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Résumé 

 

La législation sur les clauses abusives, issue de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation, est d’application quotidienne. La notion de clause abusive n’en demeure pas 

moins confuse. Il est vrai que trente-cinq années d’applications erratiques ont contribué à la 

rendre peu accessible et peu prévisible, ce qui nuit à la sécurité juridique.  

Pour restaurer cette notion, une double démarche s’impose. Il faut, d’abord, la délimiter 

afin de réserver son application uniquement aux personnes qui méritent d’être protégées 

contre les clauses abusives et aux seules stipulations qui créent véritablement un déséquilibre 

significatif entre les droits et obligations des parties au contrat. La notion de clause abusive 

apparaît alors comme un mécanisme destiné à sanctionner les abus de la liberté contractuelle 

dans les contrats de consommation. Il faut, ensuite, procéder à l’identification de la notion de 

clause abusive en cherchant à définir et à caractériser le standard du déséquilibre significatif, 

notamment à l’aune des critères dégagés de la pratique. 

Chemin faisant, la notion de clause abusive s’impose comme une notion incontournable du 

droit de la consommation et, plus largement du droit des contrats, notamment en ce qu’elle 

participe au renouveau de la théorie générale du contrat. 

 

 

Mots-clés : Clause abusive – Professionnel – Non-professionnel – Consommateur – Contrat 

de consommation – Liberté contractuelle – Déséquilibre significatif – Contenu du contrat – 

Forme du contrat – Unilatéralisme – Droits supplétifs  –  Droits contractuels – Droit des 

contrats – Droit de la consommation – Droit européen. 

 

 

 

 

Abstract 

 

The legislation on unfair terms set out by Article L. 132-1 of the French Consumer Code is 

applied on a daily basis.  The notion of unfair terms nevertheless remains unclear. Thirty-five 

years of inconsistent and erratic application have indeed contributed to making this legislation 

inaccessible and difficult to predict, thereby damaging legal security. 

The reinforcement of this notion necessitates a two-pronged approach. First of all, the 

concept must be delimited in order to restrict application solely to those individuals requiring 

protection against unfair terms and only to those terms that genuinely do generate a material 

imbalance between the rights and obligations of the parties to the contract. The notion of 

unfair terms then becomes a mechanism aimed at sanctioning abuses of contractual freedom 

in consumer agreements. The concept must then be identified, by seeking to define and 

characterize the standard of material imbalance, in particular against the yardstick of criteria 

generated by practical application. 

In doing so, the notion of unfair terms becomes a central notion of consumer law and, 

more widely, of contract law, in particular with regard to its participation in the renewal of 

general contract theory. 

 

 

Keywords : Unfair terms – Professional – Non-professional – Consumer – Consumer 

contract – Contractual freedom –Material imbalance – Contract content – Contract form – 

Unilateralism – Suppletive rights – Contractual rights – Contract law – Consumer law – 

European law.  
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INTRODUCTION 
 

 

 

 

 

1. « Quand le législateur empêche l’adhésion irréfléchie, […] arrête l’abus de droit, il 

défend au fond l’idée de force contractuelle et il peut se flatter de parachever l’œuvre du code 

Civil »
1
. Ces quelques mots de Ripert pourraient avoir été écrits à propos de la notion de 

clause abusive. Ils rappellent que les rédacteurs du Code n’ont pas conçu la liberté 

contractuelle comme absolue : certaines limites y étaient déjà expressément prévues, telle 

l’interdiction des clauses léonines
2
. En revanche, aucun système de protection contre les 

clauses abusives n’avait été envisagé, pour la bonne raison qu’elles n’existaient pas encore en 

1804. Leur apparition dans les conventions est, en effet, historiquement indissociable du 

développement des contrats d’adhésion
3
 et des conditions générales contractuelles – que nous 

désignerons sous le terme générique de contrats standardisés. 

 

2. Ainsi, dès la fin du XIXème siècle, la croissance économique, l’industrialisation, la 

fabrication à la chaîne, l’augmentation de la taille des entreprises, la sophistication des 

                                                 
1
 G. RIPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris, 1935. 

2
 Sur la liberté contractuelle et ses limites dans le Code civil, v. J.-E.-M. PORTALIS, Discours préliminaire sur 

le projet de Code civil, in Le Discours et Le Code, Portalis, deux siècles après le Code Napoléon, Éd. du Juris-

classeur, 2004, p. XXI, spéc. p. XLIX. Pour un commentaire de ce passage du discours de Portalis sur la liberté 

contractuelle, v. L. LEVENEUR, « Consensualisme et liberté contractuelle », in Le Discours et Le Code, op. cit., 

p. 285, spéc. p. 295 s.. 
3
 Sur cette notion, v. les défenseurs de la thèse anticontractualiste : L. DUGUIT, L’État, le droit objectif et la loi 

positive, 1901, p. 55 et 532 ; L. DUGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le code 

Napoléon, 1912, p. 115 s ; R. SALEILLES, De la déclaration de volonté, 1901, p. 229 s. ; v. les partisans de la 

thèse contractualiste : G. DEREUX, « De la nature juridique des contrats d’adhésion », RTD civ. 1910, p. 503 ; 

G. RIPERT, La règle morale dans les obligations civiles, 4
e
 éd., LGDJ, 1949, n° 55 s..  

V. aussi les thèses suivantes attestant de l’intérêt pour cette notion : G. FORTIER, Des pouvoirs du juge en 

matière de contrats d’adhésion, th. Dijon, 1909 ; V. PICHON, Des contrats d’adhésion : leur interprétation et 

leur nature, th. Lyon, 1913 ; J. DOLAT, Les contrats d’adhésion, th. Paris, 1915 ; R. DE SAINT RÉMY, De la 

révision des clauses léonines dans les contrats d’adhésion, th. Paris, 1928 ; A. MISSOL, L’assurance contrat 

d’adhésion et le problème de la protection de l’assuré, th. Paris, 1934 ; M. DOMERGUE, Étude d’ensemble sur 

les contrat d’adhésion, th. Toulouse, 1936. 

Pour des travaux plus récents, v. G. BERLIOZ, Le contrat d’adhésion, 2
e
 éd., 1976 ; J.-Y. CHOLLEY, L’offre 

de contracter et la protection de l’adhérent dans le contrat d’adhésion, th. Aix-en-Provence, 1974 ; A. RIEG, 

« Contrats types et contrats d’adhésion », in Études de droit contemporain, t. 33, 1970, p. 105 s. ; Les contrats 

d’adhésion et la protection du consommateur, Travaux du Colloque organisé par Droit et Commerce, 3-4 juin 

1978, éd. ENAJ ; F.-X. TESTU, « Le juge et le contrat d’adhésion », JCP G 1993, I, 3673 ; R. MULOT, « Les 

contrats d’adhésion, Rapport des 7
ème

 et 14
ème

 Régions Consulaires », Les Annonces de la Seine 1997, suppl. au 

n° 32, p. 1 ; J. GHESTIN et I. MARCHESSAUX-VAN MELLE, « Les contrats d’adhésion et les clauses 

abusives en droit français et en droits européens (Rapport français) », in La protection de la partie faible dans les 

rapports contractuels, ss dir. J. Ghestin et M. Fontaine, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 261, 1996, I. 
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produits et des services, l’essor de la publicité et du marketing, la distribution de grande 

surface, l’avènement de la consommation de masse et le besoin de célérité dans la conclusion 

des conventions ont modifié, profondément et durablement, les techniques contractuelles. À la 

rationalisation de la production a ainsi correspondu une nécessaire standardisation des 

contrats, passant par la création d’« instruments juridiques de série »
4
. Les professionnels ont 

pris l’habitude de proposer à leurs cocontractants des conventions « dont le contenu a été fixé 

totalement ou partiellement de façon abstraite et générale avant la période contractuelle »
5
. 

Ces derniers doivent soit les accepter sans pouvoir les modifier, soit les rejeter en bloc. 

Or, le risque inhérent à l’adhésion est de porter sur des clauses qui déséquilibrent les droits 

et obligations des parties. En effet, usant de leur supériorité économique, les professionnels 

qui rédigent unilatéralement les contrats sont en mesure de dicter des conditions qui satisfont 

leur intérêt exclusif. Tel professionnel s’accorde, par exemple, le droit de modifier 

unilatéralement et comme bon lui semble le contenu du contrat, tel autre élude totalement sa 

responsabilité contractuelle en cas de manquement à l’une de ses obligations. 

Bien que ce risque de stipulations déséquilibrées existât dans les contrats standardisés, leur 

validité ne pouvait pas être remise en cause car ce mode contractuel était imposé par les 

facteurs économiques modernes et le retour à la négociation individuelle n’était guère 

concevable. Si ces contrats ne pouvaient pas être condamnés en eux-mêmes, alors pouvait-on 

envisager d’en contrer les éventuels abus en luttant contre les clauses draconiennes y 

figurant
6
. Néanmoins, l’attachement à certains grands principes du droit civil a longtemps 

freiné l’adoption d’un système de protection contre ce type de stipulations. 

 

3. En effet, si le Code civil n’était d’aucun secours en la matière, lui qui ne connaît aucun 

principe général assurant directement l’équilibre du contrat, la lutte contre les clauses 

abusives aurait pu résulter de l’œuvre prétorienne. Cependant, traditionnellement réservés 

quant à leur intrusion dans le contrat – qui doit rester la chose des parties –, nos juges n’ont 

jamais appréhendé, de manière globale, les problèmes juridiques posés par les clauses 

abusives. 

                                                 
4
 L. BIHL, « La loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection et l’information du consommateur », JCP G 

1978, I, 2909. 
5
 Selon la définition du contrat d’adhésion par G. Berlioz, in th. préc., p. 27. 

6
 Dans le même sens, v. L. Bihl, art. préc. ; M. FONTAINE, « La protection de la partie faible dans les rapports 

contractuels (Rapport de synthèse) », in La protection de la partie faible dans les rapports contractuels, ss dir. 

de J. Ghestin et M. Fontaine, LGDJ, Bibliothèque de droit privé, t. 261, 1996, n° 21 ; D. NGUYEN THANH-

BOURGEAIS, « Réflexions sur deux innovations de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection sur la 

protection et l’information des consommateurs de produits et de services », D. 1979, chron. p. 15, spéc. n° 17.  
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Il est vrai que certaines décisions judiciaires révélaient une prise de conscience des 

questions soulevées par les contrats standardisés. En ce sens, on peut citer la jurisprudence 

bien établie selon laquelle les dispositions que l’adhérent n’a pas pu connaître lui sont 

inopposables
7
 ou celle selon laquelle les clauses obscures ou ambiguës doivent s’interpréter 

contre le stipulant
8
. Ces solutions demeuraient, toutefois, insuffisantes car elles permettaient 

de lutter contre les clauses abusives uniquement lorsque se posait un problème de 

consentement ou d’interprétation des stipulations. 

Ces interventions ponctuelles sont, cependant, les seules auxquelles les juges français ont 

consenti, contrairement à leurs homologues allemands
9
. Ces derniers s’étaient en effet 

emparés, après la Première Guerre mondiale, de la question des « conditions générales 

d’affaires » et avaient élaboré un système de protection contre les éventuelles stipulations 

abusives qu’elles pouvaient recéler. Dans un premier temps, ils ont ainsi jugé qu’il était 

immoral que l’un des cocontractants profite de sa situation de monopole ou de sa puissance 

économique pour imposer à l’autre certaines conditions léonines. Dans un second temps, 

passant d’un contrôle du moyen d’établissement des conditions générales à celui de leur 

contenu, ils ont éradiqué les clauses qui apparaissaient inconciliables avec le principe de 

loyauté et de confiance réciproques figurant dans le Code civil (BGB), c’est-à-dire celles qui 

étaient injustes et contredisaient l’équité
10

. Les juges français auraient pu aboutir au même 

résultat que la jurisprudence allemande par une application audacieuse de l’article 1134, 

alinéa 3 du Code civil, relatif à la bonne foi
11

. En l’absence d’une telle intervention judiciaire, 

le recours contre les clauses abusives pouvait seulement provenir du législateur. Les années 

soixante et soixante-dix offrirent un contexte favorable à son action. 

 

4. Dans ces années-là, alors que la vague du consumérisme frappait les États-Unis 

d’Amérique et l’Europe et provoquait une prise de conscience politique, la question des 

clauses abusives présenta, en effet, un regain d’intérêt.   

C’est ainsi qu’en 1962, l’Uniform Commercial Code, consacrant et clarifiant une 

jurisprudence de common law, a permis au juge américain d’annuler toute clause qui lui 

                                                 
7
 Sur cette question, v. infra n

os
 233 s.. 

8
 Sur ce point, v. infra n

os
 276 s.. 

9
 Pour une comparaison du droit français et allemand, v. not. A. RIEG, « La lutte contre les clauses abusives des 

contrats (Esquisse comparative des solutions allemande française) », in Études offertes à René Rodière, Dalloz, 

1981, p. 221 s.. 
10

 Pour une présentation complète de l’évolution de la jurisprudence allemande, v. A. Rieg, art. préc., spéc. 

p. 233-236. 
11

 En ce sens, v. J. CALAIS-AULOY, F. STEINMETZ, Droit de la consommation, Dalloz, coll. Précis Droit 

privé, 8
e
 édition, 2010, n° 173 ; A. Rieg, art. préc., spéc. p. 233-234. 
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paraissait abusive (unconscionable clause
12

). De même, en Europe
13

, la protection légale 

contre les clauses abusives s’organisa progressivement par des lois en Suède (1971), au 

Danemark (1974), au Royaume-Uni (Unfair contract terms Act de 1977) et en Allemagne (loi 

sur les conditions générales des contrats du 9 décembre 1976). 

Les instances européennes se saisirent aussi de cette question. À ce titre, est révélatrice la 

résolution du Conseil de l’Europe
14

 qui recommandait aux États membres de « créer des 

instruments efficaces, juridiques ou autres, afin de protéger les consommateurs contre les 

clauses abusives » dans les contrats qu’ils concluent. Les clauses abusives y étaient définies 

comme celles qui « entraîne[nt] dans le contrat un déséquilibre des droits et obligations au 

préjudice du consommateur ». Une liste, non exhaustive, de trente et une clauses dénoncées 

comme abusives compléter par ailleurs cette résolution. 

Le message a, semble-t-il, été entendu par les pouvoirs publics français
15

. L’article 35 de la 

loi n° 78-23 du 10 janvier 1978
16

, dite « loi Scrivener », du nom de la secrétaire d’État 

chargée de la consommation qui fit adopter le texte, a, enfin, introduit la notion de clause 

abusive en droit français. Elle sera codifiée, par la loi n° 93-949 du 26 juillet 1993, à l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation, désormais fameux. 

 

                                                 
12

 § 2-302. 
13

 Pour une présentation générale de droit comparé en Europe, v. G. PAISANT, « La lutte contre les clauses 

abusives des contrats dans l’Union européenne », in Vers un code européen de la consommation, Bruylant, 

Bruxelles, 1998, p. 165 s. ; N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, Traité de droit civil, ss dir. J. Ghestin, Les 

contrats de consommation, Règles communes, LGDJ, 2012, n° 578. 
14

 Résolution (76) 47 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus par des consommateurs ainsi que 

les méthodes de contrôle appropriées, Conseil de l’Europe (Affaires juridiques), Strasbourg, 1977. 
15

 V. les travaux préparatoires de la loi du 10 janvier 1978 qui mentionnent la résolution, not. Projet de loi 

n° 306, sur la protection et l’information des consommateurs, JO Sénat, Doc. légis., 1976-1977, spéc. p. 7. 

De nombreux autres pays adoptèrent une législation en la matière : la Finlande (loi du 20 janvier 1978), 

l’Autriche (loi fédérale du 8 mars 1979 sur la protection des consommateurs), l’Irlande (Sale of Goods ans 

Supply of Services Act en 1980), exemples cités par G. Paisant, art. préc., spéc. p. 166. 
16

 Sur cette loi, v. L. Bihl, art. préc. ; M. BORYSEWICZ, « Les règles protectrices du consommateur et le droit 

commun des contrats. Réflexions à propos de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection et l’information 

des consommateurs de produits et de services », in Études offertes à Pierre Kayser, PUAM, 1979, tome I, p. 91 ; 

O. CARMET, « Réflexions sur les clauses abusives au sens de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 », RTD com. 

1982, p. 1; P. GODÉ, « Commentaire de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978, article 35 et s. », RTD civ. 1978, 

p. 461 s. ; J.-P. GRIDEL, « Remarques de principe sur l’application de l’article 35 de la loi n° 78-23 du 

10 janvier 1978 relatif à la prohibition des clauses abusives », D. 1984, chron. p. 153 ; D. Nguyen Thanh-

Bourgeais, art. préc. ; D. NGUYEN THANH-BOURGEAIS, « Les contrats entre professionnels et 

consommateurs et la portée de l’ordre public dans les lois Scrivener du 10 janvier 1978 et du 9 juillet 1979 », 

D. 1984, chron. p. 91 ; A. Rieg, art. préc.. 

Sur sa mise en œuvre, v. J. CALAIS-AULOY et L. BIHL, « Les clauses abusives en 1983 », rapport présenté au 

colloque européen organisé les 16 et 17 décembre 1982 par l’Université Louvain-La-Neuve, ss dir. 

T. BOURGOIGNIE, Gaz. Pal. 25 octobre 1984, doctr. p. 461 ; J. CALAIS-AULOY, « Les clauses abusives en 

droit français », REDC 1988, p. 287 ; R. MARTIN, « Le consommateur et les clauses abusives », ADL 1994, 

p. 680. 
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5. Le dispositif de lutte contre les clauses abusives tel qu’il était prévu par l’article 35 de la 

loi du 10 janvier 1978 n’aboutit, cependant, qu’à une consécration en demi-teinte de la notion.  

Ainsi, seuls les « non-professionnels ou consommateurs »
17

 sont protégés contre ce genre 

de stipulations figurant dans les contrats qu’ils concluent avec des professionnels. Le droit 

français a donc opté pour une conception purement consumériste de la notion de clause 

abusive
18

. Or, ce choix ne s’imposait pas comme une évidence. En effet, d’autres législations 

européennes ont choisi, au contraire, d’instaurer une protection générale contre les clauses 

abusives, indépendante de la qualité des cocontractants
19

. C’est le cas, notamment, de la loi 

allemande portant réglementation des conditions générales des contrats du 9 décembre 1976
20

 

qui permet de lutter contre les clauses abusives introduites dans ces documents quelle que soit 

la qualité des parties
21

. 

En outre, la loi du 10 janvier 1978 ne condamne pas toutes les clauses abusives opposées à 

un non-professionnel ou consommateur. En effet, seules celles « relatives au caractère 

déterminé ou déterminable du prix ainsi qu’à son versement, à la consistance de la chose ou à 

sa livraison, à la charge des risques, à l’étendue des responsabilités et garanties, aux 

conditions d’exécution, de résiliation, résolution ou reconduction des conventions » pouvaient 

être désignées comme telles. Pour cela, encore fallait-il qu’elles « apparaissent imposées aux 

non-professionnels ou consommateurs par un abus de la puissance économique de l’autre 

partie et » qu’elles « confèrent à cette dernière un avantage excessif ».  

Surtout, pour être effectivement sanctionnées, les clauses abusives devaient être 

« interdites, limitées ou réglementées, par des décrets en Conseil d’État pris après avis » de la 

Commission des clauses abusives, instaurée par l’article 36 de la loi
22

. En d’autres termes, 

contrairement à ce que prévoyait le projet de loi initial, le juge n’avait pas le pouvoir de les 

annuler, au motif qu’elles remplissaient les conditions prévues par le texte. Le rôle essentiel 

de détermination des clauses abusives fut donc laissé au pouvoir réglementaire, qui en a usé 

                                                 
17

 Sur la distinction, v. infra A. Rieg, art. préc., 56 s.. 
18

 Sur les raison de ce choix, et son approbation, v. infra n
os

 43 s.. 
19

 D’autres législations européennes réservent, comme le droit français, le bénéfice de la protection contre les 

clauses abusives aux consommateurs : c’est, par exemple, le cas des législations italiennes et finlandaises. 
20

 Sur ce texte, v. F. FERRAND, Droit privé allemand, Dalloz, coll. Précis droit privé, 1997, n
os

 661 s. ; 

M. FROMONT, Droit allemand des affaires - Droit des biens et des obligations, Droit commercial et du travail, 

Montchrestien, coll. Domat droit privé, 2001, n
os

 164 à 169 et n
os

 183 s. ; M. PEDAMON, Le contrat en droit 

allemand, 2
e 
éd., LGDJ, coll. Droit des affaires, 2004, n

os
 63 s. et n

os
 112 s. ; C. WITZ, Droit privé allemand – 1. 

Actes juridiques, droits subjectifs, Litec, 1992, n
os

 170 s. et n
os

 427 s ; G. LARDEUX, Les clauses standardisées 

en droit français et en droit allemand, th. Paris II, 1999. 

Les dispositions relatives aux clauses abusives issues de la loi du 9 décembre 1976 figurent aux § 305 s. BGB 

(code civil allemand) depuis la loi de modernisation du droit des obligations du 26 novembre 2001. 
21

 En revanche, les listes grise et noire de clauses abusives (respectivement § 308 et 309 BGB) ne peuvent pas 

bénéficier au commerçant concluant un contrat ayant trait à son activité commerciale. 
22

 Codifié à l’art. L. 133-2 s. c. consom., devenus art. L. 534-1 s., depuis la loi n° 2010-737 du 1
er

 juillet 2010. 
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avec une extrême parcimonie… Pendant longtemps, un seul décret a été adopté, celui du 24 

mars 1978
23

 qui ne visait que trois clauses, puis deux, l’un de ses articles ayant été annulé par 

le Conseil d’État
24

. Le décret suivant
25

 n’est intervenu que vingt-sept ans plus tard
26

 ! 

Si la loi du 10 janvier 1978 ne confie aucun pouvoir au juge en matière de détermination 

des clauses abusives, elle l’accorde, en revanche, à la Commission des clauses abusives
27

. La 

démarche, assez novatrice pour l’époque, mérite d’être relevée. Outre son rôle consultatif sur 

les projets de décrets qu’envisage de prendre le pouvoir réglementaire, cette commission est, 

en effet, dotée d’un pouvoir de recommandation. Elle connaît ainsi des modèles 

habituellement proposés par les professionnels aux non-professionnels ou consommateurs et 

recommande la suppression de leurs clauses qui présentent un caractère abusif. 

 

6. Malgré son caractère restrictif, la loi du 10 janvier 1978 a été critiquée. On lui a 

notamment reproché de malmener les principes du droit civil et plus spécialement de 

bouleverser le droit des contrats
28

. En effet, la théorie classique du contrat est dominée par le 

principe de l’autonomie de la volonté et ses deux corollaires que sont la liberté et l’égalité
29

. 

Dès lors, le contrat fait la loi entre des parties jugées égales et, selon la célèbre formule, « qui 

dit contractuel, dit juste »
30

. Le contenu du contrat, ses clauses, sont le fruit de la libre 

discussion entre les contractants, et rien ne peut remettre en cause leur force obligatoire, à 

l’exception des règles relatives à l’ordre public et aux bonnes mœurs. Suivant une telle 

approche, la notion de clause abusive est « inconcevable »
31

, l’expression « une pure 

logomachie, une contradiction dans les termes »
32

. 

                                                 
23

 D. n° 78-464 portant application du chapitre IV de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection et 

l’information des consommateurs de produits et services, JORF, 1
er

 avril 1978, p. 1412. Sur ce texte,  

v. P. GODÉ, « Commentaire du décret n° 78-464 du 24 mars 1978 », RTD civ. 1978, p. 744 et s.. 
24

 CE, 3 décembre 1980, D. 1981, p. 228, note C. LARROUMET ; JCP G 1981, II, 19502, concl.  

M.-D. HAGELSTEEN, RTD com. 1981, p. 340, obs. J. HEMARD. 
25

 D. n° 2005-1450, 25 novembre 2005, JO 26 novembre 2005, D. FENOUILLET, « Encore une réforme du 

droit de la consommation ! Enfin un nouveau texte déclarant des clauses abusives ! », RDC 2006/2, p. 379. 
26

 Sur les pouvoir réglementaire et judiciaire en matière de clauses abusives, v. infra n
os

 326 s.. 
27

 Sur cette commission, v. infra n
os

 358 s.. 
28

 V. not. G. BERLIOZ, « Droit de la consommation et droit des contrats », JCP 1979, I, 2954. 
29

 V. E. GOUNOT, Le principe de l’autonomie de la volonté en droit privé, Étude critique de l’individualisme 

juridique, th. Dijon, 1912, qui explique le principe de l’autonomie de la volonté en ces termes : « La seule tâche 

du droit est d’assurer l’égalité des libertés en présence ; tout contrat libre est un contrat juste quel que soit le 

contenu ». 
30

 A. FOUILLÉE, La science sociale contemporaine, Paris, 1880, p. 410. 
31

 J.-P. Gridel, art. préc.. V. aussi A. Rieg, art. préc., p. 221 : « Dans un tel contexte, l’idée même de "clause 

abusive" était difficilement concevable » ; G. RAYMOND, Droit de la consommation, Litec Professionnels, 

coll. Droit commercial, 2008, n° 400 : « Pour les rédacteurs du Code civil, la notion de clause abusive est 

impensable ». 
32

 J.-P. CHAZAL, v° Clauses abusives, in Répertoire de droit commercial, Dalloz, 2002, n° 1. 
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La critique ainsi adressée à la loi du 10 janvier 1978 est excessive. La majorité des auteurs 

dénoncent, aujourd’hui, cette conception du contrat, comme Ripert l’a fait avant eux. Si le 

principe de l’autonomie de la volonté a, sans aucun doute, influencé les rédacteurs du Code 

civil, il est majoritairement admis qu’il n’a pas été pour autant consacré
33

. Les partisans de la 

théorie normativiste du contrat ont ainsi montré que la force obligatoire des conventions ne 

réside pas dans le pouvoir de s’obliger par le seul effet de la volonté
34

. Pour s’en convaincre, 

il suffit de relire l’article 1134, alinéa 1
er

, du Code civil qui dispose que ce sont les 

conventions « légalement formées » qui tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites, « ce qui 

montre bien que la volonté ne tire pas d’elle seule le pouvoir de se régir, mais de la loi »
35

. 

La notion de clause abusive s’intègre parfaitement à la théorie générale du contrat ainsi 

comprise
36

 : « Ce qui bafoue l’autonomie de la volonté, c’est bien plutôt, la force obligatoire 

reconnue jusqu’à présent à des clauses que l’un des contractants ne lit et ne comprend presque 

jamais. La lutte contre les clauses abusives peut en ce sens être considérée comme un retour à 

l’autonomie de la volonté »
37

. L’intervention du législateur en la matière se justifie car elle 

permet de restaurer la liberté contractuelle des parties et de libérer les contractants engagés 

dans un lien trop contraignant, parce qu’excessivement déséquilibré
38

. Elle n’est qu’une 

illustration de cette tendance à relativiser le rôle de la volonté des contractants. 

Ainsi comprise, la notion de clause abusive a connu un incroyable essor. Elle n’a même 

jamais cessé d’être au cœur de l’actualité juridique. 

 

                                                 
33

 En ce sens, v. Fr. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, 11
e
 éd., Dalloz, coll. 

Précis droit privé, 2013, n° 19 ; Fr. TERRE, Introduction générale au droit, Dalloz, coll. Précis droit privé, 

9
e
 éd., 2012, n° 282. 

34
 H. KELSEN, « La théorie juridique de la convention », ADP 1940, p. 33 ; G. ROUHETTE, Contribution à 

l’étude critique de la notion de contrat, th. Paris, 1965. 
35

 L. Leveneur, art. préc., spéc. p. 299. 
36

 Sur les liens entre droit commun et droit de la consommation, v. M. Borysewicz, art. préc. ; J. CALAIS-

AULOY, « L’influence du droit de la consommation sur le droit civil des contrats », RTD civ. 1994, p. 239 ; 

D. MAZEAUD, « L’attraction du droit de la consommation », RTD com. 1998, p. 95 ; D. MAZEAUD, « Droit 

commun et droit de la consommation, Nouvelles frontières ? », in Liber amicorum Jean Calais-Auloy, Études de 

droit de la consommation, Dalloz, 2004, p. 697 ; J.-P. PIZZIO, « La protection des consommateurs par le droit 

commun des obligations », RTD com. 1998, p. 53 ; G. ROUHETTE, « Droit de la consommation et théorie 

générale du contrat », in Études offertes à René Rodière, Dalloz, 1981, p. 247 ; N. SAUPHANOR, L’influence 

du droit de la consommation sur le système juridique, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 326, 2000 ; 

N. RZEPECKI, Droit de la consommation et théorie générale du droit, PUAM, 2002. 
37

 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport de la commission de refonte du droit de la consommation 

au secrétaire d’État auprès du ministre de l’Économie, des Finances et du Budget chargé du Budget et de la 

Consommation, La Documentation Française, coll. des rapports officiels, avril 1984, p. 61. 
38

 Dans le même sens, v. D. MAZEAUD, « Regards positifs et prospectifs sur "Le nouveau monde 

contractuel" », LPA 07/05/2004, n° 92, p. 47. 
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7. Le dispositif de la loi du 10 janvier 1978 a ainsi été complété par la loi du 5 janvier 

1988
39

, qui institua l’action des associations de consommateurs en suppression des clauses 

abusives
40

. Cette action tend à la suppression matérielle des clauses dans les modèles de 

conventions, c’est-à-dire dans des documents qui serviront de base à des contrats futurs. La 

même action a été, plus récemment, accordée à la Direction Générale de la Concurrence, de la 

Consommation et de la Répression des Fraudes (DGCCRF) par l’ordonnance du 1
er

 

septembre 2005
41

 qui lui a aussi reconnu un pouvoir d’injonction en la matière. Les pouvoirs 

de la Commission des clauses abusives ont, par ailleurs, été renforcés. Le décret n° 93-314 du 

10 mars 1993
42

 accroît ainsi son rôle consultatif. Les juges appelés à se prononcer sur le 

caractère abusif d’une clause au cours d’une instance peuvent, depuis lors, lui demander son 

avis
43

. 

Par ailleurs, contrairement à ce que prévoyait l’article 35 de la loi du 10 janvier 1978, la 

lutte contre les clauses abusives n’est pas restée l’affaire des pouvoirs législatif, réglementaire 

et administratifs
44

. Les juges s’en sont emparés à la suite du « coup d’État »
45

 jurisprudentiel 

du 14 mai 1991
46

. Dans cet arrêt, la Cour de Cassation a, en effet, autorisé les juges du fond à 

déclarer une clause abusive, malgré l’absence de décret l’interdisant. 

                                                 
39

 Art. 6 L. n° 88-14 relative aux actions en justice des associations agréées de consommateurs et à l’information 

des consommateurs, codifié à l’art. L. 421-6 c. consom. par la loi n° 93-949 du 26 juillet 1993. Sur cette loi,  

v. J. CALAIS-AULOY, « Les actions en justice des associations de consommateurs, commentaire de la loi du 

5 janvier 1988 », D. 1988, chron. p. 193 ; G. PAISANT, « Les nouveaux aspects de la lutte contre les clauses 

abusives », D. 1988, chron. p. 253 ; E. PUTMAN, « La loi du 5 janvier 1988 sur l’action en justice des 

associations agréées de consommateurs », RRJ 1988, p. 341 ; G. VINEY, « Un pas vers l’assainissement des 

pratiques contractuelles : la loi du 5 janvier 1988 relative aux actions en justice des associations agréées de 

consommateurs », JCP G 1988, I, 335 ; Gaz. Pal. 1988, 1, doctr. p. 201, A. PELLISSIER ; Gaz. Pal. 1998, 1, 

doctr. p. 268, L. BIHL ; et sur sa mise en œuvre, v. A. MORIN, « L’action d’intérêt collectif exercée par les 

organisations de consommateurs avant et après la loi du 5 janvier 1988 », REDC 1991, 3 ; A. MORIN, « Les 

actions en suppression des clauses abusives en France, bilan d’application de l’article 6 de la loi du 5 janvier 

1988 », INC Hebdo 1993, n° 820 ; R. MARTIN, « Notes sur l’action en suppression des clauses abusives », 

Contrats, conc. consom. 1994, chron. 8 ; A. MORIN, « Les actions en suppression de clauses abusives, les 

apports récents de la jurisprudence », INC Hebdo 1994, n° 860 ; G. CHABOT, « L’action des associations 

agréées de consommateurs en suppression des clauses abusives, LPA 10 octobre 2000, n° 202, p. 16. 
40

 Devenu l’art. L. 421-6 c. consom. Modifié par l’ordonnance du 23 août 2001, pour tenir compte de la directive 

98/27 du 19 mai 1998 sur les actions en cessation : l’action en suppression des clauses abusives entre désormais 

dans le cadre général des actions en cessation. 
41

 O. n° 2005-1086 du 1
er

 septembre 2005 instaurant un règlement transactionnel pour les contraventions au code 

de commerce et au code de la consommation et portant adaptation des pouvoirs d’enquête et renforcement de la 

coopération administrative en matière de protection des consommateurs. 
42

 Sur ce texte, v. Y. CHARTIER, « La réforme de la Commission des clauses abusives (D. n° 93-314 du 

10 mars 1993) », JCP G 1993, act. n° 15 ; J. HUET, « Pour le contrôle des clauses abusives par le juge 

judiciaire », D. 1993, p. 331 ; M. KERNINON, « La réforme de la Commission des clauses abusives », 

Rev. conc. consom. 1993, n° 76, p. 7. 
43

 Sur cette procédure, v. infra n° 364. 
44

 DGCCRF et Commission des clauses abusives. 
45

 J. CARBONNIER, Droit civil, t. IV, Les obligations, 22
e
 éd., PUF, coll. Thémis droit privé, 2000, n° 83. 

46
 Cass. 1

ère
 civ., 14 mai 1991, T. HASSLER, « Clause abusive et perte d’une pellicule photo : un arrêt 

important : Civ. 1
re

, 14 mai 1991 », LPA 8 juillet 1991, n° 81, p. 18 ; H. CAPITANT, Fr. TERRE, 
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Le système de 1978 a, ensuite, été bouleversé par l’adoption de la directive communautaire 

n° 93/13 du 5 avril 1993
47

 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les 

consommateurs qui visait, notamment, à harmoniser les législations européennes en la 

matière. Selon son article 3, paragraphe 1, est abusive la clause qui, « en dépit de l’exigence 

de bonne foi », « crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties 

découlant du contrat ». Cette définition générale de la clause abusive est complétée par une 

liste indicative et non exhaustive de dix-sept stipulations qui peuvent être déclarées abusives. 

La question de la transposition de cette directive a été débattue en France, car certains 

l’estimaient nécessaire
48

, tandis que d’autres, arguant que le droit français existant était 

conforme aux exigences posées par la directive, la jugeaient inutile
49

. Elle a finalement été 

transposée par la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995
50

 qui est une œuvre de compromis. Certains 

éléments du passé ont été conservés et des nouveautés ont été introduites. 

                                                                                                                                                         
Y. LEQUETTE, Les grands arrêts de la jurisprudence civile, t. 2, Obligations, Contrats spéciaux, Sûretés, 

12
e
 éd., Dalloz, 2008, n° 159 ; D. 1991, somm. p. 320, obs. J.-L. AUBERT ; D. 1991, jur. p. 449, note 

J. GHESTIN ; Contrats, conc. consom. 1991, n° 160, note L. LEVENEUR ; JCP G 1991, II, 21743, note 

G  PAISANT ; RTD civ. 1991, p. 526, obs. J. MESTRE. 

Sur la dimension historique du rôle du juge en matière de clauses abusives, v. infra n
os

 343 s.. 
47

 JOCE, C, 243, 28 septembre 1993, p. 29. Sur ce texte, v. M. ESPERIQUETTE, « La législation 

communautaire des contrats conclu avec les consommateurs », Rev. conc. consom. nov.-déc. 1993, p. 7 ; 

J. GHESTIN et I. MARCHESSAUX, « L’élimination des clauses abusives en droit français à l’épreuve du droit 

communautaire », RED consom. 1993, p. 67 ; M. TENREIRO, « Les clauses abusives dans les contrats conclu 

avec les consommateurs », Contrats conc. consom.  1993, chron. 7 ; M. TROCHU, « Les clauses abusives dans 

les contrats conclu avec les consommateurs », D. 1993, chron. p. 315 ; Fr. SAGE, « Le droit français au regard 

de la directive 93/13 du Conseil des communautés européennes du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives 

dans les contrats conclus avec les consommateurs », Gaz. Pal. 29 octobre 1994, doctr. p. 1189 ; J. HUET, 

« Propos amers sur la directive du 5 avril 1993 relative aux clauses abusives », JCP E 1994, I, 309 ; 

G. PAISANT, « Propositions pour une réforme du droit des clauses abusives (après la directive du 5 avril 

1993) », JCP G 1994, I, 3772. 
48

 G. Paisant, art. préc.. 
49

 J. Huet, art. préc.. 
50

 Sur ce texte, v. E. BAZIN, « La nouvelle protection contre les clauses abusives. Loi n° 95-96 du 1er février 

1995 », Rev. des huissiers 1995, p. 523 ; C. DANGLEHANT, « Commentaire de la loi n° 95-96 du 1
er
 février 

1995 concernant les clauses abusives et la présentation des contrats », D. 1995, p. 127 ; H. DAVO, « Clauses 

abusives : bref aperçu de la loi du 1er février 1995 transposant la directive 93/13/CEE », REDC 1995, p. 215 ; 

B. GELOT, « Clauses abusives et rédaction des contrats : incidences de la loi du 1
er

 février 1995 », Defrénois 

1995, p. 1201 ; J. GHESTIN et I. MARCHESSAUX-VAN MELLE, « L’application en France de la directive 

visant à éliminer les clauses abusives après l’adoption de la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », JCP G 1995, I, 

3854 ; Ch. JAMIN, « Loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 concernant les clauses abusives et la présentation des 

contrats et régissant diverses activités d’ordre économique », RTD civ. 1995, p. 437 ; A. KARIMI, « Les 

modifications du code de la consommation concernant les clauses abusives par la loi n° 95-96 du 1
er

 février 

1995 », LPA 05/05/1995, p. 4 s. ; R. MARTIN, « La réforme des clauses abusives. Loi n° 95-96 du 1
er

 février 

1995 », ADL 1995, p. 879 ; D. MAZEAUD, « La loi du 1
er

 février 1995 relative aux clauses abusives : véritable 

réforme ou simple réformette ? », Droit et Patrimoine juin 1995, ét. p. 42 ; G. PAISANT, « Les clauses abusives 

et la présentation des contrats dans la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », D. 1995, p. 99 ; F.-X. TESTU, « La 

transposition en droit interne de la directive communautaire sur les clauses abusives (loi n° 95-96 du 1er février 

1995) », D. aff. 1996, art. p. 372.  
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Certains acquis ont ainsi été maintenus : le pouvoir réglementaire, notamment, conserve la 

possibilité de désigner les clauses abusives par voie décrétale. La loi de 1995 a aussi entériné, 

au moins de manière implicite, le rôle du juge dans la détermination des clauses abusives
51

. 

La réforme a, en revanche, procédé à certaines modifications importantes. Elle a, 

notamment, changé les critères de qualification de la notion de clause. Sa nouvelle définition, 

toujours actuelle, figure à l’article L. 132-1, alinéa 1
er

, du Code de la consommation : 

« Dans les contrats conclus entre professionnels et non-professionnels ou 

consommateurs, sont abusives les clauses qui ont pour objet ou pour effet de 

créer, au détriment du non-professionnel ou du consommateur, un déséquilibre 

significatif entre les droits et obligations des parties au contrat ». 

Ainsi, l’abus de puissance économique a disparu
52

. L’avantage excessif a, quant à lui, été 

remplacé par le standard du déséquilibre significatif
53

. Ce critère légal était, par ailleurs, 

explicité par une liste, annexée à l’article L. 132-1 du Code de la consommation, de dix-sept 

clauses « regardées comme abusives ». Cette liste « blanche », qui ne dispensait pas le non-

professionnel ou consommateur de rapporter la preuve du caractère abusif de la stipulation 

invoquée, était la copie conforme de la celle annexée à la directive du 5 avril 1995. 

Le système mis en place par la loi du 1
er

 février 1995 a été retouché, à deux reprises, par 

l’ordonnance n° 2001-741 du 23 août 2001 portant transposition de directives 

communautaires et adaptation au droit communautaire en matière de droit de la 

consommation et par la loi n° 2005-67 du 28 janvier 2005 tendant à conforter la confiance et 

la protection du consommateur. La première a ouvert la possibilité du contrôle du caractère 

abusif des clauses relatives à l’objet principal du contrat ou à son rapport qualité-prix, 

lorsqu’elles ne sont pas rédigées de manière claire et compréhensible
54

. La seconde a modifié 

la liste blanche annexée à l’article L. 132-1 en rajoutant un nouveau cas de clause abusive
55

. 

 

Le dispositif de lutte contre les clauses abusives a, encore, connu une réforme conséquente 

par la loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l’économie
56

. Cette dernière a, en 

                                                 
51

 Sur ce point, v. infra n° 330. 
52

 Sur cette question, v. infra n° 315. 
53

 Sur la portée de ce remplacement, v. infra n
os

 318 s.. 
54

 Sur cette possibilité, v. infra n
os

 139 s. et n
os

 288 s.. 
55

 Au point q). 
56

 Sur ce texte (doctrine relative à la matière des clauses abusives), v. X. DELPECH, « LME : renforcement du 

mécanisme de lutte contre les clauses abusives », D. 2008. 2220 ; M. BRUSCHI, « Renforcement de la 

protection des consommateurs » RLDA 2008, p. 37 ; J. ROCHFELD, « Du droit de la consommation au droit de 

la régulation du marché : des dangers des listes et de l’harmonisation maximale », RTD civ. 2008, p. 732 ; 

G. PATTETA, « Une solution réglementaire aux problèmes de suppression des clauses abusives ? », 

blog.dalloz.fr, 8 janv. 2009 ; X. LAGARDE, « Observations sur le volet consommation de la LME », LPA 

23 février 2009 ; DURAFFOUR, « Est-il possible d’encadrer réglementairement l’appréciation judiciaire du 
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effet, modifié de manière considérable l’article L. 132-1 du Code de la consommation. Elle a 

ainsi supprimé l’annexe légale et elle a chargé le pouvoir réglementaire de dresser une liste de 

clauses irréfragablement présumées abusives (clauses « noires ») et une liste de clauses 

simplement présumées abusives (clauses « grises »), respectivement aux alinéas 3 et 2 de 

l’article L. 132-1. Le décret est intervenu le 18 mars 2009
57

 et le droit français s’est alors doté 

d’une liste noire à l’article R. 132-1 et d’une liste grise à l’article R. 132-2
58

. 

 

Paradoxalement, la vitalité de la notion de clause abusive se mesure aussi à toutes les 

réformes avortées en la matière. On peut citer, notamment, le projet de loi du 8 novembre 

2006 en faveur des consommateurs
59

 et celui du 1
er

 juin 2011 renforçant les droits, la 

protection et l’information des consommateurs
60

 qui envisageaient certaines modifications qui 

n’ont finalement jamais vu le jour
61

. De même, la proposition de directive du 8 octobre 2008 

relative aux droits des consommateurs
62

 prévoyait de réviser le droit européen relatif aux 

« droits des consommateurs concernant les clauses contractuelles » (Chapitre V). Son apport 

principal était sans doute la création de deux listes de clauses abusives, l’une noire, l’autre 

grise. Cependant, devant la levée de boucliers provoquée par l’harmonisation totale prévue et 

ses conséquences potentiellement néfastes, la directive, finalement adoptée
63

, a été amputée 

de son chapitre relatif aux clauses abusives. 

 

                                                                                                                                                         
caractère abusif d’une clause contractuelle ? », RLDA 2009, p. 43, O. DESHAYES, « Les réformes récentes et 

attendues en 2009 », RDC 2009, p. 1602 ; N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, « Un an après le décret du 

18 mars 2009, l’actualité des clauses abusives », RLDC sept. 2010, p. 7. 
57

 D. n° 2009-302 portant application de l’art. L. 132-1 du Code de la consommation. Sur ce texte,  

v. S. AMRANI-MEKKI, « Décret du 18 mars 2009 relatif aux clauses abusives : quelques réflexions 

procédurales », RDC 2009/4, p. 1617 ; A. ASTAIX, « Clauses abusives : publication des listes "noire" et 

"grise" », D. 2009, p. 797 ; O. DESHAYES, « Les réformes récentes et attendues en 2009 », RDC 2009, 

p. 1602 ; D. FENOUILLET, « La liste des clauses "noires" et "grise" enfin décrétée, mais pour combien de 

temps ? », RDC 2009/4, p. 1422 ; D. LEGEAIS, « Clauses abusives. Décret portant application de l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation », RTD com. 2009, p. 424 ; G. NOTTE, « Liste des clauses abusives 

(Décret n° 2009-232, 18 mars 2009) », Contrats, conc. consom. 2009, alerte 23 ; G. PAISANT, « Le décret 

portant listes noire et grise de clauses abusives », JCP G 2009, 116 ; J. ROCHFELD, RTD civ. 2009, p. 383 ; 

N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, « Clauses abusives : les nouvelles clauses "noires" et "grises". À propos du 

décret du 18 mars 2009 », JCP G 2009, act. 168. 

Pour un historique plus complet, v. infra n
os

 328 s.. 
58

 V. infra n
os

 331 s.. 
59

 Projet de loi n° 3430. Sur ce texte, v. D. FENOUILLET, « Premières remarques sur le projet de loi "en faveur 

des consommateurs" », D. 2006, chron. p. 2987. 
60

 Projet de loi n° 3508. 
61

 Le premier projet de loi a été retiré par la conférence des Présidents du Sénat et de l’Assemblée Nationale le 

30 janvier 2007, sans avoir été discuté ; le second a connu le même sort, après la première lecture devant chaque 

chambre. 
62

 COM(2008) 614 final. Sur ce texte, v. G. PAISANT, « Proposition de directive relative aux droits des 

consommateurs. Avantage pour les consommateurs ou faveur pour les professionnels ? », JCP G 2009, I, 118. 
63

 Dir. 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits des 

consommateurs, JOUE L 304/64 du 22/11/2011. 
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Vie résolument trépidante que celle de la notion de clause abusive ! Derniers 

rebondissements en date : à l’heure où nous écrivons ces lignes (novembre 2013), deux textes 

en préparation envisagent, encore, de la modifier. Le premier, européen, est la proposition de 

règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun de la vente en date 

du 11 octobre 2011
64

. Elle prévoit, notamment, d’instaurer une liste noire et une liste grise de 

clauses abusives
65

. Ces listes, si la proposition venait à être adoptée, ne s’appliqueraient 

qu’aux contrats de vente transfrontières
66

 et seulement si le professionnel et le consommateur 

ont opté pour le règlement comme droit applicable à leur relation
67

. Nul doute que si le texte 

était adopté en l’état, il risquerait de perturber notre droit, étant donné que les contenus des 

listes européennes et françaises ne correspondent pas… Le second, français, est le projet de 

loi « fleuve »
68

 relatif à la consommation du 2 mai 2013
69

. Ce dernier comporte, entre autres, 

un certain nombre de dispositions relatives aux clauses abusives et envisage d’introduire la 

définition du « consommateur » dans le Code de la consommation.  

 

                                                 
64

 COM (2011) 635 final. Sur ce texte, v. A. ASTAIX, « Proposition de droit commun européen de la vente », 

D. 2011, n° 36, act. p. 2473 ; C. AUBERT DE VINCELLES, « Premier regard sur la proposition d’un droit 

commun européen de la vente », JCP G 2011, n° 50, p. 2456 s. ; C. AUBERT DE VINCELLES, « Naissance 

d’un droit commun européen de la vente et des contrats », RDC 2012/2, p. 457 s. ; Y. BALENSI et 

F. BAUMGARTNER, « Opportunité et légitimité du projet de règlement relatif à un droit commun européen de 

la vente », in Actes de colloque « Le projet de droit commun européen de la vente : menace ou opportunité pour 

le modèle contractuel français ? (Paris, 10 mai 2012) », RDC 2012/4, p. 1400 s. ; M. BEHAR-TOUCHAIS, 

B. FAUVARQUE-COSSON et Z. JACQUEMIN, « Droit commun européen de la vente : l’unité sans 

l’uniformisation », RDC 2012/1, chron. p. 191 s. ; A.-S. CHONÉ-GRIMALDI, « La proposition de règlement 

relatif à un droit commun européen de la vente », Contrats conc. Consom. 2012, n° 4, p. 5 s. ; 

B. FAUVARQUE-COSSON, « Vers un droit commun européen de la vente », Dr. et patr. 2011, n° 208, p. 22 ; 

B. FAUVARQUE-COSSON, « Vers un droit commun européen de la vente », D. 2012, chron. p. 34 s. ; 

Th. GENICON et D. MAZEAUD, « L’équilibre contractuel : trop c’est trop ! », in Actes de colloque « Le projet 

de droit commun européen de la vente : menace ou opportunité pour le modèle contractuel français ? (Paris, 10 

mai 2012) », RDC 2012/4, p. 1469 ; V. HEUZÉ, « Le technocrate et l’imbécile. Essai d’explication du droit 

commun européen de la vente », JCP G 2012, n° 25, p. 1225 s. ; C. NOURISSAT, « Un droit commun européen 

de la vente », JCP E 2012, n° 12, p. 39 s. ; G. PAISANT, « La proposition d’un droit commun de la vente ou 

l’esperanto contractuel de la Commission européenne », JCP G 2012, n°18, p. 912 s. ; Y. LEQUETTE, « Avant-

propos », in Actes de colloque « Le projet de droit commun européen de la vente : menace ou opportunité pour 

le modèle contractuel français ? (Paris, 10 mai 2012) », RDC 2012/4, p. 1393 ; Th. PIAZZON, « La place de 

l’unilatéralisme : progrès ou danger ? (suite) », in Actes de colloque « Le projet de droit commun européen de la 

vente : menace ou opportunité pour le modèle contractuel français ? (Paris, 10 mai 2012) », RDC 2012/4, p. 

1459 ; D. PORCHERON, « La proposition de règlement relatif à un droit commun européen de la vente : un pas 

décisif vers l’élaboration d'un droit européen des contrats? », RLDA 2011, n°65, p. 54 s.. 
65

 Respectivement art. 84 et 85. 
66

 Art. 1 § 1. 
67

 Sur le caractère optionnel de cet instrument, v. art. 3 et 8 ; W. DORALT, « De quelques conditions de succès 

d'un instrument optionnel en droit européen des contrats », RDC 2011/4, p. 1313 s. ; P. PUIG, « L’avènement 

des sources optionnelles de droit (sur la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à 

un droit de la vente du 11 octobre 2001) », RTD civ. 2012, p. 493. 
68

 L. LEVENEUR, « Consommation : un projet de loi fleuve », Contrats conc. consom. 2013, repère 7. 
69

 N° 1015. Sur ce texte, v. L. Leveneur, repère préc. ; J. JULIEN, « Présentation du projet de loi sur la 

consommation », Contrats conc. consom. 2013, focus 40.  

Après une première lecture devant chaque chambre, il est revenu devant l’Assemblée Nationale pour la 

deuxième lecture et a été renvoyé à la commission des affaires économiques (23/10/2013). 
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8. Par ces multiples consécrations législatives, la clause abusive a ainsi été érigée en 

véritable notion juridique. L’existence de la notion de clause abusive ou – dans le sens 

équivalent que nous lui donnons – de la catégorie juridique de clause abusive
70

 devrait 

permettre de mettre à jour certains de ses éléments constitutifs, d’en dresser un portrait-

robot
71

. La tâche n’est pourtant pas si aisée.  

En effet, comme le souligne un auteur, « certaines notions juridiques voient leur définition 

et leur sort liés à ceux qui les utilisent et… les manipulent. On en vient à se demander si 

éclatées qu’elles sont, souvent vidées de leur substance, en perpétuelle crise pour nombre 

d’entre elles, souvent réduites à leur utilité purement fonctionnelle, elles existent encore en 

tant que telles »
72

. Ce constat est particulièrement vrai en ce qui concerne la clause abusive. 

Le seul élément de son régime qui ne suscite pas de difficultés à l’heure actuelle est sa 

sanction, le réputé non écrit. Pour cette raison, et parce qu’elle a déjà été brillamment 

étudiée
73

, elle ne fera l’objet d’aucun développement de notre part. Lorsqu’on réfléchit à ses 

autres traits caractéristiques, la notion renvoie, en revanche, une image chaotique. Celui qui 

essaie de l’appréhender ne peut s’empêcher de constater le malaise qui entoure cette notion. 

Elle est, en effet, fragilisée par ces incertitudes originelles : qu’est-ce qu’un professionnel, un 

consommateur et surtout un non-professionnel ?
74

 Que désigne le déséquilibre significatif ?
75

 

                                                 
70

 Sur la proximité entre les termes « notion » et « catégorie », v. Fr. GÉNY, Science et technique en droit privé 

positif, Paris, Sirey, t. III, 1921, p. 123 et p. 167 ; M. WALINE, « Empirisme et conceptualisme : faut-il tuer les 

catégories juridiques ? », in Mélanges Dabin, Bruxelles, Bruylant, Paris, Sirey, t. 1, 1963, p. 367 ; 

Y. GAUDEMET, Les méthodes du juge administratif, Paris, LGDJ, 1972, p. 138. 

En revanche, la « notion » se distingue du « concept » : « Concept et notion renvoient à l’idée que l’on se fait de 

quelque chose mais sur bien des questions, le concept de concept semble désigner le niveau d’abstraction le plus 

élevé » (X. BIOY, « Notions et concepts en droit : interrogations sur l’intérêt d’une distinction… », in Les 

notions juridiques, ss dir. de G. TUSSEAU, Economica, coll. Études Juridiques, t. 31, 2009) ; « On peut retenir 

que le concept juridique est à l’état de pensée tandis que la notion est une abstraction d’une situation de fait 

produisant des effets de droit, présentant ainsi un contenu plus concret » (C. PERES-DOURDOU, La règle 

supplétive, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 421, 2004, note 584, p. 567 ) ; « Le terme de "notion" 

renvoie, de façon générale, à une catégorie juridique – ensemble caractérisé par des éléments constitutifs auquel 

un régime juridique commun est associé –, quand le terme de "concept" renvoie davantage à la réflexion 

doctrinale relative à la catégorie en question » (D. FENOUILLET, « La notion de prérogative : instrument de 

défense contre le solidarisme ou technique d’appréhension de l’unilatéralisme ? », RDC 2011/2, p. 644, note de 

bas de page n° 2). 
71

 G. QUINTANE, « Les notions juridiques et les outils langagiers de la science du droit », in Les notions 

juridiques, op. cit. : une notion juridique est « un dispositif de connaissance proposant une description de l’objet 

étudié qui ne vise qu’à mettre à jour certains de ses éléments constitutifs, éléments qui peu à peu en dessineront 

le contour selon une démarche qui n’est pas sans faire penser à l’élaboration de l’un de ces portraits robot dont 

les traits deviennent de plus en plus ressemblants à ceux de l’objet que l’on veut représenter » 
72

 J. DU BOIS DU GAUDUSSON, « Avant-propos », in Les notions juridiques, op. cit.. 
73

 S. GAUDEMET, La clause réputée non écrite, Economica, coll. Recherches Juridiques, t. 13, 2006. V. aussi 

V. COTTEREAU, « La clause réputée non écrite », JCP G 1993, I, 3691, n° 28 ; J. KULLMANN, « Remarques 

sur les clauses réputées non écrites », D. 1993, chr. 59. V. aussi N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, Traité de 

droit civil, ss dir. J. Ghestin, Les contrats de consommation, Règles communes, LGDJ, 2012, n
os

 635 s.. 
74

 V. infra n
os

 15 s.. 
75

 V. infra n
os

 296 s.. 
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Elle est ébranlée par des solutions inopportunes, et notamment la confusion entretenue entre 

clause abusive, clause illicite, clause mal présentée ou clause mal rédigée
76

. Elle est sapée par 

l’adoption de textes – parfois (trop souvent ?) – malencontreux, au premier rang duquel on 

compte le décret du 18 mars 2009 instaurant les listes noire et grise de clauses abusives
77

. Elle 

croule sous toutes sortes de défauts qui cachent ses éléments constitutifs et qui expliquent 

l’opprobre parfois jeté sur elle
78

. 

 

9. En dépit de ces errements, la notion de clause abusive apparaît comme une notion 

essentielle du droit de la consommation et, plus généralement, du droit privé des contrats.  

Elle revêt d’abord une dimension pratique considérable au vu du nombre de personnes et 

de contrats susceptibles d’y être soumis. 

Une telle portée pratique fait de la notion de clause abusive une notion théorique qui 

intéresse la théorie générale du contrat
79

 et ses nombreuses problématiques contemporaines. 

Nous avons eu l’occasion de montrer les liens étroits qu’elle entretient avec le principe de 

l’autonomie de la volonté
80

 et plus généralement avec la liberté contractuelle
81

. Nous verrons 

que d’autres aspects de la théorie générale sont aussi sollicités, comme les questions relatives 

à la place et de la valeur du droit supplétif
82

 ou à l’unilatéralisme dans le contrat
83

. 

La notion de clause abusive participe, aussi, par plusieurs aspects, au mouvement de 

renouvellement et de vivification des sources du droit commun des obligations
84

. Elle donne 

ainsi l’occasion de voir cohabiter hard law et soft law. Comme le souligne un auteur, la 

création de la Commission des clauses abusives illustre, à ce titre, « l’entrée en force des 

autorités administratives indépendantes »
85

 dans les sources du droit. La notion de clause 

abusive a aussi donné lieu à une redéfinition du rôle du juge « qui, en droit de la 

                                                 
76

 V. infra n
os

 146 s.. 
77

 V. infra n
os

 336 s.. 

On pourrait aussi citer l’ordonnance du 23 août 2001, v. infra n
os

 139 s. et n
os

 288 s.. 
78

 V. not. Ph. STOFFEL-MUNCK, L’abus dans le contrat – Essai d’une théorie, LGDJ, coll. Bibliothèque de 

droit privé, t. 337, 2000, n
os

 349 s. qui critique tant l’idée de clause abusive que sa qualification. 
79

 En ce sens, v. J. GHESTIN et I. MARCHESSAUX, « Les techniques d’élimination des clauses abusives en 

Europe », in Les clauses abusives dans les contrats types en France et en Europe, Actes de la Table ronde du 

12 décembre 1990, ss la dir. de J. GHESTIN, LGDJ, 1991, p. 1. 
80

 V. supra n° 6. 
81

 Sur le rapport entre clause abusive et liberté contractuelle, v. aussi infra n
os

 146 s.. 
82

 V. infra n
os

 302 s.. 
83

 V. infra n
os

 396 s.. 
84

 Sur ce mouvement, v. Le renouvellement des sources du droit des obligations, Journées nationales Ass. Henri 

Capitant, LGDJ, 1996. 

Sur l’effet de la notion de clause abusive en la matière, v. infra n
os

 375 s.. 
85

 D. Mazeaud, « L’attraction du droit de la consommation », art. préc.. 
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consommation, se caractérise par son impatience face à l’immobilisme de la loi »
86

. Ainsi 

peut être compris l’arrêt précité du 14 mai 1991 par lequel la Cour de cassation consent, 

contra legem, à déclarer une clause abusive en l’absence de décret d’interdiction. La notion de 

clause abusive intéresse aussi l’articulation du droit français avec le droit européen. Il suffit 

pour s’en convaincre de relever tous les passages de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation qui sont directement inspirés de la directive du 5 avril 1993. De même, 

l’adoption de la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un 

droit commun de la vente en date du 11 octobre 2011
87

 risque d’affecter en profondeur la 

théorie des sources. Cet instrument optionnel pourrait ajouter, en effet, aux droits des contrats 

nationaux, un autre régime de droit contractuel qui instaurerait une concurrence normative 

inédite
88

. 

 

La notion de clause abusive remet en question, enfin, les divisions entre les branches du 

droit. En effet, conçue comme une notion consumériste, elle s’étend aujourd’hui en droit de la 

concurrence, et peut-être demain en droit commun.  

Ainsi, la loi du 4 août 2008 ne s’est pas contentée de réformer l’article L. 132-1 du Code 

de la consommation, elle s’est aussi inspirée de cet article pour créer une nouvelle pratique 

restrictive de concurrence à l’article L. 442-6, I, 2°, du Code de commerce. Constitue une telle 

pratique, en vertu de ce texte, le fait pour un producteur, commerçant, industriel ou une 

personne immatriculée au répertoire des métiers « de soumettre ou de tenter de soumettre un 

partenaire commercial à des obligations créant un déséquilibre significatif dans les droits et 

obligations des parties »
89

. La parenté avec la notion de clause abusive et son critère, le 

déséquilibre significatif, saute aux yeux ; elle est d’ailleurs clairement assumée par les travaux 

                                                 
86

 D. Mazeaud, art. préc.. 
87

 COM (2011) 635 final. 
88

 En ce sens, v. P. Puig, art. préc. : l’auteur constate que « cette concurrence n’a d’ailleurs pas vocation à 

perdurer. L’ambition européenne est très clairement la substitution à plus ou moins long terme du droit d’origine 

européenne aux droits nationaux ». 
89

 Sur ce texte, v. M. BÉHAR-TOUCHAIS, RLC oct.-déc. 2008, 45 ; M. BÉHAR-TOUCHAIS, « Sanction du 

déséquilibre significatif dans les contrats entre professionnels », RDC 2009, p. 202 ; M. BÉHAR-TOUCHAIS, 

« Que penser de l’introduction d’une protection contre les clauses abusives dans le code de commerce ? », RDC 

2009, p. 1258 ; F. BUY, « Entre droit spécial et droit commun : l’art. L. 442-6, I, 2
o 
c. com. », LPA 17 déc. 2008, 

n° 152, p. 3 ; M. CHAGNY, « Le contrôle des clauses abusives par le droit de la concurrence », RDC 2009, 

p. 1642 ; M. MALAURIE-VIGNAL, « La LME affirme la liberté de négociation et sanctionne le déséquilibre 

significatif », Contrats conc. consom. 2008, comm. 238 ; M. PICHON DE BURY et C. MINET, « Incidences de 

la suppression de l'art. L. 442-6, I, 1
o
 et de l’introduction de la notion de "déséquilibre significatif" par la LME », 

Contrats conc. consom. 2008, ét. 13 ; A. BERG-MOUSSA, « Notion de déséquilibre significatif et action du 

ministre : point d’étape et nouveaux questionnements », JCP E 2012, n
o
 1139. 
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législatifs préparatoires
90

. La même tendance consistant à faire profiter les professionnels de 

la protection contre les clauses abusives existe aussi en droit européen : la proposition de 

règlement précitée du 11 octobre 2011
91

 projette en effet de sanctionner « les clauses 

contractuelles abusives dans les contrats conclus entre professionnels »
92

, si l’un d’eux est une 

petite ou myenne entreprise
93

. L’extension de la notion de clause abusive entre 

professionnels
94

 est désormais acquise de lege lata ; elle pourrait être de lege ferenda 

consacrée en droit commun. 

Une telle consécration est, en effet, envisagée par les différents projets de réforme de notre 

droit des obligations
95

. La même tentation s’observe au niveau européen : la plupart des 

projets d’harmonisation du droit européen des contrats envisagent de protéger le contractant, 

quel qu’il soit, contre les clauses abusives non négociées
96

. Ainsi, comme le relève un auteur, 

« si la grande réforme du droit des obligations aboutit un jour, il sera difficile de faire 

l’économie d’un débat sur l’introduction d’un dispositif de lutte contre les clauses abusives au 

sein d’un droit commun renouvelé »
97

. 

Ces extensions tentaculaires de la notion de clause abusive soulèvent plusieurs questions. 

Les notions sont-elles équivalentes en droit de la consommation et en droit de la 

concurrence
98

 ? En cas d’introduction en droit commun, devront-elles s’apprécier de manière 

                                                 
90

 V. not. J.-P. CHARIÉ, Rapport n° 908, au nom de la commission des affaires économiques, de 

l’environnement et du territoire sur le projet de modernisation de l’économie.  
91

 Art. 86, annexe I, COM (2011) 635 final. 
92

 Titre de la section 3 du chapitre 8 consacré aux « clauses contractuelles abusives » de l’annexe I à la 

proposition de règlement. Notons cependant que les clauses abusives dans les contrats entre professionnels 

répondent à une définition qui leur est propre. Ne peut être considérée comme telle qu’une stipulation qui « est 

de nature telle que son application s’écarte manifestement des bonnes pratiques commerciales, contrairement au 

principe de bonne foi et de loyauté » (art. 86, § 1, b). 
93

 Art. 7, COM (2011) 635 final. 
94

 Les clauses abusives entre professionnels (Actes du colloque organisé par le centre de Droit des contrats de 

l’Université de Lille II et le Centre de recherche européen de droit des obligations de l’Université de Paris-Val-

de-Marne), ss dir. Ch. Jamin et D. Mazeaud, Economica, coll. Études Juridiques, t. 3, 1998 ; Th. GENICON et 

D. MAZEAUD, « Protection des professionnels contre les clauses abusives », RDC 2012, p. 276. 
95

 Art. 1122-2 de l’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, dit avant-projet Catala ; 

art. 67 Pour une réforme du droit des contrats, ss dir. Fr. TERRÉ, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2009 ; 

Projet de la Chancellerie (cité in JCP G 2009, I, 138, chron. n° 3, J. GHESTIN). 

En faveur d’une telle réforme, v. LPA 12 février 2009, n° 31, p. 54, obs. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD. 

Déjà en ce sens, v. J. MESTRE, « Les difficultés de la recodification pour la théorie générale du contrat », in Le 

Code civil 1804-2004, Livre du bicentenaire, Dalloz, Litec, p. 241. 
96

 Art. 4 :110 des Principes du droit européen du contrat, Commission pour le droit européen du contrat présidée 

par O. LANDO, version française préparée par G. ROUHETTE avec le concours de I. DE LAMBERTERIE, 

D. TALLON et C. WITZ, Société de légis. comp., p. 617 ; art. 4 :209 du Projet de cadre commun de référence, 

in Principes contractuels communs, Assoc. Henri Capitant et Société de légis. comp., ss dir. G. WICKER et  

J.-B. RACINE, Société de légis. comp., p. 370 ; art. 6 :301 des Principes de l’acquis communautaire, RDC 2008, 

p. 189. 
97

 N. MATHEY, « Du déséquilibre significatif », Contrats conc. consom. 2011, repère 10. 
98

 Les solutions de droit de la consommation ne semblent pas transposables mutatis mutandis aux relations entre 

professionnels. En ce sens, v. not. M. Chagny, art. préc. ; J.-L. FOURGOUX, « Déséquilibre significatif : une 

validation par le Conseil constitutionnel qui marie droit de la concurrence et droit de la consommation en 
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identique ? Ont-elles dans chaque domaine une identité propre ou peut-on les unifier ? Ces 

interrogations, aussi pertinentes soient-elles, resteront, cependant, en dehors du champ de 

notre étude. 

En effet, si le rayonnement de la notion de clause abusive en dehors du domaine du droit 

de la consommation est révélateur de l’intérêt pratique et théorique qu’elle suscite, il ajoute, 

aussi, à sa confusion. La notion originelle risque d’être déformée par ces applications 

multiples. Il nous est donc apparu préférable de nous concentrer sur la notion de clause 

abusive, telle qu’elle est prévue en droit de la consommation, étape préalable indispensable à 

une éventuelle comparaison transdisciplinaire. Cette étude, qui n’a jamais encore été menée 

en ces termes
99

, consiste à éclaircir et restaurer la notion de clause abusive en dégageant ses 

éléments caractéristiques. Elle cherche, en d’autres termes, à définir cette notion. 

 

10. Cet objectif peut être atteint en suivant une démarche double à laquelle d’autres auteurs 

ont déjà eu recours : « Au sens premier, définir signifie délimiter, fixer les limites. […] Mais, 

il ne faut pas se contenter d’une démarche négative, définir signifie également déterminer le 

contenu d’une notion. Il s’agit d’en extraire la quintessence »
100

.  

                                                                                                                                                         
matière de clauses abusives », Contrats conc. consom. 2011, ét. 5 ; N. Mathey, repère préc. ; M. PONSARD, 

« Le déséquilibre significatif : bilan et perspectives », Contrats conc. consom. 2013, dossier n° 4.  

Les premières décisions rendues sur le fondement de l’article L. 442-6, I, 2° c. com. vont en ce sens (v. not. 

M. Ponsard, art. préc., spéc. n° 19 s.). 

Contra Cons. constit., déc. n° 2010-85 QPC du 13 janvier 2011, M. BÉHAR-TOUCHAIS, « Le Conseil 

constitutionnel peut-il vraiment statuer sans se soucier de l’opportunité ? », Rev. Lamy de la concurrence, avril-

juin 2011, n° 27, p. 41 ; A. DADOU, « Faut-il avoir peur du "déséquilibre significatif" dans les relations 

commerciales ? », LPA 13 avril 2011, n° 73, p. 17 ; J.-L. FOURGOUX, « Déséquilibre significatif : une 

validation par le Conseil constitutionnel qui marie droit de la concurrence et droit de la consommation en 

matière de clauses abusives », Contrats conc. consom. 2011, ét. 5 ; D. MAINGUY, « Le Conseil constitutionnel 

et l’article L. 442-6 du code de commerce », JCP G 2011, n° 10, p. 477 ; Y. PICOD, « Le déséquilibre 

significatif et le Conseil Constitutionnel », D. 2011, chron. p. 414 ; D. TRICOT, « Vers un équilibre significatif 

dans les pratiques commerciales », concurrences : revue des droits de la concurrence mars 2011, n° 1, p. 26 ; 

J  ZOUGHI, « Le déséquilibre significatif conforme à la Constitution ! », Décideurs. Stratégie Finance Droit, 

n° 2010-2011, p. 149 ; Contrats conc. consom. 2011, comm. 62, note N. MATHEY ; Contrats conc. consom. 

2011, comm. 63, note M. MALAURIE-VIGNAL ; RTD civ. 2011, p. 121, obs. B. FAGES. Le Conseil 

constitutionnel a effectivement décidé que l’infraction à l’article L. 442-6, I, 2° est définie en référence à la 

notion de déséquilibre significatif de l’article L. 132-1 c. consom., dont le contenu est défini par la jurisprudence, 

de telle sorte que le juge peut se prononcer sans que son interprétation puisse encourir la critique d’arbitraire. 
99

 En effet, peu d’études sont entièrement consacrées aux clauses abusives. Lorsqu’elles le sont, la notion est 

entendue plus largement et les auteurs cherchent différents moyens de lutter contre les clauses abusives venant 

s’ajouter aux lois protectrices en la matière, v. not. H. BRICKS, Les clauses abusives, LGDJ, coll. Bibliothèque 

de droit privé, t. 175, 1982 ; Ch. GIAUME, La protection du consommateur contre les clauses abusives, th. 

Nice, 1989 ; A. KARIMI, Les clauses abusives et la théorie de l’abus de droit, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit 

privé, t. 306, 2001. La notion de clause abusive fait parfois l’objet de développements substantiels dans des 

études qui la rattachent à un concept plus général, v. D. BAKOUCHE, L’excès en droit civil, LGDJ, coll. 

Bibliothèque de droit privé, t. 432, 2005 ; L. FIN-LANGER, L’équilibre contractuel, LGDJ, coll. Bibliothèque 

de droit privé, t. 366, 2002 ; S. LE GAC-PECH, La proportionnalité en droit privé, LGDJ, coll. Bibliothèque de 

droit privé, t. 335, 2000 ; Ph. STOFFEL-MUNCK, th. préc.. 
100

 J.-P. CHAZAL, De la puissance économique en droit des obligations, th. Grenoble II, 1996, n° 563. 
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C’est donc selon une première approche, négative, que nous tâcherons de délimiter le 

champ d’application de la notion de la clause abusive, telle qu’elle résulte de l’article L. 132-

1 du Code de la consommation. Il importe en effet de déterminer les personnes qui méritent 

d’être protégées contre les clauses abusives et de distinguer les stipulations qui encourent le 

grief d’abus de celles qui, quoique voisines, ne doivent pas recevoir une telle qualification. 

Tentant de dépasser les applications erratiques dont la notion de clause abusive a pu faire 

l’objet, les dénonçant le cas échéant, il est possible de lui rendre tout son intérêt qui est de 

lutter contre les abus de la liberté contractuelle dans les contrats de consommation. 

Selon une seconde approche, positive, nous chercherons à identifier la notion de clause 

abusive. Sous cet angle, il s’agit de préciser les circonstances dans lesquelles une clause crée 

« un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties » au contrat de 

consommation. Pour cela, nous tenterons de percer à jour le standard du déséquilibre 

significatif en vue d’établir des critères qui permettent de le qualifier efficacement. 

Ainsi après avoir procédé à la délimitation de la notion de clause abusive (Partie I), nous 

pourrons envisager son identification (Partie II). 
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PARTIE I. 

LA DELIMITATION DE LA 

NOTION DE CLAUSE ABUSIVE 
 

 

 

 

 

11. Délimitation : « action de délimiter »
101

. Délimiter la notion de clause abusive 

impose d’en fixer les limites, d’en tracer les frontières. Cette démarche ainsi que ses enjeux 

sont bien connus du juriste. Plus une notion est strictement délimitée, plus elle en sortira 

consolidée ; au contraire, plus ses frontières sont floues et mal connues, moins elle aura de 

force
102

.  

Délimiter la notion de clause abusive nécessite d’abord de circonscrire son domaine, son 

champ d’application, afin d’identifier la ou les matière(s) du droit dans lequel a lieu – ou 

devrait avoir lieu – la lutte contre les clauses abusives. Il s’agit d’une délimitation matérielle.  

Délimiter la notion de clause abusive, c’est aussi déterminer sa fonction, son objet. En 

d’autres termes, cela revient à se demander si toutes les clauses d’un contrat sont susceptibles 

d’être qualifiées d’abusives et si non, lesquelles le sont. Il s’agit alors d’une délimitation 

fonctionnelle. 

 

12. Délimitation : résultat de l’action de délimiter
103

. Les délimitations matérielle et 

fonctionnelle de la notion de clause abusive au sens de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation enseignent respectivement que cette notion est un outil de régulation des 

contrats de consommation (Titre I), qui permet de lutter contre l’abus de liberté contractuelle 

pouvant se manifester dans ce type de relations contractuelles (Titre II). 

                                                 
101

 V° Délimitation, in Dictionnaire de la Langue Française par É. LITTRÉ, éd. 1863-1877, sens 1. 
102

 Dans le même sens, v. G. PAISANT, « A la recherche du consommateur – Pour en finir avec l’actuelle 

confusion née de l’application du critère du "rapport direct" », JCP G 2003, I, 121. 
103

 V° Délimitation, in Dictionnaire de la Langue Française, op. cit..  
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TITRE I. DELIMITATION MATERIELLE : 

LA REGULATION DES CONTRATS DE CONSOMMATION 
 

 

 

 

13. Domaine à clarifier : « Qui trop embrasse mal étreint »
104

. L’adage ne s’applique 

que trop bien à la notion de clause abusive. Son champ d’application a, en effet, connu bien 

des vicissitudes… Pourtant, sa route semblait toute tracée : issue d’un texte de droit de la 

consommation, cette notion était destinée à prospérer dans cette matière uniquement et à 

protéger les consommateurs, au sein des rapports de consommation. Or, en prévoyant que la 

protection s’adressait et aux consommateurs et aux non-professionnels, et ce sans définir 

aucun de ces deux protagonistes, la rédaction de l’article 35 de la loi du 10 janvier 1978, 

reprise par celle du 1
er

 février 1995, contenait, malencontreusement, en son sein, le germe des 

errances concernant son domaine d’application. C’est ce qui explique les tentations et les 

tentatives de faire profiter de la notion de clause abusive toutes sortes de contractants, même 

professionnels, sur le fondement de l’article L. 132-1 du Code de la consommation
105

 !  

Ses pérégrinations sont toutes condamnables car il est à craindre qu’une telle expansion de 

la notion de clause abusive n’aboutisse à sa dilution. En effet, comme le souligne Monsieur 

Leveneur, « une bonne protection des vrais consommateurs ou non-professionnels ne peut 

être mise en place que si le domaine du droit de la consommation ne s’étend pas 

démesurément et n’est pas susceptible de recouvrir la quasi-totalité des agents économiques 

dont les besoins de protection ne sont pas tous identiques »
106

. 

 

14. Domaine à réaffirmer : la régulation des contrats de consommation. Face à ces 

extensions tentaculaires, il nous est apparu nécessaire de repenser le domaine de la notion de 

clause abusive. À cette fin, il suffit de rappeler qu’elle a été conçue, à l’origine, comme un 

outil de régulation des contrats de consommation
107

, et de lire l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation par le prisme de cet objectif. Ce texte réserve son application aux « contrats 

conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs ». Il apparaît donc que 

                                                 
104

 V. aussi infra n° 146 intitulé « Objet à clarifier : « Qui trop embrasse mal étreint » (bis) ». 
105

 La notion de clause abusive connaît aussi d’autres extensions, en droit positif (art. L. 442-6, I, 2° c. com.) et 

en droit prospectif (divers projets de réformes du droit des obligations), sur lesquelles, v. supra n° 7. 
106

 L. LEVENEUR, note Contrats conc. consom. 1994, comm. 92.  

Dans le même sens, v. G. PAISANT, « A la recherche du consommateur – Pour en finir avec l’actuelle 

confusion née de l’application du critère du "rapport direct" », JCP G 2003, I, 121. 
107

 V. supra n° 5.  



 

 22 

le critère principal des contrats de consommation est la qualité des parties contractantes
108

 

(Chapitre I), tandis que le contrat lui-même et ses clauses ne sont que secondaires 

(Chapitre II).  

 

                                                 
108

 Sur cette dénomination, v. J. CALAIS-AULOY, H. TEMPLE, Droit de la consommation, 8
e
 éd., Dalloz, coll. 

Précis droit privé, 2010, n° 8 : « Le contrat entre consommateur et professionnel est appelé contrat de 

consommation ». 
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CHAPITRE I. 

LES PARTIES AU CONTRAT DE CONSOMMATION  
 

 

 

15. Qualité des contractants : critère d’application des clauses abusives. L’alinéa 1
er

 de 

l’article L. 132-1 du Code de la consommation définit le champ d’application de la notion de 

clause abusive en fonction des personnes qui concluent le contrat susceptible d’en contenir : 

« Dans les contrats conclus entre professionnels et non-professionnels ou 

consommateurs
109

, sont abusives … ». 

En d’autres termes, la notion de clause abusive a vocation à jouer dans les rapports 

contractuels de consommation, entre un professionnel, d’une part, et un non-professionnel ou 

consommateur, d’autre part. L’application de la législation sur les clauses abusives dépend 

ainsi de la qualité des parties contractantes, qualité désignant qui est protégé – les non-

professionnels et consommateurs – et contre qui – les professionnels. Tout serait dit si l’on 

connaissait la définition juridique de ces termes empruntés au langage économique. Mais 

paradoxalement, aucune de ces trois notions n’est définie ni à l’article L. 132-1, ni d’ailleurs 

dans le reste du Code de la consommation, alors qu’elles innervent tout ce code. De telles 

lacunes ont causé bien des hésitations et des incertitudes avant que l’on ne parvienne aux 

définitions de professionnel (Section I) et de non-professionnel ou de consommateur 

(Section II)
110

.  

 

SECTION I. LE PROFESSIONNEL 

 

16. Absence de définition légale. Avant tout économique, la notion de professionnel est 

devenue un concept juridique, utilisé notamment dans le Code de la consommation, sans que 

l’on connaisse précisément la personne visée par ce terme. Pour identifier le professionnel, il 

faut alors s’en remettre aux définitions doctrinales et communautaires qui, peu ou prou, se 

rejoignent, comme le démontrent les deux exemples qui suivent. Ainsi les propositions de la 

commission de refonte du droit de la consommation le définissent comme : 

                                                 
109

 Nous soulignons. 
110

 Pour une étude approfondie des notions de professionnel, consommateur et non-professionnel dans le droit de 

la consommation en général, v. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, Traité de droit civil, ss dir. J. Ghestin, Les 

contrats de consommation, Règles communes, LGDJ, 2012, n
os 

100 s.. 
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« [La] personne physique ou morale, publique ou privée, qui offre des biens et 

des services dans l’exercice d’une activité habituelle »
111

. 

L’article 2 de la directive du 5 avril 1993
112

 retient une définition similaire :  

« c) "professionnel" : toute personne physique ou morale qui, dans les contrats 

relevant de la présente directive, agit dans le cadre de son activité professionnelle, 

qu’elle soit publique ou privée ». 

Notons que est la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à 

un droit commun de la vente en date du 11 octobre 2011
113

 retient une définition proche, 

quoique plus précise quant à la nature de l’activité professionnelle en visant : 

« Toute personne physique ou morale qui agit à des fins qui entrent dans le 

cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale »
114

. 

De ces définitions, il découle que le professionnel est une personne physique ou morale, de 

droit privé ou de droit public (§ 1) qui exerce une activité professionnelle (§ 2). 

 

§ 1. Une personne physique ou morale, privée ou publique  

 

17. Personnes physiques ou personnes morales. Il est unanimement admis – et cela n’a 

même jamais été vraiment discuté – que le professionnel est aussi bien une personne morale 

qu’une personne physique. Il n’existe, en effet, aucune raison de les distinguer, étant donné 

que les professionnels, qu’ils soient l’un ou l’autre, assument, vis-à-vis du consommateur, les 

mêmes obligations
115

. On pourrait rétorquer que la personne morale professionnelle est 

souvent plus puissante que la personne physique professionnelle, et donc plus encline à 

stipuler des clauses abusives. Mais d’une part, ce constat est approximatif et d’autre part, 

« distinguer selon la taille de l’entreprise entraînerait des effets de seuil qui seraient gênants 

pour la protection des consommateurs et pour l’égalité de la concurrence »
116

. Ainsi sont des 

professionnels tant l’entrepreneur individuel, l’artisan, le commerçant de quartier qu’une 

société commerciale ou même une association
117

. 

                                                 
111

 Propositions pour un nouveau droit de la consommation, rapport de la commission de refonte du droit de la 

consommation au secrétaire d’État auprès du ministre de l’Économie, des Finances et du Budget chargé du 

Budget et de la Consommation, La Documentation Française, coll. des rapports officiels, avril 1985, art. 2 ; 

Propositions pour un code de la consommation, rapport de la commission de codification du droit de la 

consommation au Premier ministre, La Documentation Française, coll. des rapports officiels, avril 1990, 

art. L. 2. 
112

 Dir. n° 93/13/CEE du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les 

consommateurs, JOCE n° L 95, 21 avril 1993. 
113

 COM (2011) 635 final. 
114

 Art. 2, e). 
115

 Dans le même sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, n° 4. 
116

 J. Calais-Auloy, H. Temple, n° 4. 
117

 Dès lors que cette association exerce une activité professionnelle. En ce sens, v. Recomm. CCA n° 94-03, 

BOCCRF 27/09/1994, relative aux contrats de séjours linguistiques, dans laquelle les organismes organisant des 
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18. Personnes privées ou personnes publiques. Il ne fait aucun doute que tous les 

professionnels, personnes physiques ou morales de droit privé, sont concernés par 

l’interdiction des clauses abusives. Il semble en être de même pour les personnes de droit 

public. En effet, la directive communautaire du 5 avril 1993 énonce que l’activité du 

professionnel peut être aussi bien privée que publique
118

. Or en droit français, les activités de 

nature publique sont assumées soit par des personnes privées qui se les sont vues confier, soit 

directement par les personnes publiques elles-mêmes. La directive implique donc qu’une 

personne morale de droit public – État, collectivité territoriale ou établissement public – est 

un professionnel soumis à la législation sur les clauses abusives. Une telle solution n’est 

pourtant pas évidente puisque les personnes publiques sont, en principe, soumises aux règles 

du droit public dont la logique diffère de celles du droit privé en général et du droit de la 

consommation en particulier. Néanmoins, à ce stade de l’étude, rien ne permet d’écarter l’idée 

qu’une personne morale de droit public soit effectivement qualifiée de professionnel, si tant 

est que son activité puisse l’être également
119

. 

 

§ 2. Une personne exerçant une activité professionnelle 

 

19. Exercice d’une activité professionnelle. Le professionnel est la personne physique ou 

morale, privée ou publique qui « agit dans le cadre de son activité professionnelle », selon 

l’article 2 point c), précité, de la directive communautaire du 5 avril 1993. En d’autres termes, 

c’est l’exercice d’une activité professionnelle qui fait de la personne un professionnel. Cette 

idée est aussi prégnante en doctrine française, dans des formulations similaires :  

« Le professionnel est, par définition, celui qui exerce une profession »
120

 ; 

                                                                                                                                                         
séjours linguistiques à l’étranger et qui « revêtent la forme juridique d’une association » sont reconnus comme 

des professionnels ; Cass. 1
ère

 civ., 3 février 2011 (BICC 1
er

 juin 2011, n
o
 724, et les obs. ; Contrats conc. 

consom. 2011, comm. 102, note G. RAYMOND ; D. 2011, act. p. 510, obs. X. DELPECH et jur. p. 1659, note 

G. CHANTEPIE ; Dr. et proc. 2011, p. 145, note V. VALETTE-ERCOLE ; Gaz. Pal. 2011, jur. p. 2864, note 

S. PIEDELIÈVRE ; JCP G 2011, n° 414, note G. PAISANT et n° 566, n° 7, obs. N. SAUPHANOR-

BROUILLAUD ; JCP E 2011, n° 1285, note N. DUPONT ; LPA 13 mai 2011, n° 95, p. 3, note M. FALAISE ; 

Loyers et copr. 2011, repère 3, J. MONÉGER et comm. 107, obs. B. VIAL-PEDROLETTI ; RLDA 2011/58, 

n° 3340, p. 40, obs. A. LECOURT ; RLDC 2011/81, n° 4192, p. 11, obs. Ch. PAULIN ; RLDC 2011/83, 

n° 4256, p.  7, note D. HOUTCIEFF ; Rev. loyers 2011, n° 1273, p. 109, note Ph. RÉMY ; RTD civ. 2011, 

p. 350, obs. B. FAGES ; RTD com. 2011, p. 404, obs. B. BOULOC ; RJDA 2011, n° 468 et les obs.) qui, après 

avoir retenu la qualité de professionnel à la Fédération nationale des locations de France Clévacances, 

association de la loi de 1901, lui applique l’art. L. 132-1 c. consom.  

Sur cette question, v. infra n° 22. 
118

 Art. 2 Dir. n° 93/13/CEE du 5 avril 1993, préc.. 
119

 V. infra n
os 

26 s.. 
120

 G. RAYMOND, Droit de la consommation, Lexisnexis Litec, coll. Litec Professionnels droit commercial, 

2011, n° 34. 
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« Le professionnel est celui qui conclut un contrat dans l’exercice de sa 

profession »
121

 ; 

« Le professionnel est celui qui contracte dans l’exercice de sa profession »
122

. 

Néanmoins, ces définitions ne sont guère satisfaisantes tant elles sont tautologiques. C’est 

pourquoi il faut préciser en quoi consiste une activité professionnelle, tant par ses caractères 

(A) que par sa nature (B). 

 

A. Les caractères de l’activité professionnelle 

 

20. Caractères de la profession. Le professionnel est celui qui exerce une profession, 

mais qu’est-ce qu’une profession ? Pour la définir, le Vocabulaire juridique révèle ce qui la 

caractérise : « activité habituellement exercée par une personne pour se procurer les 

ressources nécessaires à son existence »
123

. Cependant si le caractère régulier de la profession 

n’est point contesté, il n’en est pas de même pour son caractère lucratif. 

 

21. Activité régulière. Pour qu’une activité soit qualifiée de professionnelle, il faut qu’elle 

soit exercée de manière régulière ou habituelle
124

, en d’autres termes, qu’elle s’inscrive dans 

la durée
125

. Ainsi ne sera pas considéré comme un professionnel celui qui exerce une activité 

de nature professionnelle
126

, mais à titre simplement occasionnel ; au contraire, il est même 

envisageable que cette personne soit traitée comme un consommateur au sens de 

l’article L. 132-1 du Code de la consommation
127

. Cette exigence de régularité de l’activité est 

cohérente au vu de l’objectif de protection du consommateur, car c’est « le caractère habituel 

et organisé de l’activité qui fait la force du professionnel : il est dans sa spécialité plus 

compétent que le consommateur »
128

. Ainsi l’exercice régulier, professionnel de l’activité crée 

un risque de déséquilibre justifiant l’application du droit de la consommation et de la 

législation en matière de clauses abusives notamment.  
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22. Activité lucrative ou non. La définition de la « profession » selon le Vocabulaire 

juridique laisse entendre que l’activité professionnelle est nécessairement lucrative, 

puisqu’elle permet à une personne de « se procurer les ressources nécessaires à son 

existence »
129

. Or ce point de la définition est plus douteux. En effet, même si le but lucratif 

existe la plupart du temps, il ne semble toutefois pas être une caractéristique de la profession. 

Ainsi la définition communautaire du « professionnel » n’y fait nullement référence. De 

même, si le « but lucratif » était un élément de définition du « professionnel » dans la 

première proposition de la commission de refonte du droit de la consommation
130

, cette 

condition a été abandonnée par la suite
131

. Une évolution similaire est perceptible dans les 

travaux de la Commission des clauses abusives
132

. Dans un premier temps, elle avait établi un 

lien entre caractère lucratif et application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation. 

En effet, dans la recommandation n° 87-03 relative aux contrats proposés par les clubs de 

sport à caractère lucratif
133

, elle avait exclu que des particuliers puissent invoquer la 

réglementation des clauses abusives dans le cadre d’un contrat passé avec un club de sport à 

caractère non lucratif. Cependant, dans un second temps, elle a renoncé à cette exigence. 

Ainsi dans sa recommandation n° 94-03 relative aux contrats de séjours linguistiques
134

, elle 

conditionne l’application de l’article L. 132-1 à l’existence d’un prix payé par le 

consommateur, en insistant sur le caractère « habituel et rémunéré » de l’activité et non sur 

son caractère intéressé. Ainsi un consensus semble se former sur la nécessité d’élargir la 

notion de professionnel à ceux qui exercent certaines activités régulières de nature 

professionnelle mais non lucratives, comme les coopératives, les mutuelles et certaines 

associations
135

. La solution nous convainc autant en droit qu’en opportunité car « ces 

organismes sont, dans leurs relations avec leurs clients consommateurs, dans une position qui 

justifie […] l’application du droit de la consommation »
136

. D’ailleurs, la jurisprudence a 
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aussi franchi le pas en ce sens. En effet, dans un arrêt en date du 3 février 2011
137

, la Cour de 

cassation a admis la recevabilité de l’action en suppression de clauses abusives d’une 

association de consommateurs, action intentée contre les contrats proposés par la Fédération 

nationale des locations de France Clévacances – qui est une association de la loi de 1901 – et 

diffusés aux associations départementales qui lui sont affiliées, ces dernières les mettant à 

disposition de leurs membres bailleurs. Elle admet donc implicitement qu’une association 

puisse être considérée comme un « professionnel ». 

 

Une fois identifiés les caractères de l’activité professionnelle, reste alors à déterminer ce 

que sont ces professions ou activités professionnelles. 

 

B. La nature de l’activité professionnelle 

 

23. Plan. Comme le prévoit expressément l’article 2 point c) de la directive 

communautaire du 5 avril 1993, l’activité professionnelle peut être aussi bien de nature privée 

(1) que de nature publique (2). 

 

1. L’activité professionnelle privée : la fourniture de biens ou de services 

 

24. Fourniture de biens et de services. L’activité professionnelle, au sens du droit de la 

consommation, se définit comme la fourniture de biens et de services
138

.  

Plus précisément, la fourniture de biens peut être exercée sous deux formes différentes. En 

effet, le professionnel peut être soit le producteur du bien, soit son distributeur. Dans le 

premier cas, son travail consiste « dans la création, la fabrication, la culture de produits ou de 

biens, artistiques, industriels, agricoles, etc. »
139

 ; dans le second, il revient « à assurer 

l’écoulement des produits du stade de la production à celui de la consommation »
140

.  

Lorsqu’il a une activité de prestation de services, le professionnel, appelé « prestataire de 

services », fournit alors « tout avantage appréciable en argent (ouvrage, travaux, gestion, 

conseil, etc.), en vertu de contrats les plus divers (mandat, entreprise, contrat de travail, bail, 

assurance, prêt à usage, etc.) »
141

. D’un point de vue économique, la fourniture de services 
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correspond au moins partiellement à la notion de « tertiaire »
142

. D’un point de vue plus 

juridique, cela revient à dire qu’ « un professionnel fournit un service à chaque fois qu’il 

exécute une obligation de faire »
143

.  

 

25. Fourniture de biens et services de toute nature : agricole, artisanale, commerciale, 

industrielle ou libérale. À première vue, l’activité professionnelle privée par excellence est 

commerciale
144

, au sens économique – et non juridique
145

 – du terme. Les professions 

commerciales recouvrent ainsi toutes les « activités qui consistent à vendre des produits 

achetés sans leur faire subir de transformation importante »
146

. Ainsi un épicier, un libraire, un 

marchand de biens
147

, un transporteur ou un « fournisseur de services financiers »
148

 en tant 

que commerçants, exercent une activité professionnelle. 

Ce serait, néanmoins, une erreur de réduire la catégorie des professionnels à celle des 

commerçants et des sociétés commerciales
149

. En effet, l’intérêt du droit de la consommation 

est de transcender la distinction classique entre droit civil et droit commercial, au profit d’une 

protection accrue des consommateurs contre les clauses abusives, et ce quel que soit le secteur 

de la vie économique où ils sont amenés à contracter
150

. 

Sont donc aussi des professionnels les personnes qui exercent une activité agricole
151

 – 

« ensemble des opérations de culture et de mise en valeur du sol ayant pour but d’obtenir les 

productions végétales ou animales utilisées par l’homme »
152

 –, artisanale
153

 – l’artisan étant 
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le « travailleur indépendant qui exerce un métier manuel, seul ou assisté de sa famille et d’un 

nombre limité d’ouvriers ou d’apprentis »
154

 –, industrielle
155

 – « ensemble des activités 

économiques consacrées à l’extraction, à la production ou à la transformation des richesses 

(non agricoles) »
156

 – ou encore libérale
157

 – sont ainsi caractérisées « bien qu’elles soient de 

plus en plus réglementées, certaines professions d’ordre intellectuel, en raison de 

l’indépendance qu’exige leur exercice »
158

. Ainsi, aussi bien l’agriculteur, le plombier, le 

constructeur automobile que l’avocat exercent une activité professionnelle. 

 

2. L’activité professionnelle publique : les services publics  

 

26. Services publics : une activité professionnelle ? Un service public est défini comme 

une « activité destinée à satisfaire un besoin d’intérêt général »
159

. Dès lors, la gestion d’un 

service public peut-elle être considérée comme une « activité professionnelle », emportant 

pour celui qui l’exerce le statut de professionnel au sens du droit de la consommation ? 

La directive communautaire répond de manière affirmative à cette question puisque son 

article 2 point c), précité, énonce que l’activité du professionnel peut être aussi bien privée 

que publique, ce qui vise nécessairement les services publics
160

.  

L’article L. 132-1 du Code de la consommation ne reprend pas expressément cette 

précision, mais les travaux préparatoires de la loi du 1
er

 février 1995 révèlent que les contrats 

conclus avec une personne gérant un service public étaient appelés à être soumis à la 

législation sur les clauses abusives : 

« La rédaction de la loi française permet notamment d’inclure les dispositions 

réglementaires contenues dans les contrats administratifs (comme les contrats 
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d’abonnement au gaz ou à l’électricité, les titres de transport public, […] ou les 

concessions de service public ou d’ouvrage public) »
161

. 

Cette possibilité nous semble tout à fait opportune car les usagers des services publics se 

trouvent bien souvent dans une situation comparable à celle des consommateurs contractant 

avec une entreprise qui exerce une activité professionnelle privée
162

. Néanmoins, il existe, en 

droit administratif français, deux catégories de services publics : administratifs, d’une part, et 

industriels et commerciaux, d’autre part. Ces deux catégories sont-elles indistinctement 

soumises au droit de la consommation, plus précisément à la législation sur les clauses 

abusives
163

 ? Une réponse affirmative s’impose si l’on s’en tient à un argument purement 

textuel, fondé sur la directive communautaire du 5 avril 1993 qui ne distingue pas selon la 

nature administrative ou industrielle et commerciale des activités publiques
164

. C’est ce que 

nous allons vérifier plus avant.  

 

27. Service public industriel et commercial. Un service public est industriel et 

commercial s’il ressemble à une entreprise privée à la fois par l’objet de ses activités, par 

l’origine de ses ressources – principalement tirées des redevances payées par les usagers – et 

par les modalités de son organisation
165

. Il ne fait aucun doute que les personnes qui assurent 

des services publics industriels et commerciaux sont des professionnels au sens du droit de la 

consommation. En effet, ces services relèvent, dans leurs rapports avec les usagers, du droit 

privé et de la compétence juridictionnelle judiciaire
166

 ; le droit de la consommation et 
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l’article L. 132-1
167

 en particulier, leur sont par conséquent applicables. Cela vaut pour les 

établissements publics industriels et commerciaux (EPIC), comme la SNCF ou la RATP, mais 

aussi pour les sociétés anonymes à capital totalement ou partiellement public qui gèrent un 

service public industriel et commercial comme EDF, GDF SUEZ, la Poste ou France 

Télécom
168

. Ainsi, dans un arrêt en date du 13 novembre 1996, la Cour de cassation avait 

accepté de contrôler si le contrat « Carte Pastel » proposé à ses abonnés par France Télécom, 

alors EPIC, contenait des clauses abusives
169

. La même solution est valable pour les 

personnes entièrement privées assumant un service public industriel et commercial, comme 

nous l’apprend la décision Société des eaux du Nord du 11 juillet 2001
170

. En effet, le Conseil 

d’État y accepte expressément de faire application de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation à un service public industriel et commercial
171

, à savoir le service des eaux 

assuré, en l’espèce, par la Société des Eaux du Nord qui en avait été chargée par la ville de 

Lille.  

 

28. Service public administratif. Un service public est dit administratif dès lors que l’une 

des trois conditions pour qu’il soit industriel et commercial fait défaut
172

. Le régime des 

services publics administratifs est constitué de règles de droit public et échappe donc, en 

principe, au droit privé, de telle sorte que, de prime abord, la législation consumériste leur 
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semble inapplicable et qu’il est difficile de voir des professionnels dans les personnes qui 

assurent de tels services. 

En réalité, la frontière entre droit public et droit privé n’est pas aussi étanche qu’il y paraît. 

En effet, les services publics administratifs, tout comme les services publics industriels et 

commerciaux, sont soumis au droit de la concurrence, dès lors qu'ils exercent une activité de 

production, de distribution ou de services. Or, s’ils ont des finalités différentes, droit de la 

concurrence et droit de la consommation ont le même objet, à savoir le marché, et « on ne 

comprendrait pas qu’ils aient des champs d’application différents sans qu’existent de solides 

justifications »
173

. C’est pourquoi il serait incohérent que les services publics administratifs ne 

soient pas soumis au droit de la consommation, au seul détriment de leurs usagers
174

. Cela 

serait d’autant plus choquant que les usagers d’un service public administratif sont souvent 

désarmés face à la puissance dudit service, tout autant – voire plus – que les usagers d’un 

service public industriel et commercial peuvent l’être ; toute différence de traitement entre 

eux paraît alors injustifiée.  

Il est vrai qu’au sein même des services publics administratifs, il est possible de distinguer 

ceux qui fournissent des prestations individualisées de ceux qui rendent un service collectif, 

ceux qui exercent « une activité économique » – c’est-à-dire une activité de production, de 

distribution ou de prestation de service – de ceux qui exercent « une activité non 

économique »
175

. La première catégorie recouvre les hôpitaux publics
176

, l’éducation 

nationale ou l’enseignement supérieur, tandis que la seconde vise les services de sécurité 

sociale, de police ou de justice
177

. Certains auteurs estiment que seuls les premiers sont des 

professionnels susceptibles d’être soumis au droit de la consommation
178

. Néanmoins cela va 

à l’encontre de ce qui est expressément prévu par la directive communautaire du 5 avril 1993, 

dont le quatorzième considérant énonce : 

« Considérant que l’appréciation, selon les critères généraux fixés, du caractère 

abusif des clauses notamment dans les activités professionnelles à caractère public 
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 J.-P. Chazal, v° Clauses abusives, art. préc., n° 45. 
174
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la consommation », chron. préc.. 
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 V. J. AMAR, De l’usager au consommateur de service public, PUAM, 2001, spéc. n
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 318 à 416 ; J. Amar, 

chron. préc.. 
176

 Sur cette question, v. A. LAMBOLLEY, B. PITCHO, F. VIALLA, « Le consumérisme dans le champ 

sanitaire. Un concept dépassé ? », in Liber amicorum Jean Calais-Auloy, Études de droit de la consommation, 

Dalloz, 2004, p. 581. 
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 L’usager du service public de la justice est de plus en plus assimilé à un consommateur, v. not. Ch. HUGON, 

« Le consommateur de justice », in Liber amicorum Jean Calais-Auloy, Études de droit de la consommation, 

Dalloz, 2004, p. 517. 
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 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 5, qui distinguent les services qui fournissent des prestations 

individualisées à titre onéreux » de ceux qui rendent un « service collectif et gratuit ». V. aussi J.-P. Chazal, 

v° Clauses abusives, art. préc., n° 45. 
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fournissant des services collectifs prenant en compte une solidarité entre usagers, 

nécessite d’être complétée par un moyen d’évaluation globale des différents 

intérêts impliqués ; que ceci constitue l’exigence de bonne foi ; […] que 

l’exigence de bonne foi peut être satisfaite par le professionnel en traitant de façon 

loyale et équitable avec l’autre partie dont il doit prendre en compte les intérêts 

légitimes »
179

. 

En d’autres termes, la directive communautaire n’exclut pas les services publics administratifs 

collectifs de la soumission aux clauses abusives ; elle semble seulement admettre que les 

modes d’appréciation de l’abus peuvent diverger compte tenu de la nature particulière du 

service rendu
180

. 

 

29. Limites. S’il apparaît que les personnes qui gèrent les services publics peuvent 

valablement être considérées comme des professionnels, il faut cependant rappeler deux 

limites à l’application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation. D’abord, services 

publics et usagers doivent entretenir une relation de nature contractuelle
181

. Ensuite, si la 

relation est à la fois contractuelle et réglementaire, cela supposera l’attribution de compétence 

au profit du juge administratif pour connaître des clauses de nature réglementaire
182

. 

 

30. Conclusion de la section. L’article L. 132-1 du Code de la consommation a donc 

vocation à s’appliquer à toutes sortes d’activités professionnelles, qu’elles soient publiques ou 

privées. Producteurs, distributeurs, vendeurs de biens en tous genres, prestataires de services : 

tous sont professionnels et tous sont susceptibles d’introduire des clauses abusives dans les 

contrats qu’ils rédigent. Ces clauses tomberont sous le coup de l’article L. 132-1, à condition 

qu’elles figurent dans un contrat conclu avec un non-professionnel ou un consommateur. 

 

SECTION II. LE NON-PROFESSIONNEL OU LE CONSOMMATEUR 

 

31. Absence de définitions légales. À l’article L. 132-1 du Code de la consommation, 

seuls sont protégés contre les clauses abusives les non-professionnels ou consommateurs et 

non tous les contractants, ni même tous les contractants en situation de faiblesse. Néanmoins, 

ces notions, comme celle de professionnel, ne sont pas définies par le Code de la 

consommation. Par conséquent, leur délimitation ne s’est pas faite sans heurt et pendant une 

trentaine d’années, elles ont connu bien des vicissitudes tant doctrinales que 
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jurisprudentielles. Il nous semble qu’aujourd’hui le débat est en partie apaisé et qu’il est 

possible de saisir leur contenu en les définissant de manière à la fois négative (Sous-section 1) 

et positive (Sous-section 2). 

 

SOUS-SECTION I. DEFINITION NEGATIVE DES NON-PROFESSIONNELS OU CONSOMMATEURS 

 

32. Le non-professionnel ou consommateur n’est pas un professionnel. Telle est la 

définition négative des non-professionnels ou consommateurs. Formulée ainsi l’affirmation 

semble n’être qu’une lapalissade. Et l’on aurait évité bien des controverses si l’on s’en était 

tenu à cette affirmation de bon sens. Il a été malencontreusement prétendu que les 

professionnels pourraient bénéficier de la protection contre les clauses abusives dès lors qu’ils 

agissaient en dehors de leur sphère de compétence. 

 

33. Position du problème : le professionnel agissant en dehors de sa spécialité est-il un 

non-professionnel ou consommateur ? Prenons un commerçant qui acquiert du matériel 

pour informatiser son magasin ; un avocat qui fait installer un système d’alarme pour protéger 

son cabinet ; un agriculteur qui souscrit une assurance pour son exploitation. Tous sont des 

professionnels qui contractent avec d’autres professionnels, pour les besoins de leur 

profession, mais en dehors de leur domaine de compétence professionnelle. Cette 

incompétence justifierait qu’ils puissent se prévaloir du statut de non-professionnel ou 

consommateur. Un tel raisonnement a été rendu possible par l’absence de définitions de ces 

notions et a créé une brèche dans laquelle la pratique s’est engouffrée. Durant une quinzaine 

d’années, les notions de non-professionnel et de consommateur ont été dévoyées afin de 

protéger ces professionnels agissant en dehors de leur sphère d’activité : il s’agissait donc de 

professionnels non-professionnels assimilés à des consommateurs ! (§ 1). Néanmoins, la 

jurisprudence est revenue à une conception plus restrictive du non-professionnel ou 

consommateur qui aboutit à exclure tout professionnel de la protection contre les clauses 

abusives (§ 2).  

 

§ 1. Adoption d’une conception extensive du non-professionnel ou consommateur : le 

critère subjectif de la compétence 

 

34. Plan. La conception extensive du non-professionnel ou consommateur, autorisant les 

professionnels contractant en dehors de leur domaine de compétence à se plaindre de clauses 



DÉLIMITATION MATÉRIELLE 

 36 

abusives, a trouvé un écho en pratique et il faudra en rappeler la genèse (A). Mais cette 

position était éminemment critiquable (B).  

 

A. Genèse de la conception extensive 

 

35. Plan. L’idée de protéger des professionnels agissant en dehors de leur sphère d’activité 

trouve sa source dans la loi du 10 janvier 1978 qui a jeté le trouble en introduisant le non-

professionnel à côté du consommateur en tant que bénéficiaire de la législation sur les clauses 

abusives (1). La jurisprudence a rapidement exploité cette possibilité et consacré la 

conception extensive du non-professionnel ou consommateur, fondée sur le critère de la 

compétence (2). 

 

1. L’adjonction du « non-professionnel » dans la loi du 10 janvier 1978 

 

36. Genèse de la notion de « non-professionnel ». La protection des non-professionnels 

contre les clauses abusives remonte à la loi du 10 janvier 1978. L’introduction de cette notion 

ne s’est pas faite sans mal et résulte d’un compromis entre les deux chambres parlementaires, 

comme en atteste la lecture des travaux préparatoires.  

Le projet de loi initial se contentait, en effet, de prévoir que la législation sur les clauses 

abusives s’appliquerait aux contrats conclus « entre un consommateur et un 

professionnel »
183

, et cette distinction avait été maintenue après la discussion devant le 

Sénat
184

. Le vocable de « non-professionnel » est apparu à la suite de la discussion du projet 

de loi devant l’Assemblée nationale qui l’a introduit en remplacement du terme de 

consommateur
185

. Cette modification n’a pas pour autant été expliquée. En deuxième lecture, 

le Sénat a rejeté la notion de non-professionnel qu’il jugeait trop « extensive » craignant que 

ce soit « tout le champ du code civil relatif aux contrats qui [soit] en cause alors que le droit 

de la consommation doit être un droit spécifique »
186

. Le Sénat a donc, à nouveau, rectifié le 

projet de loi en définissant le domaine d’application des clauses abusives par référence aux 
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notions de consommateur et de professionnel
187

. Comme l’Assemblée Nationale a, à son tour, 

résisté en revenant à l’expression « dans les contrats conclus entre professionnels et non-

professionnels »
188

, il a fallu réunir une commission mixte paritaire. Cette dernière s’est 

contentée d’associer les termes de non-professionnel et de consommateur pour les opposer à 

celui de professionnel, sans qu’aucune explication ne soit donnée sur l’adoption de ce 

compromis. Et c’est ainsi qu’on a pu lire à l’article 35, alinéa 1
er

, de la loi du 10 janvier 1978 

que les clauses abusives pouvaient être interdites « dans les contrats conclus entre 

professionnels et non-professionnels ou consommateurs »
189

.  

 

37. Conséquence. Si la lecture des travaux préparatoires nous apprend comment est née la 

notion de non-professionnel, elle ne nous apprend rien, en revanche, sur le sens à lui donner. 

Nous pouvons d’ailleurs le regretter, comme Pierre Godé, prophétique lorsqu’il écrivit : 

« Avant que ne soit approximativement défini le non-professionnel, combien faudra-t-il de 

procès ? »
190

 En effet, non-professionnel est-il synonyme de consommateur ? Et si oui, quel 

est l’intérêt d’introduire ce vocable ? Ou bien recouvre-t-il une réalité différente, et 

notamment l’hypothèse du professionnel agissant en dehors de sa sphère de compétence ? 

Certains auteurs
191

 l’avaient envisagé avant même que cela ne soit consacré, dans un premier 

temps, par la Cour de cassation. 

 

2. L’adoption fugace de la conception extensive par la Cour de cassation  

 

38. Le critère de la compétence. Dans un premier temps, la Cour de cassation s’en est 

tenue à une conception stricte du non-professionnel ou consommateur. Elle a ainsi décidé 

dans un arrêt du 15 avril 1986
192

 que l’article 35 de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 sur la 

protection et l’information des consommateurs de produits et de services n’était pas invocable 

dans le contrat passé entre un professionnel de l’assurance pour la publicité de son cabinet et 

une société qu’il avait chargée d’éditer et d’expédier des documents publicitaires.  
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Un arrêt a, cependant, laissé penser que la Cour de cassation était prête à consacrer la 

conception extensive du non-professionnel ou consommateur en étendant le bénéfice de la 

protection contre les clauses abusives aux personnes qui, tout en agissant dans un but 

professionnel, le faisaient en dehors de leur sphère de compétence professionnelle. Il s’agit de 

l’arrêt de la première chambre civile en date du 28 avril 1987
193

. Dans cette espèce, une 

agence immobilière avait fait installer dans ses locaux commerciaux un système d’alarme qui 

ne fonctionnait pas correctement. Elle a alors cherché à faire déclarer abusives, sur le 

fondement de l’article 2 du décret n° 78-464 du 24 mars 1978, trois clauses du contrat 

d’installation d’alarme : celle écartant l’obligation de résultat, celle refusant tout droit à 

résiliation ou à dommages-intérêts en cas de dérangement et celle attribuant à l’installateur 

diverses indemnités en cas de cessation du contrat quel qu’en soit le motif. Mais pour cela 

encore fallait-il que la loi du 10 janvier 1978 lui soit applicable. C’est ce qu’avait décidé la 

cour d’appel, approuvée en cela par la Cour de cassation : 

« Mais attendu, sur le premier point, que les juges d’appel ont estimé que le 

contrat conclu entre Abonnement téléphonique et la société Pigranel échappait à 

la compétence professionnelle de celle-ci, dont l’activité d'agent immobilier était 

étrangère à la technique très spéciale des systèmes d’alarme et qui, relativement 

au contenu du contrat en cause, était donc dans le même état d’'ignorance que 

n’importe quel autre consommateur ; qu’ils en ont déduit à bon droit que la loi du 

10 janvier 1978 était applicable »
194

. 

En résumé, les compétences techniques d’une agence immobilière ne comprenant pas la 

science des systèmes d’alarme, l’agence devait être traitée comme un consommateur profane 

par hypothèse. Le critère de la compétence apparaît donc comme un critère subjectif qui 

nécessite de prendre en considération les connaissances de celui qui se plaint de clauses 

abusives. 

Si l’arrêt du 28 avril 1987 est le seul à avoir retenu ce critère pour l’application de l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation, d’autres décisions sont allées dans le même sens dans 
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d’autres domaines du droit de la consommation
195

. Néanmoins, cette solution semblait propre 

à la première chambre civile, les autres chambres s’en tenant à une conception stricte du 

consommateur
196

. 

 

39. Justification de la conception extensive
197

. La justification de la conception extensive 

du non-professionnel ou consommateur repose sur le postulat qu’un professionnel contractant 

en dehors de sa sphère de compétence est un profane qui se trouve, face à son cocontractant 

professionnel, dans le même état d’ignorance et dans la même situation d’infériorité ou de 

faiblesse qu’un consommateur lambda
198

. Ce déséquilibre entre les parties risque ainsi de le 

pousser à accepter des clauses abusives. Par conséquent, l’incompétence technique, à savoir le 

fait de conclure dans un domaine autre que celui de sa spécialité, serait donc le critère 

d’application du droit de la consommation, et plus particulièrement des clauses abusives. 

Nous n’adhérons pas du tout à cette justification : la conception extensive du non-

professionnel ou consommateur paraît, au contraire, pour plusieurs raisons, tout à fait 

inappropriée
199

. 
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B. Critique de la conception extensive 

 

40. Plan. La conception extensive du non-professionnel ou consommateur fondée sur le 

critère de la compétence appelle des critiques pratiques (1) et théoriques (2). 

 

1. Critiques pratiques 

 

41. Insécurité juridique. La mise en œuvre du critère de la compétence n’est pas 

évidente : tout professionnel mérite-t-il une protection contre les clauses abusives dès lors 

qu’il conclut un contrat en dehors de sa spécialité, ou bien faut-il apprécier sa compétence in 

concreto, au cas par cas ? La première solution semble bien trop généraliste, et reposerait sur 

un postulat largement fictif. La seconde n’est guère plus convaincante car elle mène à une 

casuistique sans fin, l’appréciation des juges du fond étant fonction de la technicité propre du 

professionnel. Le résultat risque fort d’être aléatoire selon les juges qui statuent, aléa qui ruine 

la sécurité juridique en privant les contractants de la possibilité de savoir à l’avance le droit 

qui sera applicable à leur relation
200

. 

 

42. Effet contreproductif
201

. La conception extensive du non-professionnel ou 

consommateur fait du droit des clauses abusives un instrument de lutte contre toutes les 

inégalités contractuelles et l’on pourrait se féliciter a priori de ce que tous les contractants 

profanes soient traités de manière égalitaire. Néanmoins cela risque à terme de nuire aux 

« véritables » non-professionnels ou consommateurs. En effet, il apparaît souvent que plus le 

domaine d’application d’une notion s’étend, plus elle est appréciée strictement. Ainsi élargir 

le cercle des bénéficiaires de la protection contre les clauses abusives risque de priver ceux 

qui en ont le plus besoin d’un degré de protection élevé
202

.  

 

2. Critiques théoriques 

 

43. Un postulat erroné. L’incompétence technique d’un contractant commanderait qu’il 

soit protégé contre les clauses abusives. Mais si tel était le cas, il faudrait réciproquement 

écarter de cette protection les consommateurs qui concluent un contrat dans leur domaine de 
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compétence
203

. Or, ce n’est pas du tout ce qui se passe en pratique : tout consommateur 

contractant dans sa sphère de compétence ou en dehors est protégé par l’article L. 132-1 du 

Code de la consommation. Dès lors, il paraît douteux que l’incompétence technique soit le 

critère qui justifie le droit de la consommation en général, et la protection contre les clauses 

abusives en particulier. 

En effet, la législation sur les clauses abusives, comme le droit de la consommation, 

semble plutôt reposer sur une présomption de faiblesse du non-professionnel ou 

consommateur vis-à-vis des professionnels
204

. Or, une telle présomption ne peut bénéficier au 

professionnel contractant en dehors de son activité. On devrait même présumer le contraire, 

puisqu’agissant dans un but professionnel, il devrait « porter à ses actes une attention plus 

grande que celui qui agit dans un but privé »
205

 et ne devrait pas être « aussi désarmé que le 

simple consommateur »
206

. 

 

44. Brouillage des droits. Il est indéniable que la conception extensive du non-

professionnel ou consommateur contribue à accroître, de manière significative, mais 

inappropriée, le champ d’application du droit des clauses abusives. En effet, elle crée une 

incertitude sur les frontières de ce droit
207

 vu qu’elle conduit à traiter un professionnel comme 

un consommateur, et à appliquer le droit de la consommation entre deux professionnels ! 

L’esprit consumériste de la législation sur les clauses abusives est alors mis à mal et la 

cohérence du droit de la consommation minée. Comme le souligne Monsieur Leveneur, il est 

« tout de même un peu fort que des professionnels, ayant agi à des fins professionnelles, 

arrivent à se faire passer pour des non-professionnels ! »
208

 

Pire, la conception extensive permet in fine de lutter contre les clauses abusives dans tous 

les contrats, et notamment en droit commun. Certains s’en sont félicités, comme Monsieur 

Mestre, commentant en ces termes l’arrêt du 28 avril 1987 : 

« C’est […] à ce prix que la lutte contre les clauses abusives prendra sa véritable 

dimension et cessera enfin d’être une stérile bataille de tranchées opposant, de 

manière trop simpliste, le camp des consommateurs naïfs à celui des 

professionnels roués ! »
209

. 
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 D. MAZEAUD, « La loi du 1
er
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C’est oublier qu’en droit français, il n’existe pas de principe général assurant l’équilibre du 

contrat
210

, et que si le législateur intervient pour lutter contre tel ou tel déséquilibre, ce n’est 

que par exception. Dès lors, étendre la sanction des clauses abusives aux professionnels 

agissant en dehors de leur spécialité sur le fondement de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation, c’est saper les principes du droit commun des contrats de manière sournoise, 

ce qui est inadmissible. Seule une réforme législative pourrait revenir sur un tel principe 

fondateur et poser une nouvelle dérogation à l’article 1134, alinéa 1
er

, du Code civil
211

. C’est 

d’ailleurs ce qu’à fait, dans une certaine mesure, la loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de 

modernisation de l’économie qui a modifié l’article L. 442-6, I, 2°, du Code de commerce en 

permettant au professionnel d’engager la responsabilité de son partenaire commercial lorsque 

ce dernier le soumet ou tente de le soumettre à des obligations créant un déséquilibre 

significatif dans les droits et obligations des parties. 

 

C’est pourquoi nous ne pouvons que nous féliciter de l’abandon de la conception 

extensive, pour l’adoption d’une solution plus orthodoxe, appliquant l’article L. 132-1 du 

Code de la consommation uniquement dans les rapports de consommation.  

 

§ 2. La consécration de la conception restrictive du non-professionnel ou 

consommateur : le critère objectif du rapport direct 

 

45. Plan. Face aux vives critiques suscitées par la conception extensive, la jurisprudence a 

finalement décidé de l’abandonner au profit d’une conception restrictive du non-professionnel 

ou consommateur, consécration dont il faut retracer la genèse (A), avant d’expliciter le critère 

du rapport direct sur lequel elle se fonde (B).  

 

A. Genèse de la conception restrictive 

 

46. Un contexte favorable. La conception jurisprudentielle extensive du non-

professionnel ou consommateur s’est trouvée de plus en plus isolée par la multiplication de 

positions contraires, ce qui a créé un contexte favorable à son abandon. 
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 V. supra n° 3. 
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 Dans le même sens, v. L. Leveneur, note Contrats, conc. consom. 1994, comm. 84. 
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D’abord, les membres de la commission de refonte du droit de la consommation ont choisi 

de supprimer le vocable « non-professionnel » du champ d’application de ce droit
212

 en le 

justifiant de la sorte : 

« La commission n’a pas voulu assimiler aux consommateurs les personnes qui 

agissant dans l’exercice de leur profession, contractent avec des professionnels de 

spécialité différente car si ces personnes sont parfois dans une situation qui 

ressemble à celle des consommateurs, une personne qui agit en professionnel, 

même en dehors de sa spécialité, se défend mieux qu’un simple 

consommateur »
213

.  

La commission rejette ainsi explicitement le critère de la compétence. 

De même, la directive communautaire du 5 avril 1993 n’a pas repris à son compte la notion 

française de non-professionnel. Cela signifie que ceux qui contractent à titre professionnel, 

dans leur spécialité ou en dehors de celle-ci, sont « purement et simplement boutés hors du 

champ de la protection »
214

. Néanmoins, il est vrai que, comme la directive se borne à un seuil 

minimum de protection, rien n’interdisait à la France de conserver une conception extensive. 

Enfin, la Commission des clauses abusives a estimé, à son tour, que le droit des clauses 

abusives n’était pas invocable entre professionnels de spécialités différentes. En effet, le 

tribunal de commerce de Saint-Nazaire lui avait adressé une demande d’avis à propos d’une 

instance opposant deux sociétés ayant conclu un contrat d’entretien téléphonique. La société 

propriétaire de l’installation à entretenir avait soulevé le caractère abusif de la clause fixant à 

cinq ans la durée initiale de la convention, durée qu’elle jugeait excessive. Dans sa réponse du 

14 septembre 1993
215

, la Commission des clauses abusives estime qu’il n’y a pas lieu à avis :  

« Considérant que la clause litigieuse est contenue dans un contrat conclu entre 

deux professionnels en vue de répondre à des besoins professionnels
216

 ; 

Considérant qu’il s’ensuit que les conditions requises pour que la Commission des 

clauses abusives ait à donner un avis ne sont pas remplies ». 

Il semble que la Cour de cassation a entendu toutes ces voix concordantes en consentant 

enfin à un revirement de jurisprudence. 

 

47. La consécration judiciaire de la conception restrictive. Un arrêt est 

traditionnellement cité comme étant la première étape de l’abandon de la conception 
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 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc., p. 12 ; Propositions pour un nouveau droit de la 
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extensive du non-professionnel ou consommateur dans l’application des clauses abusives. Il 

s’agit de l’arrêt de la première chambre civile en date du 24 novembre 1993
217

 dans lequel la 

Cour de cassation refuse l’application de la loi du 10 janvier 1978 au contrat de vente de 

plants souscrit par un arboriculteur auprès d’un pépiniériste aux motifs qu’il s’agit en 

l’espèce, d’un contrat conclu entre des professionnels. Mais il est douteux que cet arrêt 

remette en cause la jurisprudence de 1987
218

, car en l’espèce, le professionnel avait conclu 

une convention dans son domaine de spécialité, il ne pouvait donc pas, à ce titre, se prévaloir 

de la conception extensive
219

. 

C’est dans l’arrêt du 24 janvier 1995
220

 que la Cour de cassation abandonne définitivement 

le critère subjectif de l’incompétence pour consacrer le critère objectif du rapport direct. En 

l’espèce, il s’agissait d’un professionnel, une société d’imprimerie, qui agissait bien en dehors 

de sa spécialité, en concluant un contrat d’approvisionnement en électricité. Il est intéressant 

de noter qu’ici, la cour d’appel avait refusé l’application des clauses abusives en se fondant 

sur le critère de la compétence : elle estimait, en effet, au terme d’une appréciation in 

concreto, que la société d’imprimerie disposait d’un personnel d’encadrement compétent dans 

le domaine juridique. Le pourvoi lui plaidait en faveur d’une appréciation in abstracto de la 

compétence soutenant que mérite protection tout professionnel qui contracte hors de sa sphère 

habituelle d’activité. La Cour de cassation rejette le pourvoi formé contre la décision de la 

cour d’appel, mais en opérant une substitution de motifs :  

« Mais attendu que les dispositions de l’article 35 de la loi n° 78-23 du 10 

janvier 1978, devenu les articles L. 132-1 et L. 133-1 du Code de la 

consommation et l’article 2 du décret du 24 mars 1978 ne s’appliquent pas aux 

contrats de fournitures de biens ou de services qui ont un rapport direct avec 

l’activité professionnelle exercée par le cocontractant ; que, par ces motifs 

substitués, la décision se trouve légalement justifiée »
 221

. 

En résumé, le professionnel qui conclut un contrat ayant un rapport direct avec l’activité 

professionnelle qu’il exerce ne peut pas bénéficier de la protection contre les clauses 
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 Cass. 1
ère

 civ., 24 novembre 1993, L. LEVENEUR, « Vente entre professionnels et clause limitative de 

responsabilité », Contrats conc. consom. 1994, chron. 3 ; Defrénois 1994, art. 35845, p. 818, note 

D. MAZEAUD ; JCP G 1994, II, 22334, note L. LEVENEUR. 
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 Dans le même sens, v. L. Leveneur, chron. préc. ; G. PAISANT, obs. D. 1994, somm. p. 236. 
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ère
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 Cass. 1
ère
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note L. LEVENEUR ; D. 1995, somm. p. 229, obs. Ph. DELEBECQUE ; D. 1995, somm. p. 310, obs.  

J.-P. PIZZIO ; D. 1995, p. 327, note G. PAISANT ; JCP G 1995, I, 3893, n° 28, obs. G. VINEY ; LPA 5 juillet 

1995, p. 22, obs. J. HUET ; RTD civ. 1995, p. 362, obs. J. MESTRE. 
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abusives ; a contrario, un professionnel qui conclurait un contrat sans rapport direct avec son 

activité professionnelle pourrait s’en prévaloir. 

Encore fallait-il savoir quand un contrat a ou n’a pas de rapport direct avec l’activité 

professionnelle. Mais cette question risquait de ne pas être fondamentale, étant donné que la 

loi du 1
er

 février 1995 a fait craindre un retour à une conception extensive du non-

professionnel. 

 

48. La crainte d’un retour à une conception extensive : la loi du 1
er

 février 1995. À la 

suite de la directive du 5 avril 1993, les autorités françaises ont eu la volonté de réformer la 

matière des clauses abusives en vue de la mettre en totale conformité avec le droit 

communautaire. Les attentes étaient alors particulièrement fortes quant au sort des notions de 

non-professionnel ou consommateur, étant donné que leur appréhension était, depuis 1978, 

incertaine, et que la jurisprudence venait de modifier sa position en adoptant une conception 

restrictive
222

. 

Bien que la directive communautaire ne retienne pas la notion française de non-

professionnel, le projet de loi
223

 proposait de conserver l’expression « dans les contrats 

conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs ». Lors de sa 

discussion, quelques parlementaires ont émis des réserves sur le maintien de la notion de non-

professionnel
224

, mais la majorité y semblait plutôt favorable
225

. C’est pourquoi la loi du 1
er
 

février 1995
226

 réorganise la lutte contre les clauses abusives « dans les contrats conclus entre 

professionnels et non-professionnels ou consommateurs » (article L. 132-1, al. 1
er

).  

Beaucoup d’auteurs ont alors vertement critiqué cette solution, jugeant que la controverse 

sur le sens des expressions « non-professionnel » et « consommateur » n’était pas réglée et 

                                                 
222

 D. Mazeaud, art. préc., spéc. n° 30 : « Il résulte de cette jurisprudence une irritante incertitude et une grave 
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que l’hésitation entre conception extensive ou restrictive allait continuer à prospérer
227

. 

Cependant, s’il est vrai que la controverse n’a pas été tranchée de manière explicite dans la loi 

du 1
er

 février 1995 elle-même – et c’est regrettable –, la lecture de ses travaux préparatoires 

indique clairement que le législateur est favorable à une conception extensive
228

 :  

« L’al. 1 de l’art. L. 132-1 Code de la consommation vise "tous les contrats 

conclus entre un professionnel, d’une part, et un non-professionnel ou un 

consommateur, d’autre part". Cette rédaction permet de viser non seulement les 

consommateurs qui ont besoin d’une réelle protection, mais également les 

professionnels qui contractent dans un domaine qui leur est parfaitement étranger. 

La frontière entre un non-professionnel et un commerçant est parfois difficile à 

établir, notamment lorsqu’il s’agit d’un commerçant qui contracte pour les 

besoins de son commerce, mais en dehors de sa technicité propre. Cette 

appréciation appartient aux juges du fond »
229

 ; 

« Il est évident que les contrats peuvent être conclus par des professionnels 

avec des consommateurs, mais aussi par un artisan ou une personne dont l’activité 

professionnelle n’est pas spécifiquement concernée par ledit contrat
230

. Si nous ne 

visions pas les "non-professionnels", ces contrats pourraient apparaître comme 

exclus du champ d’application de la loi »
231

 ; 
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« [La notion de non-professionnel] permet de prendre en compte la situation 

d’un professionnel concluant un contrat pour ses besoins personnels
232

 ou dans le 

cadre de son activité personnelle mais hors de sa spécialité
233

 »
234

. 

Le législateur ayant tranché en faveur d’une conception extensive du non-professionnel, 

nous ne pouvions que craindre que celle-ci retrouve toute sa vigueur en jurisprudence
235

. Ce 

n’est heureusement pas ce qui est advenu.  

 

49. La confirmation jurisprudentielle de la conception restrictive. La jurisprudence a, 

malgré tout, maintenu une conception restrictive du non-professionnel ou consommateur. Le 

premier arrêt en ce sens est celui de la première chambre civile du 21 février 1995
236

. 

Néanmoins, ce n’est pas le critère du rapport direct qui y est appliqué, mais celui des besoins 

professionnels. En l’espèce, un commerçant se fait voler un véhicule qu’il a loué. Il cherche 

alors à contester, sur le fondement des clauses abusives, une clause du contrat de location 

mettant le vol à la charge du locataire. En vain, puisque la Cour de cassation estime que « la 

cour d’appel en a justement déduit que le contrat signé par un commerçant pour les besoins de 

son commerce échappait à l’application de l'article 35 de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 

qui ne concerne que les contrats conclus entre professionnels et non professionnels ou 

consommateurs ». 

La première chambre civile est ensuite revenue au critère du rapport direct et n’a pas cessé 

de le marteler dans le domaine des clauses abusives
237

, comme d’ailleurs dans d’autres 
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matières du droit de la consommation
238

. Elle a été suivie en cela par la deuxième chambre 

civile
239

 et la chambre commerciale
240

 qui ont aussi adopté le critère du rapport direct. 

On ne peut que se réjouir du maintien de la conception restrictive du non-professionnel
241

 

car elle est porteuse de sécurité juridique en respectant non seulement la cohérence du droit de 

la consommation, qui n’a pas vocation à s’appliquer aux professionnels, mais aussi son 

objectif, à savoir un niveau de protection élevé des « véritables » non-professionnels ou 

consommateurs
242

.  

 

B. Contenu du critère du rapport direct 

 

50. Plan. Pour saisir le contenu du critère du rapport direct, il faut confronter son sens 

théorique (1) à ses applications jurisprudentielles (2).  

 

1. Le sens théorique du critère du rapport direct  

 

51. Origine du critère du rapport direct. Vraisemblablement, la Cour de cassation a 

emprunté le critère du rapport direct à un autre domaine du droit de la consommation, 

puisqu’elle reprend une formule légale employée à l’article L. 121-22, 4°, du Code de la 

                                                                                                                                                         
p. 82 ; Cass. 1

ère
 civ., 5 mars 2002, Bull. civ. I, n° 78,  JCP 2002, II, 10123, note G. PAISANT ; Contrats, conc., 

consom. 2002, comm. 118, note L. LEVENEUR ; D. 2002, p. 2052 ; Gaz. Pal. 2003, somm. p. 1188, obs. 

D. GUEVEL ; RTD civ. 2002, p. 291, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; Cass. 1
ère

 civ. 22 mai 2002, Bull. civ. I, 

n° 143 ; Gaz. Pal. 2003, somm. 1189, obs. D. GUEVEL ; LPA 25 mars 2003, obs. D. ROBINE ; RTD civ. 2003, 

p. 90, obs. J. MESTRE ; Cass. 1
ère

 civ., 15 mars 2005, J. CALAIS-AULOY, « Une personne morale peut-elle 

bénéficier de la protection contre les clauses abusives ? », RLDC 2005/17, p. 5 ; Contrats, conc. consom. 2005, 

comm. 100, note G. RAYMOND ; D. aff. 2005, AJ, 887, obs. C. RONDEY ; D. 2005, jur. p. 1948, obs. 

A. BOUJEKA ; JCP E 2005 p. 769, note D. BAKOUCHE ; RTD civ. 2005, p. 391, obs. J. MESTRE et 

B. FAGES ; Cass. 1
ère

 civ., 27 septembre 2005, Contrats conc. consom. 2005, comm. 215, note G. RAYMOND ; 

RDC 2006/2, p. 359, obs. M. BRUSHI. 
238

 V. not. en mat. de démarchage, Cass. 1
ère

 civ., 17 juillet 1996, JCP G 1996, II, 22747, note G. PAISANT ; 

RTD com. 1997, p. 306, obs. B. BOULOC ; Cass. 1
ère

 civ., 10 juillet 2001, Bull. civ. I, n° 209 ; D. 2001, p. 2828, 

obs. C. RONDEY ; D. 2002, somm. p. 932, obs. O. TOURNAFOND ; JCP G 2002, I, 148, n° 1, obs. 

N. SAUPHANOR-BROUILLAUD ; RTD civ. 2001, p. 873, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; RTD com. 2002, 

p. 146, obs. B. BOULOC. 
239

 Cass. 2
ème

 civ., 18 mars 2004, Contrats, conc., consom. 2004, comm. 76, note L. LEVENEUR ; Contrats, 

conc., consom. 2004, comm. 100, note G. RAYMOND ; D. aff. 2004, AJ p. 1018, obs. C. RONDEY ; JCP G 

2004, II, 10106, note D. BAKOUCHE ; Cass. 2
ème

 civ., 19 février 2009, n° 08-15.727. 
240

 Cass. com., 23 novembre 1999, JCP G 2000, II, 10326, note J.-P. CHAZAL ; JCP E 2000, 463, note 

Ph  NEAU-LEDUC ; Contrats, conc. consom. 2000, comm. 25, note L. LEVENEUR : la formulation retenue par 

la chambre commerciale semble s’écarter quelque peu du critère du rapport direct car elle exclut l’application 

des clauses abusives « entre deux commerçants dans le cadre de relations professionnelles habituelles ». 

Cependant, des arrêts non publiés adoptent explicitement le critère du rapport direct, v. Cass. com. 1
er

 juin 1999, 

pourvoi n° 96-20.962 ; 14 mars 2000, RJDA 2000/5, n° 608 ; 13 mars 2001, pourvoi n° 98-21.912 ; 1
er
 octobre 

2002, pourvoi n° 00-16.005. 
241

 Dans le même sens, v. not. L. LEVENEUR, « Contrats entre professionnels et législation sur les clauses 

abusives » , Contrats, conc. consom. 1996, chron. 4 ; G. Paisant, note préc..  
242

 En ce sens, v. supra n° 13. 
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consommation. Ce texte prévoit que ne sont pas soumises aux dispositions protectrices contre 

le démarchage
243

 « les ventes, locations ou locations-ventes de biens ou les prestations de 

services lorsqu’elles ont un rapport direct avec les activités exercées dans le cadre d’une 

exploitation agricole, industrielle, commerciale ou artisanale ou de toute autre profession ». 

Néanmoins, l’idée de faire une distinction en fonction de la nature du lien unissant l’acte 

conclu à la profession exercée avait déjà été émise en doctrine, et il semble qu’on puisse en 

attribuer la paternité à Olivier Carmet
244

 : 

« Ne conviendrait-il pas de distinguer l’acquisition pour les besoins directs de 

cette activité, des opérations conclues dans le cadre de la profession mais qui 

n’entretiennent avec l’objet de celle-ci qu’une relation indirecte ? une entreprise 

achetant un produit pour le revendre avec ou sans transformation, un dentiste 

acquéreur d’un bloc dentaire, contractent dans des conditions particulières. Le 

maintien souhaitable de bonnes relations entre fournisseurs et clients, les 

obligations accessoires, le service après- vente que le vendeur prend en charge, 

rendent moins probable l’imposition de clauses abusives »
245

. 

Mais connaître l’origine du critère du rapport ne renseigne guère sur son sens, vu 

qu’aucune définition légale n’en est donnée à l’article L. 121-22, 4°.  

 

52. Sens du critère du rapport direct. A priori, il est possible de concevoir deux 

acceptions du critère du rapport direct. La première, subjective, consisterait à apprécier le 

rapport direct en fonction de la compétence et de l’expérience du professionnel tandis que la 

seconde, objective, supposerait de s’intéresser au lien existant entre le contrat conclu et 

l’activité professionnelle du contractant qui se plaint de clauses abusives. Certains auteurs ont 

craint que la conception subjective ne prévale :  

« Le contrat qui échappe à la compétence professionnelle de l’intéressé et qui 

fait que ce dernier est placé dans le même état d’ignorance que n’importe quel 

autre consommateur n’est-il pas tout simplement celui qui n’a pas de rapport 

direct avec l’activité exercée ? »
246

 

Il paraît néanmoins peu vraisemblable que la Cour de cassation ait eu en tête l’interprétation 

subjective qui revient, en pratique, à faire application du critère de la compétence que, 

précisément, elle cherchait à remplacer en instaurant celui du rapport direct.  

                                                 
243

 Art. L. 121-23 à L. 121-28 c. consom.. 
244

 Dans le même sens, v. J.-P. Chazal, chron. préc.. 
245

 O. CARMET, « Réflexions sur les clauses abusives au sens de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 », RTD com. 

1982, p. 1, spéc. p. 10. Nous soulignons. 

V. aussi J.-L. AUBERT, obs. D. 1988, somm. p. 407; G. Raymond, note Contrats conc. consom. 1994, comm. 

90, proposant d’utiliser le concept de cause impulsive et déterminante pour remplacer ou illustrer le critère du 

lien direct. 
246

 G. Paisant, « Les clauses abusives et la présentation des contrats dans la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », art. 

préc., n° 16. 
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Le critère du rapport direct doit donc plutôt être pensé de manière objective
247

, comme la 

jurisprudence l’a ensuite confirmé
248

. En cela, il consiste à étudier le lien entre l’objet de la 

convention et la profession exercée, à scruter la finalité du contrat
249

. Ainsi, toute finalité 

professionnelle rend inapplicable la législation sur les clauses abusives. Dans ce sens, le 

critère du rapport direct nous paraît très proche de celui des « besoins professionnels »
250

, que 

la Cour de cassation a utilisé une seule fois
251

, en matière de clauses abusives. Ainsi, comme 

s’interroge Monsieur Leveneur, « comment un contrat conclu par un professionnel, en vue de 

satisfaire ses besoins professionnels, n’aurait-il pas de rapport direct avec sa profession ? et 

inversement, comment pourrait-il en avoir s’il n’a pas été passé pour répondre à de tels 

besoins ? »
252

 

Reste alors à déterminer quand le contrat a ou n’a pas de rapport direct avec l’activité 

professionnelle exercée. En théorie, il semble qu’il y ait finalité professionnelle dès que la 

convention sert à l’acquisition d’un bien ou d’un service destiné à la réalisation de son activité 

professionnelle ; qu’elle permet, facilite ou étend l’activité professionnelle
253

 ; qu’elle attire 

ou accroît la clientèle ou améliore la gestion de l’activité
254

. En revanche, seraient dépourvus 

de finalité professionnelle les contrats portant « sur des opérations se situant en marge de 

l’activité professionnelle exercée, en ce sens qu’elles ne sont pas du type de celles qu’un 

professionnel de la même spécialité est normalement amené à conclure dans la conduite de 

son activité »
255

, des actes qui ne seraient donc pas indispensables à la réalisation de l’activité 

professionnelle
256

. Mais la jurisprudence semble s’écarter de ces distinctions, pour retenir 

qu’une convention, dès lors qu’elle est conclue par un professionnel, a nécessairement un 

rapport direct avec son activité de telle sorte que l’application des clauses abusives est 

inenvisageable. 

 

  

                                                 
247

 En ce sens, v. L. Leveneur, « Contrats entre professionnels et législation sur les clauses abusives », chron. 

préc.. 
248

 V. les décisions citées infra n
os

 53 s.. 
249

 Dans le même sens, v. M. BRUSHI, obs. RDC 2006/2, p. 359 ; Concurrence Consommation, 2013-2014, Éd. 

Francis Lefebvre, coll. Mémento pratique, 2013, n° 3560. 
250

 Contra G. Paisant, « A la recherche du consommateur », art. préc. n° 17, qui distingue rapport direct et 

besoins professionnels pour préférer le second. 
251

 Cass. 1
ère

 civ., 21 février 1995, préc.. 
252

 L. Leveneur, note Contrats conc. consom. 1994, comm. 84.  
253

 Dans le même sens, v. G. Paisant, art. préc., n° 17 ; Concurrence Consommation, op. cit., n° 3560. 
254

 G. Paisant, art. préc., n° 17. 
255

 G. Paisant, art. préc., n° 17. 
256

 V. not. N. Sauphanor, th. préc., n° 141 s.. 
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2. Les applications jurisprudentielles du critère du rapport direct 

 

53. L’application du critère du rapport direct en matière de clauses abusives. Du fait 

de son caractère peu explicite, on a pu craindre que le critère du rapport engendre discussions, 

divergences jurisprudentielles et même insécurité juridique
257

. D’ailleurs des études sur son 

application
258

, recensant des arrêts rendus aussi bien en matière de clauses abusives qu’en 

matière de démarchage ou de crédit à la consommation, montrent combien il a donné lieu à 

des décisions contradictoires dans ces divers domaines. Il peut sembler incohérent qu’un 

même critère suscite des interprétations différentes selon le domaine du droit de la 

consommation concerné, mais ce serait oublier que la Code de la consommation n’est qu’une 

œuvre de codification à droit constant, qui rassemble des textes préexistants n’ayant pas 

vocation à avoir les mêmes critères d’application ou à être interprétés de manière similaire. 

Par ailleurs, l’analyse de la seule jurisprudence relative aux clauses abusives permet de 

dresser un tableau beaucoup plus apaisé de sa mise en œuvre en la matière.  

 

54. Le critère du « rapport direct » et les juges du fond. Dans le cadre de cette étude, 

nous nous en tiendrons à la jurisprudence des cours d’appels, et notamment aux arrêts 

consultables sur le site Internet de la Commission des clauses abusives
259

. Sur une petite 

quarantaine de décisions qui mettent en œuvre le critère du rapport direct
260

, trente-deux 

retiennent que le lien direct est caractérisé, ce qui interdit l’application de la législation 

relative aux clauses abusives
261

, et seulement cinq jugent le rapport indirect de telle sorte que 

                                                 
257

 Dans le même sens, v. L. Leveneur, note préc.. 
258

 V. not. ces deux synthèses, X. HENRY, « Clauses abusives : où va la jurisprudence accessible ? 

L’appréciation du rapport direct avec l’activité », D. 2003, chron. p. 2557 ; G. Paisant, art. préc.. 
259

 http://www.finances.gouv.fr/clauses_abusives/. 
260

 Il arrive que les juridictions du fond usent parfois d’un autre critère que celui du rapport direct. Nous relevons 

seize décisions en ce sens parmi les arrêts consultables sur le site Internet de la Commission des clauses 

abusives. Certaines appliquent encore le critère de la compétence : CA Paris, 29 mars 1995 ; CA Dijon, 23 mars 

2000 ; CA Pau, 19 juin 2002 ; CA Reims, 19 mai 2005 ; CA Paris, 9 septembre 2004 ; CA Lyon, 23 juin 2005. 

D’autres vérifient si les contrats ont été conclus « dans le cadre de l’activité professionnelle » (CA Riom, 

2 octobre 1996 ; CA Aix-en-Provence, 19 mars 2004) ou à « des fins professionnelles » (CA Grenoble, 

18 janvier 1996 ; CA Aix-en-Provence, 21 septembre 1995), pour des « besoins professionnels » (CA Paris, 

6 décembre 2002 ; CA Paris, 2 mai 2003 ; CA Colmar, 15 février 2006). 
261

 CA Aix-en-Provence, 23 mars 2003 ; 10 décembre 2008 ; CA Grenoble, 16 décembre 1996 ; 27 septembre 

2001 ; 11 octobre 2001 ; 26 février 2004 ; CA Lyon, 18 septembre 1998 ; 26 juin 2002 ; 5 novembre 2003 ; CA 

Montpellier, 11 décembre 2002 ; CA Nîmes, 24 octobre 2002 ; 20 février 2003 ; CA Orléans, 4 mai 2000 ; 

24 décembre 2003 ; CA Paris, 14 juin 1996 ; 19 décembre 1996 ; 14 octobre 1997 ; 2 juillet 1998 ; 2 septembre 

1999 ; 17 septembre 1999 ; 16 juin 2000 ; 1
er

 février 2002 ; 29 mai 2002 ; 26 novembre 2002 ; 4 février 2003 ; 

19 février 2003 ; CA Rennes, 10 avril 1996 ; 11 septembre 1998 ; 18 janvier 2002 ; CA Rouen, 1
er

 février 1996 ; 

CA Versailles, 16 septembre 1999 ; 9 novembre 2001. 
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la protection contre les clauses abusives peut valablement jouer
262

. Un premier enseignement 

découle de ce constat : il existe, chez les juges du fond, un mouvement majoritaire de sévérité 

dans l’appréciation du rapport direct qui conduit fréquemment à exclure la protection contre 

les clauses abusives.  

En outre, l’étude du panel de décisions révèle qu’elles sont plus concordantes que 

discordantes. Certes, quelques arrêts sont contradictoires. Ainsi concernant des contrats 

relatifs à l’acquisition, la location ou l’entretien de photocopieurs, un avocat
263

 et un 

collège
264

 ont pu bénéficier de la protection contre les clauses abusives tandis qu’un cabinet 

de conseil
265

 et un centre d’information pour la jeunesse
266

 se sont vus refuser ce droit. De 

même, concernant des contrats conclus pour la surveillance des locaux professionnels, un 

conseiller en économie de la construction
267

 et un avocat
268

 ont pu se prévaloir des clauses 

abusives, alors qu’un restaurateur
269

, un négociant en vin
270

, un commerçant
271

, une société 

exploitant plusieurs bijouteries
272

, un commerce de papeterie-presse
273

 ou de tabac-presse
274

, 

un pharmacien
275

 et un médecin
276

 ont été privés de cette possibilité. Cependant, dans bien 

d’autres domaines, toutes les décisions recensées retiennent invariablement l’existence d’un 

rapport direct empêchant la mise en œuvre des clauses abusives
277

. Ainsi pour les contrats 

d’installation et de maintenance de matériel informatique, la législation sur les clauses 

abusives a été jugée inapplicable à un syndicat de professionnels de l’immobilier
278

, à un 

                                                 
262

 CA Aix-en-Provence, 26 mai 2005, Contrats conc. consom. 2006, comm. 54, note G. RAYMOND : notons 

néanmoins que dans cette espèce, il s’agissait d’un usage mixte, le contrat de télésurveillance ayant été conclu 

pour la protection d’une villa abritant à la fois la résidence principale et le cabinet d’avocat de la contractante ; 

CA Grenoble, 18 août 1999 ; CA Nancy, 10 mai 2000 ; CA Nîmes, 20 juin 2002 ; CA Versailles, 21 janvier 

2005. 
263

 CA Grenoble, 18 août 1999. 
264

 CA Nîmes, 20 juin 2002. 
265

 CA Paris, 14 octobre 1997. 
266

 CA Montpellier, 11 décembre 2002. 
267

 CA Versailles, 21 janvier 2005. 
268

 CA Aix-en-Provence, 26 mai 2005. 
269

 CA Paris, 19 décembre 1996. 
270

 CA Lyon, 26 juin 2002. 
271

 CA Lyon, 18 septembre 1998. 
272

 CA Grenoble, 26 février 2004. 
273

 CA Grenoble, 27 septembre 2001. 
274

 CA Orléans, 24 décembre 2003. V. dans le même sens pour un buraliste, CA Paris, 26 novembre 2002. 
275

 CA Paris, 17 septembre 1999 ; CA Nîmes, 24 octobre 2002. 
276

 CA Rennes, 18 janvier 2002. 
277

 En plus des exemples cités en texte, le rapport a été jugé direct et la protection contre les clauses abusives n’a 

pas été accordée à un restaurateur pour un contrat de location de friteuse (CA Rouen, 1
er

 février 1996) ; à un 

commerçant pour son bail commercial (CA Grenoble, 16 décembre 1996) ; à un lotisseur (entreprise de 

construction) pour une promesse de vente destinée à la réalisation d’une opération immobilière (CA Paris, 

2 juillet 1998) ; à une pharmacie pour un contrat de location d’afficheur cyclique diffusant des publicités (CA 

Paris, 4 février 2003) et au gérant d’un société pour un contrat de prêt de véhicule (CA Lyon, 5 novembre 2003). 
278

 CA Paris, 2 septembre 1999. 
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établissement bancaire
279

, à une entreprise vendant des machines destinées à l’industrie de la 

boulangerie
280

, à un chirurgien-dentiste
281

 et à une orthophoniste
282

. De même, un contractant 

transmettant des ordres floraux
283

, un agent immobilier
284

, une entreprise de 

photocomposition numérique
285

 ou un restaurateur
286

 n’ont pu voir reconnaître le caractère 

abusif des clauses contenues dans les contrats de location, d’installation ou d’entretien 

d’appareils téléphoniques qu’ils avaient souscrits en vue de leur activité professionnelle. 

Pareillement, un éleveur de volaille
287

 ou une entreprise piscicole
288

 n’ont pas pu contester les 

clauses de leurs contrats de fourniture de gaz ou d’électricité sur le terrain des clauses 

abusives. Enfin, des commerçants ne peuvent prétendre à la protection contre les clauses 

abusives pour nier des clauses de leur contrat de location de lecteur de chèques
289

. 

Enfin, les cinq décisions étudiées qui retiennent l’absence de rapport direct ne nous 

paraissent pas pertinentes au regard du sens théorique du critère du rapport direct
290

. En effet, 

dans ces arrêts, le lien indirect « tient seulement au fait que la prestation contractuelle est 

étrangère à la nature de l’activité exercée »
291

. Ainsi, par exemple, l’installation d’un 

photocopieur est sans rapport avec l’activité de conseil juridique d’un avocat
292

. Par ce biais, 

les juridictions réinstaurent, de manière implicite, le critère de la compétence, ce qui n’est pas 

conforme à la jurisprudence de la Cour de cassation. Au contraire, les arrêts qui caractérisent 

l’existence d’un rapport direct le justifient par les « motivations commerciales qui ont conduit 

le professionnel à contracter »
293

. Ces arrêts scrutent donc bien la finalité professionnelle de 

l’acte, qui est l’essence même du critère objectif du rapport direct. 

Ce courant majoritaire au sein des juridictions du fond est d’ailleurs conforme à la position 

soutenue par la Cour de cassation. 

 

55. Le critère du « rapport direct » et la Cour de cassation. La Cour de cassation 

estime, en principe, que les juges du fond apprécient le critère du rapport direct sous son 
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 CA Paris, 19 février 2003. 
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 CA Aix-en-Provence, 23 mars 2003. 
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 CA Versailles, 9 novembre 2001. 
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 CA Aix-en-Provence, 10 décembre 2008. 
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 CA Paris, 16 juin 2000. 
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 CA Paris, 29 mai 2002. 
286

 CA Nîmes, 20 février 2003. 
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 G. Paisant, art. préc., n° 11. 
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 CA Grenoble, 18 août 1999. 
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 G. Paisant, art. préc., n° 11. 
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contrôle. Cela est visible à la lecture des arrêts de rejet, lorsqu’elle retient qu’une cour d’appel 

qualifiant l’existence du rapport direct pour écarter l’application des clauses abusives « a 

légalement justifié sa décision »
294

 ou l’a fait « à bon droit »
295

, ces expressions étant bien 

connues pour révéler la réalité du contrôle et l’approbation de la Cour
296

. Cela ressort aussi 

des arrêts de cassation, dans lesquels elle substitue son appréciation, à savoir la qualification 

d’un rapport direct, à celle des juges du fond, qui ne l’avaient pas retenu
297

, ce qui révèle, une 

nouvelle fois, la consistance de son contrôle
298

.  

Il semble, néanmoins, que la Cour de cassation ait modifié sa position et qu’elle soit en 

train d’abandonner progressivement le contrôle du rapport direct, pour le laisser à 

l’appréciation souveraine des juges du fond. Dans ce cas, elle effectue néanmoins un contrôle 

strict de leur motivation. Plusieurs arrêts peuvent être cités en ce sens
299

. 
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 V. par exemple, Cass. 1
ère

 civ., 3 janvier 1996, préc. : « La cour a caractérisé ce rapport direct et a ainsi 

légalement justifié sa décision » ; Cass. 1
ère

 civ., 23 février 1999, préc. ; Cass. 1
ère

 civ., 18 février 1997, préc. : 
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 éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2013, spéc. p. 88. 
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 Cass. 1
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l’emprunt litigieux avait été contracté par X en vue de financer l’acquisition et l’aménagement d’un nouveau 

siège social, lieu de son activité, et que X, dont l’objet est de promouvoir l’athlétisme en France par la signature 

d'importants contrats de partenariat et de vente de licences, avait souscrit cet emprunt dans le cadre de son 

activité, afin d’améliorer les conditions d’exercice de celle-ci, faisant ainsi ressortir l’existence d’un rapport 

direct entre l’activité professionnelle de cette association et le contrat de prêt litigieux, pour en déduire à bon 

droit que les dispositions des articles L. 132-1 et suivants du Code de la consommation n’étaient pas applicables 

dans le présent litige » ; Cass. 2
ème

 civ., 19 février 2009, préc. : « La cour d’appel, après avoir constaté qu’il 

n’était pas discuté par les parties que les contrats d’assurance étaient accessoires à des prêts professionnels, a 

souverainement estimé qu’ils avaient un rapport direct avec l’activité professionnelle de M. X... et comme tels ne 

relevaient pas de la législation sur les clauses abusives ». 



LES PARTIES AU CONTRAT DE CONSOMMATION 

 55 

Cette dernière évolution jurisprudentielle n’empêche pas de soutenir que le contrôle, 

longtemps exercé par la Cour de cassation, a permis une unification certaine
300

 de la 

jurisprudence relative à l’appréciation du critère du rapport direct. En effet, dans toutes les 

affaires soumises à la Cour, le rapport a toujours été jugé direct, ce qui exclut 

systématiquement les professionnels de la protection contre les clauses abusives. Ainsi le 

bénéfice de la législation sur les clauses abusives a été refusé à : 

- une entreprise d’imprimerie pour un contrat de fourniture d’énergie électrique
301

 ; 

- une société de verrerie pour un contrat d’alimentation en eau
302

 ;  

- un commerçant pour l’achat de logiciel de « gestion de marketing clients »
303

 ; 

- un groupement agricole d’exploitation en commun (GAEC) pour la vente d’un matériel 

d’arrosage
304

 ;  

- une société de fabrication de bracelets en cuir louant du matériel téléphonique
305

 ;  

- une société anonyme empruntant pour les besoins de sa trésorerie
306

 ; 

- un crédit-locataire pour un contrat de crédit-bail de tractopelle conclu dans le cadre de 

son activité professionnelle
307

 ; 

- une société de location de bateaux souscrivant un contrat d’assurance dite « navigation 

de plaisance »
308

 ;  

- un radiologue pour un contrat de location d’un appareil de mammographie et d’un 

appareil de radiologie
309

 ; 

- un expert-comptable pour le contrat d’achat et d’installation d’un logiciel souscrit pour 

les besoins de son activité
310

 ; 

- une société pour un contrat de crédit-bail de véhicules utilitaires
311

 ; 

- un groupement agricole d’exploitation en commun (GAEC) pour un contrat de 

fourniture et d’installation de serres couvertes de bâches
312

 ; 

- une société pour un contrat de fourniture d’eau
313

 ; 

                                                 
300

 Dans le même sens, v. G. Raymond, op. cit., n° 35. 
301

 Cass. 1
ère

 civ., 24 janvier 1995, préc.. 
302

 Cass. 1
ère

 civ., 3 janvier 1996, préc.. 
303

 Cass. 1
ère

 civ., 30 janvier 1996, préc.. 
304

 Cass. 1
ère

 civ., 10 juillet 1996, préc..  
305

 Cass. 1
ère

 civ., 5 novembre 1996, préc..  
306

 Cass. 1
ère

 civ., 18 février 1997, préc.. 
307

 Cass. 1
ère

 civ., 17 novembre 1998, préc..  
308

 Cass. 1
ère

 civ., 23 février 1999, D. 1999, IR p. 82. 
309

 Cass. com. 1
er

 juin 1999, préc.. 
310

 Cass. com., 14 mars 2000, préc.. Même solution pour un chirurgien-dentiste : CA Versailles, 9 novembre 

2001, n° 00-778, RJDA 6/02 n° 697. 
311

 Cass. com., 13 mars 2001, préc.. 
312

 Cass. 1
ère

 civ., 4 décembre 2001, consultable sur le site Internet de la Commission des clauses abusives, 

http://www.clauses-abusives.fr/juris/index.htm. 
313

 Cass. 1
ère

 civ., 5 mars 2002, préc..  
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- un pharmacien pour un contrat de crédit-bail portant sur un bateau, dès lors que celui-ci 

a déclaré à l’administration fiscale avoir conclu le contrat en qualité de loueur 

professionnel de bateaux
314

 ; 

- une société pour un contrat de vente de système d’alarme destiné à protéger son 

magasin
315

 ; 

- un assuré dont le contrat d’assurance est accessoire à un contrat de prêt 

professionnel
316

 ; 

- un syndicat professionnel d’éleveurs pour un contrat de location de matériel 

informatique avec option d’achat
317

 ; 

- une fédération d’athlétisme pour le contrat de prêt souscrit afin d’améliorer les 

conditions d’exercice de son activité
318

. 

L’unification conduit donc à une interprétation stricte du rapport direct qui est caractérisé 

dès lors que le contractant est un professionnel qui conclut un contrat pour ses besoins 

professionnels, entendu au sens le plus large possible. Il en découle que l’application du 

critère du rapport direct aboutit à ce qu’aucun professionnel ne puisse se prévaloir, dans le 

cadre de son activité, de l’article L. 132-1 du Code de la consommation. La Cour de cassation 

est enfin arrivée à la conclusion que le non-professionnel ou consommateur n’est pas un 

professionnel
319

, ce dont nous ne pouvons que nous féliciter. Reste à découvrir ce que ces 

notions recouvrent effectivement. 

 

SOUS-SECTION II. DEFINITION POSITIVE DES NON-PROFESSIONNELS OU CONSOMMATEURS 

 

56. Non-professionnel « ou » consommateur. Qui sont-ils réellement ? De deux choses 

l’une : soit ils sont une seule et même personne ; soit ils sont deux personnes différentes
320

. 

L’article L. 132-1 du Code de la consommation n’apporte aucune réponse claire à cette 

question. En effet, dans l’expression « dans les contrats conclus entre professionnels et non-

professionnels ou consommateurs », l’emploi de la conjonction de coordination « ou » peut 

prendre deux sens. Elle peut marquer, d’une part, une équivalence, une synonymie entre les 

deux dénominations, et signifier les « non-professionnels autrement dit les consommateurs ». 

Elle peut indiquer, d’autre part, une alternative entre les deux notions et révéler que non-

professionnels et consommateurs sont deux catégories de personnes distinctes. À l’appui de 

                                                 
314

 Cass. 1
ère

 civ., 22 mai 2002, préc..  
315

 Cass. com., 1
er

 octobre 2002, préc.. 
316

 Cass. 2
ème

 civ., 18 mars 2004, préc. ; Cass. 2
ème

 civ., 19 février 2009, préc.. 
317

 Cass. 1
ère

 civ., 15 mars 2005, préc.. 
318

 Cass. 1
ère

 civ., 27 septembre 2005, préc.. 
319

 V. supra n° 32. 
320

 Ch. GIAUME, « Le non-professionnel est-il un consommateur ? ou les problèmes de la redondance en droit 

de la consommation », LPA 23 juillet 1990, p. 25. 



LES PARTIES AU CONTRAT DE CONSOMMATION 

 57 

cette seconde acception, on peut relever la formule distributive, retenue à l’alinéa 1
er

 du même 

article, « au détriment du non-professionnel ou du consommateur », qui semble identifier 

deux personnes différentes.  

À l’heure actuelle, la seconde interprétation prime en jurisprudence où consommateurs et 

non professionnels représentent deux groupes de personnes distincts : les premiers sont des 

personnes physiques, tandis que les seconds sont des personnes morales. Il semble logique de 

définir d’abord le consommateur (§ 1), destinataire naturel du droit de la consommation, 

avant d’envisager le statut de non-professionnel (§2). Au préalable, nous rappellerons la 

limite spatiale à leur protection. 

 

57. Non-professionnel ou consommateur domiciliés sur le territoire de l’un des États 

membres de l’Union européenne. Aux termes de l’article L. 135-1 du Code de la 

consommation, qui règle la question du conflit de lois relatives aux clauses abusives, l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation s’applique à tout non-professionnel ou tout 

consommateur qui a son domicile sur le territoire de l’un des États membres de l’Union 

européenne, dès lors que le contrat en cause y a été proposé, conclu ou exécuté, et ce même si 

la loi qui régit le contrat est celle d’un État n’appartenant pas à l’Union Européenne. Cette 

disposition permet d’éviter qu’un non-professionnel ou consommateur ne soit privé de toute 

protection contre les clauses abusives par la simple désignation du droit d’un pays tiers à 

l’Union européenne comme droit applicable
321

. 

 

§ 1. Le consommateur 

 

« Les consommateurs ? … Nous tous, par définition »
322

 

 

58. Notion économique. Le consommateur est celui qui « consomme, absorbe, 

utilise »
323

… Comme la notion de professionnel, celle de consommateur est avant tout 

économique puisque la consommation « forme le dernier stade du processus 

économique »
324

 : c’est l’utilisation des richesses, par opposition à leur production ou leur 

distribution. Il fallait donc adapter ce concept à la discipline juridique car il dépasse la 

                                                 
321

 Dans le même sens, v. G. Paisant, « Les clauses abusives et la présentation des contrats dans la loi  

n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », art. préc.. 
322

 Message du Président J.-F. Kennedy au Congrès de l’Union des États-Unis le 15 mars 1962. 
323

 G. CORNU, « La protection du consommateur et l’exécution du contrat en droit français », Travaux de 

l’association Henri Capitant, t. XXIV, 1973, p. 135. 
324

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 6. 
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distinction entre droit civil et droit commercial et repose sur un autre clivage entre le 

professionnel et les clients du professionnel, désignés comme les consommateurs. Pourtant, le 

législateur n’a pas jugé utile de définir le consommateur dans le Code de la consommation.  

 

59. Absence de définition légale. Cette carence est, à l’heure où nous écrivons ces lignes 

(octobre 2013), sur le point d’être comblée. En effet, un projet de loi « relatif à la 

consommation » du 2 mai 2013
325

, en cours de discussion devant le Parlement
326

, prévoit 

d’instaurer une disposition liminaire au Code de la consommation selon laquelle : 

« Au sens du présent code, est considérée comme un consommateur toute 

personne physique qui agit à des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son 

activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale »
327

. 

Cette définition, qui est la reprise au mot près de celle figurant dans la directive du 25 octobre 

2011 relative aux droits des consommateurs
328

, est très proche de celle que l’on peut dégager 

du droit positif. 

 

L’absence – encore actuelle – de définition dans le Code de la consommation est palliée 

par l’existence de définitions communautaires et doctrinales
329

 à partir desquelles les éléments 

caractéristiques de la notion de consommateur se dégagent. Ainsi, à la définition retenue dans 

                                                 
325

 Sur ce texte, v. L. LEVENEUR, « Consommation : un projet de loi fleuve », Contrats conc. consom. 2013, 

repère 7 ; J. JULIEN, « Présentation du projet de loi sur la consommation », Contrats conc. consom. 2013, focus 

40.  
326

 Après une première lecture devant chaque chambre, il est revenu devant l’Assemblée Nationale pour la 

deuxième lecture et a été renvoyé à la commission des affaires économiques (23/10/2013). 
327

 Chap. II, sect. 1, art. 3, adopté par l’Assemblée Nationale et le Sénat en 1
ère

 lecture (respectivement le 3 juillet 

2013 et le 13 septembre 2013). Sur ce texte, v. G. PAISANT, « Vers une définition générale du consommateur 

dans le Code de la consommation ? », JCP G 2013, act. 589, Libres propos ; G. RAYMOND, « Définir le 

consommateur », Contrats conc. consom. 2013, repère 9.  
328

 Dir. 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits des 

consommateurs, JOUE L 304/64 du 22/11/2011, art. 2, 1). 

C’est aussi la définition retenue par à l’art. 2, f), de la proposition de règlement du Parlement européen et du 

Conseil relatif à un droit commun de la vente en date du 11 octobre 2011 (COM (2011) 635 final). 
329

 V° Consommateur, in Vocabulaire juridique, op. cit. ; V° Consommateur, in Vocabulaire juridique 

consommation, Dalloz, 1993 ; M. BRUSCHI, « L’amélioration de la protection contractuelle du 

consommateur », Bull. d’actualité Lamy Droit économique 2002, n° 144, p. 2 ; H. CAUSSE, « De la notion de 

consommateur », in Après le Code de la consommation, Grands problèmes choisis, Litec, 1994, p. 21 ; 

M. LIGER, « La notion de non-professionnel ou consommateur », Rev. conc. consom. 1999, n° 107, p. 19 ; 

Ph. MALINVAUD, « La protection des consommateurs », D. 1981, chron. p. 49 ; J. MESTRE, « Des notions de 

consommateur », RTD civ. 1989, p. 62 ; A. OILLIC-LEPETIT, « La notion de consommateur en droit français », 

Rev. conc. consom. 1988, n° 44, p. 3 ; G. PAISANT, « Essai sur la notion de consommateur en droit positif », 

JCP 1993, I, 3655 ; Y. PICOD, « Définitions des notions de consommateurs et de professionnels », in Réponses 

françaises au livre vert sur le droit européen de la consommation, Soc. légis. comp., 2007 ; J.-P. PIZZIO, 

« L’introduction de la notion de consommateur en droit français », D. 1982, chron. p. 91 ; D. POMBIEILH, « Le 

point de vue des juridictions régionales sur la notion de consommateur », Dr. et patrimoine oct. 2002, p. 52. 
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la directive précitée du 25 octobre 2011, s’ajoute celle figurant à l’article 2 point b) de la 

directive du 5 avril 1993 qui dispose
330

 : 

« "consommateur" : toute personne physique qui, dans les contrats relevant de 

la présente directive, agit à des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité 

professionnelle »
331

. 

Il en ressort que le consommateur ne peut être qu’une personne physique et qu’il se définit 

négativement par rapport au professionnel : il est celui qui n’agit pas à des fins 

professionnelles
332

. 

D’autres définitions, plus institutionnelles, sont très proches de celle retenue par le droit 

communautaire. C’est le cas de celle adoptée à l’unanimité par le Conseil National de la 

Consommation (CNC)
333

, dans un avis en date du 14 juin 2010
334

 dans lequel Direction 

générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes (DGCCRF), 

associations de consommateurs et professionnels se sont accordés pour identifier les 

consommateurs comme des « personnes physiques qui agissent à des fins qui n’entrent pas 

dans le cadre de leur activité professionnelle ». De même, le Mouvement des entreprises de 

France (MEDEF) désigne le consommateur comme « toute personne physique agissant à des 

fins privées pour satisfaire des besoins personnels »
335

.  

Il en découle deux critères objectifs et cumulatifs d’identification du consommateur : il est 

la personne physique (A) qui accomplit un acte de consommation, c’est-à-dire qui agit pour 

satisfaire ses besoins privés (B). 

 

A. Une personne physique 

 

60. Position du problème. Toutes les définitions précédemment citées cantonnent le statut 

de consommateur aux personnes physiques. Si aucune extension aux personnes morales n’a 

jamais été admise en droit communautaire, le droit français n’a pas toujours été aussi ferme. 

 

                                                 
330

 Dir. n° 93/13/CEE, 5 avril 1993, JOCE n° L 95, 21 avril 1993, p. 29. 
331

 Notons que la définition retenue par l’article 2 § 1 de la directive du Parlement européen et du Conseil du 
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 Dans le même sens, v. Ch. Giaume, « 1
er

 janvier 1993 : le nouvel an ou l’an I des clauses abusives », art. 

préc. : « La définition du consommateur retenue par la directive fait qu’on ne peut définir le consommateur 
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 Organisme paritaire placé auprès du ministre de la consommation. 
334

 Avis du CNC relatif à l’information des consommateurs sur la présence de nanomatériaux dans les biens de 

consommation, adopté le 14 juin 2010. 
335

 « La définition du consommateur », MEDEF, Commission consommation, septembre 2010. 
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61. Droit de l’Union européenne
336

. Les diverses directives européennes de droit de la 

consommation réservent la qualification de consommateur aux seules personnes physiques, et 

c’est notamment le cas dans la directive du 5 avril 1993
337

. La Cour de justice des 

Communautés européennes (CJCE) entend d’ailleurs faire respecter cette définition stricte du 

consommateur. Alors que la question de l’extension aux personnes morales lui a été posée, 

par un juge italien, à propos de la directive sur les clauses abusives, elle a répondu, dans un 

arrêt en date du 22 novembre 2001
338

, que la notion de consommateur « doit être interprétée 

en ce sens qu’elle vise exclusivement les personnes physiques ». Le droit français s’est, dans 

un premier temps, écarté de cette position. 

 

62. Droit français (1) : consommateur personne morale. En droit français, la notion de 

consommateur n’étant pas légalement définie, la question de l’intégration des personnes 

morales au nombre des consommateurs s’est posée avec davantage d’acuité, d’autant que 

certains textes du Code de la consommation réservent expressément la protection aux 

personnes physiques, comme celui sur le démarchage (art. L. 121-21), ceux sur le 

surendettement (art. L. 330-1 et L. 331-2) et celui sur l’action en représentation conjointe (art. 

L. 422-1).  

Sans doute en raison du silence législatif, la doctrine et la jurisprudence ont pu considérer 

certaines personnes morales comme des consommateurs. Ce fut le cas, par exemple, de la 

commission de refonte du droit de la consommation qui, dans ces trois rapports, proposa de 

définir le consommateur comme une « personne physique ou morale »
339

. La Cour de 
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 M. LUBY, « La notion de consommateur en droit communautaire : une commode inconstance », Contrats 

conc. consom. 2000, chron. 1. 
337

 Art. 2 b) ; mais aussi dans d’autres directives : Dir. du Conseil n° 85/577/CEE du 20 décembre 1985 

concernant la protection des consommateurs dans le cas de contrats négociés en dehors des établissements 

commerciaux, art. 2 ; Dir. n° 2008/48/CEE du 23 avril 2008 du Parlement européen et du Conseil de l’UE 

concernant les contrats de crédit aux consommateurs et abrogeant la directive 87/102/CEE du Conseil (JOUE 
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s., spéc. p. 72. 
338

 CJCE, 22 novembre 2001, Sté Cape Snc et Idealservice Srl, aff. C-541/99 et Idealservice MN RE Sas, aff.  

C-542/99, J. AMAR, « Une cause perdue, la protection des personnes morales par le droit de la 

consommation ? », Contrats, conc. consom. 2003, chron. 5 ; M. LUBY, « Notion de consommateur : ne vous 

arrêtez pas à l’apparence ! (A propos des arrêts de la CJCE du 22 novembre 2001, Sté Cape Snc et Idealservice 

Srl, aff. C-541/99 et Idealservice MN RE Sas, aff. C-542/99) », Contrats conc. consom. 2002, chron. 14 ; 

Contrats conc. consom. 2002, comm. 18, note G. RAYMOND ; D. aff. 2002, AJ p. 90, obs. C. RONDEY ; 

D. aff. 2002, somm. p. 2929, obs. J.-P. PIZZIO ; JCP 2002, II, 10047, note G. PAISANT ; RTD civ. 2002, 

p. 291, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; ibid., p. 397, obs. J. RAYNARD. 
339

 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. p. 12 ; Propositions pour un nouveau droit de la 

consommation, rapport préc., p. 17, art. 3 ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc., art. 

L. 3. À noter cependant que le président de la commission, Monsieur Calais-Auloy a changé d’avis par la suite 

puisque dans les éditions les plus récentes de son ouvrage de Droit de la consommation, la notion de 
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cassation l’a aussi admis, notamment dans l’arrêt, déjà cité, de la première chambre civile du 

28 avril 1987
340

, qui non seulement consacrait le critère de la compétence, mais autorisait 

aussi l’application de la législation sur les clauses abusives à un contrat conclu par une société 

d’agence immobilière, personne morale de droit privé, avec une société d’installation 

d’alarme. Elle a d’ailleurs été suivie en cela par les juges du fond. Citons, à titre d’exemple, la 

cour d’appel de Paris qui a accepté qu’un parti politique soit considéré comme un 

consommateur pour l’application des dispositions relatives au crédit à la consommation
341

, de 

même qu’un comité d’établissement
342

. Néanmoins, la Cour de cassation est finalement 

revenue sur sa jurisprudence. 

 

63. Droit français (2) : « le consommateur ne peut être qu’une personne physique ». 

Dans un arrêt en date du 15 mars 2005
343

, la Cour de cassation renonce à l’extension du statut 

de consommateur aux personnes morales et s’aligne explicitement sur la position prônée par 

la CJCE, en reconnaissant que le consommateur ne peut être qu’une personne physique.  

Cette décision se justifie d’abord par sa mise en conformité avec le droit de l’Union 

européenne. Surtout cette solution paraît être la seule cohérente au vu de la définition du 

consommateur, car seule une personne physique peut accomplir un acte de consommation, 

c’est-à-dire agir dans un but personnel ou familial
344

. Notons d’ores et déjà que la Cour de 

Cassation admet, dans ce même arrêt, qu’à la différence du consommateur, le non-

professionnel, lui aussi protégé par la législation sur les clauses abusives, peut être une 

personne morale
345

. 

Le projet de loi « relatif à la consommation » du 2 mai 2013
346

, actuellement en discussion 

devant le Parlement
347

, retient aussi que seule une personne physique peut être considérée 

comme un consommateur.  

 

                                                                                                                                                         
consommateur est limitée aux personnes physiques au nom de la sécurité juridique (J. Calais-Auloy, H. Temple, 

Droit de la consommation, op. cit., n° 7 et 178). 
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B. Un acte de consommation : un acte accompli dans un but personnel et/ou familial 

 

64. Deux conceptions possibles de l’acte de consommation et du consommateur. Pour 

qu’une personne physique soit qualifiée de consommateur, encore faut-il qu’elle accomplisse 

un acte de consommation. Néanmoins, deux acceptions différentes de cet acte sont 

envisageables. Dans un premier sens, l’acte est dit de consommation en raison de sa nature ou 

de l’objet sur lequel il porte ; dans un second, l’acte est dit de consommation en raison de sa 

destination, à savoir son but privé. Cela revient alors à deux conceptions différentes du 

consommateur : l’une, stricte, dans laquelle est consommateur la personne physique qui 

réalise, dans un but privé, certains actes limités qualifiés d’actes de consommation ; l’autre, 

large, dans laquelle est consommateur la personne physique qui agit dans un but personnel et 

familial, quel que soit l’acte accompli. Il existe par ailleurs une voie médiane qui, en même 

temps qu’elle retient une conception étroite du consommateur, prône la protection des 

personnes qui effectuent, dans un but privé, des actes qui ne seraient pas de pure 

consommation (actes ayant pour objet des immeubles
348

, actes de placement
349

, par exemple) 

par le biais de la notion de non-professionnel. 

 

65. Choix d’une conception large. Selon nous, l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation lui-même impose de recourir à une conception large de l’acte de 

consommation et de consommateur. En effet, ce texte réserve son application aux « contrats 

conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs », et ce sans aucune 

autre réserve. En application de l’adage ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, 

nous ne pouvons distinguer là où la loi ne distingue pas. Ce qui compte, c’est l’existence d’un 

contrat entre un professionnel et consommateur ou non-professionnel, peu importe sa nature 

ou son objet. D’ailleurs, cette interprétation est conforme aux définitions communautaires et 

institutionnelles précédemment citées qui toutes insistent sur le but privé de l’acte et non sur 

l’acte en lui-même
350

. En outre, l’étude des décisions jurisprudentielles ou des travaux de la 

Commission des clauses abusives démontre qu’en pratique prévaut aujourd’hui une 

conception large du consommateur
351

. C’est pourquoi l’acte de consommation sera défini en 

fonction de sa destination (§ 1), sans considération de sa nature ou de son objet (§2). 

                                                 
348

 À ce propos, v. L. Leveneur, note Contrats, conc. consom. 1994, comm. 84 : « L’expression "non-

professionnel", utilisée par la loi, permet de protéger tout autant ces personnes, agissant à des fins non 

professionnelles (et qui sont donc des consommateurs au sens large) que les consommateurs au sens strict ». 
349

 En ce sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 14. 
350

 V. supra n° 59. 
351

 V. infra n
os 

72 s..  
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1. Prévalence de la destination de l’acte 

 

66. Usage personnel et/ou familial. L’usage privé d’un bien ou d’un service constitue 

l’essence même de la consommation. Il est, par conséquent, logique qu’il soit l’élément 

primordial de la définition du consommateur, élément qui fait d’ailleurs l’unanimité en 

doctrine
352

. C’est, en effet, le caractère non professionnel de l’acte de consommation qui 

justifie la présomption de faiblesse du consommateur et qui explique qu’il soit protégé par le 

droit de la consommation, contre les clauses abusives notamment
353

. Ce critère permet de 

distinguer le consommateur à protéger d’autres personnes physiques qui accomplissent des 

actes de consommation, mais qui ne peuvent prétendre au statut de consommateur, 

notamment le professionnel qui « consomme », mais pour les besoins de son entreprise.  

Le but personnel et/ou familial ressort souvent de l’acte de consommation lui-même : 

acheter sa nourriture, un appareil domestique, une voiture ou un billet d’avion, souscrire une 

assurance, se faire soigner ou encore emprunter les sommes nécessaires pour ces dépenses. Ce 

but n’est, toutefois, pas toujours apparent. Dès lors, doit-on faire de la connaissance de 

l’usage privé par le professionnel une condition d’application du droit de la consommation ? 

Cette solution serait sans aucun doute trop sévère pour les consommateurs
354

. En revanche, le 

professionnel pourrait se prévaloir de la théorie de l’apparence, et demander que soit écartée 

l’application des règles protectrices quand « la personne qui invoque la qualité de 

consommateur s’est comportée de manière telle qu’elle a légitimement pu faire naître 

l’impression qu’elle agissait à des fins professionnelles »
355

. En ce sens, on peut citer un arrêt, 

déjà signalé, en date du 22 mai 2002
356

, dans lequel la Cour de cassation approuve la cour 

d’appel d’avoir refusé le bénéfice de l’article L. 132-1 du Code de la consommation au crédit-

                                                 
352

 V. les définitions déjà citées supra ainsi que : Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc., 

p. 12 ; Propositions pour un nouveau droit de la consommation, rapport préc., p. 17, art. 3 ; Propositions pour 

un code de la consommation, rapport préc., art. L. 3 (définition du consommateur) ; J. Calais-Auloy, H. Temple, 

op. cit., n
os

 7, 10 et 178 ; G. Raymond, op. cit., n° 46 ; Concurrence Consommation, op. cit., n° 3560 ; 

N. Sauphanor, th. préc., n° 87 : « Les exclus des lois de protection étant ceux qui agissent pour leur activité 

professionnelle, c’est la destination privée ou familiale du bien ou du service qui devrait constituer le critère 

fédérateur des non-commerçants et des commerçants consommateurs » et n° 391 ; J. GHESTIN et 

I. MARCHESSAUX, « Les techniques d’élimination des clauses abusives en Europe », in Les clauses abusives 

dans les contrats types en France et En Europe, Actes de la Table ronde du 12 décembre 1990, ss dir. de 

J. GHESTIN, LGDJ, 1991, Première partie, p. 1 ; O. CARMET, « Réflexions sur les clauses abusives au sens de 

la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 »art. préc., spéc. p. 7. 
353

 Dans le même sens, v. Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc., p. 12. 
354

 En ce sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 10. 
355

 CJCE, 20 janvier 2005, aff. C-464/01, Contrats, conc. consom. 2005, comm. 100, note G. RAYMOND ; 

D. 2005, IR p. 458. 
356

 Cass. 1
ère

 civ., 22 mai 2002, préc.. 
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bailleur d’un voilier de plaisance qui avait conclu l’opération en qualité de loueur 

professionnel de bateaux selon un document, établi par lui-même et destiné à l’administration 

fiscale, pour la déclaration des déficits enregistrés au titre des bénéfices industriels et 

commerciaux. Une autre difficulté peut se rencontrer si le contrat a un but mixte, à la fois 

privé et professionnel. 

 

67. Problème du contrat mixte : usage privé et professionnel. Il peut arriver que le 

contrat ait un but mixte qui intéresse les besoins à la fois personnels ou familiaux et 

professionnels. Il s’agit, par exemple, d’une personne, agent immobilier de son état, qui fait 

l’acquisition d’un véhicule automobile qu’il utilisera à la fois dans le cadre de son activité 

professionnelle et pour transporter sa famille. Le droit de la consommation lui est-il 

applicable ? Dans un arrêt en date du 20 janvier 2005
357

, la CJCE a apporté une réponse à 

cette question : 

« Une personne qui a conclu un contrat portant sur un bien destiné à un usage en 

partie professionnel et en partie étranger à son activité professionnelle n’est pas en 

droit de se prévaloir du bénéfice des règles de compétence spécifique prévues aux 

articles 13 à 15 de ladite convention
358

, sauf si l’usage professionnel est marginal 

au point d’avoir un rôle négligent dans le contexte global de l’opération en cause, 

le fait que l’aspect extraprofessionnel prédomine étant sans incidence à cet 

égard »
359

. 

En d’autres termes, pour bénéficier du statut de consommateur, le but professionnel de 

l’acte mixte doit être insignifiant, négligeable. Dans le cas contraire, dès lors que la partie 

professionnelle est intéressée de manière significative, le contractant n’est pas un 

consommateur et ne peut se prévaloir des dispositions protectrices. La Cour semble ainsi faire 

application de la règle en vertu de laquelle le principal l’emporte sur l’accessoire, ce qui est 

tout à fait satisfaisant en la matière
360

 et nous souhaitons qu’elle soit suivie par la Cour de 

cassation qui ne s’est pas encore prononcée sur cette question
361

.  

À noter que l’hypothèse du contrat mixte se distingue du cas où une personne conclut un 

acte nécessaire à sa profession future, le caractère professionnel étant suffisant pour écarter 

                                                 
357

 CJCE, 20 janvier 2005, préc.. 
358

 Convention du 27 septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et l’exécution des décisions en 

matière civile et commerciale. 
359

 Nous soulignons. 
360

 La règle paraît en effet plus juste que de refuser la qualité de consommateur à celui qui agit, même 

partiellement, pour les besoins de sa profession, comme le propose un auteur (G. Paisant, « Essai sur la notion de 

consommateur en droit positif », art. préc.). 
361

 La jurisprudence des juges du fond est assez ambivalente en la matière, v. CA Aix-en-Provence, 20 mai 2005 

Contrats, conc. consom. 2006, comm. 54, note G. RAYMOND ; note sous CA Paris, 17 septembre, 1999 et CA 

Grenoble, 27 septembre 1999, Contrats, conc. consom. 2000, comm. 88, note G. RAYMOND. 
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l’application du droit de la consommation, même si elle n’exerce pas encore sa profession
362

 

ainsi que de la situation d’une personne qui se procure un bien ou un service pour les besoins 

de sa profession, mais en dehors de sa spécialité professionnelle, qui a déjà fait l’objet 

d’autres développements
363

. 

 

2. Indifférence de l’acte en lui-même 

 

68. Plan. L’article L. 132-1 du Code de la consommation est applicable dès lors qu’une 

personne physique a conclu un contrat avec un professionnel dans un but personnel et 

familial, quels que soient la nature (a) ou l’objet de l’acte accompli (b). 

 

a. Indifférence de la nature de l’acte 

 

69. Nature des actes de consommation. Peu importe la nature de l’acte de consommation, 

il suffit que cet acte lie un professionnel à un consommateur pour que l’article L. 132-1 du 

Code de la consommation s’applique. Ainsi ceux qui se procurent des biens ou des services, 

comme les vendeurs de biens ou les prestataires de services occasionnels, peuvent s’en 

prévaloir. 

 

70. Actes de consommation ordinaires : se procurer des biens et des services. Une 

grande majorité des définitions doctrinales du consommateur
364

 convergent pour identifier 

l’acte de consommation comme le fait de se procurer un bien ou un service
365

 : 

« Le consommateur est le client de celui qui vend comme producteur ou 

commerçant une marchandise ou effectue une prestation de services »
366

 ; 

« Il [le consommateur] est d’abord celui qui acquiert un bien ou un produit, ou 

qui bénéficie d’un service, non pas dans un souci de capitalisation, mais de 

consommation »
367

 ; 

« Le consommateur peut être défini comme une personne physique qui se 

procure ou est susceptible de se procurer un bien de consommation ou un service 

de même nature, pour ses besoins personnels ou ceux de sa famille, dans un but 

                                                 
362

 Cass. 1
ère

 civ., 10 juillet 2001, préc.. 
363

 V. supra n
os

 32 s.. 
364

 Pour une étude complète, v. not. G. Paisant, art. préc..  
365

 Dans le même sens, v. Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc., p. 12 ; Propositions pour un 

nouveau droit de la consommation, rapport préc., p. 17, art. 3 ; Propositions pour un code de la consommation, 

rapport préc., art. L. 3 (définition du consommateur) ; J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n
os

 7 et 178 ; 

N. Sauphanor, th. préc., n° 391 ; J. Ghestin et I. Marchessaux, art. préc. ; Concurrence Consommation, 2009-

2010, op. cit., n° 3560. 
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 R. Martin, art. préc.. Nous soulignons.  
367

 O. Carmet, art. préc.. Nous soulignons.  
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autre que celui de satisfaire aux besoins d’une entreprise ou d’une profession 

libérale »
368

. 

Souvent, celui qui se procure un bien ou un service est aussi celui qui l’utilise. Mais ce 

n’est pas toujours le cas. En effet, un bien acheté par une personne peut, par exemple, être 

utilisé par les membres de la famille, qui sont des tiers au contrat conclu en vue de 

l’acquisition du bien. Si ces tiers sont économiquement des consommateurs, ils ne le sont pas 

juridiquement tant ils sont maintenus « en marge d’un droit encore enchaîné à la notion de 

contrat »
369

, ce qui est particulièrement vrai en matière de clauses abusives contre lesquelles 

seul le consommateur contractant est protégé
370

.  

 

71. Actes de consommation extraordinaires : vendeurs de biens et prestataires de 

service occasionnels
371

. L’hypothèse visée est celle d’un vendeur ou d’un prestataire qui agit 

à des fins non professionnelles et qui conclut un contrat avec un professionnel. C’est, par 

exemple, le cas du particulier qui vend sa voiture à un garagiste ou un immeuble à un 

marchand de biens. A priori, cette personne ne peut pas être considérée comme un 

consommateur qui est traditionnellement celui qui se procure un bien ou un service et non 

celui qui le fournit. Pourtant, une nouvelle fois, la protection contre les clauses abusives 

semble légitime car le vendeur ou le prestataire occasionnel se trouve dans la même situation 

de faiblesse présumée que le consommateur, même si le risque de déséquilibre est inversé par 

rapport à l’hypothèse classique du droit de la consommation
372

. Rien ne semble d’ailleurs 

l’empêcher aux termes de l’article L. 132-1 du Code de la consommation. Ainsi comment 

accepter qu’un particulier qui achète une voiture à un concessionnaire soit protégé contre les 

clauses abusives, mais pas celui qui vend sa voiture à ce même concessionnaire ? 

 

b. Indifférence de l’objet de l’acte 

 

72. Plan. L’article L. 132-1 du Code de la consommation sera applicable quel que soit 

l’objet de l’acte de consommation, un bien (i) ou un service (ii).  

 

  

                                                 
368

 G. Raymond, op. cit., n° 46. Nous soulignons.  
369

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 8. 
370

 V. infra n
os

 98 ss.. 
371

 Contra v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 15, selon lesquels ils ne seraient pas des consommateurs, 

mais des non-professionnels. Même solution retenue par la Commission des clauses abusives dans son Rapport 
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372

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 15. 



LES PARTIES AU CONTRAT DE CONSOMMATION 

 67 

i) N’importe quel bien 

 

73. Tout bien, quelle que soit sa nature. L’acte accompli par le consommateur peut 

porter sur n’importe quel bien, qu’il soit meuble ou immeuble, corporel ou incorporel.  

 

74. Biens meubles et immeubles. Lorsqu’on pense aux biens consommables, viennent 

d’abord à l’esprit des biens meubles, qu’ils soient consomptibles, telle de la nourriture ou plus 

« durables »
373

, comme une voiture ou des appareils domestiques.  

Cependant, les biens immeubles peuvent aussi être l’objet d’un acte de consommation 

soumis à l’article L. 132-1 du Code de la consommation
374

. Certes, il semble difficile 

d’admettre, au sens strict du terme, qu’on puisse « consommer » des immeubles
375

. En outre, 

le mot « immeuble » est absent du Code de la consommation, et si un de ces chapitres est 

consacré au crédit immobilier, cela s’explique par le fait que le crédit immobilier est source 

d’endettement, matière qui relève du droit de la consommation
376

 et non par la volonté de 

faire des immeubles des biens de consommation. Les immeubles ne sont pas pour autant 

nécessairement exclus de l’application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation, 

comme le prouvent, par exemple, les travaux de la Commission des clauses abusives qui a 

recommandé la suppression de clauses abusives dans des contrats de vente immobilière
377

, de 

location de locaux à usage d’habitation
378

 ou de construction de maisons individuelles sur 

plan
379

. L’objet immobilier du contrat n’arrête pas non plus la Cour de cassation qui a accepté 

de statuer sur le caractère abusif de clauses contenues dans un contrat de bail portant sur un 

mobil home
380

. 

Cette solution nous semble opportune car l’acquisition d’un immeuble dans un but 

personnel et familial (pour y loger sa famille ou en tant qu’investissement
381

) mérite d’être 
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 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 9. 
374

 Dans le même sens, v. H. Davo et Y. Picod, op. cit., n° 252. 
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 Recomm. n° 80/02, BOSP 15/05/1980. 
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o
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RLDC sept. 2009, p. 14, obs. V. MAUGERI. 
381
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protégée
382

, d’autant que l’effet des clauses abusives risque d’être plus nocif dans de tels 

contrats où les sommes engagées sont bien supérieures aux dépenses effectuées pour l’achat 

d’un lave-vaisselle. C’est pourquoi nous pensons que l’acquéreur de biens immeubles doit 

bénéficier de la législation sur les clauses abusives en tant que consommateur. 

 

75. Biens corporels et incorporels. De nombreux biens de consommation sont corporels, 

comme la nourriture, la voiture, les appareils ménagers ou le logement de la famille, pour ne 

reprendre que les exemples déjà cités. Néanmoins, des biens incorporels peuvent tout aussi 

bien être qualifiés de biens de consommation. D’ailleurs, à l’heure de l’Internet et de la 

dématérialisation de nombreux supports, « il serait judicieux que le terme "bien", utilisé dans 

la définition du consommateur, soit entendu comme concernant aussi bien les choses 

corporelles que les choses incorporelles »
383

. 

Il en est ainsi des valeurs mobilières. La solution peut, certes, étonner car ce « sont non des 

biens que l’on consomme, mais des biens sur lesquels on spécule ou dans lesquels on 

investit »
384

. En d’autres termes, l’acquisition de valeurs mobilières est un acte d’épargne ou 

de placement, soit l’exact opposé d’un acte de consommation
385

. Pourtant, le Code de la 

consommation lui-même prévoit l’application des clauses abusives aux contrats concernant 

des valeurs mobilières. En effet, l’article R. 132-2-1, I, a) du Code de la consommation 

dispose que ne sont pas applicables à ces conventions certaines clauses noires ou grises, 

respectivement prévues aux articles R. 132-1 et R. 132-2. Il admet donc implicitement, mais 

nécessairement, qu’en dehors de ces exceptions, les listes de clauses noires et grises sont 

applicables aux contrats portant sur les valeurs mobilières. 

De même, les œuvres de l’esprit sont des biens consommables
386

 car leurs utilisateurs se 

procurent et utilisent des supports matériels sur lesquels elles sont reproduites, tel que la place 

de théâtre, le CD ou encore le fichier électronique audio.  

 

ii) N’importe quel service 

 

76. Services consommables. L’acte de consommation peut aussi avoir pour objet un 

service. Comme nous l’avons déjà vu
387

, la notion de service, ignorée par le Code civil, 
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 Dans le même sens, v. Contrats, conc. consom. 1994, comm. 84, L. Leveneur. 
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couvre tout avantage appréciable en argent, en dehors de la fourniture de biens. La nature des 

services fournis est variable : matérielle (réparation, nettoyage), financière (assurance, 

banque, crédit), intellectuelle (soins médicaux, conseils juridiques) ou encore artistique 

(spectacles, expositions)
388

. Il peut paraître choquant de qualifier certaines activités de 

service, comme l’enseignement privé par exemple. Il s’agit pourtant bien d’une prestation 

d’ordre intellectuel, dont le client est consommateur. C’est pourquoi la jurisprudence a admis 

de rechercher des clauses abusives dans un contrat d’enseignement
389

, la Commission des 

clauses abusives de se prononcer sur les contrats de soutien scolaire
390

. Aujourd’hui tout 

service est susceptible de faire l’objet d’un acte de consommation soumis à l’article L. 132-1 

du Code de la consommation, et ce même dans des hypothèses particulières qui ont été 

âprement discutées.  

 

77. Cas particuliers (1) : consommateur et usager du service public. Nous avons déjà 

eu l’occasion de démontrer qu’une personne qui gère un service public peut être qualifiée de 

professionnel au sens du droit de la consommation
391

. L’usager dudit service public 

(industriel, commercial ou administratif) est-il, pour autant, un consommateur ? Une réponse 

affirmative s’impose, car il se trouve dans une situation de faiblesse comparable à celle du 

consommateur
392

. D’ailleurs, en pratique, la notion d’usager de service public est quasiment 

inconsistante tant son assimilation à celle de consommateur est totale
393

 : par exemple dans 

des textes relatifs au fonctionnement des services publics
394

 ou encore si l’on tient compte du 

fait que les mêmes associations prennent en charge la défense des intérêts de ces usagers et 

des consommateurs
395

. C’est pourquoi, à l’instar d’une grande partie de la doctrine, autant 
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391

 V. supra n
os 

26 s.. 
392

 Dans le même sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 5 ; J.-P. Chazal, v° Clauses abusives, art. préc., 

n° 45. 
393

 En ce sens, v. J. Amar, « Plaidoyer en faveur de la soumission des services publics administratifs au droit de 

la consommation », art. préc..  
394

 Par exemple, le décret du 11 avril 1984 relatif à la composition du conseil d’administration d’EDF et de GDF 

prévoit dans la composition de ce conseil « un consommateur d’électricité ou de gaz ». 
395

 En ce sens, v. J. Amar, art. préc. : « Les juridictions admettent tout aussi bien qu’une association d’usagers se 

prévale des dispositions du droit de la consommation (CA Paris, 4 octobre 1996, JCP G 1997, II, 22811, note 

Ph. BRUN et G. PAISANT), ou qu’une association de consommateurs attaque une décision prise par un service 

public (CE, 26 juin 1989, Association Études et consommation CFDT, CJEG 1990, p. 180, note  

J.-F. LACHAUME) ». 
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privatiste que civiliste, nous préconisons que l’usager de service public bénéficie du statut de 

consommateur
396

. C’est d’ailleurs ce que décide implicitement, mais nécessairement, le 

Conseil d’État lorsqu’il accepte de faire application de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation au contrat de distribution de l’eau conclu entre la Société des Eaux du Nord, 

service public industriel et commercial et ses usagers
397

. 

 

78. Cas particuliers (2) : Consommateur et clientèle de professions libérales. Il ne fait 

aucun doute que les personnes qui exercent une profession libérale sont des professionnels au 

sens du droit de la consommation
398

. En revanche, il n’est pas si évident que cela de traiter 

leurs clients comme des consommateurs. La question est controversée
399

, notamment pour les 

professions médicales : patients et malades sont-ils des consommateurs ?
400

  

La doctrine est divisée sur le sujet. Certains sont favorables à l’assimilation entre patient et 

consommateur
401

. D’autres ne le sont pas, soit qu’ils craignent une dilution de la notion de 

consommateur qui « ne saurait être utilisée à tous vents pour parvenir à un résultat aussi 

légitime soit-il »
402

, soit qu’ils relèvent une incohérence à considérer le patient comme un 

consommateur quand la loi du 4 mars 2002 crée une « autonomie du patient » ou de « l’usager 

du système de santé », en lui donnant le droit de consentir ou de refuser des actes médicaux et 

de participer au processus décisionnel
403

. 

La jurisprudence ne semble pas tenir compte de ces critiques et choisit de considérer les 

patients comme des consommateurs. Ainsi la Cour de cassation a eu l’occasion de le faire 

dans un arrêt en date du 15 mai 1984
404

 : 

« L’article 46 de la loi du 27 décembre 1973 [qui reconnaissait aux 

associations de consommateurs l’exercice de l'action civile relativement aux faits 

pouvant porter un préjudice à l’intérêt collectif des consommateurs] ne comporte 

                                                 
396

 A. DE LAUBADÈRE, « La protection du consommateur en droit administratif français », in Trav. Assoc. 

Capitant, t. XXIV, p. 519 ; R. SAVY, « La protection des consommateurs en France », RIDC 1974, p. 592 ; 

J. Amar, De l’usager au consommateur de service public, th. préc. ; J. Amar, art. préc.. 

Contra, v. G. Raymond, op. cit., n° 38 : « L’usager du service public ne « consomme pas », car il ne se situe pas 

dans une relation contractuelle de droit privé. Il bénéficie d’un service qui est financé par les impôts qu’il paye. 

L’Administration est à son service, l’usager est le bénéficiaire de ce service. Pour protéger l’usager du service 

public contre les abus de l’Administration et résoudre les conflits qui peuvent naître, il existe des procédures 

particulières comme par exemple le Médiateur de la République ». 
397

 CE, sect., 11 juillet 2001, Société des eaux du Nord, préc.. 
398

 V. supra n° 25.  
399

 G. Raymond, op. cit., n° 43. 
400

 Pour un état de la question, v. N. Sauphanor-Brouillaud, op. cit., n
os

 242 s.. 
401

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 9. 
402

 A. Cathelineau, « La notion de consommateur en droit interne : à propos d’une dérive… », art. préc.. Dans le 

même sens, v. G. Raymond, op. cit., n° 38 : « Étendre ainsi la notion de consommateur et le champ d’application 

du Code de la consommation c’est, en définitive, nier le particularisme du droit de la consommation ». 
403

 A. Lambolley, B. Pitcho, F. Vialla, art. préc.. 
404

 Cass. crim., 15 mai 1984, D. 1986, p. 106, note G. MÉMETEAU. 
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pas de restriction de nature à exclure son application aux infractions qui seraient 

commises à l’occasion de services fournis, comme en l’espèce, dans 

l’accomplissement d’un contrat médical ; les personnes avec lesquelles un 

médecin conclut un tel contrat doivent être considérées, au sens de l’article 46 

susvisé, comme consommateurs desdits services
405

 ». 

Cette solution a été réitérée dans un arrêt du 15 octobre 2002
406

. Dans cette espèce, la Cour de 

cassation a rejeté le pourvoi formé contre l’arrêt d’une cour d’appel qui avait  condamné un 

docteur en médecine pour une infraction à l’article L. 113-3 du Code de la consommation 

imposant au professionnel une obligation d’information sur les prix, notamment car ce 

médecin qui pratiquait des actes médicaux ou chirurgicaux à visée exclusivement esthétique, 

« s’était abstenu de remettre à l’une de ses clientes, partie civile, un devis de ses prestations ». 

En appliquant l’article L. 113-3 à la relation médecin-patient, la Cour admet donc 

implicitement qu’il s’agit d’une relation professionnel-consommateur
407

. Le Conseil d’État 

adopte d’ailleurs la même solution. En effet, dans sa décision du 27 avril 1998, Cornette de 

Saint-Cyr
408

, il a reconnu la légalité d’un arrêté relatif à la publicité des prix des actes 

médicaux et chirurgicaux à visée esthétique pris sur le fondement de l’article L. 113-3 du 

Code de la consommation, au motif que :  

« L’obligation d’information du consommateur instituée au premier alinéa de 

l’article L. 113-3 est mise à la charge de tous les prestataires de services, sans 

considération du caractère commercial ou libéral de leur activité et concerne 

notamment les prestations à caractère médical »
409

. 

En se prononçant de la sorte, le Conseil d’État considère donc de manière implicite l’usager 

de soins comme un consommateur. 

Si même le patient est considéré comme un consommateur, il n’y a aucune raison de 

refuser ce statut à tous les autres clients de professions libérales. Ainsi la jurisprudence a eu 

l’occasion d’appliquer la législation en matière de clauses abusives au contrat liant l’avocat à 

son client
410

. 

 

79. Cas particuliers (3). Consommateur et bénéficiaire de « services financiers ». 

L’expression « services financiers » est directement issue de la directive communautaire du 

                                                 
405

 Nous soulignons. 
406

 Cass. crim, 15 octobre 2002, Contrats, conc., consom. 2003, comm. 93, note G. RAYMOND. 
407

 Ce que certains contestent, v. not. G. RAYMOND, note Contrats conc. consom. 1999, comm. 15 : « Le 

professionnel est ici tenu d’une obligation d’information en vertu non pas du droit de la consommation, mais en 

application du droit commun des contrats ». Dans le même sens, v. aussi A. Cathelineau, chron. préc.. 
408

 CE, 27 avril 1998, G. Raymond, note préc. ; A. Cathelineau, chron. préc.. 
409

 Nous soulignons. 
410

 CA Paris, 17 octobre 2006, RDC 2006, p. 382, note D. FENOUILLET. Pour un état de la question,  

v. N. Sauphanor-Brouillaud, op. cit., n
os

 240 s.. 
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23 septembre 2002 concernant la commercialisation à distance de services financiers auprès 

des consommateurs
411

, transposée en droit français, par l’ordonnance du 6 juin 2005
412

, aux 

articles L. 121-20-8 et suivants du Code de la consommation. Est ainsi visé « tout service 

ayant trait à la banque, au crédit, à l’assurance, aux retraites individuelles, aux 

investissements et au paiement »
413

. Il ne fait donc aucun doute que les bénéficiaires de tels 

services sont des consommateurs : il suffit pour s’en convaincre de relire le titre de ces textes, 

ce qui montre, une nouvelle fois, combien la notion est largement entendue
414

. 

En matière de crédit, cette solution n’est guère surprenante : en effet, le crédit a toujours 

été rattaché au droit de consommation, car il est un élément préalable indispensable à la 

consommation en elle-même (comment consommer sans richesse à dépenser ?).  

En revanche, la solution n’est pas aussi évidente pour les autres activités mentionnées. En 

effet, le particulier qui a recours à des services de banque, d’assurance, de retraite individuelle 

ou d’investissement ne consomme pas au sens strict du terme : il ne s’agit pas de dépenses 

destinées à la satisfaction de besoins immédiats ; cela semble même être tout le contraire. 

Pourtant, les contrats portant sur les services assurantiels et sur les services bancaires 

classiques (convention de compte bancaire, contrat porteur de carte bancaire) ont toujours été 

considérés comme des contrats de consommation relevant à ce titre de l’article L. 132-1 du 

Code de la consommation
415

. 

Au contraire, on a longtemps opposé le consommateur à l’épargnant et à l’investisseur
416

. 

Ces derniers ne consomment pas au sens strict du terme
417

, mais ils économisent tout ou partie 

                                                 
411

 Dir. n° 2002/65/CE du 23 septembre 2002 du Parlement européen et du Conseil de l’Union européenne 

concernant la commercialisation à distance de services financiers auprès des consommateurs, et modifiant les 

directives 90/619/CEE du Conseil, 97/7/CE et 98/27/CE, JOCE n° L, 9/10/2002. 
412

 Ord. n° 2005-648 du 6 juin 2005 relative à la commercialisation à distance de services financiers auprès des 

consommateurs. 
413

 Art. 2 , b) Dir. n° 2002/65/CE. 
414

 Dans le même sens, v. Livre vert, Services financiers : répondre aux attentes des consommateurs, 30 avril 

2007, COM (2007) 226 final. 
415

 Par exemple, dans les travaux de la Commission des clauses abusives en matière d’assurance, v. Recomm. 

n° 85-04 concernant les contrats d’assurance destinés à couvrir divers risques de la vie privée et couramment 

dénommés « multirisques habitation » et, en matière bancaire, Recomm. n° 94-02 relative aux contrats porteurs 

de cartes de paiement assorties ou non d’un crédit. 
416

 Il faut distinguer la relation existant entre le prestataire et le bénéficiaire de services d’investissement de celle 

qui existe entre l’associé ou l’actionnaire et la société dans laquelle il détient des parts ou actions : le bénéficiaire 

de services d’investissement peut se prévaloir, contre son cocontractant, du droit de la consommation et des 

clauses abusives en particulier, mais pas l’associé ou l’actionnaire d’une société qui disposent de leur propre 

droit de protection, prévu par le Code de commerce ou le Code monétaire et financier. Sur cette distinction,  

v. P. MOUSSERON, « L’associé consommateur », in Liber amicorum Jean Calais-Auloy, Études de droit de la 

consommation, Dalloz, 2004, p. 751 ; Y. GUYON, « Actionnaires et consommateurs », in Liber amicorum Jean 

Calais-Auloy, Études de droit de la consommation, Dalloz, 2004, p. 481. 
417

 Dans le même sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 14 (l’épargnant a le statut de non-

professionnel) ; Y. Guyon, art. préc., n° 14 : « […] La Bourse n’est pas une sorte de supermarché où l’on irait 

acheter, au besoin à crédit, des produits d’épargne en même temps que des denrées alimentaires et des biens 
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de leurs revenus en prévision de besoins futurs et éventuellement placent les sommes ainsi 

conservées
418

. Néanmoins, dès lors que ces actes sont accomplis par des particuliers à des fins 

personnelles et familiales et de manière non habituelle, avec leurs deniers personnels, ils 

devraient être soumis à l’article L. 132-1
419

. C’est le cas, par exemple, d’un père de famille 

contractant une assurance-vie au profit de sa femme et de ses enfants
420

, d’un individu plaçant 

ses économies auprès d’un établissement financier
421

 ou encore d’un particulier qui 

économise en vue de sa retraite. Toutes ces personnes méritent une protection car elles se 

trouvent dans une situation identique à celle du consommateur
422

. Comment admettre en effet 

qu’un homme qui conclut un prêt à la consommation auprès d’une banque puisse bénéficier 

de la protection contre les clauses abusives, mais que le même homme faisant un acte de 

placement (ouvrant un livret d’épargne, par exemple) auprès du même établissement bancaire 

ne puisse s’en prévaloir ?  

C’est pourquoi le Code de la consommation prévoit expressément l’application des clauses 

abusives dans les contrats conclus entre fournisseur et bénéficiaire de services financiers. En 

effet, son article R. 132-2-1 II et III prévoit des réserves à la mise en œuvre de certaines 

clauses noires ou grises, respectivement des articles R. 132-1 et R. 132-2, dans ces 

conventions. Cela signifie donc implicitement qu’en dehors de ces exceptions expressément 

prévues, les articles R. 132-1 et R. 132-2 sont applicables aux prestataires de services 

financiers et que leurs clients sont susceptibles d’en bénéficier en tant que consommateurs. 

 

                                                                                                                                                         
d’équipement » ; G. RAYMOND, « Les contrats de consommation », in Après le Code de la consommation, 

Grands problèmes choisis, Litec, 1995, p. 37 : « La volonté d’investir ne peut être considérée comme la cause 

d’un contrat de consommation » ; I. RIASSETTO, « Prestation de services d’investissement et clauses 

abusives », in Des contrats civils et commerciaux aux contrats de consommation, Mélanges en l’honneur du 

Doyen Bernard Gross, PU Nancy, 2009, p. 273, n° 7 : « Acheter des instruments financiers ou conclure un 

mandat de gestion de ses avoirs, ce n’est pas consommer ». 
418

 Sur la distinction entre les deux notions, v. H. CAUSSE, « L’investisseur », in Liber amicorum Jean Calais-

Auloy, Études de droit de la consommation, Dalloz, 2004, p. 261 s., spéc. p. 267 : « L’investisseur prend un 

risque que l’épargnant ne prend pas ». 
419

 En ce sens, v. I. Riassetto, art. préc., n° 12 s., qui distingue le salarié qui fait fructifier son patrimoine ou le 

commerçant, artisan, agriculteur ou libéral qui gère les deniers figurant sur leurs comptes personnels qui sont des 

investisseurs consommateurs ; au contraire du commerçant, artisan, agriculteur ou libéral qui gère les excédents 

de trésorerie de leur activité professionnelle ou de la personne dont l’activité boursière habituelle lui fournit 

toutes ses ressources qui ne peuvent pas être considérés comme des consommateurs.  
420

 L. Leveneur, note Contrats conc. consom. 1994, comm. 84. 
421

 L. Leveneur, note préc.. 
422

 V. contra des auteurs qui considèrent l’investisseur comme le consommateur, H. Causse, « De la notion de 

consommateur », art. préc., p. 24 ; H. Causse, « L’investisseur », art. préc., spéc. p. 277 ; I. Riassetto, art. préc.. 
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80. Incidences de la définition de consommateur retenue par le projet de loi du 2 mai 

2013
423

. L’article 3 du projet de loi du 2 mai 2013 « relatif à la consommation » qui définit la 

notion de consommateur s’inscrit dans la logique décrite consistant à faire du but non 

professionnel mais privé de l’acte le critère de définition principal. S’il venait à être adopté, 

ce serait là le seul apport que l’on pourrait tirer de cette disposition. Le législateur s’est, en 

effet, contenté d’une définition a minima et il n’a pas pris parti sur les questions que nous 

venons d’évoquer et qui sont sans réponse claire aujourd’hui, comme celles du sort du contrat 

mixte, de l’introduction des biens immobiliers dans la sphère des biens consommables ou de 

la possibilité de qualifier la clientèle des professions libérales de consommateur. 

 

81. Conclusion sur la notion de consommateur. Dès lors qu’une personne physique 

conclut un contrat dans un dessein personnel ou familial, elle bénéficie du statut de 

consommateur, et peut, à ce titre, se prévaloir des règles protectrices du droit de la 

consommation, et de l’article L. 132-1 du Code de la consommation notamment. Il en découle 

que la notion de consommateur est objective, dépourvue de considérations subjectives liées à 

la compétence effective de chaque personne, ce qui permet d’éviter des litiges sans fin et 

d’assurer l’efficacité du droit de la consommation
424

. Tous les consommateurs étant 

indistinctement protégés, la présomption de « faiblesse » qui pèse sur eux est donc 

irréfragable
425

.  

 

§ 2. Le non-professionnel 

 

« Les non-professionnels sont définis par leur double négativité : ni 

professionnels, ni consommateurs »
426

. 

 

82. Intérêt de la notion de non-professionnel. Nous avons déjà pu établir que la notion 

de non-professionnel n’est pas susceptible de s’appliquer à un professionnel, même agissant 

en dehors de sa sphère de compétence
427

, ni à une personne physique puisque toute personne 

physique peut bénéficier du statut de consommateur dès lors qu’elle agit dans un but 

                                                 
423

 Sur ce texte, v. L. Leveneur, repère préc. ; J. Julien, focus préc.. Après une première lecture devant chaque 

chambre, il est revenu devant l’Assemblée Nationale pour la deuxième lecture et a été renvoyé à la commission 

des affaires économiques (23/10/2013). 
424

 Dans le même sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 10-1. 
425

 Contra, v. J.-P. Chazal, « Le consommateur existe-t-il ? », chron. préc., pour qui la présomption de faiblesse 

du consommateur devrait être une présomption simple, susceptible de preuve contraire. 
426

 P. GODÉ, « Commentaire du décret n° 78-464 du 24 mars 1978 », RTD civ. 1978, p. 744. 
427

 V. supra n
os 

32 s.. 
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personnel ou familial
428

. La question de l’intérêt de la notion de non-professionnel se pose 

alors avec une particulière acuité. En d’autres termes, le non-professionnel existe-t-il ?
429

 Une 

réponse affirmative s’impose au regard du droit positif. La Cour de cassation a, en effet, 

décidé qu’une personne morale, en tant que non-professionnel, pouvait bénéficier de la 

protection contre les clauses abusives (A). Il faudra donc identifier quelles personnes morales 

sont protégeables (B). Néanmoins, il faut, au préalable, signaler que la portée de cette solution 

est limitée. 

 

83. Limite de la notion de non-professionnel. L’article L. 132-1 du Code de la 

consommation offre sa protection aux non-professionnels qui pourront donc intenter une 

action individuelle en justice s’ils estiment être soumis à des clauses abusives. En revanche, 

l’action collective des associations de consommateurs en suppression de clauses abusives est 

recevable seulement à l’encontre des clauses contenues dans les contrats proposés ou destinés 

au consommateur, et non au non-professionnel, selon les termes de l’article L. 421-6 du Code 

de la consommation.  

 

A. Une personne morale 

 

84. L’arrêt de la première chambre civile de la Cour de cassation du 15 mars 2005. Il 

y a une hésitation naturelle à faire bénéficier une personne morale de la protection contre les 

clauses abusives
430

 et plus largement, du droit de la consommation. D’ailleurs, il a été a vu 

précédemment qu’une personne morale ne peut avoir le statut de consommateur
431

, réservé 

aux personnes physiques, qui seules agissent à des fins personnelles ou familiales. Peut-elle, 

en revanche, prétendre au statut de non-professionnel ? Bien que rien ne soit précisé sur ce 

sujet dans le Code de la consommation
432

, la Cour de Cassation a décidé, dans un arrêt du 

15 mars 2005
433

, que :  

                                                 
428

 V. supra n
os 

60 s.. 
429

 À l’instar de J.-P. Chazal qui se demandait : « Le consommateur existe-t-il ? », chron. préc.. 
430

 Pour des études d’ensemble sur la question de la protection des personnes morales par le droit de la 

consommation, v. notamment J. Amar, « Une cause perdue : la protection des personnes morales par le droit de 

la consommation », chron. préc. ; K. DELAASUNCION-PLANES, « La personne morale peut-elle être protégée 

par le droit de la consommation ? », LPA 3 mars 2010, n° 44, p. 3. 
431

 V. supra n
os 

62 s.. 
432

 Hormis les textes, déjà cités, qui réservent expressément la protection aux personnes physiques : celui sur le 

démarchage (art. L. 121-21 c. consom.), celui concernant le surendettement (art. L. 330-1 c. consom.), celui sur 

l’action en représentation conjointe (art. L. 422-1 c. consom.). 
433

 Cass. 1
ère

 civ., 15 mars 2005, préc.. 
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« Si, par arrêt du 22 novembre 2001
434

, la cour de Justice des communautés 

européennes a dit pour droit : "la notion de consommateur, telle que définie à 

l'article 2, sous b), de la directive n° 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, 

concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs, 

doit être interprétée en ce sens qu'elle vise exclusivement des personnes 

physiques", la notion distincte de non professionnel, utilisée par le législateur 

français, n’exclut pas les personnes morales de la protection contre les clauses 

abusives
435

 ». 

La Cour fait ainsi une habile utilisation de la faculté qui est laissée, par l’article 8 de la 

directive du 5 avril 1993, d’augmenter l’intensité de la protection prévue. Elle admet alors, de 

manière on ne peut plus explicite, que des personnes morales puissent se prévaloir du statut de 

non-professionnel, et ce au prix d’une distinction artificielle, puisque ce n’est pas ce à quoi le 

législateur a pensé en introduisant la notion de non-professionnel en 1978 ou en la maintenant 

en 1995.  

 

85. La réitération de la solution jurisprudentielle. Certains auteurs ont prétendu que la 

Cour de cassation était revenue sur sa position. Deux arrêts sont cités en ce sens. Le premier 

en date du 11 décembre 2008
436

 a refusé l’application des clauses abusives au contrat conclu 

entre deux sociétés commerciales. Certains y ont vu - et s’en sont félicités - l’abandon de la 

distinction entre consommateurs et non-professionnels, et le fait que seules les personnes 

physiques pourraient désormais invoquer la législation sur les clauses abusives
437

. Nous ne 

partageons pas cette analyse qui semble extrapolée : rien dans l’arrêt n’indique que la Cour de 

Cassation entend abandonner la protection des non-professionnels personnes morales ; elle ne 

fait, selon nous, qu’une application logique de sa jurisprudence sur le rapport direct
438

. De 

plus, il existe d’autres types de personnes morales, comme les associations ou les syndicats de 

copropriétaires, auxquels la solution de l’arrêt de 2008, strictement réservée aux sociétés 

commerciales, est inapplicable. 

Le second arrêt qui aurait prétendument corroboré cette impression est celui du 2 avril 

2009
439

 dans lequel la Cour de cassation a refusé à un comité d’entreprise le droit d’invoquer 

les règles sur la reconduction des contrats. Une nouvelle fois, nous nous inscrivons en faux 
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 CJCE, 22 novembre 2001, préc.. 
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 Nous soulignons. 
436

 Cass. 1
ère

 civ., 11 décembre 2008, Contrats conc. consom. 2009, comm. 69, note L. LEVENEUR ; Dr. et 

proc. 2010, suppl. n
o
 2, p. 3, obs. Y. PICOD ; JCP E 2009, p. 1278, note G. RAYMOND. 

437
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note G. PAISANT ; Droit et proc. 2010, suppl. n° 2, p. 3, obs. Y. PICOD. 



LES PARTIES AU CONTRAT DE CONSOMMATION 

 77 

contre cette analyse
440

. En effet, l’article L. 136-1 du Code de la consommation, dans sa 

rédaction issue de la loi du 28 janvier 2005 invocable en l’espèce, s’applique exclusivement 

au consommateur. Dès lors, étant donné que la Cour de cassation considère que le 

consommateur est nécessairement une personne physique
441

 et que le comité d’entreprise est 

une personne morale, il était logique de lui refuser l’application de l’article L. 136-1. On ne 

voit pas pour autant en quoi cette solution remet en cause la possibilité de considérer certaines 

personnes morales comme des non-professionnels.  

D’ailleurs, la loi n° 2008-3 du 3 janvier 2008, dite « loi Châtel » a modifié l’article  

L. 136-1 du Code de la consommation, afin d’en faire profiter désormais aussi bien les 

consommateurs que les « non-professionnels ». Or, la Cour de cassation a pris acte de cette 

réforme et a affirmé, dans un arrêt en date du 23 juin 2011
442

, que : 

« Les personnes morales [un syndicat de copropriétaires en l’espèce] ne sont 

pas exclues de la catégorie des non-professionnels bénéficiant des dispositions 

susvisées, applicables à la reconduction des contrats concernés, dès lors que le 

délai imparti au prestataire de services par le premier alinéa pour donner 

l’information requise n’avait pas commencé à courir à la date d’entrée en vigueur 

de l’article 33 de la loi du 3 janvier 2008 »
443

. 

Il ne fait donc aucun doute, qu’à l’heure actuelle, des personnes morales peuvent 

bénéficier, en tant que non-professionnels, du droit de la consommation en général et de la 

législation en matière de clauses abusives en particulier.  

 

86. Appréciation de la solution. La protection des personnes morales par le droit de la 

consommation est loin de faire l’unanimité. Certains n’y voient pas d’objection 

particulière
444

. D’autres formulent des critiques acerbes, estimant que les « personnes morales 

(ou plutôt leurs dirigeants) sont à même de déjouer les pièges contre lesquels le droit de la 

consommation veut protéger les personnes physiques »
445

 et qu’à ce titre, si elles « ont besoin 

de protection, […] elles ne doivent pas chercher cette protection dans le droit de la 

consommation, mais dans le droit commun des contrats »
446

. Nous entendons et comprenons 
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ces critiques, mais elles nous semblent excessives car toutes les personnes morales ne peuvent 

pas se prévaloir du statut de non-professionnel. 

 

B. Identification des personnes morales non-professionnelles 

 

87. Nécessité d’un critère. Lorsque la Cour de cassation affirme que les personnes 

morales ne sont pas exclues de la catégorie des non-professionnels, cela ne signifie pas pour 

autant que toutes les personnes morales peuvent se prévaloir de ce statut. Preuve en est que la 

Cour le refuse aux sociétés commerciales
447

 qui sont bel et bien des personnes morales. Par 

conséquent, il faut distinguer les personnes morales non-professionnelles, admises à 

bénéficier des règles protectrices contre les clauses abusives, des autres. Certains auteurs 

n’ont pas manqué de relever le risque de casuistique sans fin, inhérent à la recherche d’un tel 

critère
448

, et d’insécurité juridique des transactions, les contractants ne pouvant pas connaître 

par avance le droit qui leur sera applicable. Ils ont aussi pu craindre qu’aucun critère objectif 

ne puisse être dégagé, ce qui conduirait à un subjectivisme regrettable. Il nous semble 

pourtant qu’un critère, déjà bien connu, peut être très utile dans l’identification des personnes 

morales non professionnelles : celui du rapport direct. 

 

88. Recours au critère du rapport direct. En effet, on a vu que le critère du rapport 

direct permettait de délimiter le cercle des personnes pouvant bénéficier de la protection 

contre les clauses abusives, et plus largement du droit de la consommation. Ainsi, dès lors 

qu’une personne, physique ou morale, conclut un contrat qui a un rapport direct avec son 

activité professionnelle, elle ne peut se prévaloir des règles protectrices. L’étude de 

l’application jurisprudentielle du critère du rapport direct a démontré, qu’en matière de 

clauses abusives, il revenait, en fait, à exclure toute protection dès que la personne avait une 

activité professionnelle
449

. On peut donc en déduire que les personnes morales exerçant une 

activité professionnelle ne pourront jamais se prévaloir de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation (1) tandis que les personnes morales sans activité professionnelle pourront au 

contraire en bénéficier en revendiquant leur qualité de non-professionnel (2).  

                                                 
447
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ère

 civ., 11 décembre 2008, arrêt préc.. 
448

 V. not. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 15-1. Il faut noter que, pendant longtemps, Monsieur Calais-
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sécurité juridique) ; G. Raymond, op. cit., n° 45. 
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1. Personnes morales exerçant une activité professionnelle  

 

89. Existence d’un rapport direct : personne morale avec activité professionnelle. Si 

une personne morale conclut un contrat en rapport direct avec son activité professionnelle, la 

protection contre les clauses abusives est logiquement exclue, car il n’existe aucune raison de 

traiter différemment les professionnels personnes physiques et les professionnels personnes 

morales
450

. Il faut donc déterminer quelles sont les personnes morales professionnelles, c’est-

à-dire quelles sont les personnes morales qui agissent à des fins professionnelles. Quatre 

catégories peuvent être identifiées : les sociétés, les associations et autres groupements ayant 

une activité professionnelle ainsi que les personnes publiques passant des marchés publics. 

 

90. Sociétés commerciales. Aucune société commerciale ne peut pas se prévaloir de la 

législation en matière de clauses abusives étant donné que tous les contrats qu’elle conclue 

sont nécessairement en rapport direct avec son activité professionnelle, telle qu’elle est 

définie dans les statuts et délimitée par l’objet social. C’est ce qui explique la position adoptée 

par la Cour de cassation dans l’arrêt précité du 11 décembre 2008
451

 : 

« Les dispositions du texte susvisé [art. L. 132-1 c. consom.], selon lesquelles 

sont réputées non écrites, parce qu’abusives, certaines clauses des contrats conclus 

entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs, ne s’appliquent pas 

aux contrats de fournitures de biens ou de services conclus entre sociétés 

commerciales
452

 ». 

Dans cette affaire, deux sociétés commerciales avaient conclu un contrat de dépôt et de 

gestion d’un distributeur de boissons. La cour d’appel avait déclaré la clause d’exclusivité 

abusive, en considérant que la société dépositaire devait « être considérée comme un simple 

consommateur, l’objet dudit contrat n’ayant strictement aucun rapport avec son activité »
453

. 

La cour d’appel avait donc caractérisé l’absence de lien direct pour justifier l’application des 

clauses abusives. La cassation n’était guère douteuse : une société commerciale conclut 

nécessairement des contrats qui ont un rapport direct avec son activité professionnelle, étant 

donné que la conclusion des contrats par une telle société est délimitée par son objet social. 

Cet arrêt n’est, selon nous, qu’une application logique de sa jurisprudence sur le rapport 
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ère
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452
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direct
454

 et ne fait que systématiser une jurisprudence déjà bien établie refusant l’application 

des clauses abusives à des sociétés s’en prévalant
455

. Les sociétés commerciales ne sont donc 

pas des personnes morales non professionnelles qui peuvent bénéficier de la législation sur les 

clauses abusives
456

.  

Sur cette question, la position du Conseil d’État semble radicalement différente. En effet, 

dans la décision Société des eaux du Nord
457

, ce dernier accepte que deux sociétés se 

prévalent du droit des clauses abusives dans le contrat de service des eaux qu’elles ont conclu 

avec la Société des Eaux du Nord. De même, il a accepté de vérifier si les clauses d’un contrat 

type applicable aux transports publics routiers de marchandises, conclu entre deux sociétés, 

étaient abusives, dans une décision en date du 6 juillet 2005
458

. Or, il est évident que dans le 

cadre de la jurisprudence judiciaire actuelle, ces sociétés n'auraient assurément pas bénéficié 

du label protecteur de non-professionnel, ni de consommateur d’ailleurs. Néanmoins la 

solution du droit administratif semble s’expliquer par la particularité du contentieux objectif 

de la légalité. En effet, dans un tel contentieux, la qualification de la nature des relations entre 

les justiciables est sans influence sur l’appréciation de la légalité de l’acte lui-même
459

. 

 

91. Sociétés civiles. En ce qui concerne les sociétés civiles, il faut distinguer entre celles 

qui ont une activité professionnelle et celles qui n’en n’ont pas. La protection contre les 

clauses abusives n’est pas envisageable pour les premières
460

 tandis qu’elle l’est pour les 

secondes. 

L’exemple des sociétés civiles immobilières (SCI) illustre bien cette distinction. Certaines 

d’entre elles sont constituées dans le but d’exercer une activité professionnelle dans le 

domaine de l’immobilier. Dans ce cas, elles ne peuvent pas se prévaloir de la législation sur 

les clauses abusives car elles sont considérées comme des professionnels
461

. C’est en ce sens 
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que la Cour de cassation s’est prononcée, dans une affaire où une SCI demandait à bénéficier 

de cette protection dans un contrat de prêt
462

. Il s’agit certes d’une jurisprudence antérieure au 

critère du rapport direct, mais la Cour relève que le prêt était « destiné à financer l’acquisition 

d’un immeuble à usage de bureaux », ce qui semble caractériser des besoins professionnels. 

En revanche, d’autres SCI n’ont pas d’activité professionnelle. Il s’agit de SCI familiales 

constituées en vue de détenir la résidence principale et secondaire et d’organiser leur 

transmission ou de SCI créées en vue de placement immobilier. Dans de telles hypothèses, 

l’application de l’article L. 132-1 ne paraît pas exclue. 

Les sociétés civiles professionnelles (SCP) ont, en revanche, nécessairement et comme leur 

nom l’indique, une activité professionnelle. Il leur est donc impossible de se prévaloir des 

clauses abusives
463

. Cette solution est d’ailleurs cohérente : si l’avocat, personne physique, ne 

peut se prévaloir des clauses abusives dans un contrat de télésurveillance, il serait illogique 

qu’une SCP d’avocats puisse en bénéficier.  

 

92. Associations ayant une activité professionnelle. Certaines associations ont une 

activité professionnelle, c’est-à-dire une activité de fourniture de biens ou de prestation de 

services en matière industrielle, commerciale, artisanale ou agricole
464

. En tant que telles, 

elles doivent donc être regardées comme des professionnels au sens du droit de la 

consommation
465

. C’est pourquoi la Cour de cassation a refusé d’accorder la protection contre 

les clauses abusives : 

- à un « syndicat professionnel constitués entre éleveurs » (association de conseil en 

élevage laitier et prestataire de service) pour un contrat de location de matériel 

informatique avec option d’achat
466

 ; 

- à une fédération d’athlétisme pour le contrat de prêt souscrit afin d’améliorer les 

conditions d’exercice de son activité
467

. 
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93. Autres groupements ayant une activité professionnelle. Il existe en droit français 

d’autres types de groupements, dotés de la personnalité, qui ont un statut mixte, entre 

association et société. Ces groupements ne peuvent se prévaloir des clauses abusives dès lors 

qu’ils ont une activité économique. La jurisprudence donne notamment l’exemple du 

groupement agricole d’exploitation en commun (GAEC)
468

, mais la solution pourrait sans nul 

doute être étendue aux groupements d’intérêt économique (GIE). 

 

94. Personnes publiques concluant un marché public. La jurisprudence fournit un autre 

exemple de personnes morales ne pouvant pas bénéficier de la protection contre les clauses 

abusives. Il s’agit des personnes publiques passant des marchés publics avec des 

professionnels pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, de fournitures ou de 

services. Le Conseil d’État a affirmé, dans la décision Association pour la transparence et la 

moralité des marchés publics en date du 23 février 2005
469

, que la passation des marchés 

publics est régie par les dispositions du Code des marchés publics et que les entreprises 

soumissionnaires ne peuvent pas invoquer l’article L. 132-1 du Code de la consommation qui 

ne s’applique qu’aux relations entre un professionnel et un non-professionnel ou 

consommateur. 

 

2. Personnes morales sans activité professionnelle 

 

95. Absence de rapport direct : personne morale sans activité professionnelle. Il arrive 

qu’une personne morale n’ait pas d’activité professionnelle, ce qui est le cas lorsqu’elle est un 

groupement de personnes physiques non-professionnelles. En dépit de la théorie de la 

personnalité morale en vertu de laquelle un groupement est considéré comme un sujet de droit 

en soi, une entité distincte de la personne des membres qui le composent
470

, il semble que 

c’est bien en considération de ces membres, auxquels est étendue la présomption de faiblesse, 

que la protection contre les clauses abusives est accordée. 

Ainsi, l’article L. 132-1 du Code de la consommation a été appliqué aux syndicats de 

copropriétaires par la Commission des clauses abusives qui a adopté deux recommandations 
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relatives aux contrats proposés par les syndics de copropriété
471

. De même, la Cour de 

cassation ayant expressément admis qu’un syndicat de copropriétaire se prévale de l’article 

L. 136-1 du Code de la consommation en tant que non-professionnel
472

, il est légitime de dire 

qu’elle admettrait tout autant qu’il invoque l’article L. 132-1.  

On peut penser que les comités d’entreprise ou d’établissement
473

 pourraient également 

bénéficier des clauses abusives en tant que non-professionnels.  

De même, les associations ayant une activité non professionnelle
474

, comme, par exemple, 

une association de parents d’élèves
475

 ou une fondation
476

 pourraient s’en prévaloir. Il semble, 

à ce titre que les syndicats professionnels, entendus comme les associations ayant pour objet 

la défense et l’étude d’intérêts professionnels
477

, ne sont pas des professionnels car ils 

n’exercent pas une activité économique de telle sorte qu’ils peuvent bénéficier de la 

protection contre les clauses abusives
478

. 
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Enfin, il est apparu que certaines sociétés civiles immobilières qui n’ont pas d’activité 

professionnelle pourraient invoquer le bénéfice de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation
479

.  

 

96. Conclusion du chapitre. L’absence, souvent décriée, de définition des principaux 

acteurs du droit de la consommation et du droit des clauses abusives en particulier, ne soulève 

guère, en réalité, de difficultés majeures. Il demeure, certes, quelques incertitudes sur les 

frontières de la notion de consommateur
480

 ou sur l’identification des personnes morales non-

professionnelles
481

. Cependant, dans l’ensemble, professionnel, consommateur et non-

professionnel sont aujourd’hui bien identifiés et le champ d’application des clauses abusives 

est bien délimité. Il faut saluer ici l’œuvre de la jurisprudence qui a défendu une conception 

purement consumériste de la notion de clause abusive grâce à l’instauration du critère du 

rapport direct qui aboutit à des solutions claires et efficaces en la matière. Ainsi aucun 

professionnel, défini comme la personne physique ou morale qui exerce une activité 

professionnelle régulière, qu’elle soit de nature privée ou publique et qui conclut un contrat 

ayant un rapport direct avec cette activité, ne peut se prévaloir de la législation sur les clauses 

abusives. Cette dernière pourra, en revanche, lui être opposée soit par un consommateur, 

personne physique qui agit dans un but personnel et familial, soit par un non-professionnel, 

personne morale sans activité professionnelle. Le fondement de la protection contre les 

clauses abusives, et de manière plus générale du droit de la consommation, en sort fortifié : il 

s’agit de protéger des personnes présumées en situation de faiblesse vis-à-vis des 

professionnels, présumées en position de force et qui sont liées entre elles par un contrat de 

consommation dont les clauses sont sujettes au contrôle de leur caractère abusif. 

 

 

 

                                                 
479

 V. supra n° 91. 
480

 V. supra n
os

 67, 74, 78 et 80. 
481

 V. supra n° 95. 



 

 85 

CHAPITRE II. 

LES CLAUSES DES CONTRATS DE CONSOMMATION  
 

 

 

97. Abus d’une clause d’un contrat. L’article L. 132-1 du Code de la consommation 

délimite le domaine d’application de la notion de clause abusive au regard de celle de contrats 

de consommation. Le critère principal du contrat de consommation est la qualité des parties 

contractantes : professionnel et non-professionnel ou consommateur. Néanmoins, il ne suffit 

pas que la situation fasse coexister ces protagonistes pour que l’article L. 132-1 s’applique. 

Encore faut-il qu’ils se trouvent dans une relation contractuelle (Section I) et que les clauses 

contractuelles qui les lient soient susceptibles d’être déclarées abusives (Section II). 

 

SECTION I. UNE RELATION CONTRACTUELLE 

 

98. Plan. Selon l’article L. 132-1 du Code de la consommation, la protection contre les 

clauses abusives a lieu « dans les contrats conclus entre professionnels et non-professionnels 

ou consommateurs ». L’application de ce texte n’est donc envisageable que s’il existe une 

relation de nature contractuelle entre le professionnel, d’une part, et le non-professionnel ou le 

consommateur, d’autre part (§ 1). Néanmoins, cette condition est nécessaire et suffisante, car 

tout contrat peut être soumis au contrôle de ces clauses abusives (§ 2). 

 

§ 1. Nécessité d’un contrat  

 

99. Plan. Une relation contractuelle est nécessaire pour que la lutte contre les clauses 

abusives soit menée. L’exigence n’a cependant pas la même vigueur selon qu’il s’agit de 

l’action individuelle d’un consommateur sur le fondement de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation, ou de l’action des associations de consommateurs (art. L. 421-6) et de la 

Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes 

(DGCCRF) (art. L. 141-1 § VI) en suppression des clauses abusives, ou encore dans le cadre 

des recommandations de la Commission des clauses abusives (art. L. 534-1). En effet, dans le 

premier cas, la conclusion du contrat doit être effective (A) tandis que, dans les autres, elle ne 

doit être que potentielle (B).  
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A. « Contrats conclus » entre un professionnel et un non-professionnel ou 

consommateur 

 

100. Conclusion effective d’un contrat entre un professionnel et un non-professionnel 

ou un consommateur. L’alinéa 1
er

 de l’article L. 132-1 du Code de la consommation pose 

expressément l’exigence de la conclusion d’un contrat : « Dans les contrats conclus entre 

professionnels et non-professionnels ou consommateurs, sont abusives les clauses qui… »
482

. 

L’enjeu est important puisque la conclusion de la convention conditionne l’application de ce 

texte. Cette exigence signifie donc que la lutte contre les clauses abusives sur le fondement de 

l’article L. 132-1 est organisée seulement pour les contrats déjà formés, c’est-à-dire lorsqu’il 

y a eu rencontre des volontés entre les parties. Ce qui importe, c’est que le professionnel et le 

non-professionnel ou consommateur soient en position de contractants (1). La plupart du 

temps, cette condition est aisée à vérifier. Néanmoins, il existe des hypothèses délicates dans 

lesquelles on peut douter de la nature contractuelle de la relation qui lie le professionnel au 

non-professionnel ou consommateur (2). 

 

1. Exigence de conclusion, et non de rédaction, d’un contrat 

 

101. Contrat conclu entre un professionnel et un non-professionnel ou consommateur 

et rédigé par un tiers professionnel. L’article L. 132-1 du Code de la consommation 

s’applique à tous les contrats conclus entre un professionnel et un non-professionnel ou 

consommateur, et ce indépendamment de la qualité de leur rédacteur, c’est-à-dire même s’ils 

ont été établis par un tiers professionnel. Il en est ainsi pour les conventions rédigées, par 

exemple, par un avocat, un notaire ou un huissier. On a pu douter de l’application des clauses 

abusives à de tels contrats, l’intervention de ces professionnels dans la rédaction étant jugée 

comme un gage de sécurité, notamment lorsque ce sont des officiers ministériels et tout 

particulièrement pour les actes authentiques. Cependant, aucune disposition de l’article 

L. 132-1 ne permet de les écarter de l’application de la législation en matière de clauses 

abusives
483

. 

 

102. Contrat entre deux non-professionnels ou consommateurs et rédigé par un tiers 

professionnel. Cette hypothèse diffère de la précédente en ce que la convention, si elle est 

                                                 
482

 Nous soulignons. 
483

 Dans le même sens, v. B. GELOT, « Clauses abusives et rédaction des contrats : incidences de la loi du 

1
er

 février 1995 », Defrénois, p. 1201, spéc. n° 4 et 5 ; D. Mazeaud, « La loi du 1
er

 février 1995 relative aux 

clauses abusives : véritable réforme ou simple réformette ? », art. préc. n° 17 ; G. Chantepie, note préc.. 
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rédigée par un tiers, souvent représentant ou intermédiaire de l’une des parties, est conclue 

entre consommateurs ou non-professionnels. C’est le cas, par exemple, du contrat de louage 

d’habitation qui est fréquemment proposé au locataire par un gérant, professionnel, 

représentant du bailleur, simple particulier. Certains auteurs réclament l’application de la 

législation sur les clauses abusives en raison de la faiblesse du consommateur non 

représenté
484

. Mais la lettre de l’article L. 132-1 du Code de la consommation l’interdit
485

, car 

s’il a été rédigé par un professionnel, le contrat n’a pas été pour autant conclu entre un 

professionnel et un non-professionnel ou consommateur. D’ailleurs, dans un arrêt en date du 

4 mai 1999
486

, la Cour de cassation se prononce en faveur de cette interprétation du texte. En 

l’espèce, des époux avaient donné mandat de vendre leur appartement à une société. Un 

compromis de vente a été conclu avec un particulier, sachant que l’acte avait été établi selon 

un modèle type édité par une société d’édition de formulaires juridiques. L’acquéreur se plaint 

de clauses abusives, mais la cour d’appel relève d’office une fin de non-recevoir, tirée de ce 

que tant les vendeurs que l’acquéreur étaient des non-professionnels. La Cour de cassation 

rejette le pourvoi formé contre cette décision
487

. 

 

2. Hypothèses délicates 
 

103. Plan. Dès lors qu’un contrat est conclu entre un professionnel et un non-professionnel 

ou consommateur, il est soumis à l’article L. 132-1 du Code de la consommation. En 

revanche, la protection contre les clauses abusives est exclue dans les hypothèses dans 

lesquelles l’un ou l’autre, tout en étant concerné par le contrat, n’est pas en position de 

contractant
488

. Or, il est trois hypothèses dans lesquelles la qualité de contractant a été 

discutée.  

 

  

                                                 
484

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 178-1 ; D. MAZEAUD, obs. Defrénois 1999, p. 1004 ; G. PAISANT, 

note JCP 1999, II, 10205 ; J.-P. PIZZIO, obs. D. 2000, somm. p. 48.  
485

 En ce sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 178-1. 
486

 Cass. 1
ère

 civ., 4 mai 1999, Contrats conc. consom. 1999, comm. 124, note L. LEVENEUR ; Contrats conc. 

consom. 1999, comm. 134, note G. RAYMOND ; D. 2000, somm. p. 48, obs. J.-P. Pizzio ; Defrénois 1999, 

p. 1004, obs. D. Mazeaud ; Droit et Patrimoine janvier 2000, p. 95, obs. P. CHAUVEL ; JCP G 1999, II, 10205, 

note G. Paisant ; JCP E 1999, II, 1827, note Ch. JAMIN ; RTD civ. 2000. 107, obs. J. MESTRE et B. FAGES.  
487

 V. infra n
os

 118 s., pour une remise en cause partielle de cet arrêt.  
488

 Dans le même sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 178-1. 
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a. Existence d’un contrat entre usager et service public 

 

104. Position du problème. De nombreux auteurs rappellent que si le service public est un 

professionnel et l’usager un consommateur au sens du droit de la consommation
489

, encore 

faut-il pour que les clauses abusives s’appliquent, qu’existe entre le service public et l’usager 

une relation contractuelle
490

.  

Or, concernant les services publics administratifs, il a été relevé que la relation qui les lie à 

l’usager n’est pas contractuelle (aucun consentement n’existe), mais légale et réglementaire 

(relation de sujétion) – puisque entièrement soumis au droit public – ce qui exclurait toute 

possibilité d’application de la législation en matière de clauses abusives
491

. De la même 

manière, les contrats de services publics industriels et commerciaux peuvent aussi comporter 

des clauses réglementaires. En effet, ils sont assortis d’une police d’abonnement (ou un 

document quelconque) dans laquelle figurent des stipulations qui sont le reflet de celles 

contenues dans le contrat de concession
492

 ou d’affermage
493

 par lequel la gestion du service 

public a été déléguée à un établissement public ou à un organisme de droit privé
494

. Or, ces 

contrats sont des actes mixtes d’après la jurisprudence du Conseil d’État
495

, c’est-à-dire que 

leur cahier des charges
496

 contient « des dispositions qui sont l’expression de la seule volonté 

de l’administration et d’autres qui concrétisent l’existence d’un accord contractuel »
497

. Les 

                                                 
489

 V. supra n
os 

26 s. et n° 77. 
490

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 179. 
491

 V. en ce sens, J.-P. Gridel, art. préc., dont le III–B s’intitulait « Inapplicabilité de l’art. 35 aux prestations 

fournies par les services publics administratifs ». 
492

 Sur la concession de service public, v. R. Chapus, op. cit., n° 809 s..  
493

 Sur l’affermage, v. R. Chapus, op. cit., n° 819.. 
494

 En revanche, lorsque la gestion du service public est assurée en régie par une entreprise publique ou privée, 

« le contrat liant le service à l’usager est un contrat de droit privé dépourvu de clauses réglementaires. Il relève 

de la compétence du juge judiciaire qui peut lui appliquer la législation des clauses abusives », v. TGI Paris, 

17 janvier 1990, D. 1990, p. 289, note J. GHESTIN. 
495

 CE, 21 décembre 1906, Syndicat des propriétaires et contribuables du quartier Croix de Seguey Tivoli, 

M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, P. DELVOLVÉ, B. GENEVOIS, Les grands arrêts de la jurisprudence 

administrative, 19
e
. éd., Dalloz, 2013, n° 17 ; 5 mars 1943, Compagnie générale des eaux, D. 1944, p. 121. 

496
 Si le cahier des charges est un cahier des charges type, alors toutes ces clauses sont de nature réglementaire, 

selon la jurisprudence, v. CE, 5 mai 1961, Ville de Lyon, CJEG 1961, p. 175, concl. G. BRAIBANT. 

En faveur du caractère réglementaire du cahier des charges type, v. J.-M. AUBY et R. DRAGO, Traité du 

contentieux administratif, LGDJ, 1996, p. 168 ; A. MESTRE, Le Conseil d’État, protecteur des prérogatives de 

l’Administration, LGDJ, 1974, p. 198 ; G. PEQUIGNOT, Théorie générale du contrat administratif, th. 

Montpellier 1945, p. 281 ; P. RONGERE, Le procédé de l’acte type, LGDJ, 1966, p. 246 s..  

Sur la nature du cahier des charges types, v. F. MODERNE, « Les arrêts et le contentieux de la concession de 

service public », RFDA, 1987, p. 11.  

Depuis la loi n
o
 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et 

régions, les cahiers des charges types de concession et d’affermage ne constituent plus que des modèles auxquels 

les collectivités locales ou leurs groupements peuvent toujours se référer, mais sans pouvoir y être contraints. 
497

 R. Chapus, op. cit., n° 661. 
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secondes sont « assurément contractuelles »
498

, tandis que les premières « ont un caractère 

réglementaire [ou unilatéral] »
499

 : ce sont toutes celles relatives à l’organisation et au 

fonctionnement du service
500

, aux « conditions dans lesquelles le concessionnaire doit 

s’acquitter de sa mission, et notamment les modalités de ses rapports avec les usagers 

(notamment, tarif des redevances à percevoir) »
501

. Si l’application du droit privé et partant 

des clauses abusives aux clauses de nature contractuelle, ne fait pas de doute
502

, on pouvait, 

en revanche, douter de l’application de l’article L. 132-1 aux clauses de nature réglementaire.  

 

105. Solution jurisprudentielle. Dans la décision Société des eaux du Nord
503

, déjà citée, 

le Conseil d’État a accepté de contrôler le caractère abusif d’une clause d’un règlement 

stipulée dans un contrat de fourniture d’eau conclu entre un service public industriel et 

commercial et un usager. Pour justifier l’application des clauses abusives, on pourrait, certes, 

arguer du fait que la clause insérée dans un contrat d’adhésion avait perdu son caractère 

réglementaire, pour prendre un caractère contractuel, « mais, dans ce cas, puisqu’il s’agissait 

d’un service public industriel et commercial, pourquoi est-ce le juge administratif qui a statué, 

et non le juge judiciaire qui a dû lui poser une question préjudicielle ? C'est bien que, pour le 

Conseil d’État, la clause litigieuse gardait son caractère réglementaire »
504

. Dès lors, selon 

cette jurisprudence, rien n’empêche d’appliquer les clauses abusives aux clauses 

réglementaires qui régissent la situation de l’usager du service public administratif
505

. 
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 R. Chapus, op. cit., n° 661 : Il s’agit de « celles qui déterminent la durée de la concession et les avantages 

financiers notamment, consentis au concessionnaire ou au concédant. Avec Duguit, on peut dire que ce sont les 

clauses qui n’auraient pas de raison d’être si le service était assuré ou l’ouvrage exploité en régie, c’est-à-dire par 

l’administration elle-même ».  
499

 R. Chapus, op. cit., n° 661. 
500

 V. CE, 5 mars 1943, Cie générale des eaux et syndicat des communes de la banlieue de Paris pour les eaux, 

concl. R. ODENT, Rec. p. 63 ; D. 1944, p. 121.  
501

 R. Chapus, op. cit., n° 661. 
502

 En effet, les contrats de services publics industriels et commerciaux sont des contrats de droit privé dont le 

contentieux relève de la compétence judiciaire, v. jurisprudence constante depuis TC, 24 juin 1954, Dame 

Galland, Rec. p. 717 ; CE, sect., 13 janvier 1961, Département du Bas-Rhin, Rec. p. 38 ; CE, 13 octobre 1961, 

Établissements Companon-Rey, Rec. p. 567 ; TC, 17 décembre 1962, Dame Bertrand, Rec. p. 831. 
503

 CE, sect., 11 juillet 2001, Société des eaux du Nord, sur laquelle, v. supra n° 27 et infra n° 224. 
504

 J.-P. Chazal, v° Clauses abusives, n° 45. 
505

 Dans le même sens, v. J.-P. Chazal, v° Clauses abusives, art. préc., n° 45 : « Le paradoxe, consistant à 

appliquer ces dispositions en l’absence de contrat, ne pourra être véritablement surmonté que si le droit 

administratif consent à sacrifier un peu de son autonomie pour qualifier de contractuel ce type de relations ». 
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b. Relation entre adhérent et promettant d’un contrat d’assurance de groupe 

 

106. Position du problème. Pour éclairer cette hypothèse, raisonnons sur les faits de 

l’arrêt de la première chambre civile de la Cour de cassation en date du 22 mai 2008
506

 qui a 

traité de ce cas. En l’espèce, à l’occasion de la souscription de plusieurs emprunts auprès d’un 

établissement de crédit, un particulier adhère au contrat d’assurance de groupe conclu entre la 

société prêteuse et une compagnie d’assurances, afin que soit couvert le risque d’invalidité 

permanente et totale. Après avoir été déclaré inapte au travail et placé en retraite anticipée, 

l’emprunteur demande le remboursement du solde des crédits à l’assureur qui le lui refuse en 

se fondant sur une clause du contrat d’assurance qui stipule qu’aucune garantie n’est due 

lorsque l’assuré fait valoir ses droits à la retraite ou est placé en préretraite. L’emprunteur 

assigne alors l’assureur en dénonçant le caractère abusif de cette clause. La cour d’appel de 

Nîmes rejette sa demande au motif que l’article L. 132-1 du Code de la consommation est 

inapplicable puisque la clause litigieuse figure dans la convention conclue, non pas entre 

l’emprunteur et l’assureur, mais entre l’assureur et la société prêteuse, convention à laquelle 

l’emprunteur s’est contenté d’adhérer et à laquelle il n’est donc pas partie. Ce dernier se 

pourvoit en cassation. Dès lors, la Cour de cassation doit déterminer si l’adhérent à un contrat 

d’assurance de groupe peut se prévaloir, à l’encontre de l’assureur, du caractère abusif d’une 

de ces clauses.  

Cette question est intimement liée à celle relative à la nature même du contrat d’assurance 

de groupe. Or, deux conceptions s’affrontent en la matière. Selon la conception « unitaire »
507

, 

il repose sur le mécanisme de la stipulation pour autrui. En effet, il est conclu entre l’assureur-

promettant et le souscripteur-stipulant, tandis que l’assuré a la qualité de tiers bénéficiaire 

d’une stipulation souscrite à son profit qu’il accepte en adhérant au contrat d’assurance de 

groupe. Cette stipulation, qui a donc « pour objet la couverture des risques visés par le contrat 

d’assurance de groupe, se doublerait d’une deuxième stipulation en faveur de l’établissement 
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 Cass. 1
ère

 civ., 22 mai 2008, Rapport annuel de la Cour de cassation 2008, p. 300 s. ; C. GOLDIE-

GENICON, « L’assurance de groupe à l’épreuve de la législation sur les clauses abusives », D. 2008, chron. 

p. 2447 ; D. 2008, p. 1547, obs. X. DELPECH ; D. 2008, p. 1954, note D. R. MARTIN ; Defrénois 2008, 

art. 38838, n° 6, obs. E. SAVAUX ;  JCP G 2008, II, 10133, note A. SERIAUX ; JCP G 2008, I, 179, n° 8, obs. 

P. GROSSER ; LEDC juillet 2008, p. 4, obs. G. PILLET ; RCA 2008, comm. n° 270, note H. GROUTEL ; RDC 

2008/4, p. 1155, obs. O. DESHAYES ; RDC 2008/4, p. 1214, obs. M. BRUSCHI ; RGDA 2008, p. 708, note 

J. BIGOT ; RLDC 2008, n° 51, p. 11, obs. V. MAUGERI ; RTD civ. 2008, p. 477, obs. B. FAGES. V. aussi 

G. CHANTEPIE, « La responsabilité des tiers impliqués dans la conclusion d’un contrat déséquilibré », Liber 

amicorum Geneviève Viney, LGDJ, 2008. 
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 J. BIGOT, P. BAILLOT, J. KULLMANN et L. MAYAUX, Traité de droit des assurances, t. 4, Les 

assurances de personnes, LGDJ, 2007, n° 819, p. 655. 
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de crédit ayant cette fois pour objet le versement de l’indemnité d’assurance »
508

. Une telle 

analyse est parfois critiquée. En effet, le principe veut que le promettant qui s’engage en vertu 

d’une stipulation pour autrui, s’engage à exécuter une prestation en faveur du tiers adhérent. 

Or, ce n’est pas le cas dans le contrat d’assurance de groupe dans lequel le promettant se 

contente de s’engager à conclure un contrat à des conditions prédéterminées avec le tiers 

adhérent qu’il aura bien voulu agréer. Quoi qu’il en soit, si la conception unitaire est retenue, 

l’article L. 132-1 ne peut pas recevoir application puisque le contrat d’assurance est conclu 

entre l’assureur-promettant et le souscripteur-stipulant, qui sont tous deux professionnels, 

tandis que l’assuré-adhérent, par ailleurs consommateur, n’est qu’un tiers au contrat. Selon la 

conception « éclatée »
509

 de l’assurance de groupe, il existerait non pas « un unique contrat 

d’assurance, assorti d’une multitude de stipulations pour autrui, mais une multitude de 

contrats d’assurance conclus entre l’assureur et chacun des adhérents-assurés »
510

. Ainsi 

l’adhésion de l’assuré vaudrait offre de contracter et l’agrément de l’assureur acceptation de 

l’offre, la rencontre des volontés formant le contrat. Si l’analyse éclatée est retenue, alors 

l’application de l’article L. 132-1 est envisageable puisque le contrat est conclu entre un 

professionnel, l’assureur, et un consommateur, l’assuré. 

 

107. Solution retenue par l’arrêt du 22 mai 2008. En faveur de quelle conception la 

Cour de cassation se prononce-t-elle dans l’arrêt du 22 mai 2008 ? La réponse est pour le 

moins ambiguë : 

« L’adhésion au contrat d’assurance de groupe, bien que conséquence d’une 

stipulation pour autrui, n’en crée pas moins, entre l’adhérent et l’assureur, qui 

l’agrée, un lien contractuel direct, de nature synallagmatique
511

, dont les 

stipulations relèvent, comme telles, des dispositions du texte susvisé [art. L. 132-1 

c. consom.] ». 

L’apport de l’arrêt réside dans le fait qu’il lie la question de la nature de l’assurance de 

groupe à celle de l’applicabilité des clauses abusives. Pour le reste, les solutions retenues dans 

l’arrêt du 22 mai étaient déjà connues. D’une part, la Cour de cassation avait déjà reconnu 

l’existence d’un lien de nature contractuelle entre l’adhérent et le promettant dans un arrêt du 

7 juin 1989
512

 (mais sans pour autant répondre à la question de l’applicabilité de la 

réglementation des clauses abusives, qui ne lui était pas posée). D’autre part, elle avait admis 
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dans un arrêt du 26 février 2002
513

 que les dispositions relatives aux clauses abusives étaient 

applicables au contrat d’assurance de groupe (mais elle l’avait fait sans s’attarder sur la 

spécificité de la nature de ce contrat).  

Cette solution peut dérouter, car bien qu’elle constate expressément que l’assurance de 

groupe résulte d’une stipulation pour autrui (conception unitaire), cela ne l’empêche pas de 

reconnaître l’existence d’un lien de nature contractuelle entre l’adhérent-consommateur et 

l’assureur-professionnel (conception éclatée), reconnaissance primordiale qui permet 

d’appliquer les dispositions concernant les clauses abusives. En réalité, la solution est moins 

contradictoire qu’il n’y paraît et semble fondée sur la stipulation de contrat pour autrui
514

, 

stipulation par laquelle le promettant ne s’engage pas à l’exécution d’une prestation, mais à la 

conclusion d’un contrat, ce qui est précisément le cas de l’assureur dans l’assurance de 

groupe. 

Cette solution nous paraît opportune et légitime, car elle préserve le statut protecteur des 

consommateurs sans nuire pour autant à la sécurité juridique. En effet, l’application de 

l'article L. 132-1 du Code de la consommation à l’assurance de groupe ne trouble en aucun 

cas les prévisions contractuelles de l’assureur. Comme le reconnaît un auteur, « ce dernier a 

connaissance, au moment où il négocie le contrat de groupe, du type de population et du type 

de risques qui seront couverts par l’assurance qu’il propose. Il sait donc parfaitement par 

avance que sa garantie s’adresse à des consommateurs qui pourront, en cette qualité, se 

réclamer de la législation sur les clauses abusives »
515

. Reste à s’interroger sur la portée de 

l’arrêt.  

 

108. Portée de l’arrêt du 22 mai 2008. En premier lieu, l’expression « lien contractuel 

direct, de nature synallagmatique » peut prêter à controverse. En effet, deux interprétations 

sont envisageables
516

 : soit ce lien contractuel synallagmatique n’est qu’un autre moyen de 

désigner l’existence d’un contrat conclu entre assureur et adhérent et l’arrêt serait alors une 

application pure et simple de l’article L. 132-1 du Code de la consommation ; soit la Cour se 

contente d’un lien contractuel direct sans admettre qu’un contrat ait été directement conclu 

entre l’assureur-professionnel et l’assuré-consommateur et l’arrêt du 22 mai 2008 assouplirait 
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alors l’exigence de conclusion du contrat de l’article L. 132-1 du Code de la consommation. 

De cette seconde interprétation pourrait découler une extension du champ d’application de ce 

texte. Madame Goldie-Genicon a notamment songé à « l’hypothèse d’une cession de contrat 

dans laquelle le cédé aurait la qualité de professionnel et le cessionnaire celle de 

consommateur : le cessionnaire pourrait invoquer contre le cédé le caractère abusif d’une 

clause, quand bien même on n’analyserait pas le consentement du cédé comme engendrant 

nouveau contrat »
517

. En second lieu, il semble que la solution retenue dans l’arrêt du 22 mai 

2008 pourra s’appliquer à toute stipulation de contrat pour autrui, en dehors du contrat 

d’assurance de groupe, dès lors que le tiers bénéficiaire aura la qualité de consommateur et 

sera élevé au rang de partie au contrat. En revanche, en cas de stipulation pour autrui 

« traditionnelle », selon laquelle le tiers bénéficiaire n’acquiert qu’un droit direct contre le 

promettant, toute application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation paraît 

exclue
518

. 

 

c. Action contractuelle directe d’un non-professionnel ou consommateur à 

l’encontre d’un professionnel avec lequel il n’a pas contracté 

 

109. Position du problème. Il existe un certain nombre de cas dans lesquels un non-

professionnel ou consommateur dispose d’une action contractuelle directe contre un 

professionnel avec lequel il n’a pas contracté. Par exemple, dans les chaînes de contrats, le 

non-professionnel ou consommateur, sous-acquéreur, dispose d’une action contractuelle 

directe contre le fabricant
519

. De même, un non-professionnel ou consommateur, victime d’un 

dommage causé par un professionnel
520

, peut agir directement contre l’assureur de ce 

dernier
521

. Dès lors se pose la question de l’opposabilité des clauses de la convention initiale, 

conclue entre deux professionnels, au non-professionnel ou consommateur qui exerce l’action 

contractuelle directe. En d’autres termes, la clause valablement stipulée entre le 

professionnel-défendeur à l’action et le professionnel cocontractant du consommateur-
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demandeur (dans nos exemples, respectivement le fabricant et l’acquéreur intermédiaire, 

l’assureur et l’assuré) peut-elle être déclarée abusive à l’égard de ce dernier ? 

La question divise
522

 car elle fait s’affronter deux impératifs juridiques différents. Si l’on 

autorise le consommateur-demandeur à se prévaloir des clauses abusives, c’est la protection 

du consommateur qui triomphe, idée que certains défendent
523

 parce qu’ « il y aurait [..] 

quelque paradoxe à refuser la protection de la loi à des consommateurs qui, n’ayant pas 

conclu le contrat, n’ont eu aucune possibilité de négociation »
524

. Si on le lui interdit, c’est la 

sécurité juridique qui est sauve par le respect des prévisions contractuelles du professionnel-

défendeur
525

.  

 

110. Solution. En pratique, dans une telle situation, il semble exclu que le non-

professionnel ou consommateur puisse bénéficier de la législation en matière de clauses 

abusives. En effet, en premier lieu, il apparaît que la lecture littérale de l’article L. 132-1 du 

Code de la consommation s’y oppose, car le contrat en cause n’est pas conclu entre un 

professionnel et un non-professionnel ou consommateur
526

. En second lieu, le droit commun 

n’est d’aucun recours puisqu’il admet que dans de telles actions, le défendeur oppose au 

demandeur toutes les exceptions qu’il aurait pu invoquer contre son propre cocontractant, et 

ce indépendamment de leurs qualités respectives de professionnel et de consommateur. Ainsi 

le fabricant de la chose vendue est en droit d’opposer au sous-acquéreur
527

 ou au maître de 

l’ouvrage
528

 exerçant une action contractuelle tous les moyens de défense opposables à son 

propre contractant ; l’assureur peut opposer au tiers qui invoque le bénéfice de la police les 

exceptions opposables au souscripteur originaire
529

. On peut déduire de ces solutions, bien 

qu’elles ne concernent pas directement l’application de la législation relative aux clauses 

abusives dans les chaînes de contrat, que le demandeur-consommateur ne pourrait pas se 

prévaloir du caractère abusif d’une clause à l’encontre du défendeur-professionnel, dès lors 
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que le cocontractant de ce dernier était lui-même professionnel. Ainsi, le contrat initial, qui 

est la source de l’action directe, doit déterminer la mesure de cette action exercée par le 

consommateur, ce qui signifie que les clauses de ce contrat lui sont opposables et qu’il ne 

peut chercher à les faire réputer non écrites sur le fondement de l’article L. 132-1 du Code de 

la consommation. Certes, cette solution joue au détriment du non-professionnel ou 

consommateur, mais il faut toutefois relativiser sa portée car ces hypothèses sont assez rares 

en pratique
530

. En outre, il ne faut pas oublier que le non-professionnel ou consommateur a 

toujours la possibilité d’agir contre son cocontractant immédiat, et de bénéficier dans ce cadre 

de la protection de l’article L. 132-1, le cas échéant. 

 

Si la lutte contre les clauses abusives sur le fondement de l’action individuelle de l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation commande qu’un contrat entre un professionnel et un 

consommateur soit déjà conclu, l’exigence est différente lorsque les acteurs de la lutte sont la 

Commission des clauses abusives, les associations de consommateurs ou la DGCCRF.  

 

B. Contrats à conclure 

 

111. Plan. La possibilité de chasser les clauses abusives dans des contrats qui ne sont pas 

encore conclus est offerte à la Commission des clauses abusives (1), ainsi qu’aux associations 

de consommateurs et à la DGCCRF (2). 

 

1. Les recommandations de la Commission des clauses abusives : contrat à 

conclure entre un professionnel et un non-professionnel ou consommateur 

 
 

112. « Modèles de conventions habituellement proposés par les professionnels à leurs 

contractants non-professionnels ou consommateurs ». L’article L. 534-1 du Code de la 

consommation
531

 dispose, en substance, que dans son travail de recommandation, la 

Commission des clauses abusives est chargée de rechercher si les « modèles de conventions 

habituellement proposés par les professionnels à leurs contractants non-professionnels ou 

consommateurs » contiennent des clauses qui pourraient présenter un caractère abusif. Cette 

expression « désigne le document pré-rédigé sur lequel figurent les clauses des contrats à 
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conclure, ce que la pratique appelle couramment les "conditions générales du contrat" »
532

. 

L’originalité du travail de la Commission des clauses abusives réside donc dans le fait qu’il 

peut porter sur des contrats déjà conclus comme sur des contrats qui ne le sont pas encore, à 

condition qu’ils soient destinés à régir une relation entre un professionnel, d’une part, et un 

consommateur ou un non professionnel, d’autre part.  

La mise en œuvre de l’action en suppression des clauses abusives des associations de 

consommateurs et de la DGCCRF appelle davantage de précisions. 

 

2. L’action des associations de consommateurs et de la DGCCRF en suppression 

des clauses abusives : contrats à conclure entre un professionnel et un 

consommateur 

 

113. « Tout contrat ou type de contrat proposé ou destiné au consommateur ». 

L’action en suppression des clauses abusives, créée par la loi du 5 janvier 1988
533

, était 

ouverte aux associations de consommateurs contre les « modèles de conventions 

habituellement proposés par les professionnels à leurs contractants non-professionnels ou 

consommateurs », c’est-à-dire contre les mêmes contrats qui peuvent faire l’objet d’une 

recommandation de la Commission des clauses abusives. Dès l’origine donc, l’action 

collective était possible alors même que la convention n’était pas encore conclue, la seule 

perspective contractuelle, et non une relation établie, étant suffisante
534

. La loi du 1
er

 février 

1995 a ajouté une possibilité d’action contre les contrats « destinés aux consommateurs et 

proposés par les organisations professionnelles à leurs membres ». Enfin, l’ordonnance du 23 

août 2001 a modifié les conventions visées par l’action en suppression des clauses abusives 

ou illicites, qui peut désormais prospérer, contre « tout contrat ou type de contrat proposé ou 
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destiné au consommateur », selon les termes de l’article L. 421-6 du Code de la 

consommation. 

Il faut noter que, depuis l’ordonnance du 1
er

 septembre 2005
535

 – et c’est une nouveauté en 

droit de la consommation – la Direction générale de la concurrence, de la consommation et de 

la répression des fraudes (DGCCRF) est aussi titulaire de l’action en suppression des clauses 

abusives, qui peut avoir lieu contre « tout contrat ou type de contrat proposé ou destiné au 

consommateur » comme le dispose l’article L. 141-1 § VI du Code de la consommation.  

Ainsi, l’action en suppression des clauses abusives peut valablement prospérer contre 

« tout contrat ou type de contrat proposé ou destiné au consommateur ». C’est pourquoi on dit 

que cette action a un caractère préventif (a). Néanmoins, la formule ne faisant pas état du 

cocontractant du consommateur, sa portée a été discutée (b). 

 

a. Caractère préventif de l’action en suppression des clauses abusives  

 

114. Affirmation du caractère préventif de l’action en suppression des clauses 

abusives. L’expression « contrat ou type de contrat proposé aux consommateurs » autorise les 

associations de consommateurs ou la DGCCRF à agir contre le ou les professionnels qui 

utilisent effectivement ces contrats. Quant à l’expression « contrat ou type de contrat destiné 

au consommateur », elle permet d’aller plus loin, et d’agir « en amont, contre ceux qui, sans 

être eux-mêmes contractants, ont rédigé les clauses abusives et en recommandent l’utilisation, 

notamment les organisations professionnelles qui éditent des conditions générales à 

l’intention de leurs membres, ou encore contre les franchiseurs qui fournissent à leurs 

franchisés des conditions générales préétablies »
536

 – à l’instar de ce qui était explicitement 

prévu par la réforme antérieure
537

 qui précisait que l’action était ouverte contre les contrats 

« destinés aux consommateurs et proposés par les organisations professionnelles à leurs 

membres ». La formule est avantageuse car elle renforce incontestablement le champ de 

l’action : les associations de consommateurs et la DGCCRF sont ainsi recevables à agir contre 

le professionnel « alors même que ce dernier n’a pas encore diffusé ses modèles de contrats 

aux consommateurs »
538

. C’est le fameux caractère préventif de l’action en suppression des 
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clauses abusives, par ailleurs consacré par la Cour de Justice des Communautés européennes 

(CJCE) dans un arrêt du 24 janvier 2002
539

 :  

« La nature préventive et l’objectif dissuasif des actions devant être mises en 

place, ainsi que leur indépendance à l’égard de tout conflit individuel concret, 

impliquent comme l’a reconnu la Cour, que de telles actions puissent être 

exercées alors même que les clauses dont l’interdiction est réclamée n’auraient 

pas été utilisées dans des contrats déterminés mais seulement recommandées par 

des professionnels ou leurs associations
540

 ». 

Il en découle une plus grande efficacité de l’action en cessation tant dans sa mise en œuvre 

– cela évite aux associations de consommateurs et à la DGCCRF « d’avoir à lancer autant de 

procès qu’il y a de professionnels utilisant le contrat type proposé par l’organisation à laquelle 

ils adhèrent »
541

 – que dans son résultat qui aura « pour effet de faire disparaître les clauses 

abusives de tous les modèles de contrat qu’elle a distribués à ses divers membres »
542

. Si le 

caractère préventif de l’action était vu comme un moyen d’élargir les possibilités d’action des 

associations de consommateurs et de la DGCCRF, la Cour de cassation en a fait un moyen de 

la limiter. 

 

115. Limitation de l’action en suppression des clauses abusives à son seul caractère 

préventif. La Cour de cassation s’est fondée sur le caractère préventif de l’action en 

suppression des clauses abusives pour limiter sa portée. En effet, elle estime que lorsqu’une 

convention (tout entière, ou seulement la clause litigieuse) a existé mais n’existe plus, l’action 

en cessation n’est plus légitime car il n’y a plus lieu à prévention. Ainsi l’action est 

irrecevable lorsque le contrat n’est plus proposé au consommateur à la date de l’introduction 

de l’instance
543

 ou au jour où le juge statue (ou du moins lorsque la preuve qu’il est toujours 

proposé n’est pas rapportée à ces dates)
544

 ; de même, le juge doit se fonder sur les modèles 
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de contrats versés aux débats en cours d’instance, ceux-ci s’étant substitués, au jour où la 

juridiction statue, à ceux antérieurement proposés aux consommateurs
545

. Autrement dit, pour 

que l’action en cessation aboutisse, il convient que le modèle de contrat ou certaines de ces 

clauses contestées soient encore proposés (ou destinés) aux consommateurs au moment où le 

juge statue. En revanche, l’action est sans objet pour les contrats en cours et le droit d’agir 

s’éteint dès lors que les clauses ne figurent plus dans les contrats. 

Ces solutions sont critiquables pour plusieurs raisons. D’abord, d’un point de vue 

théorique, leur justification, à savoir le caractère préventif de l’action, ne paraît pas 

convaincante. En effet, ce caractère permet d’agir contre des conventions destinées aux 

consommateurs, qui, par définition, ne sont pas encore proposées aux consommateurs. En 

quoi empêcherait-il pour autant d’analyser les contrats qui ne sont plus proposés aux 

consommateurs ? En effet, comme le souligne Monsieur Paisant, « l’arrêt de la CJCE du 

24 janvier 2002 montre que la diffusion effective du modèle de contrat en cause n’est pas une 

condition de la réussite de l’action. Si celle-ci peut être valablement intentée avant la mise en 

circulation dudit contrat, elle doit pouvoir l’être aussi après »
546

.  

Ensuite, d’un point de vue pratique, cette jurisprudence nuit beaucoup à l’efficacité de 

l’action en suppression des clauses abusives, voire la prive de tout intérêt. En effet, elle 

interdit aux associations de consommateurs et à la DGCCRF de poursuivre au moyen de cette 

action l’annulation des clauses de contrats individuels déjà souscrits et en cours 

d’exécution
547

. En outre, ces solutions semblent être des « cadeaux » aux professionnels, 

comme l’observe la représentante d’une association de consommateurs : 

« Les professionnels ont dès lors toute liberté pour proposer à nouveau ces 

clauses litigieuses dans des versions ultérieures de contrats au détriment direct de 

futurs clients. Cette jurisprudence permet donc désormais aux professionnels de 

faire échec aux actions des associations en produisant en cours d’instance, et à 

plusieurs reprises s’ils le souhaitent, de nouvelles conditions générales. Compte 

                                                                                                                                                         
2007, II, 10056, G. PAISANT ; RLDC 2007, n° 35, p. 12, obs. S. DOIREAU ; RLDC 2007/36, p. 6, note 

N. SAUPHANOR-BROUILLLAUD ; RDC 2007, p. 337, note D. FENOUILLET ; RTD com. 2007, p. 437, obs. 

B. BOULOC. V. également Cass. 1
ère

 civ., 13 mars 1996, Bull. civ. 1996, I, n° 134, D. 1996, inf. rap. p. 95 ; RTD 

com. 1996, p. 702, obs. B. BOULOC. 
545

 Cass. 1
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 civ., 8 janvier 2009, G. PATETTA, « Les clauses abusives ont encore de beaux jours devant elles… 

A propos de l’arrêt du 8 janvier 2009 », RLDC, mai 2009, n° 60, p. 59 ; Banque et Droit mars-avr. 2009, p. 30, 

obs. T. BONNEAU ; Contrats conc. consom. 2009, comm. 85, obs. G. RAYMOND ; JCP E 2009, n
o
 22, p. 12, 

obs. N. MATHEY ; JCP G 2009, I, 138, n° 14, obs. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD ; RD banc. fin. 2009, 

n° 44, obs. F.-J. CRÉDOT et T. SAMIN ; RTD com. 2009, p. 418, obs. D. LEGEAIS ; D. 2010, pan. p. 1046, 

obs. D. R. MARTIN ; Dr. et proc. 2010, suppl. n
o
 2, p. 5, obs. Y. PICOD. 
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tenu des délais fort longs de ces actions en suppression de clauses abusives, 

l’utilité de cette voie d’action se trouve réduite à néant »
548

. 

C’est pourquoi il nous apparaît que la Cour de cassation devrait autoriser l’action en cessation 

contre les contrats qui ne sont plus proposés. Comme le relève un auteur, « rien n’empêche 

[…] le juge, sur le fondement de l’article L. 421-6, non pas de "faire cesser" (puisque cette 

cessation est effective) mais d’ "interdire" au professionnel de recourir dans l’avenir à des 

clauses semblables à celles auxquelles il a recouru dans un passé récent et auxquelles le juge, 

dans sa décision, reconnaît un caractère abusif »
549

. Cette solution a, de plus, le mérite de 

mieux préserver le caractère préventif de l’action, puisqu’elle « interdit au professionnel 

concerné de remettre plus tard à nouveau en circulation les clauses qui viennent d'être jugées 

abusives »
550

.  

La Cour de cassation ne semble pourtant pas disposée à statuer en ce sens, étant donné 

qu’elle a réitéré, tout récemment, sa jurisprudence relative au caractère uniquement préventif 

de l’action en suppression des clauses abusives
551

. C’est pourquoi le projet de loi « relatif à la 

consommation » du 2 mai 2013
552

, en cours de discussion devant le Parlement, prévoit de 

briser cette jurisprudence en ajoutant un alinéa aux articles L. 421-2 et L. 421-6 du Code de la 

consommation en vertu duquel les stipulations déclarées abusives au cours d’une instance 

relative à une action en suppression des clauses abusives peuvent être réputées non écrites 

« dans tous les contrats conclus par le même professionnel, avec des consommateurs, y 

compris ceux qui ne sont plus proposés »
553

. 

 

b. Portée de l’action en suppression des clauses abusives 

 

116. Interprétation traditionnelle : contrats à conclure entre un professionnel et un 

consommateur. Pendant longtemps, les formulations de l’article L. 421-6 du Code de la 

consommation imposaient de considérer l’action en suppression des clauses abusives 

recevable seulement si les contrats ou types de contrats à l’encontre desquels elle était menée 

étaient destinés à être utilisés entre professionnels et consommateurs. C’est d’ailleurs 

                                                 
548
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549
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550
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l’enseignement que l’on peut tirer de la lecture de l’arrêt du 4 mai 1999
554

. En l’espèce, un 

particulier avait donné un mandat de vendre à un professionnel. Ce dernier conclut, en qualité 

de mandataire, un compromis de vente rédigé sur un formulaire pré-imprimé, avec un 

acquéreur particulier. Ce dernier agit en justice contre le vendeur, le mandataire et la société 

éditrice du formulaire. Des associations de consommateurs interviennent à l’instance aux fins 

de voir déclarer abusives et illicites certaines clauses du compromis de vente. La cour d’appel 

a déclaré leurs demandes irrecevables. La Cour de cassation rejette le pourvoi en ces termes : 

« Ayant constaté qu’un contrat, dont les clauses étaient critiquées, avait été 

conclu entre des non-professionnels et que la société […] éditeur du modèle de 

contrat, n’avait elle-même conclu aucun contrat avec un consommateur, c’est à 

bon droit que la cour d’appel […] déclare irrecevables les demandes formées par 

les associations et qui tendaient à la suppression de clauses dans le modèle édité 

par la société ». 

On a pu douter que cette solution perdure avec la rédaction actuelle des articles  

L. 141-1, § VI et L. 421-6 du Code de la consommation qui ne font pas mention du 

cocontractant professionnel du consommateur.  

 

117. Doute sur le sens de la nouvelle formule : vers une conception extensive ? Ce qui 

est frappant dans la formulation des articles L. 141-1, § VI et L. 421-6 du Code de la 

consommation, qui visent « tout contrat ou type de contrat proposé ou destiné au 

consommateur », c’est que toute référence au cocontractant du consommateur est supprimée. 

Dès lors, une question légitime peut se poser quant au champ d’action des associations de 

consommateurs et de la DGCCRF : peuvent-elles agir uniquement si le cocontractant 

potentiel du consommateur est un professionnel ou bien quelle que soit la qualité de son 

cocontractant ? La seconde interprétation semble s’imposer si l’on s’en tient à une lecture 

littérale des textes, l’absence de mention du cocontractant du consommateur laissant penser 

que « la destination du contrat-type l’emporte ainsi sur la personne du contractant 

professionnel »
555

. Ainsi l’action en cessation serait ouverte contre tout contrat proposé ou 

destiné au consommateur et ce indépendamment de la qualité de son cocontractant. La Cour 

de cassation a eu l’occasion de se prononcer sur l’interprétation de l’article L. 421-6, mais sa 

position n’est pas très claire et soulève des questions sur son sens et sa portée. 
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 civ., 4 mai 1999, préc.. 
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118. Position de la Cour de cassation : l’arrêt du 3 février 2011. L’arrêt de la Cour de 

cassation en date du 3 février 2011
556

 a pu laisser croire qu’elle penchait en faveur de cette 

interprétation extensive. En l’espèce, une association de consommateurs a introduit une action 

en suppression des clauses abusives à l’encontre d’un contrat-type de location de vacances, 

rédigé par une association, et proposé par des bailleurs, adhérents de l’association sous le 

label de laquelle ils offrent leurs immeubles au public. La cour d’appel a déclaré cette action 

irrecevable, au motif que l’association, bien qu’ayant la qualité de professionnels participant à 

l’industrie du tourisme et des loisirs, n’effectue aucune location et n’intervient pas 

directement auprès des locataires et que l’absence de trace de son intervention directe aux 

contrats de location saisonnière ne permettait pas d’envisager que les consommateurs soient 

confrontés à elle en tant que victimes d’éventuels abus de sa part, faute de bénéficier de 

prestations effectives et rémunérées en tant que telles, avant, pendant ou après la location. Il 

semble que la cour d’appel reprenne ici à son compte l’argument utilisé par la Cour de 

cassation dans l’arrêt du 4 mai 1999
557

. Et pourtant, cette dernière casse l’arrêt, au visa des 

articles L. 132-1 et L. 421-6 du Code de la consommation, et pose l’attendu de principe 

suivant : 

« Attendu que l’action préventive en suppression de clauses abusives ouverte aux 

associations agréées de défense des consommateurs a vocation à s’appliquer aux 

modèles types de contrats destinés aux consommateurs et rédigés par des 

professionnels en vue d’une utilisation généralisée
558

 ». 

La Cour de cassation ajoute donc deux précisions au texte de l’article L. 421-6. En effet, elle 

exige que le contrat ou type de contrat destiné au consommateur soit rédigé par un 

professionnel, d’une part, et ce en vue d’une utilisation généralisée, d’autre part. Si la 

première précision ne pose pas de difficulté, la seconde suscite des interrogations et peut être 

interprétée de deux manières différentes. 

En premier lieu, l’expression « en vue d’une utilisation généralisée » peut désigner toute 

utilisation du contrat auprès de consommateurs, et ce quelle que soit la qualité de leurs 

cocontractants. En effet, la Cour ne semble pas exiger que le professionnel soit le 

cocontractant du consommateur, mais seulement le rédacteur du contrat : « C’est dire 

désormais que, s’agissant de cette action, la qualité de professionnel suffit. Celle de partie 

contractante est superflue »
559

. Ainsi, tout contrat, à partir du moment où il est rédigé par un 
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professionnel et qu’il est destiné à un consommateur, pourrait faire l’objet de l’action en 

cessation, peu importe que le cocontractant du consommateur ne soit pas un professionnel.  

En second lieu, la solution peut être comprise comme autorisant l’action en cessation 

contre tout contrat à partir du moment qu’il est rédigé par un professionnel et qu’il est destiné 

à un consommateur, à condition qu’il puisse potentiellement s’appliquer entre un 

professionnel et un consommateur et ce même s’il a aussi vocation à s’appliquer entre 

consommateurs. Cela correspond aux faits de l’espèce de 2011 : contrat de location rédigé par 

un professionnel, l’association, qui, certes, ne concluait pas directement de contrat, mais les 

fournissait à ses membres, parmi lesquels on trouvait des professionnels. 

Selon nous, c’est la seconde interprétation de l’arrêt du 3 février 2011 qui doit primer. 

Cette conviction repose notamment sur le visa des articles L. 132-1 et L. 421-6 du Code de la 

consommation. En l’espèce, pour déclarer recevable l’action de l’association de 

consommateurs, nul besoin d’invoquer l’article L. 132-1, si bien qu’il faut trouver une 

justification à ce visa. Nous en trouvons deux. D’abord, l’article L. 132-1 exige des contrats 

conclus entre professionnels, d’une part, et consommateurs, d’autre part
560

, ce dont on peut 

conclure que lorsque la Cour de cassation parle d’ « une utilisation généralisée », elle la sous-

entend entre professionnels et consommateurs
561

. Certains auteurs contestent néanmoins cette 

analyse relevant que l’article L. 421-6 s’écarte de L. 132-1 puisqu’il protège seulement les 

consommateurs et pas les non-professionnels
562

. Mais, surtout, si l’article L. 421-6 est 

indissociable de l’article L. 132-1, et ne peut pas faire l’objet d’une lecture autonome, c’est 

parce que les juges, pour ordonner la suppression de clauses dans des contrats proposés ou 

destinés aux consommateurs sur le fondement du premier texte, doivent encore pouvoir les 

qualifier d’abusives au sens du second. Or, comme le constate Monsieur Leveneur, « la notion 

de clause abusive, telle qu’elle est précisée à l’article L. 132-1, est consubstantiellement liée à 

la qualité des personnes concernées par un contrat »
563

. En d’autres termes, il ne suffit pas que 

l’action des associations de consommateurs soit recevable, encore faut-il, pour que certaines 

clauses soient supprimées, qu’elles aient pour objet ou pour effet de créer, au détriment du 

consommateur et à l’avantage du professionnel, un déséquilibre significatif entre les droits et 

obligations des parties au contrat. Si les juges autorisent une action des associations de 

consommateurs contre des contrats destinés aux consommateurs, rédigés par un professionnel 
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en vue d’une utilisation généralisée entre consommateurs, comment pourraient-ils apprécier le 

caractère abusif de leurs clauses ? C’est pourquoi l’arrêt du 3 février 2011 doit être lu comme 

autorisant l’action en cessation contre tout contrat rédigé par un professionnel et destiné à un 

consommateur, à condition qu’il puisse potentiellement s’appliquer entre un professionnel et 

un consommateur et ce même s’il a aussi vocation à s’appliquer entre consommateurs. Cette 

solution nous paraît assurer l’efficacité de l’action en suppression des clauses abusives car « il 

est préférable de supprimer le déséquilibre à sa source, plutôt que d’analyser chaque contrat 

individuellement »
564

, sans pour autant ruiner son esprit puisque cette action dépend toujours 

de l’utilisation potentielle d’un contrat dans un rapport professionnel-consommateur. 

 

119. Portée de l’arrêt du 3 février 2011. Même si l’on se contente d’adopter une 

interprétation restrictive de l’arrêt du 3 février 2011, il constitue néanmoins un revirement par 

rapport à la solution retenue dans l’arrêt du 4 mai 1999, du moins lorsqu’on confronte les faits 

de cette dernière espèce à l’attendu de principe de 2011. En effet, il semblerait que l’action 

contre l’éditeur de formulaires juridiques puisse valablement prospérer aujourd’hui. Ces 

formulaires sont bien des « contrats destinés aux consommateurs », ils ont été « rédigés par un 

professionnel » qu’est sans aucun doute l’éditeur et ils sont destinés « à une utilisation 

généralisée » qui peut certes avoir lieu entre consommateurs, mais aussi entre professionnels 

et consommateurs.  

Une autre approche consistant à comparer les faits des deux espèces peut mener à une 

conclusion différente selon laquelle « la Cour de cassation procéderait davantage à un 

affinement qu’à un revirement de jurisprudence »
565

. En effet, la situation de l’éditeur de 

formulaires juridiques est très différente de celle de l’association. Le premier se contente de 

faire commerce de ses modèles de contrats tandis que la seconde est directement intéressée à 

la conclusion du contrat final, au même titre que les organisations professionnelles qui 

proposent des contrats à leurs membres.  

Cette analyse des faits doit néanmoins être nuancée. En effet, l’association ne paraît pas 

détenir sur ses membres un pouvoir de contrainte lui permettant d’imposer le modèle de 

contrat. Il semble plutôt que seule une valeur incitative pouvait être reconnue au modèle de 

contrat proposé par l’association à ses membres
566

. Or, comme le relève un auteur, « si 
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l’imitation, non la contrainte, suffit à expliquer la reproduction du contrat-type élaboré, la 

même solution devrait s’imposer logiquement à l’ensemble des formules élaborées par des 

organismes professionnels
567

, mais aussi par des éditeurs d’imprimés juridiques »
568

, solution 

qui constitue bien un revirement par rapport à la jurisprudence du 4 mai 1999. Si tel est le cas, 

alors un même contrat risque d’être apprécié différemment selon qu’il fait l’objet d’une action 

individuelle ou collective. La première serait irrecevable tandis que la seconde pourrait 

prospérer
569

. 

 

Si un contrat est nécessaire pour l’application de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation, son existence est suffisante pour que cet article joue pleinement, quel que soit 

le contrat en question. 

 

§ 2. Tout contrat 

 

120. Plan. Si un contrat est nécessaire pour l’application de la législation relative aux 

clauses abusives, tout contrat est susceptible d’y être soumis, quel que soit son type (A), quels 

que soient sa forme et son support (B). Une limite néanmoins : le contrat doit avoir été 

conclu, proposé ou exécuté sur le territoire de l’Union européenne. 

 

121. Tout contrat proposé, conclu ou exécuté sur le territoire de l’Union européenne. 

La question du conflit de lois relatives aux clauses abusives est réglée, par l’article  

L. 135-1 du Code de la consommation, déjà mentionné, selon lequel : 

« Nonobstant toute stipulation contraire, les dispositions de l’article L. 132-1 

sont applicables lorsque la loi qui régit le contrat est celle d’un État n’appartenant 

pas à l’Union Européenne, que le consommateur ou le non-professionnel a son 

domicile sur le territoire de l’un des États membres de l’Union européenne et que 

le contrat y est proposé, conclu ou exécuté ». 

Ce texte doit se combiner avec les termes de la Convention de Rome du 19 juin 1980. 

C’est ainsi que la Cour d’appel de Paris a considéré que le contrat de location de voiture, mise 

à la disposition d’un consommateur, résidant habituellement en France, à son arrivée à 

                                                 
567

 V. par ex., le contrat-type en matière de commerce électronique proposé par la CCI de Paris. 
568

 G. Chantepie, note préc. : « Les éditeurs de formulaires devraient veiller à l’avenir à proposer des modèles 

dépourvus de clauses illicites ou abusives quel que soit le type de rapport contractuel visé, laissant au rédacteur, 

voire aux particuliers, le soin de les y insérer ». 
569

 Dans le même sens, v. G. Chantepie, note préc., qui constate par ailleurs que : « Autant dire que, au moment 

même où le contrôle du déséquilibre significatif s’immisce dans les rapports entre professionnels, les contrats 

entre non-professionnels font figure de dernier espace où la liberté contractuelle peut s’exercer au détriment de la 

loyauté des relations ». 



DÉLIMITATION MATÉRIELLE 

 106 

l’aéroport de Johannesburg, et réservée en France auprès de la centrale française de 

réservation du loueur, est régi par la loi française en vertu des articles 4 et 5 de la Convention, 

si bien que le Code de la consommation, et donc l’article L. 132-1, est applicable
570

. 

 

A. Indifférence quant au type de contrat 

 

122. Plan. L’article L. 132-1 du Code de la consommation ne restreint pas son application 

à certains types de contrats. Pour désigner les conventions susceptibles de contenir des clauses 

abusives, on parle parfois de « contrats de consommation », mais, comme nous l’avons déjà 

vu
571

, cette expression n’est pas destinée à limiter la protection du droit de la consommation à 

des contrats en fonction de leur type, mais bien en fonction des personnes qui les concluent. 

Tout contrat entre un professionnel et un non-professionnel ou consommateur est un « contrat 

de consommation » et mérite à ce titre de se voir appliquer les règles protectrices du droit de 

la consommation, quels que soient la nature ou l’objet dudit contrat. 

 

123. Indifférence quant à la nature des contrats. Le contrat de consommation est donc 

de nature variable
572

. L’article L. 132-1 du Code de la consommation apparaît comme un 

texte de droit commun des contrats conclus entre professionnel et non-professionnel ou 

consommateur, peu important leur nature. D’ailleurs, il s’applique même si la convention 

commande la mise en œuvre de règles spéciales, tel le contrat d’assurance soumis au Code 

des assurances.  

Ainsi même la nature réglementaire du contrat n’est pas un obstacle à l’application de 

l’article L. 132-1. Les contrats réglementés sont ceux qui reproduisent un modèle établi par le 

pouvoir réglementaire, comme, par exemple, les modèles types d’offre préalable de crédit à la 

consommation
573

, les contrats-types de transports
574

 ou encore les contrats, déjà mentionnés, 

proposés par les services publics
575

. 
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124. Indifférence quant à l’objet des contrats. La législation des clauses abusives 

s’applique à tous les contrats, quel que soit leur objet
576

 : bien meuble
577

, bien immeuble
578

, 

prestation de service
579

 et même services publics
580

.  

 

125. Exemples. Sans prétendre dresser une liste exhaustive, citons quelques exemples de 

conventions susceptibles de contenir des clauses abusives
581

, comme les contrats : 

- d’assurance (par exemple, les contrats d’assurance habitation, lié à un crédit ou 

proposé par une mutuelle) ; 

- de compte bancaire ; 

- de carte bancaire ; 

- de crédit à la consommation ou immobilier ; 

- de location de locaux à usage d’habitation, de véhicule automobile, de matériel de 

télésurveillance ou autres ; 

- de vente de biens meubles (par exemple, les contrats de vente de véhicules 

automobiles ou de meubles meublants) ; 

- de service de communications électroniques ; 

- de fourniture d’accès à l’Internet ;  

- de contrats d’abonnement au câble et à la télévision à péage ; 

- de contrats proposant les services groupés de l’Internet, du téléphone et de la 

télévision ; 

- de développement de pellicule photographique ; 

- d’enseignement ; 

- de transport ; 

- de fourniture d’eau ou de gaz ; 

- de services d’investissement : la réception-transmission d’ordres et l’exécution 

d’ordres pour compte de tiers, la gestion de portefeuille, le conseil en investissement, la 

tenue de compte-conservation, l’administration d’instruments financiers pour compte de 

tiers et le service accessoire de tenue de compte d’espèces correspondant à ces instruments 

financiers
582

. 
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Presses Universitaires de Nancy, 2009, p. 273, n° 23. 
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B. Indifférence quant à la forme ou au support du contrat 

 

126. Fondement textuel. L’article L. 132-1 du Code de la consommation prévoit lui-

même, en son alinéa 4, l’indifférence quant à la forme ou au support du contrat :  

« Ces dispositions sont applicables quels que soient la forme ou le support du 

contrat. Il en est ainsi notamment des bons de commande, factures, bons de 

garantie, bordereaux ou bons de livraison, billets ou tickets, contenant des 

stipulations négociées librement ou non ou des références à des conditions 

générales préétablies »
583

. 

Toutes sortes de documents contractuels sont ainsi visées, d’autant que l’adverbe 

« notamment » donne à cette longue liste une valeur purement indicative, et non limitative. 

Seront donc tout aussi concernés, par exemple, les contrats figurant sur un panneau ou un 

écriteau accrochés dans les locaux du professionnel, de même que les contrats sous forme 

électronique
584

 qui se développent tant avec la multiplication de sites de vente en ligne en tous 

genres.  

 

127. Nécessité d’un contrat écrit ? La seule difficulté tenant à la forme des contrats 

soumis à la législation sur les clauses abusives réside dans le fait de savoir si un contrat oral 

peut en faire l’objet. Certains auteurs
585

 limitent son application aux conventions écrites en se 

fondant sur un argument exégétique tiré de l’article L. 132-1 alinéa 4 : n’importe quels forme 

ou support de contrat fait l’affaire ; or, le contrat oral n’a ni l’un ni l’autre. L’argument 

semble fallacieux, car le contrat verbal a bien une forme, une forme orale
586

 ! D’ailleurs le 

onzième considérant de la directive du 5 avril 1993 le prévoit explicitement : 

« Considérant que le consommateur doit bénéficier de la même protection, tant 

dans le cadre d’un contrat oral que dans celui d’un contrat écrit et, dans ce dernier 

cas, indépendamment du fait que les termes de celui-ci sont contenus dans un ou 

plusieurs documents »
587

. 

C’est pourquoi il paraît possible qu’une clause convenue lors d’un contrat oral soit 

éradiquée
588

. Il faut néanmoins relativiser cette hypothèse qui reste anecdotique et qui, si elle 

se présente, devra surmonter l’exigence de la preuve du contenu du contrat oral discuté. 

 

                                                 
583
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 Art. 1369-1 c. civ.. 
585

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 180 : « Le système du Code de la consommation est applicable à 
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SECTION II. LES CLAUSES CONTRACTUELLES 

 

128. Nécessité d’une clause figurant dans un contrat. L’application de la législation sur 

les clauses abusives est indissociable de l’existence d’une clause… L’affirmation semble 

évidente et pourtant la Cour de cassation a dû la rappeler dans un arrêt en date du 25 février 

2010
589

. En l’espèce, un assuré et un assureur ont conclu un compromis d’arbitrage dont 

l’objet était de déterminer la date à laquelle l’assuré pouvait être considéré en état d’invalidité 

totale et définitive. Mécontent de la décision du médecin arbitre à laquelle il s’était pourtant 

engagé à se remettre, l’assuré a ensuite tenté de faire valoir que le compromis d’arbitrage 

s’analysait, sur le fondement de l’article L. 132-1 du Code de la consommation, en une clause 

compromissoire abusive ayant pour effet d’obliger un consommateur à saisir exclusivement 

une juridiction d’arbitrage non couverte par des dispositions légales ou à passer 

exclusivement par un mode alternatif de règlement des litiges. La Cour de cassation rejette 

cette analyse en ces termes : 

« Le compromis d’arbitrage signé, hors toute clause compromissoire insérée à 

la police d’assurance, entre l’assureur et l’assuré après la naissance d'un litige, ne 

constitue pas une clause figurant dans un contrat conclu entre un professionnel et 

un non-professionnel ou un consommateur, et n’est donc pas susceptible de 

présenter un caractère abusif au sens du texte visé au moyen »
590

. 

La solution est expressément fondée sur l’absence de stipulation pouvant être qualifiée 

d’abusive, car le compromis d’arbitrage est un contrat, non une clause contractuelle. En 

d’autres termes, seule une stipulation d’un contrat peut être abusive et non le contrat lui-

même. 

Il faut noter cependant que le compromis d’arbitrage, en tant que convention, contient des 

clauses qui organisent notamment la procédure arbitrale (tribunal arbitral collégial ou arbitre 

unique, arbitrage institutionnel ou ad hoc, arbitrage en droit ou en équité, etc.) ; s’il est conclu 

entre un professionnel et un consommateur, il serait possible de soumettre ces stipulations au 

test du déséquilibre significatif
591

. 
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ère 

civ., 25 février 2010, D. 2010, p. 651 et p. 2933, obs. T. CLAY ; JCP 2010, 659, p. 1232, note 
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 En ce sens, v. N. Sauphanor-Brouillaud, obs. D. 2011, pan. p. 974, spéc. p. 977 ; N. Sauphanor-Brouillaud, 

obs. RDC 2010, p. 886 ; M. MEKKI, « Un nouvel essor du concept de clause contractuelle », RDC 2006/4, 

chron. p. 1051 (1
ère
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ème
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129. Définition des clauses. Une clause se définit comme une « disposition particulière 

d’un acte juridique (convention, traité, testament ou même loi) ayant pour objet soit d’en 

préciser les éléments ou les modalités (prix, date et lieu d’exécution, etc.), soit de l’assujettir à 

un régime spécial, parfois même dérogatoire au droit commun »
592

. Pour l’application de 

l’article L. 132-1 du Code de la consommation, sont concernées les dispositions particulières 

d’un contrat
593

, appelées clauses contractuelles
594

 ou encore « stipulations »
595

 – terme utilisé 

à l’alinéa 4. Selon la doctrine, pour être face à une clause, il faut conjuguer deux aspects : 

d’une part, d’un point de vue formel, la clause « peut prendre la forme de mots, de phrases ou 

d’un ensemble de phrases sans aucune limite »
596

 ; il faut, d’autre part, que « sur un plan 

intellectuel, il ressorte de la stipulation une individualité intellectuelle créatrice d’effets de 

droit »
597

. 

 

130. Plan. En principe, toutes les clauses insérées dans un contrat conclu entre un 

professionnel et un non-professionnel ou consommateur peuvent être soumises au contrôle de 

leur caractère abusif, qu’importent leur nature (§ 1), leur caractère négocié ou non (§ 2) ou 

leur résultat effectif (§ 3). 

 

§1. Indifférence relative de la nature des clauses  

 

131. Plan. En principe, toutes les clauses, quelle que soit leur nature, peuvent être 

qualifiées d’abusives (A), à l’exception de deux catégories non négligeables : celles relatives 

à l’objet principal du contrat et celles relatives au prix (B). 

 

A. Le principe : toutes les clauses quelle que soit leur nature 

 

132. Absence de liste limitative de clauses pouvant être déclarées abusives. La 

législation des clauses abusives s’applique quelle que soit la nature de la clause. En effet, l’un 
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593

 V. supra n
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98 s.. 
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 Sur cette notion, v. not. G. ARBANT-MICHEL, Les relations entre les clauses et le contrat, Université de 

Montpellier I, th. microfiche, 2001 ; G. HELLERINGER, Les clauses contractuelles. Essai de typologie, 
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 M. Mekki, chron. préc..  
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 G. Arbant-Michel, th. préc., n° 108. 
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des apports de la loi du 1
er

 février 1995 est d’avoir supprimé la liste limitative de clauses 

pouvant être considérées abusives, liste établie par l’article 35 de la loi du 10 janvier 1978. En 

effet, à cette époque, seules pouvaient l’être :  

« Les clauses relatives au caractère déterminé ou déterminable du prix ainsi 

qu’à son versement, à la consistance de la chose ou à sa livraison, à la charge des 

risques, à l’étendue des responsabilités et garanties, aux conditions d’exécution, 

de résiliation, résolution ou reconduction des conventions ».  

Cette énumération était déjà conséquente et permettait de lutter contre un certain nombre 

de clauses variées, comme, par exemple, celles : 

- permettant au fournisseur de majorer le prix à sa guise entre la commande et la livraison 

(prix et versement) ;  

- autorisant le professionnel à modifier unilatéralement certaines caractéristiques de la 

chose commandée (consistance de la chose) ;  

- prévoyant un délai non ferme de livraison (livraison et conditions d’exécution du 

contrat) ; 

- stipulant un transport même « franco de port » aux risques exclusifs de l’acheteur 

(charge des risques) ;  

- excluant ou limitant la responsabilité du professionnel ou la garantie des vices cachés 

(étendue des responsabilités) ;  

- annulant la commande au gré du professionnel, prorogeant automatiquement le contrat 

liant ainsi le consommateur pour une longue durée (conditions de résiliation, de 

résolution ou de reconduction). 

La suppression de la liste limitative doit néanmoins être saluée comme un progrès dans la 

protection du consommateur, car l’énumération « ignorait des clauses qui ne doivent plus 

l’être maintenant, telles celles relatives à la formation du contrat ou à l’administration de la 

preuve »
598

. Malgré l’absence de liste limitative, des plaideurs ont tenté de soustraire certaines 

clauses du contrôle de leur caractère abusif, ce que la Cour de cassation a toujours déjoué, 

comme nous allons le voir. 

 

133. Toute clause, même fréquemment stipulée. Toutes les clauses, même celles qui 

sont courantes, peuvent être déclarées abusives. C’est l’enseignement qui ressort d’un arrêt de 

la première chambre civile de la Cour de cassation en date du 31 janvier 1995
599

. En l’espèce, 

un tribunal d’instance avait refusé de déclarer abusive une stipulation en vertu de laquelle le 

versement d’une indemnité en cas de résiliation d’un contrat d’enseignement en cours de 
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 G. Paisant, « Les clauses abusives et la présentation des contrats dans la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », 

chron. préc.. 
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 Cass. 1
ère

 civ., 31 janvier 1995, D. 1995, somm. p. 229, obs. Ph. DELEBECQUE ; RTD civ. 1995, p. 620, obs. 

J. MESTRE. 
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scolarité, au motif qu’elle était licite et qu’on la retrouvait dans de très nombreux contrats 

similaires. La Cour de cassation casse l’arrêt pour défaut de base légale, signifiant ainsi aux 

juges du fond qu’ils ne peuvent pas se contenter, pour écarter le grief de clause abusive, d’une 

pétition de principe fondée sur le caractère usuel de la clause. Et ce, comme le relève un 

auteur, « fort heureusement : car opter pour la solution inverse conduirait paradoxalement à 

mettre à l’abri de toute critique les abus les plus fréquents... »
600

 ! 

 

134. Toute clause, qu’elle soit relative à une obligation principale ou accessoire. Le 

déséquilibre significatif doit être apprécié quelle que soit l’importance de la clause insérée 

dans le contrat
601

. Cette solution résulte d’un arrêt de la Cour de cassation en date du 3 mai 

2006
602

. En l’espèce, un participant à un rallye automobile demande à être garanti, par la 

société organisatrice du rallye, des condamnations prononcées contre lui en réparation des 

préjudices subis par les ayants droit de son co-équipier, décédé lors d’un accident au cours de 

ce rallye, et non couverts par la compagnie d’assurance de leur véhicule. Au soutien de sa 

demande, il invoque le manquement de la société organisatrice à son obligation de 

vérification des documents d’assurance. La société fait valoir, quant à elle, que le règlement 

l’exonérait de toute responsabilité pour les conséquences dommageables des accidents 

occasionnés par le pilote et de ceux survenus en dehors de la durée du raid. Le participant 

rétorque que cette clause est abusive. La cour d’appel lui dénie un tel caractère au motif que 

ladite stipulation ne portait pas sur les obligations essentielles du contrat d'engagement 

souscrit par les participants du rallye. La Cour de cassation censure cette décision au motif 

que « l’appréciation du caractère abusif d’une clause ne dépend pas du caractère principal ou 

accessoire de l’obligation contractuelle concernée »
603

. Ainsi, la Cour de cassation défend, 

une nouvelle fois, la portée de l’article L. 132-1 du Code de la consommation, qui permet que 

toutes les clauses, quelle que soit leur nature, puissent être déclarées abusives, à l’exception 

des deux cas expressément prévus. 
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 J. Mestre, obs. préc..  
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 Dans le même sens, v. G. Raymond, op. cit., n° 417. 
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 Cass. 1
ère

 civ., 3 mai 2006, D. aff. 2006, jur. p. 2743, note Y. DAGORNE-LABBE ; RDC 2006/4, p. 1114, 
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B. L’exception : les clauses principales et les clauses financières 

 

135. Plan. Deux catégories de clauses dites principales – qui définissent l’objet du contrat 

– et financières – qui fixent le montant du prix – sont, en réalité, exclues du contrôle de leur 

caractère abusif (1), à condition qu’elles soient transparentes, c’est-à-dire rédigées de façon 

claire et compréhensible (2). 

 

1. Exclusion, en principe, du contrôle de leur caractère abusif 

 

136. Fondement textuel. Les dispositions concernant les clauses abusives ne sont 

applicables, en principe, ni aux clauses principales ni aux clauses financières, et cela est vrai 

autant en droit européen qu’en droit français. Ainsi l’article 4 § 2 de la directive du 5 avril 

1993 énonce que : 

« L’appréciation du caractère abusif des clauses ne porte ni sur la définition de 

l’objet principal du contrat ni sur l’adéquation entre le prix et la rémunération, 

d’une part, et les services ou les biens à fournir en contrepartie, d’autre part
604

, 

pour autant que ces clauses soient rédigées de façon claire et compréhensible ». 

De même, l’article L. 132-1, alinéa 7, du Code de la consommation dispose que : 

« L’appréciation du caractère abusif des clauses au sens du premier alinéa ne 

porte ni sur la définition de l’objet principal du contrat ni sur l’adéquation du prix 

ou de la rémunération au bien vendu ou au service offert pour autant que les 

clauses soient rédigées de façon claire et compréhensible »
605

. 

Ainsi l’alinéa 7 de l’article L. 132-1 du Code de la consommation, directement inspiré de 

l’article 4 § 2 de la directive communautaire, prévoit que les clauses principales et financières 

échappent en principe au contrôle de l’abus, de telle sorte que, contrairement à ce que le texte 

lui-même affirme, il pose plus une règle de fond tenant à la limitation du champ d’application 

des clauses abusives qu’une simple règle d’appréciation
606

. Notons que cet état du droit 

interne français n’est pas modifié par la décision de la Cour de Justice de l’Union européenne 

du 3 juin 2010
607

 jugeant que la directive ne s’oppose pas à la réglementation nationale 

espagnole, qui autorise un contrôle juridictionnel du caractère abusif des clauses portant sur la 

définition de l’objet du contrat ou sur le prix même si elles sont claires et compréhensibles, 
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cette solution s’expliquant par l’harmonisation minimale, c’est-à-dire la latitude laissée aux 

États d’adopter ou de maintenir des dispositions plus strictes que celle prévues par la 

directive
608

.  

 

137. Justifications de l’exclusion. La restriction prévue à l’alinéa 7 de l’article L. 132-1 

du Code de la consommation s’explique par le fait que le système des clauses abusives, tel 

qu’il est issu de la directive du 5 avril 1993 et de la loi du 1
er

 février 1995, tout comme 

d’ailleurs le système antérieur, « est fait pour lutter contre les déséquilibres inhérents aux 

clauses du contrat, et non pour assurer l’équivalence globale entre la prestation fournie et le 

prix demandé »
609

. La double exclusion affectant les stipulations principales et financières 

apparaît ainsi comme « l’un des quelques signes de rattachement du droit contractuel de la 

consommation au droit commun des contrats, et plus précisément à la liberté contractuelle et à 

la libre fixation du prix »
610

. 

À la liberté contractuelle d’abord : c’est en son nom que le juge ne saurait, au prétexte de 

la lutte contre les clauses abusives, prendre position sur la définition de l’objet principal du 

contrat. L’article L. 132-1 du Code de la consommation ne l’autorise pas à se prononcer sur la 

définition de l’objet. Ce texte peut seulement « conduire à porter l’attention sur un éventuel 

déséquilibre entre des droits et des obligations. Il y a lieu de comparer deux rapports 

d’obligations, non pas de dire ce que l’un ou l’autre valent, en eux-mêmes et par leur 

objet »
611

. L’exemple le plus fréquemment cité pour illustrer les clauses principales exclues 

du contrôle des clauses abusives, exemple d’ailleurs expressément prévu par la directive du 

5 avril 1993, est celui des clauses des contrats d’assurance « qui définissent ou délimitent 

clairement le risque assuré et l’engagement de l’assureur »
612

. D’ailleurs, la Commission des 

clauses abusives et la Cour de cassation se sont expressément prononcées en ce sens. La 

première a rendu un avis dans lequel elle refuse de se prononcer sur le caractère abusif de la 

clause d’exclusion de garantie figurant dans un contrat d’assurance complémentaire à un 

crédit
613

. De même, l’arrêt de la Cour de cassation en date du 13 décembre 2012 illustre cette 
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hypothèse
614

. En l’espèce, il s’agissait d’un contrat d’assurance prévoyance santé. La clause 

litigieuse relative à la garantie de l’incapacité temporaire totale de travail prévoyait que les 

indemnités journalières seraient versées au cours de la période pendant laquelle l’état de santé 

de l’assuré ne lui permettait, temporairement, d’effectuer aucune activité professionnelle et 

jusqu’à la date à laquelle il pourrait reprendre une activité professionnelle, quelle qu’elle fût. 

La Cour de cassation estime que « cette clause, rédigée de façon claire et compréhensible, 

définit l’objet principal du contrat » et « qu’il en résulte que, par application de l’alinéa 7 » de 

l’article L. 132-1 du Code de la consommation, elle ne peut pas faire l’objet d’une 

appréciation de son caractère éventuellement abusif. 

À la libre fixation du prix ensuite : le contrôle de l’équilibre contractuel ne saurait être 

celui de la lésion
615

. Comme l’explique Monsieur Lagarde, « l’idée est que sur ce point, la 

meilleure protection du consommateur vient du libre jeu de la concurrence, qui tire les prix 

vers le bas, bien plus que d’un contrôle judiciaire de l’adéquation du prix au service 

rendu »
616

 ; dès lors, la loi doit seulement « faire en sorte que la concurrence soit 

effective »
617

. Ainsi un non-professionnel ou consommateur ne peut utiliser la législation sur 

les clauses abusives pour contester le prix qui a été convenu avec le professionnel pour un 

bien ou un service déterminé, en d’autres termes, pour se plaindre « d’avoir payé trop cher un 

bien ou une prestation de service déterminée »
618

. 

 

138. Autres recours possibles contre ces clauses. Si le consommateur ou non-

professionnel est dépourvu, en principe, de l’action tendant à reconnaître le caractère abusif 

de ces clauses, il peut, en revanche, invoquer la nullité du contrat sur le fondement d’autres 

textes : par exemple, pour vice du consentement
619

 (erreur, dol, violence ou contrainte), ou 

dans de rares cas, pour lésion
620

.  
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laquelle la lésion n’est pas, en principe, sanctionnée en droit français. Un déséquilibre entre les prestations 

économiques prévues par le contrat ne tombe pas sous le coup de la législation sur les clauses abusives » ; 

G. Paisant, chron. préc., n° 13 ; C. Danglehant, chron. préc. ; A. KARIMI, « Les modifications du code de la 

consommation concernant les clauses abusives par la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », LPA 05/05/1995, p. 4 s., 

spéc. p. 9. 
616

 X. Lagarde, art. préc.. 
617

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 182. 
618

 G. Paisant, chron. préc.. 
619

 Art. 1109 s. c. civ..  
620

 Art. 1674 c. civ.. 
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Néanmoins, l’exclusion du contrôle du caractère abusif des stipulations principales et 

financières ne vaut, aux termes de l’article L. 132-1, alinéa 7, in fine, que « pour autant que 

les clauses soient rédigées de façon claire et compréhensible ». Il s’agit de déterminer ce que 

signifie précisément cette réserve. 

 

2. Limite de l’exclusion tenant à leur transparence 

 

139. L’ajout opéré par l’ordonnance du 23 août 2001. L’ordonnance du 23 août 2001
621

 

a modifié l’alinéa 7 de l’article L. 132-1 du Code de la consommation en y ajoutant le dernier 

membre de phrase « pour autant que ces clauses soient rédigées de façon claire et 

compréhensible », et ce en vue de le mettre en complète conformité avec l’article 4 § 2 de la 

directive qui prévoyait cette limite
622

.  

 

140. Sens de l’ajout. La locution conjonctive « pour autant que » signifie « dans la mesure 

où » et induit donc une concession. Le contrôle du caractère abusif des clauses principales et 

financières n’est exclu que si elles sont rédigées de manière claire et compréhensible. A 

contrario cela paraît bien signifier que lorsqu’elles ne sont pas intelligibles, elles peuvent 

faire l’objet du contrôle de leur caractère abusif
623

. Une autre rédaction possible du texte 

aurait été :  

                                                 
621

 O. n° 2001-741 portant transposition de directives communautaires et adaptation au droit communautaire en 

matière de droit de la consommation. Sur ce texte, v. M. Bruschi, « L’amélioration de la protection contractuelle 

des consommateurs », art. préc. ; Ch. LACHIÈZE, « Clauses abusives et lésion : la légalisation d’une relation 

controversée », LPA, 2002, n° 131, p. 4. 
622

 Il s’agissait ainsi d’éviter une procédure en manquement de la Commission contre la France. En effet, les 

Pays-Bas venaient de se faire condamner sur ce sujet : « En ne prenant pas les dispositions législatives, 

réglementaires et administratives nécessaires pour assurer la transposition complète en droit néerlandais des 

articles 4, paragraphe 2, et 5 de la directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clauses 

abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs, le royaume des Pays-Bas a manqué aux obligations 

qui lui incombent en vertu de ladite directive » (CJCE, 10 mai 2001, Commission des Communautés 

européennes c/ Royaume des Pays-Bas, aff. C-144/99). 
623

 Dans le même sens, v. H. CLARET, « Interprétation des contrats d’assurance et droit de la consommation », 

D. 2003, p. 2600 ; P. LOKIEC, « Clauses abusives et crédit à la consommation », RD banc. et fin. mai-juin 2004, 

n° 3, p. 221, spéc. n° 5 ; G. PAISANT, « L’ambiguïté d’une clause dans un contrat conclu avec un 

consommateur peut conférer un caractère abusif », JCP G 2001, II, 10631 : « A contrario, leur absence de 

transparence justifie à présent qu’on puisse les considérer comme abusives » ; N. Sauphanor-Brouillaud, art 

préc., n° 11 s.. 

C’est aussi ainsi que la Commission des clauses abusives comprend la réserve, par exemple dans son avis  

n° 08-01 relatif à un contrat d’assurance garantissant contre le vol du téléphone portable : « Considérant que la 

clause litigieuse s’analyse en une clause d’exclusion de garantie ; que, dès lors, elle porte sur l’objet principal du 

contrat ; que, toutefois, elle n’est pas rédigée de façon claire et compréhensible ; qu’en effet, l’indication que la 

garantie porte sur le « vol caractérisé » implique seulement que cette infraction soit caractérisée en tous ses 

éléments constitutifs tels que ressortant de la définition légale du vol, à savoir la soustraction frauduleuse de la 

chose d’autrui ; la prévision d’une exclusion de la garantie pour un vol commis sans violence ou sans effraction 
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« L’appréciation du caractère abusif des clauses au sens du premier alinéa peut 

porter sur la définition de l’objet principal du contrat ou sur l’adéquation du prix 

ou de la rémunération au bien vendu ou au service offert si les clauses ne sont pas 

rédigées de façon claire et compréhensible ». 

Cette interprétation n’est néanmoins pas partagée par tous. Selon certains, l’article  

L. 132-1, alinéa 7, ne permettrait pas d’ouvrir le contrôle du caractère abusif des clauses 

principales et financières, mais celui de leur transparence, tel que prévu à l’article L. 133-2, et 

notamment l’application de l’interprétation en faveur du consommateur : 

« On peut s’attendre à ce que la qualification de « clause non transparente » 

soit parfois substituée à celle de « clause abusive », donc à ce que le contrôle de la 

transparence remplace celui du contenu. Ce glissement est susceptible d’intervenir 

dans les cas où le contrôle du contenu n’est pas admis, c'est-à-dire relativement 

aux clauses de définition des obligations essentielles ou du prix. Ici, la règle de 

transparence vient proposer une sanction – celle de l’interprétation, en cas de 

doute, dans le sens favorable au consommateur – là où il n’en existait pas jusque-

là »
624

 ; 

« La réserve doit donc se comprendre comme une invitation à interpréter dans 

le sens le plus favorable la clause financière ambiguë »
625

. 

Cette position se comprend assez mal, car si l’expression « pour autant que les clauses soient 

rédigées de manière claire et compréhensible » fait effectivement écho à l’exigence de 

transparence posée, en ces mêmes termes, à l’article L. 133-2 alinéa 1
er

, rien dans l’article 

L. 132-1, alinéa 7, ne permet de tirer de telles conséquences.  

On admettra donc que l’alinéa 7 de l’article L. 132-1 ouvre la possibilité du contrôle du 

caractère abusif des clauses principales ou financières lorsqu’elles ne sont pas rédigées de 

manière claire et précise. Notre étude s’en tenant, pour l’instant, au champ d’application 

traditionnel des clauses abusives, il est inutile à ce stade d’aller plus avant dans l’analyse des 

conséquences de cette solution. Néanmoins, notons d’ores et déjà que la solution retenue à 

l’alinéa 7 de l’article L. 132-1 consistant à sanctionner les clauses principales ou financières 

mal rédigées par le truchement de la législation sur les clauses abusives nous semble être un 

non-sens, que nous dénonçons plus loin
626

. 

 

  

                                                                                                                                                         
ne fait aucunement disparaître que, comme cela n’est pas contesté en l’espèce, la personne victime de la 

soustraction frauduleuse de son téléphone portable à l’intérieur de son sac à main est victime d’un vol 

caractérisé ; que cette clause ambiguë, qui de surcroît n’est pas rédigée en caractères très apparents, a pour effet 

ou pour objet d’exclure ou limiter de façon inappropriée les droits légaux du consommateur vis-à-vis du 

professionnel ; que partant elle est abusive ». 
624

 J. ROCHFELD, « Les clairs-obscurs de l’exigence de transparence appliquée aux clauses abusives », in 

Études de droit de la consommation, Liber amicorum Jean Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p. 982, spéc. p. 991/992.  
625

 X. Lagarde, art. préc.  
626

 V. infra n
os

 288 s.. 
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§ 2. Indifférence de la négociation des clauses 

 

141. Fondement textuel. En droit français, il a toujours été admis que la lutte contre les 

clauses abusives était possible contre toutes les stipulations qu’elles aient fait l’objet d’une 

négociation ou pas. Cela a été vrai dès la loi du 10 janvier 1978. En effet, les parlementaires 

avaient supprimé la condition qui figurait dans le projet de loi initial, condition selon laquelle 

les clauses abusives étaient recherchées dans les contrats conclus « sur un modèle 

habituellement proposé par ce dernier et que le consommateur ne peut en fait modifier »
627

. 

Dès lors, on avait estimé que les stipulations, même négociées, pouvaient faire l’objet de cette 

législation
628

. La loi du 1
er

 février 1995 a confirmé cette possibilité en prévoyant à 

l’alinéa 4 de l’article L. 132-1 que : 

« Ces dispositions sont applicables quels que soient la forme ou le support du 

contrat. Il en est ainsi notamment des bons de commande, factures, bons de 

garantie, bordereaux ou bons de livraison, billets ou tickets, contenant des 

stipulations négociées librement ou non
629

 ou des références à des conditions 

générales préétablies ». 

Le droit français s’est ainsi écarté de la solution retenue par l’article 3 de la directive du 

5 avril 1993 : 

« 1. Une clause d’un contrat n’ayant pas fait l’objet d’une négociation 

individuelle est considérée comme abusive lorsque, en dépit de l’exigence de 

bonne foi, elle crée au détriment du consommateur un déséquilibre significatif 

entre les droits et obligations des parties découlant du contrat. 

2. Une clause est toujours considérée comme n’ayant pas fait l’objet d’une 

négociation individuelle lorsqu’elle a été rédigée préalablement et que le 

consommateur n’a, de ce fait, pas pu avoir d’influence sur son contenu, 

notamment dans le cadre d’un contrat d’adhésion. 

Le fait que certains éléments d’une clause ou qu’une clause isolée aient fait 

l’objet d’une négociation individuelle n’exclut pas l’application du présent article 

au reste du contrat si l’appréciation globale permet de conclure qu’il s’agit malgré 

tout d’un contrat d’adhésion. 

Si le professionnel prétend qu’une clause standardisée a fait l’objet d’une 

négociation individuelle, la charge de la preuve lui incombe »
630

. 

                                                 
627

 Projet de loi n° 306 (1976-1977) sur la protection et l’information des consommateurs, JO Sénat, Documents 

législatifs, 1976-1977. 
628

 O. Carmet, art. préc. : « La loi aurait vocation à s’appliquer à toutes les clauses susceptibles d’être jugées 

abusives, bien que ne figurant pas dans un contrat d’adhésion. Il est vrai que l’observation est singulièrement 

théorique car, en pratique, la plupart des contrats conclus aux fins de consommation sont unilatéralement 

préétablis et imposés par le professionnel » ; J. CALAIS-AULOY, « Les clauses abusives en droit français », 

REDC 1988, p. 287 : « La loi n’exige pas qu’il s’agisse d’un contrat d’adhésion ». 
629

 Nous soulignons. Ajouté la suite de Amendement Fosset, JO Sénat (CR), 16/11/1994, p. 5559. 
630

 Pour une analyse de ce texte qui organise « un régime complet de la preuve de l’absence de négociation », 

N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, Traité de droit civil, ss dir. J. Ghestin, Les contrats de consommation, 

Règles communes, LGDJ, 2012, n° 628. 
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La solution française, plus extensive, est néanmoins rendue possible par la directive elle-

même, qui prévoit, en son article 8, une harmonisation minimale autorisant ainsi les États à 

adopter des mesures de protection plus strictes que celle de la directive.  

Le droit français des clauses abusives s’applique donc que la stipulation soit négociée ou 

pas, ce que l’on peut résumer en affirmant que son champ d’application n’est pas circonscrit 

aux contrats d’adhésion
631

.  

 

142. Dissociation entre clauses abusives et contrat d’adhésion
632

. Historiquement, la 

pratique des contrats d’adhésion, qui s’est développée conjointement à la consommation de 

masse, a donné naissance à la stipulation de clauses abusives par les professionnels : ce sont 

donc les contrats d’adhésion qui sont à l’origine de la législation contre les clauses 

abusives
633

. Néanmoins, lier le champ d’application de cette protection à la notion de contrat 

d’adhésion ne semblait pas pertinent. 

En premier lieu, si « les risques d’un "déséquilibre significatif" entre les obligations des 

parties sont toujours moindres dans un contrat librement négocié »
634

, ils ne sont pas pour 

autant exclus. Cette idée n’est pas partagée par tous et certains dénoncent, au contraire, une 

surprotection du consommateur qui mènerait inévitablement à sa déresponsabilisation : 

« Étendre la protection alors que le contractant consommateur a accepté consciemment telle 

clause, alors qu’il l’aurait discutée, c’est donner une assurance contre la « débilité » pour 

parler le langage de l’époque »
635

. La position paraît sévère, car dans la plupart des cas, la 

négociation individuelle des clauses n’est pas un rempart efficace contre leur éventuel 

caractère abusif
636

, le professionnel pouvant tout de même profiter de sa situation de 

supériorité ou de la faiblesse du non-professionnel ou consommateur pour stipuler des clauses 

à son avantage
637

. Pire, on pourrait imaginer qu’en présence d’une réglementation limitée aux 

                                                 
631

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 179 : « La loi n’exige même pas qu’il s’agisse d’un contrat 

d’adhésion ». 
632

 Sur cette notion, v. supra n° 2 et les références citées note n° 3. 
633

 Dans le même sens, v. J. GHESTIN, « Rapport introductif », in Les clauses abusives entre professionnels 

(Actes du colloque organisé par le centre de Droit des contrats de l’Université de Lille II et le Centre de 

recherche européen de droit des obligations de l’Université de Paris-Val-de-Marne), ss dir. Ch. Jamin et 

D. Mazeaud, Economica, coll. Études Juridiques, t. 3, 1998, p. 3 : « La notion même de clause abusive est, 

historiquement et logiquement, inséparable de la pratique des conditions contractuelles générales, c’est-à-dire 

des contrats d’adhésion ». V. aussi supra n° 2. 
634

 G. Paisant, « Les clauses abusives et la présentation des contrats dans la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », 

chron. préc., n° 19. 
635

 R. Martin, art. préc., n° 9. 
636

 Tout comme l’absence de négociation d’une clause ne préjuge pas de son caractère abusif. 
637

 Dans le même sens, v. B. MARTINEZ, « Présentation de la proposition modifiée de directive concernant les 

clauses abusives dans les contrats conclus avec des consommateurs », RED consom. 1992, p. 83 ; J.-P. Chazal, 
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clauses des contrats d’adhésion, les professionnels instrumentalisent cette condition et soient 

tentés par l’élaboration de contrats individuels pour ainsi échapper à la législation sur les 

clauses abusives
638

. 

En second lieu, faire appel au contrat d’adhésion pour délimiter le domaine des clauses 

abusives soulevait des difficultés pratiques sérieuses, car malgré toutes les tentatives 

doctrinales, il reste difficile à cerner : sa définition est floue, ses frontières et ses critères 

manquent de précision
639

. La condition d’absence de négociation de la clause – qui est l’un 

des éléments de sa définition
640

 – aurait particulièrement nui à l’efficacité de la lutte contre les 

clauses abusives car le débat en justice aurait porté, non sur ce qui est primordial, à savoir 

l’appréciation du caractère abusif, mais sur le fait de savoir si la stipulation avait été négociée 

ou pas
641

, ce qui risquait de susciter des controverses casuistiques inutiles. 

C’est pourquoi il semble que la solution retenue à l’article L. 132-1, alinéa 4, du Code de 

la consommation simplifie le contentieux en matière de clauses abusives et le rend plus 

efficace. 

 

143. Portée pratique. Il faut néanmoins relativiser la portée pratique de la possibilité de 

déclarer abusive une clause négociée car, la majorité des contrats passés entre professionnels 

et non-professionnels ou consommateurs sont des contrats d’adhésion via des conditions 

générales préétablies
642

. 

De plus, si la négociation de la clause n’empêche pas le contrôle de son caractère abusif, 

c’est, en revanche, un élément à considérer au moment de l’appréciation du caractère 

                                                                                                                                                         
v° Clauses abusives, art. préc., n° 49, qui va même jusqu’à affirmer que « l’uniformisation du contenu des 

contrats qui caractérise la consommation de masse est un rempart contre les pratiques discriminatoires ». 
638

 Dans le même sens, v. Avis adopté le 24 septembre 1986 par le Comité Consultatif des Consommateurs sur le 

Livre vert de la Commission (des Communautés européennes) relatif aux clauses abusives dans les contrats 

conclus avec des consommateurs, p. 8. 
639

 Pour un constat similaire, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 179 : « La loi n’exige même pas qu’il 

s’agisse d’un contrat d’adhésion : cette attitude évite bien des difficultés, car la catégorie des contrats d’adhésion 

est une nébuleuse dont les contours manquent de précision » ; C. Danglehant, chron. préc. : « Ce choix 

s’explique aisément par la difficulté de définir exactement ce contrat et par le risque de limiter trop strictement le 

champ d’application de la loi sur les clauses abusives ». 
640

 V. Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 196, qui constatent que « au-delà des divergences 

doctrinales », trois traits sont généralement relevés pour caractériser la notion : inégalité économique et sociale 

entre les contractants, offre de contrat adressé au public et absence de négociation individuelle du contrat. 
641

 Dans le même sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 180 : « Le législateur a craint que des 

discussions sans fin s’élèvent sur le point de savoir si une clause a été, ou non, négociée ». 
642

 Pour un constat similaire, v. J. Calais-Auloy, « Les clauses abusives en droit français », art. préc. : « La loi 

n’exige pas qu’il s’agisse d’un contrat d’adhésion mais les contrats entre professionnels et consommateurs le 

sont presque tous et cette loi a été faite en considération de tels contrats » ; O. Carmet, « Réflexions sur les 

clauses abusives au sens de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 », art. préc. : « La loi aurait vocation à s’appliquer 

à toutes les clauses susceptibles d’être jugées abusives, bien que ne figurant pas dans un contrat d’adhésion. Il est 

vrai que l’observation est singulièrement théorique car, en pratique, la plupart des contrats conclus aux fins de 

consommation sont unilatéralement préétablis et imposés par le professionnel » ; G. Paisant, chron. préc., n° 19. 
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abusif
643

. En effet, l’article L. 132-1, alinéa 5, du Code de la consommation dispose que « le 

caractère abusif d’une clause s’apprécie en se référant, au moment de la conclusion du 

contrat, à toutes les circonstances qui entourent sa conclusion […] ». Or il y a lieu de penser 

que, « si une clause a fait l’objet d’une négociation individuelle, le juge sera plus sévère et 

moins disposé à la déclarer abusive »
644

. 

 

§ 3. Indifférence du résultat de la clause 

 

144. Clauses « qui ont pour objet ou pour effet » de créer un déséquilibre significatif. 

Selon l’article L. 132-1, alinéa 1
er

, du Code de la consommation, sont abusives les clauses 

« qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-professionnel ou du 

consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au 

contrat »
645

. C’est dire que le résultat de la clause est indifférent
646

. En effet, pourront être 

déclarées abusives les stipulations qui, au moment de la conclusion du contrat, avaient pour 

objectif de causer un déséquilibre en faveur du professionnel, mais qui n’ont pas produit ou 

pas encore produit un tel effet. Sur ce point, la loi du 1
er

 février 1995 a innové par rapport à 

celle du 10 janvier 1978. Cette dernière définissait, en effet, les clauses abusives par leur 

résultat puisqu’elles devaient conférer un avantage excessif au professionnel
647

. 

 

 

145. Conclusion du chapitre. La notion de clause abusive de l’article L. 132-1 du Code 

de la consommation peut s’appliquer, en principe, à toutes les clauses de tous les contrats liant 

professionnels, d’une part, et non-professionnels ou consommateurs, d’autre part.  

Cette solution, en apparence simple, a buté sur quelques pierres d’achoppements. Ces 

difficultés existent, notamment, lorsqu’il faut concilier le domaine d’application de la notion 

avec les questions soulevées par d’autres mécanismes du droit commun. Ainsi la mise en 

œuvre de l’article L. 132-1 du Code de la consommation se complique dans les chaînes de 

contrats ou encore dans les contrats pour autrui. De même, la lutte contre les clauses abusives 

ne pouvait venir remettre en cause ni la liberté contractuelle de déterminer l’objet du contrat, 

ni la conception restrictive de la lésion en droit français. C’est pourquoi les clauses 

                                                 
643

 V. infra n° 378 s.. 
644

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 180. 
645

 Nous soulignons. 
646

 Dans le même sens, v. G. Paisant, chron. préc., n° 9 ; R. Martin, art. préc., n° 6. 
647

 Dans le même sens, v. G. Paisant, chron. préc., n° 9 ; R. Martin, art. préc., n° 6 ; P. Godé, « Commentaire du 

décret n° 78-464 du 24 mars 1978 », art. préc..  
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principales et financières sont, en principe, exclues de ce contrôle. L’application de l’article 

L. 132-1 dépasse aussi, parfois, le cadre du droit privé. Elle interroge, en effet, le droit public 

et la question de la nature de la relation qui lie les usagers et les services publics. Ainsi, bien 

que la notion de clause abusive au sens de l’article L. 132-1 soit purement consumériste, en ce 

qu’elle a vocation à s’appliquer uniquement aux relations de consommation, sa mise en œuvre 

nécessite parfois de la confronter aux problématiques existant dans d’autres branches du droit.  

 

* 

*          * 

 

145 bis. Conclusion du titre. Il ressort de nos développements que le domaine 

d’application de la notion de clause abusive, au sens de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation, est, paradoxalement, à la fois étendu et restreint. 

Son domaine est étendu, d’une part, car toutes les stipulations
648

 de tous les contrats de 

consommation peuvent être soumises au contrôle de leur caractère abusif. De ce point de vue, 

la notion de clause abusive a donc un champ d’intervention particulièrement large : il suffit de 

penser à la quantité de contrats de consommation conclus chaque jour et au nombre de 

stipulations abusives qu’ils peuvent éventuellement contenir. 

Son domaine est aussi restreint, d’autre part, car la notion de clause abusive, telle qu’elle 

découle de l’article L. 132-1, est applicable aux contrats de consommation et uniquement à 

ceux-là. Ils se définissent non par leur objet, mais par la qualité des parties contractantes. Il 

s’agit, en effet, des conventions passées entre un professionnel et un non-professionnel ou 

consommateur. Ces notions ont, un temps, fait l’objet de définitions hasardeuses conduisant, 

en particulier, à autoriser des professionnels à se prévaloir de la législation sur les clauses 

abusives. On ne pouvait que le regretter : à force de vouloir faire vivre la notion de clause 

abusive entre tout contractant, elle s’éloignait de ceux qui méritent véritablement d’être 

protégés. Le droit positif a néanmoins évolué dans le sens d’un recentrage de la notion de 

clause abusive autour des relations de consommation, seules initialement visées par le texte. Il 

est d’ailleurs paradoxal – encore – de constater que tandis que la jurisprudence défend le 

caractère purement consumériste de la notion de clause abusive, le législateur, lui, l’a 

transposée de lege lata en droit de la concurrence
649

 et une partie de la doctrine est tentée de 

                                                 
648

 À l’exception des clauses principales et financières rédigées de façon claire et compréhensible. Sur ces 

clauses, v. supra n
os 

136 s.. 
649

 Art. L. 442-6, I, 2° c. com. Sur ce texte, v. supra n° 9. 
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l’étendre de lege ferenda en droit commun des contrats
650

. Quoi qu’il en soit, dans le domaine 

qui nous occupe, le recadrage s’est opéré grâce, notamment, à la jurisprudence sur le rapport 

direct, qui en matière de clauses abusives, boute tout professionnel hors du champ de la 

protection. Dès lors, aucun professionnel, défini comme la personne physique ou morale qui 

exerce une activité professionnelle régulière, qu’elle soit de nature privée ou publique et qui 

conclut un contrat ayant un rapport direct avec cette activité, ne peut bénéficier de la 

législation en matière de clauses abusives. Seuls peuvent s’en prévaloir les consommateurs, 

personnes physiques qui agissent dans un but personnel et familial, ou les non-professionnels, 

personnes morales sans activité professionnelle. 

Si l’étude du droit positif donne des raisons d’être satisfait de la délimitation matérielle de 

la notion de clause abusive à laquelle il est parvenu, elle ne fournit, en revanche, guère de 

motifs de se réjouir quant à sa délimitation fonctionnelle. Il apparaît, en effet, que la notion de 

clause abusive fait l’objet d’applications erratiques qui dépassent – et de loin – la fonction qui 

devrait lui être assignée, à savoir la sanction de l’abus de liberté contractuelle. 

                                                 
650

 Il en est ainsi, notamment dans les projets de réforme du droit des obligations. Sur ces projets, v. supra n° 9. 
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TITRE II. DELIMITATION FONCTIONNELLE : 

LA SANCTION DE L’ABUS DE LIBERTE CONTRACTUELLE 
 

 

 

146. Objet à clarifier : « Qui trop embrasse mal étreint » (bis)
651

. L’étude de la pratique 

révèle que toutes sortes de clauses sont réputées non écrites par les juges sur le fondement de 

l’article L. 132-1 du Code de la consommation. Il en est ainsi non seulement de stipulations à 

proprement parler abusives
652

, mais encore de clauses soit illicites
653

, soit inopposables au 

non-professionnel ou au consommateur
654

, soit absconses
655

. Germe alors l’impression que 

toutes ces stipulations contractuelles ne méritent pas nécessairement une telle qualification, 

que la notion de clause abusive est confondue avec d’autres concepts, parfois proches, mais 

pourtant bien distincts et que cela participe au brouillage – tant décrié – de la notion et de son 

objet. Pour vérifier cette intuition et distinguer les catégories de stipulations pouvant être 

qualifiées d’abusives de celles ne le pouvant pas, il faut au préalable établir quelle forme 

d’abus est combattue par le biais de l’article L. 132-1 du Code de la consommation. En effet, 

la connaissance positive de la situation abusive que cette législation cherche à éradiquer fera 

apparaître, en négatif, l’ensemble des cas qui ne sont pas visés par ce texte et permettra ainsi 

de redonner à chaque mécanisme sa place et son rôle véritables. 

 

147. Objet à déterminer : abus de la liberté contractuelle. La notion de clause abusive 

est à l’évidence indissociable de celle d’abus – étymologiquement
656

 « mauvais usage » – qui 

se définit comme « l’usage excessif d’une prérogative juridique »
657

 et s’analyse « comme le 

franchissement des limites d’un droit »
658

. 

Une interrogation vient alors immédiatement à l’esprit. De quel droit le professionnel fait-

il un mauvais usage en stipulant une clause abusive ? La prérogative en question est la liberté 

                                                 
651

 V. supra n° 13. 
652

 Parce qu’elles « ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-professionnel ou du 

consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat » (art. L. 132-1 c. 

consom.). 
653

 Parce qu’interdites par un texte impératif. 
654

 Parce qu’ils n’ont pu valablement y consentir. 
655

 Parce que mal rédigées. 
656

 Du latin abusus, du verbe abuti. 
657

 V° Abus, in Vocabulaire juridique, ss dir. G. CORNU, 9
e
 éd., PUF, coll. Quadrige Dicos Poche, 2011, sens 1. 

658
 J. GHESTIN, « L’abus dans les contrats », Gaz. Pal. 1981, 2, doctr. p. 379 s.. 
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contractuelle et, plus particulièrement, celle de déterminer le contenu du contrat
659

, c’est-à-

dire la faculté laissée aux parties de décider librement de ce à quoi elles s’obligent. Cela 

apparaît clairement dans les travaux préparatoires de la loi du 10 janvier 1978 : 

« Ce projet de loi reconnaît implicitement la possibilité pour le professionnel, 

de dicter ses conditions au consommateur, mais dans le même temps il est fait 

interdiction au professionnel de détourner ce pouvoir au détriment des 

consommateurs »
660

. 

Cette idée est aussi prégnante dans la doctrine française
661

 :  

« L’abus serait une référence à l’abus de droit : de quel droit ? le droit de tenir 

la plume quand on a l’initiative du contrat »
662

 ;  

« La qualification [de clause abusive] n’a de portée autonome que si les 

contractants disposent de la liberté de principe de déterminer le contenu du 

contrat »
663

.  

C’est le professeur Stoffel-Munck qui a sans doute le mieux caractérisé le lien entre clause 

abusive et liberté contractuelle. En effet, dans sa thèse, consacrée à l’étude de la théorie de 

l’abus de droit dans le contrat
664

, il constate qu’il existe un double emploi du mot « abus » en 

matière contractuelle
665

 : il est entendu « en tant que faute du contractant », d’une part, et 

« comme limite à la force obligatoire d’une clause »
666

, d’autre part. Dans ce second cas, « il 

s’agit seulement de savoir si le contractant peut valablement invoquer la stipulation 

formellement incluse dans le document contractuel signé par l’autre partie »
667

. Selon lui, les 

                                                 
659

 Déterminer librement le contenu du contrat est, en effet, l’une des trois facultés qui découle de la liberté 

contractuelle, les deux autres étant : contracter ou ne pas contracter et choisir librement son contractant,  

v. Fr. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, 11
e
 éd., Dalloz, coll. Précis droit 

privé, 2013, n° 24. 
660

 J. THYRAUD, Avis n° 10, sur le projet de loi sur la protection et l’information des consommateurs, au nom 

de la Commission des Lois constitutionnelles, de Législation, du Suffrage universel et d’Administration 

générale, JO Sénat 1977-78, Doc. légis., n° 10. 
661

 V. aussi M.-S. PAYET, Droit de la concurrence et droit de la consommation, Dalloz, coll. Nouvelle 

bibliothèque de thèses, 2001, n° 133 : « Les stipulations abusives concernées par l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation […] naissent de la liberté contractuelle de leur auteur » ; J. Ghestin, « L’abus dans les contrats », 

art. préc. : « En instituant une réglementation de portée générale des clauses figurant dans les contrats soumis à 

l’adhésion des consommateurs, le législateur tend à définir les limites "externes" du droit de rédiger 

unilatéralement des contrats-types, autrement dit, à réglementer ce droit de façon précise ». 
662

 J. CARBONNIER, Droit civil, t. IV, Les obligations, 22
e
 éd., PUF, coll. Thémis droit privé, 2000, n° 81. 

663
 C. PERES-DOURDOU, La règle supplétive, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 421, 2004, n° 553. 

664
 Ph. STOFFEL-MUNCK, L’abus dans le contrat – Essai d’une théorie, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit 

privé, t. 337, 2000. 
665

 Il réussit ainsi le tour de force consistant à concilier les deux conceptions de l’abus de droit qui s’opposaient 

de longue date et qui avaient suscité une célèbre controverse entre Planiol et Josserand, V. L. JOSSERAND, De 

l’abus des droits, Paris, Rousseau, 1905 et M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. 2, 3
e
 éd., LGDJ, 

1905. 
666

 Ces expressions sont tirées des intitulés, respectivement, des première et seconde parties de la thèse de 

Monsieur Stoffel-Munck. 
667

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 346. 
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clauses abusives s’inscrivent dans cette seconde acception de la notion d’abus
668

. Plus 

précisément, elles ne peuvent pas relever « de la qualification d’abus de droit contractuel car 

le droit que paraissait offrir le contrat ne sera finalement jamais parvenu à l’existence, du fait 

de l’éradication de la clause qui le stipulait. Dès lors, il apparaît que ces "clauses abusives" ne 

constituent qu’une limitation du pouvoir de fixer le contenu contractuel, et qu’à parler d’abus, 

ce n’est que d’abus de la liberté contractuelle qu’il s’agisse »
669

. 

 

148. Abus de la liberté contractuelle : justifications. Le fait que la législation sur les 

clauses abusives cherche à sanctionner un abus de la liberté de déterminer le contenu 

contractuel s’explique par des considérations aussi bien historiques que juridiques. 

En premier lieu, l’histoire de l’apparition des clauses abusives
670

 met en lumière la 

corrélation qui existe entre elles et la liberté contractuelle
671

. En effet, le développement de la 

consommation et de la distribution de masse a créé de nouveaux rapports de force  

– inégalitaires – entre les professionnels et les consommateurs. Ce mouvement s’est 

accompagné d’une standardisation des conventions, avec la multiplication des contrats 

d’adhésion ou des contrats-types, dont la caractéristique commune réside dans le fait que le 

professionnel détient le pouvoir de les prérédiger, et ce de manière unilatérale. Or, c’est de ce 

pouvoir de rédaction unilatérale des professionnels, c’est-à-dire de leur liberté de définir le 

contenu du contrat, que sont nées les premières stipulations abusives
672

. 

En second lieu, des arguments de technique juridique viennent aussi en soutien à cette 

position. 

La première de ces justifications se trouve à l’article L. 132-1 du Code de la consommation 

lui-même. En effet, à l’alinéa 1
er

, est affirmé que sont abusives les clauses qui ont aussi bien 

« pour objet » que « pour effet » de créer un déséquilibre significatif entre les droits et les 

                                                 
668

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 9 : « Prenons le cas des "clauses abusives". […] La qualification d’abus est 

ici employée dans sa deuxième grande acception doctrinale, car on s’est livré à une remise en cause des limites 

formelles du droit qui a débouché sur une déclaration d’inefficacité de la clause invoquée. Au cœur de cette 

problématique gît non plus la responsabilité du contractant mais la force obligatoire du contrat ». 
669

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 347. 
670

 Sur ce point, v. supra n° 2. 
671

 Ce constat n’est pas propre au droit français, v. G. TRUDEL, « Des frontières de la liberté contractuelle », in 

Mélanges Louis Baudouin, ss dir. A. POPOVICI, PU Montréal, 1974, p. 217 s., spéc. p. 219, à propos de la 

province de Québec au Canada : « L’une de ces causes [des clauses abusives] dans notre province est le Code 

actuel où la liberté de contracter est affirmée sans autre restriction que l’intérêt public et les bonnes mœurs. Il est 

clair que le contrat totalement libre, faisant la loi des parties, permet les conventions les moins défendables ». 
672

 Dans le même sens, v. C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 553. 
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obligations des parties. Cette formule montre que le résultat de la clause est indifférent pour 

retenir son caractère abusif
673

. Cette idée est confirmée à l’alinéa 5 qui dispose :  

« Sans préjudice des règles d’interprétation prévues aux articles 1156 à 1161, 

1163 et 1164 du Code civil, le caractère abusif d’une clause s’apprécie en se 

référant, au moment de la conclusion du contrat
674

, à toutes les circonstances qui 

entourent sa conclusion, de même qu’à toutes les autres clauses du contrat. […] »  

Ce texte prévoit une appréciation in abstracto du caractère abusif puisqu’elle doit avoir lieu 

« au moment de la conclusion du contrat ». Par conséquent, il est inutile de tenir compte de 

l’exécution de la convention ou de ses effets pour dégager la qualification de clause abusive : 

seule importe la stipulation de la clause, ce pouvoir découlant de la liberté contractuelle.  

La seconde raison technique venant éclairer le rapport entre clause abusive et liberté 

contractuelle trouve son siège à l’article L. 421-6 du Code de la consommation relatif à 

l’action en cessation d’agissements illicites. Son alinéa second confère à certaines 

associations de consommateurs le droit d’agir préventivement en suppression des clauses 

abusives. Or, à partir du moment où l’élimination d’une mention contractuelle est autorisée de 

manière prophylactique, cela signifie qu’elle peut être éradiquée, par hypothèse, sans avoir été 

préalablement mise en œuvre. Il en ressort qu’il n’y a pas eu abus du droit prévu dans ladite 

clause, puisqu’elle n’a pas forcément été exécutée ; le seul fait que la clause ait été stipulée 

dans le contrat, donc le seul abus de la liberté contractuelle suffit à la caractériser comme 

abusive
675

.  

 

149. Plan. L’article L. 132-1 du Code de la consommation a pour vocation de lutter contre 

les abus de liberté contractuelle, et plus précisément contre les abus de la liberté de fixer le 

contenu du contrat. Il en résulte que la notion de clause abusive a pour double objet 

d’encadrer le champ de la liberté contractuelle
676

 (Chapitre I) et de contrôler le contenu 

contractuel (Chapitre II). 

                                                 
673

 Sur ce point, v. supra n° 144. 
674

 Nous soulignons. 
675

 Dans le même sens, Ph. Stoffel-Munck, th. préc., note 1326. 
676

 D. NGUYEN THANH-BOURGEAIS, « Les contrats entre professionnels et consommateurs et la portée de 

l’ordre public dans les lois Scrivener du 10 janvier 1978 et du 9 juillet 1979 », D. 1984, chron. p. 91, qui expose 

à propos de ces lois : « Laissant de moins en moins de place à la décision des parties, elles réduisent l’autonomie 

de la volonté et la liberté contractuelle ». 
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CHAPITRE I. 

L’ENCADREMENT DE LA LIBERTE CONTRACTUELLE 
 

 

 

150. Clause abusive et liberté contractuelle. La notion de clause abusive vise à encadrer 

la liberté contractuelle puisqu’elle sanctionne les abus du professionnel dans l’exercice de 

cette prérogative
677

. Or pour en abuser, encore faut-il pouvoir en user ! Dès lors, la 

qualification de clause abusive peut valablement prospérer uniquement lorsque la liberté 

contractuelle est en jeu. A contrario il paraît logique qu’elle soit proscrite lorsque la liberté 

contractuelle fait défaut. En d’autres termes, il semble que le champ d’intervention des 

clauses abusives corresponde en réalité au domaine de la liberté contractuelle : il suffit de 

déterminer quand le professionnel en est ou n’en est pas titulaire, pour identifier les cas où la 

qualification de clause abusive est ou n’est pas envisageable. 

 

151. Pas de clause abusive sans liberté contractuelle. Bien que la liberté contractuelle 

soit un principe fondamental du droit français des contrats, elle n’est pas pour autant absolue 

et connaît des limites, au premier rang desquelles figurent les règles impératives que tout 

contractant doit respecter. Il s’agit de normes qui « s’imposent en toutes circonstances » et 

dont « on ne peut écarter l’application »
678

. Dans ce cas, les contractants sont totalement 

privés de leur liberté contractuelle, puisqu’ils sont tenus de suivre ces prescriptions
679

. Par 

conséquent, la qualification de clause abusive semble exclue en présence de droit impératif : 

soit la stipulation y déroge, et le professionnel se place dans l’illicéité
680

, ce qui exclut la 

qualification d’abus, soit la clause n’en est qu’un simple décalque, elle est donc légale et non 

abusive.  

En dehors des commandements impératifs auxquels elles sont contraintes d’obéir, les 

parties – le plus souvent le professionnel rédacteur du contrat – peuvent choisir d’observer les 

règles supplétives de volonté. Il s’agit de dispositions qui organisent le contenu d’une 

opération contractuelle, mais qui « ne jouent qu’en l’absence de volonté contraire des 

                                                 
677

 V. supra n
os

 147 s..  
678

 Fr. TERRE, Introduction générale au droit, Dalloz, coll. Précis droit privé, 9
e
 éd., 2012, n° 425. 

679
 En effet, « la loi impérative ordonne ou défend » un comportement, v. H. et L. MAZEAUD, J. MAZEAUD,  

Fr. CHABAS, Leçons de droit civil, t. I, premier volume, Introduction à l’étude du droit, 12
e
 éd. par 

Fr. CHABAS, Montchrestien, 2000, n° 67. 
680

 « Caractère de ce qui est contraire à un texte ordonnant ou prohibant », v° Illicéité, in Vocabulaire juridique, 

op. cit., sens 1. 
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parties » et qui « sont censées traduire leur volonté tacite »
681

. Ainsi, comme Cornu le relève, 

« la loi supplétive ne s’impose qu’à ceux qui n’ont pas usé de la faculté de régler eux-mêmes 

le point »
682

. Elle s’applique ainsi seulement lorsque les parties n’ont pas fait usage de leur 

liberté contractuelle
683

. Là encore, la qualification de clause abusive doit être écartée puisque 

le professionnel n’a fait que se conformer au droit, la clause étant donc légale. 

 

152. Plan. Lorsqu’une stipulation n’est pas le fruit de la liberté contractuelle de son auteur, 

elle ne saurait être déclarée abusive. En effet, le professionnel n’a pas alors abusé de cette 

prérogative, mais soit il en était privé et a bravé une interdiction : les clauses illicites stipulées 

au détriment d’une disposition impérative ne devraient jamais recevoir la qualification de 

clause abusive (Section I) ; soit il s’est conformé au droit commun, impératif ou supplétif : 

une clause prévue par une disposition légale ne pouvant revêtir un caractère abusif (Section 

II).  

 

SECTION I. ILLICEITE DE LA CLAUSE ET CARACTERE ABUSIF 

 

153. Position du problème. Une clause est illicite lorsqu’elle est défendue par la loi, c’est-

à-dire « contraire à la loi »
684

, plus précisément contraire à une disposition impérative puisque 

la dérogation au droit supplétif est par principe admise. Une telle stipulation illicite peut-elle 

être qualifiée d’abusive ? Il semble que ce soit largement le cas en pratique, le cumul des 

qualifications y étant fréquent (§ 1), ce qu’il faudra dénoncer (§ 2). 

 

§ 1. La pratique du cumul : la confusion des notions de clause illicite et de clause abusive  

 

154. Plan. Le cumul des qualifications de clause illicite et abusive s’est généralisé en 

pratique (A), généralisation si considérable qu’il est difficile d’en faire une liste exhaustive et 

qu’il sera préférable d’en donner quelques exemples topiques (B). 

 

  

                                                 
681

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 24. 
682

 G. CORNU, Droit civil, Introduction au droit, 13
e
 éd., Montchrestien, coll. Domat droit privé, 2007, n° 335. 

683
 V° Supplétif, ive, in Vocabulaire juridique, op. cit. : « Qui remplace, s’applique à défaut de…, comble une 

lacune ». 
684

 V° Illicite, in Vocabulaire juridique, op. cit., sens 1.  
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A. Un cumul généralisé 

 

155. Plan. Les auteurs et interprètes de la notion de clause abusive la confondent assez 

largement avec celle de clause illicite, voire recherchent volontairement le cumul des deux 

qualifications. Ceci peut se constater dans les listes réglementaires de clauses abusives (1), 

dans les travaux de la Commission des clauses abusives (2), dans les nombreuses décisions de 

justice (3), le tout étant plutôt approuvé en doctrine (4). 

 

1. Dans les listes réglementaires de clauses abusives  

 

156. Article R. 132-2 du Code de la consommation. Le décret du 18 mars 2009 

instaurant les listes réglementaires de clauses abusives a cédé à la tentation de qualifier 

d’abusives des stipulations pourtant illicites, comme le prouve l’article R. 132-2 du Code de 

la consommation. En effet, ce texte qui fixe la liste « grise » de clauses abusives, vise deux 

stipulations qui sont par ailleurs considérées comme illicites
685

.  

Il dispose ainsi que sont présumées abusives, « sauf au professionnel à rapporter la preuve 

contraire, les clauses ayant pour objet ou pour effet de » : 

« 1° Prévoir un engagement ferme du non-professionnel ou du consommateur, 

alors que l’exécution du professionnel est assujettie à une condition dont la 

réalisation dépend de sa seule volonté ». 

Or ces stipulations tombent sous le coup de l’article 1174 du Code civil selon lequel 

« toute obligation est nulle lorsqu’elle a été contractée sous condition potestative de la part de 

celui qui s’oblige ». 

 

De même, sont dénoncées les clauses ayant pour objet ou pour effet de : 

« 10° Supprimer ou entraver l’exercice d’actions en justice ou des voies de 

recours par le consommateur, notamment en obligeant le consommateur à saisir 

exclusivement une juridiction d’arbitrage non couverte par des dispositions 

légales ou à passer exclusivement par un mode alternatif de règlement des 

litiges »
686

. 

                                                 
685

 Dans le même sens, v. Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 326. 
686

 Notons que la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun de la 

vente en date du 11 octobre 2011 stigmatise le même type de stipulations, v. art. 84, d), Annexe I, COM (2011) 

635 final selon lequel sont toujours abusives les clauses ayant pour objet ou pour effet « d’exclure ou d’entraver 

le droit du consommateur à ester en justice ou à exercer toute autre voie de recours, notamment en lui imposant 

de soumettre les litiges exclusivement à un système d'arbitrage qui n’est généralement pas prévu dans les 

dispositions juridiques qui s’appliquent aux contrats entre un professionnel et un consommateur ». 
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Elles paraissent pourtant en elles-mêmes illicites
687

 puisqu’elles consistent à priver le non-

professionnel ou le consommateur de son droit fondamental d’agir en justice, qui comporte 

évidemment le droit d’accès à un tribunal
688

, et auquel « il ne peut être porté d’atteintes 

substantielles »
689

. 

 

2. Dans les travaux de la Commission des clauses abusives 

 

157. Choix délibéré. Depuis l’origine, la tâche principale de la Commission est de 

rechercher si les modèles de conventions habituellement proposés par les professionnels à 

leurs contractants non-professionnels ou consommateurs contiennent des clauses qui 

pourraient présenter un caractère abusif
690

. Or, rapidement, elle s’est trouvée face à un 

dilemme : soit elle respectait scrupuleusement sa mission en ne dénonçant que les stipulations 

abusives, au risque de laisser penser qu’elle donnait un satisfecit à toutes les autres – et donc 

même à celles qui seraient illicites – soit elle outrepassait ses fonctions en fustigeant aussi 

bien les clauses abusives que celles illicites. C’est cette deuxième voie qu’elle a choisie, et 

elle n’a pas tardé à le faire savoir. En effet, dès sa deuxième recommandation
691

, elle 

distingue deux sortes de stipulations. Elle identifie ainsi, d’une part, celles qui ne sont pas 

nulles mais abusives : 

« Considérant que les clauses précédentes, même si elles ne sont pas nulles 

dans l’état actuel du droit, sont abusives au sens de l’art. 35 de la loi susvisée » ; 

d’autre part, celles qui sont abusives parce que nulles : 

« Considérant que les clauses dérogeant aux principes précédents sont, pour la 

plupart, frappées de nullité ; que cette nullité, souvent ignorée des non-

professionnels ou consommateurs, ne constitue pas en-elle même une protection 

suffisante, et qu’il convient d’interdire, comme abusives, l’insertion de telles 

clauses dans les contrats ». 

Cette position a été précisée dans un rapport présenté par le professeur Jacques Ghestin, 

intitulé La notion de clauses abusives et le rôle de la Commission des clauses abusives à 

                                                 
687

 Dans le même sens, v. G. PAISANT, « Le décret portant listes noire et grise de clauses abusives », JCP G 

2009, 116. Pour une analyse plus détaillée des clauses relatives aux recours illicites, v. infra n
os

 165 s.. 
688

 Droit reconnu aux plans 1) interne : Cons. const., déc. n° 96-373 DC, 9 avril 1996, Loi relative au statut de la 

Polynésie Française, JO 13/04/1996 ; AJDA 1996, p. 371, obs. O. SCHRAMECK ; Justices n° 5, janvier-mars 

1997, p. 247, note N. MOLFESSIS ; RFD const. 1996, p. 594, note T.-S. RENOUX ; 2) européen :  

art. 6 § 1 CEDH ; et 3) communautaire : CJCE, 15 mai 1986, Johnston, aff. 222/84, Rec. CJCE, p. 1651, 

D. 1986, IR p. 454, obs. L. CARTOU ; Y. PICOD, « Le droit au juge en droit communautaire », in Le droit au 

juge dans l’Union européenne, ss dir. J. RIDEAU, LGDJ, 1998, p. 141 s.. 
689

 Cons. const., déc. n° 96-373 DC, préc., cons. 83. 
690

 Anc. art. L. 132-2, art. L. 534-1 nv. c. consom. (L. n° 2010-737, 1
er

 juillet 2010 portant réforme du crédit à la 

consommation). 
691

 Recomm. n° 79-02, BOSP 24/02/1979. 



L’ENCADREMENT DE LA LIBERTÉ CONTRACTUELLE 

 133 

l’égard des clauses illicites ou illégales
692

. La solution y est réaffirmée de façon limpide
693

, le 

rapport dégageant comme catégorie de clauses abusives « les clauses illicites qui, de ce fait, 

doivent être considérées comme abusives lorsqu’elles sont insérées dans un modèle de contrat 

par un professionnel ».  

Cette solution s’explique « par souci de pédagogie et d’efficacité »
694

, car « on 

comprendrait mal que, en tant qu’expert la Commission ne dénonçât point les clauses illicites 

des contrats conclus avec les consommateurs. Sa crédibilité risquerait de s’en trouver 

atteinte »
695

. Elle se justifierait d’autant plus qu’aujourd’hui le domaine de l’abusif se restreint 

par rapport à celui de l’illicite. En effet, la législation impérative est de plus en plus 

foisonnante. Or qui dit davantage de législation contraignante dit davantage de clauses 

illicites, mais dit aussi moins de liberté contractuelle, et donc moins de clauses abusives.  

La Commission n’a eu de cesse de mettre en œuvre cette doctrine qui prend deux formes 

différentes selon que la violation de la règle impérative est directe ou indirecte. 

 

158. « La clause illicite, maintenue dans un contrat de consommation, est abusive ». 

C’est ainsi que pourrait être résumé le parti de la Commission lorsque la stipulation est 

directement et manifestement contraire à une disposition légale d’ordre public. Sur ses 

soixante-treize recommandations (jusqu’à la recommandation n° 13-01 comprise), trente-six 

font application de cette doctrine. Elle se fait un devoir d’y rappeler les textes impératifs 

auxquels le professionnel ne saurait déroger et d’y dénoncer en tant qu’abusives de 

nombreuses clauses illicites
696

. La violation des règles impératives serait donc une des sources 

du déséquilibre significatif de l’article L. 132-1 du Code de la consommation.  

Cette position, adoptée dès l’origine, a été affinée. En effet, dans un premier temps, la 

Commission a indistinctement considéré des clauses à la fois illégales et abusives
697

, nulles et 

abusives
698

 ou illicites et abusives
699

 et même employé des formules plus vagues
700

. 

                                                 
692

 Annexe II, in Rapport d’activité pour l’année 1981 de la Commission des clauses abusives, p. 23 s., spéc. 

p. 27, JO 1982, n° 1546. 
693

 Elle est même élargie par rapport à celle retenue dans la recommandation n° 79-02, car ne sont plus 

seulement désignées comme abusives les clauses nulles mais toutes les clauses illicites en général, le rapporteur 

rappelant qu’il faut « se garder soigneusement d’assimiler clauses illicites et clauses nulles », parce que la 

sanction de l’illicéité peut être autre que la nullité : sanction civile (réputé non écrit ou déchéance du droit aux 

intérêts) ou pénale.  
694

 G. PAISANT, « A propos des vingt-cinq ans de la Commission des clauses abusives en France », in Droit et 

Actualité, Etudes offertes à Jacques Béguin, Litec, 2005, p. 605 s., n° 14. 
695

 G. Paisant, art. préc., n° 14. 
696

 Pour le même constat, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 478 ; A. SINAY-CYTERMANN, « La Commission 

des clauses abusives et le droit commun des obligations », RTD civ. 1985, p. 471, n° 12 s.. 
697

 Recomm. n° 81-02, 15°, BOSP 16/01/1981 (clauses limitant les garanties légales prévues à l’art.  

1792 c. civ.) ; Recomm. n° 84-03, 8°, BOCC 5/12/1984 : « Ces clauses, illégales, sont manifestement 
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Dans un second temps, à partir de la fin des années 1990, elle a fixé sa doctrine, dans une 

formule type, – qu’on pourrait qualifier de « considérant de style » – consistant à dire 

qu’« une clause illicite, maintenue dans un contrat, est abusive »
701

.  

                                                                                                                                                         
abusives » ; Recomm. n° 85-04, 29°, BOCC 6/12/1985 : « Elles sont donc illégales et abusives » ; Ibid., 36° : 

« Sont donc à la fois illégales et abusives les clauses […] » (dans les deux cas, contrariété à l’art.  

L. 113-1 c. assur.) ; Recomm. n° 87-02, 10°, BOCCRF 13/08/1987 : « Exclues de ces contrats comme illégales et 

abusives » (violation de l’art. 48 NCPC) ; Recomm. n° 89-01, 13°, BOCCRF 14/07/1989 : « Qu’elles sont donc 

illégales et abusives » (violation de l’art. R. 211-10 c. assur.) ; Ibid., 14° : « Elles sont donc, en tout état de 

cause, illégales et abusives » (violation de l’art. L. 211-1 c. assur.) ; Recomm. n° 91-01, 8°, BOCCRF 6/09/1991 ; 

Recomm.  

n° 94-03, 3°, BOCCRF 27/09/1994 : « Une telle clause est abusive et illégale » ; Ibid., 8° : « Ces clauses 

illégales sont au surplus abusives » (clauses attributives de compétence) ; Recomm. n° 94-05, 1-A, 1-B-1°,  

1-B-2°, BOCCRF 28/12/1994 ; Recomm. n° 95-02, 6°, BOCCRF 28/08/1995 (violation de l’art.  

L. 114-1 c. consom.). 
698

 Recomm. n° 82-01, B-4°, BOCC 27/03/1982 (« valables ou nulles », les clauses exonératoires de 

responsabilité sont abusives) ; Ibid., B-10° (nullité de la clause en vertu de l’art. 48 c. proc. civ.) ; Recomm. 

n° 82-02, B-10°, BOCC 27/03/1982 (nullité de la clause en vertu de l’art. 48 c. proc. civ.) ; Recomm. n° 90-01, 

B-6°, BOCCRF 28/08/1990 ; Ibid., B-10° (prévoir des clauses qui entraîneraient une violation du secret 

médical) ; Recomm. n° 91-04, II-7°, BOCCRF 6/09/1991 : « Une telle clause, outre qu’elle est nulle, doit être 

considérée comme abusive » (violation de l’art. 48 c. proc. civ.). 
699

 Recomm. n° 82-03, C-7°, BOCC 22/12/1982 (violation des art. 1641 à 1648 ou 1792 à 1792-6 c. civ.) ; 

Recomm. n° 85-02, B-10°, BOCC 4/09/1985 : « Outre leur caractère illicite, sont en tous cas abusives » ; Ibid., 

B-14° : « Une telle clause est illicite ; qu’en outre, selon la recommandation n° 80-06 CCA du 26 novembre 

1980, elle est également abusive » ; Recomm. n° 85-04, I-12°, BOCC 6/12/1985 : « Cette clause est à la fois 

illicite et abusive ») ; Ibid., I-13° : « Cette clause est illicite et abusive » ; Ibid., I-38° (contrariété à l’art.  

L. 113-1 c. assur.) ; Recomm. n° 89-01, I-10°, BOCCRF 14/07/1989 (illicite en vertu de l’art. L. 113-2 c. assur.) ; 

Ibid., I-15° : « Cette pratique est abusive » et « de plus illicite » ; Ibid., I-16° : « La clause est abusive et 

également illicite » ; Ibid., I-21° (clause méconnaissant l’art. L. 113-1 c. assur.) ; Recomm. n° 91-01, C, 

BOCCRF 6/09/1991 (clauses attributives de compétence et compromissoires) ; Recomm. n° 94-03, 7°, BOCCRF 

27/09/1994 : « Cette clause est manifestement illicite » ; Recomm. n° 94-04, b), BOCCRF 27/10/1994, 

rectificatif du 9/12/1994 : « De telles clauses sont manifestement illicites » (discrimination selon l’âge des 

consommateurs ; clauses attributives de compétence et compromissoires) ; Recomm. n° 94-05, 2-B-8°, BOCCRF 

28/12/1994 : « Les clauses d’attribution de compétence territoriale sont illicites » ; Recomm. n° 98-01, 11°, 

BOCCRF 31/12/1998 : « De telles clauses sont illicites » ; Recomm. n° 99-01, 7°, BOCCRF 31/03/1999 (clause 

attributive de compétence illicite). 
700

 Recomm. n° 79-02, 4°, BOSP 24/02/1979 : « Il ne peut être, par contrat, dérogé aux règles légales fixant des 

délais pour agir en justice » ; Recomm. n° 90-01, B-7°, BOCCRF 28/08/1990 : « Prévoir contrairement au Code 

des assurances, [art. L. 113-1], des exclusions de garantie qui ne sont ni formelles, ni limitées » ; Recomm. 

n° 90-02, 1°, BOCCRF 28/08/1990 (violation du « principe de réparation intégrale posé par le législateur ») ; 

Ibid., 2° (violation de l’art. L. 243-8 et L. 310-7 c. assur.) ; Ibid., 3° (stipulation de franchises qui « ne sont pas 

autorisées par la loi » et apparaissent « en tout état de cause abusives ») ; Recomm. n° 96-01, 7°, BOCCRF 

24/01/1996 : « Cette disposition se heurte aux dispositions d’ordre public de l’article 32 de la loi du 9 juillet 

1991 ». 
701

 Recomm. n° 99-02, 30°, BOCCRF 27/07/1999 : « Sont illicites au regard de l’article 32 de la loi du 9 juillet 

1991, que maintenues dans les contrats ces clauses sont abusives » ; Recomm. n° 00-01, BOCCRF 22/06/2000 

(liste de clauses illicites au regard de dispositions d’ordre public figurant en annexe de la recommandation) ; 

Recomm. n° 02-02, B-11°, B-18°, B-34°, B-35°, BOCCRF 30/05/2001 : « Ces clauses sont illicites, et 

maintenues dans les contrats, elles sont abusives » ; Recomm. n° 02-03, 5°, 13°, 14° et 15°, BOCCRF 

30/05/2002 : « Ces clauses sont illicites, et maintenues dans les contrats, elles sont abusives » ; Recomm.  

n° 04-01, 13°, 15°, BOCCRF 06/09/2004 : « Ces clauses sont illicites, et maintenues dans les contrats, elles sont 

abusives » ; Recomm. n° 04-03, 3°, 10°, BOCCRF 30/09/2004 : « Ces clauses sont illicites, et maintenues dans 

les contrats, elles sont abusives » ; Recomm. n° 05-01, 11°, 12°, BOCCRF 23/06/2005 : « Ces clauses sont 

illicites, et maintenues dans les contrats, elles ont un caractère abusif » ; Recomm. n° 05-02, 3°, BOCCRF 

20/09/2005 : « Les clauses sont illicites » et « leur maintien dans les contrats leur confère un caractère abusif » ; 

Recomm. n° 05-03, 9°, BOCCRF 16/12/2005 : « De telles clauses sont illicites, maintenues dans les contrats, ces 

clauses sont abusives » ; Recomm. n° 07-02, 1°, 4°, BOCCRF 24/12/2007 : « Ces clauses sont illicites, et 

maintenues dans les contrats, elles sont abusives » ; Recomm. n° 08-01, 12°, 13°, 18°, 20°, BOCCRF 
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Il faut dès à présent dénoncer le caractère artificiel de cette formulation. En effet, 

l’affirmation selon laquelle une stipulation illicite, maintenue dans un contrat de 

consommation est abusive, mène au constat suivant : « c’est moins la clause elle-même que 

l’insertion de la clause dans le contrat qui est qualifiée d’abusive »
702

. En d’autres termes, il 

apparaît que ce n’est pas la clause qui est abusive, mais la pratique du professionnel de 

stipuler une clause illicite. Cette position est d’ailleurs clairement assumée par la 

Commission : 

« Il est permis de penser que l’insertion dans un modèle contractuel d’un 

professionnel d’une clause interdite par une quelconque disposition légale ne peut 

être acceptée qu’en raison d’un abus de la puissance économique du professionnel 

et lui confère un avantage d’autant plus excessif qu’il est illégitime. Toute clause 

illégale a vocation à être dénoncée comme abusive lorsqu’elle est insérée, malgré 

l’interdiction légale, dans un modèle contractuel »
703

. 

Stigmatiser ainsi une pratique abusive plutôt qu’une clause semble contraire à la mission de la 

Commission, telle que conçue à l’article L. 534-1 du Code de la consommation, car le 

contrôle de l’abus est censé porter sur les « clauses » du contrat, et non sur la pratique des 

professionnels. Il est tout aussi incompatible avec l’esprit de la lutte contre les clauses 

abusives depuis la réforme de la loi du 1
er

 février 1995, tel qu’il ressort de l’article  

L. 132-1 modifié du Code de la consommation. L’appréciation du déséquilibre significatif y 

est, en effet, conçue comme objective, car centrée sur la clause seulement, et détachée de 

toute prise en compte subjective liée à l’attitude du professionnel. 

Selon nous, il est inutile de faire un tel détour. La Commission pourrait, sans retomber 

dans le travers des recommandations positives, énoncer dans un considérant introductif que 

les contrats soumis à son appréciation comportent telle ou telle clause illicite. Cette méthode 

aurait l’avantage de concilier la nécessaire dénonciation de ces clauses et le respect des 

qualifications. Il faut d’ailleurs noter que la Commission en fait déjà usage pour critiquer la 

présentation matérielle des contrats : 

                                                                                                                                                         
23/04/2008 : « Ces clauses sont illicites, et maintenues dans les contrats, elles sont abusives » ; Recomm.  

n° 08-03, 17°, BOCCRF 14/11/2008 : « Ces clauses sont illicites, et maintenues dans les contrats, elles sont 

abusives » ; Recomm. n° 10-01, IV-30°, IV-31°, BOCCRF 25/05/2010 : « De telles clauses sont illicites ; 

maintenues dans un contrat entre un professionnel et un non-professionnel ou un consommateur, ces clauses sont 

abusives » ; Recomm. n° 10-02, I-1°, II-9°, II-10°, III-16°, BOCCRF 25/06/2010 : « Elles sont illicites et, 

maintenues dans les contrats, elles présentent un caractère abusif » ; Recomm. n° 11-01, cons. 7, 9, 10, 11, 12, 

13, 14 et 15, BOCCRF 26/04/2012 : « De telles clauses sont illicites ; maintenues dans un contrat, elles sont 

abusives » ; Recomm. n° 12-01, cons. 9°), 11°), 13°), 18°) et 22°), BOCCRF 18/05/2012 : « De telles clauses 

sont illicites ; maintenues dans un contrat, elles sont abusives » ; Recomm. n° 13-01, cons. 2, 4, 9, 11, 12, 14, 26, 

30, 31, 32, 33, 34 et 41, BOCCRF 13/09/2013 : « Ces clauses sont illicites et, maintenues dans un contrat, 

abusives ». 
702

 A. Sinay-Cytermann, art. préc., n° 14. 
703

 La notion de clause abusive et le rôle de la Commission des clauses abusives à l’égard des clauses illicites ou 

illégales, rapport préc.. 
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« Considérant que la Commission regrette que toutes les conventions liant les 

professionnels du secteur aux non-professionnels ou aux consommateurs ne 

fassent pas l’objet d’un document contractuel préalablement écrit fixant les droits 

et obligations réciproques des parties ; que la Commission déplore également que, 

lorsqu’un document contractuel est effectivement remis au non-professionnel ou 

au consommateur, celui-ci manque parfois de lisibilité contrairement aux 

exigences de l’article L. 133-2 du code de la consommation »
704

. 

 

159. Doctrine du « laisser croire ». Il se peut aussi que la clause litigieuse ne viole une 

règle impérative que de manière indirecte. Dans ce cas, la Commission a pris l’habitude 

d’affirmer que la stipulation a pour objet ou pour effet de « laisser croire » au non-

professionnel ou au consommateur que le professionnel est en droit d’exiger son application, 

alors que cela consisterait à contourner une disposition légale d’ordre public. Elle fustige ainsi 

les clauses qui donnent à penser que leurs droits « sont plus limités que ceux auxquels il[s] 

pourrai[en]t légalement prétendre »
705

, ce qui caractériserait un déséquilibre significatif et 

permettrait de les considérer comme abusives. 

Le professeur Ghestin invitait la Commission à adopter cette pratique dans le rapport 

précité : 

« Rien n’interdirait de désigner […] dans la recommandation des clauses dont 

le caractère matériellement abusif se déduit de l’application plus ou moins directe 

d’une interdiction légale servant de prémisse au raisonnement de la 

commission »
706

. 

La première occurrence de cette doctrine figure dans la recommandation n° 85-02 relative 

aux achats de véhicules automobiles de tourisme
707

 dans laquelle à deux reprises, dans deux 

considérants explicatifs, la Commission stigmatise des stipulations ayant pour objet ou pour 

                                                 
704

 Recomm. n° 10-01, 2
ème

 cons., BOCCRF 25/05/2010. 
705

 G. PAISANT, « L’ambiguïté d’une clause dans un contrat conclu avec un consommateur peut lui conférer un 

caractère abusif », JCP G 2001, II, 10631, n° 8. Même idée in G. Paisant, « A propos des vingt-cinq ans de la 

Commission des clauses abusives en France », art. préc., n° 14 : « Laisser croire qu’il a moins de droits que ceux 

qui lui sont reconnus par des textes d’ordre public ». V. aussi P. JOURDAIN, « La doctrine de la Commission », 

in Rev. conc. consom. n° 105, sept.-oct. 1998, Actes du colloque de Chambéry du 29 mai 1998, p. 23 s., spéc. 

p. 25, qui remarque que la Commission dénonce les clauses qui « masquent les droits légaux du consommateur » 

comme celles qui « laissent croire que la garantie contractuelle, avec ses restrictions, n’est qu’une application de 

la garantie légale ». 
706

 La notion de clause abusive et le rôle de la Commission des clauses abusives à l’égard des clauses illicites ou 

illégales, rapport préc., spéc. p. 29. Dans le même sens, v. J. GHESTIN, Traité de droit civil, Les obligations, Le 

contrat : Formation, 2
e
 éd., LGDJ, 1988. 

707
 BOCC 4/09/1985. Néanmoins on relève dans une recommandation précédente (Recomm. n° 82-02, BOCC 

04/09/1985) les prémices du « laisser croire » à travers le « faire apparaître » (la garantie contractuelle comme 

une simple application de la garantie légale, de façon à soumettre cette dernière aux conditions et restrictions de 

la première). 
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effet de « faire croire ». Mais il faudra une petite dizaine d’années pour que la formule se 

généralise, et apparaisse dans la recommandation même
708

. 

À titre d’exemple significatif du « laisser croire », citons la recommandation n° 94-05
709

 

qui préconise « que soient éliminées des contrats de prestataires de garantie de véhicules 

d’occasion les clauses ayant pour objet ou pour effet » : 

« 2-B-9° De laisser croire au consommateur que tout recours judiciaire est 

exclu ». 

La formulation de la clause ne permettait manifestement pas d’affirmer qu’elle était illicite, 

mais elle revenait à priver le consommateur de tout recours
710

, à savoir de son droit 

fondamental d’agir en justice
711

. Le « laisser croire » permet ainsi à la Commission de 

sanctionner une illicéité indirecte. 

 

3. En jurisprudence 

 

160. Clause à la fois illicite et abusive. La pratique consistant à affirmer qu’une clause 

illicite est aussi abusive existe également en jurisprudence où elle est assez répandue. Cela 

concerne aussi bien les juges du fond
712

 que la Cour de cassation elle-même. Plusieurs de ces 

arrêts peuvent être cités en ce sens. Ainsi, cette dernière a estimé que la stipulation prévoyant 

                                                 
708

 Recomm. n° 94-05, 2-B-9°, BOCCRF 28/12/1994 ; Recomm. n° 95-01, 5°, BOCCRF 18/05/1995 : « De 

prévoir un délai de réclamation sur les éléments de la facture, en laissant croire que tout recours contentieux 

serait enfermé dans le même délai » ; Recomm. n° 96-01, 3°, BOCCRF 24/01/1996 ; Recomm. n° 96-02, 32°, 

33°, 37°, BOCCRF 3/09/1996 ; Recomm. n° 96-03, 1°, BOCCRF 6/11/1996 ; Recomm. n° 97-01, B-6°, B-13°, 

BOCCRF 11/6/1997 ; Recomm. n° 97-02, 2°-b, 2°-c, BOCCRF 12/12/1997 ; Recomm. n° 99-02, 10°, 28°, 

BOCCRF 27/07/1999 ; Recomm. n° 00-01, 7°, 14°, 19° et 20°, BOCCRF 22/06/2000 ; Recomm. n° 02-01,  

B-5°-c, B-7°, B-11°, BOCCRF 26/02/2002 ; Recomm. n° 02-02, 4°, 31°, BOCCRF 30/05/2001 ; Recomm. n° 02-

03, 1°, 3°, BOCCRF 30/05/2002 ; Recomm. n° 03-02, 2°, BOCCRF 12/03/2004 ; Recomm. n° 04-01, 5°, 10°, 

BOCCRF 06/09/2004 ; Recomm. n° 04-02, 3°, 5°, BOCCRF 06/09/2004 ; Recomm. n° 04-03, 8°, 9°, BOCCRF 

30/09/2004 ; Recomm. n° 05-02, 1°, 6°, BOCCRF 20/09/2005 ; Recomm. n° 05-03, 8°, BOCCRF 16/12/2005 ; 

Recomm. n° 07-01, 5°, 16°, BOCCRF 31/07/2007 ; Recomm. n° 07-02, 1°, 6°, 8°, 9°, 10°, 12°, 13°, 16° 

BOCCRF 24/12/2007 ; Recomm. n° 08-01, 3°, 6°, 15°, BOCCRF 23/04/2008 ; Recomm. n° 08-03, 8°, 13°, 18°, 

19°, BOCCRF 14/11/2008 ; Recomm. n° 10-01, 3°, 14°, 17°, 22°, 24°, 25° , 28°, BOCCRF 25/05/2010 ; 

Recomm. n° 10-02, 2°, 3°, 14°, BOCCRF 25/06/2010 ; Recomm. n° 11-01, cons. 8, 14, 22 et 24, BOCCRF 

26/04/2012 ; Recomm. n° 12-01, I-A-8°) et 10°), I-B-15°), II-17°) et III-21°), BOCCRF 18/05/2012 ; Recomm. 

n° 13-01, cons. 1, 34, 36, BOCCRF 13/09/2013. 
709

 Recomm. n° 94-05, 2-B-9°, BOCCRF 28/12/1994. 
710

 Dans le même sens, v. Recomm. n° 95-01, 5°, BOCCRF 18/05/1995 : « De prévoir un délai de réclamation 

sur les éléments de la facture, en laissant croire que tout recours contentieux serait enfermé dans le même 

délai ».  
711

 Sur lequel, v. supra n° 156. 
712

 V. quelques exemples tirés du site Internet de la Commission des clauses abusives 

(http://www.finances.gouv.fr/clauses_abusives/juris/index.htm) : 1) la clause est à la fois nulle et abusive : CA 

Lyon, 10 mai 2001 ; 2) la clause est à la fois illégale et abusive : TGI Tours, 11 février 1993 ; TGI Grenoble, 

10 juillet 2000 ; 3) la clause est à la fois illicite et abusive : TGI Bobigny, 21 mars 2006 ; TGI Grenoble, 

2 novembre 2009 ; 14 décembre 2009 ; TGI Nanterre, 10 septembre 2003 ; 9 février 2006 ; TGI Paris, 4 février 

2003 (Ph. STOFFEL-MUNCK, « Des clauses abusives dans la hotte de "Père-Noël.fr" », JCP G 2003, II, 

10079) ; 6 décembre 2005 ; 21 février 2006 ; TGI Vanves, 28 décembre 2005 ; CA Rennes, 21 septembre 2001 ; 

28 janvier 2005 ; CA Versailles, 18 novembre 2004 ; 20 mai 2005. 

http://www.finances.gouv.fr/clauses_abusives/juris/index.htm


DÉLIMITATION FONCTIONNELLE 

 138 

que le contrat de prêt peut être résilié en cas de deux mensualités impayées sur l’un 

quelconque des crédits de l’emprunteur auprès du prêteur est non seulement abusive « en ce 

que, prévoyant l’application d’une clause pénale à une défaillance extra-contractuelle, elle 

créait un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties », mais aussi illicite 

« en ce qu’elle imposait une sanction financière de l’emprunteur qui ne se justifie, au regard 

de l’article L. 311-30
713

 susvisé, qu’en cas de défaillance de sa part, et non dans le cas d’un 

crédit qui serait régulièrement honoré »
714

. 

De même, dans un arrêt en date du 8 janvier 2009
715

, la Cour de cassation juge abusive la 

clause d’une convention de compte bancaire qui stipule que « le compte de dépôt fonctionne 

comme un compte courant par lequel les créances et les dettes forment un solde de compte 

seul exigible », au motif qu’elle limite de façon inappropriée les droits légaux du 

consommateur vis-à-vis du professionnel en permettant à la banque d’éluder les obligations 

posées par l’article L. 312-1 du code monétaire et financier, concernant les services liés à 

l’ouverture d’un compte de dépôt et la notification par écrit de la décision motivée de clore un 

tel compte. 

Enfin, un arrêt du 13 avril 2013
716

 illustre encore cette idée. En l’espèce, il s’agit d’un 

contrat de location assorti d’une promesse de vente d’un véhicule automobile. La clause 

litigieuse prévoit la restitution du véhicule loué ainsi que la faculté pour le locataire de 

présenter un acquéreur au bailleur dans le délai d’un mois à compter de la résiliation. Elle est 

considérée comme abusive car elle « impos[e] au preneur de restituer le véhicule loué dans les 

plus brefs délais à compter de la résiliation et l’empêch[e] ainsi de mettre en œuvre la faculté 

de présentation d’un acquéreur impérativement ouverte par les textes précités [articles  

                                                 
713

 Art. L. 311-24 c. consom. nv. 
714

 Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2005, n° 01-16.733, Bull. civ. I, n° 60, D. FENOUILLET, « La Cour de cassation et 

la chasse aux clauses abusives : un pas en avant deux pas en arrière ! », RDC 2005/3, p. 718 ; J. MESTRE, « Une 

belle façon de fêter le dixième anniversaire de la loi du 1
er

 février 1995 sur les clauses abusives », RTD civ. 

2005, p. 393 ; Contrats, conc. consom. 2005, comm. 99, G. RAYMOND ; D. 2005, AJ p. 640, obs. V. AVENA-

ROBARDET. V. aussi Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-15.646, Bull. civ. n° 488, G. RAYMOND, « Les 

clauses abusives dans les contrats de vente de véhicules automobiles – Analyse sommaire des arrêts du 

14 novembre 2006 », Contrats, conc. consom. 2007, ét. 2, p. 5, D. 2006, AJ p. 2980, obs. C. RONDEY ; JCP G 

2007, II, 10056, G. PAISANT ; RLDC 2007, n° 35, p. 12, obs. S. DOIREAU ; RLDC 2007/36, p. 6, note 

N. SAUPHANOR-BROUILLLAUD ; RDC 2007, p. 337, note D. FENOUILLET ; RTD com. 2007, p. 437, obs. 

B. BOULOC, qui déclare une clause abusive dès lors qu’« elle est de nature à éluder l’obligation légale […] », 

ce qui revient à dire qu’une clause illicite est abusive. 
715

 Cass. 1
ère

 civ., 8 janvier 2009, G. PATETTA, « Les clauses abusives ont encore de beaux jours devant elles… 

A propos de l’arrêt du 8 janvier 2009 », RLDC, mai 2009, n° 60, p. 59 ; Banque et Droit mars-avr. 2009, p. 30, 

obs. T. BONNEAU ; Contrats conc. consom. 2009, comm. 85, obs. G. RAYMOND ; JCP E 2009, n
o
 22, p. 12, 

obs. N. MATHEY ; JCP G 2009, I, 138, n° 14, obs. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD ; RD banc. fin. 2009, 

n° 44, obs. F.-J. CRÉDOT et T. SAMIN ; RTD com. 2009, p. 418, obs. D. LEGEAIS ; D. 2010, pan. p. 1046, 

obs. D. R. MARTIN ; Dr. et proc. 2010, suppl. n
o
 2, p. 5, obs. Y. PICOD. 

716
 Cass. 1

ère
 civ., 13 avril 2013, n° 12-18.169, Bull. à paraître. 
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L. 311-31 et D. 311-13 du code de la consommation dans leur rédaction applicable à la 

cause] »
717

.  

 

161. Doctrine du « laisser croire ». Elle connaît aussi un certain succès en jurisprudence, 

et là encore aussi bien auprès des juges du fond
718

 que de la Cour de cassation. Ainsi la 

première chambre civile considère que la clause selon laquelle « la remise en état (du véhicule 

en cas de défaut) ne peut avoir pour effet de prolonger le délai de garantie » est abusive 

« dans la mesure où elle est de nature à éluder l’obligation légale d’ajouter toute période 

d’immobilisation d’au moins sept jours à la durée de la garantie qui reste à courir à la date de 

la demande d’intervention du consommateur […], la clause litigieuse avait pour objet ou pour 

effet de laisser croire […] au consommateur qu’il était privé de son droit, créant ainsi 

déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties »
719

. Ainsi la clause est 

abusive parce qu’elle laisse croire au consommateur qu’il ne peut bénéficier de la 

prolongation de la garantie, prolongation d’ordre public prévue à l’article L. 211-16 du Code 

de la consommation. 

 

4. En doctrine 

 

162. Faveur pour le cumul. La doctrine approuve assez majoritairement l’idée selon 

laquelle une clause illicite stipulée dans un contrat de consommation est aussi abusive. 

Certains semblent même confondre les deux termes, les employer l’un pour l’autre sans 

vraiment y prêter attention
720

.  

                                                 
717

 Nous soulignons. 
718

 V. quelques exemples tirés du site Internet de la Commission des clauses abusives 

(http://www.finances.gouv.fr/clauses_abusives/juris/index.htm) dans lesquels on retrouve les expressions 

« laisser ou faire croire », « laisser ou faire penser », « donner à penser » ou « laisser entendre » : TI Saintes, 

4 décembre 2006 ; TI Vanves, 28 décembre 2005 ; TGI Bobigny, 21 mars 2006 ; TGI Bourges, 19 mars 2009 ; 

TGI Grenoble, 29 janvier 2001 ; 6 septembre 2001 ; 31 janvier 2002 ; 20 mars 2003 ; 27 octobre 2008 ; 

2 novembre 2009 ; TGI Lille, 16 novembre 2006 ; TGI Lyon, 21 avril 1993 ; TGI Nanterre, 2 septembre 2003 ; 

9 février 2006 ; TGI Paris, 16 avril 1991 ; 9 novembre 2005 ; 21 février 2006 ; 13 septembre 2006 ; CA Agen, 

14 décembre 2005 ; CA Grenoble, 10 février 2004 ; 16 mars 2004 ; 30 mars 2004 ; 1
er

 juin 2004 ; 7 novembre 

2005 ; 10 janvier 2006 ; CA Lyon, 29 avril 2004 ; CA Paris, 3 avril 2008 ; CA Versailles, 18 octobre 2004 ; 

20 mai 2005 ; 15 septembre 2005. 
719

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-15.646, préc.. Nous soulignons. 
720

 Pour la synonymie des termes en doctrine, v. B. STARCK,  H. ROLAND et L. BOYER, Obligations, 

Contrat, 6
e
 éd., Litec, 1998, p. 267 : « la conformité à l’ordre public économique : les clauses abusives » 

(intitulé) ; É. KISCHINEWSKY-BROQUISSE, La copropriété des immeubles bâtis, 4
e
 éd., Litec, 1989,  

n° 107 s. (« clauses abusives », pour dire clauses illicites au sens de l’art. 8 de la loi de 1965) ; 

Ph. MALINVAUD, « La protection des consommateurs », D. 1981, chron. 49, p. 57 (clauses illicites énumérées 

dans une subdivision consacrées aux clauses abusives). 

http://www.finances.gouv.fr/clauses_abusives/juris/index.htm
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D’autres, par contre, revendiquent clairement le cumul et l’appellent de leurs vœux
721

. À 

ce titre, l’illustration la plus probante est sans aucun doute l’une des propositions de la 

commission de réforme du droit de la consommation, présidée par Monsieur Calais-Auloy, 

dans les années 1980. En effet, dans ses trois rapports
722

, la Commission prévoyait d’ajouter à 

la définition générale des clauses abusives, une liste de « clauses nécessairement 

abusives »
723

– qui étaient interdites car l’abus n’y faisait pas de doute – et parmi lesquelles se 

trouvaient les « clauses qui dérogent à des dispositions légales impératives ». Plus récemment, 

Madame Fenouillet ne trouve aucun obstacle théorique au cumul des qualifications : 

« Qu’une clause puisse répondre, « en même temps », aux critères de la clause 

illicite (car elle est contraire au fond ou en la forme à telle ou telle disposition du 

Code de la consommation : elle supprime le délai de réflexion, elle omet des 

mentions obligatoires, etc.) et à ceux de la clause abusive (car elle introduit un 

déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties : elle restreint ou 

supprime tel droit, crée ou aggrave telle obligation, etc.) ne paraît pas 

impossible »
724

. 

 

Il est frappant de constater que le cumul des qualifications d’illicite et d’abusif non 

seulement est très répandu en pratique, mais encore concerne une multitude variée de clauses. 

Néanmoins, certaines semblent plus concernées que d’autres par cette pratique et constituent 

ainsi des exemples topiques permettant d’étudier plus précisément les ressorts de ce cumul. 

 

                                                 
721

 A. Sinay-Cytermann, art. préc., n° 15 : « Relever le caractère abusif [d’une clause illicite] n’est ni contestable 

ni superfétatoire » ; J. Ghestin, op. cit. ; J. GHESTIN et I. MARCHESSAUX, « Les clauses abusives dans les 

contrats d’adhésion », in L’abus de droit et les concepts équivalents, principe et application actuelles, Actes du 

18
e
 colloque de droit européen, Luxembourg, 6-9 novembre 1989, Conseil de l’Europe, Strasbourg, 1990, n° 36, 

p. 78 s. ; J. GHESTIN et I. MARCHESSAUX, « Les techniques d’élimination des clauses abusives en Europe », 

n° 59, in Les clauses abusives dans les contrats types en France et en Europe, ss dir. J. Ghestin, Actes de la 

Table ronde du 12 décembre 1990, LGDJ, 1991, p. 1 s. ; J. GHESTIN et I. MARCHESSAUX VAN-MELLE, 

« Les contrats d’adhésion et les clauses abusives en droit français et en droits européens », n° 58, in La 

protection de la partie faible dans les rapports contractuels, ss dir. J. Ghestin et M. Fontaine, LGDJ, coll. 

Bibliothèque de droit privé, t. 261, 1996, p. 1 s..  
722

 Vers un nouveau droit de la consommation, Rapport de la commission de refonte du droit de la 

consommation au secrétaire d’État auprès du ministre de l’Économie, des Finances et du Budget chargé de la 

consommation, La Documentation Française, coll. des rapports officiels, 1984 ; Propositions pour un nouveau 

droit de la consommation, Rapport de la commission de refonte du droit de la consommation au secrétaire d’État 

auprès du ministre de l’Économie, des Finances et du Budget chargé du Budget et de la Consommation, La 

Documentation Française, coll. des rapports officiels, avril 1985 et Propositions pour un code de la 

consommation, Rapport de la commission de codification du droit de la consommation au Premier ministre, La 

Documentation Française, coll. des rapports officiels, avril 1990. 
723

 Ainsi qu’une liste de « clauses abusives sous réserve de l’interprétation des tribunaux » (dans le premier 

rapport seulement) et de « clauses présumées abusives » (dans les trois rapports).  
724

 D. Fenouillet, obs. RDC 2007/2, p. 337. Elle considère par ailleurs qu’aucun principe (exclusion d’une règle 

générale par une règle spéciale ; priorité temporelle de la sanction de l’illicite) n’impose de faire prévaloir l’une 

des qualifications sur l’autre. Et qu’au contraire « les règles protectrices du consommateur ayant été édictées à 

son profit, on se demande si ce n’est pas à lui qu'il appartient de décider de se prévaloir des unes ou des autres, 

en fonction de son intérêt », « la seule limite qu'il convient de poser est que la qualification de "clause abusive" 

ne doit pas être admise lorsque les critères qui sont les siens font défaut et à des fins purement pragmatiques ». 
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B. Exemples topiques du cumul 

 

163. Plan. Il existe des exemples de stipulations illicites aussi bien en vertu du droit 

commun (1) qu’en vertu du droit de la consommation (2) qui ont été déclarées abusives. 

 

1. Les clauses illicites en droit commun qualifiées d’abusives  

 

164. Plan. Les exemples les plus probants de clauses illicites en droit commun qui ont été 

qualifiées d’abusives sont celles relatives au recours en justice
725

, notamment les clauses 

attributives de compétence territoriale (a), les clauses compromissoires (b) et les clauses 

abréviatives de prescription (c). En dehors de ce domaine, nous pouvons citer le cas des 

clauses excluant les garanties dues par le vendeur professionnel (d). 

 

a. Les clauses attributives de compétence territoriale
726

 

 

165. Illicéité des clauses attributives de compétence territoriale
727

. L’article 48 du Code 

de procédure civile pose l’interdiction de principe de ces clauses qui ont pour objet de 

déterminer quelle sera la juridiction compétente ratione loci pour connaître d’un éventuel 

litige naissant à propos du contrat conclu entre les parties. Plus précisément, il dispose : 

                                                 
725

 S. PIERRE-MAURICE, « Les clauses abusives relatives au recours en justice et la superposition de règles 

protectrices », in Des contrats civils et commerciaux aux contrats de consommation, Mélanges en l’honneur du 

Doyen Bernard Gross, ss dir. X. HENRY, PU Nancy, 2009, p. 241. 
726

 M. DOUCHY-OUDOT, v° Compétence, in Rép. proc. civ., mars 2010, n° 147 à 154 ; W. DROSS, 

v° Attributive de compétence, in Clausier, Dictionnaire des clauses ordinaires et extraordinaires des contrats de 

droit privé interne, Litec, 2008, p. 54 s. ; L.  (à la suite de l’arrêt CJCE, 27 juin 2000, Océano, aff. C-240/98), 

« Clauses abusives : l’illicéité des clauses attributives de compétence et l’autonomie de leur contrôle judiciaire », 

RED consom. 2000, 261 ; E. PATAUT, « Clauses attributives de juridiction et clauses abusives », in Etudes de 

droit de la consommation, Liber amicorum Jean Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p. 807 s. 
727

 L’affirmation vaut pour le droit interne. Dans les rapports internationaux, les clauses attributives de 

compétence territoriale sont, en principe, licites, que ce soit sur le fondement du droit international privé 

commun (depuis Cass. 1
ère

 civ., 17 décembre 1985, Compagnie des signaux, Rev. crit. DIP 1986, p. 537, note 

H. GAUDEMET-TALLON ; D. 1986, IR p. 265, obs. B. AUDIT ; Grands arrêts de la jurisprudence de droit 

international privé, 4
e
 éd., Dalloz, 2001, n° 72, p. 659) ou sur celui du droit international privé de l’Union 

européenne (Règl. UE n° 215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant la 

compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, JOUE, 

L 351/1, 20/12/2012, art. 17 s., qui prévoit une licéité de principe, mais à certaines conditions). La question de la 

validité de ces clauses sous l’angle du droit des clauses abusives retrouvera alors tout son intérêt. En effet, que ce 

soit en droit international privé commun ou européen, l’alternative sera la même : « La loi applicable à la 

substance de la clause sera [… ou bien la loi d’un pays de l’Union, auquel cas la transposition de la directive 

"clauses abusives" forcera le juge à invalider la clause, ou bien la loi d’un pays tiers, auquel cas les conditions de 

l’article L. 135-1 du Code de la consommation seront presque toujours réunies. La législation sur les clauses 

abusives trouvera donc toujours à s’appliquer et […] la clause de compétence sera, dans presque toutes les 

situations, considérée comme abusive » (E. PATAUT, « Clauses attributives de juridiction et clauses abusives », 

art. préc., spéc. p. 819). L’article L. 135-1 c. consom. prévoit, en effet, que si le consommateur est domicilié sur 

le territoire d’un État de l’UE et que le contrat y est proposé ou exécuté, la législation française sur les clauses 

abusives est impérativement applicable. 
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« Toute clause qui, directement ou indirectement, déroge aux règles de 

compétence territoriale est réputée non écrite à moins qu’elle n’ait été convenue 

entre des personnes ayant toutes contracté en qualité de commerçant et qu’elle 

n’ait été spécifiée de façon très apparente dans l’engagement de la partie à qui elle 

est opposée ». 

En d’autres termes, les clauses attributives de compétence territoriale peuvent être valables 

uniquement si elles sont stipulées entre commerçants. Elles sont, par contre, illicites dès lors 

que l’une des parties n’est pas commerçante, elles le sont donc dans les contrats de 

consommation conclus entre un consommateur ou non-professionnel
728

 et un professionnel. 

Cette solution s’explique par une volonté protectrice des cocontractants du professionnel qui 

risquent d’être dissuadés d’agir en justice, en raison de l’éloignement du tribunal désigné dans 

la clause, tribunal qui sera le plus souvent celui du siège du professionnel vendeur ou 

fabricant. 

 

166. Caractère abusif des clauses attributives de compétence territoriale. Les clauses 

attributives de compétence sont assez unanimement déclarées abusives, malgré leur caractère 

illicite. Ainsi, même si elles ne sont pas expressément citées à l’article R. 132-2, 10°, du Code 

de la consommation
729

, déjà mentionné, il est assez largement admis que ce texte les vise 

implicitement puisqu’elles sont de nature à entraver l’exercice d’actions en justice
730

.  

Surtout, la Commission des clauses abusives les a systématiquement dénoncées comme 

abusives, au point qu’il s’agit sans aucun doute de l’une des clauses les plus critiquées par 

elle
731

.  

                                                 
728

 A condition qu’il soit non commerçant. Dans le cas contraire, la clause serait valable et le mécanisme des 

clauses abusives retrouverait tout son intérêt.  
729

 La proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun de la vente en 

date du 11 octobre 2011 prévoit, au contraire, qu’est toujours abusive (noire) la clause qui a pour objet ou pour 

effet « d’imposer, pour tous les litiges naissant du contrat, la compétence exclusive du tribunal du lieu où le 

professionnel est domicilié à moins que le tribunal choisi soit également celui du lieu où le consommateur est 

domicilié » (art. 84, e), Annexe I, COM (2011) 635 final). 
730

 Dans le même sens, v. J. CALAIS-AULOY, H. TEMPLE, Droit de la consommation, 8
e
 éd., Dalloz, coll. 

Précis droit privé, 2010, n° 184.  
731

 Recomm. n° 79-02, 5°, BOSP 24/02/1979 ; Recomm. n° 80-01, 7°, BOSP 15/05/1980 ; Recomm. n° 80-04, II-

15°, BOSP 17/10/1980 ; Recomm. n° 81-02, 17°, BOCC 16/01/1981 ; Recomm. n° 82-01, B-10°, BOCC 

27/03/1982 ; Recomm. n° 82-02, B-16°, BOCC 27/03/1982 ; Recomm. n° 84-01, A-12°, BOCC 20/11/1984 ; 

Recomm. n° 84-03, B-9°, BOCC 05/12/1984 ; Recomm. n° 85-02, B-21°, BOCC 04/09/1985 ; Recomm. n° 87-02, 

10°, BOCCRF 13/08/1987 ; Recomm. n° 91-01, C, BOCCRF 06/09/1991 ; Recomm. n° 91-02, 20°, BOCCRF 

06/09/1991 ; Recomm. n° 94-03, 8°, BOCCRF 27/09/1994 ; Recomm. n° 94-04, b), BOCCRF 27/10/1994, rect. 

09/12/1994 ; Recomm. n° 94-05, B-1°, BOCCRF 28/12/1994 ; Recomm. n° 95-01, 9°, BOCCRF 18/05/1995 ; 

Recomm. n° 95-02, 8°, BOCCRF 18/05/1995 ; Recomm. n° 96-01, 9°, BOCCRF 24/01/19956 ; Recomm.  

n° 97-01, B-21°, BOCCRF 11/06/1997 ; Recomm. n° 97-02, 1°-a), BOCCRF 12/12/1997 ; Recomm. n° 99-01, 

III-7°, BOCCRF 31/03/1999 ; Recomm. n° 02-02, C-35°, BOCCRF 30/05/2002 ; Recomm. n° 02-03, 15°, 

BOCCRF 30/05/2002 ; Recomm. n° 03-01, I-1°, BOCCRF 31/01/2003 ; Recomm. n° 04-01, 15°, BOCCRF 

12/03/2004 ; Recomm. n° 04-03, 10°, BOCCRF 30/09/2004 ; Recomm. n° 05-01, 12°, BOCCRF 23/06/2005 ; 

Recomm. n° 05-03, 9°, BOCCRF 16/12/2005 ; Recomm. n° 07-02, 14°, BOCCRF 24/12/2007 ; Recomm.  



L’ENCADREMENT DE LA LIBERTÉ CONTRACTUELLE 

 143 

La question s’est aussi posée en ces termes devant les tribunaux qui les ont, à leur tour, 

déclarées abusives
732

. 

  

b. Les clauses compromissoires
733

 

 

167. Nullité des clauses compromissoires en droit de la consommation
734

. La clause 

compromissoire est la stipulation par laquelle les contractants conviennent de porter devant un 

ou plusieurs arbitres les litiges qui pourraient éventuellement naître du contrat. En ce qui nous 

concerne, elle oblige ainsi le non-professionnel ou le consommateur à recourir à l’arbitre et 

non au juge étatique. Elle a toujours été nulle en droit de la consommation
735

.  

En effet, dans sa rédaction initiale
736

, l’article 2061 du code civil prévoyait :  

« La clause compromissoire est nulle s’il n’est disposé autrement par la loi ».  

En d’autres termes, le principe était la nullité de la clause compromissoire sauf dispositions 

contraires. Or de telles dispositions n’existant pas en droit de la consommation, elle y était 

nulle.  

Cet article a été modifié par la loi du 15 mai 2001
737

 et dispose désormais :  

                                                                                                                                                         
n° 08-01, 12°, BOCCRF 23/04/2008 ; Recomm. n° 08-02, 12°, BOCCRF 23/04/2008 ; Recomm. n° 08-03, C-17°, 

BOCCRF 14/12/2008 ; Recomm. n° 10-01, 31°, BOCCRF 25/05/2010 ; Recomm. n° 10-02, 16°, BOCCRF 

25/06/2010 ; Recomm. n° 12-01, III-22°), BOCCRF 18/05/2012. 
732

 V. les décisions suivantes, toutes reproduites sur le site Internet de la Commission des clauses abusives 

(http://www.finances.gouv.fr/clauses_abusives/juris/index.htm) : TGI Dijon, 25 novembre 1991 ; TGI Lyon, 

21 avril 1993 ; TGI Tours, 11 février 1993 ; TGI Versailles, 10 février 1993 ; CA Grenoble, 11 juin 2001 ; CA 

Lyon, 28 novembre 1991 ; 21 septembre 1995 ; CA Orléans, 21 mars 1995 ; CA Rennes, 28 janvier 2005 ; CA 

Toulouse, 6 décembre 1995 ; CA Versailles, 2 juin 1994. 
733

 B. MOREAU, v° Arbitrage en droit interne, in Rép. proc. civ., mars 2010, n° 88 à 137 ; W. Dross, 

v° Compromissoire, in Clausier, op. cit., p. 77 s.. 
734

 Cette affirmation n’est valable que pour les contrats internes. Dans les contrats internationaux, la clause 

compromissoire est licite (depuis Cass. 1
ère

 civ., 21 mai 1997, Jaguar, Contrats, conc. consom. 1997, comm. 

143, note L. LEVENEUR ; Dr et patr. 1997, p. 180, obs. P. LAROCHE DE ROUSSANE ; Rev. arb. 1997, 

p. 537, note E. GAILLARD ; JDI Clunet 1998, p. 969, note S. POILLOT-PERUZZETTO ; Rev. crit. DIP 1998, 

p. 87 s., note V. HEUZÉ ; RGDP 1998, p. 156, obs. M.-Cl. RIVIER ; RTD com. 1998, p. 330 s., obs.  

J.-Cl. DUBARRY et E. LOQUIN). En revanche, elle ne sera pas valable sous l’angle de la législation sur les 

clauses abusives (en vertu du même raisonnement que celui applicable aux clauses attributives de compétence,  

v. supra n° 165. C’est d’ailleurs la solution prônée par la « Réponse ministérielle relative à l’application de 

l’article 2061 du Code civil en matière internationale », Rev. arb. 2002, p. 241, obs. Ph. FOUCHARD. 
735

 C’est même l’objet du premier grand arrêt du droit de la consommation, v. T. CLAY, « La validité de 

principe de la clause compromissoire en matière interne », D. 2003, p. 2469 : « La nullité de principe de la 

clause compromissoire remonte au célèbre arrêt Prunier, rendu par la Cour de cassation il y plus d’un siècle et 

demi, laquelle suivait un raisonnement emprunté à ce que l’on qualifierait aujourd’hui de droit de la 

consommation. La Haute juridiction a en effet annulé le 18 juillet 1843, sous la présidence de Portalis fils, une 

clause compromissoire en raison de la position de faiblesse supposée de l’un des contractants à l’égard de l'autre. 

On peut, sans exagérer, voir dans cette décision le premier arrêt du droit de la consommation » (Cass. Civ., 

10 juillet 1843, Prunier, S. 1843, 1, p. 561, note DEVILLENEUVE et concl. HELLO). 
736

 L. n° 72-626, 5 juillet 1972, instituant un juge de l’exécution et relative à la réforme de la procédure civile. 
737

 L. n° 2001-420 relative aux nouvelles régulations économiques (NRE). V. T. Clay, « La validité de principe 

de la clause compromissoire en matière interne », art. préc. ; Ch. JARROSSON, « Le nouvel essor de la clause 

compromissoire après la loi du 15 mai 2001 », JCP G 2001, I, 333 ; E. LOQUIN, « Loi du 15 mai 2001, article 

http://www.finances.gouv.fr/clauses_abusives/juris/index.htm
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« Sous réserves des dispositions législatives particulières, la clause 

compromissoire est valable dans les contrats conclus à raison de l’activité 

professionnelle ».  

Le principe est donc la validité de la clause compromissoire stipulée entre professionnels, ce 

qui implique a contrario la nullité de celle convenue entre particuliers. Reste à savoir si elle 

est nulle ou valable dans un acte mixte
738

, c’est-à-dire conclu entre un particulier et un 

professionnel, une seule des parties agissant alors « à raison de l’activité professionnelle ». La 

majorité des auteurs considère que la clause compromissoire est nulle dans un acte mixte
739

, 

et donc nulle dans les contrats de consommation. C’est en ce sens que la Cour de cassation 

s’est prononcée en exigeant le bilatéralisme de l’activité professionnelle pour l’application de 

l’article 2061 du Code civil
740

. 

 

168. Caractère abusif des clauses compromissoires. Elles sont explicitement visées à 

l’article R. 132-2 du Code de la consommation, déjà mentionnée, selon lequel sont présumées 

abusives « sauf au professionnel à rapporter la preuve contraire, les clauses ayant pour objet 

ou pour effet de »
741

 : 

« 10° Supprimer ou entraver l’exercice d’actions en justice ou des voies de 

recours par le consommateur, notamment en obligeant le consommateur à saisir 

exclusivement une juridiction d’arbitrage non couverte par des dispositions 

légales
742

 ou à passer exclusivement par des modes alternatifs de règlement des 

litiges »
743

. 

                                                                                                                                                         
126 modifiant les articles L. 411-4 et suivants du Code de l’organisation judiciaire et 2061 du Code civil », RTD 

com. 2001 p. 642 ; Ph. MARINI et F. FAGES, « La réforme de la clause compromissoire », D. 2001, chron. 

p. 2658 ; B. MOREAU et L. DEGOS, « La clause compromissoire réhabilitée », Gaz. Pal. 2001, doctr. p. 963 ; 

Dossier Dr. et patr. mai 2002, p. 40 s.. 
738

 Sur cette question, v. I. GALLMEISTER, « De la validité de la clause compromissoire dans un acte mixte », 

LPA 29 octobre 2004, n° 217, p. 12. 
739

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 497 ; S. AMRANI-MEKKI, « Décret du 18 mars 2009 relatif aux 

clauses abusives : quelques réflexions procédurales », RDC 2009/4, p. 1617 ; Ch. Jarrosson, art. préc. ; 

B. Moreau, v° Arbitrage en droit interne, op. cit., spéc. n° 111 ; N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, « Clauses 

abusives dans les contrats de consommation : critères de l’abus », Contrats, conc. consom. 2008, ét. 7, n° 19.  

Contra, W. Dross, v° Compromissoire, in Clausier, op. cit., p. 77 s. ; I. Gallmeister, art. préc..  
740

 Cass. 2
ème

 civ., 16 juin 2011, Contrats conc. consom. 2011, comm. 206, note L. LEVENEUR ; Gaz. Pal. 

2011, n
os

 329-330, p. 33, obs. B. CERVEAU ; JCP G 2011, doctr. p. 1397, n° 5, obs. T. CLAY ; Rev. arb. 2011, 

p. 950, note J. BILLEMONY ; RDC 2011, p. 1279, obs. Y.-M. SERINET ; RGDA 2011, p. 1139, obs. 

R. SCHULZ ; Cass. 1
ère

 civ., 29 février 2012, JCP G 2012, p. 405, note J. MONÉGER ; JCP G 2012, doctr. 

p. 843, n° 1, obs. J. ORTSCHEIDT ; Procédures 2012, 21, note L. WEILLER. 
741

 Sur la conséquence de cette qualification, à savoir que l’art. R. 132-2, 10° en vient à autoriser le professionnel 

à démontrer le caractère non abusif d’une clause par ailleurs nulle, v. infra n° 200. 
742

 Nous soulignons. Sachant qu’un tel organisme d’arbitrage couvert par des dispositions légales n’existe pas en 

France, mais existe dans d’autres pays de l’Union Européenne comme l’Espagne ou le Portugal. 
743

 Si ces clauses sont « grises » en droit positif français, le droit communautaire prévoit, lui, d’en faire des 

clauses « noires » (art. 84, d), Annexe I, de la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil 

relatif à un droit commun de la vente en date du 11 octobre 2011, COM (2011) 635 final). 
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De même, la Commission des clauses abusives a très tôt dénoncé les clauses 

compromissoires comme constituant des clauses abusives
744

. 

 

c. Les clauses abréviatives de prescription 

 

169. Licéité des clauses abréviatives de prescription et incertitude sur le caractère 

abusif. Jusqu’à la loi du 17 juin 2008, les clauses abréviatives de prescription
745

 étaient 

licites
746

 en vertu de la liberté contractuelle, autant en droit commun qu’en droit de la 

consommation.  

Leur caractère abusif était, en revanche, discuté. De son côté, la Commission des clauses 

abusives a désigné comme abusives les stipulations visant à « imposer un délai de prescription 

pour agir en justice ou réduire celui fixé par la loi »
747

. La Cour de cassation paraissait, quant 

à elle, plus hésitante. Dans un arrêt du 14 février 2008
748

, elle a refusé de la qualifier 

d’abusive, tandis qu’elle a accepté de le faire dans un arrêt du 8 janvier 2009
749

. En réalité, il 

semble que ce soient les circonstances propres à chaque espèce qui expliquent la différence de 

solution. Dans le premier arrêt qui concernait un contrat de déménagement, le délai d’un an 

stipulé pour intenter une action en justice au titre des pertes et avaries est jugé « suffisant » 

car il « n’empêchait pas ni ne rendait particulièrement plus difficile l’exercice par le 

consommateur de son droit à agir en justice ». Dans la seconde espèce portant sur une 

convention de compte bancaire, la clause litigieuse postulait l’approbation par le client des 

écritures et opérations mentionnées dans le relevé le compte dans un délai de trois mois à 

compter de l’édition de ce dernier. La Cour estime qu’elle « est de nature à susciter ou 

entretenir la conviction du titulaire du compte qu’il se trouve privé de la possibilité de les 

contester, alors même qu’il n'aurait pu en connaître l’inexactitude qu’au-delà du délai, et a 

pour objet et pour effet d’entraver l’exercice par le consommateur de son droit d’agir en 

justice ». 

                                                 
744

 Recomm. n° 79-02, 2°, BOSP 24/02/1979 ; Recomm. n° 81-02, 17°, BOSP 16/01/1981 ; Recomm. n° 91-01, C, 

BOCCRF 06/09/1991 ; Recomm. n° 94-04, BOCCRF 27/10/1994, rectificatif du 9/12/1994 ; Recomm.  

n° 97-02, 1°)-a, BOCCRF 12/12/1997. 
745

 Sur ces clauses, v. S. Pierre-Maurice, art. préc. ; W. Dross, v° Prescription, Clausier, op. cit., p. 422 s..  
746

 V. not. Cass. civ., 4 décembre 1895, DP 1896, I, p. 241, note SARRUT ; Cass. 1
ère

 civ., 6 octobre 1976, D. 

1950, p. 261, note LEREBOURG-PIGEONNIÈRE. 
747

 Recomm. n° 79-02, 4°, BOSP 24/02/1979. V. aussi Avis n° 07-01 relatif à un contrat de déménagement, selon 

lequel la clause qui limite à un an le délai de prescription pour agir en cas d’avaries, perte ou retard auxquels 

peut donner lieu le déménagement est abusive car « ce délai d’un an apparaît insuffisant et de nature à priver le 

consommateur de la possibilité de faire valoir utilement ses droits en justice ». 
748

 Cass. 1
ère

 civ., 14 février 2008, consultable sur le site Internet de la CCA, http://www.clauses-

abusives.fr/juris/ccass080214.htm. 
749

 Cass. 1
ère

 civ., 8 janvier 2009, préc.. 
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170. Illicéité des clauses abréviatives de prescription depuis la loi du 17 juin 2008. La 

loi du 17 juin 2008 a modifié le sort réservé aux clauses abréviatives de prescription en droit 

de la consommation. En effet, alors qu’elle autorise l’aménagement conventionnel de la 

prescription à l’article 2254 du Code civil, cet aménagement est expressément rendu 

impossible à l’article L. 137-1 du Code de la consommation selon lequel « par dérogation à 

l’article 2254 du code civil, les parties au contrat entre un professionnel et un consommateur 

ne peuvent, même d’un commun accord, ni modifier la durée de la prescription, ni ajouter aux 

causes de suspension ou d’interruption de celle-ci ». Dès lors, le débat sur le caractère abusif 

de ces clauses n’a plus lieu d’être. 

 

d. Les clauses excluant les garanties dues par le vendeur professionnel 

 

171. Nullité des clauses excluant la garantie contre les vices cachés et la garantie de 

conformité. Le vendeur professionnel qui vend un bien à un consommateur est, en principe, 

tenu de la garantie contre les vices cachés des articles 1641 et suivants du Code civil (droit 

commun) et de la garantie de conformité des articles L. 211-1 et suivants du Code de la 

consommation (droit spécial). Or ces garanties sont toutes deux d’ordre public.  

En effet, en matière de garantie des vices cachés, l’article 1643 du Code civil autorise les 

clauses exclusives ou limitatives pour les vices dont le vendeur n’a pas connaissance
750

. 

Néanmoins, la jurisprudence considère que tout vendeur professionnel connaît les défauts de 

la chose qu’il vend
751

. Dès lors, en application de l’article 1643, le vendeur professionnel ne 

peut valablement supprimer ou réduire, par des clauses du contrat la garantie légale qu’il doit 

à ses clients. Cette garantie est donc d’ordre public pour le vendeur professionnel lorsque 

l’acheteur est un consommateur
752

. 

De même, l’article L. 211-17 du Code de la consommation dispose que les clauses qui 

écartent directement ou indirectement la garantie de conformité sont réputées non écrites. 

 

172. Caractère abusif des clauses excluant la garantie contre les vices cachés et la 

garantie de conformité. Les clauses excluant la garantie contre les vices cachés ont 

régulièrement été stigmatisées comme abusives. En ce sens, on peut notamment citer la 

                                                 
750

 Sur ces clauses, v. W. Dross, v° Exclusive ou limitative de garantie (vice cachés), in Clausier, op. cit.,  

p. 180 s.. 
751

 Depuis Cass. 1
ère

 civ., 24 novembre 1954, JCP 1955, II, 8565. 
752

 Lorsque l’acheteur est un professionnel de la même spécialité, ces clauses sont valables depuis Cass. com., 

8 octobre 1973, JCP 1975, II, 17927, obs. J. GHESTIN. 
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première recommandation adoptée par la Commission des clauses abusives qui est 

entièrement consacrée aux clauses abusives portant sur la garantie légale
753

. De même, la 

Cour de cassation a approuvé une cour d’appel d’avoir déclaré abusive la clause prévoyant 

que le concessionnaire n’est pas le préposé du constructeur et qu’il est seul responsable vis-à-

vis de l’acheteur parce qu’elle « laissait croire au consommateur qu’il était démuni envers le 

fabricant alors qu’elle ne saurait exonérer celui-ci de la garantie légale des vices cachés »
754

. 

Quant aux clauses excluant la garantie de conformité du Code de la consommation, il 

semble qu’elles peuvent être irréfragablement présumées abusives sur le fondement de 

l’article R. 132-1, 4°, du Code de la consommation qui vise les stipulations qui ont pour objet 

ou pour effet : 

« D’accorder au seul professionnel le droit de déterminer si la chose livrée ou 

les services fournis sont conformes ou non aux stipulations du contrat ou lui 

conférer le droit exclusif d’interpréter une quelconque clause du contrat ». 

Comme la garantie de conformité oblige le vendeur à « livrer un bien conforme au contrat » 

(art. L. 211-4 c. consom.), on peut légitimement penser que l’article R. 132-1, 4°, lui est 

applicable. Or ce texte interdit indirectement les clauses limitatives ou exonératoires car la 

possibilité pour le professionnel d’apprécier seul si le bien est conforme aux stipulations du 

contrat revient à empêcher son cocontractant de prétendre le contraire et d’invoquer la 

garantie. 

 

2. Les clauses illicites en droit de la consommation qualifiées d’abusives  

 

173. L’exemple des clauses méconnaissant l’exigence d’une offre préalable en cas 

d’augmentation du montant du crédit à la consommation. Nous retiendrons cet exemple 

car c’est la clause illicite en droit de la consommation la plus largement dénoncée comme 

abusive
755

. 

 

174. Illicéité des clauses méconnaissant l’exigence d’une offre préalable en cas 

d’augmentation du montant du crédit à la consommation. La « loi Châtel » du 28 janvier 
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 Recomm. n° 79-01, BOSP 24/02/1979. 
754

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, 04-15.645, Bull. civ. n° 489, G. RAYMOND, « Les clauses abusives dans 

les contrats de vente de véhicules automobiles – Analyse sommaire des arrêts du 14 novembre 2006 », Contrats, 

conc. consom. 2007, ét. 2, p. 5, D. 2006, AJ p. 2980, obs. C. RONDEY ; JCP G 2007, II, 10056, G. PAISANT ; 

RLDC 2007, n° 35, p. 12, obs. S. DOIREAU ; RLDC 2007/36, p. 6, note N. SAUPHANOR-BROUILLLAUD ; 

RDC 2007, p. 337, note D. FENOUILLET ; RTD com. 2007, p. 437, obs. B. BOULOC. 
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 Pour d’autres exemples de clauses illicites en droit de la consommation et dénoncées comme abusives par la 

jurisprudence, v. supra n
os

 160 s..  
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2005
756

, dont l’objet était d’améliorer les mesures de protection du consommateur-emprunteur 

dans les opérations de crédit permanent, a modifié l’article L. 311-9
757

 du Code de la 

consommation en rendant obligatoire pour le prêteur la remise à l’emprunteur d’une offre 

préalable pour toute augmentation de crédit consentie, et non seulement lors du contrat initial 

comme c’était le cas jusqu’alors
758

. Ainsi les clients souhaitant accroître leur découvert en 

compte sont protégés puisqu’ils doivent accepter une offre préalable qui comporte des 

mentions obligatoires et surtout rappelle la faculté de se rétracter. Toute clause qui 

contreviendrait à cette règle d’ordre public
759

 est donc illicite, sachant qu’une sanction 

spécifique est alors prévue. En effet, si l’augmentation de crédit est accordée en vertu d’une 

offre irrégulière ou inexistante, l’organisme de crédit est déchu du droit de percevoir les 

intérêts au taux contractuel aux termes de l’article L. 311-33
760

 du Code de la consommation, 

l’emprunteur n’étant « tenu qu’au seul remboursement du capital suivant l’échéancier 

prévu »
761

.  

La difficulté vient de stipulations qui, habilement, prévoient deux montants de découverts, 

le premier immédiatement octroyé à l’emprunteur, mais pouvant être porté à un second 

montant à sa demande et après accord préalable du prêteur. Dans ce cas, les clauses laissent 

croire que l’offre porte sur le montant maximal consenti, et qu’il n’y a donc pas 

d’augmentation de crédit nécessitant une nouvelle offre préalable. Néanmoins, on peut tout à 

fait arguer de leur illicéité, étant donné qu’elles permettent de contourner une règle 

impérative
762

. 

 

175. Caractère abusif des clauses méconnaissant l’exigence d’une offre préalable en 

cas d’augmentation du montant du crédit à la consommation. Dans deux avis relatifs à 
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 L. n° 2005-67 tendant à conforter la confiance et la protection du consommateur. 
757

 Art. L. 611-16 c. consom. nv.. 
758

 Art. L. 311-9 al. 1
er 

c. consom. Cette exigence est applicable aux contrats de crédit souscrits à compter du 

28 janvier 2005 ainsi qu’à tous les contrats en cours ou reconduits après cette date (L. n° 2008-67, 28 janvier 
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ère

 civ., 3 juillet 1996, 

RJDA 1/97, n° 84 ; Cass. 1
ère

 civ., 18 juin 2000, RJDA 5/00, n° 586 ; Cass. 1
ère

 civ., 26 octobre 2004, n° 02-

20.564 ; Cass. 1
ère

 civ., 24 janvier 2006, n° 04-14.748 ; Cass. 1
ère

 civ., 8 novembre 2007, RJDA 3/09, n° 261). 
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 Art. L. 313-16 c. consom..  
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 Art. L. 311-48 c. consom. nv.. 
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 Sur cette sanction, v. B. BOULOC, « La perte du droit aux intérêts », in Études de droit de la consommation, 

Liber amicorum Jean Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p. 81 s.. 
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 Dans le même sens, v. G. RAYMOND, note Contrats, conc. consom. 2006, comm. 210. 
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des contrats de compte permanent
763

, la Commission des clauses abusives a considéré « les 

clauses de variation du montant du crédit initialement consenti » comme abusives car : 

« Elles ne stipulent pas l’obligation de délivrance d’une nouvelle offre 

préalable et par conséquent la nécessité d’une acceptation formelle de celle-ci et la 

faculté, pour les emprunteurs, de rétracter leur consentement ; […] de telles 

clauses qui laissent penser que le prêteur ne doit pas, pour chaque nouveau crédit 

que constitue l’augmentation du montant du crédit initial, délivrer à l’emprunteur 

une offre préalable que ce dernier doit formellement accepter et que l’emprunteur 

ne dispose pas, à cette occasion, de la faculté d’ordre public de rétracter son 

acceptation, créent un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des 

parties, au détriment du consommateur »
764

. 

En outre, la Cour de cassation a estimé dans un avis rendu le 10 juillet 2006
765

 que : 

« L’article L. 132-1 du Code de la consommation répute comme abusive la 

clause, telle qu’interprétée par le juge, prévoyant l’augmentation du montant du 

crédit initial sans acceptation par l’emprunteur d’une nouvelle offre de crédit ». 

Cette solution a aussi été largement suivie et reprise par les juges du fond
766

.  

 

Le cumul des qualifications de clause illicite et de clause abusive est si répandu en pratique 

qu’il semble que le manquement à une règle impérative, la contrariété à l’ordre public ne soit 

plus seulement le critère des clauses illicites, mais soit devenu aussi celui des clauses abusives 

dans les contrats de consommation. À quoi servirait-il alors d’avoir deux notions distinctes ? 

La notion de clause abusive n’a d’intérêt que si elle a un champ d’application propre, différent 

de celui des clauses illicites. 

 

§ 2. Plaidoyer contre le cumul : la distinction des notions de clause illicite et de clause 

abusive 

 

176. Plan. Le cumul des qualifications de clause illicite et de clause abusive ne présente, 

d’un point de vue pratique, qu’une opportunité relative (A) tandis que de fort obstacles 

théoriques s’y opposent par ailleurs (B). C’est pourquoi nous prônons le non cumul des 

notions.  

                                                 
763

 Avis n° 04-02, Avis n° 04-03. Ces avis ont été suivis par les juges qui les avaient sollicités, v. TI Bourganeuf, 

8 décembre 2004 (deux jugements), D. 2005, AJ p. 277, obs. V. AVENA-ROBARDET. 
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A. Opportunité relative du cumul 

 

177. Plan. S’il est vrai que le cumul des qualifications d’abusif et d’illicite présente 

certains avantages pratiques incontestables (1), il s’avère, en revanche, sur bien des points, 

tout à fait inutile (2). 

 

1. Avantages du cumul 

 

178. Deux avantages importants. Les partisans du cumul estiment que « la soumission 

des clauses illicites au régime des clauses abusives permet de multiplier les chances de 

disparition de ces clauses des contrats »
767

. Cela est vrai en ce que la confusion des notions de 

clause abusive et de clause illicite permet au non-professionnel ou consommateur de profiter 

de la « supériorité probatoire » et « procédurale »
768

 dont jouit la première sur la seconde. 

 

179. Avantage probatoire. Confondre clause abusive et clause illicite permet de profiter 

du régime probatoire avantageux offert par la première. En effet, lorsque la clause illicite 

figure dans la liste noire ou grise de clauses abusives (ce qui est le cas des exemples topiques 

que nous avons étudiés), le non-professionnel ou consommateur bénéficie de la présomption 

irréfragable ou simple de la stipulation litigieuse et il n’a plus rien à prouver. Le non cumul 

contraint, en revanche, le non-professionnel ou consommateur à rapporter la preuve de la 

violation de la règle impérative. 

 

180. Avantage procédural : le relevé d’office par le juge
769

. L’autre avantage du cumul 

des qualifications de clause abusive et de clause illicite réside dans l’étendue du pouvoir du 

juge face à de telles stipulations. En effet, le juge a l’obligation de relever d’office les 

stipulations abusives, ce qui n’est pas le cas des clauses illicites pour lesquelles il dispose de 

cette faculté, mais n’y est pas tenu.  

Ainsi le juge doit-il soulever d’office le caractère abusif des stipulations qui lui sont 

soumises. Cette solution est le fruit d’une longue évolution. Pendant longtemps, le 
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 J. Ghestin et I. Marchessaux Van-Melle, « Les clauses abusives dans les contrats d’adhésion », art. préc., 

n° 36 ; J. Ghestin et I. Marchessaux, « Les techniques d’élimination des clauses abusives en Europe », art. préc., 
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 Selon les termes employés par S. Pierre-Maurice, art. préc., spéc. p. 263 et 267. 
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 Pour une comparaison, v. S. MORACCHINI-ZEIDENBERG, « Le relevé d’office en droit de la 

consommation interne et communautaire », Contrats conc. consom. 2013, ét. 9. 
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consommateur devait invoquer lui-même le caractère abusif d’une clause pour que celle-ci pût 

être réputée non écrite. Cette situation a, d’abord, changé avec l’arrêt Oceano Grupo de la 

Cour de Justice des Communautés européennes (CJCE) en date du 27 juin 2000
770

. Dans cette 

affaire, la CJCE a donné au juge national la possibilité de soulever d’office toute violation du 

droit communautaire en matière de clauses abusives. Ainsi, à compter de cette décision qui 

fait partie intégrante du droit communautaire et s’impose au juge national
771

, les magistrats 

français disposaient de la faculté de relever d’office le caractère abusif d’une stipulation. La 

loi du 3 janvier 2008
772

 a, d’ailleurs, consacré ce pouvoir, en l’étendant à toutes les 

dispositions de ce code avec l’introduction d’un article L. 141-4 dans le Code de la 

consommation selon lequel :  

« Le juge peut soulever d’office toutes les dispositions du présent code dans les 

litiges nés de son application »
773

. 

Néanmoins, aujourd’hui, face à une clause abusive, le juge français non seulement peut, mais 

encore doit soulever d’office son caractère abusif, selon l’arrêt de la CJCE en date du 4 juin 

2009
774

. En effet, la Cour décrit ainsi le rôle du juge en la matière : 
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 CJCE, 27 juin 2000, Oceano Grupo, aff. C-240/98 à C-244/98, Rec. CJCE 2000, I, p. 4991, L. Bernardeau, 

art. préc. ; RTD civ. 2000, p. 939, obs. J. RAYNARD ; JCP G 2001, II, 10513, note M. CARBALLO-FIDALGO 

et G. PAISANT ; RTD civ. 2001, p. 878, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; RTD com. 2001, p. 291, obs. 

M. LUBY ; CJCE, 21 novembre 2002, Cofidis, aff. C-473/00, D. 2002, somm. comm. p. 3339, obs. V. AVENA-

ROBARDET ; D. 2003, jur. p. 486, note C. NOURISSAT ; Gaz. Pal. 2003, p. 1711, obs. Ph. FLORES et 

G. BIARDEAUD ; JCP E 2003, 279, note C. BAUDE-TEXIDOR et I. FADLALLAH ; JCP G 2003, I, 142, n° 1 

à 4, obs. X. LAGARDE ; JCP G 2003, II, 10082, note G. PAISANT ; RTD civ. 2003, p. 90, obs. J. MESTRE et 

B. FAGES ; RTD com. 2003, p. 410, obs. M. LUBY ; Contrats, conc. consom. 2003, comm. 31, note 

G. RAYMOND. 
771

 Cass. com., 20 octobre 1998, Contrats, conc. consom. 1999, comm. 61, note S. POILLOT-PERUZETTO. 
772

 L. n° 2008-3 pour le développement de la concurrence au service des consommateurs. 
773

 Sur ce texte, v. C. ALLIEZ, « La réforme de l’office du juge en droit de la consommation », LPA 2 juillet 

2009, n° 131, p. 5 ; S. BAZIN, « De l’office du juge en droit de la consommation », Dr. et proc. 2008, p. 125 ; 

S. BAZIN, « Retour sur l’office du juge en droit de la consommation », Dr. et proc. 2010, p. 110 ; H. CROZE, 

« Pouvoir de relever d’office les moyens tirés du code de la consommation », Procédures 2008, n° 80 ; 

Ph. FLORES et G. BIARDEAUD, « L’office du juge et le crédit à la consommation », D. 2009, chron. p. 2227 ; 

GORCHS, « Le relevé d’office des moyens tirés du code de la consommation : une qualification inappropriée », 

D. 2010, p. 1300 ; Gh. POISSONNIER, « Office du juge en droit de la consommation : une clarification 

bienvenue », D. 2008, p. 1285 ; Gh. POISSONNIER, « Mode d’emploi du relevé d'office en droit de la 

consommation », Contrats, conc. consom. 2009, ét. 5 ; G. RAYMOND, « Les modifications au droit de la 

consommation apportées par la loi n° 2008-3 du 3 janvier 2008 », Contrats, conc. consom. 2008, ét. 3 ; 

N. RZEPECKI, « Le relevé d’office par le juge des dispositions du code de la consommation : principe et 

régime », RLDA juin 2009, p. 41. 
774

 CJCE, 4 juin 2009, Pannon GSM Zrt. c/ Erzsébet Sustikné Györfi, aff. C-243/08, G. PAISANT, 

« L’obligation de relever d’office du juge national », JCP G 2009, 336 ; D. 2009, p. 2312, note 

Gh. POISSONNIER ; Europe 2009, n° 8, p. 42, V. MICHEL et M. MEISTER ; JCP E 2009, 1970, note 

L. RASCHEL ; JCP G 2009, 369, n° 13, Y.-M. SERINET ; LEDC septembre 2009, p. 6, obs. G. GUERLIN ; 

Procédures 2009, n° 8, p. 19, note C. NOURISSAT ; RDC 2009/4, p. 1467, obs. C. AUBERT DE 

VINCELLES ; RDC 2010/1, p. 59, obs. O. DESHAYES ; RLDC 2009, n° 63, p. 13, obs. V. MAUGERI.  

Solution depuis réitérée, CJUE, 6 octobre 2009, Asturcom Telecomunicaciones SL c/ Cristina Rodriguez 

Nogueira, aff. C-40/08, JOUE C 282 du 21/11/2009, p. 7, Procédures 2009, comm. 400, note C. NOURISSAT ; 

Gaz. Pal. 2010, n° 49, p. 12, obs. Gh. POISSONNIER et J.-Ph. TRICOIT. 



DÉLIMITATION FONCTIONNELLE 

 152 

« [Il] ne se limite pas à la simple faculté de se prononcer sur la nature 

éventuellement abusive d’une clause contractuelle, mais comporte également 

l’obligation d’examiner d’office cette question dès qu’il dispose des éléments de 

droit et de fait nécessaires à cet effet, y compris lorsqu’il s’interroge sur sa propre 

compétence territoriale »
775

. 

Elle justifie sa décision au motif qu’il est peu probable que le consommateur détecte lui-

même les irrégularités contractuelles dont il est victime et qu’il connaisse les dispositions 

légales qui lui sont favorables. Le relevé d’office par le juge prend, en effet, tout son sens 

dans les litiges de consommation, où l’inégalité structurelle entre les parties au contrat ne peut 

être compensée que par une intervention extérieure à celles-ci
776

 : « La protection effective du 

consommateur suppose un rôle actif du juge dans l’examen du contrat »
777

.  

Le projet de loi n° 1015, relatif à la consommation, déposé à l’Assemblée nationale le 2 

mai 2013, prévoit, en son article 28, de mettre le droit français en conformité avec celui de 

l’Union européenne, en ajoutant, à l’article L. 141-4 du Code la consommation, un alinéa 

ainsi rédigé : 

« Il [le juge] écarte d’office, après avoir recueilli les observations des parties, 

l’application d’une clause dont le caractère abusif ressort des éléments du débat ». 

 

Les clauses illicites en vertu du droit de la consommation ont connu une évolution 

comparable. Pendant longtemps, le juge n’a pas eu le pouvoir de les relever d’office
778

 au 

motif qu’il ne pouvait se prononcer que sur ce qui lui était demandé, conformément à l’article 

5 du code de procédure civile et parce qu’on estimait que les dispositions d’ordre public de 

protection ne pouvaient être invoquées que par la seule partie protégée. Cette position 

affaiblissait l’effectivité du droit de la consommation et surtout contrevenait à l’approche 

retenue par la CJCE qui affirmait, au contraire, le pouvoir du juge national de soulever 

d’office toute violation du droit communautaire de la consommation, notamment en matière 

de clause abusive
779

 ou de crédit à la consommation
780

. C’est d’ailleurs l’une des raisons qui a 
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 CJCE, 29 juin 2009, Pannon, préc., point 32. Nous soulignons. 

Le devoir du juge de relever d’office les clauses abusives est néanmoins encadré : le juge doit disposer des 

éléments de fait et de droit nécessaires à cet effet, le consommateur peut s’y opposer et le tout doit avoir lieu 

dans le respect des principes du contradictoire et d'immutabilité de l'objet du litige. 
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 CJCE, 29 juin 2009, Pannon, préc. point 65. 
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 G. BIARDEAUD et P. FLORES, Le contentieux du droit de la consommation, éd. ENM, 2005, vol. 1, p. 94. 
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 V. Cass. com., 3 mai 1995, F. EUDIER, « Le juge a-t-il le pouvoir de relever d’office une règle d’ordre 

public de protection ? », D. 1997, p. 124 ; Cass. 1
ère

 civ., 16 mars 2004, D. 2004, AJ p. 947, obs. V. AVENA-

ROBARDET.  
779

 CJCE, 27 juin 2000, Oceano Grupo, préc. ; CJCE, 21 novembre 2002, Cofidis, préc.. 
780

 CJCE, 4 oct. 2007, Rampion,. aff. C-429/05, H. CLARET, « Crédit à la consommation : quelques précisions 

apportées par la CJCE », D. 2008, p. 458 s. ; O. CREPELET, « L’arrêt "Rampion et Godard" ou le cas insolite 

de l’ouverture de crédit à la consommation souscrite en vue de financer une opération déterminée », RED 

consom. 2007/4, p. 595 s. ; M. HO-DAC, « Offre de crédit à la consommation n’indiquant pas le bien financé », 
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poussé le législateur à intervenir, ce qui a donné lieu à l’introduction de l’article L. 141-4 dans 

le Code de la consommation. Par ailleurs, prenant acte de ce changement législatif, la Cour de 

cassation a finalement jugé que la méconnaissance des dispositions d’ordre public du Code de 

la consommation peut être soulevée d’office
781

. Néanmoins, la solution ainsi posée par 

l’article L. 141-4 paraît désuète, au moins pour ce qui concerne le droit communautaire de la 

consommation, puisque la position de la CJUE a évolué et qu’elle considère désormais que le 

juge national a l’obligation de soulever d’office toutes les violations en la matière
782

. C’est 

pourquoi il faudrait lire aujourd’hui l’article L. 114-4 du Code de la consommation comme 

posant un devoir de relevé d’office à chaque fois qu’est en cause la violation d’une 

disposition d’origine communautaire. 

 

                                                                                                                                                         
JCP E 2008, n° 4, p. 40 s. ; C. NOURISSAT, « Nouvelle précision sur le relevé d'office du juge », Procédures 
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national », JCP G 2008, p. 43 s. ; J.-P. PIZZIO, « Le marché intérieur des consommateurs, le droit de la 

consommation d’origine communautaire et son application dans les États membres de l’Union européenne 

(deuxième partie) », RLDA 2008, n° 33, p. 69 s. ; G. POISSONNIER et J.-P. TRICOIT, Gaz. Pal. n° 346 du 

12 déc. 2007, note p. 11 s. ; G. RAYMOND, Contrats conc. consom. 2007, comm. 12, p. 31 s. ; A. RIGAUX, 

Europe 2007, n° 12, note p. 32 s. 
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 Cass. 1
ère

 civ., 22 janvier 2009, V. AVENA-ROBARDET, « Crédit à la consommation : l’office du juge 

retrouvé », D. 2009, p. 365 ; O. GOUT, « Protection des consommateurs, un nouveau souffle en matière de 

soulevé d’office de la nullité par le juge », JCP E 2009, n° 7, p. 21 s. ; X. LAGARDE, « Office du juge : la fin 

d’une jurisprudence », RDBF 2009, n° 2, p. 43 s. ; X. LAGARDE, « Le juge peut relever d’office la 

méconnaissance des dispositions d’ordre public du Code de la consommation », JCP G 2009, n° 9, p. 30 s. ; 

S. PIEDELIÈVRE, « Droit de la consommation et office du juge », D. 2009, n° 13, p. 908 s. ; 

G. POISSONNIER, « Office du juge en droit de la consommation : une clarification bienvenue », D. 2008, 

p. 1285 ; L. RACHEL, « Pouvoir de relever d’office la violation des dispositions du Code de la consommation », 

Procédures 2009, n° 3, p. 19 s. ; N. RZEPECKI, « Le relevé d’office par le juge des dispositions du Code de la 

consommation : principe et régime », RLDA n° 39, p. 41 s. ; A. SALGUEIRO, « L’adage da mihi factum, dabo 

tibi jus appliqué au moyen relevé d’office tiré de la forclusion », JCP E  2009, n° 24, p. 14 s. ; E. SAVAUX, 

« Spectaculaire, mais difficilement évitable, revirement de jurisprudence concernant l’office du juge en matière 

de crédit à la consommation », Defrénois 2009, n° 6, p. 663 s. ; Contrats conc. consomm. 2009, comm. 3, p. 33 

s., note G. RAYMOND ; JCP G 2009, n° 19, p. 17 s., note B. BOULOC ; RDC 2009/3, p. 1078 s., note 

D. FENOUILLET. 
782

 CJCE, 4
ème

 ch., 4 juin 2009, Pannon préc. ; CJCE, 17 déc. 2009, Martin Martin, aff. C-227/08, L. IDOT, 

« Office du juge en cas de non-information sur le délai de rétractation », Europe févr. 2010, comm. n° 88, p. 35 ; 

L. IDOT, « Protection des consommateurs. Office du juge en cas de non-information sur le délai de 

rétractation », JCP E 2010, n° 12, p. 22 ; M. COMBET, « L’obligation d’information du droit de rétractation du 

professionnel et la protection du consommateur : la Cour de justice n’en ferait-elle pas trop ? », RLDA 2010, 

n° 47, p. 60 s. ; C. AUBERT DE VINCELLES, « Démarchage à domicile et office du juge », RDC 2010/4, 

p. 652 ; M. DEPINCE, « Arrêt Martin Martin : Le juge national peut soulever d’office les mesures protectrices 

du consommateur en matière de démarchage », RED consom. 2011, p. 383 s. ; Y. PICOD, « Relevé d’office et 

nullité du contrat en cas de défaut d’information du consommateur », JCP E 2010, n° 3, p. 44 ; 

S. PIEDELIÈVRE, Gaz. Pal. 2010, n° 41-42, obs. p. 23 s. ; E. POILLOT, D. 2010, pan. p. 796 ; 

N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, JCP G 2010, n° 18, p. 966 s. ; G. RAYMOND, Contrats conc. Consom. 
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En ce qui concerne les clauses illicites en vertu du droit commun, leur sort quant à leur 

relevé d’office a longtemps été incertain. Selon la doctrine majoritaire
783

, le juge aurait 

l’obligation de relever d’office les moyens de pur droit et la faculté de soulever ceux 

mélangés de droit et de fait. Mais la jurisprudence en la matière manquait de clarté, car 

l’interprétation des décisions était difficile faute de savoir toujours si le moyen en cause était 

ou non de pur droit
784

. L’Assemblée plénière est intervenue, pour dissiper ces incertitudes, par 

un arrêt en date du 21 décembre 2007
785

 selon lequel : 

« Si, parmi les principes directeurs du procès, l’article 12 du nouveau Code de 

procédure civile oblige le juge à donner ou restituer leur exacte qualification aux 

faits et actes litigieux invoqués par les parties au soutien de leurs prétentions, il ne 

lui fait pas obligation, sauf règles particulières, de changer la dénomination ou le 

fondement juridique de leurs demandes ». 

Malgré la formulation peu claire de l’attendu de principe, la majorité des commentateurs 

s’accordent pour dire que le juge a désormais la faculté, et non le devoir, de soulever d’office 

les moyens qu’ils soient de pur droit ou mélangés de droit et de fait. 

 

Pour résumer, le juge étant obligé de relever d’office les clauses abusives, il apparaît que 

cette qualification est avantageuse car elle permet de combattre systématiquement toute 

stipulation ayant ce caractère. Au contraire, une clause illicite risque d’être maintenue dans le 

contrat et opposée au non-professionnel ou au consommateur qui ne l’aurait pas vue, si le juge 

décide de ne pas user de sa faculté de la soulever d’office (hormis le cas où l’illicéité 

constitue une violation du droit communautaire de la consommation). Peut-être peut-on 

nuancer le propos en pensant que dans un litige de consommation, le juge n’hésitera pas à 

recourir à cette faculté. 
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 Cass. ass. plén., 21 décembre 2007, Bull. civ. ass. plén., n° 101, BICC, n° 680, rapport du conseiller 

D. LORIFERNE, avis du premier avocat général R. de GOUTTES ; O. Deshayes, art. préc. ; Contrats, conc. 

consom. 2008, comm. 92, note L. LEVENEUR ; D. 2008, AJ p. 228, obs. L. DARGENT ; Dr. et proc. 2008, 

p. 103, Ch. LEFORT ; JCP G 2008, I, 138, obs. S. AMRANI-MEKKI ; JCP G 2008, II, 10006, note 

L. WEILLER ; RCA 2008, comm. 112, note S. HOCQUET-BERG ; RDC 2008, p. 435, obs. Y.-M. SERINET ; 

RDI 2008, p. 102, obs. Ph. MALINVAUD. 



L’ENCADREMENT DE LA LIBERTÉ CONTRACTUELLE 

 155 

2. Inutilité du cumul 

 

181. Plan. Sur plusieurs points, le cumul entre les notions de clause abusive et de clause 

illicite est inutile
786

 dans le sens où la qualification de clause abusive n’apporte rien de plus 

par rapport à ce qu’offre déjà celle de clause illicite. 

 

182. Dimension pédagogique. Tous les défenseurs de l’idée de cumul entre les notions de 

clause illicite et de clause abusive prétendent qu’il aurait une vertu pédagogique. Cette idée 

repose sur le constat que les dispositions impératives sont, en général, mal connues du non-

professionnel ou du consommateur, situation dont le professionnel profite pour, 

« abusivement », stipuler des clauses illicites
787

. Il en découle qu’elles risquent « d’avoir, en 

fait, une efficacité dont tout le monde s’accorde à souligner qu’elle est inadmissible »
788

. 

L’illicéité et les sanctions qu’elle emporte ne constitueraient donc pas en elles-mêmes une 

protection suffisante. La vertu pédagogique du cumul se fait jour : la dénonciation de la clause 

sur les deux fondements améliorerait la diffusion des clauses illicites auprès des non-

professionnels et des consommateurs, et par là même « facilite[rait] la connaissance effective 

de l’interdiction »
789

 et « renforce[rait] l’autorité du droit existant »
790

. 
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 Cette idée se retrouve en doctrine, v. not. H. BRICKS, Les clauses abusives, LGDJ, coll. Bibliothèque de 

droit privé, t. 175, 1982, n° 11 : « "Clause abusive" n’est pas synonyme de "clause illicite". Il est vrai que 

certaines clauses abusives sont aussi illicites, c’est-à-dire contraires à une règle d’ordre public. Mais 

paradoxalement, ce sont celles qui poseront le moins de problème à l’adhérent. Pour échapper à de telles 

dispositions, il lui suffira de démontrer leur caractère illicite » ; W. Dross, v° Attributive de compétence, in 

Clausier, op. cit., p. 54 s. : « L’article 48 du nouveau Code de procédure civile valide les clauses attributives de 

compétence territoriale à condition qu’elles soient conclues entre commerçants uniquement, ce qui rend en 

principe sans objet la législation sur les clauses abusives » ; Ph. MALINVAUD et Ph. JESTAZ, « La 

recommandation de la Commission des clauses abusives concernant le contrat de construction de maisons 

individuelles », RDI 1981, p. 155, spéc. p. 162 : « La Commission des clauses abusives critique les clauses 

dérogeant aux règles légales de compétence territoriale ou d’attribution. On ne peut qu’être d’accord sur ce 

point, mais on ne voit pas l’intérêt qu’il y a à les déclarer abusives puisqu’elles sont déjà interdites par des textes 

d’ordre public ». 
787

 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un nouveau droit de la 
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 J. Ghestin, op. cit., n° 610-2. Même idée déjà in Résolution (76) 47 adoptée par le Comité des Ministres du 

Conseil de l’Europe et Exposé des motifs, Strasbourg 1977, n° 24, p. 16. 
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illégales, rapport préc., spéc. p. 28. 
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 A. Sinay-Cytermann, art. préc., spéc. n° 21. 
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L’argument ne convainc pas et est empreint d’une certaine naïveté. Pourquoi le non-

professionnel ou le consommateur aurait-il une meilleure connaissance des listes 

réglementaires de clauses abusives, des travaux de la Commission des clauses abusives et de 

la jurisprudence rendue en la matière que des dispositions légales interdisant les clauses 

illicites ? On peut certes saluer l’important travail réalisé par la Commission sur son site 

Internet
791

 qui recense ses recommandations et avis ainsi que les jurisprudences 

communautaire, administrative et judiciaire. Reste qu’il est difficile pour un non juriste de s’y 

retrouver dans ces diverses sources. Surtout il ne faut pas oublier que le plaideur est, le plus 

souvent, assisté d’un conseil : c’est lui qui est censé être au fait des clauses illicites et des 

clauses abusives !  

Récemment, la Commission des clauses abusives elle-même a d’ailleurs nié l’efficacité du 

cumul des qualifications. En effet, lors de la préparation de ce qui deviendra le décret 

n° 2009-302 du 18 mars 2009, elle a rendu, conformément à sa mission, un avis sur le projet 

de décret. Celui-ci prévoyait de ne pas reprendre le point q) de l’annexe à l’article L. 132-1, 

stigmatisant entre autres les clauses attributives de compétence territoriale et 

compromissoires. Or, dans son avis, la Commission affirme à ce propos : 

« Les clauses visées aux points h) et q) de l’annexe n’ont pas à être reprises 

dans la liste des clauses noires ou grises énoncées dans le présent projet dès lors 

qu’elles sont déjà considérées illicites par le droit positif français »
792

. 

La portée pédagogique du cumul semble nulle et conforte l’idée qu’il est inutile de 

dénoncer des clauses illicites comme abusives. 

 

183. Intervention ou non du juge dans la mise en œuvre de la sanction. Le réputé non 

écrit est une sanction qui opère en principe de plein droit, ce qui signifie qu’il « n’y a pas 

besoin du juge pour que la clause litigieuse soit privée de valeur obligatoire »
793

. Le caractère 

automatique de cette sanction conférerait donc un avantage indéniable à la qualification 

d’abusif. La remarque a une portée limitée car elle ne vaut que dans les cas où l’illicéité n’est 

pas elle-même sanctionnée par le réputé non écrit, comme c’est le cas des clauses attributives 

de compétence territoriales. Par ailleurs, en pratique, et au regard des exemples topiques 

précédemment décrits, cet atout n’est pas évident.  

                                                 
791

 http://www.finances.gouv.fr/clauses_abusives/. 
792

 Avis sur le projet de décret portant application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation, Annexe IV, 

in Rapport d’activité pour l’année 2008 de la Commission des clauses abusives, BOCCRF 05/03/2009. 
793

 S. GAUDEMET, La clause réputée non écrite, Economica, coll. Recherches Juridiques, t. 13, 2006, n° 142. 

http://www.finances.gouv.fr/clauses_abusives/
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D’une part, il faut noter que la déchéance du droit aux intérêts de l’article L. 311-33
794

 du 

Code de la consommation est aussi une sanction automatique, qui opère de plein droit comme 

le réputé non écrit
795

. Ainsi qualifier la clause méconnaissant l’exigence d’une offre préalable 

en cas d’augmentation du montant du crédit à la consommation d’abusive ne présente à ce 

titre que peu d’intérêt. 

D’autre part, la qualification de clause abusive serait préférable à celle de clause nulle, car 

la première est mise en œuvre de manière non contentieuse alors que la seconde nécessite 

l’intervention du juge, la nullité n’étant constituée que par son prononcé en justice. Le non-

professionnel ou le consommateur pourrait donc opposer au professionnel l’absence de force 

contraignante de la disposition abusive tandis qu’il serait obligé de saisir le juge pour obtenir 

la nullité d’une clause litigieuse. Mais cette différence théorique perd beaucoup de sa force en 

pratique. En effet, de deux choses l’une : ou il n’y a pas de différend entre le professionnel et 

son cocontractant sur la valeur de la stipulation, et le premier acceptera alors qu’elle ne soit 

pas appliquée entre eux ; ou il existe un différend entre les parties et le second devra recourir 

au juge qu’il agisse sur le fondement du caractère abusif ou nul de la clause. 

 

184. Délai d’action. Certains auteurs ont mis en exergue l’avantage que présentait la 

qualification de clause abusive sur celle de clause illicite quant au délai d’action
796

. En effet, 

jusqu’en 2008, la prescription de l’action fondée sur le caractère abusif d’une clause était le 

délai trentenaire de droit commun
797

, alors que les prescriptions des actions fondées sur le 

caractère illicite se voyaient souvent appliqués des délais plus courts
798

. Aujourd’hui cette 

considération ne vaut plus, car depuis la loi du 17 juin 2008
799

, le délai de prescription de 

l’action contre les clauses abusives est aligné sur le délai de droit commun de  

l’article 2224 du Code civil, à savoir cinq ans, ce qui minimise les différences de régime entre 

les qualifications. 

 

                                                 
794

 Art. L. 311-48 c. consom. nv.. 
795

 Cass. 1
ère

 civ., 4 avril 2001, Contrats, conc. consom. 2001, comm. 143, note G. RAYMOND. 
796

 N. Sauphanor-Brouillaud, « Clauses abusives dans les contrats de consommation : critères de l’abus », ét. 

préc., n° 18. 
797

 En effet, cette action relève du droit commun des contrats, v. dans le même sens G. RAYMOND, Droit de la 

consommation, Litec, coll. Litec Professionnels droit commercial, 2008.  
798

 Par exemple, l’art. L. 311-37 c. consom. a contrario, dans sa rédaction issue de la loi n° 2001-1168 du 

11 décembre 2001, qui prévoit un délai de prescription de cinq ans s’agissant de l’action d’un non-professionnel 

ou d’un consommateur en nullité d’une clause d’un crédit à la consommation (soit le délai de droit commun des 

actions en nullité, art. 1304 c. civ.), étant donné que le délai de forclusion de deux ans est limité aux actions en 

paiement intentées par le prêteur à l’encontre de l’emprunteur. 
799

 L. n° 2008-561 portant réforme de la prescription en matière civile. 
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185. Action des associations de consommateurs en suppression des clauses abusives. 

La qualification de clause abusive serait aussi avantageuse du fait de l’existence de l’action en 

suppression des clauses abusives. En effet, la loi du 5 janvier 1988
800

 a octroyé aux 

associations agréées de consommateurs la faculté de demander aux juridictions civiles la 

suppression des clauses abusives dans les modèles de conventions. L’action est de nature 

préventive, c’est-à-dire qu’elle tend à la suppression matérielle de clauses dans les documents 

qui serviront de base à des contrats futurs entre professionnels et consommateurs, et non pas à 

l’annulation de clauses dans des contrats déjà conclus
801

.  

La directive communautaire du 19 mai 1998
802

 a rendu nécessaire la réforme de cette 

action par l’ordonnance du 23 août 2001
803

 qui a élargi la portée de l’article L. 421-6 du Code 

de la consommation : 

« Les associations mentionnées à l’article L. 421-1 et les organismes justifiant 

de leur inscription sur la liste publiée au Journal officiel des Communautés 

européennes en application de l’article 4 de la directive n° 98/27/CE du Parlement 

européen et du Conseil relative aux actions en cessation en matière de protection 

des consommateurs peuvent agir devant la juridiction civile pour faire cesser ou 

interdire tout agissement illicite au regard des dispositions transposant les 

directives mentionnées à l’article 1
er

 de la directive précitée. 

Le juge peut à ce titre ordonner, le cas échéant sous astreinte, la suppression 

d’une clause illicite ou abusive dans tout contrat ou type de contrat proposé ou 

destiné au consommateur ». 

Ainsi son alinéa premier prévoit les actions en cessation d’agissements illicites
804

, entendus 

comme ceux qui contreviennent aux dispositions transposant un certain nombre de directives 

                                                 
800

 Art. 6 L. n° 88-14, devenu l’art. L. 421-6 c. consom..  

Sur la loi n° 88-14 du 5 janvier 1988 relative aux actions en justice des associations agrées de consommateurs et 

à l’information des consommateurs, v. J. CALAIS-AULOY, « Les actions en justice des associations de 

consommateurs, commentaire de la loi du 5 janvier 1988 », D. 1988, chron. p. 193 ; G. PAISANT, « Les 

nouveaux aspects de la lutte contre les clauses abusives », D. 1988, chron. p. 253 ; E. PUTMAN, « La loi du 

5 janvier 1988 sur l’action en justice des associations agréées de consommateurs », RRJ 1988, p. 341 ; 

G. VINEY, « Un pas vers l’assainissement des pratiques contractuelles : la loi du 5 janvier 1988 relative aux 

actions en justice des associations agréées de consommateurs », JCP G 1988, I, 335 ; Gaz. Pal. 1988, 1, doctr. 

p. 201, PELLISSIER ; Gaz. Pal. 1998, 1, doctr. p. 268, L. BIHL ; et sur sa mise en œuvre, v. A. MORIN, 

« L’action d’intérêt collectif exercée par les organisations de consommateurs avant et après la loi du 5 janvier 

1988 », REDC 1991, 3 ; A. MORIN, « Les actions en suppression des clauses abusives en France, bilan 

d’application de l’article 6 de la loi du 5 janvier 1988 », INC Hebdo 1993, n° 820 ; R. MARTIN, « Notes sur 

l’action en suppression des clauses abusives », Contrats, conc. consom. 1994, chron. 8 ; A. MORIN, « Les 

actions en suppression de clauses abusives, les apports récents de la jurisprudence », INC Hebdo 1994, n° 860 ; 

G. CHABOT, « L’action des associations agréées de consommateurs en suppression des clauses abusives, LPA 

10 octobre 2000, n° 202, p. 16. 
801

 Sur le caractère préventif de l’action des associations de consommateurs, v. supra n
os

 114 s.. 
802

 Dir. n° 98/27/CE, 19 mai 1998, relative aux actions en cessation, JOCE n° L 166, 11 juin 1998, p. 51. 
803

 Ord. n° 2001-741, 23 août 2001, portant transposition de directives communautaires et adaptation au droit 

communautaire en matière de droit de la consommation. 
804

 Cela ne concerne que certains agissements illicites : ceux qui contreviennent aux dispositions transposant les 

directives mentionnées à l’article 1
er

 de la directive de 1998 (aujourd’hui remplacée par la directive 
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communautaires (dont celle relative aux clauses abusives), tandis que son alinéa second 

consacre une action en cessation spécifique, celle en suppression des clauses illicites ou 

abusives. Cet alinéa est d’ailleurs un autre argument contre le cumul des qualifications, le 

législateur semblant lui-même nettement les distinguer. 

La réforme ayant eu lieu par ordonnance, on ignore ce qui a poussé le pouvoir 

réglementaire à envisager non seulement la suppression des stipulations abusives, comme 

c’était le cas jusqu’alors, mais aussi celle des clauses illicites. En conséquence, la formule a 

été interprétée de diverses manières. Des auteurs
805

 ont soutenu que les clauses illicites 

concernées étaient uniquement celles qui l’étaient en vertu de l’alinéa premier de 

l’article L. 421-6, c’est-à-dire au regard « des dispositions transposant les directives 

mentionnées à l’article 1
er

 de la directive 98/27/CE du 19 mai 1998 relative aux actions en 

cessation en matière de protection du consommateur ». Certains, comme Monsieur Fages, 

doutaient « qu’au nom de cette possibilité d’agir en suppression d’une clause illicite une 

association soit fondée à faire assurer le respect de tout texte législatif ou réglementaire »
806

. 

En faveur de cette solution, on peut d’ailleurs remarquer que l’alinéa 2 comporte l’expression 

« à ce titre » qui renvoie à l’alinéa 1
er

. D’autres assurent, au contraire, que le texte offre la 

possibilité d’agir contre les clauses illicites quelle que soit l’origine de l’illicéité
807

. Cette 

position se défend si l’on considère que l’action prévue au second alinéa est particulière et a 

un caractère propre, étant donné que rien n’obligeait le rédacteur du texte à la prévoir puisque 

la suppression des clauses abusives était déjà visée à l’alinéa 1
er

. En outre, il y est question de 

clause illicite et non d’agissement illicite, ce qui est différent. Quoi qu’il en soit, en pratique, 

les associations de consommateurs se sont autorisées à dénoncer les clauses illicites de toutes 

sortes sur le fondement de l’article L. 421-6, alinéa 2, et aucun juge ne les en a empêchées 

jusqu’alors
808

.  

                                                                                                                                                         
n° 2009/22/CE du 23 avril 2009 relative aux actions en cessation en matière de protection des consommateurs, 

JOUE n° L 110, 1
er

 mai 2009, p. 30-36). 
805

 B. FAGES, « Clauses abusives dans les contrats de fourniture d’accès à Internet », JCP G 2005, II, 10022 ; 

X. LAGARDE, « Qu’est-ce qu’une clause abusive ? Étude pratique », JCP G 2006, I, 110. 
806

 B. Fages, note préc.. 
807

 Concurrence Consommation, 2013-2014, Éd. Francis Lefebvre, coll. Mémento pratique, 2013, n° 2890. 
808

 V. par ex. TGI Nanterre, 2 juin 2004, B. Fages, note préc. : en l’espèce, l’association UFC Que Choisir 

agissait en arguant non seulement du caractère abusif de nombreuses stipulations au regard de l’article  

L. 132-1 du Code de la consommation, mais aussi du caractère illicite de certaines autres. Les juges font droit à 

leur demande en déclarant des clauses illicites, par exemple, sur le fondement de l’article L. 311-1 du Code de la 

propriété intellectuelle ou de l’article 32, alinéa 3, de la loi du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures 

civiles d’exécution. 



DÉLIMITATION FONCTIONNELLE 

 160 

De plus, les associations de consommateurs peuvent aussi agir en suppression des clauses 

illicites sur le fondement soit de l’article L. 421-2 du Code de la consommation dans le cadre 

de l’action civile, soit de l’article L. 421-7 au titre d’une action en intervention. 

Tout autant que celle d’abusive, la qualification d’illicite permet donc aux associations de 

consommateurs d’agir en justice. 

 

Le bilan des intérêts pratiques du cumul est mitigé et insuffisant pour balayer les raisons 

théoriques qui nous poussent à distinguer clause illicite et clause théorique. 

 

B. Les obstacles théoriques au cumul 

 

186. Plan. L’argument principal s’opposant au cumul entre les deux qualifications tient à 

leur différence d’objet (1) : la clause illicite suppose une absence totale de liberté 

contractuelle tandis que la clause abusive représente un abus de cette liberté. Le cumul est de 

plus regrettable car il engendre un risque de sanction différente entre l’illicite et l’abusif (2).  

 

1. La différence d’objet entre les notions 

 

187. Une clause abusive est une clause illicite. Une stipulation qui est abusive parce 

qu’elle crée, au détriment du non-professionnel ou du consommateur, un déséquilibre 

significatif entre les droits et obligations des parties au contrat, est aussi illicite, en ce qu’elle 

est contraire à l’article L. 132-1 du Code de la consommation, qui est une disposition 

impérative, comme le prévoit son alinéa 9 : « Les dispositions du présent article sont d’ordre 

public ». En d’autres termes, la clause est illicite parce qu’abusive
809

. Le lien de cause à effet 

entre les deux qualifications est particulièrement bien illustré par la liste noire de clauses 

abusives : 

« Dans les contrats conclus entre des professionnels et des non-professionnels 

ou des consommateurs, sont de manière irréfragable présumées abusives, au sens 

des dispositions du premier et du troisième alinéas de l’article L. 132-1 et dès lors 

interdites
810

, […] »
811

. 

De même, avant l’adoption du décret du 18 mars 2009 pouvait-on lire aux articles  

R. 132-1 et R. 132-2-1 du Code de la consommation : 

                                                 
809

 Cette idée se trouve en doctrine, v. not. G. Paisant, « A propos des vingt-cinq ans de la Commission des 

clauses abusives en France », art. préc., n° 14 : « Toute clause jugée abusive au sens de l’article L. 132-1 est, 

pour cette raison, illicite et réputée non écrite ». 
810

 Nous soulignons. 
811

 Art. R. 132-1 c. consom. nv., D. n° 2009-302, 18 mars 2009. 
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« Dans les contrats […] est interdite comme abusive
812

 […] ». 

L’inverse, à savoir qu’une clause est abusive parce qu’illicite, ne se vérifie pas.  

 

188. Une clause déjà illicite n’est pas abusive
813

. A l’inverse, une clause qui serait illicite 

parce que contraire à une disposition d’ordre public (autre que L. 132-1 c. consom.) ne peut 

être abusive, la qualification d’illicéité rendant superfétatoire celle d’abus. La raison tient à 

l’objet respectif des deux notions qui est différent
814

.  

En effet, l’illicéité correspond à une absence totale de liberté contractuelle étant donné que 

le contractant doit observer les règles impératives auxquelles il ne peut déroger en aucun cas. 

La notion de clause abusive s’analyse, quant à elle, comme le franchissement des limites d’un 

droit, plus précisément de la liberté contractuelle
815

, ce qui suppose l’existence de cette 

prérogative dont le contractant ne respecte pas les bornes. Il semble donc « paradoxal, voire 

juridiquement inexact »
816

, de qualifier d’abusive une clause illicite. L’incohérence est totale 

puisque cela revient à dire qu’on a abusé du droit de stipuler une clause que, précisément, on 

n’avait pas le droit de stipuler. 

La distinction ne semble pas faire de doute, dès les travaux préparatoires de la loi du 10 

janvier 1978 : « Elles ne sont pas illégales ces clauses : elles sont, pour reprendre la 

terminologie européenne, abusives »
817

. De ce constat ressort la « spécificité du système des 

clauses abusives »
818

 par rapport à celles qui sont illicites. Lorsque la stipulation est 

spécialement visée et sanctionnée par la loi, elle est illicite et le juge doit lui appliquer la 

sanction spécifiquement prévue par ladite loi
819

, cette sanction étant alors suffisante et le 

recours à la notion de clause abusive inutile et inapproprié
820

 ; au contraire, comme le 

soulignent des auteurs, « la clause qui peut être sanctionnée comme abusive est une 
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 Nous soulignons. 
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 Dans le même sens, v. G. Paisant, art. préc., n° 14 : « Ce raisonnement n’est pas sans artifice car l’illicite et 
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 V. supra n
os

 147 s.. 
816

 A. Sinay-Cytermann, art. préc., n° 13. 
817

 Discussion et adoption du projet de loi sur la protection et l’information des consommateurs par le Sénat le 

13 octobre 1977, JORF, Débats parlementaires, Sénat, 1977-1978, n° 63 du vendredi 14 octobre 1977, p. 2292. 
818

 J. FLOUR, J.-L. AUBERT, É. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, t. 1, L’acte juridique, 15
e
 éd., Sirey, 

coll. Université, 2012, n° 186. 
819

 Sanction qui peut être très variée : nullité, réputé non écrit ou sanction spécifique, par exemple, la déchéance 

du droit aux intérêts (anc. art. L. 311-33 et art. L. 311-48 nv. c. consom. en matière de crédit à la consommation). 
820

 Dans le même sens, v. M.-S. PAYET, Droit de la concurrence et droit de la consommation, th. préc., n° 131 : 

« Une clause qui contreviendrait à une disposition impérative serait en effet écartée, sans le secours de l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation » ; X. Lagarde, art. préc., selon lequel il faut « renoncer à s’interroger sur 

l’existence d’un éventuel abus dès lors qu’une illicéité est constatée ». 



DÉLIMITATION FONCTIONNELLE 

 162 

stipulation que la loi ne prohibe pas »
821

. En d’autres termes, soit le professionnel est privé de 

toute liberté contractuelle, parce que tenu de respecter des dispositions d’ordre public, et il 

commet une illicéité en rédigeant une clause qui leur est contraire ; soit le professionnel est en 

pleine possession de sa liberté contractuelle, mais il peut commettre un abus s’il en franchit 

les limites.  

 

2. Le risque d’inadéquation des sanctions 

 

189. Position du problème. L’enjeu du cumul ou du non cumul des qualifications de 

clause illicite et de clause abusive réside dans l’application du régime propre à chacune des 

notions
822

, et notamment dans la mise en œuvre de leurs sanctions respectives. D’un côté, 

« les clauses abusives sont réputées non écrites »
823

. De l’autre, l’illicéité peut avoir des 

sanctions variées et spécifiques, distinctes de la sanction applicable à la clause abusive. 

 

190. Hypothèses de conflit patent entre les sanctions. Le risque de divergence de régime 

entre les notions est particulièrement aigu lorsque l’illicéité entraîne une sanction spécifique, 

et il semble alors logique de respecter ce dispositif propre
824

. La question se pose notamment 

pour l’exemple donné plus haut de la clause méconnaissant l’exigence d’une offre préalable 

en cas d’augmentation du montant du crédit à la consommation. Dans ce cas, la sanction 

prévue par Code de la consommation
825

 est la déchéance du droit aux intérêts pour le prêteur, 

l’emprunteur n’étant tenu qu’au remboursement du capital suivant l’échéancier prévu. Seul 

l’établissement de crédit est alors sanctionné. Mais si cette clause est aussi abusive, elle est 

réputée non écrite
826

. Or elle conditionne l’existence même du contrat, et celui-ci sera déclaré 
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 J. Flour, J.-L. Aubert, É. Savaux, op. cit., n° 186. 
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 N. Sauphanor-Brouillaud, art. préc., n° 11. 
823

 Art. L. 132-1 al. 6 c. consom.. 
824

 X. Lagarde, art. préc.. 
825

 Anc. art. L. 311-33 et art. L. 311-48 nv. c. consom.. 
826

 Si cette clause est reconnue abusive, le réputé non écrit est, en effet, la seule sanction possible car la 

jurisprudence a posé le principe de la spécialité de la peine civile que constitue la déchéance du droit aux intérêts 

en vertu duquel elle n’est donc pas applicable aux clauses abusives, v. Cass. 1
ère

 civ., 10 mai 2000, Bull. civ. I, 

n
o
 139, D. 2000, p. 317, obs. C. RONDEY ; Contrats conc. consom. 2000, comm. 166, note G. RAYMOND ; 

Cass. 1
ère

 civ., 24 novembre 2004, D. 2005, p. 443, obs. J.-Ph. TRICOIT ; D. 2005, p. 2222, note 

X. LAGARDE ; RTD com. 2005, p. 157, obs. D. LEGEAIS ; RTD com. 2005, p. 584, obs. B. BOULOC, qui 

retient que viole, par fausse application, les articles L. 311-37, alinéa 1er et L. 132-1, alinéa 6, du Code de la 

consommation, un tribunal qui écarte, sur le fondement de l’arrêt du 21 novembre 2002 de la Cour de justice des 

Communautés européennes propre aux clauses abusives, la fin de non-recevoir tirée de la forclusion biennale, 

tout en retenant que l’offre préalable était entachée d’irrégularités qui, seules, appelaient la sanction de la 

déchéance du droit aux intérêts, laquelle n’a pas vocation à recevoir application à l’égard des clauses abusives, 

qui ne peuvent qu’être réputées non écrites. 
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sans effet, du moins pour ce qui concerne l’augmentation du crédit
827

. Et l’établissement et le 

consommateur sont alors sanctionnés puisque ce dernier risque de devoir restituer 

immédiatement le montant du crédit obtenu en augmentation. Ainsi qu’on l’a constaté, 

« paradoxalement, la sanction retenue n’est finalement peut-être pas la plus efficace »
828

, ni la 

plus protectrice des intérêts des non-professionnels ou consommateurs. 

 

200. Hypothèses de conflit latent entre les sanctions. Dans certains cas, le risque de 

conflit n’existe pas à première vue. Il en est ainsi lorsque l’illicéité et l’abus reçoivent la 

même sanction. Prenons l’exemple de la clause attributive de compétence
829

 : qu’elle soit 

déclarée illicite sur le fondement de l’article 48 du code de procédure civile ou abusive sur le 

fondement de l’article L. 132-1 du Code de la consommation, le résultat est le même, elle sera 

réputée non écrite.  

Dans d’autres cas, le risque de divergence paraît minime lorsque les sanctions sont 

proches. Par exemple, la clause compromissoire encourt la nullité partielle sur le fondement 

de son caractère illicite et le réputé non écrit sur le fondement de son caractère abusif
830

. Or, 

même s’il existe des différences entre les deux sanctions
831

, leur effet est globalement le 

même : le contrat est maintenu sans la clause
832

.  

 

Pourtant si l’analyse est poussée plus loin, il existe une véritable divergence dans la mise 

en œuvre de ces sanctions, accentuée par le décret du 18 mars 2009 instaurant les listes 

« noire » et « grise » de clauses abusives. En effet, les clauses attributives de compétence 

territoriale et les clauses compromissoires sont respectivement réputées non écrites et nulles 

sur le fondement de leur illicéité, d’une part, et sont seulement présumées abusives
833

, d’autre 

part. Or illicéité et présomption d’abus semblent difficilement conciliables
834

 car elles 

emportent des conséquences radicalement différentes sur les moyens de défense du 

professionnel. En effet, si le non-professionnel ou consommateur agit sur le fondement de 
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 Art. L. 132-1 al. 8 c. consom.. 
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 N. Sauphanor-Brouillaud, « Les remèdes en droit de la consommation : clauses noires, clauses grises, clauses 

blanches, clauses proscrites par la jurisprudence et la Commission des clauses abusives », art. préc., n° 13, à 

propos de la jurisprudence reconnaissant le caractère abusif des clauses méconnaissant l’exigence d’une offre 

préalable en cas d’augmentation du montant du crédit à la consommation. 
829

 V. supra n
os 

165 s.. 
830

 V. supra n
os 

16 s.. 
831

 S. Gaudemet, th. préc., n
os 

89 s.. 
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 Pour les différences procédurales entre les deux sanctions, v. supra n° 183. 
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 Puisqu’elles sont visées à l’art. R. 132-2 c. consom. qui fixe la liste « grise » de clauses abusives.  
834

 Dans le même sens, v. S. Amrani-Mekki, « Décret du 18 mars 2009 relatif aux clauses abusives : quelques 

réflexions procédurales », art. préc. ; N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, « Clauses abusives : les nouvelles 

clauses "noires" et "grises" », JCP G 2009, act. 168. 
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l’illicéité de ces stipulations, le professionnel ne pourra pas rapporter la preuve de leur 

caractère non illicite – la violation d’une disposition d’ordre public étant manifeste – et la 

clause sera nécessairement éradiquée. Au contraire, si l’action est fondée sur son caractère 

abusif, le professionnel pourra rapporter la preuve contraire. S’il y parvenait, cela aboutirait à 

la situation paradoxale dans laquelle une clause, bien qu’interdite en raison de son caractère 

illicite, serait maintenue dans un contrat au vu de son caractère non abusif !  

Il ne s’agit pas d’une hypothèse d’école. Certes, on imagine mal comment un professionnel 

pourrait prouver que forcer le non-professionnel ou consommateur à plaider à des centaines 

de kilomètres de son domicile n’emporte pas un déséquilibre significatif des droits et 

obligations des parties, au détriment de ce dernier. En revanche, le professionnel peut trouver 

des moyens de démontrer l’absence de caractère abusif d’une clause compromissoire, par 

exemple, en rapportant la preuve que « l’arbitre est indépendant et impartial », « que l’égalité 

des armes des parties est assurée dans la procédure arbitrale », en d’autres termes, « que le 

procès arbitral a pu se tenir de manière équitable pour que le droit au juge effectif soit garanti 

au consommateur »
835

, ce qui est envisageable notamment si une institution est désignée 

comme arbitre dans la clause. Où l’on voit que le cumul, qui a été pensé comme une mesure 

protectrice du non-professionnel ou du consommateur, se retourne en réalité contre eux
836

. 

 

201. En conclusion, les clauses illicites ne doivent pas être qualifiées d’abusives, ce dont il 

découle que seule une clause a priori licite, c’est-à-dire non interdite par la loi, peut être 

qualifiée d’abusive
837

. 

 

 

SECTION II. LEGALITE DE LA CLAUSE ET CARACTERE ABUSIF 

 

202. Position du problème. Une clause est légale
838

, au sens large, lorsqu’elle est 

« conforme au Droit »
839

, c’est-à-dire qu’elle se contente d’être la copie d’une disposition 

légale, qu’elle soit impérative ou supplétive. Une telle stipulation peut-elle être qualifiée 

d’abusive ? La directive du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats 

                                                 
835

 S. Amrani-Mekki, art. préc.. 
836

 Dans le même sens, v. Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 326. 
837

 H. Bricks, th. préc., n° 11 : « Bon nombre de stipulations parfaitement licites n’en sont pas moins abusives, 

dans la mesure où précisément, elles entraînent un déséquilibre dans le contrat à l’avantage exclusif d’une 

partie ». 
838

 Th. REVET, « La clause légale », in Mélanges Michel Cabrillac, Dalloz-Litec, 1999, p. 277 s.. 
839

 V° Légal, e, in Vocabulaire juridique, op. cit., sens 4. 
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conclus avec les consommateurs apportait une réponse à cette question (Sous-section 1), qui 

n’a pas été reprise par la loi du 1
er

 février 1995, de telle sorte qu’il faudra étudier l’état de la 

question en droit positif français (Sous-section 2). 

 

SOUS-SECTION I : EN DROIT COMMUNAUTAIRE 

 

203. Énoncé de la solution communautaire. L’article 1
er

 § 2 de la directive du 5 avril 

1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs 

dispose : 

« Les clauses contractuelles qui reflètent des dispositions législatives ou 

réglementaires ainsi que des dispositions ou principes des conventions 

internationales, dont les Etats ou la Communauté sont parties, notamment dans le 

domaine des transports, ne sont pas soumises aux dispositions de la présente 

directive ».  

En d’autres termes, est exclue du champ d’application de la directive toute une catégorie, non 

négligeable, de stipulations contractuelles, celles « qui reflètent des dispositions législatives 

ou réglementaires impératives », de telle sorte que le professionnel est ainsi autorisé à insérer 

des clauses « qui seront en tout état de cause opposables au consommateur et échapperont à 

tout contrôle d’abus »
840

. 

 

204. Justifications. Regrettée par certains
841

, l’exclusion prévue par l’article 1
er

 § 2 trouve 

pourtant une explication logique au treizième considérant de la directive du 5 avril 1993 :  

« Considérant que les dispositions législatives ou réglementaires des États 

membres qui fixent, directement ou indirectement, les clauses de contrats avec les 

consommateurs sont censées ne pas contenir de clauses abusives ; que, par 

conséquent, il ne s’avère pas nécessaire
842

 de soumettre aux dispositions de la 

présente directive les clauses qui reflètent des dispositions législatives ou 

réglementaires impératives […] ».  

Ces stipulations sont donc présumées non abusives, et ce de manière irréfragable, 

« simplement de par leur origine »
843

. En effet, elles ne sont pas l’œuvre du rédacteur du 

contrat, mais celle du pouvoir législatif ou réglementaire. Or si une suspicion d’abus plane sur 

                                                 
840

 H. HALL et C. TIXADOR, Application de la directive 93/13 aux prestations de services publics, Rapport de 

synthèse, INC, novembre 1997, intro. p. 94. 
841

 H. Hall et C. Tixador, rapport préc., intro. p. 94 : « En introduisant une limitation au contrôle des clauses 

reflétant les dispositions législatives ou réglementaires impératives, la protection des consommateurs est 

gravement touchée ». 
842

 Nous soulignons. 
843

 H. Hall et C. Tixador, rapport préc., intro. p. 94. 
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le professionnel lorsqu’il rédige les clauses
844

, une telle défiance ne peut se comprendre à 

l’égard des autorités publiques chargées d’édicter la loi ou le règlement
845

.  

Pour les clauses réglementaires, il existe, en outre, une autre justification tenant à la 

spécificité de ces actes manifestant l’exercice d’une prérogative de puissance publique
846

. 

Elles ne peuvent être abusives car « leur caractère exorbitant du droit commun est en principe 

justifié par un intérêt public »
847

 (et ce même si le droit communautaire des clauses abusives 

s’applique aux opérateurs économiques publics
848

). Cela ne signifie pas qu’elles soient à 

l’abri de toute critique, mais elles « doivent faire l’objet d’un autre type de contrôle : celui qui 

s’exerce classiquement à l’encontre des actes de l’administration
849

 »
850

. 

 

205. Portée de l’exclusion : « Dispositions légales et réglementaires ». Aux termes de 

l’article 1
er

 § 2 de la directive communautaire du 5 avril 1993, il est possible d’identifier deux 

« noyaux durs » échappant à l’application du droit communautaire des clauses abusives : les 

clauses de nature légale et les clauses de nature réglementaire, ce qui concerne un nombre 

assez considérable de contrats dont les stipulations sont exemptes de tout contrôle de leur 

caractère abusif. 

Les premières n’appellent pas de remarques particulières et sont facilement identifiables, il 

s’agit de toutes les clauses qui reprennent une disposition issue d’une loi, qu’elle soit codifiée 

ou non. 

Les secondes sont toutes les stipulations qui reprennent une disposition issue d’un 

règlement, quel que soit le cadre dans lequel elle intervient, ce qui recouvre un grand nombre 

de cas en droit français. Elles se rencontrent d’abord « dans certains contrats de pur droit 

                                                 
844

 Rappelons que seule « une clause d’un contrat n’ayant pas l’objet d’une négociation individuelle » peut être 

abusive au sens de la directive (art. 3 § 1). 
845

 J. BASEDOW, « Un droit commun des contrats pour le marché commun », RIDC 1-1998, p. 7 s., spéc. p. 13 : 

« À la base de cette exception se trouve évidemment la considération selon laquelle les clauses contractuelles qui 

se conforment au droit soit dispositif, soit impératif ne peuvent être abusives ». 
846

 S. PELLINGHELLI-STEICHEN, « Les contrats passés par les services publics industriels et commerciaux au 

regard du contrôle des clauses abusives », LPA 14 juillet 1997, n° 84, p. 11. 
847

 C. BERGEAL, concl. sous CE, 11 juillet 2001, Société des eaux du Nord, CJEG décembre 2001, p. 496, 

n° 4.1.2. Dans le même sens, v. S. Pellinghelli-Steichen, art. préc.. 
848

 Dir. 5 avril 1993, art. 2, c) : « "professionnel" : toute personne physique ou morale qui, dans les contrats 

relevant de la présente directive, agit dans le cadre de son activité professionnelle, qu’elle soit publique ou 

privée ». 
849

 Soit en droit français, le principe de légalité et sa sanction, sur lequel v. R. CHAPUS, Droit administratif 

général, t. 1, 15
e
 éd., Montchrestien, coll. Domat droit public, 2001, n° 1200 s.. V. aussi G. VEDEL, La 

soumission de l’administration à la loi, Le Caire, 1952 ; Ch. EISENMANN, « Le droit administratif et le 

principe de légalité », EDCE, n° 11, p. 25 ; J. RIVERO, « Le juge administratif : gardien de la légalité 

administrative ou gardien administratif de la légalité ? », Mélanges Waline 1974, p. 701. 
850

 S. Pellinghelli-Steichen, art. préc.. 
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privé »
851

 : ainsi dans les modèles types d’offre préalable de crédit à la consommation
852

, ou 

encore des contrats-types de transports
853

. Elles se trouvent aussi « dans les contrats dits de 

service public
854

 : ainsi pour la distribution de l’eau ou de l’électricité »
855

.  

 

206. Portée de l’exclusion : « Dispositions impératives ». Pour saisir l’étendue de 

l’exclusion, encore faut-il savoir ce que vise précisément l’expression « dispositions 

législatives ou réglementaires impératives », puisque seules ces dernières peuvent échapper au 

contrôle de leur caractère abusif selon la directive du 5 avril 1993. Son treizième considérant 

in fine fournit des consignes d’interprétation, en précisant que : 

« L’expression "dispositions législatives ou réglementaires impératives" 

figurant à l’article 1
er

 paragraphe 2 couvre également les règles qui, selon la loi, 

s’appliquent entre les parties contractantes lorsqu’aucun autre arrangement n’a été 

convenu ».  

Il apparaît à sa lecture que le mot « impératives » n’a pas le même sens qu’en droit français et 

qu’il n’implique pas notre distinction classique entre règles contraignantes et supplétives
856

. 

Ainsi, selon un auteur allemand, « l’exclusion se rapporte […] aussi aux clauses reflétant des 

règles de droit qui sont appliquées seulement en l’absence de dérogations contractuelles, 

c’est-à-dire aux clauses reflétant le droit dispositif
857

 »
858

. En d’autres termes, il semble qu’au 

sens du droit français, toute stipulation reflétant des dispositions législatives ou 

réglementaires, qu’elles soient impératives ou supplétives, est évincée de la protection contre 

les clauses abusives, ce qui étend encore le champ de l’exclusion.  

Reste à savoir si le droit français consacre cette solution communautaire. 

 

  

                                                 
851

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 180. 
852

 Arrêté 14 mai 2007, annexe à l’art. R. 311-6 c. consom.. 
853

 Par exemple en matière de transport de voyageurs, v. D. n° 2008-828 du 22 août 2008 portant approbation du 

contrat type applicable aux services occasionnels collectifs de transports intérieurs publics routiers de personnes. 
854

 On a vu que la législation des clauses abusives était applicable aux relations entre usagers et services publics, 

V. supra n° 77.  
855

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 180. Dans le même sens, v. S. Pellinghelli-Steichen, art. préc.. 
856

 Dans le même sens, v. CESCE, avis, « Rapport de la Commission sur l’application de la directive 93/13/CEE 

du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs », 

JOCE n° C 116/25, p. 117 ; J. Basedow, art. préc., spéc. p. 13 ; J. GHESTIN et I. MARCHESSAUX-VAN 

MELLE, « L’application en France de la directive visant à éliminer les clauses abusives après l’adoption de la 

loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », JCP G 1995, I, 3854, n° 6 ; X. Lagarde, « Qu’est-ce qu’une clause abusive ? 

Étude pratique », art. préc. ; M. TENREIRO, « Les clauses abusives dans les contrats conclus avec les 

consommateurs (directive n° 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993) », Contrats, conc. consom. 1993, chron. 7, 

p. 1. Contra, v. L. VOGEL in Code européen des affaires, 1995, p. 771, note 3. 
857

 Pris dans le sens de droit supplétif.  
858

 J. Basedow, art. préc., spéc. p. 13. 
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SOUS-SECTION II : EN DROIT FRANÇAIS 

 

207. Position française. La restriction posée à l’article 1
er

 § 2 de la directive n’a pas été 

reprise par la loi du 1
er

 février 1995
859

. L’article L. 132-1 du Code de la consommation 

n’introduit, en effet, aucune limite tenant au caractère légal ou réglementaire que peuvent 

revêtir certaines stipulations, de telle sorte que la loi française en matière de clauses abusives 

paraît avoir un champ d’application plus large que la directive, et être en cela plus sévère que 

cette dernière. Cette apparente extension du domaine des clauses abusives est néanmoins 

conforme à la directive qui prévoit la possibilité pour chaque État membre d’assurer un 

niveau de protection plus élevé au consommateur, au moyen de dispositions nationales plus 

strictes
860

.  

Mais la non reprise de la restriction prévue à l’article 1
er

 § 2 de la directive est-elle 

significative ? C’est ce qu’il faut vérifier en déterminant si une clause peut être abusive alors 

qu’elle est conforme à la loi (§ 1) ou au règlement (§ 2). 

 

§ 1. Clause conforme à une disposition législative  

 

208. Plan. En réalité, Il est exclu qu’une clause conforme à une disposition légale puisse 

revêtir un caractère abusif en droit français (A), ce qui se justifie tout à fait (B). 

 

A. Exclusion du caractère abusif 

 

209. Caractère alternatif des qualifications. Bien que le droit français n’ait pas repris la 

restriction de l’article 1
er

 § 2 de la directive communautaire, les qualifications de clause 

légale, au sens de clause conforme à une loi, et de clause abusive paraissent exclusives l’une 

de l’autre. L’idée est largement partagée en doctrine
861

 : 

                                                 
859

 Cette position n’est pas une exception française : d’autres Etats membres ont transposé la directive du 5 avril 

1993 sans l’exclusion de l’article 1
er

 § 2, comme l’Allemagne, l’Autriche, la Belgique, le Danemark, la Finlande, 

la Grèce, les Pays-Bas et la Suède ; certains Etats ont, eux, repris cette restriction, tels l’Irlande, l’Italie, le 

Luxembourg, le Portugal et le Royaume-Uni. Pour un panorama complet et détaillé, v. H. Hall et C. Tixador, 

Application de la directive 93/13 aux prestations de services publics, rapport préc., p. 102 s..  
860

 Dir. 5 avril 1993, art. 8 : « Les Etats membres peuvent adopter ou maintenir, dans le domaine régi par la 

présente directive, des dispositions plus strictes, compatibles avec le traité, pour assurer un niveau de protection 

plus élevé au consommateur ». 
861

 Pour une position plus nuancée, v. G. PAISANT, « Les clauses abusives et la présentation des contrats dans la 

loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », D. 1995, p. 99 : « Si l’on peut penser qu’il sera difficile - mais pas exclu - de 

faire juger le caractère abusif d’une clause reproduisant une disposition légale ». Pour une position plus 

généralisante, v. M. FONTAINE, « La protection de la partie faible dans les rapports contractuels (Rapport de 

synthèse) », in La protection de la partie faible dans les rapports contractuels, ss la dir. de J. GHESTIN et 

M. FONTAINE, LGDJ, Bibliothèque de droit privé, t. 261, 1996, XIX, n° 29 : « Un autre problème peut naître 
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« Une clause conforme à un texte de loi ne peut pas revêtir un caractère abusif, 

même si elle crée un déséquilibre significatif au détriment du consommateur »
862

 ;  

« De telles clauses [« qui sont conformes à un texte législatif »] ne peuvent 

revêtir un caractère abusif »
863

.  

L’idée a aussi été affirmée en jurisprudence pour les stipulations qui seraient conformes à 

une disposition légale aussi bien impérative que supplétive. 

 

210. Clause conforme à une disposition légale impérative. Une telle stipulation ne 

saurait être abusive
864

. Ce cas est particulièrement révélateur de l’absence de liberté 

contractuelle puisque les parties, professionnel et consommateur, n’ont pas eu le choix dans la 

stipulation de la clause dont le contenu leur est imposé par le législateur. C’est d’ailleurs la 

solution retenue en jurisprudence. 

Ainsi, le 1
er

 février 2005, la première chambre civile
865

 a décidé, au visa de « l’article  

L. 132-1 du code de la consommation, ensemble l’article 10.1 de la loi du 10 juillet 1965 dans 

sa rédaction issue de la loi du 13 décembre 2000 », que : 

« Après l’entrée en vigueur du second des textes susvisés duquel il résulte que 

les frais nécessaires exposés par le syndicat à compter de la mise en demeure 

                                                                                                                                                         
de la coexistence d’une législation générale sur les clauses abusives et d’une réglementation impérative de tel ou 

tel contrat. Une clause conforme à cette dernière réglementation, voire imposée par elle, ne peut sans doute être 

considérée comme abusive. Mais le régime des clauses abusives peut retrouver son empire à propos de toutes les 

stipulations non couvertes par le régime spécial. » ; J. Ghestin et I. Marchessaux-Van Melle, « Les contrats 

d’adhésion et les clauses abusives en droit français et en droits européens », art. préc., n° 21 ; J. Ghestin et 

I. Marchessaux-Van Melle, « L’application en France de la directive visant à éliminer les clauses abusives après 

l’adoption de la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », art. préc., n° 6 : « Une clause imposée par une disposition 

légale ou réglementaire ne pourrait néanmoins être efficacement déclaré abusive » ; X. Lagarde, « Qu’est-ce 

qu’une clause abusive ? Étude pratique », art. préc. : « Les clauses légales ou réglementaires, c’est-à-dire celles 

dont le contenu est imposé ou autorisé par un texte de même nature, échappent en principe à un contrôle de 

l’abus ». 
862

 Concurrence Consommation, op. cit., n° 3656. 
863

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 180. 
864

 Dans le même sens, v. J. Kullmann, « Les relations entre assureurs et assurés en droit français », art. préc., 

n° 64 : « Les clauses qui reproduisent fidèlement des clauses-types ou des conditions minimales prévues par la 

loi ou le règlement doivent échapper à la qualification de clauses abusives. Le juge n’est pas en droit de 

sanctionner une stipulation dont la présence même dans le contrat est imposée par un texte d’ordre public ». 

Contra, v. D. Fenouillet, obs. RDC 2006/3, p. 737 : « Lorsque la loi autorise, explicitement ou implicitement, 

telle clause : il en résulte une présomption de non abus, mais cette présomption n’est a priori qu’une 

présomption simple ».  
865

 Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2005, n° 03-19692, Bull. civ. I, n° 64, p. 56, X. LAGARDE, « Clauses de 

conciliation : le régime se précise », RDC 2005/4, p. 1141 ; J. MESTRE ET B. FAGES, « Une belle façon de 

fêter le dixième anniversaire de la loi du 1
er

 février 1995 sur les clauses abusives » ; C. PELLETIER, « Les 

clauses de conciliation et de médiation dans les contrats de consommation. À propos de l’article 6 de la loi 

n° 2005-67 du 28 janvier 2005 et d’un arrêt de Cass. 1
re

 civ. du 1
er

 février 2005 », RTD civ. 2005, p. 393, JCP G 

2005, act. 133 ; Contrats, conc. consom. 2005, comm. 95, note G. RAYMOND ; Defrénois 2005, chron. p. 1178, 

Chr. ATIAS ; JCP G 2005, I, n° 141, n° 14, obs. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD ; RDC 2005/3, jur. p. 718, 

D. FENOUILLET. 
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peuvent être imputés au copropriétaire défaillant, en sorte que la clause stipulée en 

conformité de ce texte ne peut revêtir un caractère abusif
866

 ».  

En d’autres termes, la clause d’un contrat-type de syndic permettant d’imputer aux 

copropriétaires pris individuellement les frais de recouvrement liés au non-paiement des 

charges et appels de fonds échappe à la sanction des clauses abusives au motif qu’elle est 

conforme à l’article 10-1 de la loi du 10 juillet 1965 autorisant le syndicat à imputer au 

copropriétaire défaillant les dépenses exposées pour la mise en demeure, sachant que cet 

article est impératif
867

.  

De même, dans un arrêt en date du 31 mai 2006, rendu après avis de la première chambre 

civile, la chambre commerciale
868

 a pu affirmer dans un attendu de principe :  

« La clause pénale d’un contrat de prêt immobilier fixant le montant de 

l’indemnité due par l’emprunteur dont la défaillance a entraîné la résolution du 

contrat ne peut revêtir un caractère abusif dès lors qu’elle a été stipulée en 

application des articles L. 312-22 et R. 312-3 du Code de la consommation ».  

L’article L. 312-22 du Code de la consommation, qui est d’ordre public
869

, prévoit en effet 

qu’en cas de défaillance de l’emprunteur et si la résolution du prêt immobilier est prononcée, 

le prêteur peut exiger, outre le remboursement du capital et le paiement des intérêts échus, 

« une indemnité qui, sans préjudice de l’application des articles 1152 et 1231 du Code civil, 

ne peut excéder un montant qui, dépendant de la durée restant à courir du contrat, est fixé 

suivant un barème déterminé par décret ». C’est l’article R. 312-3 du Code de la 

consommation qui institue les limites réglementaires envisagées à l’article L. 312-22. 

L’indemnité prévue en cas de résolution « ne peut dépasser 7% des sommes dues au titre du 

capital restant dû ainsi que des intérêts échus et non versés » (al. 3). Dès lors, comme le 

constate Monsieur Raymond, « on ne voit donc pas comment il serait possible de qualifier 

d’abusive une clause qui reste dans les limites légales et réglementaires »
870

. 

 

                                                 
866

 Nous soulignons. 
867

 L. n° 65-557 du 10 juillet 1965 fixant le statut de la copropriété des immeubles bâtis, art. 43 al. 1 (Mod.,  

L. n° 85-1470, 31 décembre 1985 ; L. n° 96-1107, 18 décembre 1996 ; L. n° 2006-872, 13 juillet 2006) : 

« Toutes clauses contraires aux dispositions des articles « 6 à 37 » […] sont réputées non écrites ». 
868

 Cass. com., 3 mai 2006, Bull. civ. IV, n° 102, p. 100, Contrats, conc. consom. 2006, comm. 148, note 

G. RAYMOND ; D. 2006, p. 1445, obs. X. DELPECH ; D. 2006, p. 1618, note J. FRANÇOIS ; JCP E 2006, 

n° 1890, note D. LEGEAIS ; RDC 2006/3, p. 737, obs. D. FENOUILLET ; RDI 2006, p. 294, obs. H. HUGAS-

DARRASPEN ; D. 2007, p. 753, obs. D. R. MARTIN et H. SYNVET ; LPA 5 mars 2007, n° 46, chron. 

É. COLLOMP ; RDC 2007/2, jur. p. 300, note G. VINEY. 
869

 Art. L. 313-16 c. consom. : « Les dispositions des chapitres I et II et des sections II à VIII du chapitre III du 

présent titre sont d’ordre public », ce qui signifie que sont d’ordre public les articles L. 311-1 s. (Chapitre I
er

, 

« Crédit à la consommation » du titre I « Crédit » du Livre III « Endettement »), L. 312-1 s. (Chapitre II, « Crédit 

immobilier ») et les art. L. 313-7 à -16 (Sections II à VIII du Chapitre III, « Dispositions communes aux 

chapitres I
er

 et II »). 
870

 G. Raymond, note préc.. 
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211. Clause conforme à une disposition légale supplétive. Une stipulation de ce genre ne 

peut être abusive
871

. D’abord, les contractants n’ont pas fait usage de leur liberté contractuelle 

puisqu’ils se sont contentés de se conformer au droit supplétif. De plus, comme l’explique un 

auteur, « si les parties peuvent librement déroger aux lois supplétives, l’adhésion à ces lois ne 

saurait être constitutive d’abus »
872

 ; dès lors « on ne peut voir de l’abus là où les rédacteurs 

du Code civil n’ont vu que du normal »
873

. C’est pourquoi les juges refusent de qualifier une 

clause d’abusive après avoir constaté qu’elle ne déroge pas aux dispositions légales 

applicables en cas de silence des parties
874

. Ainsi, selon la jurisprudence, n’est pas abusive la 

stipulation d’un contrat de location par laquelle « le preneur ne peut prétendre à aucune 

indemnisation du véhicule, même si celui-ci est hors d’usage pendant plus de quarante jours » 

dans la mesure où « le Code civil exonère le bailleur de l’obligation de dédommagement si la 

chose louée est détruite en tout ou partie par un cas fortuit ou de force majeure »
875

, ni la 

clause imposant à l’assuré de prouver que le vol dont il a été victime s’est bien déroulé selon 

les circonstances ouvrant droit à la garantie, en ce qu’elle est conforme à l’article 1315 du 

Code civil
876

. La même idée se retrouve dans un des arrêts en date du 14 novembre 2006 

relatifs à un contrat de vente de véhicule automobile
877

. En l’espèce, la clause qui stipule que 

« la résiliation de la commande entraîne l’annulation de la reprise. Dans ce cas, et si le 

véhicule a été entre-temps revendu, le montant de la valeur de reprise est indiquée sur le 

présent bon de commande sera restituée au client », n’est pas abusive dès lors qu’elle permet 

de replacer les cocontractants dans leur situation respective avant l’annulation de la 

commande, sur la base de l’estimation, librement convenue, du véhicule repris, dont le prix de 

revente ne dépend pas de la seule volonté du revendeur. En d’autres termes, la stipulation 

n’est pas abusive car elle se contente d’organiser les restitutions dues en droit commun à la 

                                                 
871

 Dans le même sens, v. M.-S. Payet, th. préc., n° 133 ; J. Basedow, art. préc., spéc. p. 13 : « Il est aussi 

significatif dans ce contexte que les juges ne déclarent pas abusives, illégales ou immorales les clauses d’un 

contrat qui se conforment aux dispositions du droit dispositif. » ; C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 555. 
872

 M.-S. Payet, th. préc., n° 133. 
873

 M.-S. Payet, th. préc., n° 133. 
874

 On observe la même tendance à la Commission des clauses abusives. Dans deux avis, elle estime que les 

clauses qui lui sont soumises ne sont pas abusives au motif implicite qu’elles sont conformes au droit supplétif, 

v. Avis n° 95-03 selon lequel la clause est « conforme au droit commun du louage de chose » ; Avis n° 05-04 

selon lequel les stipulations expriment le droit commun de la propriété ». 
875

 CA Grenoble, 13 juin 1991, JCP G 1992, II, 21819, note G. PAISANT (il s’agissait ici de l’article 

1722 c. civ.).  
876

 TGI Paris, 29 juin 1994, LPA 1995, n° 106, p. 7, A. KARIMI, confirmée par CA Paris, 3 avril 1996, D. 1996, 

IR p. 142, et pourvoi rejeté par Cass. 1
ère 

civ., 7 juillet 1998, Bull. civ. n° 240, Contrats, conc. consom. 1998, 

comm. 120, note G. RAYMOND ; D. Aff. 1998, p. 1389, obs. V. AVENA-ROBARDET ; D. 1999, somm. 

p. 111, obs. D. MAZEAUD ; Defrénois 1998, p. 1417, D. MAZEAUD ; RTD civ. 1999, p. 96, obs. J. MESTRE. 
877

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, pourvoi n
o
 04-15646, préc.. 
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suite d’une résolution. Un dernier arrêt en date du 10 juin 2009
878

 illustre l’absence de 

caractère abusif d’une clause conforme à une disposition légale supplétive, de manière tout à 

fait explicite. En l’espèce, la clause d’un contrat de location d’emplacement pour mobil home 

relative aux dégradations n’est pas abusive car elle « ne constitu[e] que l’application des 

règles de droit commun de l’article 1382 du code civil ». 

 

B. Justifications 

 

212. Justification principale. Les arguments permettant d’exclure du contrôle de l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation les stipulations qui se conforment à une disposition 

légale sont nombreux. Néanmoins, selon nous, la justification principale de cette solution tient 

à l’objet même de la notion de clause abusive, à savoir sanctionner un abus de liberté 

contractuelle. Une stipulation légale n’est pas le fruit de la liberté contractuelle de son auteur. 

Ou il était tenu d’observer ces dispositions, ce qu’il a fait, ou il a renoncé à en user en se 

contentant de respecter les règles supplétives de volonté. Dès lors cette solution est 

commandée par un impératif de sécurité juridique : « Qu’il soit contraint de faire quelque 

chose ou qu’il soit simplement en droit de le faire, le professionnel peut légitimement penser 

que, dans un cas ou dans l’autre, il ne commet aucune illicéité »
879

. Il semble, en effet, 

anormal de pouvoir lui reprocher un comportement abusif alors qu’il s’est seulement plié aux 

exigences légales. 

 

213. Autres justifications. Le deuxième argument est tiré du principe de la séparation des 

pouvoirs. En effet, comme le souligne Monsieur Lagarde, « dire d’une clause légale qu’elle 

est abusive revient à dire que la loi est illicite »
880

, ce que ne peut faire ni le juge judiciaire ni 

le juge administratif. Si une disposition légale paraît véritablement abusive, le seul remède 

envisageable est une réforme législative
881

.  

Il existe, par ailleurs, un obstacle technique à la reconnaissance du caractère abusif d’une 

stipulation d’origine légale. En effet, si, en dépit du principe de la séparation des pouvoirs, un 

juge acceptait de déclarer abusive une clause légale, cette dernière serait réputée non écrite
882

. 

                                                 
878

 Cass. 3
ème

 civ., 10 juin 2009, Contrats conc. consom. 2009, comm. 258, note G. RAYMOND ; D. 2009, AJ 

p. 1685, obs. X. DELPECH ; Defrénois 2009, p. 2340, note E. SAVAUX ; Dr. et proc. 2010, suppl. n
o
 2, p. 5, 

obs. Y. PICOD ; JCP 2009, n
o
 28, p. 22 ; RDC 2009/4, p. 1434, obs. D. FENOUILLET ; RJDA 2009, n

o
 784 ; 

RLDC sept. 2009, p. 14, obs. V. MAUGERI. 
879

 X. Lagarde, art. préc..  
880

 X. Lagarde, art. préc. Dans le même sens, v. Th. Revet, art. préc., spéc. p. 291. 
881

 Dans le même sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 180. 
882

 Conformément à l’article L. 132-1 al. 6 c. consom.. 
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Cette sanction conduit à la négation de sa valeur obligatoire et à son éradication, mais le 

contrat est lui, en principe, maintenu
883

 et continue de s’appliquer sans elle. Souvent sa seule 

suppression suffit à rendre à la convention sa cohérence. Néanmoins il arrive qu’il en résulte 

une lacune dans le contrat : « L’amputation caractéristique de la sanction du réputé non écrit 

est indissociable
 
de la "réparation" du contrat qu’elle implique éventuellement »

884
. Dans ce 

cas, « il convient de remplacer la clause dépourvue de valeur juridique par la disposition qui 

permet la réalisation de l’objectif poursuivi d’un commun accord par les parties »
885

. En 

d’autres termes, il faut se référer aux règles légales lorsque celles-ci existent
886

. Dans notre 

hypothèse, la règle légale qui est censée remplacer la clause déclarée abusive serait donc cette 

même disposition que l’on viendrait de supprimer ! 

 

Une clause conforme à une disposition législative, qu’elle soit impérative ou supplétive, ne 

pouvant donc en aucun cas être déclarée abusive. Reste à déterminer ce qu’il en est pour une 

stipulation qui reprendrait des normes réglementaires. 

 

§ 2. Clause conforme à une disposition réglementaire 

 

214. Plan. Une clause d’origine réglementaire peut être déclarée abusive (A), mais 

seulement par les juridictions administratives (B). 

 

A. Possible caractère abusif 

 

215. Position française. La réserve de l’article 2 § 1 de la directive n’a pas été reprise en 

droit français, et la portée de cette non reprise, en ce qui concerne les clauses d’origine 

réglementaire, a été clairement expliquée dans les travaux préparatoires de la loi du 1
er

 février 

1995 :  

« La loi française vise tous les contrats alors que le 2 de l’article premier de la 

directive 93/13 écarte "les clauses qui reflètent des dispositions législatives ou 

réglementaires impératives […]". 

                                                 
883

 Art. L. 132-1 al. 8 c. consom.. 
884

 S. Gaudemet, th. préc., n° 84. 
885

 S. Gaudemet, th. préc., n° 530. 
886

 S. Gaudemet, th préc., n° 531. V. aussi J. ROCHFELD, « Les clairs-obscurs de l’exigence de transparence 

appliquée aux clauses abusives », in Études de droit de la consommation, Liber amicorum Jean Calais-Auloy, 

Dalloz, 2004, p. 982, spéc. p. 991, qui relève l’hésitation de la doctrine et des tribunaux relativement au 

« remplacement de la disposition éradiquée par une autre disposition puisée dans un modèle supplétif ou 

impératif ». Contre le remplacement, v. V. COTTEREAU, « La clause réputée non écrite », JCP G 1993, I, 

3691, n° 28 ; J. KULLMANN, « Remarques sur les clauses réputées non écrites », D. 1993, chron. p. 64 ; 

B. TEYSSIE, « Réflexions sur les conséquences de la nullité d’une clause d’un contrat », D. 1976, chron. p. 287. 
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Le gouvernement a souhaité maintenir le champ d’application de la législation 

française et offrir ainsi aux consommateurs une protection aussi large. La 

rédaction de la loi française permet notamment d’inclure les dispositions 

réglementaires contenues dans les contrats administratifs (comme les contrats 

d’abonnement au gaz ou à l’électricité, les titres de transport public, les marchés 

publics ou les concessions de service public ou d’ouvrage public) et les contrats 

de transport aérien »
887

. 

La lecture des travaux préparatoires indique donc clairement la volonté du législateur 

d’inclure les clauses réglementaires, et notamment celles des contrats de services publics, 

dans le domaine de l’article L. 132-1 du Code de la consommation. Comme ils l’indiquent, 

cette solution n’était d’ailleurs pas nouvelle en droit français. En effet, la question s’était 

posée dès la loi du 10 janvier 1978 et la Commission des clauses abusives y avait rapidement 

répondu, dans son rapport d’activité pour l’année 1978
888

 :  

« Tous les contrats, quelle qu’en soit la nature, tombent sous le coup des 

dispositions de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978, et donc sous l’emprise de 

l’article 35, dès lors qu’ils concernent une vente de biens ou de services entre un 

professionnel, d’une part, et un non-professionnel, d’autre part. La loi n’autorise 

pas de faire a priori de distinction selon la qualité des parties au contrat ; elle 

permet au pouvoir réglementaire de n’opérer des distinctions dans les décrets pris 

en application de l’article 35 que selon la nature des biens et des services 

concernés. 

Les contrats réglementés, ou dont la rédaction est conforme à des modèles 

types homologués par les pouvoirs publics, sont donc soumis aux dispositions de 

la loi. Il a été estimé, en effet, que ce n’est pas parce qu’un contrat était approuvé 

par l’autorité publique que par là même, et automatiquement, il devrait échapper à 

son domaine d’application, sauf, bien entendu, dérogations expresses prévues par 

des textes particuliers »
889

. 

Ainsi les clauses réglementaires entraient dans le champ d’application de la loi du 10 janvier 

1978, et la solution a toujours été maintenue, avec une évolution toutefois. En effet, la 

Commission s’est enhardie, passant d’une recommandation de leur modification à celle de 

leur suppression pure et simple
890

. 

                                                 
887

 J.-P. CHARIÉ, Rapport n° 1775 sur le projet de loi, adopté par le Sénat, concernant les clauses abusives, la 

présentation des contrats, le démarchage, les activités ambulantes, le marquage communautaire des produits et 

les marchés de travaux privés, au nom de la commission de la production et des échanges, AN, 7 décembre 

1994, spéc. p. 11-12. Nous soulignons. 

V. aussi, A. FOSSET, Rapport n° 64 sur le projet de loi concernant les clauses abusives, la présentation des 

contrats, le démarchage, les activités ambulantes, le marquage communautaire des produits et les marchés de 

travaux privés, au nom de la commission des affaires économiques, Sénat, 9 novembre 1994, spéc. p. 26, 

évoquant aussi des « contrats administratifs », et déclaration FOSSET, JO Sénat (CR) 16/11/1994, p. 5567. 
888

 BOSP 13/06/79, p. 172. 
889

 In Chapitre III « Conclusions au terme d’une année d’activité », « I- Éléments de doctrine interne »,  

« B- Application de la loi aux contrats réglementés ». Nous soulignons. 
890

 Dans un premier temps, la Commission avait estimé que face à une clause qui reprenait une disposition de 

nature réglementaire insérée dans un cahier type de concession ou d’affermage, il lui appartenait, « après avoir 

formulé sa recommandation, de proposer conformément à l’article 38 de la loi précitée [L. n° 78-23 du 10 janvier 
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216. Contrats concernés. Les clauses réglementaires des contrats proposés par les 

services publics administratifs ou industriels et commerciaux pourront être soumises au 

contrôle de leur caractère abusif
891

. Mais la solution est aussi valable pour les clauses 

d’origine réglementaire qui se rencontrent « dans certains contrats de pur droit privé »
892

 : 

ainsi dans les modèles types d’offre préalable de crédit à la consommation
893

, ou encore des 

contrats-types de transports
894

. 

 

217. Approbation de la solution. Une grande partie de la doctrine approuve que les 

clauses réglementaires soient soumises au contrôle des clauses abusives pour plusieurs 

raisons
895

, l’idée essentielle étant que « le sceau de l’administration ne donne pas un label de 

conformité à l’équité et à l’équilibre du contrat »
896

.  

La remarque est encore plus vraie pour les contrats de services publics, la situation de 

l’usager se rapprochant de plus en plus de celui de simple client
897

 et n’étant à ce titre pas plus 

enviable que celle du consommateur. C’est pourquoi l’usager de services publics mérite une 

protection contre les clauses abusives, d’autant plus que le droit administratif classique ne 

permet pas toujours de lutter efficacement contre ce type de clauses, « en particulier lorsque 

l’abus résulte, non d’une clause isolée du contrat, mais du rapprochement et de la 

combinaison de l’ensemble des clauses, technique de contrôle que permet le droit des clauses 

abusives »
898

. 

 

                                                                                                                                                         
1978], les modifications réglementaires qui lui paraissent souhaitables » (Recomm. n° 85-01, BOCC 

17/01/1985), ce à quoi elle a finalement renoncé : « La suppression de toutes les clauses présentant un caractère 

abusif dans de tels documents peut être directement recommandée, en application de l’article L. 132-4 

[aujourd’hui art. L. 531-2] du Code de la consommation, sans qu’il soit nécessaire désormais de proposer la 

modification de décrets » (Recomm. n° 01-01, BOCCRF 23/05/2001). 
891

 Sur la nature réglementaire des clauses de ces contrats, v. supra n° 104. 
892

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 180. 
893

 Arrêté 14 mai 2007, annexe à l’art. R. 311-6 c. consom.. 
894

 Par exemple en matière de transport de voyageurs, v. D. n° 2008-828 du 22 août 2008 portant approbation du 

contrat type applicable aux services occasionnels collectifs de transports intérieurs publics routiers de personnes. 
895

 Certains pourtant la regrettent, mais sans vraiment expliquer pourquoi, v. J. Kullmann, « Les relations entre 

assureurs et assurés en droit français », art. préc : « De son côté, la commission des clauses abusives a estimé que 

l’article 35 de la loi du 10 janvier 1978 serait applicable "aux contrats réglementés ou dont la rédaction est 

conforme à des modèles-types homologués par les pouvoirs publics", cette dernière remarque nous semblant 

critiquable ». 
896

 R. MARTIN, « La réforme des clauses abusives. Loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », ADL 1995, p. 879, n° 10. 
897

 Dans le même sens, v. C. Bergeal, concl. préc., n° 4.1.4. ; M. GUYOMAR et P. COLLIN, note AJDA 2001, 

p. 853, ; N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, obs. JCP G 2001, I, 370, n° 1 à 9, spéc. n° 6. Sur cette évolution, 

v. J. AMAR, De l’usager au consommateur de service public, PUAM, th. préc.. 
898

 C. Bergeal, concl. préc., n° 4.1.4.  
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218. Conséquences. Si l’article L. 132-1 du Code de la consommation est applicable aux 

clauses de nature réglementaire, cela autorise les non-professionnels ou consommateurs à 

demander au juge qu’il les déclare réputées non écrites
899

 dès lors qu’elles créent un 

déséquilibre significatif à leur détriment. Toutefois l’intervention du juge pose une question 

délicate de compétence juridictionnelle
900

 car « dire qu’une clause réglementaire est abusive 

conduit à constater l’illégalité d’un acte administratif »
901

. Seul le juge administratif dispose 

de ce pouvoir. 

 

B. Appréciation du caractère abusif par les juridictions administratives 

 

219. Plan. Les juridictions judiciaires sont incompétentes pour apprécier le caractère 

abusif d’une clause de nature réglementaire (1) car seules les juridictions administratives sont 

compétentes pour le faire (2). 

 

1. Incompétence des juridictions judiciaires 

 

220. Exclusion de la compétence du juge judiciaire. Les tribunaux de l’ordre judiciaire 

sont certes normalement compétents pour appliquer la législation en matière de clauses 

abusives, mais ils ne peuvent pas, en principe, apprécier la légalité des textes réglementaires, 

conformément à la jurisprudence Septfonds
902

. En effet, suivant l’idée que seule l’autorité 

administrative a le pouvoir de revenir sur son règlement, cette décision du Tribunal des 

conflits interdit au juge judiciaire d’apprécier la légalité d’un acte administratif et lui impose 

de surseoir à statuer jusqu’à ce que le juge administratif en ait contrôlé la légalité. Dès lors le 

juge judiciaire ne peut déclarer une clause réglementaire abusive et en écarter l’application
903

.  

                                                 
899

 En ce sens, v. R. Martin, art. préc., n° 10 : « Cela veut dire que les usagers des services publics peuvent 

contester les clauses figurant dans les contrats passés avec les établissements qui les gèrent, alors même que les 

conditions en sont fixées par les dispositions réglementaires ». 
900

 Dans le même sens, v. J. HUET, « La détermination des clauses abusives dans les contrats de services publics 

et les moyens de leur élimination : quel droit ? Quels juges ? », LPA 6 février 1998, n° 16, p. 7 ; R. Martin, art. 

préc., n° 10 ; G. Paisant, « Les clauses abusives et la présentation des contrats dans la loi n° 95-96 du 1
er

 février 

1995 », art. préc. ; S. Pellinghelli-Steichen, LPA 14 juillet 1997, n° 84, p. 11 : « Si la nature réglementaire que 

peuvent revêtir certaines clauses du contrat entre le service public industriel et commercial et l’usager n’est pas 

un obstacle en droit interne à leur qualification de clauses abusives, l’existence de ces clauses va poser, en 

revanche, un problème de compétence juridictionnelle ». 
901

 X. Lagarde, art. préc.. 
902

 TC, 16 juin 1923, Septfonds, Rec. p. 498, S. 1923, 3, 49, HAURIOU ; D. 1924, 3, 41, concl. MATTER ; 

M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, P. DELVOLVÉ, B. GENEVOIS, Les grands arrêts de la jurisprudence 

administrative, 18
e
 éd., Dalloz, 2011, n° 39. 

903
 Cela a été envisagé très tôt par un auteur, J.-P. GRIDEL, « Remarques de principe sur l’article 35 de la loi 

n° 78-23 du 10 janvier 1978 relatif à la prohibition des clauses abusives », D. 1984, chron. p. 153 : « L’insertion 

de tout ou partie de ce même règlement dans un contrat a-t-elle pour conséquence de permettre au juge judicaire, 
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La Cour de cassation a retenu très tôt cette solution, dans un arrêt de sa première chambre 

civile en date du 31 mai 1988
904

 : 

« Les dispositions dudit cahier des charges [type approuvé par le décret du 17 

mars 1980], et notamment son article 64, ont un caractère réglementaire, de sorte 

que les tribunaux de l’ordre judiciaire ne peuvent, sans méconnaître le principe de 

la séparation des pouvoirs, déclarer que des clauses figurant dans ce décret, ou 

reprises dans un règlement du service d’eau, ont un caractère abusif au sens de 

l’article 35 de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 ». 

La Cour affirme donc très clairement que les stipulations imposant certaines conditions 

particulières à l’usager du service d’eau – en l’espèce la protection du compteur contre le gel 

– ont un caractère réglementaire du fait qu’elles découlent du cahier des charges type imposé 

au fermier, fournisseur dudit service, ce qui empêche le juge judiciaire de se prononcer sur 

leur légalité. En d’autres termes, c’est au juge administratif de dire si ces clauses sont 

abusives ou non, « s’il entend même le dire »
905

. 

En dépit de sa clarté apparente, la solution a fait l’objet d’une autre interprétation. Comme 

la Cour semble lier le caractère réglementaire des clauses du cahier des charges au fait qu’il 

ait été approuvé par décret, cela signifierait a contrario que les clauses réglementaires d’un 

cahier des charges type non approuvé par décret pourraient faire l’objet d’un contrôle 

judiciaire
906

. Cette interprétation reprend celle qu’on avait bien voulu donner à la 

recommandation n° 85-01 de la Commission des clauses abusives relative aux contrats de 

distribution d’eau. En effet, elle y visait deux décrets intervenus en matière de distribution 

d’eau
907

, ce qui a pu être compris « comme ne laissant à la compétence du juge administratif 

que les clauses du règlement du service des eaux qui reprennent une disposition décrétale 

insérée dans un cahier des charges type »
908

, soit les clauses réglementaires par leur origine 

tandis que « les hypothèses dans lesquelles la clause a un caractère réglementaire par son 

objet – l’organisation et le fonctionnement du service – ou parce qu’elle est issue d’un acte 

                                                                                                                                                         
devant qui la nullité serait invoquée, d’apprécier lui-même la validité de la stipulation-disposition ? Il apparaît 

que ce serait là, nonobstant l’autorité relative de la décision, tourner le principe selon lequel les juridictions 

judiciaires non répressives ne peuvent vider elles-mêmes les exceptions d’illégalité des actes administratifs 

invoquées devant elles ». Dans le même sens, v. X. Lagarde, art. préc. ; G. Paisant, art. préc. ; F.-X. TESTU, 

« La transposition en droit interne de la directive communautaire sur les clauses abusives (loi n° 95-96 du 

1
er

 février 1995) », D. Aff. 1996, p. 372. 
904

 Cass. 1
ère

 civ., 31 mai 1988, Bull. civ. I, n° 161, p. 111, D. 1988, somm. p. 406, obs. J.-L. AUBERT. 
905

 J. Huet, art. préc.. 
906

 En ce sens, J.-L. Aubert, obs. D. 1988, somm. p. 406, J ; S. Pellinghelli-Steichen, art. préc.. 
907

 L’un portant approbation d’un cahier des charges type pour la concession, l’autre portant approbation d’un 

cahier des charges type pour l’affermage. 
908

 J.-P. CHAZAL, v° Clauses abusives, in Répertoire de droit commercial, Dalloz, 2002, n° 39. 
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réglementaire – le cahier des charges type »
909

 relèveraient de la compétence du juge 

judiciaire. 

Cette interprétation est toutefois critiquable car la jurisprudence administrative a admis que 

les contrats de concession ou d’affermage sont des actes mixtes et que les cahiers des charges 

types sont des actes réglementaires, et ce indépendamment de toute approbation par décret
910

. 

Pourtant, elle a prospéré parmi les juges judiciaires du fond qui se sont octroyé la 

possibilité de déclarer abusive une clause réglementaire issue d’un autre texte qu’un décret
911

.  

Il a donc fallu une nouvelle intervention de la Cour de cassation dans un arrêt du 22 

novembre 1994
912

 qui réaffirme, avec vigueur, au visa de « la loi des 16-24 août 1790 »
913

 et 

du « principe de la séparation des pouvoirs », que prive de base légale sa décision le tribunal 

d’instance qui a retenu « que les relations entre l’usager et un syndicat intercommunal des 

eaux avaient un caractère contractuel » et qu’il était compétent pour apprécier le caractère 

abusif d’une clause posant le principe d’une consommation minimale, sans rechercher comme 

il y était invité, « si l’article 26 du règlement du service n’avait pas un caractère 

réglementaire, les tribunaux judiciaires ne pouvant, alors en apprécier la légalité ». 

En l’espèce, s’agissant une nouvelle fois de distribution d’eau, la Cour reproche au tribunal 

de ne pas avoir vérifié au préalable si la clause imposant une consommation minimale ne 

                                                 
909

 S. Pellinghelli-Steichen, art. préc.. 
910

 V. supra n° 104. 
911

 TGI Mâcon, 25 février 1991, Union fédérale des consommateurs de Saône-et-Loire c/ Syndicat 

intercommunal des eaux de Mâcon et ses environs et SDEI (Gaz. Pal. 1992, 3, somm. p. 515) qui s’est reconnu 

compétent pour apprécier la légalité de clauses non issues d’un décret, mais du règlement du service liant des 

usagers au gestionnaire d'un service public industriel et commercial de distribution de l'eau, et a déclaré un 

certain nombre d’entre elles abusives, ce qui a été critiqué, v. not. R. MOULIN, « Clauses abusives : 

l’administration est-elle un professionnel comme les autres ? Conseil d’Etat, section, 11 juillet 2001 : Société des 

eaux du Nord », LPA 24 avril 2002, n° 82, p. 9, qui dénonce « une démarche juridiquement contestable : pour 

justifier la compétence judiciaire, les actes invoqués étaient dits non réglementaires alors qu’ils l’étaient 

manifestement ». 

Statuant sur l’appel contre ce jugement, la Cour d’appel de Dijon (2 juillet 1992, RJDA 1993, n° 970) a, quant à 

elle, considéré que « le règlement du service des eaux, élaboré, adopté et modifiable suivant les mêmes 

modalités que le contrat d’affermage, a la même nature réglementaire que celui-ci, de sorte que les tribunaux 

judiciaires ne peuvent, sans méconnaître le principe de séparation des pouvoirs, déclarer que les clauses figurant 

dans ce document ont un caractère abusif ». Elle semblait donc opter pour une seconde interprétation selon 

laquelle les clauses du contrat d’abonnement ont une nature réglementaire chaque fois qu’elles reprennent une 

disposition à caractère réglementaire du cahier des charges, ce qui entraîne la compétence du juge administratif 

pour en apprécier la validité. 
912

 Cass. 1
ère

 civ., 22 novembre 1994, Bull. civ. I, n° 343, p. 247, D. 1995, IR p. 16 ; CJEG 1995, p. 267, 

P. SABLIERE ; v. pour un commentaire J. Huet, « La détermination des clauses abusives dans les contrats de 

services publics et les moyens de leur élimination : quel droit ? Quels juges ? », art. préc.. 
913

 La décision est effectivement une application du principe de séparation des autorités administrative et 

judiciaire posé par cette loi, « suivant laquelle les autorités judiciaires sont distinctes des autorités 

administratives et ne peuvent connaître ni du fonctionnement, ni des décisions de celles-ci, distinction d’où 

résultent une division du pouvoir de juger entre deux ordres de juridictions – l’ordre judiciaire et l’ordre 

administratif – et la mise en place d’un système de régulation des compétences confié au tribunal des conflits », 

v° Séparation, in Vocabulaire juridique, op. cit., sens I, 2. 
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présentait pas un caractère réglementaire, ce qui le priverait de sa compétence. Cette décision 

apparaît comme clairement défavorable à une extension de la compétence judiciaire sur les 

clauses d’un règlement du service des eaux non approuvé par décret. 

 

221. Question préjudicielle
914

. Ainsi, dans le cadre d’un débat porté devant le juge 

judiciaire, si la clause litigieuse a un caractère réglementaire – que ce soit par son origine ou 

par son objet –, il devra donc surseoir à statuer et renvoyer les parties à saisir la juridiction 

administrative qui appréciera la légalité de l’acte : il s’agit d’une question préjudicielle à 

laquelle le juge judiciaire doit procéder conformément à la jurisprudence du Tribunal des 

conflits
915

.  

C’est par exemple ce qu’a fait le tribunal d’instance de Bourganeuf, dans deux jugements 

en date du 8 décembre 2004
916

. Après une analyse minutieuse des clauses présentes dans des 

contrats de crédit à la consommation, les juges décident que certaines d’entre elles, 

notamment celles fixant le montant du découvert autorisé « ne sont pas les reproductions 

fidèles des modèles réglementaires, mais constituent des adaptations contractuelles entre le 

prêteur et le consommateur-emprunteur dont l’appréciation du caractère abusif ressort de la 

seule compétence du  juge judiciaire » ; mais que, par contre, « l’appréciation du caractère 

abusif d’une clause contenue dans un modèle réglementaire
917

 appartient au seul juge 

administratif et constitue une condition préalable à l’appréciation du caractère abusif de la 

clause contractualisée par les contractants privés par application du modèle réglementaire ». 

Pour finir, le tribunal « renvoie les parties devant le Conseil d’État à l’effet de lui permettre de 

juger si [lesdites clauses] présentent un caractère abusif au sens de l’article L. 132-1 du Code 

de la consommation ». 

C’est une chose que les tribunaux de l’ordre judiciaire se déclarent incompétents pour 

apprécier la validité de clauses réglementaires au regard de la législation sur les clauses 

                                                 
914

 V° Préjudiciel, elle, in Vocabulaire juridique, op. cit. : « Se dit principalement du point de droit (question 

préjudicielle) qui doit être jugé avant un autre dont il commande la solution, mais qui ne peut l’être que par une 

juridiction autre que celle qui connaît de ce dernier, de telle sorte que celle-ci doit surseoir à statuer sur le point 

subordonné et renvoyer à la juridiction compétente le point à juger en premier ». 
915

 TC, 20 mars 1943, Société béthunoise d’éclairage, Rec. p. 322. 
916

 TI Bourganeuf, 8 décembre 2004, préc.. 
917

 Plus précisément, deux clauses reproduisant fidèlement les modèles types d’offre préalable de crédit  

n
os

 4, 5 et 6 (dans leur rédaction antérieure à l’arrêté du 19 décembre 2006 applicable à compter du 25 juin 2007) 

annexés à l’article R. 311-6 du code de la consommation : celle prévoyant la fixation du taux d’intérêt des 

contrats de crédit à la consommation par utilisation de la notion légale de taux effectif global à défaut 

d’indication d’un taux convention et celle stipulant la révision du taux d’intérêt suivant les variations du taux de 

base bancaire. 
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abusives
918

 ; c’en est une autre que les juridictions administratives se déclarent compétentes 

pour le faire
919

. 

 

2. Compétence des juridictions administratives 

 

222. Compétence du juge administratif. Le Conseil d’État a reconnu la compétence des 

juridictions administratives pour apprécier la validité de clauses réglementaires au regard de 

la législation sur les clauses abusives en deux étapes décisives. 

 

223. Décision Cainaud. La première étape est la décision Cainaud du 29 juin 1994
920

 dans 

laquelle le Conseil d’État accepte de contrôler le caractère abusif de clauses contenues dans 

un règlement du service des eaux, mais sans pour autant faire application du Code de la 

consommation. Plus précisément, en l’espèce, un usager d’un service d’eau fait un recours 

contre la délibération municipale approuvant le règlement du service des eaux dont il soutient 

qu’il contenait des clauses abusives. Ce à quoi le Conseil d’État répond que « les stipulations 

précitées ne peuvent, en tout état de cause, constituer des clauses qui seraient de nature à 

conférer un avantage excessif au fermier et que le conseil municipal n’aurait pu légalement 

approuver ». L’intérêt de la solution réside dans le fait que le juge administratif accepte de 

vérifier si les conditions contractuelles critiquées par l’abonné constituent, ou non, des clauses 

abusives – et ce même si, en l’espèce, il a estimé que les clauses qui étaient soumises à son 

contrôle ne l’étaient pas
921

. La portée de la solution était, en revanche, plus incertaine
922

, car 

                                                 
918

 Malgré la position claire de la Cour de cassation, certains juges du fond résistent, v., par ex., CA Amiens, 

20 septembre 2007 selon laquelle, même si la clause d’une convention de compte permanent est la reproduction 

fidèle de l’un des modèles-types prévus par l’art. R. 311-6 c. consom., elle peut être appréciée par le juge 

judiciaire au regard des dispositions de l’art. L. 132-1 du même code dès lors que, compte tenu de la hiérarchie 

des normes, un texte de nature législative prime sur les décrets et arrêtés pris pour son application. 
919

 En faveur de cette compétence, v. J.-P. Gridel, art. préc. : « Nous pensons donc que dans ces hypothèses, il 

reviendrait au juge administratif de dire finalement si la validité de la clause peut aussi être retenue lorsqu’elle 

semble prohibée au regard de la règle impérative pour tous les contrats de droit privé qu’est aujourd’hui l’art. 

35 ».  
920

 CE, 29 juin 1994, Cainaud, citée par J. Huet, art. préc.. 
921

 Le litige portait sur des clauses du règlement mettant à la charge de l’abonné la surveillance des robinets de 

purge et des joints après compteur dont il était prévu qu’ils pouvaient avoir été posés par le fermier. Le Conseil 

d’État a considéré que, si « la garde et la surveillance de la partie du branchement située en domaine privé sont à 

la charge de l’abonné, avec toutes les conséquences que cette notion comporte en matière de responsabilité », 

néanmoins « ces dispositions n’ont pas pour effet d’exonérer le fermier de la responsabilité qu’il encourt à 

l’égard des usagers à raison des dommages qui pourraient naître de la pose ou du choix des pièces situées en aval 

du compteur ». 
922

 J. Huet, art. préc. : « L’arrêt de 1994 est un peu l’arrêt Blanco des clauses abusives en matière de droit 

public ». Contra, v. C. Bergeal, concl. préc. : « Il est difficile, pensons-nous cependant, de voir dans cette 

décision qui répond par un "en tout état de cause" et qui n’a été ni publiée ni fichée, un arrêt Blanco du droit des 

clauses abusives ; nous estimons pour notre part, que vous n’avez jamais encore réellement tranché de 

l’application du droit des clauses abusives au service public ». 
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le Conseil d’État admet certes l’application des principes du droit privé (la référence à 

« l’avantage excessif », formulation tirée de la loi du 10 janvier 1978 étant à ce titre parlante), 

mais refuse d’appliquer les règles de droit privé elles-mêmes, l’absence de citation de cette loi 

aux visas de la décision étant tout aussi parlante. 

 

224. Décision Société des eaux du Nord. La seconde étape est la décision Société des 

Eaux du Nord du 11 juillet 2001
923

 dans laquelle le Conseil d’État franchit un cap en faisant 

une application directe de l’article L. 132-1 du Code de la consommation
924

. 

En l’espèce, les victimes d’un dégât des eaux ont cherché à engager la responsabilité de la 

Société des Eaux du Nord qui avait été chargée d’assurer ce service public par la ville de 

Lille. Mais cette dernière invoquait l’article 12 du règlement du service aux termes duquel le 

client abonné avait à sa charge toutes les conséquences dommageables pouvant résulter de 

l’existence et du fonctionnement de la partie du branchement située en dehors du domaine 

public et en amont du compteur, sauf s’il apparaissait une faute du service des eaux. Le 

tribunal d’instance de Lille
925

 a dès lors saisi par la voie de la question préjudicielle le juge 

administratif pour l’appréciation de la légalité de la clause litigieuse d’origine réglementaire. 

Le tribunal administratif
926

 a déclaré cette clause illégale. Au visa du « code de la 

consommation, notamment son article L. 132-1 »
927

, le Conseil d’Etat déclare cette 

disposition abusive.  

                                                 
923

 CE, sect., 11 juillet 2001, Société des eaux du Nord, J. AMAR, « De l’application de la réglementation des 

clauses abusives aux services publics : à propos de l’arrêt Société du Nord rendu par le Conseil d’Etat le 

11 juillet 2001 », D. 2001, p. 2810 ; J. Amar, « Plaidoyer en faveur de la soumission des services publics 

administratifs au droit de la consommation », chron. préc. ; J. MESTRE et B. FAGES, « Deux renforts dans la 

lutte contre les clauses abusives », RTD civ. 2001, p. 878 ; R. MOULIN, « Clauses abusives : l’administration 

est-elle un professionnel comme les autres ? Conseil d’Etat, section, 11 juillet 2001 : Société des eaux du Nord », 

LPA 24 avril 2002, n° 82, p. 9 ; AJDA 2001, p. 853, note M. GUYOMAR et P. COLLIN ; AJDA 2001, p. 893, 

note G. J. GUGLIELMI ; Gaz. Pal. 23 février 2002, n° 54, p. 3, note J. SYLVESTRE ; JCP G 2001, I, 370,  

n° 1 à 9, obs. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD ; JCP E 2002, n° 124, note N. SAUPHANOR-

BROUILLAUD ; RDP 2001, p. 1510, note G. ECKERT ; Resp. civ. et assur. 2002, comm. 2, note 

Ch. GUETTIER ; RTD com. 2002, p. 51, obs. G. ORSONI. 
924

 Le juge administratif faisait déjà une application directe des dispositions du Code pénal, v. CE ass., 

6 décembre 1996, Sté Lambda, Rec. p. 465, AJDA 1997, p. 205) ; de l’ordonnance du 1
er

 décembre 1986, v. CE 

sect., 3 novembre 1997, Sté Million et Marais, Rec. p. 406, concl. STAHL, AJDA 1997, p. 945, note  

T.-X. GIRARDOT et F. RAYNAUD ; CE sect., 22 novembre 2000, Sté L. et P. Publicité SARL, RFDA 2001, 

p. 872, concl. S. AUSTRY ; AJDA 2001, p. 198, note M.-C. ROUAULT ; ou encore du Code des assurances,  

v. CE, 29 décembre 2000, Beule et autres, Rec. p. 655 ; LPA 17 mai 2001, p. 14, concl. S. BOISSARD. 
925

 TI Lille, 12 décembre 1997 cité par J. Sylvestre, note préc.. 
926

 TA Lille, 14 juin 1993 cité par J. Sylvestre, note préc.. 
927

 La formulation du visa qui fait référence au Code de la consommation dans son ensemble, et non seulement à 

l’article L. 132-1, porte à croire que le juge administratif pourra utiliser n’importe laquelle des dispositions du 

code utile à son interprétation. 
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L’un des apports de cette décision
928

 réside donc dans l’intégration du droit des clauses 

abusives, et plus largement du Code de la consommation, dans le bloc de légalité soumis au 

contrôle du juge administratif
929

, ce qui lui permet ainsi « de contrôler à leurs aunes les 

clauses réglementaires figurant dans les cahiers des charges annexés aux contrats de 

concession de services publics »
930

.  

La solution est désormais bien établie et s’applique aussi bien aux clauses réglementaires 

d’un contrat de service public qu’à celles d’un contrat de droit privé. Le Conseil d’État a ainsi 

décidé que l’article L. 132-1 était applicable au décret du 6 avril 1999 approuvant le contrat 

type applicable en matière de transports publics routiers de marchandises
931

. 

 

225. Types d’action devant le juge administratif. Il ressort de ces deux décisions 

fondatrices de l’applicabilité directe du Code de la consommation, et notamment de son 

article L. 132-1, que le juge administratif pourra se prononcer soit dans le cadre d’un renvoi 

préjudiciel, comme dans l’affaire Société des Eaux du Nord, soit dans le cadre d’un recours 

pour excès de pouvoir dirigé contre l’acte administratif approuvant le règlement du service 

public, comme dans l’arrêt Cainaud, ou plus largement contre les dispositions réglementaires 

du contrat liant l’autorité administrative au fournisseur du service, possibilité offerte par 

l’arrêt Cayzeele
932

.  

 

                                                 
928

 Cet arrêt présente deux autres apports majeurs : d’abord, il faut relever que l’applicabilité directe de l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation profite ici à deux sociétés, personnes morales, qui dans la jurisprudence 

judiciaire actuelle n’aurait pu se prévaloir du statut protecteur de consommateur, v. supra n° 90 ; ensuite, il faut 

noter que l’appréciation de la notion de clause abusive par le juge administratif sera différente de celle du juge 

judiciaire, puisqu’il devra tenir compte des « caractéristiques particulières » du service public, v. infra n° 226. 
929

 Comme l’y invitaient certains auteurs, son commissaire du gouvernement, v. C. Bergeal, concl. préc., 

n° 4.1.4. et certains auteurs, v. P. DELVOLVE, « La question de l’application du droit de la consommation aux 

services publics », Dr. adm. octobre 1993, p. 3 s. : « Ainsi pourraient être conciliées la garantie du service public 

et la protection des consommateurs, y compris lorsque ce sont des usagers des services publics » ; 

N. SAUPHANOR, L’influence du droit de la consommation sur le système juridique, LGDJ, coll. Bibliothèque 

de droit privé, t. 326, 2000, n° 219. 
930

 J.-P. Chazal, v° Clauses abusives, art. préc., n° 40. Dans le même sens, v. G. J. Guglielmi, note préc. ; 

M. Guyomar et P. Collin, note préc. ; N. Sauphanor-Brouillaud, obs. JCP G 2001, I, 370, n° 1 à 9, spéc. n° 4.  
931

 CE, 6 juillet 2005, D. 2005 p. 2094, note Ph. DELEBECQUE ; JCP G 2005, II, 10154, concl. Fr. DONNAT ; 

RTD civ. 2005 p. 779, obs. J. MESTRE et B. FAGES, selon lequel les clauses plafonnant l’indemnisation en cas 

de perte ou d’avarie ne présentent pas de caractère abusif au sens des dispositions de l’art. L. 132-1 c. consom.. 
932

 CE, ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, Rec. p. 274 : AJDA 1996, p. 732, chron. D. CHAUVAUX et  

T.-X. GIRARDOT ; RFDA 1997, p. 89, note P. DELVOLVE ; JCP G 1997, I, 4019, n° 75, obs. J. PETIT ; 

CJEG, n° 526, p. 382, note Ph. TERNEYRE, qui admet la recevabilité du recours pour excès de pouvoir dirigé 

contre une clause réglementaire d’un contrat de concession du service d’enlèvement des ordures ménagères. 

Cette solution rompt avec une jurisprudence interdisant aux tiers (ici l’usager) à un contrat liant l’administration 

et le fournisseur du service de venir le critiquer en admettant que de ce contrat découlent des clauses 

particulières pour les contrats passés avec les usagers, et que dès lors il intéresse directement ces derniers. 
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226. Appréciation de la solution
933

. De nombreux auteurs se satisfont de ce que les 

clauses de nature réglementaire incorporées dans un contrat entre un professionnel et un non-

professionnel ou consommateur puissent être soumises à un contrôle de leur caractère 

éventuellement abusif devant les juridictions administratives
934

. 

Mais d’autres dénoncent les conséquences fâcheuses de la dualité de juridictions. D’abord, 

certains soulignent la perte de temps inhérente au renvoi préjudiciel
935

. Mais surtout les 

critiques se focalisent sur les risques de divergences d’appréciation entre les deux ordres 

juridictionnels
936

. Selon eux, ce risque serait d’ailleurs tellement grand qu’il serait souhaitable 

d’abandonner la jurisprudence Septfonds
937

 pour permettre au juge judiciaire de contrôler la 

légalité des actes administratifs et pour réaliser ainsi « une unification de la compétence 

contentieuse en matière de clauses abusives »
938

.  

Une telle solution ne nous paraît cependant pas souhaitable. En effet, elle serait, au 

contraire, encore plus propice à des divergences d’interprétation puisque le juge judiciaire 

pourrait dès lors se prononcer sur le caractère abusif de clauses réglementaires et le juge 

administratif pourrait encore le faire s’il était saisi par la voie du recours pour excès de 

pouvoir. Une même clause réglementaire pourrait donc être jugée différemment selon le 

contentieux dont elle fait l’objet. Or, un tel danger n’existe pas à l’heure actuelle puisque tout 

le contentieux des clauses réglementaires est soumis au même juge, le juge administratif. Il 

est évident que l’appréciation d’une clause par le juge administratif risque d’être différente de 

celle du juge judiciaire, notamment pour les clauses réglementaires des contrats liant les 

usagers aux fournisseurs de services publics, le Conseil d’État ayant bien précisé qu’il fallait 

                                                 
933

 On peut se demander si les solutions énoncées ne sont pas remises en cause par la jurisprudence SCEA du 

Chéneau (TC, 17 octobre 2011, M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, P. DELVOLVÉ, B. GENEVOIS, Les 

grands arrêts de la jurisprudence administrative, 19
e
 éd., Dalloz, 2013, n° 117). Dans cette décision, le Tribunal 

des conflits apporte deux exceptions à sa jurisprudence Septfonds. Il a, en effet, décidé que le juge judiciaire 

n’était plus tenu de poser une question préjudicielle au Conseil d’État en vue de l’appréciation de la légalité d’un 

acte administratif lorsqu’il existe, sur le point litigieux, une jurisprudence bien établie de ce dernier ou lorsque la 

contestation concerne la conformité d’un acte administratif au droit de l’Union européenne. Cependant, 

concernant l’appréciation du caractère abusif des clauses conformes à une disposition réglementaire, aucune de 

ces exceptions ne paraît pouvoir jouer. La deuxième exception semble totalement exclue, puisqu’un requérant ne 

peut contester une clause réglementaire au regard du droit européen des clauses abusives qui refuse de contrôler 

leur caractère abusif (v. supra n
os

 203 s.). La première exception pourrait s’appliquer à l’avenir, mais pas à 

l’heure actuelle, car il n’existe pas de jurisprudence établie du Conseil d’État en matière de clauses abusives 

(deux arrêts rendus, seulement, à notre connaissance, v. CE, sect., 11 juillet 2001 et CE, 6 juillet 2005). 
934

 J.-P. Chazal, v° Clauses abusives, art. préc., n° 41.  
935

 J.-P. Chazal, v° Clauses abusives, art. préc., n° 41. 
936

 J.-P. Chazal, v° Clauses abusives, art. préc., n° 41 ; R. Martin, art. préc., n° 10. 
937

 Ou de « considérer que les clauses de nature réglementaire, une fois incorporées dans un contrat ou lorsque 

celui-ci opère un renvoi, prennent immédiatement une nature contractuelle aux yeux des parties. Le juge 

judiciaire pourrait donc, sur le fondement de l’article L. 132-1, les éradiquer du contrat si elles revêtent un 

caractère abusif, sans porter atteinte à la validité du règlement, sauvegardant ainsi le principe de la séparation des 

pouvoirs », v. J.-P. Chazal, v° Clauses abusives, art. préc., n° 41. 
938

 J.-P. Chazal, v° Clauses abusives, art. préc., n° 41. 
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tenir compte des « caractéristiques particulières » du service public
939

. Mais cela ne semble 

pas du tout choquant, à partir du moment où les clauses abusives ne peuvent pas faire l’objet 

d’une stigmatisation a priori et que leur appréciation doit se faire « en se référant, au moment 

de la conclusion du contrat, à toutes les circonstances qui entourent sa conclusion »
940

. Le 

juge judiciaire lui-même peut déclarer une clause d’un contrat abusive, alors que la même 

clause dans un autre contrat ne le sera pas. 

En outre, la solution actuelle est plus satisfaisante du point de vue de la théorie juridique. 

En effet, il semble difficile de reprocher au professionnel d’avoir stipulé une clause abusive 

alors qu’il s’est contenté de reprendre une disposition réglementaire. Si c’est le juge 

administratif qui prononce l’illégalité d’un texte, « le contentieux est alors objectif et il n’y a 

pas de jugement sur le comportement du professionnel. Le risque d’atteinte à la sécurité 

juridique est donc inexistant »
941

. 

 

227. Proposition alternative : un contrôle a priori des clauses réglementaires
942

. Reste 

qu’il n’est guère satisfaisant que l’on puisse trouver des contrats comportant des clauses 

abusives alors qu’ils ont été approuvés par l’autorité administrative. Dès lors, il serait utile de 

prévoir un contrôle a priori des contrats réglementés : l’idée serait de les soumettre au 

moment de leur élaboration à l’avis de la Commission des clauses abusives. Cela devrait être 

possible au moins pour tous les contrats réglementés prévus par le Code de la consommation 

et pour les contrats de services publics. Le contrôle a posteriori par le juge administratif 

resterait possible
943

, mais l’intervention de la Commission dans la formation des contrats 

réglementés pourrait avoir un effet préventif salutaire.  

 

                                                 
939

 Pour des décisions dans lesquelles les juges se réclament de cette réserve pour écarter le caractère abusif 

d’une clause, v. TA Nîmes, 30 juin 2010 cité par M. DEPINCÉ, « Les leçons tirées de la soumission des services 

publics à caractère commercial et administratif au droit de la consommation », in « Le droit public de la 

consommation, dix ans après l’arrêt "Société des Eaux du Nord" », Lamy droit public des affaires, n° 158, juin 

2011, p.1 s., spéc. p. 3 ; CAA Nantes, 29 décembre 2005, AJDA 26 juin 2006, p. 1289, note J. FIALAIRE. 
940

 Art. L. 132-1 al. 5 c. consom.. 
941

 X. Lagarde, art. préc.. 
942

 Cette proposition s’inspire des travaux de H. Hall et C. Tixador, rapport préc., p. 261 : « Les régulateurs 

devraient avoir pour rôle de mettre en place les conditions contractuelles générales pour la fourniture des 

services publics, d’élaboration des contrats types et ce toujours avec le concours des représentants des 

consommateurs. Ce moyen semble le seul efficace pour un contrôle a priori des clauses abusives pouvant figurer 

dans les contrats de services publics ». 
943

 Contra, v. H. Hall et C. Tixador, rapport préc., p. 261 qui semble cantonner le contrôle a posteriori au cas où 

le régulateur ne se serait pas prononcé : « Si le régulateur n’a pas participé à l’élaboration des contrats types dans 

les services publics, les clauses litigieuses devraient alors toujours être contrôlées dans le cadre de la directive », 

ce qui est inenvisageable en droit français car la Commission des clauses abusives est une autorité administrative 

consultative qui ne dispose pas de tels pouvoirs. 
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228. Conclusion de la section. Le lien entre liberté contractuelle et clause abusive nous 

permet de mieux cerner la notion de clause abusive. Une clause légale, c'est-à-dire conforme à 

une disposition législative, qu’elle soit impérative ou supplétive, ne peut être qualifiée 

d’abusive, tandis qu’une clause réglementaire peut l’être, mais uniquement par les juridictions 

de l’ordre administratif par la voie du recours pour excès de pouvoir ou d’une question 

préjudicielle.  

 

 

229. Conclusion du chapitre. La fonction du dispositif de lutte contre les clauses abusives 

est de sanctionner un abus de la liberté contractuelle ; il est donc un moyen d’encadrer ce 

pouvoir. Il en découle qu’en l’absence de liberté contractuelle, la qualification de clause 

abusive n’a pas de sens. C’est pourquoi ni une clause illicite ni une clause légale ne devraient 

recevoir cette qualification.  

Reste à déterminer les cas où la qualification peut valablement jouer : lorsque le 

professionnel dispose a priori de sa liberté contractuelle
944

 ! Plus précisément, le champ de la 

liberté contractuelle se définit négativement par rapport à ce qui n’est pas libre : elle existe 

excepté en présence de dispositions impératives et excepté en cas de soumission au droit 

supplétif. Par conséquent, on en déduit qu’il y a liberté contractuelle – et donc potentiellement 

clause abusive – en l’absence de dispositions impératives, lorsque le contractant fait usage de 

sa liberté contractuelle, ce qui vise deux cas. Soit en présence de dispositions supplétives : le 

contractant use de sa liberté pour stipuler une clause qui y déroge
945

, par exemple en rédigeant 

une clause limitative ou exclusive de la garantie d’éviction du fait d’un tiers
946

 ; soit dans le 

silence de la loi : le contractant use de sa liberté pour créer une clause sui generis
947

, par 

exemple en stipulant une clause de médiation conventionnelle
948

. 

                                                 
944

 C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 553 : « La qualification [de clause abusive] n’a de portée autonome que si les 

contractants disposent de la liberté de principe de déterminer le contenu du contrat ». 
945

 G. TRUDEL, « Des frontières de la liberté contractuelle », art. préc., spéc. p. 223 : « Auparavant faisons 

l’examen critique du principe qui est à la base des abus que l’on veut combattre. La liberté contractuelle fait du 

contrat la véritable loi des parties. Le corollaire effarant mais indiscuté suit donc : tous les articles du Code civil 

qui traitent des divers contrats sont de droit supplétif et peuvent être mis de côté par le simple accord apparent 

qui se constate dans un écrit ». 
946

 L’art. 1626 c. civ. oblige le vendeur à garantir l’acquéreur contre les risques d’éviction du fait d’un tiers ; 

cependant des clauses réduisant ou supprimant cette garantie sont admises dans la mesure où ce texte est 

supplétif (art. 1627 c. civ.). 
947

 H. ROLAND, v° Sui generis, in Lexique juridique – Expressions latines, 5
e
 éd., Litec, coll. Objectif Droit 

dico, 2010 : « De son propre genre ». 
948

 La médiation est un mode alternatif de règlement des litiges par lequel les parties tentent de trouver d’elles-

mêmes une solution avec l’aide d’un tiers. Des dispositions organisent la médiation judiciaire (art. 131-1 à  

131-15 c. proc. civ.), mais aucun texte ne régit la médiation conventionnelle, de telle sorte que les clauses qui la 

prévoient sont sui generis. 
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Ainsi apparaît un nouvel élément de délimitation du domaine de la notion de clause 

abusive : cette qualification n’est envisageable que si la clause litigieuse est dérogatoire au 

droit supplétif
949

 ou qu’elle est une œuvre sui generis. 

Il reste à rechercher en quoi le second objet de la notion de clause abusive, à savoir le 

contrôle du contenu contractuel, permet d’élaborer de nouvelles frontières à la notion. 

                                                 
949

 I. de LAMBERTERIE, « Les clauses abusives et le consommateur », Rapport français, RIDC 1982, p. 673, 

note n° 44 qui, à propos de l’avantage excessif conféré par les clauses abusives, relevait que « cet avantage [est] 

le plus souvent dérogatoire au droit commun » ; M.-S. Payet, th. préc., n° 131 : « Une seule certitude en la 

matière : les stipulations abusives font partie des aménagements laissés au pouvoir de la volonté du Code 

civil. » ; Ibid., n° 133 : « Les stipulations abusives concernées par l’article L. 132-1 du Code de la consommation 

sont donc, par définition, autorisées par le droit commun et naissent de la liberté contractuelle de leur auteur. De 

ce point de départ, naît une interrogation : une clause abusive déroge-t-elle, par nature, aux règles supplétives de 

volonté ? La réponse est, à l’évidence, positive […]. Ainsi se trouve défini le domaine d’intervention du juge. 

Une clause abusive déroge, par nature, aux dispositions supplétives de la volonté ». Est-ce pour autant un critère 

d’identification des clauses abusives ?, v. infra n
os

 469 s.. 
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CHAPITRE II. 

LE CONTROLE DU CONTENU CONTRACTUEL 
 

 

 

230. Contenu contractuel et clause abusive. La stipulation d’une clause abusive, en tant 

qu’elle est indissociable d’un abus de liberté contractuelle, est exclue soit lorsque le 

professionnel est privé de celle-ci, soit lorsqu’il n’en use pas
950

. Pour pousser plus loin 

l’analyse, il faut se demander de quelle prérogative issue de la liberté contractuelle le 

professionnel est susceptible d’abuser.  

La liberté contractuelle confère un triple pouvoir à son titulaire : contracter ou ne pas 

contracter, choisir librement son contractant, déterminer librement le contenu du contrat
951

. Or 

c’est de ce troisième pouvoir dont le professionnel profite. En découle une information 

primordiale sur la qualification de clause abusive. Si elle n’est envisageable que lorsque le 

professionnel abuse de sa liberté de déterminer le contenu contractuel, il en résulte qu’elle est 

applicable seulement si l’abus résulte du fond, du contenu de la stipulation, et non de sa 

forme. Cette idée est contenue dans l’expression de « déséquilibre significatif des droits et 

obligations des parties au contrat »
952

 qui montre que la clause abusive affecte le negotium du 

contrat, par opposition à l’instrumentum
953

. La notion de clause abusive permet ainsi de 

vérifier le bien fondé des obligations auxquelles le non-professionnel ou consommateur 

consent
954

. Ainsi, comme le résume Monsieur Lagarde, « l’abus se définit donc en 

considération d’un contenu ; c’est une notion de fond. C’est donc en bonne logique le 

contraire d’une notion de forme »
955

.  

 

231. Forme contractuelle et obligation de transparence. Outre le mécanisme des clauses 

abusives de l’article L. 132-1 chargé de lutter contre les abus dans le contenu contractuel, le 

                                                 
950

 V. supra n
os

 150 s.. 
951

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 24. 
952

 Art. L. 132-1 c. consom.. 
953

 G. Paisant, « A propos des vingt-cinq ans de la Commission des clauses abusives en France », art. préc., n° 9. 
954

 Ph. Stoffel-Munck, L’abus dans le contrat, Essai d’une théorie, LGDJ, Bibliothèque de droit privé, t. 337, 

2000, n° 359 s., spéc. n° 362 ; X. LAGARDE, « Crédit à la consommation : la distinction entre clause abusive et 

irrégularité formelle », D. 2005, p. 2222 ; X. Lagarde, « Qu’est-ce qu’une clause abusive ? Étude pratique », art. 

préc. : « Il n’y a de clause abusive qu’en l’état d'un contenu contractuel déséquilibré » ; P. LOKIEC, « Clauses 

abusives et crédit à la consommation », RD banc. et fin. mai-juin 2004, n° 3, p. 221, spéc. n° 6 ; J. Rochfeld, art. 

préc., spéc. p. 985, qui estime que le contrôle instauré à l’article L. 132-1 du Code de la consommation « est 

conçu comme celui du contenu du contrat, interventionniste et offensif, fondé sur l’idée que le consommateur 

seul n’est pas apte à se défendre et peut être assisté par le juge dans la protection de ses intérêts ». 
955

 X. Lagarde, « Crédit à la consommation : la distinction entre clause abusive et irrégularité formelle », note 

préc. et « Qu’est-ce qu’une clause abusive ? Étude pratique », art. préc.. 
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Code de la consommation comporte aussi des dispositions relatives à « l’interprétation et la 

forme des contrats »
956

 conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs, 

notamment l’article L. 133-2, issu de la loi du 1
er

 février 1995 : 

« Les clauses des contrats proposés par des professionnels aux consommateurs ou 

aux non-professionnels doivent être présentées et rédigées de façon claire et 

compréhensible.  

Elles s’interprètent en cas de doute dans le sens le plus favorable au consommateur 

ou au non-professionnel. Le présent alinéa n’est toutefois pas applicable aux procédures 

engagées sur le fondement de l’article L. 421-6 ». 

Cette « obligation de clarté »
957

 découle directement de la directive du 5 avril 1993 qui pose 

cette même obligation, dite de transparence, dans le sens de ce « qui laisse paraître la réalité 

toute entière, de ce qui exprime la vérité sans l’altérer »
958

, dans son article 5 : 

« Dans le cas des contrats dont toutes ou certaines clauses proposées au 

consommateur sont rédigées par écrit, ces clauses doivent toujours être rédigées 

de façon claire et compréhensible »
959

. 

Cependant, cette exigence n’est pas pour autant nouvelle en droit français et « la 

jurisprudence assurait déjà la protection des consommateurs contre les pièges inhérents à la 

présentation et à la rédaction des documents contractuels que leur font signer les 

professionnels aux services desquels ils recourent ou dont ils achètent les produits »
960

. Elle 

s’explique par la conviction que « le libre choix et l’information permettent au consommateur 

de prendre une décision responsable et avertie qui lui assure protection de ses intérêts »
961

. 

L’obligation de transparence, qui « s’affiche comme un contrôle formel de l’incorporation 

de la clause dans le contrat considéré »
962

, comporte une double exigence et de présentation et 

                                                 
956

 C’est l’intitulé du Chapitre III du Titre III « Conditions générales des contrats » du Livre I
er

 « Information des 

consommateurs et formation des contrats » du Code de la consommation. 
957

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 166. Sur la notion de transparence, v. G. PAISANT, « De l’obligation 

de transparence dans les contrats de consommation », Mélanges Roger Decottignies, PUG, 2003, p. 233 s. ; 

J. Rochfeld, art. préc.. 
958

 Dictionnaire Le Robert. 
959

 La proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun de la vente en 

date du 11 octobre 2011 (COM (2011) 635 final), pose aussi l’« obligation de transparence des clauses 

contractuelles qui n’ont pas fait l'objet d'une négociation individuelle », à l’art. 82 de l’annexe I, qui dispose : 

« Lorsqu’un professionnel propose des clauses contractuelles qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation 

individuelle avec le consommateur au sens de l’article 7, il a l’obligation de veiller à ce qu’elles soient rédigées 

et communiquées de façon claire et compréhensible ». 
960

 G. Paisant, « Les clauses abusives et la présentation des contrats dans la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », art. 

préc.. Dans le même sens, v. J. Ghestin et I. Marchessaux-Van Melle, « L’application en France de la directive 

visant à éliminer les clauses abusives après l’adoption de la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », art. préc., spéc. 

n° 9 ; J. Rochfeld, art. préc., spéc. p. 983.  

V. aussi pour ce constat antérieurement à la loi du 1
er

 février 1995, G. BERLIOZ, Le contrat d’adhésion, LGDJ, 

1973, n° 91 s. ; B. BERLIOZ-HOUIN et G. BERLIOZ, « Le droit des contrats face à l’évolution économique », 

in Etudes Roger Houin, Dalloz-Sirey, 1985, p. 3 s. ; Fr. LABARTHE, La notion de document contractuel, thèse 

Paris I, éd. 1994, n° 17 s. ; F.-X. TESTU, « Le juge et le contrat d’adhésion », JCP 1993, I, 3673. 
961

 J. Rochfeld, art. préc., spéc. p. 984. 
962

 J. Rochfeld, art. préc., spéc. p. 987. 
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de rédaction claire et compréhensible. Cela ressort clairement du texte français et c’est ainsi 

qu’est aussi interprété l’article 5 de la directive : « Le terme "clair" se rapporte à la 

présentation extérieure, le terme "compréhensible" à l’intelligibilité »
963

. En d’autres termes, 

les clauses d’un contrat de consommation doivent être formellement bien présentées et 

formellement bien rédigées. Les problèmes de forme contractuelle semblent donc être traités 

indépendamment de la question du déséquilibre contractuel
964

. Le vice atteignant la forme du 

contrat n’affecte donc en rien son équilibre, ni ne permet d’en préjuger. 

 

232. Clause abusive et obligation de transparence. Pourtant, en pratique, la distinction 

entre les questions de contenu et de forme contractuels est loin d’être aussi claire, car des 

clauses formellement mal présentées ou rédigées sont souvent qualifiées d’abusives. Il faut 

donc se demander tour à tour si la présentation d’une clause (Section I) ou sa rédaction 

(Section II) peuvent induire, à elles seules, son caractère abusif.  

 

SECTION I. PRESENTATION DE LA CLAUSE ET CARACTERE ABUSIF  

 

233. Contenu de l’exigence de présentation claire. Comme le rappellent des auteurs, « le 

principe du consensualisme, en vigueur en droit français, conduit à admettre une liberté 

complète dans la présentation matérielle des documents contractuels »
965

. Néanmoins, l’article 

L. 133-2, alinéa 1
er

, pose l’exigence de présentation claire des clauses contractuelles. Elle 

s’explique par le fait qu’en droit de la consommation, c’est le professionnel qui est le maître 

de la présentation formelle du contrat – étant entendu qu’il en est le plus souvent le rédacteur 

ou qu’il en utilise des modèles pré-rédigés. Les moins vertueux en profitent pour piéger le 

non-professionnel ou consommateur en essayant de lui « cacher » certaines clauses et en 

faisant tout pour ne pas attirer son attention sur celles-ci. Ce qui est à craindre, c’est que les 

professionnels entendent les opposer à leurs cocontractants alors qu’ils n’en ont pas eu 

connaissance. Cela peut se manifester de différentes manières. 

 

                                                 
963

 H. MICKLITZ, « Atelier 4 : Obligation de clarté et interprétation favorable au consommateur (article 5) », in 

La directive « Clauses abusives », 5 ans après, Evaluation et perspectives pour l’avenir, Conférence de 

Bruxelles, juillet 1999, p. 159.  
964

 L’idée est confortée par le fait que les clauses abusives et les exigences de bonnes présentation et rédaction 

fassent l’objet de deux chapitres distincts du Code de la consommation, ainsi que par le titre de la loi du  

1
er

 février 1995 qui fait la distinction : « Concernant les clauses abusives et la présentation des contrats et 

régissant diverses activités d'ordre économique et commercial ». 
965

 J. Ghestin et I. Marchessaux-Van Melle, art. préc.. 
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234. Clauses figurant sur le document contractuel principal. Bien que figurant sur le 

document contractuel principal – celui qui est signé par les parties – certaines stipulations ne 

sont guère accessibles au non-professionnel ou au consommateur, soit en raison de leur 

illisibilité
966

 (par exemple, due à la petitesse de leurs caractères), soit à cause de leur 

emplacement dans la convention
967

 (par exemple, une clause figurant au verso alors que la 

signature doit être apposée au recto ou celle noyée dans le corps du contrat). 

 

235. Clauses ne figurant pas sur le document contractuel principal. Le défaut de 

présentation peut aussi résulter du fait que les stipulations qui sont censées lier le non-

professionnel ou le consommateur figurent sur des documents annexes à celui qui est signé 

par lui. Plusieurs séries de cas sont envisageables à cet égard. Premièrement, les clauses sont 

imprimées sur des affiches ou écriteaux, mais le professionnel n’a pas attiré l’attention du 

non-professionnel ou du consommateur sur ces derniers
968

. Deuxièmement, elles sont portées 

sur des documents comme des brochures ou des conditions générales dont la remise n’est 

effectuée par le professionnel que postérieurement à la conclusion du contrat. Troisièmement, 

elles sont inscrites sur des documents que, par hypothèse, le non-professionnel ou le 

consommateur ne peut recevoir qu’ultérieurement à la conclusion du contrat, comme les 

factures, lettres de confirmation, tickets, bons de livraison
969

.  

 

236. Clauses de consentement intégral et clauses de renvoi. Deux autres types de 

stipulations peuvent poser problème au regard de l’exigence de présentation claire des 

contrats de consommation. Il en est ainsi de celle, que nous dénommerons clause de 

consentement intégral, qui constate l’adhésion du signataire à toutes les clauses du contrat 

signé – et donc même à celles qui seraient illisibles ou mal placées. Il en est de même des 

clauses de renvoi en vertu desquelles le signataire du contrat adhère aux stipulations 

reproduites sur des documents annexes (brochures, conditions générales) – et ce même si le 

professionnel n’a pas donné à son cocontractant les moyens d’en prendre véritablement 

                                                 
966

 Dans le même sens, v. Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 122 ; H. Bricks, th. préc., n° 266 ; 

A. Karimi, th. préc, n° 390. 
967

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 122 ; H. Bricksth. préc., n
os

 267 s. ; A. Karimi, th. préc, n° 391. 
968

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 122 ; H. Bricks, th. préc., n° 244 s. ; A. Karimi, th. préc,  

n
os

 395 s.. 
969

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 122 ; H. Bricks, th. préc., n
os

 257 s. ; A. Karimi, th. préc, 

n° 399. 
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connaissance, en ne les mettant pas spontanément à sa disposition ou en prévoyant leur remise 

ultérieurement à la signature
970

. 

 

237. Absence de sanction prévue et conséquences. Ces diverses pratiques sont 

choquantes et méritent sans aucun doute d’être punies. Néanmoins, l’article 133-2 du Code de 

la consommation ne prévoit pas de sanction spécifique en cas d’inobservation de l’exigence 

de présentation claire des clauses contractuelles
971

, ce qui conduit irrémédiablement à 

s’interroger sur celle qui pourrait venir combler cette lacune et à déterminer notamment si une 

clause mal présentée peut être déclarée abusive sur le seul fondement du vice dans sa 

présentation. Il arrive, en pratique, que ce soit le cas (§ 1), ce qui est regrettable car les deux 

exigences se distinguent clairement en théorie (§ 2). Il serait donc préférable que les clauses 

mal présentées soient sanctionnées, comme en droit commun, par leur inopposabilité (§ 3). 

 

§1. En pratique : le sort contrasté des clauses mal présentées  

 

238. Plan. À l’heure actuelle, les clauses formellement mal présentées ne sont pas 

sanctionnées de manière uniforme en pratique : parfois qualifiées d’abusives, elles ne le sont 

pas toujours. Cette divergence existe qu’il s’agisse des clauses figurant sur le document 

contractuel principal (A), de celles figurant sur un autre document (B), des clauses dites de 

consentement intégral (C) ou de renvoi (D). 

 

A. Sort des clauses figurant sur le document contractuel principal 

 

239. Plan. La Commission des clauses abusives a toujours dénoncé les clauses mal 

présentées, mais sans pour autant les qualifier d’abusives (1), ce qu’au contraire, la 

jurisprudence n’a pas hésité à faire (2).  

 

1. Des clauses non abusives selon la Commission des clauses abusives  

 

240. Les recommandations positives. La Commission s’est rapidement saisie de la 

question des clauses mal présentées dans le document contractuel principal. En effet, dès la 
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 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 122 ; H. Bricks, th. préc., n
os

 252 s. ; A. Karimi, th. préc,  

n° 398. 
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 En revanche, l’alinéa 2 de l’article L. 133-2 du Code de la consommation prévoit une sanction pour le défaut 

de rédaction de la clause, v. infra n
os

 278 s.. Rien d’étonnant à cela puisque l’article 5 de la directive du 5 avril 

1993 ne prévoit, lui aussi, aucune sanction.  
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recommandation n° 82-01 relative aux contrats proposés par les transporteurs terrestres de 

marchandises et les commissionnaires de transport
972

, elle recommande :  

« A. - 2° que les conditions générales susceptibles d’être opposées à 

l’expéditeur ou au destinataire soient intégralement, lisiblement et clairement 

reproduites sur le document qui leur est respectivement remis avant la conclusion 

du contrat ; 

3° que, lors de la conclusion du contrat, la signature des contractants soit 

apposée au bas des conditions générales »
973

. 

Comme on le voit, elle a même fait preuve d’innovation dans ce domaine, en adoptant des 

recommandations positives
974

 qui suggéraient des modifications dans la présentation formelle 

de certains documents contractuels, par exemple, qu’ils soient imprimés avec des caractères 

dont la hauteur ne soit pas inférieure au corps 8 ou qu’ils soient signés en bas de chaque page 

comportant des obligations pour le consommateur. La Commission cible ainsi les deux 

problèmes majeurs, à savoir le défaut de lisibilité de la clause ou encore la question de son 

emplacement, d’où l’exigence d’une signature après les conditions générales
975

. Cependant, 

ces pratiques n’étaient pas pour autant jugées abusives au sens de l’article L. 132-1 du Code 

de la consommation. La Commission semble donc faire la distinction entre l’exigence de 

présentation claire et celle d’un contenu équilibré, comme en atteste son avis  

n° 07-02
976

 dans lequel elle affirme que la clause litigieuse n’est pas abusive
977

, mais que  

« cette appréciation est indépendante du point de savoir si compte tenu de la 

présentation des documents contractuels (renvois successifs et utilisation de petits 

                                                 
972

 Recomm. n° 82-01, BOCC 27/03/1982. 
973

 Nous soulignons. 
974

 Sur cette notion, v. G. Paisant, « A propos des vingt-cinq ans de la Commission des clauses abusives en 

France », art. préc., n° 8 : la recommandation positive « vise à l’insertion de nouveaux éléments dans les 

modèles de contrats », contrairement à la recommandation négative qui « se limite à préconiser l’élimination des 

clauses qui selon l’appréciation de la Commission présentent un caractère abusif » ; J. GHESTIN, « Les 

recommandations de la Commission », Rev. conc. consom. 1998, n° 105, La protection du consommateur contre 

les clauses abusives, p. 14, spéc. p. 17 s.. 
975

 1) Sur la lisibilité et l’emplacement de la clause, v. Recomm. n° 82-02, A-2° BOCC 27/03/1982 ; Recomm. 

n° 82-03, BOCC 22/12/1982 ; Recomm. n° 85-02, A-1°, A-3°, BOCC 04/09/1985 ; Recomm. n° 87-02, 1°, 2°, 

BOCCRF 13/08/1987 ; Recomm. n° 87-03, I-3°, I-4°, BOCCRF 16/12/1987 ; Recomm. n° 91-01, A, BOCCRF 

06/09/1991 ; Recomm. n° 91-04, I-1°, I-2°, BOCCRF 06/09/1991 ; Recomm. n° 94-02, I-1°, I-3°, BOCCRF 

27/09/1994.  

2) Sur l’emplacement de la clause seulement, v. Recomm. 85-03, A-2°, BOCC 04/11/1985 ; Recomm. n° 85-04, 

III-1°, BOCC 06/12/1985 ; Recomm. n° 86-01, A-1°, A-2°, A-3°, BOCCRF 11/03/1986 ; Recomm. 89-01,  

III-1°, BOCCRF 14/07/1989.  

3) Sur la lisibilité de la clause seulement, v. Recomm. n° 90-01, A-2°, BOCCRF 28/08/1990 ; Recomm. n° 94-04, 

BOCCRF 27/10/1994, rect. 09/12/1994 ; Recomm. n° 94-05, 1°-C et 2°-C, BOCCRF 28/12/1994 ; Recomm. 

n° 95-02, BOCCRF 25/08/1995 ; Recomm. n° 96-02, BOCCRF 03/09/1996 ; Recomm. n° 97-01, A, BOCCRF 

17/06/1997 ; Recomm. n° 00-01, A, BOCCRF 22/06/2000 ; Recomm. n° 02-02, A-1°, BOCCRF 30/05/2001. 
976

 Relatif à un contrat de téléphonie mobile. 
977

 Il s’agissait d’une clause fixant à vingt-quatre mois la durée initiale du contrat qui n’a pas été jugée abusive 

dans la mesure où elle prévoyait la possibilité de résiliation pour motifs légitimes. 
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caractères), le consommateur a pu avoir une connaissance effective de cette durée 

minimale de 24 mois au moment de son engagement »
978

. 

 

241. Dernière doctrine. Dernièrement, la Commission a néanmoins abandonné les 

recommandations positives en la matière (depuis la recommandation n° 2002-02), et se 

contente de relever les défauts de forme dans les considérants introductifs des 

recommandations : 

« Considérant […] que la Commission déplore également que, lorsqu’un 

document contractuel est effectivement remis au non-professionnel ou au 

consommateur, celui-ci manque parfois de lisibilité contrairement aux exigences 

de l’article L. 133-2 du code de la consommation »
979

. 

Les clauses mal présentées figurant dans le document contractuel signé sont donc toujours 

dénoncées, mais elles ne sont pas considérées comme abusives.  

 

2. Des clauses abusives en jurisprudence  

 

242. Caractère abusif des clauses mal présentées
980

. Alors que les juges du fond étaient 

déjà favorables au fait de déduire le caractère abusif d’une clause du vice tenant à sa 

présentation formelle
981

, la Cour de cassation s’est prononcée clairement en faveur de cette 

solution. En effet, dans un arrêt en date du 14 novembre 2006
982

, la première chambre civile 

n’hésite pas à affirmer : 

« Mais attendu que, ayant souverainement estimé que, par comparaison avec 

les rubriques précédentes et non par rapport aux conditions générales et 

particulières figurant au verso, la clause litigieuse était rédigée en petits caractères 

dont la taille était inférieure à celle des autres clauses voisines et, dès lors, n’avait 

pu attirer l’attention du client, la cour d’appel, qui a ainsi mis en évidence que 

cette clause ne répondait pas aux exigences de l’article L. 133-2, alinéa 1, du code 

de la consommation, en a, à bon droit, ordonné la suppression, comme étant 

abusive »
983

. 
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 Nous soulignons. 
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 Recomm. n° 10-01, BOCCRF 25/05/2010. V. également Recomm. n° 10-02, BOCCRF 25/06/2010 ; Recomm. 

n° 11-01, BOCCRF 26/04/2012. 
980

 C’est aussi l’avis de Madame Bricks in Les clauses abusives, th. préc., n
os

 261 s.. 
981

 TI Vienne, 14 mars 2003, Contrats, conc. consom. 2003, comm. 118, note G. RAYMOND, selon lequel sont 

abusives deux clauses d’un contrat de crédit à la consommation, notamment en raison des défauts dans leur 

présentation formelle, à savoir la petitesse des caractères et le fait qu’une clause soit portée au verso du contrat.  
982

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, 04-17.578, Bull. civ. n° 489, G. RAYMOND, « Les clauses abusives dans 

les contrats de vente de véhicules automobiles – Analyse sommaire des arrêts du 14 novembre 2006 », Contrats, 

conc. consom. 2007, ét. 2, p. 5, D. 2006, AJ p. 2980, obs. C. RONDEY ; JCP G 2007, II, 10056, G. PAISANT ; 

RLDC 2007, n° 35, p. 12, obs. S. DOIREAU ; RLDC 2007/36, p. 6, note N. SAUPHANOR-BROUILLLAUD ; 

RDC 2007, p. 337, note D. FENOUILLET ; RTD com. 2007, p. 437, obs. B. BOULOC. 
983

 Nous soulignons. 
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La solution est on ne peut plus claire : le défaut de présentation d’une clause du contrat signé 

implique ipso facto son caractère abusif. 

 

B. Sort des clauses ne figurant pas sur le document contractuel principal  

 

243. Commission des clauses abusives. Il existe peu d’éléments, à notre connaissance sur 

le sort des clauses ne figurant pas sur le document contractuel principal. Seule la Commission 

des clauses abusives a dénoncé la pratique des professionnels consistant à stipuler des clauses 

sur d’autres supports que le contrat signé, sans pour autant que l’attention de leur contractant 

soit attirée sur elles. Elle a notamment exigé que lorsque des stipulations étaient affichées, 

elles devaient l’être de façon apparente en vue d’attirer l’attention du non-professionnel ou du 

consommateur
984

, et que lorsque les clauses étaient portées sur des documents annexes 

(brochures, conditions générales), ceux-ci devaient lui être remis avant la conclusion du 

contrat
985

. La Commission n’a cependant jamais jugé ces clauses abusives. 

 

243 bis. Le décret du 18 mars 2009. Ce décret vise expressément ce type de stipulations 

dans la liste noire. Le début de l’article R. 132-1, 1°, du Code de la consommation présume, 

en effet, irréfragablement abusives les clauses qui tendent à : 

« Constater l’adhésion du non-professionnel ou du consommateur à des clauses qui 

ne figurent pas sur l’écrit qu’il accepte ». 

 

C. Sort des clauses de consentement intégral 

 

244. Plan. Les mentions qui constatent l’adhésion à toutes les clauses du contrat signé sont 

parfois considérées comme abusives (1) et parfois non (2).  

 

1. Caractère abusif selon la Commission des clauses abusives et la jurisprudence 

 

245. Dans la recommandation de synthèse de la Commission des clauses abusives
986

. 

La dénonciation de ces clauses y est claire, vu que la Commission recommande que « soient 

présumées abusives » les clauses qui ont pour objet ou pour effet de : 

« 1° constater l’adhésion du non-professionnel ou consommateur à des 

stipulations contractuelles dont il n’a pas eu une connaissance effective au 

moment de la formation du contrat, soit en raison de la présentation matérielle des 

                                                 
984

 Recomm. n° 82-01, A- 1°, BOCC 27/03/1982, Recomm. n° 84-02, A-1°, BOCC 05/12/1984. 
985

 Recomm. n° 82-02, A-1°, BOCC 27/03/1982 ; Recomm. n° 84-02, A-2°, BOCC 05/12/1984. 
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 Recomm. de synthèse n° 91-02, BOCCRF 06/09/1991. 
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documents contractuels, notamment de leur caractère illisible ou 

incompréhensible […] »
987

. 

La Commission semble très attachée à cette solution comme en atteste l’avis qu’elle a donné 

en 2008 sur le projet de décret portant application de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation
988

. Elle a, en effet, proposé de considérer comme abusives les stipulations 

visant à : 

« Constater l’adhésion du non-professionnel ou du consommateur à des clauses 

[…] dont il n’a pas eu l’occasion de prendre connaissance avant la conclusion du 

contrat ». 

 

246. En jurisprudence. La question du sort des clauses de consentement intégral a été peu 

abordée en jurisprudence. Un arrêt de la cour d’appel de Rennes en date du 14 octobre 

2005
989

 va toutefois dans le sens de la reconnaissance de leur caractère abusif. En effet, en 

l’espèce, la cour d’appel affirme que ne sont pas abusives les clauses d’un contrat de crédit à 

la consommation figurant au verso du contrat de prêt, bien qu’elles n’aient pas été signées par 

les emprunteurs, car ceux-ci ont pu en prendre effectivement connaissance du fait de la 

mention, sous leur signature, selon laquelle « ils déclarent accepter l’offre préalable et, après 

en avoir pris connaissance, adhérer à toutes les conditions figurant au resto et au verso ». A 

contrario si le non-professionnel ou le consommateur n’avait pu en prendre connaissance, la 

clause aurait été abusive. 

 

2. Caractère non abusif selon les listes réglementaires de clauses abusives  

 

247. Évolution récente des listes réglementaires de clause abusives. Tandis qu’elles 

avaient toujours considéré comme abusives les clauses constatant l’adhésion à toutes les 

stipulations, même mal présentées, du contrat principal, les listes réglementaires ont 

récemment renoncé à cette position. 

 

248. L’annexe à la directive du 5 avril 1995 et à l’article L. 132-1, dans sa version du 

1
er

 février 1995. Dans sa version issue de la loi du 1
er

 février 1995, était annexée à l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation « une liste indicative et non exhaustive de clauses qui 

peuvent être regardées comme abusives si elles satisfont aux conditions posées au premier 
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 Nous soulignons. 
988

 Annexe III, in Rapport d’activité pour l’année 2008, BOCCRF 05/03/09. 
989

 CA Rennes, 14 octobre 2005, consultable sur le site Internet de la Commission des clauses abusives, 

http://www.clauses-abusives.fr/juris/car051014f.htm. 
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alinéa », cette liste étant directement reprise de l’annexe à la directive communautaire du 

5 avril 1993. Or cette annexe visait les clauses ayant pour objet ou pour effet :  

« i) de constater de manière irréfragable l’adhésion du consommateur à des 

clauses dont il n’a pas eu, effectivement, l’occasion de prendre connaissance 

avant la conclusion du contrat ». 

Cette formulation très générale permettait de considérer comme abusives les clauses de renvoi 

à des stipulations à la typographie ou à l’emplacement peu accessibles, puisque, dans ce cas, 

le non professionnel ou le consommateur n’avait pas l’occasion d’en prendre valablement 

connaissance. Encore fallait-il, selon l’article L. 132-1, alinéa 3, que ces clauses remplissent 

les conditions de l’alinéa 1
er

 à savoir qu’elles créent un déséquilibre significatif. Cette 

solution a été modifiée par le décret du 18 mars 2009. 

 

249. Le décret du 18 mars 2009. Ce texte a supprimé l’ancienne liste « blanche » pour 

instaurer une liste « noire » et une liste « grise », respectivement aux articles R. 132-1 et 

R. 132-2 du Code de la consommation. Or le point i) de l’annexe n’a pas été repris à 

l’identique. En effet, l’article R. 132-1, 1° est réducteur par rapport à l’ancienne annexe, car il 

ne vise plus que les clauses ne figurant pas sur le document contractuel principal. Ainsi, 

aujourd’hui, plus aucune disposition réglementaire ne semble considérer comme abusives les 

clauses constatant l’adhésion du non-professionnel ou du consommateur à toutes les 

stipulations du contrat qu’il signe. Cette solution semble délibérée puisque la Commission des 

clauses abusives avait proposé, dans son avis sur le projet de décret portant application de 

l’article L. 132-1 du Code de la consommation
990

, une formulation plus large englobant les 

clauses figurant sur le document principal et celles n’y figurant pas, formulation que les 

auteurs du décret n’ont pas reprise. 

 

D. Sort des clauses de renvoi 

 

250. Solution répandue. Il existe une tendance forte et ancienne consistant à considérer 

comme abusives les clauses de renvoi, dès lors que le non-professionnel ou consommateur n’a 

pas pu prendre connaissance, avant la conclusion du contrat, des documents annexes auxquels 

il est renvoyé. On la retrouve aussi bien dans les listes réglementaires de clauses abusives que 

dans les travaux de la Commission des clauses abusives et en jurisprudence
991

. 
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 Rapport d’activité pour l’année 2008, annexe III, préc.. 
991

 Ainsi qu’en doctrine. Il est frappant de constater que la première thèse consacrée aux clauses abusives 

dénonçait ces pratiques comme des clauses abusives, v. H. Bricks, th. préc., n
os

 243 s. 
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251. Une tendance ancienne (1) : le décret du 24 mars 1978
992

 et son annulation. Le 

décret du 24 mars 1978 prévoyait en son article 1
er 

: 

« Dans les contrats conclus entre des professionnels, d’une part, et, d’autre 

part, des non-professionnels ou des consommateurs, est interdite comme abusive 

au sens de l’alinéa premier de l’article 35 de la loi susvisée la clause ayant pour 

objet ou pour effet de constater l’adhésion du non-professionnel ou du 

consommateur à des stipulations contractuelles qui ne figurent pas sur l’écrit qu’il 

signe »
993

. 

En d’autres termes, cette disposition condamnait comme abusives les clauses de renvoi. Cette 

interdiction était très large car elle condamnait la stipulation même d’une clause de renvoi et 

ce même si le professionnel mettait le consommateur en mesure de consulter les documents 

annexes
994

. 

Néanmoins, cette disposition a été annulée par le Conseil d’État, dans une décision en date 

du 3 décembre 1980
995

 au motif qu’elle ne rentrait pas dans les catégories de clauses visées 

par l’article 35 de la loi du 10 janvier 1978
996

 : 

« Le Gouvernement a interdit une clause dont l’objet peut porter sur des 

éléments contractuels autres que ceux limitativement énumérés dans cet alinéa, 

qui ne révèle pas dans tous les cas un abus de puissance économique et qui ne 

confère pas nécessairement un avantage excessif aux professionnels ». 

 

252. Une tendance ancienne (2) : l’annexe à la directive du 5 avril 1993 et à l’article 

L. 132-1, dans sa version du 1
er

 février 1995. La formulation très générale du point i) de 

l’annexe permettait de déclarer abusives les clauses de renvoi aux stipulations figurant sur des 

documents annexes, dès lors que le non-professionnel ou le consommateur n’avait pu en 

prendre effectivement connaissance. 
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 D. n° 78-464, JORF 01/04/0978. 
993

 Nous soulignons. 
994

 H. Bricks, th. préc., n° 161 : « L’application de l’article 1
er

 du décret de 1978 posait des problèmes pratiques 

incontestables. L’interdiction des clauses de renvoi rendait nécessaire l’apposition, par l’adhérent, de sa 

signature au bas de chaque page du document contractuel. Pour des conventions particulièrement 

« volumineuses » (comme le contrat d’assurance), ce formalisme pouvait paraître fastidieux et souvent inutile ; 

inutile car, pour le consommateur, signer au bas d’une page ne signifie pas nécessairement que celle-ci a fait 

l’objet d’une lecture attentive ». 
995

 CE, 3 décembre 1980, D. 1981, p. 228, note C. LARROUMET ; JCP G 1981, II, 19502, concl.  

M.-D. HAGELSTEEN, RTD com. 1981, p. 340, obs. J. HEMARD. 
996

 Certains ont regretté cette annulation, v. par ex., H. Bricks, th. préc., n° 161 : « L’annulation de cette 

disposition par le Conseil d’État nous paraît cependant regrettable. Interdire les clauses de renvoi, exiger la 

signature du consommateur sur chaque document ne garantit pas, il est vrai que le consommateur va 

effectivement prendre connaissance des diverses mentions indiquées. Cette exigence garantit cependant que, si 

tel est son désir, le consommateur pourra être informé au moment de la conclusion du contrat de toutes ses 

conditions de formation et d’exécution ». 
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253. Une tendance actuelle (1) : le décret du 18 mars 2009. L’article R. 132-1 du Code 

de la consommation, issu de ce décret, prévoit que « sont de manière irréfragables présumées 

abusives, au sens des dispositions des premier et troisième alinéas de l’article L. 132-1 et dès 

lors interdites, les clauses ayant pour objet ou pour effet de : 

« Constater l’adhésion du non-professionnel ou du consommateur à des clauses 

[…] qui sont reprises dans un autre document auquel il n’est pas fait expressément 

référence lors de la conclusion du contrat et dont il n’a pas eu connaissance avant 

sa conclusion »
997

. 

Il apparaît que les clauses de renvoi ne sont abusives en elles-mêmes. Elles le sont 

uniquement si le document auquel il est renvoyé n’est pas précisé dans le contrat principal et 

si le non-professionnel ou consommateur n’a pas été placé en mesure d’en prendre 

connaissance avant la conclusion du contrat.  

 

254. Une tendance actuelle (2) : les recommandations de la Commission des clauses 

abusives. À plusieurs reprises, la Commission a condamné les clauses de renvoi
998

 que ce soit 

par des recommandations particulières
999

 ou dans la recommandation de synthèse
1000

 selon 

laquelle doivent être présumées abusives les clauses qui ont pour objet ou pour effet de :  

« 1° Constater l’adhésion du non-professionnel ou consommateur à des 

stipulations contractuelles dont il n’a pas eu une connaissance effective au 

moment de la formation du contrat, […] soit en l’absence de justification de leur 

communication réelle au consommateur ». 

 

255. Une tendance actuelle (3) : la jurisprudence. La position de la jurisprudence sur les 

clauses de renvoi a été notamment affirmée dans un arrêt du 10 avril 1996
1001

. Alors que la 

cour d’appel avait énoncé : 

« Qu’en droit et de façon générale, sont abusives les clauses qui n’apparaissent 

pas clairement et en toutes lettres très apparentes dans le contrat spécifique de 

l’assuré, le seul qui l’intéresse et qui définit les modalités particulières de son 

contractant », 
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 Sur ce texte, v. not. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, Traité de droit civil, ss dir. J. Ghestin, Les contrats 

de consommation, Règles communes, LGDJ, 2012, n° 648. 
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 Elle a aussi recommandé l’affichage des conditions générales de manière apparente, v. Recomm. n° 82-01,  
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 Recomm. de synthèse n° 91-02, BOCCRF 06/09/1991. 
1001

 Cass. 1
ère

 civ., 10 avril 1996, Bull. civ. I, n° 177, p. 123, Assur. fr. 1996, n° 723, obs. L. FONLLADOSA ; 

Contrats, conc. consom. 1996, comm. 113, note G. RAYMOND ; JCP 1996, II, 22694, note G. PAISANT et 

H. CLARET ; RGDA 1997, 135, note M. H. MALLEVILLE ; RTD civ. 1997, p. 118, obs. J. MESTRE. 
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la première chambre civile de la Cour de Cassation estime : 

« Qu’en se déterminant comme elle l’a fait, alors qu’elle avait constaté que, 

dans les conditions particulières de la police, l’assuré avait reconnu avoir reçu un 

exemplaire des conditions générales et du tableau des garanties annexé à celles-ci 

et alors que le renvoi fait dans les conditions particulières de la police aux 

conditions générales ne révélait pas un abus de puissance économique de 

l’assureur et ne lui conférait aucun avantage excessif, la cour d’appel a violé le 

texte susvisé [art. L. 132-1 c. consom. dans sa rédaction antérieure à la loi du 

1
er

 février 1995] ». 

Certes, en l’espèce, la Cour valide la clause de renvoi et lui dénie tout caractère abusif. 

Cependant, elle ne le fait qu’après avoir retenu que le consommateur avait reçu un exemplaire 

du document annexe auquel la clause de renvoi faisait référence. En d’autres termes, la clause 

de renvoi n’est pas abusive dans la mesure où le consommateur a eu la connaissance effective 

des conditions générales
1002

. A contrario, il est possible d’en déduire que les clauses de renvoi 

à des documents annexes sont abusives si le non-professionnel ou le consommateur n’a pas 

été mis en mesure d’en prendre connaissance avant la conclusion du contrat. 

 

256. Conclusion. Le traitement des clauses mal présentées est très variable selon l’autorité 

qui se prononce, les époques et le type de stipulations en cause, ce qui est regrettable. Quand 

elles sont considérées abusives, c’est parce, le plus souvent, que le non-professionnel ou le 

consommateur n’a pas pu en prendre effectivement connaissance. Cette justification est 

inadéquate, car elle témoigne d’une confusion entre les objets respectifs de l’exigence de 

clause équilibrée et de celle de présentation claire. Or, selon nous, ces objets doivent être 

clairement distingués.  

 

§ 2. La distinction théorique entre clause mal présentée et clause abusive 

 

257. Clause abusive et objet du contrat. Selon nous, il est juridiquement inexact de dire 

qu’une clause est abusive, au sens de l’article L. 132-1 du Code de la consommation, 

seulement parce qu’elle est mal présentée. En effet, la notion de clause abusive a pour objet 

de contrôler le contenu contractuel, afin qu’il ne présente pas de déséquilibre significatif
1003

. 

Si l’on en revient à la théorie générale des contrats, elle apparaît comme une circonstance qui 

affecte l’exigence d’un « objet certain qui forme la matière de l’engagement »
1004

. Ainsi 
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 Dans le même sens, v. Cass. 2
ème

 civ., 22 janv. 2009, RDI 2009, p. 369, obs. D. NOGUÉRO, qui relève que 

les « conditions générales ont été remises à l’assuré préalablement à la signature du contrat ». 
1003

 V. supra n° 230. 
1004

 Art. 1108 c. civ..  
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permet-elle d’assurer un meilleur équilibre des prestations contractuelles
1005

. Or, dire qu’une 

clause est abusive parce qu’elle est mal présentée revient à attribuer à cette notion la fonction 

de protection du consentement du non-professionnel ou consommateur, ce qui n’est pas sa 

vocation
1006

. 

 

258. Clause mal présentée et existence du consentement. Les exigences de forme en 

général, et l’exigence d’une présentation claire posée par l’article L. 133-2 du Code de la 

consommation en particulier, ont un objet très différent de celui des clauses abusives. Il ne 

s’agit plus de préserver le contrat contre un contenu abusif, déséquilibré, mais d’assurer « la 

protection du consentement du consommateur, avec pour finalité de rétablir l’autonomie de la 

volonté des parties au contrat »
1007

. En effet, la mauvaise présentation des clauses emporte un 

doute sur le fait que le non-professionnel ou le consommateur ait pu en prendre valablement 

connaissance. Dès lors la problématique soulevée est relative à l’existence du 

consentement
1008

, autre condition de formation du contrat
1009

. Plus précisément, il y a bien eu 

consentement, c’est-à-dire rencontre des volontés entre le professionnel et le non-

professionnel ou le consommateur, mais une question se pose quant à l’étendue de 

l’acceptation de ce dernier, sachant qu’« on ne peut accepter que ce que l’on connaît »
1010

, ce 

qui n’est pas le cas lorsque les clauses lui sont inaccessibles en raison de leur présentation. 

                                                 
1005

 A cet égard, les auteurs d’ouvrages de droit des obligations présentent la théorie des clauses abusives dans la 

partie consacrée à l’objet, v. C. LARROUMET, Droit civil, Les obligations, Le contrat, t. III, 6
e
 éd., Economica, 

2007 ; Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 319 s. Contra, v. J. FLOUR, J.-L. AUBERT et 

É. SAVAUX, Les obligations, 1. L’acte juridique, 15
e
 éd., Sirey, coll. Université, 2012, n° 185 s. placée dans la 

partie concernant l’existence du consentement. 

Le constat vaut aussi pour les ouvrages de droit de la consommation, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., qui 

distingue « L’exigence d’un consentement éclairé » (Partie 1, Chapitre 3, Section 1) de celle « de clauses 

équilibrées » (Partie 1, Chapitre 3, Section 2) ; H. DAVO, Y. PICOD, Droit de la consommation, 2
e
 éd., Sirey, 

coll. Université, 2010, dans lequel le chapitre consacré aux clauses abusives figure dans un titre sur « l’exigence 

d’équilibre contractuel » distinct de celui sur « la protection du consentement ». 
1006

 La notion de clause abusive au sens de la loi du 10 janvier 1978 pouvait contenir une fonction de protection 

du consentement, car l’expression « abus de puissance économique » faisait penser à un vice du consentement 

(contrainte). La notion au sens de la loi du 1
er

 février 1995 est, par contre, détachée de ce genre de 

préoccupation, le caractère abusif de la stipulation s’appréciant de manière objective à la lumière de son seul 

contenu, et non en tenant compte de considérations subjectives tenant au professionnel ou au non-professionnel 

ou consommateur. 
1007

 P. Lokiec, « Clauses abusives et crédit à la consommation », art. préc., spéc. n° 1. Dans le même sens, 

v. aussi N. Sauphanor-Brouillaud, op. cit., n° 572, selon laquelle l’art. L. 133-2 al. 1 c. consom. a « vocation à 

protéger le consentement du consommateur lors de la formation du contrat ». 
1008

 A. Karimi, th. préc, n° 389 s., qui place les développements relatifs aux clauses mal présentées dans une 

partie intitulée « On a invoqué l’absence de consentement pour déclarer certaines clauses inopposables au 

consommateur ». 
1009

 Art. 1108 c. civ.. 
1010

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 122. 
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Cet objectif de protection du consentement par l’obligation de clarté a d’ailleurs été 

affirmé dans le considérant 19 de la directive communautaire du 5 avril 1993, expliquant 

l’objet de l’article 5 (posant l’obligation de transparence) : 

« Considérant que les contrats doivent être rédigés en termes clairs et 

compréhensibles ; que le consommateur doit avoir effectivement l’occasion de 

prendre connaissance de toutes les clauses ». 

La distinction entre les deux problématiques a aussi été clairement identifiée en 

doctrine
1011

. Ainsi Monsieur Stoffel-Munck résume très bien la situation :  

« La première démarche délimite le champ des stipulations a priori 

obligatoires parce que véritablement acceptées. La seconde démarche consiste à 

trier parmi les clauses acceptées celles qui sont ou non raisonnables. Dans le 

premier cas, l’analyse juridique porte sur l’ampleur du consentement lucide et 

dérive du principe même de l’autonomie de la volonté. La clef de voûte du 

raisonnement est la considération de la compétence intellectuelle de l’adhérent ; 

on se demande ce qui est réellement compris, aux deux sens du terme, dans son 

engagement »
1012

. 

 

259. Indépendance et cumul des qualifications. N’ayant pas le même objet, les 

qualifications sont indépendantes l’une de l’autre : la clause abusive vise à lutter contre un 

déséquilibre du contenu contractuel, tandis que la clause mal présentée dénote un vice de 

clarté et de lisibilité dans la présentation du contrat. C’est pourquoi il nous semble inexact 

d’affirmer, comme on peut le trouver en pratique, qu’une stipulation est abusive du seul fait 

qu’elle est mal présentée, car l’abus ne peut être constitué que par un déséquilibre au fond, et 

non par un vice de forme. Une clause mal présentée, en tant que telle, ne déséquilibre 

aucunement le contrat. 

Néanmoins, les qualifications ne sont pas pour autant exclusives l’une de l’autre : une 

clause mal présentée peut aussi bien être équilibrée que déséquilibrée. En effet, si elle ne peut 

                                                 
1011

 Not. dans les différents commentaires de la loi du 1
er

 février 1995, v. J. Ghestin et I. Marchessaux-Van 

Melle, « L’application en France de la directive visant à éliminer les clauses abusives après l’adoption de la loi 

n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », art. préc., qui oppose « A. Un traitement classique des clauses "obscures" » et 

« B. Un traitement classique des clauses abusives stricto sensu » ; G. Paisant, « Les clauses abusives et la 

présentation des contrats dans la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », art. préc., qui distingue « I. Les clauses 

abusives » et « II. Présentation et interprétation des contrats ».  

V. aussi J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit. : le n° 166 consacré à l’« obligation de clarté » se trouve dans un 

§ 1 « Moyens susceptibles d’éclairer le consentement » dans la section 1 « L’exigence d’un consentement 

éclairé » du Chapitre consacré aux conditions générales des contrats, tandis que la section 2 du même chapitre 

est consacrée à « L’exigence de clauses équilibrées » ; G. Paisant, « A propos des vingt-cinq ans de la 

Commission des clauses abusives en France », art. préc., n° 9. 

V. enfin Fr. Labarthe, th. préc., n° 28 : cet ouvrage étant consacré à cerner l’ampleur du champ contractuel 

volontaire, il est donc particulièrement significatif de voir que l’auteur distingue les clauses abusives de cette 

problématique ; Ph. Stoffel-Munckth. préc., n° 359 s..  
1012

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 358, selon lequel, les clauses mal présentées devraient être nommées 

« clauses déceptives » car elles « occasionnent une surprise pour le contractant qui ne les avaient pas aperçues » 

et « leur présentation […] trompe le contractant quant à la portée de son engagement ». 
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être abusive sur le fondement de sa présentation en elle-même, elle peut l’être en raison du 

déséquilibre significatif qu’elle crée entre les droits et obligations des parties au contrat. En 

pratique, ce sera souvent le cas, car il est fort probable que le professionnel « cache » 

formellement une clause parce qu’il cherche, en réalité, à dissimuler son déséquilibre 

substantiel. Ce ne sera pas pour autant systématique et il est tout à fait concevable que la 

clause litigieuse soit mal présentée et pourtant tout à fait équilibrée.  

Se pose alors la question de la sanction du défaut de présentation de la clause. D’abord 

parce que face à une clause mal présentée mais équilibrée, il semble faux de la qualifier 

d’abusive ; ensuite parce que face à une clause qui cumulerait et un vice de forme et un 

contenu contractuel déséquilibré, il faut déterminer si l’on applique la sanction des clauses 

abusives ou si le défaut de forme n’a pas de sanction propre qui soit tout aussi efficace. 

 

§ 3. Le retour à la sanction traditionnelle des clauses mal présentées : l’inopposabilité  

 

260. L’inopposabilité, sanction de droit commun. Certes l’article L. 133-2 du Code de la 

consommation ne prévoit pas de sanction spécifique à la violation de l’exigence de 

présentation transparente des stipulations contractuelles, mais ce texte n’est que la 

consécration d’une jurisprudence déjà existante, de telle sorte que « les solutions anciennes 

devraient prévaloir : les clauses mal présentées seront inopposables au consommateur »
1013

.  

En effet, cette sanction s’était imposée dès avant la loi du 1
er

 février 1995. Mettant fin à 

l’idée que l’acceptation du contrat impliquait nécessairement un consentement « en bloc » à 

toutes ses stipulations, les juges ont peu à peu contrôlé l’adhésion du cocontractant à chacune 

des différentes clauses de la convention
1014

. C’est ainsi qu’ils ont décidé que dès lors que la 

présentation de la clause ne lui permettait pas d’en avoir eu effectivement connaissance, elle 

n’avait pu être valablement acceptée : elle est donc hors du champ de son consentement et lui 

est, dit-on, inopposable
1015

.  

C’est cette même solution qu’avait préconisée la commission de refonte du droit de la 

consommation
1016

 : 

                                                 
1013

 G. Paisant, « Les clauses abusives et la présentation des contrats dans la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », 

art. préc., spéc. n° 40. 
1014

 C’est une solution du droit commun, qui ne protège pas seulement les non-professionnels et les 

consommateurs. 
1015

 Il ne s’agit cependant pas d’une inopposabilité, au sens où ce mot est ordinairement entendu (inopposabilité 

aux tiers). 
1016

 Propositions pour un nouveau droit de la consommation, rapport préc., art. 97 et Propositions pour un code 

de la consommation, rapport préc., art. L. 97. 
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« Les clauses peu lisibles en raison de leur présentation ou incompréhensibles 

en raison de leur rédaction sont inopposables au consommateur ». 

L’inopposabilité est applicable aussi bien aux stipulations figurant sur le document 

contractuel principal qu’à celles figurant sur des documents annexes, aux clauses de 

consentement intégral qu’à celles de renvoi. 

 

261. Clauses figurant sur le document contractuel signé (1) : inopposabilité des 

clauses en raison de leur illisibilité. De nombreux arrêts déclarent inopposables des 

stipulations écrites en caractères minuscules, voire microscopiques
1017

, ou avec une encre si 

pâle qu’elle tend à se confondre avec la couleur du papier
1018

. 

 

262. Clauses figurant sur le document contractuel signé (2) : inopposabilité des 

clauses en raison de leur emplacement sur ce document. La jurisprudence a déclaré 

inopposables à l’adhérent les stipulations figurant sur le document principal, mais qui sont 

inscrites soit à la suite de sa signature, soit au verso du document bien que sa signature se 

trouve au recto
1019

, et ce alors qu’aucune mention n’invite le souscripteur à s’y reporter.  

A contrario lorsqu’il existe une mention imprimée avant la signature selon laquelle, en 

substance, le signataire déclare avoir pris connaissance et accepté dans toute leur teneur des 

clauses figurant après la signature ou au verso, ces dernières lui sont opposables
1020

. 

A fortiori il n’est pas possible d’obtenir l’inopposabilité de clauses figurant sur le 

document contractuel signé par le contractant et qui précèdent sa signature
1021

. 

                                                 
1017

 Cass. 1
ère

 civ., 3 mai 1979, D. 1980, IR, p. 262 ; Cass. 1
ère

 civ., 31 mai 1983, Bull. civ. I, n° 159, p. 138, qui 

écarte une clause écrite en caractères minuscules sur le ticket remis par une société de parking à son client ; 

Cass. com., 23 octobre 1984, Bull. civ. IV, n° 279 ; Cass. 1
ère

 civ., 27 février 1996, Defrénois 1996, p. 742, obs. 

J.-L. AUBERT ; RTD civ. 1997, p. 119, obs. J. MESTRE.  
1018

 Cass. com., 23 octobre 1984, Bull. civ. IV, n° 279. 
1019

 Cass. 1
ère

 civ., 28 avril 1971, JCP 1972, II, 17280, note BOITARD et RABUT ; Cass. 1
ère

 civ., 3 mai 1979, 

D. 1980, IR p. 262, obs. J. GHESTIN, qui écarte une clause car elle figurait au verso du bon de commande parmi 

de nombreuses autres ; Cass. 1
ère

 civ., 27 février 1996, Defrénois 1996, p. 742, obs. J.-L. AUBERT, qui écarte 

les clauses des conditions générales d’un contrat de vente mobilière qui « se trouvaient au milieu de nombreuses 

autres dispositions figurant au dos du bon de commande signé au recto seulement », au motif qu’en signant 

l’intéressé « n’avait certainement pas remarqué » que ce bon portait au verso diverses dispositions » ;  

Cass. com., 26 février 1991, Contrats conc. consom. 1991, comm. 105, note L. LEVENEUR ; RTD civ. 1992, 

p. 78, obs. J. MESTRE.  
1020

 Cass. 1
ère

 civ., 3 décembre 1991, Bull. civ. I, n° 342, Contrats conc., consom. 1992, comm. 57, note 

G. RAYMOND ; Cass. 1
ère

 civ., 17 novembre 1998, Bull. civ. I, n
o
 316, Contrats conc. consom. 1999, comm. 18, 

note L. LEVENEUR ; Defrénois 1999, p. 367, obs. Ph. DELEBECQUE ; Cass. 1
ère

 civ., 16 février 1999, Bull. 

civ. I, n° 51, JCP 1999, II, 10162, note B. FILLION-DUFOULEUR ; ibid. I, 191, n° 1 s., obs. G. VIRASSAMY 

(clause attributive de compétence acceptée par renvoi à un « cahier des prescriptions générales ») ; Cass. 

1
ère

 civ., 15 novembre 2005, CCE 2006, n° 10, obs. Ph. STOFFEL-MUNCK. Il en va de même des conditions 

générales reprises dans les tarifs dont la consultation était nécessaire pour passer les commandes, v. Cass. com., 

11 juin 1996, RTD civ. 1997, p. 120, obs. J. MESTRE. 



DÉLIMITATION FONCTIONNELLE 

 204 

 

263. Clauses ne figurant pas sur le document contractuel signé (1) : clauses diffusées 

par voie d’affichage. La jurisprudence déclare inopposables les stipulations figurant sur de 

tels supports
1022

 lorsque le contractant n’a pas été averti de leur existence et mis en mesure de 

les connaître, et ce avant la conclusion du contrat
1023

. C’est au professionnel qui s’en prévaut 

de prouver que son cocontractant les a connues
1024

.  

 

264. Clauses ne figurant pas sur le document contractuel signé (2) : remise 

postérieure au contrat. Les clauses qui figurent sur un document qui n’est remis au 

contractant qu’après la signature du contrat lui sont en principe inopposables, sauf s’il est 

démontré qu’il les a acceptées
1025

, ainsi de la clause inscrite sur un billet de transport ou une 

facture. 

 

265. Clauses de consentement intégral et de renvoi. Le professionnel peut invoquer les 

clauses mal présentées du contrat signé dès lors qu’il a attiré l’attention de son cocontractant 

sur ces dernières par une mention qui les lui a ainsi rendues opposables.  

De même, le professionnel peut se prévaloir des stipulations figurant dans des documents 

annexes, notamment les conditions générales ou les brochures, à la double condition que le 

contrat principal signé contienne une clause de renvoi s’y référant de manière précise et que 

ces documents puissent effectivement être obtenus avant la conclusion du contrat, c’est-à-dire 

                                                                                                                                                         
1021

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 171 : « Un pouvoir quasi-magique est attribué à cette dernière : celui 

qui signe est censé avoir entièrement lu, compris et accepté le texte qui précède ». 
1022

 Il existe des cas où l’affichage est obligatoire et les mentions affichées réglementées et contrôlées par 

l’administration, leur efficacité ne fait alors aucun doute. 
1023

 Cass. com, 10 février 1959, Bull. civ. III, n° 70, p. 64, écartant une clause affichée sur laquelle le contactant 

n’avait pas appelé l’attention de son cocontractant ; Cass. 1
ère

 civ., 4 juillet 1967, Bull. civ. I, n° 248, p. 184, 

écartant une clause diffusée par voie d’affichage et dont il n’était pas établi que le cocontractant en avait eu 

connaissance ; Cass. 1
ère

 civ., 19 mai 1992, JCP 1992, IV, 2047 écartant une clause figurant sur un panneau 

placé dans le hall d’entrée d’une clinique dès lors que l’attention de la cliente n’avait pas été attirée sur cet avis 

public ; Cass. 1
ère

 civ., 17 novembre 1993, Contrats conc. consom. 1994, comm. 83, note G. RAYMOND.  
1024

 Cass., 25 mai 1870, D. 1870, 1, 257 ; S. 1870, 1, 341 : « Le silence de celui que l’on prétend obligé ne peut 

suffire, en l’absence de toute autre circonstance, pour faire preuve contre lui de l’obligation alléguée ». C’est 

ainsi que le silence gardé à la réception d’un document post-contractuel ne peut, en l’absence de toute autre 

circonstance, être assimilé à l’acceptation des conditions nouvelles y figurant. Le caractère usuel de la clause, de 

même que l’ancienneté de la fréquentation, par le client, des locaux dans lesquels la clause se trouvait affichée 

de façon très apparente, peuvent permettre de présumer cette connaissance. 
1025

 Cass. com., 28 avril 1998, RJDA 1998, n° 938, p. 694 ; RTD civ. 1991, p. 81, obs. J. MESTRE : une clause 

figurant dans des conditions générales qui ont été portées à la connaissance du cocontractant après la conclusion 

du contrat ne produit pas effet à son égard. 
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que l’acceptant ait pu matériellement les consulter
1026

. A contrario si ces conditions ne sont 

pas remplies, le professionnel ne pourra se prévaloir des clauses de renvoi
1027

.  

 

266. Inutilité du recours à la notion de clause abusive. Le droit dispose donc d’une 

sanction propre aux clauses mal présentées : leur inopposabilité.  

Elle est la seule envisageable lorsque la stipulation est « seulement » mal présentée, 

affectée d’un vice de forme et non déséquilibrée, car il n’est pas possible d’appliquer la notion 

de clause abusive en l’absence de déséquilibre significatif. Une stipulation mal présentée est 

de ce seul fait, non pas abusive, mais inopposable au non-professionnel ou au consommateur : 

le problème n’affecte pas le fond de la clause, c’est sa forme qui n’a pas permis au 

consommateur d’en prendre connaissance. Peu importe que la clause mal présentée soit 

parfaitement équilibrée, elle n’en sera pas moins inopposable. 

Lorsque la stipulation est à la fois mal présentée dans sa forme et déséquilibrée dans son 

contenu, peut-on aussi bien invoquer son inopposabilité que son caractère abusif ? La Cour de 

Justice des Communautés européennes n’a malheureusement pas saisi l’opportunité de 

répondre à cette question. En effet, dans la question préjudicielle que lui a posée le tribunal 

d’instance de Vienne
1028

, la présentation illisible des clauses litigieuses avait servi à 

déterminer leur caractère abusif. Toutefois, dans sa réponse
1029

, la Cour s’est contentée de se 

prononcer sur la recevabilité de la plainte et non sur la possibilité de déclarer abusive une 

clause qui comporte un défaut formel de présentation. À bien y réfléchir, rien ne semble 

l’empêcher à première vue, si ce n’est l’ordre logique des choses : cette clause, du fait de son 

défaut de présentation, est tout simplement hors du champ de son consentement, il suffit donc 

                                                 
1026

 Cass. 1
ère

 civ., 3 décembre 1991, Contrats conc. consom. 1992, comm. 57, note G. RAYMOND ; Cass. 

1
ère

 civ., 20 janvier 1993, Contrats conc. consom. 1993, comm. 77, note G. RAYMOND ; Cass. 1
ère

 civ., 11 avril 

1995, Contrats conc. consom. 1995, comm. 124, note L. LEVENEUR ; Cass. 1
ère

 civ., 10 avril 1996, préc.. 

Il a été décidé que la connaissance éventuelle par l’une des parties, à l’occasion d’opérations antérieures, des 

conditions générales de l’autre partie contenant une clause de juridiction ou la connaissance de l’existence d'une 

telle clause dans des documents étrangers à l’opération litigieuse ne suffit pas, même au cas de relations 

d’affaires suivies, à lui rendre opposable cette clause si le contrat n’y fait aucune référence, directement ou 

indirectement, v. Cass. 1
ère

 civ., 30 juin 1992, D. 1994, p. 169, note Ph. GUEZ). Dans le même sens, pour une 

clause limitative de garantie, v. Cass. 1
ère

 civ., 18 octobre 2005, Bull. civ. I, n° 377, RTD civ. 2006, p. 107, obs. 

J. MESTRE et B. FAGES. V. aussi Cass. com., 28 avril 1998, RTD civ. 1999, p. 81, obs. J. MESTRE 

(connaissance et acceptation des conditions générales d’achat non établies) ; Cass. 2
ème

 civ., 21 avril 2005, Bull. 

civ. II, n° 107 (connaissance des nouvelles conditions apportées par avenant à un contrat d’assurance non 

établie). 
1027

 Cass. 1
ère

 civ., 20 janvier 1993, préc., Cass. 1
ère

 civ., 17 novembre 1998, préc. ; Cass. 1
ère

 civ., 16 février 

1999, préc..  

Sur cette question, v. Fr. LABARTHE, th. préc., n
os

 395 s. ; F. LIMBACH, Le consentement contractuel à 

l’épreuve des conditions générales, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 412, 2004, n° 433 s.. 
1028

 TI Vienne, 15 décembre 2000, Cofidis, Contrats conc. consom. 2001, comm. 16, note G. RAYMOND. 
1029

 CJCE, 21 novembre 2002, Cofidis, préc.. 
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de la déclarer inopposable, sans qu’il soit utile de se pencher sur son caractère abusif
1030

 

puisqu’elle ne lie pas le non-professionnel ou le consommateur
1031

.  

Ce qui compte, c’est que le sort des clauses mal présentées ne dépend pas de leur caractère 

abusif ou non ; elles ont une sanction propre et efficace.  

 

267. Conclusion de la section. Soit la clause est présentée de manière claire et elle pourra 

faire l’objet d’un contrôle au fond, c’est-à-dire de son éventuel caractère abusif ; soit la clause 

n’est pas présentée de manière claire et elle est alors inopposable au non-professionnel ou 

consommateur, le recours à la qualification de clause abusive s’avérant inutile. 

 

SECTION II. REDACTION DE LA CLAUSE ET CARACTERE ABUSIF 

 

268. Exigence de rédaction claire et compréhensible. « Parce que le professionnel veut 

présenter la stipulation de la façon la plus rassurante possible, il en résulte une incertitude 

dans l’application »
1032

 : ainsi les stipulations des contrats de consommation sont souvent mal 

rédigées. C’est pourquoi, l’article L. 133-2 du Code de la consommation pose une exigence 

de rédaction claire et compréhensible de ces conventions, c’est-à-dire un impératif 

d’intelligibilité des clauses contractuelles. Il en découle qu’on peut distinguer deux niveaux 

dans le défaut rédactionnel : soit la clause est si mal rédigée qu’elle en devient totalement 

impénétrable, soit la clause est compréhensible, mais son sens est obscur ou ambigu
1033

. Dans 

un cas comme dans l’autre, reste à déterminer comment s’apprécie la clarté d’une clause. 

 

269. Appréciation de l’intelligibilité des clauses. Comment s’apprécie le caractère clair 

et compréhensible d’une clause ? Deux méthodes sont envisageables
1034

. Le juge peut opter 

pour une appréciation soit in concreto et subjective, selon les capacités personnelles de 

compréhension du non-professionnel ou consommateur concerné, soit in abstracto, en 

                                                 
1030

 La recours à la notion de clause abusive peut être utile eu égard aux difficultés que peut rencontrer l’adhérent 

pour prouver cet état de fait, difficultés auxquelles s’ajoute l’interdiction de prouver outre et contre l’écrit dans 

certains cas (article 1341 c. civ.). 
1031

 Dans le même sens, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 357 : « Par application pure et simple de la 

philosophie de l’autonomie de la volonté, l’adhérent ne peut être tenu puisque ne les ayant pas connues il n’a pu 

y consentir. Rendre justice contre celui qui s’en prévaut n’implique pas de faire appel à une institution nouvelle. 

Il suffira, en effet, de déclarer inopposable la clause ». 
1032

 G. Berlioz, th. préc., n° 235. 
1033

 A. DURANTON, Cours de droit français suivant le Code civil, t. X, Paris, 1830, n° 516, p. 544 : « Une 

clause est ambiguë lorsqu’elle présente deux sens distincts et contraires. Elle est obscure lorsqu’elle n’en 

présente aucun bien déterminément ». 
1034

 Dans le même sens, v. M. LAMOUREUX, « L’interprétation des contrats de consommation », D. 2006, 

p. 2848, n° 11 ; J. Rochfeld, art. préc., spéc. p. 987.  
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considération du standard objectif du « consommateur moyen »
1035

. Pour trancher entre les 

deux méthodes, plusieurs arguments peuvent être invoqués. D’un côté, comme le relève 

Monsieur Paisant, « la sécurité juridique semble commander d’éviter autant que possible la 

casuistique des appréciations in concreto »
1036

. Surtout, il serait plus logique que 

l’appréciation in abstracto l’emporte car elle semble plus conforme à l’esprit du droit de la 

consommation « se caractérisant davantage par une approche collective des contrats en lieu et 

place de celle individuelle traditionnelle – le consommateur n’est plus tant considéré dans sa 

compréhension ou sa lecture propres de la convention, qu’il a pu ne pas avoir, que dans celles 

qu’il aurait pu ou dû avoir »
1037

. D’un autre côté, il paraît néanmoins « difficile de faire 

complètement abstraction des qualités et compétences personnelles du consommateur en 

cause pour juge du document contractuel qu’il a signé »
1038

, ce qui pousse la jurisprudence à 

pencher pour une appréciation in concreto, bien qu’elle ne soit pas vraiment fixée en la 

matière
1039

. La solution serait peut-être d’adopter une appréciation « mixte » fondée sur le 

standard du consommateur moyen, mais qui pourrait être modulée par des considérations plus 

subjectives
1040

.  

 

270. Plan. Quelle que soit la manière d’apprécier – subjectivement ou objectivement – 

l’intelligibilité d’une clause, la question se pose de savoir quelle est la sanction du défaut 

d’intelligibilité de la clause, du défaut de forme dans sa rédaction, et notamment si cela est 

                                                 
1035

 Pour un exemple de mise en œuvre de ce standard dans un autre domaine, v. CJCE, 16 juillet 1998, D. 1998, 

IR, p. 199 ; CJCE, 28 janvier 1999, Sektkellerei Kessler, Rec. I. 532 ; CJCE, 13 janvier 2000, Estée Lauder, Rec. 

I. 135, qui énoncent que, pour savoir si la publicité est de nature à induire en erreur, les juges doivent se référer 

« à l’attente présumée d’un consommateur moyen normalement informé et raisonnablement attentif et avisé ». 
1036

 G. Paisant, « L’ambiguïté d’une clause dans un contrat conclu avec un consommateur peut conférer un 

caractère abusif », art. préc.. 
1037

 J. Rochfeld, art. préc., spéc. p. 987. 
1038

 G. Paisant, « De l’obligation de transparence dans les contrats de consommation », art. préc., spéc. p. 245. 
1039

 CA Pau, 9 février 2004, consultable sur Légifrance ; Cass. 2
ème

 civ., 24 mai 2006, pourvoi  

n° 04-14.024 : les juges du fond ont à juste titre retenu une interprétation favorable au consommateur dès lors 

qu'ils ont relevé que des mentions du contrat d'assurance litigieux avait pu « résulter une confusion de M. X, qui 

doit être résolue en sa faveur » ; CA Grenoble, 2 octobre 2007, consultable sur le site Internet de la Commission 

des clauses abusives : est conforme à l'article L. 133-2 du Code de la consommation et parfaitement accessible à 

la compréhension du consommateur, alors âgé de 46 ans et occupant des fonctions de cadre commercial en 

entreprise, et est dépourvue de toute ambiguïté la clause d’un contrat assurance liée à un crédit immobilier qui 

est ainsi rédigée). Contra, v. TI Hayange, 4 juin 1999, cité in Cass. 1
ère

 civ., 29 octobre 2002 : clause 

« parfaitement accessible à une personne dotée d’une capacité de compréhension moyenne ». 
1040

 C’est not. la voie choisie par le droit communautaire, dans la directive n° 2005/29/CE du 11 mai 2005 du 

Parlement européen et du conseil de l’Union européenne relative aux pratiques commerciales déloyales des 

entreprises vis-à-vis des consommateurs dans le marché intérieur et modifiant la directive n° 84/450/CE du 

Conseil et les directives n° 97/7/CE, n° 98/27/CE et n° 2002/65/CE du Parlement européen et du Conseil et le 

règlement (CE) n° 2006/2004 du Parlement européen et du Conseil. Son art. 5, 2°, définit la pratique déloyale 

comme celle qui altère le comportement économique du « consommateur moyen » ou du « membre moyen du 

groupe » ciblé par ladite pratique. Or dans ce second cas, l’art. 5, 3°, permet de tenir compte de la vulnérabilité 

des consommateurs « en raison d’une infirmité mentale ou physique, de leur âge ou de leur crédulité ». 
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susceptible de rendre ladite clause abusive, qu’elle soit non compréhensible (§ 1) ou encore 

obscure ou ambiguë (§ 2). À cet égard, il est aussi intéressant d’envisager le sort particulier 

des clauses principales et des clauses financières
1041

, pour lesquelles l’exigence de rédaction 

transparente a été tout particulièrement réitérée (§ 3). 

 

§ 1. Le sort des clauses non compréhensibles 

 

271. Absence de sanction prévue. L’article L. 133-2 du Code de la consommation qui 

pose l’exigence d’une rédaction compréhensible ne prévoit pas pour autant de sanction 

spécifique pour le cas où la clause serait si mal rédigée qu’elle en deviendrait totalement 

inaccessible
1042

. En l’absence de sanction légalement prévue
1043

, le sort de la clause non 

intelligible peut paraître incertain (A). Néanmoins, cette lacune est facilement comblée par le 

recours à une sanction de droit commun : l’inopposabilité des clauses non compréhensibles 

(B). 

 

A. Incertitude liée à l’absence de sanction légalement prévue 

 

272. Position du problème. La loi française ne prévoit pas la sanction applicable à une 

clause non intelligible. Cela s’explique notamment par le fait que l’article L. 133-2 du Code 

de la consommation est la reprise de l’article 5 de la directive du 5 avril 1993
1044

 qui, de la 

même manière, envisage la sanction des clauses obscures ou ambiguës, mais non celle des 

clauses non compréhensibles. À ce titre, il serait donc intéressant de connaître quelle sanction 

la doctrine a imaginé en droit communautaire, de manière à déterminer si elle est 

« transposable » en droit interne. Or le principe de transparence posé à l’article 5 de la 

directive a fait l’objet de débat quant à sa portée
1045

 en raison de l’absence de sanction 

clairement prévue.  

                                                 
1041

 Qui sont visées à l’art. L. 132-1, alinéa 7, et qui fixent respectivement la définition de l’objet principal du 

contrat et le montant du prix. 
1042

 En effet, l’alinéa 2 de l’article L. 133-2 c. consom. concerne le cas des clauses obscures ou ambiguës, non 

celui des clauses non claires ou non compréhensibles. 
1043

 Une sanction est prévue pour les clauses principales et financières non compréhensibles, v. infra n
os

 288 s.. 
1044

 V. supra n° 231. 
1045

 Constat généralisé, v. H. MICKLITZ, « Atelier 4 : Obligation de clarté et interprétation favorable au 

consommateur (article 5) », art. préc. ; Rapport de la Commission sur l’application de la directive 93/13/CEE du 

Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs, 

COM(2000) 248 final, spéc. p. 18 s., ; H. SCHULTE-NÖLKE (dir.), en coop. avec Ch. TWIGG-FLESNER et 

M. EBERS, Compendium CE de Droit de la consommation – Analyse comparative – , avril 2007, p. 395 : « La 

directive reste muette (à l’exception de la règle contra proferentem) quant aux conséquences du manque de 

transparence. Cette lacune crée une insécurité juridique considérable, tout en remettant en cause l’effectivité de 

la transposition de la directive ». 
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273. Incertitude sur la portée de l’article 5. La doctrine s’est interrogée sur les 

conséquences d’un manquement à l’obligation de transparence en droit communautaire, et les 

réponses sont variées. 

Certains s’en sont tenus au rôle premier de l’obligation de transparence – qui constitue un 

outil de contrôle de la forme contractuelle, plus précisément des circonstances de l’insertion 

des clauses dans le contrat – et en ont proposé « une sanction spécifique telle que 

l’inopposabilité de ce type de clauses contractuelles »
1046

. 

D’autres sont allés plus loin. Au lieu de limiter la portée de l’obligation de transparence à 

une acception purement formelle, ils se sont demandé si elle pouvait être étendue jusqu’à en 

faire un outil de contrôle du contenu contractuel, c’est-à-dire si le défaut de transparence 

permettait la mise en œuvre de la notion de clause abusive de l’article 3 § 1 de la directive
1047

. 

En d’autres termes, les clauses non transparentes pourraient être considérées comme abusives. 

À première vue, une telle extension ne se comprend pas au vu de la structure même de la 

directive car la place de la règle de transparence, à l’article 5, semble bien indiquer l’absence 

de relation directe entre elle et le contrôle du contenu de l’article 3. On peut toutefois discuter 

de la force probante de cet argument : l’exigence de transparence figure dans la directive 

« concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs », de telle 

sorte qu’un lien peut être logiquement établi avec la notion de clause abusive. Néanmoins en 

admettant que la directive autorise le contrôle du caractère abusif des clauses non 

transparentes, il resterait alors à déterminer, en l’absence de tout élément dans la directive, si 

« le manque de transparence constitue en soi le caractère abusif ou l’absence de valeur 

juridique de la clause en vertu de l’art. 3 § 1, en liaison avec l’art. 6 § 1 de la directive, ou 

bien s’il est nécessaire que le contenu de la clause soit aussi défavorable, c’est-à-dire qu’elle 

crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations découlant du contrat, en dépit de 

l’exigence de bonne foi »
1048

.  

Face à ces incertitudes, les différentes études sur la directive du 5 avril 1993 concluent 

toutes que les conséquences du défaut de transparence devraient être expressément 

réglementées
1049

 et invitent à choisir entre l’inopposabilité des clauses non transparentes (1
ère

 

solution), la possibilité de les déclarer abusives sous réserve de la preuve du déséquilibre 

                                                 
1046

 Rapport de la Commission sur l’application de la directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993…, préc., 

spéc. p. 19 s..  
1047

 H. Micklitz, rapport préc., p. 442 s.. 
1048

 H. Schulte-Nölke, rapport préc., p. 446. 
1049

 Constat généralisé, v. H. Micklitz art. préc. ; Rapport de la Commission sur l’application de la directive 

93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993…, préc., spéc. p. 18 s. ; H. Schulte-Nölke, rapport préc., p. 442 s.. 
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significatif (2
ème

 solution) ou leur caractère abusif, la non transparence suffisant à caractériser 

l’abus (3
ème

 solution). Parmi ces trois sanctions, et selon un raisonnement qui est le même que 

celui retenu pour la présentation des clauses, une seule trouve grâce à nos yeux : 

l’inopposabilité. Les deux autres sont condamnables, notamment parce que, selon nous, un 

défaut formel n’est pas susceptible de caractériser le déséquilibre significatif qui affecte le 

fond du contrat. 

 

B. Recours à une sanction de droit commun : l’inopposabilité 

 

274. L’inopposabilité. La sanction de l’inintelligibilité d’une clause devrait être son 

inopposabilité au cocontractant. Cette solution se justifie, comme précédemment pour les 

clauses mal présentées, par le fait que l’existence d’une stipulation incompréhensible soulève 

un problème de consentement
1050

. En effet, le non-professionnel ou consommateur n’a pu 

valablement consentir à une clause qu’il n’a pas pu comprendre
1051

. De plus, l’inopposabilité 

semble être la sanction la plus favorable au non-professionnel ou au consommateur 

puisqu’elle permet d’éradiquer les stipulations non transparentes, même si elles ne sont pas 

abusives. C’est la solution préconisée par la commission de refonte du droit de la 

consommation dans ses différents rapports : 

« Les clauses peu lisibles en raison de leur présentation ou incompréhensibles 

en raison de leur rédaction sont inopposables au consommateur »
1052

.  

De même, si la Commission des clauses abusives a souvent regretté l’absence de limpidité de 

certaines clauses contractuelles, ce qui l’a poussée à énoncer des recommandations positives 

portant sur la rédaction des clauses
1053

, elle ne les a pour autant jamais déclarées abusives.  

 

275. Inutilité du recours à la qualification de clause abusive. Dès lors, le recours à la 

qualification de clause abusive concernant les clauses incompréhensibles semble, une 

nouvelle fois, superfétatoire. Du seul fait de leur inintelligibilité, elles sont hors du champ du 

                                                 
1050

 J. Rochfeld, art. préc., spéc. p. 985 : « Afin de parvenir à l’obtention d’un consentement éclairé de 

l’adhérent, la rédaction des clauses doit être "claire et compréhensible" ». 
1051

 J. Ghestin et I. Marchessaux-Van Melle, « L’application en France de la directive visant à éliminer les 

clauses abusives après l’adoption de la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », art. préc., spéc. n° 9 : « Il ne peut 

cependant y avoir de consentement valable lorsque l’acceptation a porté sur un document […] incompréhensible 

en raison de sa rédaction ». V. aussi J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 171 ; G. Paisant, « Les clauses 

abusives et la présentation des contrats dans la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », art. préc., spéc. n° 39.  
1052

 Propositions pour un nouveau droit de la consommation, rapport préc., art. 97 ; Propositions pour un code 

de la consommation, rapport préc., art. L. 97. 
1053

 Recomm. n° 85-02, A-1°, BOCC 04/09/1985 ; Recomm. de synthèse n° 91-02, 1°, BOCCRF 06/09/1991. 
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consentement du non-professionnel ou du consommateur et ne le lient pas, de telle sorte qu’il 

est inutile de s’interroger sur le fait de savoir si leur contenu est ou n’est pas déséquilibré. 

 

§ 2. Le sort des clauses obscures ou ambiguës 

 

276. Exemples de clause obscure ou ambiguë
1054

. Une clause est obscure en raison de 

l’imprécision ou de la généralité de ses termes qui ne permettent que d’en dégager un sens 

flou ou partiel. Par exemple, « un bon de garantie ne précise pas les prestations que le vendeur 

s’engage à effectuer dans le cadre de la garantie contractuelle : devra-t-il réparer l’appareil, le 

remplacer ou le rembourser ? »
1055

.  

Une clause est ambiguë soit en elle-même, soit confrontée aux autres stipulations du 

contrat. En effet, une clause peut renfermer une contradiction : par exemple, celle qui prévoit 

que « les marchandises, même vendues franco de port, voyagent aux risques de l’acheteur » 

alors que les ventes franco de port sont celles, qui, contrairement au droit commun, voyagent 

précisément aux risques du vendeur. Une clause peut aussi être contradictoire avec une autre 

stipulation contractuelle : par exemple, « une police d’assurance énonce à tel endroit qu’un 

sinistre est couvert, et indique à un autre qu’il n’est pas couvert : des deux clauses, laquelle 

doit l’emporter ? »
1056

.  

 

277. Plan. Si une clause d’un contrat de consommation est obscure ou ambiguë, une 

solution de principe est posée par le Code de la consommation : elle doit être interprétée en 

faveur du consommateur selon l’alinéa 2 de l’article L. 133-2 (A) ; néanmoins, il est possible, 

de manière subsidiaire, de la qualifier d’abusive si elle crée un déséquilibre significatif entre 

les droits et obligations des parties au contrat (B). 

 

A. La solution de principe : l’interprétation in favorem 

 

278. Genèse de l’article L. 133-2, alinéa 2, du Code de la consommation. Selon ce 

texte, les clauses d’un contrat de consommation  

« […] s’interprètent en cas doute dans le sens le plus favorable au 

consommateur ou au non-professionnel […] ». 

                                                 
1054

 Th. IVAINER, « L’ambiguïté dans les contrats », D. 1976, chron. p. 153. 
1055

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 172. 
1056

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 172. 
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Ainsi se trouve posé le principe selon lequel la sanction d’une clause obscure ou ambiguë est 

l’interprétation en faveur du consommateur ou du non-professionnel
1057

 ; la clause est 

maintenue et appliquée dans un sens qui lui est favorable, lorsque cela est possible.  

Cette sanction est directement inspirée de l’article 5 de la directive du 5 avril 1993 : 

« En cas de doute sur le sens d’une clause, l’interprétation la plus favorable au 

consommateur prévaut »
1058

. 

Néanmoins le droit français connaissait déjà ce type de règle à l’article 1162 du Code 

civil
1059

 :  

« Dans le doute, la convention s’interprète contre celui qui a stipulé, et en 

faveur de celui qui a contracté l’obligation ». 

Ce dernier texte « signifie, dans la terminologie du code, qu’il convient, en cas de doute, de 

retenir l’interprétation favorable au débiteur
1060

, celui-ci étant réputé en situation de 

faiblesse »
1061

. La jurisprudence a certes retenu une seconde acception de ce texte. Elle l’a 

compris comme autorisant l’interprétation favorable à l’adhérent au détriment du rédacteur du 

contrat, et s’en est ainsi servie comme fondement à l’éradication de clauses obscures et 

ambiguës en droit de la consommation
1062

. Cependant, comme le soulignent des auteurs, 

« cette attitude n’a pas toujours prévalu en présence des termes, il est vrai, assez contraires, de 

l’article 1162 qui invitent à favoriser de façon générale "celui qui a contracté 

l’obligation" »
1063

. C’est pourquoi le législateur a préféré adopter un texte propre au droit de 

la consommation
1064

, l’article L. 133-2 alinéa 2, qui « transpose en droit français les exigences 

                                                 
1057

 Un arrêt est venu rappeler que l’application de l’art. L. 133-2 c. consom. est écartée lorsque les clauses 

litigieuses sont rédigées de façon claire et compréhensible !, v. Cass. 1
ère

 civ., 13 décembre 2012, Bull. civ. I, 

n° 259 ; Dalloz actualité, 23 janvier 2013, obs. N. KILGUS ; D. 2013, act. p. 6 ; Contrats conc. consom. 2013, 

comm. 47, note G. RAYMOND ; Gaz. Pal. 2013, p. 494, obs. S. PIEDELIÈVRE ; RDC 2013, p. 489, obs. 

J. ROCHFELD ; ibid. 554, obs. G. VINEY. 
1058

 Une règle équivalente est prévue à l’art. 64 § 1, annexe I de la proposition de règlement du Parlement 

européen et du Conseil relatif à un droit commun de la vente en date du 11 octobre 2011 (COM (2011) 635 

final).  
1059

 Et aussi à l’art. 1602 al. 2 c. civ. en matière de vente : « Tout pacte obscur ou ambigu s’interprète contre le 

vendeur ». 
1060

 Le stipulant étant le créancier et le contractant le débiteur. 
1061

 M. Lamoureux, art. préc., n° 4. 
1062

 Par exemple, Cass. 1
ère

 civ., 4 juin 1985, Bull. civ. I, n° 175, p. 159, qui en fait une application afin d’éviter 

que les clauses ambiguës des contrats d’adhésion ne bénéficient à leurs rédacteurs. Sur cette question, 

v. M. BORYSEWICZ, « Les règles protectrices du consommateur et le droit commun des contrats. Réflexions à 

propos de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection et l’information des consommateurs de produits et 

de services », in Études offertes à Pierre Kayser, PUAM, 1979, tome I, p. 91 ; H. Bricks, Les clauses abusives, 

th. préc., n° 19 et n° 22 à 25. 
1063

 J. MESTRE et B. FAGES, obs. RTD civ. 2003, p. 292. 
1064

 La commission de refonte du droit de la consommation avait d’ailleurs déjà fait une proposition en ce sens, 

v. Propositions pour un nouveau droit de la consommation, rapport préc., art. 98 ; Propositions pour un code de 

la consommation, rapport préc., art. L. 98. 
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de clarté et d’interprétation des clauses contractuelles de la directive auxquelles le code civil 

(art. 1162) ne répond qu’imparfaitement »
1065

.  

 

279. Adage contra proferentem. Le principe d’interprétation en faveur du consommateur 

ou du non-professionnel est une application de l’adage contra proferentem
1066

, qui signifie 

« lire contre le rédacteur ». L’interprétation d’une clause obscure ou ambiguë doit donc se 

faire contre le rédacteur ou celui qui utilise une formule contractuelle prérédigée.  

Ainsi, au lieu de retenir « la vraisemblance – qui conduirait à donner à la clause obscure ou 

ambiguë le sens qu’aurait préféré celui qui l’a rédigée »
1067

, c’est-à-dire le sens recherché par 

le professionnel – cette sanction consiste au contraire à lui refuser ce sens pour lui « préférer 

une interprétation à l’avantage du consommateur »
1068

. 

L’adage et la conséquence qui en découle, à savoir l’interprétation défavorable au 

professionnel, se présentent ainsi comme une sanction du rédacteur de l’acte
1069

 : établissant, 

seul, les termes du contrat, il a l’obligation de le faire de façon claire et précise. L’idée se 

trouve, déjà, au XVII
e
 siècle chez Domat :  

« Si l’obscurité, l’ambiguïté, ou tout autre vice d’une expression est un effet de 

la mauvaise foi ou de la faute de celui qui doit expliquer son intention, 

l’interprétation s’en fait contre lui parce qu’il a dû faire entendre nettement ce 

qu’il entendait »
1070

.  

Ainsi que l’explique un auteur, le rédacteur « doit en supporter les frais et voir les ambiguïtés 

qu’il a lui-même créées se solder en sa défaveur »
1071

 de telle sorte qu’ « à la rupture d’égalité 

dans la rédaction du contrat de consommation répond la responsabilité du professionnel dans 

les conséquences de la rédaction défectueuse du contrat »
1072

.  

                                                 
1065

 Projet de loi n° 28 concernant les clauses abusives, la présentation des contrats, le démarchage, les activités 

ambulantes, le marquage communautaire des produits et les marchés de travaux privés, Exposé des motifs, JO 

Sénat 1994-1995.  
1066

 L’adage est largement admis, v. art. 1432 c. civ. du Québec ; art. 4.6 des principes Unidroit ; art. 5 : 103 des 

Principes du droit européen du contrat ; art. 40 (3) de l’avant-projet de Code européen des contrats élaboré par 

l’Académie des privatistes européens de Pavie ; § 206 du Restatement (Second) of Contracts ; ou encore 

art. 1140 et 1140-1 de l’avant-projet de réforme du droit des obligations présenté au garde des Sceaux en 

septembre 2005. 
1067

 J. Ghestin et I. Marchessaux, « Les techniques d’élimination des clauses abusives en Europe », art. préc., 

n° 98 ; J. Ghestin et I. Marchessaux-Van Melle, « L’application en France de la directive visant à éliminer les 

clauses abusives après l’adoption de la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », art. préc., n° 10. 
1068

 G. Paisant, « L’ambiguïté d’une clause dans un contrat conclu avec un consommateur peut lui conférer un 

caractère abusif », art. préc., n° 3. 
1069

 Dans le même sens, v. M. Lamoureux, art. préc., n° 5 : « Il est clair que la finalité de cette règle est de 

sanctionner le professionnel qui aurait dû mieux faire en rédigeant le contrat » ; RTD civ. 2003, p. 292, 

J. MESTRE et B. FAGES.  
1070

 J. DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, t. I, livre I, sect. 2, art. XVI, Paris, 1767. 
1071

 M. Lamoureux, art. préc., n° 5.  
1072

 M. Lamoureux, art. préc., n° 16. 
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La règle posée par l’article L. 133-2, alinéa 2, présente une certaine sévérité pour les 

professionnels, car il est difficile de rédiger un contrat d’une limpidité sans faille
1073

. Elle 

revêt cependant un effet comminatoire
1074

. Elle devrait autant décourager les professionnels 

« de recourir à la pratique des ambiguïtés volontaires »
1075

 que les inciter, de manière 

générale, « à davantage de rigueur dans la rédaction »
1076

. 

 

280. Risque de la rédaction. Plus qu’une directive d’interprétation, l’adage contra 

proferentem est une règle qui répartit le risque inhérent à la rédaction
1077

, un peu comme en 

matière de charge de la preuve. En effet, comme l’explique un auteur, elle « fait peser le 

risque de l’ambiguïté sur l’une des parties, en l’occurrence le professionnel en raison de son 

rôle – volontaire ou non – normalement exclusif dans la création de l’ambiguïté »
1078

, qu’il 

soit le rédacteur du contrat ou qu’il le propose seulement. Cette idée est particulièrement bien 

illustrée par un arrêt de la Cour de cassation en date du 11 mars 2010
1079

 selon lequel dès lors 

qu’il existe une confusion dans l’interprétation des clauses du contrat qui a sa source dans 

l’ambiguïté rédactionnelle et qu’aucune explication claire n’avait été fournie, la compagnie 

d’assurance doit assumer la responsabilité d’un libellé contestable de la clause litigieuse. 

 

281. Portée de l’article L. 133-2, alinéa 2, du Code de la consommation. Elle est bien 

plus large que celle de l’article 1162 du Code civil, ce qui s’explique par sa nature protectrice 

des consommateurs et des non-professionnels. En effet, la Cour de cassation a reconnu un 

caractère impératif à l’article L. 133-2 du Code de la consommation
1080

, alors que les articles 

                                                 
1073

 Dans le même sens, M. Lamoureux, art. préc., n° 16. 
1074

 En ce sens, v. J. Ghestin et I. Marchessaux, « Les techniques d’élimination des clauses abusives en Europe », 

art. préc., n° 98 ; J. Ghestin et I. Marchessaux-Van Melle, « L’application en France de la directive visant à 

éliminer les clauses abusives après l’adoption de la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 »,  art. préc., n° 10.  
1075

 M. Lamoureux, art. préc., n° 5. 
1076

 M. Lamoureux, art. préc., n° 16. 
1077

 J. Ghestin et I. Marchessaux, « Les techniques d’élimination des clauses abusives en Europe », art. préc., 

n° 98 ; J. Ghestin et I. Marchessaux-Van Melle, « L’application en France de la directive visant à éliminer les 

clauses abusives après l’adoption de la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », art. préc., n° 10 : « Il est conforme aux 

prescrits de la bonne foi exigée dans les affaires qu'il assume les risques créés par son attitude ». V. aussi 

G. Paisant, « De l’obligation de transparence dans les contrats de consommation », art. préc., spéc. p. 245 : l’art. 

L. 133-2 « entend simplement mettre les ambiguïtés à la charge de celui qui a rédigé l’acte instrumentaire parce 

que l’on est en droit de penser que cette rédaction a été établie à son avantage ». 
1078

 M. Lamoureux, art. préc., n° 8. 
1079

 Cass. 1
ère 

civ., 11 mars 2010, Contrats conc. consom. 2010, comm. 170, note G. RAYMOND. 
1080

 Cass. 1
ère

 civ., 21 janvier 2003, Bull. civ. I, n° 19, D. 2003, AJ p. 693, obs. V. AVENA-ROBARDET ; 

D. 2003, jur. p. 2600, note H. CLARET ; Resp. civ. et assur. 2003, chron. 13, note G. COURTIEU ; RGDA 

2003, p. 442, note J. KULLMANN ; RDC 2003, p. 292, obs. M. BRUSCHI ; RTD com. 2003, p. 559, obs. 

B. BOULOC ; RTD civ. 2003, p. 292, obs. J. MESTRE et B. FAGES  ; Cass. 2
ème

 civ., 13 juillet 2006, Contrats 

conc. consom., 2006, comm. 210, note G. RAYMOND. 
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1156 à 1164 du Code civil ne sont que supplétifs
1081

, ce qui emporte des conséquences 

lourdes et nombreuses. 

D’abord, le juge est libre de recourir aux articles 1164 et suivants, et notamment en ce qui 

nous concerne à l’article 1162, tandis qu’il ne peut se dérober à l’application de l’article 

L. 133-2 du Code de la consommation. On peut même aller plus loin et considérer qu’il « se 

substitue purement et simplement aux autres règles d’interprétation du Code civil pour régir 

seul l’interprétation des contrats de consommation »
1082

 qui est caractérisée aujourd’hui par 

« l’automaticité d’application de l’article L. 133-2 alinéa 2 du Code de la consommation et 

donc par l’exclusivisme de l’interprétation contra proferentem »
1083

. Ce texte se distingue 

ainsi encore de l’article 1162 du Code civil dont l’application, selon la doctrine
1084

, ne serait 

que subsidiaire, c’est-à-dire que « le juge ne pourrait y recourir que lorsque l’ambiguïté ne 

peut être résolue en application des autres règles d’interprétation »
1085

. 

Ensuite, lorsqu’ils appliquent l’article 1162 du Code civil, les juges du fond ont un pouvoir 

souverain d’appréciation, sauf contrôle de la Cour de cassation de la dénaturation, alors que la 

mise en œuvre judiciaire de l’article L. 133-2, alinéa 2, du Code de la consommation est 

contrôlée par la Cour de cassation qui vérifie si les juges ont tiré les bonnes conclusions de 

l’ambiguïté décelée, en les contraignant à retenir l’interprétation favorable au consommateur.  

Enfin, la violation de l’article L. 133-2 du Code de la consommation constitue, 

contrairement à celle de l’article 1162 du code civil, un cas d’ouverture à cassation
1086

. 

La loi du 1
er

 février 1995 améliore donc la situation du consommateur et du non-

professionnel, puisqu’elle dispose que toutes les clauses ambiguës ou obscures qui leur sont 

opposées s’interprètent, en cas de doute, dans le sens qui leur est le plus favorable
1087

.  

                                                 
1081

 Cass. req., 18 mars 1807, S. 1807, 1, p. 361. Sur l’art. 1162 c. civ. plus particulièrement, v. Cass. 1
ère

 civ., 

22 octobre 1974, Bull. civ. I, n° 271 ; Cass. soc., 20 février 1975, Bull. civ. V, n° 93. 
1082

 M. Lamoureux, art. préc., n° 2. L’auteur poursuit ainsi : « Il semble bien qu’il n’existe désormais qu’une 

seule règle pour régir l’interprétation des contrats de consommation, réduisant cette opération à l’application 

d’un principe fort simple : faveur pour le consommateur, sanction pour le professionnel ». 
1083

 M. Lamoureux, art. préc., n° 12. Automaticité certes, mais qui est conditionnée par la nécessaire ambiguïté 

de la clause. 
1084

 V. not. C DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, vol. 25, Traité des contrats ou des obligations 

conventionnelles en général, t. II, Paris, Imprimerie générale, 1878, n° 23 s. ; Ph. SIMLER, v° Interprétation des 

contrats, in JCl. Civil, art. 1156 à 1164, fasc. 10, 2001, n° 53. La Cour de cassation n’a guère eu l’occasion de 

valider un tel raisonnement, v. néanmoins Cass. soc., 11 mai 1948 (Gaz. Pal. 1948, 2, p. 41) : « Attendu que 

l’article 1162 (...) est un texte purement supplétif, qui ne s’applique qu’à défaut de toute indication résultant du 

contrat ». 
1085

 M. Lamoureux, art. préc., n° 12. 
1086

 Jurisprudence constante, v. par ex., v. Cass. 1
ère

 civ., 21 janvier 2003, Bull. civ. I, n
o
 19; D. 2003, p. 2600, 

note H. CLARET ; ibid. AJ p. 693, obs. V. AVENA-ROBARDET ; Dr. et patr. mai 2003, p. 112, obs. 

P. CHAUVEL ; RDC 2003, p. 91, obs. M. BRUSCHI ; RGDA 2003. 442, note J. KULLMANN ; RTD com. 

2003. 559, obs. B. BOULOC ; RTD civ. 2003, p. 292, obs. J. MESTRE et B. FAGES : viole l’art. L. 133-2, al. 2, 

la cour d’appel qui déboute un assuré de sa demande en garantie, alors que la clause définissant le risque était 

ambiguë, de sorte qu’elle devait être interprétée dans le sens le plus favorable à cet assuré. 
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282. Limite de l’interprétation favorable au consommateur ou au non-professionnel. 

Selon l’alinéa 2 in fine de l’article L. 133-2 du Code de la consommation, « le présent alinéa 

n’est toutefois pas applicable aux procédures engagées sur le fondement de l’article  

L. 421-6 ». En d’autres termes, le juge ne peut recourir à la règle de l’interprétation favorable 

au consommateur dans le cadre de l’action d’une association de consommateurs en cessation 

d’agissements illicites, et notamment en suppression des clauses abusives. Il ne s’agit là 

encore que d’une reprise de ce que prévoyait expressément l’article 5 de la directive du 5 avril 

1993.  

Néanmoins, cette limite n’est vraisemblablement pas conçue de la même manière en droit 

communautaire qu’en droit interne. En effet, celle de l’article 5 de la directive s’explique par 

le fait que la règle de l’interprétation la plus favorable, appliquée aux actions collectives, 

risque de déboucher sur des résultats insatisfaisants
1088

 car elle conduit au maintien des 

clauses, ce qui revient à valider des stipulations dangereuses et peu claires. Il semblerait donc, 

au sens du droit communautaire, que les associations de consommateurs puissent combattre 

des clauses obscures ou ambiguës sur le terrain de leur caractère abusif. Au contraire, les 

parlementaires français trouvent l’interprétation favorable aux consommateurs « trop 

favorable » pour les actions collectives. Selon eux, il est normal que « ces dernières actions, 

préventives et abstraites, ne puissent bénéficier d’une telle disposition »
1089

, réservée à un 

litige concret, car « il pourrait en résulter un déséquilibre qui bénéficierait systématiquement 

aux associations de consommateurs, lesquelles ont parfois tendance à exagérer leur capacité 

d’intervention »
1090

.  

Quelle que soit la justification de la limite posée à l’article L. 133-2 du Code de la 

consommation, elle soulève un problème car on ignore quelle attitude le juge doit tenir face à 

des clauses obscures ou ambiguës dans le cadre d’une action collective. Il est parfois suggéré 

d’adopter, dans ce cas, l’interprétation de la stipulation la plus défavorable au consommateur, 

de telle sorte que le sens ainsi donné à la clause soit révélateur d’un déséquilibre significatif 

ou d’une illicéité permettant de prononcer sa suppression
1091

. C’est la voie qu’a suivie la Cour 

                                                                                                                                                         
1087

 Dans le même sens, v. J. Ghestin et I. Marchessaux-Van Melle, « L’application en France de la directive 

visant à éliminer les clauses abusives après l’adoption de la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », art. préc., n° 10. 
1088

 Dans le même sens, v. ss dir. H. Micklitz, rapport préc.. 
1089

 JO Sénat, (CR) 15 novembre 1994, p. 5560. Nous soulignons. 
1090

 Déclaration Fosset, JO Sénat, (CR) 16 novembre 1994, p. 5571. 
1091

 Dans le même sens, v. J. HUET, « Propos amers sur la directive du 5 avril 1993 sur les clauses abusives », 

JCP E 1994, 309, n° 5. 
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de cassation dans un arrêt en date du 20 mars 2013
1092

. En l’espèce, une association de 

consommateurs a intenté l’action en suppression contre deux clauses des conditions générales 

proposées par un constructeur automobile. Ces deux stipulations sont relatives aux conditions 

exigées pour bénéficier de la garantie contractuelle commerciale du constructeur. La Cour de 

Cassation les juge abusives car, en raison de leur caractère ambigu, la première « a pour effet 

de laisser croire au consommateur qu’il est tenu, pour bénéficier de la garantie 

conventionnelle, de faire effectuer par un concessionnaire ou agent du constructeur toutes les 

interventions exécutées sur son véhicule, quand bien même la garantie sollicitée serait sans 

lien avec ces travaux » et la seconde « a pour effet de laisser croire au consommateur que 

l’utilisation de pièces non d’origine emporte en toute hypothèse exclusion de la garantie 

conventionnelle ». Ainsi dans le cadre de l’action des associations de consommateurs, les 

stipulations ambiguës, comprises dans leur sens défavorable au consommateur, peuvent être 

déclarées abusives dès lors qu’elles créent un déséquilibre significatif entre les droits et 

obligations des parties
1093

. 

 

283. Inutilité du recours à la notion de clause abusive. Est-il possible de qualifier 

d’abusive une clause obscure ou ambiguë plutôt que de l’interpréter dans le sens favorable au 

consommateur ou au non-professionnel
1094

 ? Le droit communautaire ne fournit aucune aide 

pour répondre à cette question que la Cour de Justice des Communautés européennes a 

d’ailleurs éludée dans l’arrêt Cofidis
1095

. Alors que le tribunal d’instance de Vienne dans la 

question préjudicielle qu’il lui avait posée
1096

, avait invoqué l’ambiguïté des clauses 

litigieuses pour caractériser le déséquilibre significatif qu’elles créaient, la Cour n’a envisagé, 

à aucun moment, les conséquences juridiques découlant de ce manque de transparence.  

Selon nous, face à une clause obscure ou ambiguë, il est inutile de recourir à la notion de 

clause abusive car l’interprétation précède forcément l’appréciation. Or l’interprétation 

                                                 
1092

 Cass. 1
ère

 civ., 20 mars 2013, JCP G 2013, 538, note G. PAISANT. 
1093

 Dans le cadre d’une action individuelle, la sanction d’une clause abusive par la qualification de clause 

abusives est subsidiaire, v. infra n
os

 284 s.. 
1094

 V. D. FENOUILLET, obs. RDC 2007/2, p. 337, qui y est favorable : « L’article L. 133-2, en même temps 

qu’il exige que les clauses soient présentées et rédigées de façon claire et compréhensible, prévoit, à titre de 

sanction, qu’une clause ambiguë doit être interprétée en faveur du consommateur, règle à laquelle la Cour de 

cassation reconnaît force impérative. La question est alors de savoir si cette sanction est exclusive de toute autre. 

Contrairement aux suggestions doctrinales, la Cour de cassation considère que non et admet notamment (mais on 

peut aussi imaginer la sanction de la responsabilité civile du professionnel) que la sanction des clauses abusives 

puisse s’appliquer. Là encore, cette application généreuse de la notion de « clause abusive » ne semble pas 

absurde, dans la mesure où une ambiguïté juridique de rédaction défavorise bien le consommateur en ayant pour 

effet de l’induire en erreur et donc, le cas échéant, de le conduire à ne rien réclamer en justice, à ne pas protester 

contre telle pratique... ». 
1095

 CJCE, 21 novembre 2002, Cofidis, préc.. 
1096

 TI Vienne, 15 décembre 2000, Cofidis, préc..  
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choisie est, par hypothèse, favorable au consommateur ou au non-professionnel, c’est donc 

qu’elle n’est pas abusive
1097

. En outre, il est plus facile de rapporter la preuve de l’obscurité 

ou de l’ambiguïté d’une clause que celle de son caractère abusif. 

C’est, semble-t-il, la position retenue par la Commission des clauses abusives. En effet, 

dans l’avis qu’elle a rendu le 14 mars 2013
1098

, elle estime que les clauses qui lui sont 

soumises sont ambiguës et elle en propose une interprétation favorable au consommateur en 

vertu de l’article L. 133-2 du Code de la consommation. Elle conclut « qu’ainsi interprétées 

dans le sens le plus favorable au consommateur, les stipulations litigieuses ne relèvent pas des 

dispositions de l’article L. 132-1 du code de la consommation »
1099

. 

 

B. La sanction subsidiaire : la qualification de clause abusive 

 

284. Position du problème. Il se peut que la clause obscure ou ambiguë ne puisse pas être 

interprétée dans un sens favorable au consommateur ou au non-professionnel. Dans ce cas et 

dans ce cas uniquement, il devrait être admis qu’elle puisse faire l’objet du contrôle fondé sur 

l’article L. 132-1 du Code de la consommation, en considération de sa signification la plus 

défavorable à la partie concernée
1100

. Il en résulte un glissement du contrôle de la forme 

(interprétation) au contrôle du fond (appréciation). Ce n’est pas pour autant le fait de stipuler 

une clause obscure ou ambiguë qui est abusif, mais c’est le contenu de la clause, interprétée 

dans un sens défavorable, qui s’avère créer un déséquilibre significatif
1101

. La Commission 

des clauses abusives et la jurisprudence semblent aller dans ce sens.  

 

                                                 
1097

 Dans le même sens, v. X. Lagarde, « Qu’est-ce qu’une clause abusive ? Étude pratique », art. préc.. 
1098

 Avis n° 04-01 relatif à un contrat de fourniture de billet d’avion par Internet ; Avis n° 12-02 relatif à un 

contrat de location de véhicule automobile.  
1099

 Nous soulignons. 
1100

 J. Rochfeld, art. préc., spéc. p. 991 : « Le juge peut être tenté de déclarer abusive une clause non transparente 

dans les hypothèses où la sanction du manque de transparence ne semble pas suffisante : ce qui est favorable à 

l’adhérent réside dans la suppression de la clause et non pas dans sa réécriture, dans la mesure où il n’existe pas 

de sens favorable à l’adhérent » ; G. Paisant, « L’ambiguïté d’une clause dans un contrat conclu avec un 

consommateur peut lui conférer un caractère abusif », note préc., n° 4 : « Pour résumer, l’obscurité ou 

l’ambiguïté des clauses des contrats de consommation serait passible de deux sanctions différentes selon les 

circonstances : ou bien les stipulations sont appliquées dans un sens favorable au consommateur, quand c’est 

possible, ou bien, en considération de leur signification la plus défavorable, elles sont susceptibles d’être 

déclarées abusives et, pour cette raison, réputées non écrites ». 
1101

 Dans le même sens, v. X. Lagarde, art. préc. : « Il se pourrait que l’équivoque d’une clause ait pour effet de 

laisser croire au consommateur que celle-ci le prive de certains droits. […] Et il est alors permis de conclure que 

la clause revêt un caractère abusif. Pour autant, la forme n’est pas en cause. La clause n’est critiquable qu’en ce 

que, conformément à la définition donnée par l’article L. 132-l, elle a pour effet, à défaut d’avoir pour objet, de 

créer un déséquilibre significatif au détriment du consommateur. L’imprécision n’est sanctionnée qu’en 

considération du déséquilibre effectif qui en résulte ». 
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285. Commission des clauses abusives. Dans l’avis qu’elle a rendu le 29 avril 2004
1102

, la 

Commission des clauses abusives « est d’avis que l’article 4 des conditions générales de vente 

précitées n’est pas abusif, dans la mesure où il peut être interprété conformément aux 

dispositions de l’article L. 133-2 du code de la consommation, au sens de l’article L. 132-1 

susvisé ». A contrario on peut penser que si la clause litigieuse n’avait pas pu être interprétée 

dans le sens favorable au consommateur, elle aurait pu être déclarée abusive. 

 

286. L’arrêt de la première chambre civile du 19 juin 2001
1103

. En l’espèce, une 

société, à laquelle avaient été confiées des pellicules photographiques en vue de leur 

développement, n’a pas été en mesure de les restituer. Elle a alors opposé à son client une 

clause limitant sa garantie, en pareil cas, « à un dédommagement représenté par un film 

vierge et son traitement gratuit, ou par leur contre-valeur, au choix du client », faute d’avoir 

déclaré que les travaux avaient une « importance exceptionnelle », ce qui aurait permis « une 

négociation de gré à gré ».  

La clause était ambiguë car elle ne précisait pas ce qui pouvait faire l’objet d’une 

négociation en cas de déclaration de l’importance des travaux. S’agissait-il d’une possibilité 

de négocier l’indemnisation du préjudice en cas de perte des films confiés ou seulement le 

prix de la prestation de développement des pellicules ? Face à une telle ambiguïté, l’article 

L. 133-2, alinéa 2, commande d’interpréter la clause en faveur du consommateur, c’est-à-dire 

dans un sens lui permettant d’obtenir une indemnisation plus importante que le forfait 

initialement prévu. Or ni l’une ni l’autre ne lui sont favorables, en l’espèce, puisqu’il n’a pas 

déclaré l’importance des travaux. 

La Cour de cassation approuve le juge d’instance d’avoir déclaré abusive la clause 

litigieuse au motif que, « rédigée en des termes susceptibles de laisser croire au 

consommateur qu’elle autorisait seulement la négociation de la prestation », elle créait un 

déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties car elle affranchissait « le 

professionnel des conséquences de toute responsabilité moyennant le versement d’une somme 

modique ». La Cour retient donc la seconde interprétation de la clause. L’appréciation de la 

stipulation dans le sens ainsi adopté aboutit sans aucun doute à la reconnaissance de son 

caractère abusif. Finalement, c’est l’interprétation la plus défavorable au consommateur qui 

lui est favorable car elle permet d’aboutir au caractère abusif de la clause et de réintroduire 

                                                 
1102

 Avis n° 04-01 relatif à un contrat de fourniture de billet d’avion par Internet. 
1103

 Cass. 1
ère

 civ., 19 juin 2001, G. Paisant, note préc.. 
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une indemnisation du consommateur, en l’absence de déclaration sur l’importance des 

travaux
1104

. 

Il faut relever que la Cour de cassation reprend à son compte la doctrine du « laisser 

croire » de la Commission des clauses abusives, dans sa seconde grande utilisation, c’est-à-

dire face à des clauses dont « la rédaction équivoque ou spécieuse » est « de nature à laisser le 

consommateur dans l’incertitude ou pire à l’induire en erreur sur l’étendue de ses droits »
1105

.  

Selon nous, cet arrêt ne consacre pas la solution selon laquelle l’ambiguïté d’une clause, 

soit un défaut rédactionnel, emporte en tant que tel un déséquilibre significatif. Le caractère 

abusif de la stipulation tient en l’espèce non pas à son ambiguïté en elle-même, mais à son 

contenu litigieux tel qu’il résulte de l’interprétation nécessaire de la clause en raison de son 

ambiguïté
1106

. En effet, comme l’explique Monsieur Paisant, les clauses obscures ou 

ambiguës « se réfèrent bien au negotium en ce qu’elles laissent planer une incertitude sur le 

contenu des droits et obligations respectifs des parties et qui, pour cette raison, sont 

susceptibles d’être jugées abusives »
1107

. Ainsi que le résume clairement Monsieur Lagarde, 

« en pareille hypothèse, si l’abus prend sa source dans une imprécision formelle, ce n’est 

cependant pas la forme qui est abusive, mais le fond que l’ambiguïté de cette dernière laisse 

deviner. Il n’y a pas d’irrégularité de l’instrumentum, mais simplement un déséquilibre 

effectif du negotium »
1108

. 

 

287. Subsidiarité du recours à la qualification de clause abusive. Une clause obscure ou 

ambiguë peut être déclarée abusive uniquement si elle n’a pas pu faire l’objet d’une 

interprétation favorable au consommateur. Si celle-ci est possible, elle doit être préférée 

comme le montre un arrêt de la première chambre civile en date du 5 février 2002
1109

, rendu 

dans des circonstances proches de l’arrêt de 2001. Dans cette espèce, une société a perdu cinq 

pellicules photographiques qui lui avaient été confiées. Or, une clause prévoyait une 

indemnisation forfaitaire en pareille circonstance qui ne pouvait être écartée que dans 

l’hypothèse d’une déclaration de l’importance exceptionnelle des travaux. La cour d’appel, se 

fondant sur l’ambiguïté de la clause, a adopté une interprétation favorable au consommateur : 

elle a, en effet, considéré que la déclaration préalable d’importance ne se présentait que 

                                                 
1104

 Dans le même sens, v. J. Rochfeld, art. préc., spéc. p. 991 et 992. 
1105

 G. Paisant, note préc., n° 8. 
1106

 Dans le même sens, v. P. Lokiec, « Clauses abusives et crédit à la consommation », art. préc., n° 5. 
1107

 G. Paisant, « A propos des vingt-cinq ans de la Commission des clauses abusives en France », art. préc., 

n° 9. 
1108

 X. Lagarde, « Crédit à la consommation : la distinction entre clause abusive et irrégularité formelle », art. 

préc.. 
1109

 Cass. 1
ère

 civ., 5 février 2002, Bull. civ. 2002, I, n° 43. 
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comme une simple recommandation et que l’indemnisation forfaitaire était exclue si le client 

rapportait la preuve du caractère exceptionnel des travaux confiés. Elle a ainsi condamné la 

société à verser des dommages intérêts importants dépassant largement le montant de 

l’indemnisation forfaitaire, ce en quoi elle est approuvée par la Cour de cassation. 

 

On voit que la transparence d’une clause ne devrait pas, de manière générale, influer sur 

son caractère abusif. C’est pourtant ce qui a été imaginé pour les clauses principales et les 

clauses financières d’un contrat de consommation. 

 

§ 3. Le cas particulier des clauses principales et des clauses financières 

 

288. Rappel : contrôle du caractère abusif des clauses principales et financières non 

claires et non compréhensibles. Nous avons déjà eu l’occasion de voir
1110

 que les clauses 

qui définissent l’objet du contrat – clauses principales – et celles qui fixent le montant du prix 

– clauses financières – échappent, en principe, au contrôle de leur caractère abusif en vertu de 

l’alinéa 7 de l’article L. 132-1. Néanmoins, selon le même texte, ce contrôle est possible 

lorsque ces stipulations ne sont pas « rédigées de façon claire et compréhensible ». 

L’interprétation de ce texte a soulevé deux difficultés. 

 

289. Première difficulté : le caractère non clair ou non compréhensible des clauses 

principales ou financières suffit-il à caractériser un déséquilibre significatif ? Certains 

auteurs répondent par l’affirmative à cette question
1111

. Ils estiment que cela est rendu 

possible par la rédaction de l’article L. 132-1, ce qu’ils critiquent par ailleurs
1112

. Pour notre 

part, nous avons déjà défendu l’idée selon laquelle un vice de forme n’est pas en lui-même de 

                                                 
1110

 Sur ce point, v. supra n
os

 135 s.. 
1111

 P. Lokiec, « Clauses abusives et crédit à la consommation », art. préc., spéc. n° 5 ; H. Claret, « Interprétation 

des contrats d’assurance et droit de la consommation », art. préc., n° 12 : « Le risque de glissement d’une clause 

ambiguë à une clause abusive, envisagé par certains, paraît bien réalisé » ; X. Lagarde, « Crédit à la 

consommation : la distinction entre clause abusive et irrégularité formelle », note préc., à propos de la 

modification opérée par l’ord. du 23 août 2001 : « La forme pourrait être abusive. Entre irrégularité formelle et 

clause abusive, il n'y aurait donc pas de ligne parfaitement étanche » ; N. Sauphanor-Brouillaud, « Les remèdes 

en droit de la consommation : clauses noires, clauses grises, clauses blanches, clauses proscrites par la 

jurisprudence et la Commission des clauses abusives », art. préc., n° 11 : « Cependant, l’article L. 132-1, alinéa 

7, du Code de la consommation écarte cette restriction en cas de défaut de clarté et de compréhensibilité. En 

d’autres termes, l’ambiguïté de la clause lui confère un caractère abusif ; elle est alors réputée non écrite ». 
1112

 P. Lokiec,  art. préc., spéc. n° 5 ; X. Lagarde, note préc. : « Observons en premier lieu que l’ajout est 

curieux : car voilà que la clause qui est le moins susceptible d'être déclarée abusive - le contrôle de l’abus n’est 

pas, comme chacun sait, un contrôle du juste prix - pourrait malgré tout subir cet outrage, prétexte pris d’une 

forme imprécise. Cette éventualité est d’ailleurs d’autant plus inattendue que le catalyseur de l’abus - la forme - 

serait a priori sans lien avec cette notion » ; X. Lagarde, « Qu’est-ce qu’une clause abusive ? Étude pratique », 

art. préc. : « En effet, il est déjà douteux qu’une imprécision formelle puisse constituer un abus. Il est encore plus 

douteux qu’une telle imprécision fasse dégénérer en abus une clause qui a priori ne peut être déclarée abusive ». 
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nature à engendrer un déséquilibre du contenu contractuel. C’est pourquoi nous considérons 

que l’article L. 132-1, alinéa 7 du Code de la consommation ne fait qu’étendre le champ du 

contrôle des clauses abusives dans un domaine où il est exclu a priori ; mais, lorsque ce 

contrôle s’exerce, c’est dans les mêmes conditions que dans son domaine habituel : il faudra 

donc rapporter la preuve du déséquilibre significatif exigé à l’alinéa 1
er

. C’est d’ailleurs ainsi 

que procède la Commission des clauses abusives. Ainsi dans les avis qu’elle a rendus sur des 

clauses principales qu’elle a jugées ambiguës, elle s’est toujours attachée à démontrer en quoi 

elles créaient un déséquilibre significatif
1113

. 

 

290. Seconde difficulté : comment concilier l’exigence « générale » de transparence 

posée à l’article L. 133-2 du Code de la consommation et l’exigence « spéciale » de 

transparence des clauses principales et financières ?
1114

 On sait notamment que l’article 

L. 133-2, alinéa 2, prévoit une sanction spécifique des clauses obscures et ambiguës, à savoir 

leur interprétation systématique en faveur du consommateur ou du non-professionnel
1115

. Or 

l’article L. 132-1, alinéa 7, autorise, pour sa part, le contrôle du caractère abusif des 

stipulations principales et financières qui sont obscures et ambiguës. Tout recours à 

l’interprétation contra proferentem est-il alors exclu dans ce cas précis ? Le consommateur 

peut-il choisir le fondement sur lequel il veut agir ?
1116

 A nouveau, aucun élément du texte ne 

nous permet de dissiper ces incertitudes. Priver le consommateur ou le non-professionnel de 

cette interprétation pour l’obliger à agir sur le fondement des clauses abusives nous semble 

critiquable et emporte des conséquences qui peuvent être regrettables pour lui. En effet, 

l’interprétation permet le maintien de la clause, ce qui peut présenter plus d’intérêt pour le 

non-professionnel ou le consommateur que le fait qu’elle soit reconnue abusive et réputée non 

écrite. Car il y a alors de fortes chances que l’éradication d’une clause principale ou financière 

emporte la nullité du contrat tout entier : « S’agissant de clauses relatives à l’objet du contrat, 

cela conduit à peu près dans toutes les hypothèses à tenir ce contrat pour nul puisque son objet 

                                                 
1113

 Avis n° 03-02 relatif à un contrat d’assurance complémentaire à un crédit : la clause limitant de la garantie 

des risques de décès et d’incapacité de travail temporaire au seul emprunteur, qui est « dénuée de clarté » est 

abusive en ce qu’elle « ne permet pas à chacun des co-emprunteurs solidaires de connaître clairement l’étendue 

de l’obligation de l’assureur » ; Avis n° 08-01 relatif à un contrat d’assurance garantissant contre le vol du 

téléphone portable : la clause d’exclusion de garantie qui n’est pas rédigée de façon claire et compréhensible, est 

abusive au motif qu’elle « a pour effet ou pour objet d’exclure ou limiter de façon inappropriée les droits légaux 

du consommateur vis-à-vis du professionnel ». 
1114

 H. Micklitz, rapport préc.. 
1115

 Sur ce point, v. supra n
os

 279 s.. 
1116

 H. Claret, art. préc., n° 11 : « Lorsqu’une clause est ambiguë, le juge dispose dès lors de deux instruments de 

rééquilibrage du contrat : l’art. L. 132-1 et l’art. L. 133-2 ». 
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disparaît et qu’il ne peut subsister sans lui »
1117

. Or dans certains cas, la disparition du contrat 

n’est pas forcément avantageuse pour le non-professionnel ou consommateur, par exemple, 

pour un contrat d’assurance, « le souscripteur consommateur a tout intérêt à voir maintenu le 

contrat et à bénéficier de la garantie qu’il croyait lui être due. Autant retenir le caractère 

abusif d’une clause d’exclusion de garantie paraît opportun, autant en présence d’une clause 

définissant la garantie, ce fondement devient inadéquat, comme privant le consommateur 

assuré du bénéfice du contrat »
1118

. 

De même, on a vu que si une clause est incompréhensible, elle doit être déclarée 

inopposable au contractant
1119

. Cette sanction est-elle envisageable pour les clauses 

financières et principales ou ces dernières sont-elles écartées seulement si leur caractère 

abusif est prouvé ? Le consommateur a-t-il le choix ? L’hypothèse confine à l’absurde car il 

sera sans doute difficile de rapporter la preuve du caractère non transparent des clauses 

principales et financières qui constituent la cause et l’objet de l’engagement du non-

professionnel ou du consommateur. Surtout dans ce cas, l’action en nullité pour vice du 

consentement semble plus probable et plus efficace. 

La limite posée à l’alinéa 7 de l’article L. 132-1 du Code de la consommation pose 

davantage de problèmes qu’elle n’en résout, et il serait préférable d’y renoncer. 

 

291. Non contrôle du caractère abusif des clauses principales et des clauses 

financières. Selon nous, il est discutable que les clauses principales ou financières puissent 

faire l’objet d’un contrôle de leur caractère abusif. On comprend mal comment les stipulations 

les moins susceptibles d’être reconnues abusives le deviendraient, et ce en raison d’un défaut 

rédactionnel qui en aucun cas ne peut constituer ni même indiquer un déséquilibre 

significatif
1120

.  

Il serait préférable que ces stipulations soient soumises uniquement au contrôle de leur 

transparence en application de l’article L. 133-2 du Code de la consommation
1121

 : elles 

                                                 
1117

 H. Claret, art. préc., n° 14. Et ce conformément à ce que prévoit l’art. L. 132-1 al. 8 c. consom. : « Le contrat 

restera applicable dans toutes ses dispositions autres que celles jugées abusives s’il peut subsister sans lesdites 

clauses ». 
1118

 H. Claret, art. préc., n° 14. 
1119

 V. supra n
os

 275 s.. 
1120

 X. Lagarde, « Crédit à la consommation : la distinction entre clause abusive et irrégularité formelle », note 

préc.. 
1121

 Pour une critique de cette possibilité, v. J. Rochfeld, art. préc., spéc. p. 983 : « En conséquence, suivant 

l’article L. 133-2 alinéa du Code de la consommation, le juge devrait ici réintégrer le sens favorable à l’adhérent, 

c’est-à-dire le sens qui pouvait concentrer, chez ce dernier une attente raisonnable. Dès lors l’application de la 

règle de transparence aux clauses définissant les contreparties du contrat n’opérerait ni plus ni moins que comme 

un mode d’imposition des contre-prestations pouvant être raisonnablement attendues pour le type de contrat 
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devraient être inopposables lorsqu’elles sont non compréhensibles ou interprétées en faveur 

du consommateur ou du non-professionnel lorsqu’elles sont obscures ou ambiguës
1122

. 

Il est à craindre que cette proposition demeure un vœu pieux, étant donné que le droit 

français dépend du droit de l’Union européenne en la matière. Or ce dernier paraît attaché au 

contrôle du caractère abusif des clauses principales et financières qui ne sont pas rédigées de 

manière claire ou compréhensible, possibilité expressément prévue par la proposition de 

règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun de la vente en date 

du 11 octobre 2011
1123

.  

 

292. Conclusion de la section. Selon nous, le manque de transparence rédactionnelle 

d’une clause d’un contrat de consommation est, en principe, impropre à qualifier son 

caractère abusif. Il en découle qu’une stipulation formellement bien rédigée est la plus propice 

à faire l’objet du contrôle de l’article L. 132-1 Code de la consommation. En effet, du fait de 

sa clarté, elle est opposable au non-professionnel ou au consommateur, sans qu’il soit 

nécessaire de l’interpréter. La clause pouvant alors s’appliquer à lui avec toute sa force, c’est 

ce qui rend utile le contrôle de son contenu, et de l’éventuel déséquilibre significatif qu’elle 

crée
1124

. C’est pourquoi nous tenons à dénoncer un mouvement jurisprudentiel qui fonde 

l’absence de caractère abusif d’une stipulation sur sa clarté
1125

. Ainsi dans les arrêts rendus le 

14 novembre 2006, la première chambre civile de la Cour de cassation
1126

 relève le caractère 

                                                                                                                                                         
conclu ; son application aux clauses définissant le prix opérerait comme un mode de correction, non admis 

jusqu’alors, de prix lésionnaires. On déboucherait sur ce paradoxe que là où la loi interdisait encore au juge 

d’intervenir sur le fondement d’un contrôle du contenu du contrat – les obligations essentielles et le prix – elle le 

permettrait aujourd’hui sur le fondement d’un contrôle formel » ; ibid, p. 995 : « Parce que l’interprétation en 

faveur du consommateur est désormais posée comme règle, la Cour de cassation pourrait être amenée à contrôler 

son application. Or lorsque cette « interprétation » s’exercera à l’égard des définitions des contreparties ou de 

l’adéquation du prix, feront ni plus ni moins l’objet d’un contrôle unificateur de la Cour, dans les contrats de 

consommation, les contreparties ainsi que les équilibres tarifaires ! ». 
1122

 Sans possibilité de recourir au contrôle subsidiaire de leur caractère abusif. 
1123

 Art. 80 § 2, in Annexe I, COM (2011) 635 final. 
1124

 Dès lors que la clause est rédigée de manière claire et compréhensible, le contrôle de sa transparence est 

exclu et seul le contrôle de son caractère abusif est possible. Pourtant, certains entretiennent la confusion entre 

les deux types de contrôle. Face à une stipulation transparente qui crée un déséquilibre significatif, ils envisagent 

de glisser d’un contrôle du fond à un contrôle de la forme, car « une clause "claire et précise" cesse de l’être […] 

dès lors qu’il est manifeste qu’elle est contraire au but poursuivi par les contractants » (B. STARCK, 

H. ROLAND et L. BOYER, Droit civil – Obligations, contrat, t. II, 6
e
 éd., Litec, 1998, n° 175). En d’autres 

termes, « une clause qui s’intègre mal au contenu du contrat, en y instillant un déséquilibre des droits et 

obligations des contractants, introduit dans l’esprit de la partie qui subit ce déséquilibre, si ce n’est une absence 

de clarté formelle, au moins une obscurité, facteur d’incompréhension : la distorsion est telle entre la clause 

présente et celle qui aurait dessiné un contenu équilibré pour ce contrat donné, que ce contractant ne saisit pas le 

sens de la disposition » (J. Rochfeld, art. préc., spéc. p. 988 et 989). 
1125

 V. D. Fenouillet, obs. préc., qui, au contraire, semble approuver cette pratique. 
1126

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006 (4 arrêts),  G. RAYMOND, « Les clauses abusives dans les contrats de 

vente de véhicules automobiles – Analyse sommaire des arrêts du », Contrats, conc. consom. 2007, ét. 2, p. 5, 

D. 2006, AJ p. 2980, obs. C. RONDEY ; JCP G 2007, II, 10056, G. PAISANT ; RLDC 2007, n° 35, p. 12, obs. 
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non ambigu des clauses dont elle écarte le caractère abusif. Par exemple, n’est pas abusive la 

stipulation excluant la prolongation de la garantie en cas d’échange de pièces ou de remise en 

état du véhicule, mais qui précise sans ambiguïté que la prolongation est due en cas 

d’immobilisation du bien ; de même, n’est pas abusive la clause rappelant sans ambiguïté que 

la garantie conventionnelle n’est pas exclusive de la garantie légale. Le lien ainsi créé entre 

transparence et absence de caractère abusif est erroné
1127

 : ce n’est pas parce que la stipulation 

est claire et compréhensible qu’elle n’est pas abusive ! Sa rédaction intelligible n’est pas la 

garantie d’un contenu équilibré.  

 

293. Conclusion du chapitre. La notion de clause abusive a pour objet de lutter contre les 

abus de la liberté de fixer le contenu contractuel. À ce titre, elle ne peut jouer que lorsque le 

déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties résulte du fond de la 

stipulation. C’est pourquoi il est impropre de faire appel à ce concept dès lors que la clause 

présente un défaut formel : « Pas plus que la notion de déséquilibre formel n’a de sens, pas 

plus celle de forme abusive n’a de consistance »
1128

. Ni une clause mal présentée ni une 

clause mal rédigée ne devraient, en principe
1129

, être qualifiées d’abusives. Ces irrégularités 

formelles ont, en effet, des sanctions propres qui sont pleinement efficaces et qui rendent 

superflu le recours à la notion de clause abusive. Il est vrai que, le plus souvent, ces sanctions 

ne sont pas légalement prévues, ce qui a pu conduire à l’imbroglio actuel. C’est pourquoi 

nous proposons d’y remédier en modifiant l’article L. 133-2 du Code de la consommation qui 

pourrait être ainsi rédigé : 

« Les clauses des contrats proposés par des professionnels aux consommateurs 

ou aux non-professionnels doivent être présentées et rédigées de façon claire et 

compréhensible.  

Les clauses illisibles en raison de leur présentation ou incompréhensibles en 

raison de leur rédaction sont inopposables au consommateur ou au non-

professionnel. 

Les clauses obscures ou ambiguës s’interprètent, lorsque cela est possible, dans 

le sens le plus favorable au consommateur ou au non-professionnel. Le présent 

                                                                                                                                                         
S. DOIREAU ; RLDC 2007/36, p. 6, note N. SAUPHANOR-BROUILLLAUD ; RDC 2007, p. 337, note 

D. FENOUILLET ; RTD com. 2007, p. 437, obs. B. BOULOC. 
1127

 Dans le même sens, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 362 : « Une clause même claire, simple, évidente et 

précise pourra être qualifiée d’abusive sur la seule considération de son caractère draconien ». 
1128

 X. Lagarde, « Crédit à la consommation : la distinction entre clause abusive et irrégularité formelle », note 

préc. 
1129

 La seule exception est le cas d’une clause obscure ou ambiguë qui, ne pouvant être interprétée dans un sens 

favorable au non-professionnel ou au consommateur, pourra faire l’objet du contrôle de son caractère abusif, 

v. supra n
os

 284 s.. 
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alinéa n’est toutefois pas applicable aux procédures engagées sur le fondement de 

l’article L. 421-6 »
1130

. 

Est ainsi fixée une nouvelle borne du champ d’application de la notion de clause abusive : 

cette qualification n’a d’autonomie propre que si elle est appliquée à des clauses d’un contrat 

de consommation qui sont formellement bien présentées et bien rédigées
1131

. 

 

* 

*          * 

 

294. Conclusion du titre. La notion de clause abusive est aujourd’hui appliquée, à tout-va, 

à des clauses qui ne méritent pas une telle qualification, ce qui crée un flou critiquable. Ce 

dévoiement s’explique d’abord par le fait que l’objet de cette notion n’a jamais été bien 

explicité
1132

, de sorte que l’on s’en est emparé pour lutter contre toutes sortes d’injustices 

dans le contrat, alors même que ces injustices ne relèvent pas des mêmes préoccupations. En 

outre, la notion prospère en droit de la consommation où il est de bon ton de juger opportune 

toute solution dès lors qu’elle est favorable au consommateur, quand bien même elle ferait fi 

des principes juridiques les plus élémentaires ! Une telle attitude est d’autant plus regrettable 

qu’il a été démontré qu’il existait des remèdes à chaque situation et qu’abandonner la 

qualification de clause abusive, dans certains cas, ne laissait pas le non-professionnel ou le 

consommateur démuni, bien au contraire. Il est grand temps de cesser d’entretenir de telles 

confusions : les clauses illicites, mal présentées ou mal rédigées ne doivent plus être déclarées 

abusives ; les clause légales ne devront jamais l’être.  

 

 

                                                 
1130

 Cette formulation s’appuie sur la rédaction actuelle de l’art. L. 133-2 c. consom., et sur les propositions de 

réforme de la commission de refonte du droit de la consommation déjà évoquées (Propositions pour un nouveau 

droit de la consommation, rapport préc., art. 97 et 98 et Propositions pour un code de la consommation, rapport 

préc., art. L. 97 et L. 98). 
1131

 Seules exceptions, les clauses principales ou financières, dont on ne devrait jamais reconnaître le caractère 

abusif, même si elles sont mal rédigées, v. supra n
os

 288 s.. 
1132

 Dans le même sens, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 463 s.. 
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE  
 

 

 

295. Au terme de cette première partie, il apparaît que la délimitation de la notion de 

clause abusive met un terme au malaise qu’inspirent les applications hasardeuses dont elle a 

pu faire – ou fait encore – l’objet. L’idée sur laquelle repose cette entreprise est au fond très 

simple : revenir aux prémices de la notion en faisant respecter son champ d’application et sa 

fonction. Dès lors, elle n’est appelée à jouer que dans les cas restreints pour lesquels elle a été 

prévue.  

Ainsi, destinée à protéger les personnes présumées en situation de faiblesse vis-à-vis des 

professionnels, la notion de clause abusive ne peut être logiquement invoquée qu’à l’encontre 

d’une stipulation d’un contrat de consommation. Ce dernier se définit, non par son objet, mais 

en regard de la qualité des personnes contractantes. Seuls les consommateurs, personnes 

physiques agissant dans un but personnel et familial, ou les non professionnels, personnes 

morales sans activité professionnelle, peuvent valablement se prévaloir de la protection contre 

les clauses abusives dans les contrats qu’ils concluent avec des professionnels, personnes 

physiques ou morales qui exercent une activité professionnelle régulière, qu’elle soit de 

nature privée ou publique. Ces derniers, en revanche, ne peuvent en bénéficier en aucun cas. 

La notion de clause abusive, telle qu’elle découle de l’article L. 132-1 est une notion de droit 

de la consommation et doit le rester. 

La notion de clause abusive a pour fonction de sanctionner les abus de liberté 

contractuelle. Il en résulte qu’elle ne peut prospérer qu’à l’encontre des clauses qui sont 

révélatrices d’un tel abus. Elle est ainsi applicable uniquement aux stipulations qui sont 

substantiellement et formellement valables – parce que licites, bien présentées et bien 

rédigées. 

La délimitation de la notion de clause abusive contribue à lui rendre, pour partie, son 

intégrité originelle et lui fait incontestablement gagner en clarté et en précision. Elle en ressort 

confortée et renforcée. Cette étape, nécessaire, est cependant insuffisante pour appréhender 

toutes ses facettes, car on ignore encore comment identifier, parmi les stipulations qui peuvent 

être qualifiées d’abusives, celles qui le sont effectivement. Telle est la question qu’il convient 

d’aborder désormais. 
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PARTIE II. 

L’IDENTIFICATION DE LA 

NOTION DE CLAUSE ABUSIVE  
 

 

 

 

 

296. Identification des clauses abusives et déséquilibre significatif. L’identification de 

la notion de clause abusive consiste à déterminer quelles sont les stipulations des contrats de 

consommation
1133

 qui, bien que formellement et substantiellement valables
1134

, sont 

néanmoins abusives. L’article L. 132-1, alinéa 1
er

, du Code de la consommation désigne 

comme telles les clauses qui « ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-

professionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations 

des parties au contrat ». Il en résulte que le « déséquilibre significatif » est la pierre angulaire 

sur laquelle repose tout l’arsenal de lutte contre les clauses abusives et que leur identification 

passe nécessairement par son étude approfondie.  

Cette analyse se fait en deux temps. Il s’agit, d’abord, de se pencher sur le standard du 

déséquilibre significatif, d’un point de vue théorique, afin d’en tirer tous les enseignements 

possibles sur la notion de clause abusive (Titre I). Cependant, cette démarche se révèle 

insuffisante pour appréhender tous ses arcanes. C’est pourquoi s’impose une étude empirique 

du déséquilibre significatif consistant à synthétiser trente-cinq ans de pratique de la législation 

des clauses abusives afin d’identifier leurs critères (Titre II). 

                                                 
1133

 V. supra n
os

 13 s.. 
1134

 V. supra n
os

 146 s.. 
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TITRE I. IDENTIFICATION THEORIQUE : 

LE STANDARD DU DESEQUILIBRE SIGNIFICATIF 
 

 

 

 

297. Le « déséquilibre significatif » : un standard
1135

. Le « déséquilibre significatif », 

critère des clauses abusives posé à l’article L. 132-1, alinéa 1
er

, du Code de la consommation, 

appartient à la catégorie des standards
1136

. Or cette qualification n’est pas anodine et emporte 

nécessairement des conséquences juridiques.  

En effet, le standard est un type de normes à part entière. Il a été identifié, pour la première 

fois, par Roscœ Pound, doyen de l’Université de Harvard, qui l’a distingué de trois autres 

genres d’instruments juridiques : les règles, les principes et les concepts
1137

. Si cette norme a 

pris tout son sens surtout dans les pays anglo-saxons, avec notamment « l’homme 

raisonnable »
1138

, elle innerve aussi toutes les branches du droit français. Citons, par exemple, 

                                                 
1135

 Sur la notion de standard, v. not. J. BECQUART, Les mots à sens multiples en droit civil français. 

Contribution au perfectionnement du vocabulaire juridique, th. Lille, 1928 ; Ph. COËT, Les notions-cadres dans 

le Code civil, études des lacunes intra legem, th. Paris II, 1985 ; G. CORNU, L’apport des réformes récentes du 

Code civil à la théorie du droit civil, Cours de doctorat, 1970-1971, Les cours du droit, p. 219 ; 

Ch. PERELMAN et R. VANDER ELST, Les notions à contenu variable, Travaux du centre national de 

recherche de logique, Bruylant, 1984 ; S. RIALS, Le juge administratif français et la technique du standard 

(Essai sur le traitement juridictionnel de l’idée de normalité), LGDJ, coll. Bibliothèque de droit public, t. 135, 

1980 ; Ph. DELEBECQUE, « Les standards dans les droits romano-germaniques », RRJ 1988, p. 871 ; 

E. MACCKAY, « Les notions floues en droit ou l’économie de l’imprécision », Langages, mars 1979, n° 53, 

p. 33 ; J. MAURY, « Observations sur les modes d’expression du droit : règles et directives », in Etudes 

Lambert, Sirey, LGDJ, 1938, t. 1, p. 421 ; Ch. PERELMAN, « L’usage et l’abus des notions confuses », (Revue) 

logique et analyse, mars 1978, n° 81, p. 3 ; A. TUNC, « Standards juridiques et unification du droit », RID comp. 

1970, p. 247. 

« Les standards dans les divers systèmes juridiques », Rev. rech. jur. dr. prosp. 1988-4, Cahiers de méthodologie 

juridique n° 3, dossier p. 805 s., v. not. : J.-L. BERGEL, « Avant Propos », p. 805 s. ; E. PATTARO, « Les 

dimensions éthiques de la notion de standard juridique », p. 813 s. ; J.-S. NAVARRO, « Standards et règles de 

droit », p. 833 s. ; Ph. JESTAZ, « Rapport de synthèse », p. 1181 s. 
1136

 En ce sens, v. Ph. MALAURIE, P. MORVAN, Introduction générale, 4 éd., ss dir. Ph. MALAURIE et 

L. AYNES, Defrénois, coll. Droit civil, 2012, n° 250 ; G. RAYMOND, Droit de la consommation, Litec, coll. 

Litec Professionnels droit commercial, 2011, n° 404 ; Fr. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les 

obligations, 11
e
 éd., Dalloz, coll. Précis droit privé, 2013, n° 325 ; P. LOKIEC, « Clauses abusives et crédit à la 

consommation », RD bancaire et fin. mai-juin 2004, n° 3, p. 221, F.-X. TESTU, « La transposition en droit 

interne de la directive communautaire sur les clauses abusives (loi n° 95-96 du 1er février 1995) », D. aff. 1996, 

art. p. 372. 

Pour une position plus nuancée, v. N. SAUPHANOR, L’influence du droit de la consommation sur le système 

juridique, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 326, 2000, n° 416 s., spéc. n° 422 : « L’abus est le standard. 

Le critère du déséquilibre significatif guide ainsi l’interprète dans l’appréciation du caractère abusif d’une 

clause. Il ressort de la catégorie des « sous-standards » auxquels le législateur recourt lorsqu’il veut fournir des 

indications utiles à l’application d’un standard ». 
1137

 R. POUND, The administrative application of legal standard, Reports of American bar association, 1919, 

t. XLIV, p. 12. 
1138

 Dans le même sens, v. N. Sauphanor, th. préc., n° 416. 
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l’ordre public et les bonnes mœurs
1139

, la bonne foi
1140

, le bon père de famille
1141

, l’intérêt de 

l’enfant
1142

 ou celui des associés
1143

 ainsi que le déséquilibre significatif.  

Les standards sont des notions juridiques à part entière et ils tirent cette qualité de leur 

inclusion dans une règle de droit
1144

. D’ailleurs le Conseil constitutionnel a expressément 

reconnu cette qualité au standard du déséquilibre significatif dans sa décision du 13 janvier 

2011
1145

 sur la question prioritaire de constitutionnalité relative à l’article 442-6, I, 2° du 

Code de commerce. Il estime, en effet, que « pour déterminer l’objet de l’interdiction des 

pratiques commerciales abusives dans les contrats conclus entre un fournisseur et un 

distributeur, le législateur s’est référé à la notion juridique de déséquilibre significatif entre les 

droits et obligations des parties qui figure à l’article L. 132-1 du Code de la consommation ». 

Comme toute catégorie juridique, les standards présentent des caractéristiques essentielles 

qui leur sont propres. Pour les identifier, retenons la définition adoptée par le Vocabulaire 

juridique selon lequel le terme est utilisé :  

« Pour désigner une norme souple fondée sur un critère intentionnellement 

indéterminé, critère directif (englobant et plastique, mais normatif) qu’il 

appartient au juge, en vertu du renvoi implicite de la loi, d’appliquer espèce par 

espèce, à la lumière de données extralégales ou même extrajuridiques (références 

coutumières, besoins sociaux, contexte économique et politique), occasion 

d’adapter la règle à la diversité des situations et à l’évolution de la société, en la 

pérennisant »
1146

. 

                                                 
1139

 Ex. : art. 6 c. civ. : « On ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre 

public et les bonnes mœurs ». 
1140

 Ex. : art. 1134 al. 3. c. civ. : « Elles [les conventions] doivent être exécutées de bonne foi ». 
1141

 Ex. : art. 1880 c. civ. : « L’emprunteur est tenu de veiller, en bon père de famille, à la garde et à la 

conservation de la chose prêtée ». 
1142

 Ex. : art. 371-1 c. civ. : « L’autorité parentale est un ensemble de droits et de devoirs ayant pour finalité 

l’intérêt de l’enfant ». 
1143

 Ex. : art. 1833 c. civ. : « Toute société doit avoir un objet licite et être constituée dans l'intérêt commun des 

associés ». 
1144

 N. Sauphanor, th. préc., n° 417. 
1145

 Cons. constit., déc. n° 2010-85 QPC du 13 janvier 2011, M. BÉHAR-TOUCHAIS, « Le Conseil 

constitutionnel peut-il vraiment statuer sans se soucier de l’opportunité ? », Rev. Lamy de la concurrence, avril-

juin 2011, n° 27, p. 41 ; A. DADOU, « Faut-il avoir peur du "déséquilibre significatif" dans les relations 

commerciales ? », LPA 13 avril 2011, n° 73, p. 17 ; J.-L. FOURGOUX, « Déséquilibre significatif : une 

validation par le Conseil constitutionnel qui marie droit de la concurrence et droit de la consommation en 

matière de clauses abusives », Contrats conc. consom. 2011, ét. 5 ; D. MAINGUY, « Le Conseil constitutionnel 

et l’article L. 442-6 du code de commerce », JCP G 2011, n° 10, p. 477 ; Y. PICOD, « Le déséquilibre 

significatif et le Conseil Constitutionnel », D. 2011, note p. 414 ; D. TRICOT, « Vers un équilibre significatif 

dans les pratiques commerciales », concurrences : revue des droits de la concurrence mars 2011, n° 1, p. 26 ; 

J. ZOUGHI, « Le déséquilibre significatif conforme à la Constitution ! », Décideurs. Stratégie Finance Droit, 

n° 2010-2011, p. 149 ; Contrats conc. consom. 2011, comm. 62, note N. MATHEY ; Contrats conc. consom. 

2011, comm. 63, note M. MALAURIE-VIGNAL ; RTD civ. 2011, p. 121, obs. B. FAGES. 
1146

 V° Standard, in Vocabulaire juridique, ss dir. G. CORNU, 9
e
 éd., PUF, coll. Quadrige Dicos Poche, 2011, 

sens 1. Nous soulignons. 

Il s’agit d’une présentation classique du standard, v. not. en ce sens N. Sauphanor, th. préc., n° 416 ;  

J.-L. Bergel, art. préc., spéc. p. 806 qui définit les standards comme des « notions à contenu variable, flou, 
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Il en ressort deux traits distinctifs des standards : il s’agit de notions au contenu indéterminé 

qui nécessitent une appréciation par le juge. Le déséquilibre significatif, en tant que tel, est 

donc nécessairement une notion floue dont la définition est a priori difficile à préciser 

(Chapitre I) et qui ne peut être révélée que par une appréciation (Chapitre II). 

                                                                                                                                                         
indéterminé, [introduites délibérément dans le texte de la loi] pour laisser au juge le soin de les préciser dans 

chaque espèce avec une plus grande liberté d’appréciation ». 



 

 234 



 

 235 

CHAPITRE I. 

LA DEFINITION DU DESEQUILIBRE SIGNIFICATIF  
 

 

 

298. Définition du déséquilibre significatif à l’aune de sa qualité de standard. À en 

croire certains auteurs
1147

, définir le « déséquilibre significatif », critère instauré à l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation pour caractériser les clauses abusives, serait une 

gageure. Trop floue, trop vague, trop fuyante… La notion échapperait à toute systématisation. 

Pour sortir de cette impasse, il faut essayer de la penser autrement : non pas en elle-même, 

mais à l’aune de sa qualité de standard. Ce point de vue permet ainsi de raisonner à partir de 

données bien connues, les éléments de définition des standards, et de les appliquer au critère 

de l’article L. 132-1 du Code de la consommation. Cette démarche nous renseigne d’abord sur 

sa nature : le déséquilibre significatif renvoie à un modèle de conduite (Section I). Elle permet 

de comprendre, en outre, que son caractère flou est une composante même de sa définition 

puisqu’en tant que standard, il est nécessairement, du moins d’un point de vue théorique, une 

notion indéterminée (Section II). 

 

SECTION I. LA NATURE DU DESEQUILIBRE SIGNIFICATIF : UN MODELE DE CONDUITE 

 

299. Le standard, un modèle de conduite. L’étymologie du terme anglais « standard » 

qui signifie « niveau, modèle, étalon, moyenne »
1148

 éclaire sur la nature même de cet 

instrument juridique. Toutes les définitions se rejoignent d’ailleurs pour le qualifier de type-

modèle
1149

, de ligne de conduite
1150

, d’étalon
1151

 ou encore de notion-cadre
1152

. D’autres 

expriment cette caractéristique, de manière plus imagée, en le considérant comme le « sextant 

qui permet au commandant d’un navire de faire le point en longitude et en latitude. Après 

quoi se déduira la route à suivre »
1153

.  

                                                 
1147

 V. par ex., Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 325 ; J. BEAUCHARD, Droit de la distribution et 

de la consommation, PUF, coll. Thémis, 1996, p. 349 ; F.-X. TESTU, « La transposition en droit interne de la 

directive communautaire sur les clauses abusives (loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995), D. aff. 1996, 372, n° 13. 
1148

 V° Standard, in Vocabulaire juridique, op. cit., sens 1. 
1149

 P. ROUBIER, Théorie générale du droit, Sirey, 2
e
 éd., 1951, p. 111. 

1150
 E. Pattaro, , art. préc., spéc. p. 819. 

1151
 S. Rials, th. préc., 1980, n° 93. 

1152
 M.-O. STATI, Études Gény, t. 2, p. 244 ; cité par J.-L. Bergel, art. préc., spéc. p. 806. 

1153
 M. HAURIOU, « Police juridique et fond du droit. À propos du livre d’Al Sanhoury : les restrictions 

contractuelles à la liberté du travail dans la jurisprudence anglaise et à propos des travaux de l’institut comparé 

de Lyon », RTD civ. 1926, p. 265, spéc. p. 269. 
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De ce point de vue, le standard du déséquilibre significatif se singularise. En effet, il serait 

absurde de considérer que le déséquilibre significatif est la ligne de conduite à observer ; il 

apparaît plutôt comme un anti-modèle à ne suivre en aucun cas ! Dès lors, quelle est la notion-

cadre à laquelle le déséquilibre significatif renvoie implicitement, mais nécessairement ? Il 

apparaît que ce standard fait référence à un modèle de conduite fondé sur l’équilibre normal 

du contrat (§1), tel qu’il découle du droit supplétif des contrats (§2). 

 

§ 1. Un modèle de conduite fondé sur l’équilibre normal du contrat  

 

300. Un standard renvoie à un modèle de conduite « normale ». Les standards sont 

traditionnellement conçus comme des règles de renvoi
1154

 au critère de normalité. Roscœ 

Pound exprimait déjà cette idée en écrivant qu’ils sont une « mesure moyenne de conduite 

sociale correcte »
1155

. Depuis tous les auteurs vont en ce sens et expliquent que le standard : 

« [Renvoie] à la normalité, technique ou sociale, c’est-à-dire à un système où la 

norme est définie comme la moyenne des comportements acceptables, 

raisonnables ou équitables »
1156

 ; 

« Vise à permettre la mesure des comportements et de situations en termes de 

normalité »
1157

 ; 

« S’entend comme les critères fondés sur ce qui paraît normal et acceptable 

dans la société du moment où les faits doivent être appréciés »
1158

 ; 

« Permet de prendre en considération le type moyen de conduite sociale 

correcte pour la catégorie déterminée d’actes qu’il s’agit de juger »
1159

. 

Ainsi le standard apparaît un modèle de conduite de référence, un comportement jugé normal, 

acceptable, correct, moyen. Examinons les conséquences que cela emporte sur l’analyse du 

déséquilibre significatif. 

 

301. Le standard du déséquilibre significatif renvoie à l’équilibre normal du contrat. 

En tant que standard, le déséquilibre significatif de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation est donc censé faire référence à un modèle de conduite normale. Plus 

exactement, comme le constate Madame Rochfeld, il renvoie « à ce qu’il n’est pas, c’est-à-

dire à la normalité du type contractuel utilisé, à la répartition normale de ses obligations »
1160

. 

                                                 
1154

 E. Pattaro, , art. préc., spéc. p. 819. 
1155

 R. Pound, op. cit.. 
1156

 M. DELMAS-MARTY, Pour un droit commun, éd. du Seuil, 1994, p. 122. Nous soulignons. 
1157

 S. Rials, th. préc., n° 93. Nous soulignons. 
1158

 Ch. Perelman, art. préc., spéc. p. 368. Nous soulignons. 
1159

 M.-O. Stati, op. cit.. Nous soulignons. 
1160

 J. ROCHFELD, Cause et type de contrat, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 311, 1999, n° 467. 



LA DÉFINITION DU DÉSÉQUILIBRE SIGNIFICATIF 

 237 

Appliqué aux clauses abusives, il fait écho, par conséquent, à l’idée de stipulation normale, 

plus précisément à l’idée de clause normalement, moyennement ou encore correctement 

équilibrée.  

Néanmoins, cette conclusion n’a de valeur que si l’on sait en quoi consiste une clause 

normalement équilibrée, et quel est le modèle d’équilibre auquel l’article L. 132-1 du Code de 

la consommation renvoie. Or il y a deux manières de le concevoir, subjectivement ou 

objectivement
1161

. L’idée d’un équilibre contractuel normal et subjectif relève de la doctrine 

de l’autonomie de la volonté, selon laquelle « qui dit contractuel dit juste ». L’équilibre de la 

convention découle de l’accord des parties : quel qu’il soit, il est jugé normal tant que la 

qualité de leur consentement est préservée. 

Cependant, nous avons déjà eu l’occasion de constater que la législation consumériste 

entend s’éloigner de la toute-puissance de l’autonomie de la volonté
1162

. Pour preuve, la 

protection contre les clauses abusives a lieu, au terme de l’article L. 132-1, alinéa 4 in fine, 

même à l’encontre des stipulations qui ont été individuellement négociées. Or, comme le 

souligne Monsieur Stoffel-Munck, « si la négociation lucide n’exclut nullement la 

qualification d’abus, c’est bien que l’équilibre qu’il convient d’instaurer n’est pas celui que la 

volonté des parties peut déterminer »
1163

. Dès lors, l’équilibre contractuel normal, protégé par 

la législation contre les clauses abusives, est nécessairement d’essence objective. Il ne ressort 

pas des parties, mais « d’une espèce d’équilibre idéal qui devrait partout régner et dont le juge 

ou le législateur sont présentés comme les garants »
1164

. Cet équilibre idéal auquel renvoie le 

standard du déséquilibre significatif est constitué par le droit supplétif des contrats. 

 

§ 2. Un modèle de conduite fondé sur le droit supplétif des contrats 

 

302. Plan. Certains prétendent que déterminer ce qu’est une clause normalement 

équilibrée, modèle de référence auquel renvoie le standard du déséquilibre significatif, serait 

divinatoire et relèverait au mieux de l’équité du juge, au pire de son arbitraire. En réalité, il est 

de l’essence même du droit supplétif d’établir un modèle d’équilibre contractuel (A). C’est 

pourquoi il est logique d’y recourir, dans le cadre de la lutte contre les clauses abusives, pour 

limiter la liberté contractuelle
1165

 (B).  

                                                 
1161

 Dans le même sens, v. Ph. STOFFEL-MUNCK, L’abus dans le contrat – Essai d’une théorie, LGDJ, coll. 

Bibliothèque de droit privé, t. 337, 2000, n
os

 364 s.. 
1162

 Sur le lien entre clause abusive et autonomie de la volonté, v. supra n° 6.  
1163

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 365. 
1164

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 366. 
1165

 Sur le lien entre clause abusive et liberté contractuelle, v. supra n
os

 147 s.. 
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A. Le droit supplétif comme modèle d’équilibre contractuel  

 

303. Vision restrictive du droit supplétif : la suppléance de volonté. Comme leur nom 

l’indique, les règles supplétives de volonté sont censées pallier le silence des parties et 

traduire ainsi leur volonté tacite
1166

. Traditionnellement cantonné à ce rôle, le droit supplétif a 

longtemps été regardé comme « un pis-aller, applicable faute de mieux »
1167

. Pourtant, il 

apparaît que le droit supplétif doit être mieux considéré et est appelé à jouer un rôle 

primordial d’exemple de normalité contractuelle. 

 

304. Vision renouvelée du droit supplétif : expression de la normalité contractuelle. 

En réalité, le droit supplétif n’est pas seulement l’expression de la suppléance des volontés, 

mais aussi celle « des vues idéales de l’ordre juridique et notamment de la normalité 

contractuelle »
1168

. La dimension axiologique du droit supplétif existait déjà dans la tradition 

romaniste
1169

, et le Code civil ne l’ignore pas : « Le souffle de Domat et de Pothier comme la 

vigueur des convictions chrétiennes de Portalis s’allient à l’humanisme des Lumières pour le 

laisser deviner »
1170

. Pourtant cette idée a pris du temps pour s’imposer en droit français
1171

.  

 

305. Vision renouvelée du droit supplétif : l’évolution doctrinale. Dès le début du 

XXème siècle, trois auteurs, Gény, Saleilles et Gounot, ont remis en cause la traditionnelle 

opposition entre règles impératives et règles supplétives, notamment dans le but de renforcer 

l’autorité de ces dernières.  

Ainsi Gény a renommé règles « dispositives »
1172

 le droit supplétif
1173

, ce nouvel adjectif 

étant choisi pour insister sur sa valeur de modèle : 

                                                 
1166

 Dans le même sens, v. Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 24. 
1167

 C. PERES-DOURDOU, La règle supplétive, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 421, 2004, n° 458. 
1168

 C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 583. 
1169

 C. Pérès-Dourdou, th. préc., n
os

 527 s.. 
1170

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 455. 
1171

 Notre étude se borne au droit français, mais l’idée selon laquelle le droit supplétif est un modèle de la 

normalité contractuelle existe dans d’autres ordres juridiques, soit encore au stade doctrinal, v. not. en droit 

québécois, G. TRUDEL, « Des frontières de la liberté contractuelle », in Problèmes de droit contemporain, 

Mélanges Louis Baudouin, ss dir. de A. POPOVICI, PU Montréal, 1974, p. 217 s., spéc. p. 225-233 (qui voit 

dans les dispositions supplétives « une sorte de mesure de l’équilibre contractuel que chacun doit observer ») ; 

soit qu’elle ait été légalement consacrée, v. not. en droit allemand, la loi du 9 décembre 1976 relative aux 

conditions générales d’affaires (sur laquelle, v. C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 536 s.). 
1172

 Le terme est emprunté à la doctrine allemande. 
1173

 À l’origine de la pensée de Gény, le droit dispositif constituait, à côté des règles impératives et supplétives, 

une troisième catégorie de règles, fondées sur le principe de « l’équilibre des intérêts privés en balance » 

(Fr. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif. Essai critique, t. II, LGDJ, 2
e
 éd., 1919, 

n° 170), mais, par la suite, il a fait évoluer sa pensée et l’adjectif dispositif désignait les règles supplétives 
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« C’est bien d’autorité, et par décision propre, que le législateur édicte ces 

règles dispositives ; et s’il s’inspire, pour les arrêter, de la volonté probable des 

intéressés, il ne s’agit pas d’une volonté concrète considérée dans la personne 

individuelle de ceux-ci, mais plutôt d’une volonté abstraite, évaluant en bon sens 

les intérêts en jeu et mesurée sur l’opinion commune du public en général »
1174

. 

De son côté, Saleilles consacre aussi la notion de règles dispositives, mais en tant que sous-

catégorie des règles supplétives
1175

. Dans son système, les premières ont une autorité 

renforcée par rapport aux secondes : elles pourront s’appliquer « contre la volonté certaine des 

parties du moment que cette volonté […] n’est pas assez formelle pour préciser ce qu’elle 

entendait lui substituer »
1176

 tandis que le droit supplétif pourra être écarté dans n’importe 

quelle circonstance. En d’autres termes, les règles dispositives sont estimées d’une certaine 

importance qui implique que le fait d’y déroger soit spécialement justifié. 

Gounot, enfin, constate, à propos des règles non impératives « qu’assez diverse est leur 

nature et que si les unes sont fondées sur des présomptions générales de volonté, les autres 

reposent beaucoup plus sur des considérations d’équité ou d’intérêt général que sur des 

intentions tacites »
1177

. Il arrive ensuite à la conclusion selon laquelle le droit supplétif traduit 

une certaine normalité contractuelle : 

« En réalité, quand le législateur réglemente la vente, le louage, le prêt et les 

autres types d’opérations juridiques qui lui paraissent devoir jouer un rôle dans la 

vie sociale, il s’inspire, non pas de la psychologie individuelle des parties 

considérées in concreto – elle est pour lui imprévisible et impénétrable – mais du 

but objectif normal de ces diverses opérations »
1178

. 

 

D’autres auteurs ont poursuivi dans cette voie. Ainsi Batiffol critiquait comme 

« simpliste » l’idée selon laquelle les dispositions du Code civil, notamment supplétives, 

auraient pour seul objet de faire respecter la libre volonté des parties
1179

. De son côté, 

Monsieur Berlioz s’est intéressé à la notion allemande « de normes semi-impératives, c’est-à-

dire de normes qui sont jus dispositivum pour les contrats négociés et jus cogens pour les 

                                                                                                                                                         
(Fr. GENY, Science et technique en droit privé positif, t. III, Elaboration technique du droit positif, Sirey, 1921, 

n° 237). 
1174

 Fr. Gény, op. cit., n° 237. Nous soulignons. 
1175

 R. SALEILLES, De la déclaration de volonté, Contribution à l’étude de l’acte juridique dans le Code civil 

allemand, art. 116-144, Pichon, Paris, 1901. 
1176

 R. SALEILLES, Introduction à l’étude du droit civil allemand, Mélanges de droit comparé, Pichon, Paris, 

1904, p. 49. 
1177

 E. GOUNOT, Le principe de l’autonomie de la volonté en droit privé, Étude critique de l’individualisme 

juridique, th. Dijon, 1912, p. 97. 
1178

 E. Gounot, th. préc., p. 186. Nous soulignons. 
1179

 H. BATIFFOL, La « crise du contrat » et sa portée, Arch. de Philo. du droit, t. 12, Sirey, 1968, p. 14 s., 

p. 27. 
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contrats d’adhésion »
1180

. De même, l’idée selon laquelle le droit supplétif incarne une 

certaine normalité se retrouve sous toutes les grandes plumes de la fin du XXème. Ainsi 

Carbonnier écrivait, à propos des règles supplétives qu’ « à la vérité, c’est le législateur qui, 

en se fondant sur des considérations d’utilité et d’équité, a posé une règle objective, 

obligatoire pour tous en principe, même si elle est assortie d’une faculté d’y déroger par 

exception »
1181

. D’après Cornu, par les lois supplétives, le législateur « forge un modèle idéal, 

c’est-à-dire une solution type qui lui paraît la mieux adaptée – tous facteurs considérés – au 

milieu social auquel il le destine ». Selon Monsieur Calais-Auloy, « par ces règles 

[supplétives], le législateur cherche à établir un équilibre entre les intérêts des 

contractants »
1182

. Pareillement, on peut lire sous la plume de Mademoiselle Viney que les 

règles supplétives apparaissent « de plus en plus aujourd’hui comme "le modèle à reproduire" 

parce qu’elles sont censées indiquer la solution qui concilie le mieux les intérêts en 

cause »
1183

. Monsieur Terré, quant à lui, voit dans « les dispositions du droit commun […] 

une base d’équilibre »
1184

.  

 

Enfin, plusieurs thèses ont repris à leur compte, de manière plus ou moins directe, l’idée 

selon laquelle le droit supplétif représente les valeurs idéales promues par l’ordre juridique 

qui les édicte. Ainsi lit-on que les contrats deviennent « de moins en moins la chose des 

parties et de plus en plus la chose que des parties raisonnables auraient voulue », entendu 

comme étant ce que « la normalité commande qu’il soit »
1185

, que les règles supplétives 

représentent « l’expression de la normalité attachée à un contrat donné »
1186

 ou « l’énoncé de 

relations contractuelles raisonnables »
1187

, que « les dispositions supplétives du droit spécial 

des contrats visent à permettre à l’opération contractuelle de se développer de manière 

équilibrée »
1188

. C’est, enfin, l’étude menée par Cécile Pérès-Dourdou qui conceptualise tout à 

fait cette idée en droit français. Selon elle, la règle supplétive, « représentant les valeurs et les 

                                                 
1180

 G. BERLIOZ, Le contrat d’adhésion, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 132, 1973, n° 218. 
1181

 J. CARBONNIER, Droit civil, t. IV, Les obligations, 22
e
 éd., PUF, coll. Thémis droit privé, 2000, n° 37. 

1182
 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport de la commission de refonte du droit de la 

consommation au secrétaire d’État auprès du ministre de l’Économie, des Finances et du Budget chargé de la 

consommation, La Documentation Française, coll. des rapports officiels, 1984. 
1183

 G. VINEY, préface de la th. de C. Pérès-Dourdou, préc.. 
1184

 Fr. TERRE (dir.), Le consommateur et ses contrats, éd. du Juris-Classeur, coll. Juriscompact, 2002, p. 261 s., 

spéc. p. 263, n° 017-05. 
1185

 Ph. DELEBECQUE, Les clauses allégeant les obligations dans les contrats, thèse Aix-Marseille III, 1981, 

n° 278. 
1186

 J. Rochfeld, th. préc., n° 399. 
1187

 M.-S. PAYET, Droit de la concurrence et droit de la consommation, Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de 

thèses, 2001, n° 133. 
1188

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 367. 
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vues idéales de l’ordre juridique », constitue « le modèle que celui-ci juge préférable entre 

tous »
1189

. Elle la décrit comme « l’incarnation symbolique d’une normalité, constitutive 

d’une représentation idéale des rapports juridiques »
1190

. Elle la qualifie de « modèle, en tant 

qu’elle représente un type idéal à reproduire, traduisant les valeurs auxquelles l’ordre 

juridique marque son attachement en les érigeant en devoir-être, exprimant une normalité 

axiologique »
1191

.  

 

306. La normalité du droit supplétif et le déséquilibre significatif. Il est admis que le 

droit supplétif incarne un modèle de normalité contractuelle. Dès lors, le standard du 

déséquilibre significatif renvoie à l’équilibre normal du contrat
1192

 qui est instauré par les 

règles supplétives. Cela implique, par conséquent, que soient considérées comme abusives les 

stipulations qui « apparaissent incompatibles avec le modèle idéal, juste et équilibré, que 

traduit la règle supplétive correspondante »
1193

. Ainsi c’est à l’aune du droit supplétif, « de ce 

que le consommateur est en droit d’attendre du contrat, c’est-à-dire les normes 

habituelles »
1194

, que les clauses doivent être appréciées. Le critère du déséquilibre significatif 

posé par l’article L. 132-1 s’apprécie donc par rapport à l’équilibre supplétif établi par le 

législateur
1195

, soit par les dispositions générales sur les contrats ou obligations 

conventionnelles et les règles relatives aux contrats spéciaux du Code civil, soit par les textes 

du Code de commerce ou du Code de la consommation, soit encore par des textes 

spécifiques
1196

. 

Il en ressort que le droit supplétif acquiert un rôle nouveau de limitation de la liberté 

contractuelle. 

 

  

                                                 
1189

 C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 492. 
1190

 C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 458. 
1191

 C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 584. 
1192

 Sur ce point, v. supra n
os

 300 s.. 
1193

 C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 553. 

Dans le même sens, v. C. DANGLEHANT, « Commentaire de la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 concernant les 

clauses abusives et la présentation des contrats », D. 1995, p. 127 qui écrivait au sujet du déséquilibre significatif 

qu’ « il s’agit de prouver un déséquilibre dérogeant au droit commun ». 
1194

 Fr. Terré (dir.), op. cit., spéc. p. 263, n° 017-05. 
1195

 Dans le même sens, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 457. 
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 Par exemple, L. n° 89-462, 6 juillet 1989 sur la location d’habitation. 
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B. Le droit supplétif comme limite à la liberté contractuelle  

 

307. Position du problème. L’équilibre contractuel supplétif est le modèle de référence en 

considération duquel se mesure « l’abus de liberté contractuelle »
1197

 que réalise la clause 

litigieuse. Ainsi droit supplétif et législation contre les clauses abusives poursuivent le même 

but : la limitation de cette liberté. Cette affirmation ne va pourtant pas de soi, car c’est 

reconnaître au droit supplétif un rôle qu’on lui a longtemps refusé. 

 

308. Droit supplétif et liberté contractuelle absolue. Pendant longtemps, la distinction 

traditionnelle entre règles impératives et règles supplétives était considérée comme absolue. Il 

en découlait que la liberté de principe dont dispose tout sujet de déroger à la solution, édictée 

par l’ordre juridique, à titre supplétif, était illimitée. Les parties contractantes pouvaient ainsi 

laisser libre cours à leur imagination pour modifier, atténuer, renforcer ou supprimer la règle 

supplétive. Ainsi comprise, cette dernière « ne saurait jamais ériger un quelconque obstacle à 

l’expression, souhaitée et conçue comme la plus libre possible, de la volonté 

individuelle »
1198

. Cette solution était d’ailleurs logique tant qu’on considérait le droit 

supplétif comme la seule suppléance à la volonté des parties. 

 

309. Droit supplétif et encadrement de la liberté contractuelle. En revanche, dès lors 

que les règles supplétives s’imposent comme un modèle incarnant les valeurs idéales 

auxquelles l’ordre juridique est attaché, il ne paraît plus cohérent d’admettre toutes les 

dérogations quelles qu’elles soient : celles qui violent ces valeurs devraient être 

condamnées
1199

. En effet, comme le constate Madame Sinay-Cytermann, « à partir du 

moment où l’on met en évidence les considérations d’équité qui animent les lois non 

impératives, on admet beaucoup plus difficilement les exclusions, même par clauses 

expresses, de certaines obligations décrites par ces dispositions légales »
1200

. Ainsi s’établit 

une tension dynamique « entre, d’un côté, la liberté de principe dont jouissent les individus en 

présence d’une règle supplétive et, de l’autre, la normalité idéale qu’exprime, selon l’ordre 

juridique qui l’édicte, la règle supplétive »
1201

. 

                                                 
1197

 Sur le fait que la notion de clause abusive sanctionne un abus de liberté contractuelle, v. supra n
os

 147 s.. 
1198

 C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 459. 
1199

 Dans le même sens, v. C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 493 : « il peut s’avérer nécessaire de lutter contre 

celles des manifestations de la volonté individuelle qui mettent en péril la normalité qu’incarne la règle 

supplétive ». 
1200

 A. SINAY-CYTERMANN, « La Commission des clauses abusives et le droit commun des obligations », 

RTD civ. 1985, p. 471, n° 30.  
1201

 C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 525. 
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Certains auteurs ont bien senti cette évolution du rôle du droit supplétif. Ainsi 

Mademoiselle Viney désigne les règles supplétives comme les « textes décrivant les 

obligations normalement attachées aux types de contrats les plus usuels »
1202

, car elle estime 

que la formule permet de « mesurer à quel point la liberté de déterminer le contenu obligatoire 

du contrat est aujourd’hui en recul »
1203

. D’autres ont clairement affirmé l’idée selon laquelle 

les dérogations au droit supplétif doivent être mesurées : 

« Ces règles normales [doivent prévaloir] sur cette liberté excessive de 

contracter et (permettre) de corriger les stipulations particulières d’un contrat 

lorsqu’elles s’écartent trop de la normalité »
1204

 ; 

« Le droit dit supplétif, en matière civile, se trouve de plus en plus dans une 

situation de minimum de référence, par rapport auquel il faut justifier tout 

éloignement »
1205

. 

Ce rôle nouveau du droit supplétif a été mis en lumière par Cécile Pérès-Dourdou. Selon 

elle, la règle supplétive est non seulement modèle, mais aussi « ordre, en ce que la liberté de 

principe qu’elle présuppose au bénéfice des sujets de droit n’est pas absolue mais relative, le 

modèle supplétif devant être intégré à l’encontre de la volonté individuelle exprimée lorsque 

celle-ci franchit un seuil inacceptable et porte atteinte à la règle supplétive elle-même »
1206

. 

Dès lors, la liberté contractuelle en présence de règles supplétives n’est plus absolue. Elle 

n’est pas supprimée, mais encadrée dans des limites raisonnables et mesurée par rapport aux 

valeurs essentielles dont le droit supplétif est porteur
1207

. Pour résumer, comme l’écrit 

Madame Pérès-Dourdou, « cette liberté de principe n’est donc plus conçue comme devant être 

la plus étendue possible, mais comme celle qui est compatible avec le modèle directeur 

qu’incarne la solution supplétive »
1208

. 

Le droit supplétif ainsi compris n’en devient pas pour autant impératif
1209

. Les parties 

conservent leur liberté de principe d’y déroger et de « faire appel aux vertus créatrices de leur 

imagination individuelle »
1210

. En revanche, seront retranchés tous les choix jugés 

incompatibles avec les règles supplétives. 

L’exemple même de cette évolution est la législation en matière de clauses abusives qui, en 

réputant non écrites les clauses qui créent un déséquilibre significatif entre les droits et 
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 G. VINEY, Traité de droit civil, ss dir. J. Ghestin, Les conditions de la responsabilité, LGDJ, 2
e
 éd., 1988, 
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 G. Viney, op. cit., n° 490. 
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obligations des parties au contrat de consommation, restreint les possibilités de s’affranchir 

librement de l’équilibre voulu par le Code ou le législateur
1211

. 

 

310. Conclusion de la section. Il existe donc un lien étroit entre la définition du 

déséquilibre significatif et le droit supplétif, le standard de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation renvoyant au modèle de clauses équilibrées proposées par les normes non 

impératives. Naturellement, la démonstration ne vaut que si le droit supplétif existe. Dans le 

cas où la stipulation serait sui generis, la mise en œuvre du déséquilibre significatif ne peut 

pas se faire en comparaison du droit supplétif. Dans ces cas, sans doute, faudra-t-il s’en 

remettre au sens de l’équité de l’interprète. Néanmoins, ces hypothèses resteront marginales, 

car le droit commun et spécial des contrats ainsi que le droit de la consommation regorgent de 

règles supplétives de telle sorte que les clauses sortant totalement de l’imagination des 

rédacteurs des contrats de consommation demeurent rares. 

 

SECTION II. LE SENS DU DESEQUILIBRE SIGNIFICATIF : UNE NOTION INDETERMINEE  

 

311. Plan. Les termes « déséquilibre » et « significatif » appartiennent au langage courant, 

ce qui est caractéristique des standards
1212

. C’est donc aux juristes qu’il appartient de leur 

donner un sens particulier. Ce n’est pas chose aisée pour autant, puisque toutes les définitions 

du standard se rejoignent, par ailleurs, pour reconnaître qu’il s’agit nécessairement d’une 

notion « intentionnellement vague »
1213

, floue, au contenu indéterminé et variable selon le 

temps et les circonstances
1214

. Il est donc logique de constater que le déséquilibre significatif 

est frappé de cette indétermination (§ 1), ce qui n’est pas sans conséquence sur la notion de 

clause abusive (§ 2). 

 

§ 1. Le constat de l’indétermination du déséquilibre significatif 
 

312. Indétermination innée. C’est ainsi le propre des standards que de reposer sur des 

termes flous. Le « déséquilibre significatif » de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation ne fait pas exception, ce qu’on lui reproche souvent
1215

. Il est d’ailleurs 
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 Dans le même sens, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 455. 
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 J.-S. Navarro, art. préc. , spéc. p. 838. 
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 N. Sauphanor, th. préc., n° 416. 
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 V. supra n° 297. 
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 Par exemple, v. B. GELOT, « Clauses abusives et rédaction des contrats : incidences de la loi du 1
er

 février 

1995 », Defrénois 1995, 1201, n° 9, selon lequel « son imprécision est de nature à laisser perplexe ». 
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frappant de constater qu’il n’est pas défini dans les principaux ouvrages de droit de la 

consommation
1216

. La plupart se contentent, en effet, de recopier la formulation de l’article 

L. 132-1, sans aucune autre forme de commentaire expliquant en quoi il consiste
1217

. Il est 

vrai que définir ces termes ne rend pas le critère plus opérant (A). La comparaison du 

déséquilibre significatif avec « l’avantage excessif », l’un des deux précédents critères des 

clauses abusives, issus de la loi du 10 janvier 1978, qui aurait pu être une piste pour éclairer le 

sens du standard actuel, ne s’avère pas, en réalité, être d’un grand secours (B). Les 

conceptualisations doctrinales du standard du déséquilibre significatif ne sont guère plus 

éclairantes (C). 

 

A. Glose du déséquilibre significatif 

 

313. Plan. Au premier abord, l’expression « déséquilibre significatif » est assez parlante, 

sans doute grâce au fait qu’elle provient du langage courant. On comprend grosso modo la 

situation à laquelle elle se rapporte : celle d’un consommateur qui a souscrit un engagement 

trop inégal… En revanche, il est plus difficile de se faire une idée de la matérialité du 

déséquilibre significatif et de ses manifestations. Définir respectivement les termes de 

« déséquilibre » (1) et de « significatif » (2) ne renseigne guère plus à ce sujet.  

 

1. Déséquilibre 

 

314. Incertitude quant à son sens. Le « déséquilibre » est, au sens figuré dans lequel il est 

employé à l’article L. 132-1 du Code de la consommation, un « manque de proportion » ; il 

est synonyme de « disparité » ou d’« inégalité »
1218

. La disparité, tout comme l’inégalité, est 

une « absence d’égalité », une « disproportion »
1219

. La disproportion est un « défaut de 

proportion, différence excessive, déséquilibre entre deux ou plusieurs choses ou personnes, ou 

entre les parties d’un même ensemble »
1220

. La boucle est bouclée : le déséquilibre est une 

disproportion qui est un déséquilibre ! La recherche sémantique mène ainsi à une impasse. 
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 V. not. J. CALAIS-AULOY, H. TEMPLE, Droit de la consommation, 8
e
 éd., Dalloz, coll. Précis droit privé, 

2010, n° 182 ; H. DAVO, Y. PICOD, Droit de la consommation, 2
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 éd., Sirey, coll. Université, 2010, n° 258 ; 
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L’idée vague que l’on peut avoir, de prime abord, à la lecture de l’expression « déséquilibre 

significatif » n’est pas précisée. S’il « est clair que l’idée même de disproportion est au cœur 

de la notion de clause abusive »
1221

, on ignore toujours comment le « déséquilibre 

significatif » peut se manifester, quelles formes il peut revêtir. On ignore aussi quelle est sa 

nature. 

 

315. Incertitude quant à la nature du déséquilibre. La compréhension de la notion de 

« déséquilibre » est rendue encore plus difficile du fait de l’absence, à l’article L. 132-1 du 

Code de la consommation, de toute mention relative à la nature du déséquilibre justifiant la 

sanction des clauses abusives. Il est seulement prévu qu’il s’agit d’un déséquilibre « entre les 

droits et obligations » des parties au contrat de consommation. Cherchons à l’expliciter. 

En premier lieu, toute conception morale
1222

 du déséquilibre de l’article L. 132-1 doit être 

écartée
1223

. Même si « la stipulation de clauses abusives constitue en elle-même une 

faute »
1224

, cette faute n’est pas une condition de l’application de l’article L. 132-1 du Code de 

la consommation
1225

 et « l’appréciation du caractère abusif d’une clause se dispense d’un 

jugement de valeur sur l’attitude des contractants »
1226

. Deux raisons permettent d’éluder cette 

conception. D’une part, le législateur a, expressément, refusé de transposer dans la loi du 1
er

 

février 1995 la mention de la bonne foi présente dans la directive communautaire du 5 avril 

1993. D’autre part, il a abandonné la référence à cette faute que pouvait constituer « l’abus de 

puissance économique », ancien critère de la loi du 10 janvier 1978
1227

. La loi du 1
er

 février 

1995 se distingue ainsi de la précédente qui avait une vision plus moralisante, en exigeant que 

l’origine fautive de la stipulation, l’abus de puissance économique, soit une condition de la 

qualification de clause abusive
1228

. 
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1226

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 403. 
1227

 En ce sens, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 403. 
1228

 Sur l’évolution de la prise en compte de l’abus de puissance économique, v. d’abord Cass. 1
ère

 civ., 6 janvier 

1994, Contrats conc. consom. 1994, n° 58, note G. RAYMOND ; Defrénois 1994, 821, obs. 

Ph. DELEBECQUE ; JCP G 1994, I, 3773, 313, obs. G. VINEY ; JCP G 1994, II, 22237, note G. PAISANT ; 

LPA 1994, n° 82, note E. BAZIN ; RGAT 1994, 439, obs. J. KULLMANN ; RTD civ. 1994, p. 601, obs. 

J. MESTRE, selon lequel l’abus de puissance économique se déduit du fait que la clause est incluse dans un 

contrat type habituellement proposé aux consommateurs ; puis revenant sur cette jurisprudence, v. Cass. 1
ère

 civ., 

16 janvier 2001, RGDA 2001, p. 293, obs. J. KULLMANN et Cass. 1
ère

 civ., 12 mars 2002, n° 99-15.711, JCP E 
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En second lieu, ne peut pas non plus être retenue une conception économique, au sens 

strict du terme, du déséquilibre de l’article L. 132-1 du Code de la consommation, c’est-à-dire 

dans le sens où il serait un moyen de lutter contre la lésion dans le contrat de consommation. 

Pourtant, c’est ce à quoi le mot « déséquilibre » fait immédiatement penser, et cette 

interprétation a d’ailleurs été crainte
1229

, si bien que la directive du 5 avril 1993, dans son 

article 4 point 2, tout autant que l’article L. 132-1 en son alinéa 7 énoncent que l’appréciation 

du caractère abusif des clauses ne porte ni sur la définition de l’objet principal du contrat ni 

sur l’adéquation du prix ou de la rémunération au bien vendu ou au service offert. Comme 

nous l’avons déjà évoqué, cette précision condamne tout contrôle de la lésion par le biais de la 

qualification de clause abusive
1230

. 

Dès lors, quelle est la nature de ce fameux déséquilibre qui nous occupe ? À la lecture de 

l’expression complète de l’article L. 132-1 du Code de la consommation, « déséquilibre 

significatif entre les droits et obligations des parties au contrat », on serait tenté de croire qu’il 

est de nature « juridique »
1231

. Il s’agirait ainsi de sanctionner l’inégalité entre les situations 

contractuelles telles qu’elles résultent des droits et obligations stipulés dans le contrat. 

Néanmoins, il est réducteur
1232

 – voire artificiel
1233

 – de s’en tenir à une conception seulement 

juridique du déséquilibre car « juridique et économique sont, en effet, inextricablement 

liés »
1234

 « pour cette simple raison que le contrat est avant tout l’expression juridique d’une 

opération économique »
1235

. Ainsi une clause qui peut paraître sévère d’un point de vue 

strictement juridique peut éventuellement se justifier économiquement, parce que le prix 

stipulé par les parties est faible
1236

, ce peut être le cas, par exemple, en présence d’une clause 

limitative de responsabilité.  

Par conséquent, le déséquilibre au sens de l’article L. 132-1 du Code de la consommation 

semble être plutôt « juridico-économique ». On ne peut pas juger du prix, mais le déséquilibre 

                                                                                                                                                         
2002, n° 705 pour qui « « le seul fait qu’un contrat relève de la catégorie des contrats d’adhésion ne suffit pas à 

démontrer que telle clause particulière a été imposée par un abus de puissance économique ». 
1229

 Rappelons qu’en 1978, l’expression « déséquilibre manifeste entre les droits et obligations » avait été écartée 

au motif qu’elle revenait à consacrer la lésion en droit de la consommation, v. Discussion par l’Assemblée 

Nationale du 8 décembre 1977, JORF, Débats parlementaires, Assemblée Nationale, Année 1977-1978,  

n° 115 du vendredi 9 décembre 1977, not. intervention de J. FOYER, p. 8466. 
1230

 Sur cette question, v. supra n° 137. 
1231

 V. not. F.-X. Testu, art. préc., n° 8 : « Le but de la législation sur les clauses abusives est d’interdire un 

déséquilibre juridique injuste des situations contractuelles, et non de porter une appréciation sur l’équilibre 

économique du contrat, ce qui serait contraire aux postulats de l’économie libérale et au rejet d’une théorie 

générale de la lésion ». Nous soulignons. 
1232

 Dans le même sens, v. Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 324. 
1233

 Dans le même sens, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 405. 
1234

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 324. 
1235

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 405. 
1236

 Dans le même sens, v. Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 324. 
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peut être apprécié au regard de l’importance économique respective des obligations des 

parties. C’est d’ailleurs la solution à laquelle invite l’exposé des motifs de la directive :  

« L’objet principal du contrat et le rapport qualité/prix peuvent, néanmoins, 

être pris en compte dans l’appréciation du caractère abusif d’autres clauses »
1237

.  

Ainsi, comme le relève Monsieur Stoffel-Munck, « le mécanisme technique de la lésion est 

bien mis à l’écart, mais l’idée dont il procède paraît demeurer : c’est bien à un meilleur 

équilibre des prestations qu’on entend aboutir en privant le professionnel de certains des 

avantages qu’il s’était réservés »
1238

. On peut conclure avec un auteur que c’est bien 

« l’équilibre des prestations contractuelles qui inspire»
1239

 la législation en matière de clauses 

abusives.  

 

2. Significatif 

 

316. Incertitude quant à la mesure du déséquilibre. Le dispositif de lutte contre les 

clauses abusives constitue une exception au principe français selon lequel l’équilibre des 

prestations n’est pas une condition de validité des contrats. Comme toute exception, elle doit 

être circonscrite : tout déséquilibre ne peut être sanctionné. C’est pourquoi le législateur a 

choisi de limiter la protection contre les clauses abusives aux seules stipulations qui 

emportent un déséquilibre « significatif » entre les droits et obligations des parties au contrat 

de consommation. Un auteur constate que « ses synonymes pourraient d’ailleurs être 

multipliés à l’envi (injuste, disproportionné, déraisonnable, inéquitable ?) mais leur pertinence 

ne le disputerait qu’à leur obscurité »
1240

. La critique peut paraître vive car l’adjectif permet 

de comprendre que « le déséquilibre doit engendrer une réelle différence entre les droits et 

obligations des parties au contrat »
1241

. Il implique une idée d’importance, de gravité et 

d’excès du déséquilibre entre les droits et obligations. Selon Monsieur Paisant, il « doit 

relever de l’évidence », évidence qui « confine ici à l’intolérable »
1242

. Néanmoins, la critique 

paraît justifiée dès lors qu’on ignore le seuil en deçà duquel le déséquilibre est acceptable et 

au-delà duquel il peut être sanctionné.  

 

                                                 
1237

 Dir. 5 avril 1993, exposé des motifs, considérant n° 19. 
1238

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc.,  n° 408. 
1239

 G. RAYMOND, « Clauses abusives », in JCl. Concurrence-Consommation, fasc. 820, n° 42. 
1240

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 401. 
1241

 Droit du contrat, Lamy, coll. civ. et pén., 2007, n° 255-28. 
1242

 G. PAISANT, « Les critères d’appréciation des clauses abusives », in Les clauses abusives dans les contrats 

de consommation, INC Hebdo 12 décembre 1997, n° 1015, p. 7-8. 
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317. Justification. L’incertitude tenant à la mesure du déséquilibre se justifie, ou du 

moins, s’explique par le lien existant entre le standard du déséquilibre significatif et le droit 

supplétif conçu comme modèle contractuel idéal
1243

. En effet, il a été démontré que sont 

considérées comme abusives les stipulations qui « apparaissent incompatibles avec le modèle 

idéal, juste et équilibré, que traduit la règle supplétive correspondante »
1244

. Appliquer le 

standard du déséquilibre significatif revient donc à s’interroger sur le seuil au-delà duquel les 

valeurs incarnées par le droit supplétif sont mises à mal de telle sorte que la clause doive être 

écartée. Or il n’est pas possible d’identifier a priori ce seuil et cela est inhérent à la fonction 

d’ordre de la règle supplétive, comme l’explique Cécile Pérès-Dourdou : 

« Parce qu’elle traduit une tension dynamique, d’intensité variable, entre la 

liberté de principe dont jouissent les particuliers en présence d’un règle supplétive 

et l’attachement, plus ou moins prononcé, de l’ordre juridique aux valeurs que 

celle-ci exprime ; parce qu’elle opère par retranchements des possibles, c’est-à-

dire par élimination des choix jugés incompatibles avec le modèle supplétif, la 

composante d’ordre de la règle supplétive varie, par hypothèse, en fonction du 

résultat produit par la stipulation litigieuse. En ce sens, elle dépend 

essentiellement de la combinaison adoptée par les parties et de l’importance 

accordée aux valeurs qu’elle met en cause »
1245

. 

 

La nature de standard du « déséquilibre significatif » est donc un obstacle qui empêche de 

le définir efficacement. L’échec de cette définition intrinsèque conduit à tenter de déterminer 

son sens, d’un point de vue extrinsèque, en comparaison avec la notion d’« avantage 

excessif », ancien critère des clauses abusives. 

 

B. Comparaison avec l’avantage excessif 

 

318. Rappel. Dans l’article 35 de la loi du 10 janvier 1978, la réunion de deux critères était 

nécessaire pour caractériser une clause abusive. Il fallait, en effet, que les stipulations 

« apparaissent imposées aux non-professionnels ou consommateurs par un abus de la 

puissance économique de l’autre partie et confèrent à cette dernière un avantage excessif ». 

La condition de l’abus de puissance économique ayant disparu dans la loi du 1
er

 février 

1995
1246

, il est tentant de se référer à l’avantage excessif pour expliquer le déséquilibre 

significatif. Néanmoins, il s’avère que celui-là était frappé de la même indétermination que 

celui-ci. L’assimilation des deux notions n’est d’ailleurs pas si évidente. 

                                                 
1243

 Sur ce point, v. supra n
os

 302 s.. 
1244

 C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 553. 
1245

 C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 590. 
1246

 Sur cette disparition, v. supra n° 315. 
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319. Indétermination de la notion d’avantage excessif. Il est frappant de constater que 

les reproches adressés aujourd’hui à l’encontre la notion de déséquilibre significatif l’étaient 

déjà, par le passé, à l’encontre de celle d’avantage excessif. Certes le terme « avantage » se 

comprenait comme une faveur, une prérogative que le professionnel s’octroie au détriment du 

consommateur, mais on ignorait comment se matérialisait cet avantage et quelle était sa 

nature. Ainsi Olivier Carmet regrettait que ce critère « soit plus allusif que précis »
1247

 et que 

sa signification « demeure diffuse et difficile à cerner avec précision »
1248

. De même, si 

l’adjectif « excessif » impliquait une « inéquivalence grave entre les prestations 

réciproques »
1249

 – tout comme l’épithète « significatif » –, le seuil à partir duquel un 

avantage le devenait restait un mystère :  

« La difficulté essentielle résulte sans doute de l’impossibilité de dégager 

l’élément de référence à partir duquel pourraient être mesurés l’avantage et son 

caractère excessif »
1250

. 

Ainsi la notion d’avantage excessif soulève les mêmes questions que celle de déséquilibre 

significatif et ne nous renseigne guère sur cette dernière, d’autant plus qu’on peut se 

demander si les expressions sont véritablement équivalentes. 

 

320. Incertitude quant à l’équivalence entre ancien et nouveau critères. Il est tentant 

de penser que l’avantage excessif de la loi du 10 janvier 1978 et le déséquilibre significatif de 

la loi du 1
er

 février 1995 sont des expressions équivalentes. C’est en ce sens que se prononce 

la grande majorité des auteurs pour lesquels la substitution ne change rien quant au fond
1251

 : 

« Il n’est pas nécessaire d’ergoter : sur ce point, les mots changent, mais l’idée 

est identique. L’avantage excessif conféré par la clause n’est rien d’autre qu’un 

déséquilibre significatif et inversement »
1252

 ; 

« Si les termes ont changé avec la réforme de 1995, la réalité demeure : le 

déséquilibre significatif procure au professionnel un avantage excessif au 

détriment du consommateur »
1253

 ; 

                                                 
1247

 O. CARMET, « Réflexions sur les clauses abusives au sens de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 », RTD 

com. 1982, n° 1, p. 1, spéc. p. 15-16. 
1248

 O. Carmet, art. préc., spéc. p. 15-16. 
1249

 B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, Droit civil, t. II, Les Obligations, Contrat, Litec, 6
e
 éd., 1998, 

n° 749. 
1250

 O. Carmet, art. préc.,  spéc. p. 17-18. 
1251

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 182. 
1252

 D. MAZEAUD, « La loi du 1
er

 février 1995 relative aux clauses abusives : véritable réforme ou simple 

réformette ? », Droit et Patrimoine juin 1995, études/ doctrine p. 42, n° 17. Nous soulignons. 
1253

 G. Raymond, op. cit., n° 417. Nous soulignons. 



LA DÉFINITION DU DÉSÉQUILIBRE SIGNIFICATIF 

 251 

« Le critère du déséquilibre significatif est l’équivalent de celui de l’avantage 

excessif retenu par la loi de 1978. L’avantage excessif résulte bien du déséquilibre 

entre les droits et obligations de chacune des parties au contrat »
1254

 ; 

« On peut remarquer que si les termes « déséquilibre significatif » ont été 

préférés aux termes anciens d’ « avantage excessif », c’est par un souci du 

législateur de s’accorder parfaitement avec la directive, sans pour autant qu’une 

modification du sens doive y être perçue. Les termes ont été modifiés, l’idée 

demeure, semble-t-il, la même »
1255

 ; 

« Si la loi ne parle pas d’avantage excessif, c’est évidemment la même idée qui 

est reprise en des termes différents. L’avantage excessif implique le déséquilibre 

significatif entre les prestations »
1256

 ; 

« Comme le déséquilibre est toujours à l’avantage du professionnel, la formule 

nouvelle est équivalente à l’ancienne »
1257

. 

Pourtant, il paraît nécessaire de nuancer ces affirmations, qui ne paraissent pas toujours 

exactes. Trois séries d’hypothèses permettent de le vérifier.  

 

320-1. Avantage excessif et déséquilibre significatif. Il semble logique de considérer 

qu’une clause qui a été déclarée abusive sous l’empire de la loi du 10 janvier 1978 le soit tout 

autant sous l’empire de la loi du 1
er

 février 1995, car l’avantage excessif au profit du 

professionnel se traduit nécessairement par un déséquilibre significatif entre les droits et 

obligations des parties, au détriment du non-professionnel ou consommateur. On peut dire que 

le déséquilibre significatif résulte de l’avantage excessif. 

 

320-2. Déséquilibre significatif sans avantage excessif. L’expression « déséquilibre 

significatif » paraît plus extensive que celle d’ « avantage excessif », car la première est 

inférieure en degré à la seconde d’un point de vue sémantique
1258

. Cela signifie qu’une clause 

qui n’aurait pas été qualifiée d’abusive sous l’empire de la loi ancienne pourrait l’être sous 

                                                 
1254

 C. Danglehant, art. préc.. Nous soulignons. 
1255

 H. DAVO, « Clauses abusives : bref aperçu de la loi du 1
er

 février 1995 transposant la directive 

93/13/CEE », REDC, 1995, p. 215. Nous soulignons. 
1256

 G. PAISANT « Les clauses abusives et la présentation des contrats dans la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », 

D. 1995, p. 99, n° 9. Nous soulignons. V. aussi G. PAISANT, « Les critères d’appréciation des clauses 

abusives », art. préc. : « Il existe une parenté évidente entre ces définitions successives [des clauses abusives]. 

Aussi est-ce sans trahir l'esprit de la réforme de 1995 qu’on peut affirmer que, sous des critères formellement 

nouveaux, la notion de clause abusive est restée fondamentalement identique ». 
1257

 R. MARTIN, « La réforme des clauses abusives. Loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », ADL 1995, p. 879, n° 6. 

Nous soulignons. 

Pour d’autres exemples en ce sens, v. aussi A. KARIMI, « Les modifications du code de la consommation 

concernant les clauses abusives par la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », LPA 05 mai 1995, p. 4, spéc. p. 6 in 

fine ; Ch. JAMIN, « Loi n° 95-96 du 1
er
 février 1995 concernant les clauses abusives et la présentation des 

contrats et régissant diverses activités d’ordre économique », RTD civ. 1995, p. 437 ; J. KULLMANN, « Clauses 

abusives et contrat d’assurance », RGDA 1996, 11, p. 20 : « La nouvelle définition de la clause abusive ne diffère 

guère de la précédente » ; B. Starck, H. Roland et L. Boyer, op. cit., n° 749. 
1258

 Dans le même sens, v. R. Martin, art. préc., n° 6. 
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l’empire de la loi nouvelle. On peut penser à l’exemple d’une clause pénale, d’un faible 

montant, stipulée au profit du professionnel et sans contrepartie pour le consommateur. Elle 

ne constitue pas un avantage excessif pour le professionnel – étant donné qu’elle est d’un 

faible montant, mais crée un déséquilibre significatif, car le non-professionnel ou 

consommateur est privé d’un droit que son cocontractant détient
1259

. 

 

320-3. Avantage excessif sans déséquilibre significatif ? Si une clause ne crée pas de 

déséquilibre significatif, il semble difficile qu’elle emporte un avantage excessif pour le 

professionnel car cet avantage aurait suffi à caractériser le déséquilibre (v. 1°). Pourtant, un 

arrêt de la deuxième chambre civile de la Cour de cassation en date du 5 juillet 2006
1260

 sème 

le doute. En l’espèce, la cour d’appel avait estimé que la clause litigieuse n’était pas abusive 

au sens de l’article L. 132-1 du Code de la consommation, dans sa rédaction issue de la loi du 

1
er

 février 1995. Or la Cour de cassation casse cette décision au motif qu’était applicable au 

contrat en cause, non la loi du 1
er

 février 1995, mais celle du 10 janvier 1978. Si la Cour de 

cassation avait approuvé la solution de la cour d’appel, elle aurait pu procéder à une 

substitution de motifs, opération, prévue à l’article 620 du Code de procédure civile, qui lui 

permet « de rejeter le pourvoi en remplaçant, dans la décision attaquée, un motif erroné par un 

motif de pur droit »
1261

. Elle a la faculté de procéder ainsi chaque fois que la décision des 

juges du fond est bonne, mais mal fondée. En préférant casser l’arrêt plutôt que de le 

confirmer avec une substitution de motifs, il semble qu’une interprétation possible de l’arrêt 

soit que l’application de la loi du 10 janvier 1978 mène à une solution différente, c’est-à-dire 

à la reconnaissance du caractère abusif de la clause et donc de l’existence d’un avantage 

excessif en l’absence de déséquilibre significatif. Cette interprétation nous semble pourtant 

hasardeuse, parce qu’il est toujours délicat de deviner ce qu’a voulu la Cour de cassation à 

partir de ce qu’elle n’a pas fait. Rappelons que la substitution de motifs ne peut avoir lieu qu’à 

condition que la Cour de cassation trouve dans l’arrêt tous les éléments de fait lui permettant 

de mettre en œuvre la règle de droit
1262

 et c’est peut-être la raison pour laquelle elle n’y pas eu 

recours dans l’arrêt du 5 juillet 2006.  

En conclusion, si une clause était qualifiée d’abusive sous l’empire de la loi ancienne, elle 

l’est aussi sous l’empire de la nouvelle. En revanche, une clause qui n’était pas qualifiée 

                                                 
1259

 Sur le défaut de réciprocité comme critère des clauses abusives, v. infra n
os

 398 s.. 
1260

 Cass. 2
ème

 civ., 5 juillet 2006, Resp. civ. et assur. 2007, comm. 270, note H. GROUTEL. 
1261

 V° Substitution – de motifs, in Vocabulaire juridique, op. cit., sens 5, b).  
1262

 En ce sens, M.-N. JOBARD-BACHELLIER, X. BACHELLIER, La technique de cassation, Pourvois et 

arrêts en matière civile, 8
e
 éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2013, p. 36-37. 
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d’abusive au sens de l’article 35 de la loi du 10 janvier 1978, peut éventuellement l’être au 

sens de l’article L. 132-1 du Code de la consommation dans sa rédaction issue de la loi du 1
er

 

février 1995. Quant à la question de savoir si une stipulation pourrait être déclarée abusive sur 

le fondement de la loi ancienne, mais pas sur le fondement de la loi nouvelle, la réponse est 

plus douteuse. Quoi qu’il en soit, on voit que les notions d’avantage excessif et de 

déséquilibre significatif ne sont pas aussi équivalentes qu’on a bien voulu le faire croire. 

 

§ 2. Conséquences de l’indétermination du déséquilibre significatif 

 

321 bis. Plan. L’indétermination de la notion de « déséquilibre significatif » emporte des 

conséquences sur la qualification de clause abusive. On peut y voir des inconvénients – 

relatifs – et des avantages.  

 

322. Inconvénients relatifs. La notion de « déséquilibre significatif » est entachée des 

défauts qui affectent traditionnellement un standard. Néanmoins, ces inconvénients peuvent 

être relativisés.  

En premier lieu, l’indétermination du déséquilibre significatif rendrait toute identification a 

priori des clauses abusives difficile, comme l’évoque Monsieur Jestaz : 

« Le standard évoque la diversité, une diversité impossible à systématiser »
1263

. 

Certains auteurs estiment alors qu’on ne peut définir ni le déséquilibre significatif ni, par voie 

de conséquence, la clause abusive
1264

. Le constat paraît, cependant, sévère, car 

l’indétermination de la notion est exagérée. D’une part, le droit positif, lui-même, démontre 

qu’une détermination a priori des clauses abusives est possible, avec les listes noire et grise 

des articles R. 132-1 et R. 132-2 du Code de la consommation qui dressent des séries de cas 

dans lesquels les stipulations sont présumées irréfragablement ou simplement abusives
1265

. 

D’autre part, trente-cinq années de mise en œuvre de la législation sur les clauses abusives ont 

nécessairement permis d’éclairer le sens du déséquilibre significatif
1266

 de telle sorte que 

l’indétermination « naturelle et originelle » qui l’affectait est bien moindre aujourd’hui.  

                                                 
1263

 Ph. Jestaz, rapport préc., spéc. p. 1182. Nous soulignons. 
1264

 F.-X. Testu, art. préc., n° 13 ; J. Beauchard, op. cit., p. 349 ; Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., 

n° 325.  
1265

 Sur lesquelles, v. infra n
os

 327 s.. 
1266

 Sur ce point, v. infra n
os

 393 s.. 
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En second lieu, l’application de la réglementation en matière de clauses abusives serait 

imprévisible
1267

 compte tenu de l’indétermination de la notion de déséquilibre significatif. Ses 

détracteurs agitent alors le spectre de l’insécurité juridique qu’elle comporte. Cette insécurité 

serait double et affecterait aussi bien les professionnels que les non-professionnels ou 

consommateurs
1268

. Du côté des professionnels d’abord, il est souvent rappelé que ces 

derniers devraient pouvoir connaître, à l’avance, l’ampleur de la législation de protection à 

laquelle ils s’exposent
1269

. Or, en matière de clauses abusives, le recours à un standard, 

requérant une appréciation au cas par cas, heurte les impératifs de prévisibilité contractuelle, 

car il ne leur permet pas de savoir, par avance, si la clause qui est insérée dans leurs contrats 

crée ou non un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties, si elle est 

valable ou pas
1270

. L’argument ne convainc pas. D’abord, parce que c’est ignorer le fait que 

les professionnels font, la plupart du temps, appel à des juristes pour rédiger leurs conventions 

et que ces derniers ne peuvent raisonnablement prétendre ne pas savoir si une clause est ou 

n’est pas abusive. Ensuite, parce que c’est croire que les professionnels sont mus par 

l’intention d’éviter la stipulation de clauses abusives… Si tel est le cas, pourquoi le 

contentieux en la matière est-il toujours aussi fourni après trente-cinq années d’existence de la 

législation en la matière ? Du côté des non-professionnels et consommateurs ensuite, est 

souvent mentionnée l’idée qu’ils sont privés d’une protection efficace contre les clauses 

abusives en raison de l’imprévisibilité de la notion de déséquilibre significatif
1271

. Sa 

souplesse nous semble, au contraire, constituer un avantage pour eux. 

 

                                                 
1267

 En ce sens, v. Ph. Malaurie, P. Morvan, op. cit., n° 250 : « Le standard offre au juge un pouvoir 

discrétionnaire qui rend la règle imprévisible » ; D. Mazeaud, « Le principe de proportionnalité et la formation 

du contrat », art. préc. : « Le système légal de protection [contre les clauses abusives] conduit à un droit qui 

brille par son imprévisibilité » ; Ph. Stoffel-Munck, art. préc., n° 481. 
1268

 N. Sauphanor, th. préc., n° 425 : « Il faut craindre les effets néfastes que peut induire le choix d’une notion 

indéterminée sur le plan de l’efficacité de la protection des consommateurs et sur celui de la prévision 

contractuelle ». 
1269

 Dans le même sens, N. Sauphanor, th. préc., n° 425. 
1270

 Dans le même sens, Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 325 ; N. Sauphanor, th. préc., n° 425.  

V. aussi C. Danglehant, art. préc. : « Le second inconvénient du système de mise en œuvre de la lutte contre les 

clauses abusives réside dans le fait qu’il porte atteinte à la sécurité contractuelle. En effet, les professionnels ne 

connaissent pas d’avance la validité des clauses qu’ils insèrent dans les contrats. Ceci est contraire au principe 

primordial de sécurité des contrats » ; G. Paisant, « Les critères d’appréciation du caractère abusif des clauses : 

analyse critique », art. préc., spéc. p. 10 : « L’imprécision dont la loi fait preuve pour caractériser la notion de 

clause abusive pose le problème de l’insécurité juridique. Quelle est la limite à ne pas franchir par les 

professionnels dans les contrats qu’ils proposent aux consommateurs ? » ; D. Mazeaud, art. préc. : « C’est, en 

effet, une mission quasi-impossible pour les professionnels de bonne foi de prévoir avec certitude si toutes les 

clauses qui composent les contrats qu’ils proposent aux consommateurs échapperont ou non au label infamant de 

clause abusive ». 
1271

 N. Sauphanor, th. préc., n° 425. 
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323. Avantages. En effet, le fait que la lutte contre les clauses abusives repose sur un 

standard est un réel atout pour les consommateurs et les non-professionnels. Ainsi, 

l’indétermination de la notion n’est pas un handicap, mais une arme contre l’inventivité des 

professionnels. Cette fonction du standard est bien connue et de nombreux auteurs se 

rejoignent pour louer cet élément de mobilité
1272

 ou d’adaptabilité
1273

 du droit : 

« Leur apport essentiel au système juridique est sans doute leur extrême 

plasticité qui permet au droit de mieux saisir l’infinie diversité des faits et de 

mieux absorber dans des règles stables l’évolution sociale, économique ou 

technologique… Les "standards" contribuent dès lors à une meilleure adéquation 

et à une bonne adaptation du droit aux faits »
1274

. 

Certains auteurs ne voient pas le côté avantageux de cette flexibilité, comme Madame 

Sauphanor pour qui « une législation de protection, comme l’est l’interdiction des clauses 

abusives, ressort davantage du domaine de la sécurité juridique que de celui de 

l’adaptabilité. »
1275

 Pourtant, à nos yeux, la souplesse et la malléabilité du déséquilibre 

significatif sont gages de meilleure protection pour les consommateurs et non-

professionnels
1276

 : elles permettent à la notion de s’adapter à toutes les situations et de 

déjouer toutes les clauses imaginées par les professionnels. 

 

324. Conclusion du chapitre. La définition du « déséquilibre significatif » est en demi-

teinte, car elle dépend étroitement de sa qualité de standard. Cette dernière permet, en effet, 

d’éclairer sa nature. Le déséquilibre significatif renvoie ainsi, implicitement, à un modèle de 

conduite qui invite les parties au contrat de consommation à stipuler des clauses 

« normalement » équilibrées, notamment au regard des règles supplétives. Les cocontractants 

ont, certes, la possibilité de s’écarter de ce modèle contractuel idéal, mais sans porter atteinte 

à son essence sous peine d’encourir la sanction de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation. Sous cet angle, on constate que la notion de clause abusive contribue à révéler 

la véritable place et le rôle revisité du droit supplétif en tant que modèle d’équilibre 

contractuel et d’outil de limitation de la liberté contractuelle. 

La qualité de standard du déséquilibre significatif est, en revanche, un obstacle lorsqu’il 

s’agit de comprendre le sens de l’expression et d’en délimiter le contenu. Le déséquilibre 

significatif reste une notion vague, difficile à cerner a priori, du moins d’un point de vue 

théorique. L’idée de disproportion qu’il inspire n’est nullement précisée. C’est ce caractère 

                                                 
1272

 Ph. Malaurie, P. Morvan, op. cit., n° 250. 
1273

 N. Sauphanor, th. préc., n° 425. 
1274

 J.-L. Bergel, art. préc., spéc. p. 806. Nous soulignons. 
1275

 N. Sauphanor, th. préc., n° 425. 
1276

 Dans le même sens, v. C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 589. 
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intrinsèquement indéterminé qui fait de l’appréciation du déséquilibre significatif une 

nécessité. 

 



 

 257 

CHAPITRE II. 

L’APPRECIATION DU DESEQUILIBRE SIGNIFICATIF 
 

 

 

325. Une appréciation nécessaire. En tant que standard, le déséquilibre significatif est 

une notion indéterminée, par nature
1277

. Partant, il n’est pas immédiatement opérationnel
1278

 : 

sa mise en œuvre nécessite qu’il fasse l’objet d’une appréciation. Elle consiste pour 

l’interprète à vérifier, en fonction des faits dont il dispose, si la clause qui lui est soumise est 

conforme ou pas au modèle de conduite auquel renvoie le déséquilibre significatif
1279

.  

En principe, c’est au juge qu’il revient d’apprécier les standards
1280

. Cependant, la 

particularité du déséquilibre significatif réside dans le fait que ce dernier n’est pas le seul à 

intervenir dans son appréciation. En effet, d’autres sources, réglementaire et administrative, 

ont également ce pouvoir (Section I). 

Pour les aider dans leur tâche, ces différents auteurs de la qualification de clause abusive 

peuvent s’appuyer sur la méthode d’appréciation prévue à l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation (Section II). 

 

SECTION I. LES SOURCES D’APPRECIATION DU DESEQUILIBRE SIGNIFICATIF 

 

326. Trois sources d’appréciation du déséquilibre significatif. Trois sources se 

partagent l’appréciation du standard du déséquilibre significatif : le pouvoir réglementaire qui 

a établi deux listes de clauses abusives (§ 1), le pouvoir judiciaire qui détermine, au cas par 

cas, si les stipulations qui lui sont soumises sont ou non abusives (§ 2) et le pouvoir 

administratif, incarné par la Commission des clauses abusives (§ 3). Après avoir présenté 

chacune de ces trois sources et étudié leur rôle dans la détermination du caractère abusif d’une 

stipulation, il faudra dresser un bilan de leur diversité en cette matière (§ 4). 

 

  

                                                 
1277

 V. supra n
os

 311 s.. 
1278

 Ph. Jestaz, rapport préc., spéc. p. 1182 : « L’opposé du standard, c’est, me semble-t-il, la norme juridique 

immédiatement opérationnelle ». 
1279

 Dans le même sens, P. Roubier, op. cit., p. 111 s..  

Sur ce modèle de conduite, v. supra n
os

 299 s.. 
1280

 Dans le même sens, v. Ph. Malaurie, P. Morvan, op. cit., n° 250 ; P. Roubier, op. cit., p. 111 s., 

N. Sauphanor, th. préc., n° 416 s.. 



IDENTIFICATION THÉORIQUE 

 258 

§ 1. La source réglementaire : les listes noire et grise des articles R. 132-1 et R. 132-2 du 

Code de la consommation 

 

327. Plan. Il existe, aujourd’hui, deux listes réglementaires de clauses abusives, l’une noire 

à l’article R. 132-1 du Code de la consommation, l’autre grise à l’article R. 132-2 du Code de 

la consommation. Leur adoption a été le fruit d’un long processus (A). Après les avoir 

rapidement présentées (B), nous apprécierons la valeur de ces listes en tant que sources des 

clauses abusives (C). 

 

A. Adoption des listes noire et grise de clauses abusives 

 

328. Évolution historique lente. L’idée selon laquelle la lutte contre les clauses abusives 

passe par l’instauration de listes de telles stipulations est ancienne. Ainsi la résolution du 

Conseil de l’Europe concernant les clauses abusives dans les contrats conclus par des 

consommateurs ainsi que les méthodes de contrôle appropriées
1281

 comportait déjà une liste 

des « principales catégories de clauses abusives ». De même, certains droits européens se sont 

dotés très tôt de telles listes. C’est le cas, notamment de la loi allemande portant 

réglementation des conditions générales des contrats du 9 décembre 1976
1282

 qui comporte et 

une liste grise et une liste noire
1283

. 

En droit français, l’adoption de listes noire et grise est récente, du point de vue de l’histoire 

de la législation en cette matière. Le rôle du pouvoir réglementaire a, certes, existé dès 

l’origine, dans la loi du 10 janvier 1978 et a, certes, été conforté par celle du 1
er

 février 1995, 

mais sans que cela donne lieu à une véritable activité de sa part. Il a fallu attendre la loi du 4 

août 2008 et le décret du 18 mars 2009 pour que le pouvoir réglementaire prenne toute sa 

mesure en élaborant des listes noire et grise. 

 

329. Loi du 10 janvier 1978 et décret du 24 mars 1978. L’article 35 de la loi du 10 

janvier 1978 prévoyait qu’il revenait au pouvoir réglementaire de déterminer les clauses 

                                                 
1281

 Résolution (76) 47, Conseil de l’Europe (Affaires juridiques), Strasbourg, 1977. 
1282

 Sur ce texte, v. F. FERRAND, Droit privé allemand, Dalloz, coll. Précis droit privé, 1997, n° 661 s. ; 

M. FROMONT, Droit allemand des affaires - Droit des biens et des obligations, Droit commercial et du travail, 

Montchrestien, coll. Domat droit privé, 2001, n
os

 164 à 169 et n
os

 183 s. ; M. PEDAMON, Le contrat en droit 

allemand, 2
e 
éd., LGDJ, coll. Droit des affaires, 2004, n

os
 63 s. et n

os
 112 s. ; C. WITZ, Droit privé allemand – 1. 

Actes juridiques, droits subjectifs, Litec, 1992, n
os

 170 s. et n
os

 427 s ; G. LARDEUX, Les clauses standardisées 

en droit français et en droit allemand, th. Paris II, 1999. 

Les dispositions relatives aux clauses abusives issues de la loi du 9 décembre 1976 figurent aux § 305 s. BGB 

(code civil allemand) depuis la loi de modernisation du droit des obligations du 26 novembre 2001. 
1283

 Respectivement § 308 et § 309 BGB. 



L’APPRÉCIATION DU DÉSÉQUILIBRE SIGNIFICATIF 

 259 

pouvant être regardées comme abusives, et ce par l’adoption de décrets en Conseil d’État, pris 

après avis de la Commission des clauses abusives. Il est bien connu qu’un seul décret a été, en 

fait, adopté, celui du 24 mars 1978
1284

 qui ne visait que trois clauses, puis deux, l’un de ses 

articles ayant été annulé par le Conseil d’État
1285

. Les deux clauses interdites avaient été 

codifiées, par la suite, aux anciens articles R. 132-1 et R. 132-2 du Code de la consommation : 

Anc. art. R. 132-1 c. consom. : « Dans les contrats de vente conclus entre des 

professionnels, d’une part, et des non-professionnels ou des consommateurs, 

d’autre part, est interdite comme abusive au sens de l’alinéa 1
er

 de l’article  

L. 132-1 la clause ayant pour objet ou pour effet 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 »
1286

. 

Anc. art. R. 132-2 c. consom. : « Dans les contrats conclus entre 

professionnels et non-professionnels ou consommateurs, est interdite la clause 

ayant pour objet ou pour effet de réserver au professionnel le droit de modifier 

unilatéralement les caractéristiques du bien à livrer ou du service à rendre. 

 Toutefois, il peut être stipulé que le professionnel peut apporter des 

modifications liées à l’évolution technique, à condition qu’il n’en résulte ni 

augmentation de prix ni altération de la qualité et que la clause réserve au non-

professionnel ou consommateur la possibilité de mentionner les caractéristiques 

auxquelles il subordonne son engagement »
1287

. 

Étaient ainsi interdites, pour le bien des non-professionnels et consommateurs, deux des 

clauses abusives les plus fréquemment stipulées. Les gouvernements successifs n’ont, 

cependant, pas poursuivi sur cette lancée et aucun autre décret n’a vu le jour pendant 

longtemps. 

 

330. Reconduction du système par la loi du 1
er

 février 1995 et ajout d’une clause noire 

par le décret du 25 novembre 2005. Lors de la discussion du projet de loi « concernant les 

clauses abusives, la présentation des contrats, le démarchage, les activités ambulantes, le 

marquage communautaire des produits et les marchés de travaux privés », des parlementaires 

avaient proposé, via des amendements, d’instaurer des listes noire et/ou grise de clauses 

abusives
1288

. Néanmoins, ces propositions restèrent lettre morte, et la loi du 1
er

 février 1995 

                                                 
1284

 JORF, 1
er
 avril 1978, p. 1412. Sur ce texte, v. P. GODÉ, « Commentaire du décret n° 78-464 du 24 mars 

1978 », RTD civ. 1978, p. 744 s.. 
1285

 CE, 3 décembre 1980, D. 1981, p. 228, note C. LARROUMET ; JCP G 1981, II, 19502, concl. 

HAGELSTEEN, RTD com. 1981, p. 340, obs. J. HEMARD. L’article annulé concernait les clauses de renvoi, 

sur lesquelles, v. supra n° 251. 
1286

 Nous soulignons. 
1287

 Nous soulignons. 
1288

 C. ESTIER qui proposait de compléter le dispositif normatif en y insérant deux types de listes de clauses 

abusives. Une liste « noire » de clauses absolument abusives, dont la violation serait systématiquement 

sanctionnée, son contenu pouvant être inspiré de la liste annexée à la directive ; une liste « grise » de clauses 

présumées abusives, sauf preuve contraire du professionnel et soumises au pouvoir d’appréciation du juge, 
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n’apporta aucune modification au rôle du pouvoir réglementaire. Il pouvait toujours 

déterminer, par décret pris en Conseil d’État, les clauses qui devaient être considérées comme 

abusives. Cependant le Gouvernement ne s’est guère plus saisi de cette opportunité, malgré la 

réforme que la Commission des clauses abusives appelait de ses vœux
1289

. Ainsi un seul 

nouveau décret a été adopté, le 25 novembre 2005
1290

, pour les nécessités de la transposition 

d’une directive européenne sur la commercialisation à distance des services financiers
1291

, et a 

interdit une seule nouvelle clause : 

Anc. art. R. 132-2-1 c. consom. : « Dans les contrats mentionnés à l’article 

L. 121-20-8, est interdite comme abusive au sens du premier alinéa de l’article 

L. 132-1 la clause ayant pour objet ou pour effet de prévoir qu’incombe au 

consommateur la charge de la preuve du respect par le fournisseur de tout ou 

partie des obligations que lui imposent les dispositions des articles L. 121-20-8 à 

L. 121-20-16 du présent code, L. 112-2-1 du Code des assurances, L. 221-18 du 

Code de la mutualité, L. 932-15-1 du Code de la sécurité sociale et L. 341-12 du 

Code monétaire et financier »
1292

. 

Un projet de loi en faveur des consommateurs en date du 8 novembre 2006
1293

 prévoyait 

d’instaurer des listes noire et grise de clauses abusives, mais il a été retiré par la conférence 

des Présidents du Sénat et de l’Assemblée nationale le 30 janvier 2007. Ainsi, en trente ans de 

lutte contre les clauses abusives, seules trois clauses noires avaient été interdites par la voie 

réglementaire. 

 

331. Loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l’économie
1294

 et décret 

n° 2009-302 du 18 mars 2009
1295

. Aucune réforme du droit des clauses abusives n’avait été 

                                                                                                                                                         
Discussion et adoption du projet de loi, Compte rendu intégral, séance du 15 novembre 1994, JO Sénat 1994, 

p. 5557 ; J.-P. CHARIÉ qui suggérait d’adopter une liste grise, Discussion et adoption du projet de loi adopté par 

le Sénat, concernant les clauses abusives, la présentation des contrats, le démarchage, les activités ambulantes, le 

marquage communautaire des produits et les marchés de travaux privés, JO Assemblée Nationale, compte rendu 

intégral, séance du 10 janvier 1995. 
1289

 « Rapport sur une éventuelle application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation en vue de 

l’établissement d’une liste de clauses abusives », annexe V, in Rapport d’activité pour l’année 2001 de la 

Commission des clauses abusives, BOCCRF 30/05/02. 
1290

 D. n° 2005-1450, 25 novembre 2005, JO 26 novembre 2005, D. FENOUILLET, « Encore une réforme du 

droit de la consommation ! Enfin un nouveau texte déclarant des clauses abusives ! », RDC 2006/2, p. 379. 
1291

 Dir. n° 2002/65/CE du 23 septembre 2002, JOCE n° L 271, 9 octobre 2002. 
1292

 Nous soulignons. 
1293

 D. FENOUILLET, « Premières remarques sur le projet de loi "en faveur des consommateurs" », D. 2006, 

chron. p. 2987.  
1294

 Sur ce texte (doctrine relative à la matière des clauses abusives), v. X. DELPECH, « LME : renforcement du 

mécanisme de lutte contre les clauses abusives », D. 2008. 2220 ; M. BRUSCHI, « Renforcement de la 

protection des consommateurs » RLDA 2008, p. 37 ; J. ROCHFELD, « Du droit de la consommation au droit de 

la régulation du marché : des dangers des listes et de l’harmonisation maximale », RTD civ. 2008, p. 732 ; 

G. PATTETA, « Une solution réglementaire aux problèmes de suppression des clauses abusives ? », 

blog.dalloz.fr, 8 janv. 2009 ; X. LAGARDE, « Observations sur le volet consommation de la LME », LPA 

23 février 2009 ; DURAFFOUR, « Est-il possible d’encadrer réglementairement l’appréciation judiciaire du 

caractère abusif d’une clause contractuelle ? », RLDA 2009, p. 43 ; O. DESHAYES, « Les réformes récentes et 
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prévue par le projet gouvernemental de loi de modernisation de l’économie ; elle a été 

introduite à la suite d’un amendement déposé devant l’Assemblée Nationale
1296

. En définitive, 

la loi du 4 août 2008 a étendu, de manière significative, les prérogatives du pouvoir 

réglementaire telles qu’elles résultent des alinéas 2 et 3 nouveaux de l’article L. 132-1 du 

Code de la consommation, désormais ainsi rédigés : 

« Un décret en Conseil d’État, pris après avis de la commission instituée à 

l’article L. 534-1 [Commission des clauses abusives], détermine une liste de 

clauses présumées abusives ; en cas de litige concernant un contrat comportant 

une telle clause, le professionnel doit apporter la preuve du caractère non abusif 

de la clause litigieuse » ; 

« Un décret pris dans les mêmes conditions détermine des types de clauses qui, 

eu égard à la gravité des atteintes qu’elles portent à l’équilibre du contrat, doivent 

être regardées, de manière irréfragable, comme abusives au sens du premier 

alinéa »
1297

. 

Ces textes recensent trois incongruités rédactionnelles. D’abord, ils instaurent une 

distinction dont l’intérêt ne se comprend pas entre une « liste de clauses » (al. 2) et des « types 

de clauses » (al. 3). De plus, la référence à l’alinéa 1
er

 de l’article L. 132-1 est mentionnée 

seulement à l’alinéa 3. Est-ce à dire que les clauses grises ne doivent pas répondre au critère 

du déséquilibre significatif ? La réponse est évidemment négative, mais il eût été préférable 

de le préciser. Enfin, tout en renvoyant à l’alinéa 1
er

, l’alinéa 3 justifie le caractère noir des 

stipulations « eu égard à la gravité des atteintes qu’elles portent à l’équilibre du contrat », 

mais la formule est équivoque car on ne sait pas « si l’atteinte grave est un déséquilibre 

significatif renforcé, ou bien autre chose »
1298

. 

Malgré tout, ces textes investissent le Gouvernement de la mission d’établir deux listes, la 

première de clauses grises et la seconde de clauses noires, et ce avant le 1
er

 janvier 2009, date-

butoir fixée par la loi du 4 août 2008. Il a, pourtant, fallu attendre le décret du 18 mars 2009 

                                                                                                                                                         
attendues en 2009 », RDC 2009, p. 1602 ; N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, « Un an après le décret du 

18 mars 2009, l’actualité des clauses abusives », RLDC sept. 2010, p. 7. 
1295

 JO 20 mars 2009, p. 5030. Sur ce texte, v. S. AMRANI-MEKKI, « Décret du 18 mars 2009 relatif aux 

clauses abusives : quelques réflexions procédurales », RDC 2009/4, p. 1617 ; A. ASTAIX, « Clauses abusives : 

publication des listes "noire" et "grise" », D. 2009, p. 797 ; O. DESHAYES, « Les réformes récentes et attendues 

en 2009 », RDC 2009, p. 1602 ; D. FENOUILLET, « La liste des clauses "noires" et "grise" enfin décrétée, mais 

pour combien de temps ? », RDC 2009/4, p. 1422 ; D. LEGEAIS, « Clauses abusives. Décret portant application 

de l’article L. 132-1 du Code de la consommation », RTD com. 2009, p. 424 ; G. NOTTE, « Liste des clauses 

abusives (Décret n° 2009-232, 18 mars 2009) », Contrats, conc. consom. 2009, alerte 23 ; G. PAISANT, « Le 

décret portant listes noire et grise de clauses abusives », JCP G 2009, 116 ; J. ROCHFELD, RTD civ. 2009, 

p. 383 ; N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, « Clauses abusives : les nouvelles clauses "noires" et "grises". 

À propos du décret du 18 mars 2009 », JCP G 2009, act. 168. 
1296

 Amendement n° 1195, JOAN CR, 13 juin 2008, n° 49 bis, p. 8. 
1297

 Nous soulignons. 
1298

 O. Deshayes, art. préc., p. 1602. Sur cette question, v. infra n° 334. 
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pour qu’elles soient enfin adoptées. La liste noire figure à l’article R. 132-1 du Code de la 

consommation selon lequel : 

« Dans les contrats conclus entre des professionnels et des non-professionnels 

ou des consommateurs, sont de manière irréfragable présumées abusives, au sens 

des dispositions du premier et du troisième alinéas de l’article L. 132-1 et dès lors 

interdites, les clauses ayant pour objet ou pour effet de : 

1° Constater l’adhésion du non-professionnel ou du consommateur à des 

clauses qui ne figurent pas dans l’écrit qu’il accepte ou qui sont reprises dans un 

autre document auquel il n’est pas fait expressément référence lors de la 

conclusion du contrat et dont il n’a pas eu connaissance avant sa conclusion ; 

2° Restreindre l’obligation pour le professionnel de respecter les engagements 

pris par ses préposés ou ses mandataires ; 

3° Réserver au professionnel le droit de modifier unilatéralement les clauses du 

contrat relatives à sa durée, aux caractéristiques ou au prix du bien à livrer ou du 

service à rendre ; 

4° Accorder au seul professionnel le droit de déterminer si la chose livrée ou 

les services fournis sont conformes ou non aux stipulations du contrat ou lui 

conférer le droit exclusif d’interpréter une quelconque clause du contrat ; 

5° Contraindre le non-professionnel ou le consommateur à exécuter ses 

obligations alors que, réciproquement, le professionnel n’exécuterait pas ses 

obligations de délivrance ou de garantie d'un bien ou son obligation de fourniture 

d'un service ; 

6° Supprimer ou réduire le droit à réparation du préjudice subi par le non-

professionnel ou le consommateur en cas de manquement par le professionnel à 

l’une quelconque de ses obligations ; 

7° Interdire au non-professionnel ou au consommateur le droit de demander la 

résolution ou la résiliation du contrat en cas d’inexécution par le professionnel de 

ses obligations de délivrance ou de garantie d’un bien ou de son obligation de 

fourniture d’un service ; 

8° Reconnaître au professionnel le droit de résilier discrétionnairement le 

contrat, sans reconnaître le même droit au non-professionnel ou au 

consommateur ; 

9° Permettre au professionnel de retenir les sommes versées au titre de 

prestations non réalisées par lui, lorsque celui-ci résilie lui-même 

discrétionnairement le contrat ; 

10° Soumettre, dans les contrats à durée indéterminée, la résiliation à un délai 

de préavis plus long pour le non-professionnel ou le consommateur que pour le 

professionnel ; 

11° Subordonner, dans les contrats à durée indéterminée, la résiliation par le 

non-professionnel ou par le consommateur au versement d’une indemnité au 

profit du professionnel ; 

12° Imposer au non-professionnel ou au consommateur la charge de la preuve, 

qui, en vertu du droit applicable, devrait incomber normalement à l’autre partie au 

contrat ». 

Les clauses grises sont prévues à l’article R. 132-2 du Code de la consommation en vertu 

duquel : 

« Dans les contrats conclus entre des professionnels et des non-professionnels 

ou des consommateurs, sont présumées abusives au sens des dispositions du 
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premier et du deuxième alinéas de l’article L. 132-1, sauf au professionnel à 

rapporter la preuve contraire, les clauses ayant pour objet ou pour effet de : 

1° Prévoir un engagement ferme du non-professionnel ou du consommateur, 

alors que l’exécution des prestations du professionnel est assujettie à une 

condition dont la réalisation dépend de sa seule volonté ; 

2° Autoriser le professionnel à conserver des sommes versées par le non-

professionnel ou le consommateur lorsque celui-ci renonce à conclure ou à 

exécuter le contrat, sans prévoir réciproquement le droit pour le non-professionnel 

ou le consommateur de percevoir une indemnité d’un montant équivalent, ou 

égale au double en cas de versement d’arrhes au sens de l’article L. 114-1 si c'est 

le professionnel qui renonce ; 

3° Imposer au non-professionnel ou au consommateur qui n’exécute pas ses 

obligations une indemnité d’un montant manifestement disproportionné ; 

4° Reconnaître au professionnel la faculté de résilier le contrat sans préavis 

d’une durée raisonnable ; 

5° Permettre au professionnel de procéder à la cession de son contrat sans 

l’accord du non-professionnel ou du consommateur et lorsque cette cession est 

susceptible d’engendrer une diminution des droits du non-professionnel ou du 

consommateur ; 

6° Réserver au professionnel le droit de modifier unilatéralement les clauses du 

contrat relatives aux droits et obligations des parties, autres que celles prévues au 

3° de l’article R. 132-1 ; 

7° Stipuler une date indicative d’exécution du contrat, hors les cas où la loi 

l’autorise ; 

8° Soumettre la résolution ou la résiliation du contrat à des conditions ou 

modalités plus rigoureuses pour le non-professionnel ou le consommateur que 

pour le professionnel ; 

9° Limiter indûment les moyens de preuve à la disposition du non-

professionnel ou du consommateur ; 

10° Supprimer ou entraver l’exercice d’actions en justice ou des voies de 

recours par le consommateur, notamment en obligeant le consommateur à saisir 

exclusivement une juridiction d’arbitrage non couverte par des dispositions 

légales ou à passer exclusivement par un mode alternatif de règlement des 

litiges »
 1299

. 

 

332. Risque de concurrence avec les listes européennes. La proposition de règlement du 

Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun de la vente en date du 11 octobre 

2011
1300

 envisage d’établir une liste noire et une liste grise de clauses abusives
1301

, 

stigmatisant respectivement onze et vingt-trois stipulations. Ces listes, si la proposition venait 

à être adoptée, ne s’appliqueraient qu’aux contrats de vente et seulement si le professionnel et 

le consommateur ont opté pour le règlement comme droit applicable à leur relation
1302

. Serait 

                                                 
1299

 Ces textes sont complétés par l’article R. 132-2-1 c. consom. qui soustrait certaines clauses aux dispositions 

nouvelles. 
1300

 COM (2011) 635 final. 
1301

 Respectivement art. 84 et 85, Annexe I. 
1302

 Sur le caractère optionnel de cet instrument, v. art. 3 et 8. 
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ainsi instaurée une concurrence entre les listes françaises et européennes qui risquerait à terme 

d’affecter le contenu des premières, étant que l’ambition européenne est la substitution à 

terme du droit d’origine européenne aux droits nationaux
1303

. 

Dans l’attente de l’adoption de ce texte, étudions plus avant les listes françaises qui 

constituent le droit positif. 

 

B. Présentation des listes noire et grise 

 

333. Plan. Il ne s’agit pas d’étudier chaque clause stigmatisée par les articles R. 132-1 et 

R. 132-2 du Code de la consommation
1304

, mais de faire un commentaire sur l’opportunité de 

deux listes de nature différente ainsi qu’une présentation générale de leur contenu. 

 

334. Deux listes. Avec le décret du 18 mars 2009, la France s’est dotée de deux listes de 

clauses abusives : elles se distinguent l’une de l’autre par la nature, simple ou irréfragable, de 

la présomption d’abus qui leur est attachée. La liste noire énumère les clauses dont la 

stipulation est interdite de façon générale et absolue, tandis que la liste grise dénombre celles 

qui sont présumées abusives, sous réserve de la preuve contraire rapportée par le 

professionnel, eu égard à l’économie particulière de son contrat. 

La France rejoint ainsi le cercle des pays de l’Union européenne qui avaient déjà adopté ce 

système, comme l’Allemagne, le Portugal ou les Pays-Bas. D’autres pays se contentent d’une 

seule liste noire, comme l’Espagne ou la Grèce. L’opportunité d’une liste grise est, certes, 

discutable, à partir du moment où par une disposition générale le juge dispose du pouvoir de 

sanctionner les clauses abusives
1305

. Néanmoins, l’option pour deux listes paraît judicieuse, 

car elle permet de nuancer les interdictions
1306

. 

D’éminents auteurs
1307

 ont relevé que l’établissement d’une liste noire paraissait 

incompatible avec le critère des clauses abusives retenu en droit français, à savoir le standard 

du déséquilibre significatif. En effet, ce dernier impose une appréciation a posteriori et in 

                                                 
1303

 En ce sens, v. P. PUIG, « L’avènement des sources optionnelles de droit (sur la proposition de règlement du 

Parlement européen et du Conseil relatif à un droit de la vente du 11 octobre 2001 », RTD civ. 2012, p. 493. 
1304

 Pour l’étude de ces textes, v. infra n
os

 393 s..  
1305

 Dans le même sens, v. G. PAISANT, « De l’efficacité de la lutte contre les clauses abusives (à propos d’un 

arrêt de la Cour de Paris du 22 mai 1986) », D. 1986, chron. p. 299. 
1306

 Dans le même sens, v. M. FONTAINE, « Rapport de synthèse », in La protection de la partie faible dans les 

rapports contractuels, s. la dir. de J. Ghestin et M. Fontaine, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 261, 

1996, XIX. 
1307

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 326. 
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concreto
1308

, qui fait dépendre, pour partie, le caractère abusif d’une stipulation de l’économie 

du contrat dans lequel chacune s’inscrit, alors que l’élaboration d’une liste noire consiste à 

identifier a priori et in abstracto des clauses toujours abusives. Selon eux, cette difficulté a 

été écartée du fait que, une fois visées par un décret, les stipulations figurant dans la liste 

noire « doivent être regardées, de manière irréfragable, comme abusives » et qu’ainsi 

l’interprète « est obligé de s’incliner devant la mention de la clause dans une liste établie par 

l’administration, alors même qu’elle ne répond pas à la définition de l’alinéa 1
er

 de l’article 

L. 132-1, à laquelle renvoie pourtant le texte qui l’habilite à l’intervenir »
1309

. En réalité, il 

n’est pas certain qu’une telle difficulté existât. En effet, rien n’interdit de considérer que des 

stipulations soient abusives quels que soient le contrat ou les conditions qui entourent sa 

conclusion. Le déséquilibre significatif qu’emporte la clause ne serait, en aucun cas, 

susceptible d’être compensé, ce qui autoriserait son éradication a priori. Cette idée a guidé, 

semble-t-il, le législateur puisque l’alinéa 3 de l’article L. 132-1 du Code de la consommation 

dispose qu’un décret stigmatise les clauses noires « eu égard à la gravité des atteintes qu’elles 

portent à l’équilibre du contrat ». Ainsi, ces stipulations créent un déséquilibre significatif 

« renforcé » tellement grave qu’il justifie que la possibilité de rapporter la preuve contraire 

soit exclue, et ce en conformité avec la définition de l’alinéa 1
er

 et le standard du déséquilibre 

significatif.  

Il existe une autre difficulté tenant à la répartition des clauses entre la liste noire et la liste 

grise. En effet, comme nous venons de le voir, l’article L. 132-1, alinéa 3, du Code de la 

consommation établit une distinction selon la gravité du déséquilibre engendré par la 

stipulation. Il n’est cependant pas certain que ce critère ait été toujours respecté. On pense, 

notamment, aux clauses limitatives de responsabilité dont on doute qu’elles portent si 

gravement atteinte à l’équilibre du contrat que cela justifie leur caractère noir
1310

. 

 

335. Contenu des deux listes. L’article R. 132-1 du Code de la consommation dresse une 

liste de douze clauses noires et l’article R. 132-2 une liste de dix clauses grises. L’essentiel 

des stipulations stigmatisées était déjà connu
1311

. Ainsi la liste noire reprend les trois 

anciennes clauses interdites par les décrets du 24 mars 1978 (art. R. 132-1, 3° et 6°) et du 25 

novembre 2005 (art. R. 132-1, 12°), tandis que les neuf autres proviennent – sinon dans la 

lettre, au moins dans l’esprit – de la liste « blanche », anciennement annexée à l’article 

                                                 
1308

 V. infra n
os

 378 s..  
1309

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 326. 
1310

 Sur ce point, v. infra n
os 

486 s..
 

1311
 Dans le même sens, J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 183 ; O. Deshayes, art. préc.. 
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L. 132-1 du Code de la consommation, et/ou des propositions de la Commission des clauses 

abusives
1312

. La liste grise, quant à elle, est une reprise, de près ou de loin, de stipulations 

figurant dans l’ancienne annexe légale et/ou dans les propositions de la Commission des 

clauses abusives. Ainsi sur les vingt-deux clauses incriminées, seulement une d’entre elles est 

entièrement « nouvelle », celle qui consiste à « stipuler une date indicative d’exécution du 

contrat, hors les cas où la loi l’autorise » (art. R. 132-2, 7°).  

Il faut, cependant, préciser que si le décret du 18 mars 2009 a parfois recopié mot pour mot 

une clause déjà stigmatisée par le passé, il a aussi, tout en s’en inspirant, procédé à des 

modifications. Tantôt il a élargi la portée de la stipulation interdite
1313

. C’est le cas, par 

exemple, pour la prohibition des clauses limitatives ou exclusives de responsabilité (art. 

R. 132-1, 6° c. consom.) qui vaut désormais quel que soit le contrat, alors qu’elle était 

précédemment limitée à la vente (anc. art. R. 132-1)
1314

. Tantôt le décret du 18 mars 2009 a 

restreint l’interdiction passée. Ainsi, en droit antérieur, était proscrite la stipulation imposant 

au consommateur d’exécuter ses obligations, alors que le professionnel n’a pas exécuté les 

siennes (point o) de l’ancienne annexe légale). C’est encore le cas en droit positif, mais 

uniquement lorsque sont en jeu les obligations de fourniture, de délivrance et de garantie du 

professionnel (art. R. 132-1, 5° c. consom.). Notons, cependant, que, dans ce dernier cas, la 

clause blanche est devenue grise, ce qui la renforce malgré la restriction
1315

. 

 

C. Appréciation des listes noire et grise en tant que source des clauses abusives 

 

336. Plan. La détermination de la notion de clause abusive et l’appréciation du 

déséquilibre significatif par voie décrétale présentent à la fois des avantages (1) et des 

inconvénients (2). 

 

1. Les avantages relatifs des listes noire et grise 

 

337. Deux avantages relatifs. Les listes de clauses noires et grises, élaborées par voie 

réglementaire, présente deux avantages : elles renforcent la sécurité juridique et assurent aux 

                                                 
1312

 Not. « Rapport sur une éventuelle application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation en vue de 

l’établissement d’une liste de clauses abusives », préc.. 
1313

 En ce sens, v. D. Fenouillet, art. préc. 
1314

 Sur les clauses limitatives de responsabilité, v. infra n
os 

486 s. ; sur les clauses exclusives de responsabilité,  

v. infra n
os

 507 s.. 
1315

 Sur les clauses relatives à l’exception d’inexécution, v. infra n
os

 505 s.. 
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non-professionnels et consommateurs une protection efficace contre les clauses abusives. 

Cependant, ils doivent être tous deux relativisés. 

 

338. Sécurité juridique renforcée. Du fait de son caractère flou, le recours au standard du 

déséquilibre significatif peut-être source d’insécurité juridique
1316

. Néanmoins, dès lors 

qu’elle est assortie de listes de clauses noires et grises, la législation contre les clauses 

abusives gagne en précision et en clarté, et de ce fait en sécurité juridique
1317

 :  

« La publication de listes de clauses considérées comme abusives permet à 

chacun (parties, associations, juges, organismes de contrôle) de connaître avec 

précision quelles stipulations sont interdites. Ces listes sont utiles non seulement à 

l’occasion d’un contentieux, mais dès la rédaction du contrat »
1318

.  

Les listes réglementaires de clauses abusives ont ainsi une vertu pédagogique et préventive, 

car elles permettent, en principe, de clarifier la notion de clause abusive et d’appréhender plus 

sereinement celle de déséquilibre significatif. Tous les acteurs intervenant en cette matière 

sont mieux informés et ces listes « serv[e]nt en quelque sorte de relais entre la définition 

générale et son application à des cas particuliers »
1319

. Elles ont, aussi, une vertu curative, 

puisqu’elles aident à repérer plus facilement les clauses abusives dans les contrats. 

L’apport des listes réglementaires à la sécurité juridique est indéniable, en admettant 

qu’elles soient bien rédigées. Or ce n’est malencontreusement pas toujours le cas, et 

paradoxalement, ces listes, qui entretiennent certaines confusions graves sur la notion de 

clause abusive, sont, parfois, la source d’insécurité juridique ! Rappelons, notamment, que 

sont considérées comme noires les clauses de renvoi aux stipulations ne figurant pas sur le 

document principal dont le non-professionnel ou consommateur n’a pu prendre connaissance 

(art. R. 132-1, 1°), alors qu’elles soulèvent un problème de consentement que le droit 

commun sanctionne par leur inopposabilité
1320

. De même, deux clauses visées à l’article 

R. 132-2 (6° et 10°) sont des stipulations illicites qui ne devraient, en aucun cas, être 

                                                 
1316

 En ce sens, v. supra n° 322. 
1317

 Dans le même sens, v. N. Sauphanor, th. préc. ; J. GHESTIN et I. MARCHESSAUX, « Première partie : les 

techniques d’élimination des clauses abusives en Europe, p. 1 », in Les clauses abusives dans les contrats types 

en France et en Europe, Actes de la Table ronde du 12 décembre 1990, ss dir. J. Ghestin, LGDJ, 1991, n° 56 ; 

G. Paisant, « De l’efficacité de la lutte contre les clauses abusives (à propos d’un arrêt de la Cour de Paris du 

22 mai 1986) », art. préc.. 
1318

 M. Fontaine, rapport préc.. Nous soulignons. 

Dans le même sens, v. E. HONDIUS, « Clauses abusives dans les contrats de consommation : vers une directive 

européenne », REDC 1988, p. 185 ; Ch. GIAUME, « 1
er

 janvier 1993 : le nouvel an ou l’an I des clauses 

abusives », LPA 26 décembre 1990, n° 155, p. 15 ; J. Ghestin et I. Marchessaux, art. préc.. 
1319

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 183. 
1320

 Sur ce point, v. supra n
os

 260 s.. 
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présumées simplement abusives
1321

. Nous verrons, en outre, que certaines stipulations ne 

devraient pas figurer dans ces listes. C’est le cas notamment des clauses limitatives de la 

responsabilité du professionnel
1322

. Dès lors se pose la question de l’illégalité du décret du 

18 mars 2009. En effet, le pouvoir réglementaire était habilité à faire figurer dans ces listes 

uniquement des stipulations qui répondent à la définition des clauses abusives de l’article 

L. 132-1, alinéa 1
er

, du Code de la consommation
1323

. Or, manifestement, ce n’est pas le cas 

des stipulations que nous venons de citer. Il est donc tout à fait envisageable que le décret soit 

contesté par la voie de l’exception d’illégalité
1324

. La menace qui plane ainsi sur lui nuit 

gravement à la sécurité juridique. L’apport théorique des listes noire et grise de clauses 

abusives à la sécurité juridique est ainsi, en pratique, bien mis à mal par l’incurie du pouvoir 

réglementaire. Comme nous le verrons, cette dernière est, par ailleurs, relative puisqu’il n’est 

pas possible de stigmatiser toutes les stipulations abusives au travers de ces listes
1325

. 

 

339. Efficacité de la protection contre les clauses abusives. L’instauration de listes noire 

et grise de clauses abusives améliore l’efficacité de la protection des non-professionnels et 

consommateurs contre les clauses abusives, à la fois d’un point de vue quantitatif et d’un 

point de vue qualitatif. 

Quantitativement d’abord, le décret du 18 mars 2009 a singulièrement accru le nombre de 

stipulations stigmatisées. En effet, dans un système qui requiert l’intervention d’un décret, 

l’efficacité dans l’élimination des clauses abusives « dépend de la diligence du pouvoir 

réglementaire »
1326

. Avec l’adoption d’un décret qui en désigne vingt-deux, « le système de 

protection des consommateurs en la matière s’en trouve ainsi singulièrement revigoré »
1327

, 

après trente années de somnolence. 

                                                 
1321

 Sur ce point, v. supra n° 156. 
1322

 V. infra n
os

 485 s.. 
1323

 V. supra n° 331. 
1324

 Si cette exception est soulevée devant le juge judiciaire, il devra poser une question préjudicielle au juge 

administratif, seul compétent pour apprécier la légalité d’un acte réglementaire, v. infra n° 219 s.. 

Le décret pourrait aussi être contesté sur le fondement de l’art. 3 du décret du 28 novembre 1983 qui dispose que 

l’autorité administartive est tenue de faire droit à toute demande d’abrogation d’un acte réglementaire illégal 

« soit que le règlement ait été illégal dès sa signature, soit que l’illégalité résulte des circonstances de droit ou de 

fait postérieures à cette date. 

En revanche, le recours pour excès de pouvoire est exclu, cette action devant être intentée dans les deux mois 

suiavnt la publication du règlement contesté. 
1325

 Sur ce point, v. supra n
os

 340 s.. 
1326

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 326. 
1327

 J. Ghestin et I. Marchessaux Van-Melle, « L’application en France de la directive visant à éliminer les 

clauses abusives après l’adoption de la loi n° 95-96 du 1
er
 février 1995 », art. préc. ; G. Paisant, « Le décret 

portant listes noire et grise de clauses abusives », art. préc., n° 1, C. Danglehant, art. préc. ; N. Sauphanor, th. 

préc., n° 425.  

Contra, v. J. Rochfeld, obs. préc.. 
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La condamnation de clauses abusives par décret améliore aussi l’efficacité de la protection 

contre les clauses abusives d’un point de vue qualitatif. Elle présente d’abord l’avantage 

d’assurer une généralité de ces solutions car le décret oblige tous les ressortissants des 

catégories qu’ils désignent
1328

. Ainsi la portée générale du décret est un atout dans la 

protection des non-professionnels et consommateurs, surtout en comparaison des 

condamnations judiciaires ponctuelles aux effets limités en raison de l’autorité de la chose 

jugée
1329

.  

Ensuite, l’intérêt des listes est de faciliter la preuve du caractère abusif pour le non-

professionnel ou le consommateur, qui doit seulement démontrer que l’une des clauses 

auxquelles il est soumis y figure
1330

. En pratique, néanmoins, l’objectif n’est pas toujours 

atteint, notamment pour certaines stipulations de la liste grise. En effet, plusieurs d’entre elles 

ne renversent qu’imparfaitement la charge de la preuve au profit du non-professionnel ou 

consommateur
1331

 car « la définition qui en est donnée dans le décret suppose qu’[il] prouve 

un embryon de déséquilibre entre ses droits et obligations et ceux du professionnel »
1332

. Il en 

est ainsi pour les clauses ayant pour objet ou pour effet d’ « imposer au non-professionnel ou 

au consommateur qui n’exécute pas ses obligations une indemnité d’un montant 

manifestement disproportionné » (art. R. 132-2, 3°) ; de « reconnaître au professionnel la 

faculté de résilier le contrat sans préavis d’une durée raisonnable » (art. R. 132-2, 4°) ; de 

« permettre au professionnel de procéder à la cession de son contrat sans l’accord du non-

professionnel ou du consommateur lorsque cette cession est susceptible d’engendrer une 

diminution des droits du non-professionnel ou du consommateur » (art. R. 132-2, 5°) ; de 

« limiter indûment les moyens de preuve à la disposition du non-professionnel ou du 

consommateur » (art. R. 132-2, 9°)
1333

. L’efficacité de la protection est ainsi amoindrie de 

manière regrettable. Pourtant, le Gouvernement aurait pu éviter de tels écueils puisque la 

Commission des clauses abusives avait systématiquement attiré son attention sur ce point
1334

, 

mais son avis n’a été suivi pour aucune des clauses en question. 

 

                                                 
1328

 En ce sens, v. Th. REVET, « Droit réglementaire et droit prétorien », RDC 2005/2, p. 251. 
1329

 Sur ce point, v. supra n° 356. 
1330

 Dans le même sens, v. J. Ghestin et I. Marchessaux Van-Melle, art. préc. ; N. Sauphanor, th. préc., n° 425. 
1331

 En ce sens, v. H. Davo, Y. Picod, op. cit., n° 264-2 ; O. Deshayes, art. préc. ; G. Paisant, « Le décret portant 

listes noire et grise de clauses abusives », art. préc.. 
1332

 O. Deshayes, art. préc.. 
1333

 Nous soulignons la preuve que le non-professionnel ou consommateur est tenu de rapporter s’il veut se 

prévaloir de la clause grise. 
1334

 « Avis sur le projet de décret portant application de l’article L. 132-1 du code de la consommation », annexe 

III, in Rapport d’activité pour l’année 2008, BOCCRF 05/03/2009. 
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À ces avantages relatifs s’ajoutent des inconvénients certains. 

 

2. Les inconvénients des listes noire et grise 

 

340. Deux inconvénients. En tant qu’outil de détermination des clauses abusives et du 

déséquilibre significatif, les listes réglementaires, noire ou grise, ne sont pas à l’abri de toute 

critique. Certaines d’entre elles ont déjà été évoquées, mais elles sont imputables à l’incurie 

gouvernementale
1335

. Il s’agit, désormais, de pointer du doigt les défauts intrinsèques de ces 

listes. 

 

341. Insuffisance des listes noire et grise. Il faut bien reconnaître que les listes de clauses 

noires et grises « n’apportent souvent qu’une protection minimum »
1336

 car seules les 

stipulations abusives les plus fréquentes et les plus graves peuvent y être répertoriées. Ainsi, il 

est vain de vouloir dresser une liste définitive qui recenserait toutes les clauses abusives
1337

. 

Trop de facteurs s’y opposent : l’évolution des technologies, des législations, des modèles 

socio-culturels ou des techniques de distribution, la diversité des pratiques commerciales et 

des conditions générales, ainsi que l’imagination des rédacteurs des contrats aboutissent sans 

cesse à l’apparition de nouvelles clauses contractuelles
1338

. Face à ces évolutions, les listes, 

qui, une fois établies, sont rigides, sont rapidement dépassées et « laisse[nt] la part belle aux 

nombreuses clauses qui bien que méritant le qualificatif d’abusif, n’ont pas fait l’objet d’une 

mesure spécifique d’interdiction »
1339

. 

 

342. Catalogue de clauses. Les listes des articles R. 132-1 et R. 132-2 apparaissent 

comme « une énumération à la Prévert »
1340

, comme des catalogues de clauses sans 

                                                 
1335

 V. supra n
os

 337 s.. 
1336

 J. GHESTIN et I. MARCHESSAUX, « Les clauses abusives dans les contrats d’adhésion », in L’abus de 

droit et les concepts équivalents : principe et applications actuelles, Actes du 18
ème

 colloque de droit européen, 

Luxembourg, 6-9 novembre 1989, Conseil de l’Europe, Strasbourg, 1990, p. 78 s et J. Ghestin et I. Marchessaux, 

« Première partie : les techniques d’élimination des clauses abusives en Europe, p. 1 », art. préc., n° 57. 

Dans le même sens, v. aussi E. Hondius, art. préc..  
1337

 Dans le même sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 183 ; J. Ghestin et I. Marchessaux, « Les 

clauses abusives dans les contrats d’adhésion », art. préc. ; M. Fontaine, rapport préc. ; G. Paisant, « De 

l’efficacité de la lutte contre les clauses abusives (à propos d’un arrêt de la Cour de Paris du 22 mai 1986) », art. 

préc. ; G. PAISANT, « Les nouveaux aspects de la lutte contre les clauses abusives », D. 1988, chron. p. 253. 
1338

 Dans le même sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 183 ;J. Ghestin et I. Marchessaux, art. préc. ; 

J. Ghestin et I. Marchessaux, « Première partie : les techniques d’élimination des clauses abusives en Europe », 

art. préc. ; M. Fontaine, rapport préc. ; E. Hondius, art. préc.. 
1339

 G. Paisant, « De l’efficacité de la lutte contre les clauses abusives (à propos d’un arrêt de la Cour de Paris du 

22 mai 1986) », D. 1986, chron. p. 299. 
1340

 D. Fenouillet, art. préc..  
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cohérence. Il est regrettable qu’aucun fil directeur ne puisse y être identifié. Comme le 

souligne Madame Fenouillet, « force est de reconnaître que les deux listes échappent pour une 

bonne part à une typologie claire et convaincante »
1341

. En effet, au lieu de stigmatiser des 

stipulations abusives particulières, il aurait été préférable de repenser la matière en identifiant 

des types de déséquilibres
1342

, des critères du déséquilibre significatif
1343

, ce qui aurait le 

mérite de sanctionner un plus large panel de clauses et de parer à toutes les évolutions décrites 

au paragraphe précédent. 

 

Historiquement première source des clauses abusives, le pouvoir réglementaire a été 

rapidement concurrencé par le pouvoir judiciaire en la matière. 

 

§ 2. La source judiciaire : la jurisprudence  

 

343. Plan. À l’origine, dans la loi du 10 janvier 1978, le pouvoir judiciaire avait été exclu 

de la détermination des clauses abusives. C’est pourquoi il est nécessaire de relater comment 

il s’est emparé de cette mission (A), d’étudier en quoi consiste précisément son rôle de nos 

jours (B) et quelles sont ses limites (C). 

 

A. Apparition du pouvoir judiciaire de détermination des clauses abusives  

 

344. Loi du 10 janvier 1978. Le projet de loi initial confiait au juge la mission de 

caractériser et d’anéantir, espèce par espèce, les clauses abusives, mais les parlementaires, 

tenaillés par la peur du juge, se sont méfiés des magistrats et les ont « confinés dans une tâche 

d’application quasi-mécanique »
1344

 des décrets qui devaient être pris en application de la loi 

de 1978
1345

. Cependant, devant la carence du pouvoir réglementaire qui avait adopté un seul 

décret, la Cour de cassation a progressivement admis qu’une clause puisse être jugée abusive, 

malgré l’absence de décret l’interdisant comme telle, « d’abord par allusion, ensuite 

implicitement, enfin explicitement »
1346

. 

                                                 
1341

 D. Fenouillet, art. préc.. 
1342

 D. Fenouillet, art. préc.. 
1343

 Sur ce point v. infra n
os

 393 s.. 
1344

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 328. Dans le même sens, v. Ph. MALINVAUD, « La 

protection des consommateurs », D. 1981, chron. p. 49 ; Ph. DELEBECQUE, note D. 1982, p. 136. 

Contra, v. certains auteurs qui prétendaient que le juge disposait du pouvoir d’annulation des clauses abusives 

répondant aux critères de la loi de 1978, v. G. BERLIOZ, « Droit de la consommation et droit des contrats », 

JCP 1979, I, 2954 ; L. BIHL, « L’information des consommateurs », JCP 1978, I, 290.  
1345

 JOAN 13 décembre 1977. 
1346

 J. Carbonnier, op. cit., n° 83. 
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345-1. Les arrêts de la première chambre civile de la Cour de cassation du 16 juillet 

1987
1347

 et du 25 janvier 1989
1348

. Ces deux arrêts sont traditionnellement cités comme 

formant la première étape de la détermination judiciaire des clauses abusives, car la Cour de 

cassation y retient une interprétation particulièrement large du décret du 24 mars 1978.  

Dans la première espèce, un acheteur d’objet d’ameublement mettait en cause la clause du 

contrat de vente qui réduisait son droit à réparation en cas de dépassement du délai de 

livraison, simplement stipulé à titre indicatif. La cour d’appel lui avait dénié tout caractère 

abusif. La Cour de cassation, retient la position opposée. Au visa de l’article 35 de la loi 

n° 78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection et l’information des consommateurs de produits 

et services et des articles 2 et 3 du décret n° 78-464 du 24 mars 1978 pris pour l’application 

de cet article, elle décide que : 

« Conférant au professionnel vendeur un avantage excessif, notamment en lui 

laissant en fait l’appréciation du délai de livraison et en réduisant le droit à 

réparation prévu par l’article 1610 du Code civil au bénéfice de l’acquéreur non 

professionnel en cas de manquement par le vendeur à son obligation essentielle de 

délivrance dans le temps convenu, cette clause devait être réputée non écrite »
1349

. 

La décision est ambiguë, car la clause tombait sous le coup des dispositions du décret du 24 

mars 1978 en ce qu’elle limitait la garantie due au non-professionnel ou consommateur, mais 

pas en ce qu’elle stipulait un délai de livraison indicatif. De plus, les fondements juridiques de 

la solution sont peu clairs. D’un côté, la Cour de cassation vise le décret, sans reconnaître 

expressément qu’il interdise la clause. D’un autre côté, elle considère que la stipulation 

confère un avantage excessif, ce qui laisse penser qu’elle se fonde directement sur l’article 35 

de la loi de 1978 pour la déclarer abusive, et non sur le décret. 

Dans la seconde espèce, il s’agissait d’un contrat par lequel un consommateur avait acheté 

des films pour diapositives ; le prix des films incluait leur développement et une clause du 

                                                 
1347

 Cass. 1
ère

 civ., 16 juillet 1987, D. 1987, somm. p. 456, obs. J.-L. AUBERT ; D. 1988, jur. p. 49, note 

J. CALAIS-AULOY ; JCP G 1988, II, 21001, note G. PAISANT ; RTD civ. 1988, p. 144, obs. J. MESTRE.  
1348

 Cass. 1
ère

 civ., 25 janvier 1989, H. GROUTEL, « La responsabilité des laboratoires photographiques : un 

léger mieux », Resp. civ. et assur. 1989, n° 9 ; T. HASSLER, « La perte d’un film photographique : la 

jurisprudence remédie à l’inertie du pouvoir réglementaire », LPA 31 mai 1989, n° 65, p. 21 ; C. GIAUME, 

« Quelques réflexions en matière de clauses abusives. À propos d’un arrêt de la Cour de cassation du 25 janvier 

1989 », LPA 30 mai 1990, n° 65, p. 25 ; D. 1989, p. 253, note Ph. MALAURIE ; D. 1989, som. comm. p. 304, 

obs. T. HASSLER ; D. 1989, som. comm. p. 337, obs. J.-L. AUBERT ; JCP G 1989, II, 21357, note 

G. PAISANT ; RTD civ. 1989, p. 533, obs. J. MESTRE ; RTD civ. 1989, p. 574, obs. Ph. RÉMY ; Gaz. Pal. 

1990, 1
er

 sem., p. 16, note L. PANHALEUX. 

V. aussi pour un raisonnement similaire dans une espèce similaire, Cass. 1
ère

 civ., 6 juin 1990, C. GIAUME, 

« Deux réflexions sur l’actualité des clauses abusives », LPA 3 août 1990, n° 93, p. 28 ; JCP G 1991, II, 21594, 

note T. HASSLER ; Defrénois 1991, art. 34987, n° 20, p. 367, obs. J.-L. AUBERT ; RTD com. 1991, p. 85, obs. 

B. BOULOC. 
1349

 Nous soulignons. 
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contrat stipulait qu’en cas de perte du film, la responsabilité du professionnel serait limitée à 

son remplacement. La Cour de cassation a approuvé le tribunal d’instance d’avoir déclaré 

abusive la clause au sens de l’article 2 du décret du 24 mars 1978 applicable à la cause, bien 

que le contrat qui liait le consommateur et le professionnel ne fût que partiellement une vente, 

et en retenant le caractère indivisible de l’acte, à la fois vente et louage d’ouvrage.  

Après avoir retenu une conception extensive du décret du 24 mars 1978, la Cour de 

cassation a indirectement admis la possibilité pour les juges du fond de déclarer abusive une 

clause en dehors du cadre du décret. 

 

345-2. L’arrêt de la première chambre civile de la Cour de cassation du 6 décembre 

1989
1350

. Selon Monsieur Ghestin, cet arrêt « ouvre la porte, malgré sa relative ambiguïté, à la 

reconnaissance du pouvoir des juges du fond d’annuler les clauses abusives en l’absence de 

tout décret »
1351

. En l’espèce, un contrat d’enseignement prévoyait que les frais de scolarité 

constituaient un « forfait acquis intégralement à l’école ». Le tribunal d’instance avait refusé 

d’appliquer cette clause au motif qu’il était abusif de faire payer dans son entier une année 

scolaire qui avait été à peine commencée. La Cour de cassation censure ce jugement car le 

tribunal n’a pas caractérisé en quoi la stipulation est constitutive d’un abus. Ainsi elle ne lui 

reprochait pas de s’être appuyée sur un mauvais fondement juridique, le caractère abusif de la 

clause, mais d’avoir insuffisamment motivé son jugement. Partant la Cour de cassation 

semblait admettre que les juges du fond puissent réputer non écrite une clause en la qualifiant 

d’abusive, alors même qu’elle n’a pas été prohibée par décret. Cela a été clairement confirmé 

par la suite. 

 

345-3. Les arrêts de la première chambre civile de la Cour de cassation du 14 mai 

1991
1352

 et du 26 mai 1993
1353

. Véritable « coup d’État »
1354

 jurisprudentiel, l’arrêt du 14 mai 

                                                 
1350

 Cass. 1
ère

 civ., 6 décembre 1989, D. 1990, p. 289, note J. GHESTIN ; Defrénois 1991, art. 34987, n° 19, 

p. 366, obs. J.-L. AUBERT ; JCP G 1990, II, 21534, note Ph. DELEBECQUE ; RTD civ. 1990, p. 277, obs. 

J. MESTRE. 
1351

 J. GHESTIN, « L’élimination par le juge des clauses abusives en l’absence de décret d’interdiction », in 

Etudes de droit de la consommation, Liber amicorum Jean Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p. 447 s., n° 10. 
1352

 Cass. 1
ère

 civ., 14 mai 1991, T. HASSLER, « Clause abusive et perte d’une pellicule photo : un arrêt 

important : Civ. 1
re

, 14 mai 1991 », LPA 8 juillet 1991, n° 81, p. 18 ; H. CAPITANT, F. TERRÉ, 

Y. LEQUETTE, Les grands arrêts de la jurisprudence civile, t. 2, Obligations, Contrats spéciaux, Sûretés, 

12
e
 éd., Dalloz, 2008, n° 159 ; Contrats conc. consom. 1991, n° 160, note L. LEVENEUR ; D. 1991, somm. 

p. 320, obs. J.-L. AUBERT ; D. 1991, jur. p. 449, note J. GHESTIN ; JCP G 1991, II, 21743, note 

G. PAISANT ; RTD civ. 1991, p. 526, obs. J. MESTRE. 
1353

 Cass. 1
ère

 civ., 26 mai 1993, D. 1993, p. 568, note G. PAISANT ; Defrénois 1994, p. 352, obs. 

Ph. DELEBECQUE ; JCP G 1993, II, 22158, note E. BAZIN ; RTD civ. 1994, p. 97, obs. J. MESTRE. 
1354

 J. Carbonnier, op. cit., n° 83. 
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1991 reconnaît aux juges du fond le droit de déclarer une clause abusive, malgré l’absence de 

décret l’interdisant. En l’espèce, il s’agissait d’un contrat de reproduction de diapositives sur 

papier. Ces dernières ont été perdues par le laboratoire qui entendait s’abriter derrière une 

clause exonératoire de responsabilité. Contrairement aux espèces similaires précédentes
1355

, il 

n’y avait eu aucune vente de telle sorte que toute application, même extensive, de l’article 2 

du décret du 24 mars 1978 était exclue. Malgré tout, la Cour de cassation approuve les juges 

du fond d’avoir déclaré la clause abusive : 

« Ayant relevé que la clause figurant sur le bulletin de dépôt exonérait le 

laboratoire de toute responsabilité en cas de perte des diapositives, le jugement 

attaqué, dont il ressort qu’une telle clause procurait un avantage excessif à la 

société M... F. et que celle-ci, du fait de sa position économique, se trouvait en 

mesure de l’imposer à sa clientèle, a décidé à bon droit que cette clause revêtait un 

caractère abusif et devait être réputée non écrite »
1356

. 

La Cour de cassation a ainsi retenu tous les éléments caractéristiques des clauses abusives au 

sens de l’article 35 de la loi du 10 janvier 1978 : l’avantage excessif, l’abus de puissance 

économique et la sanction du réputé non écrit, sans toutefois le viser expressément. 

Si un doute subsistait du fait de l’absence de référence explicite à la loi du 10 janvier 1978, 

il a été dissipé par l’arrêt en date du 26 mai 1993 qui confirme la solution posée en 1991. 

Après avoir visé l’article 35 de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978, la Cour de cassation 

formule un attendu de principe on ne peut plus clair : 

« Attendu qu’il résulte de ce texte que sont réputées non écrites les clauses 

relatives à la charge du risque lorsqu’elles apparaissent imposées aux non-

professionnels ou consommateurs par un abus de la puissance économique de 

l’autre partie et confèrent à cette dernière un avantage excessif ». 

La Cour de cassation a ainsi accordé aux juges du fond « une éclatante revanche »
1357

 en les 

autorisant clairement à annuler les clauses abusives, même en l’absence de tout décret 

d’interdiction.  

 

346. Consécration implicite du pouvoir judiciaire de détermination des clauses 

abusives. Un projet de loi, (devenu la loi n° 92-60 du 18 janvier 1992), avait prévu 

d’autoriser expressément le juge à déclarer une clause abusive, dès lors qu’elle répondait à la 

définition qu’en donnait la loi du 10 janvier 1978 (art. 9). Mais cet article a été abandonné au 

motif que l’arrêt du 14 mai 1991 « enlève de l’acuité à la nécessité de maintenir l’article 9 

                                                 
1355

 Cass. 1
ère

 civ., 25 janvier 1989 et Cass. 1
ère

 civ., 6 juin 1990, préc.. 
1356

 Nous soulignons. 
1357

 D. MAZEAUD, « Le juge face aux clauses abusives », in Le juge et l’exécution du contrat, 1993, p. 23 s., 

spéc. p. 31. 
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dans ce projet de loi »
1358

. La consécration explicite du pouvoir judiciaire de détermination 

des clauses abusives n’interviendra jamais et il faudra se contenter d’une consécration 

implicite en deux temps. 

Il est possible de voir dans le décret n° 93-314 du 10 mars 1993 relatif à la Commission 

des clauses abusives
1359

 la première consécration implicite de ce pouvoir. En effet, son article 

4, aujourd’hui codifié à l’article R. 534-4 du Code de la consommation, prévoit qu’à 

l’occasion d’une instance, lorsque l’argument tiré du caractère abusif d’une stipulation 

contractuelle est soulevé, le juge peut demander son avis à la Commission. Comme le 

souligne Monsieur Huet, « c’est indirectement, mais nettement, reconnaître que le juge 

pourra, faisant suite à cet avis, déclarer lui-même que la clause en question est abusive »
1360

. 

En effet, la saisine n’aurait aucun intérêt si elle existait seulement pour que le juge se voie 

confirmer par la Commission des clauses abusives que la stipulation litigieuse est interdite par 

décret. 

Étonnamment, la loi du 1
er

 février 1995 qui a réformé le droit des clauses abusives n’a ni 

consacré ni brisé explicitement la jurisprudence du 14 mai 1991. Les travaux préparatoires ne 

laissent, pourtant, aucun doute sur la volonté politique de reconnaître au juge le pouvoir de 

déclarer une stipulation abusive sans que celle-ci ait été préalablement interdite par décret
1361

. 

D’ailleurs, ce pouvoir a été indirectement entériné par la réforme, comme le prouvent 

plusieurs passages de l’article L. 132-1 du Code de la consommation, dans sa rédaction issue 

de la loi du 1
er

 février 1995. Il en est ainsi, d’abord, de l’ancien alinéa 2 : 

« Des décrets en Conseil d’État, pris après avis de la commission instituée à l’article 

L. 132-2, peuvent déterminer des types de clauses qui doivent être regardées comme 

abusives au sens du premier alinéa »
1362

. 

On peut déduire l’existence du pouvoir judiciaire de stigmatiser les clauses abusives à partir 

du caractère facultatif du pouvoir réglementaire. 

L’ancien alinéa 3 va dans le même sens :  

« Une annexe au présent code comprend une liste indicative et non exhaustive 

de clauses qui peuvent être regardées comme abusives si elles satisfont aux 

conditions posées au premier alinéa »
1363

. 

                                                 
1358

 JOAN (CR), 17 décembre 1991, p. 8097. 
1359

 Y. CHARTIER, « La réforme de la Commission des clauses abusives (D. n° 93-314 du 10 mars 1993) », 

JCP G 1993, act. n° 15 ; M. KERNINON, « La réforme de la Commission des clauses abusives », Rev. conc. 

consom. 1993, n° 76, p. 7 ; J. HUET, « Pour le contrôle des clauses abusives par le juge judiciaire », D. 1993, 

p. 331. 
1360

 J. Huet, art. préc.. 
1361

 Déclaration Fosset, JO Sénat (CR) 16 novembre 1994, p. 5569 ; Déclaration ministre de l’Economie, JOAN 

(CR) 11 janvier 1995, p. 11. 
1362

 Nous soulignons. 
1363

 Nous soulignons. 
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Une telle disposition « postule l’intervention des tribunaux »
1364

, car seuls les juges peuvent 

« tirer les conséquences de la démonstration du caractère abusif d’une clause »
1365

.  

Enfin, l’ancien alinéa 8, selon lequel « le contrat restera applicable dans toutes ses 

dispositions autres que celles jugées abusives s’il peut subsister sans lesdites clauses », se 

passe de commentaire. 

 

347. La loi du 4 août 2008. La loi du 4 août 2008 a abrogé les alinéas 2 et 3 de l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation dans sa rédaction issue de la loi du 1
er

 février 1995. 

Ainsi, aujourd’hui, une seule disposition de ce texte, son alinéa 8, fonde, implicitement, le 

pouvoir d’intervention judiciaire en matière de clauses abusives. Il n’est nullement remis en 

cause
1366

, d’autant plus que l’article L. 141-4 du Code de la consommation dispose désormais 

que « le juge peut relever d’office toutes les dispositions du présent Code dans les litiges nés 

de son application ». 

 

B. Etendue du pouvoir judiciaire de détermination des clauses abusives 

 

348. Plan. Le pouvoir judiciaire de détermination des clauses abusives se mesure à l’aune 

de deux éléments. Les juges ont l’obligation de relever d’office les stipulations abusives, ce 

qui renforce leur pouvoir, mais leur rôle est variable car il dépend du type de clauses qui est 

soumis à leur contrôle. 

 

349. Devoir de relever d’office les clauses abusives. Le rôle et les pouvoirs du juge face 

à une clause abusive ont été profondément modifiés à la suite d’une évolution, déjà 

décrite
1367

, dont nous rappellerons les grandes lignes. Sous l’impulsion de la Cour de Justice 

des Communautés européennes (CJCE), le juge a d’abord eu la possibilité de relever d’office 

les stipulations abusives qui lui étaient soumises
1368

. Cette faculté a été consacrée par 

                                                 
1364

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 328. 
1365

 T. REVET, « Droit réglementaire et droit prétorien », RDC 2005/2, p. 251. 
1366

 Dans le même sens, v. Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit.,  n° 328 ; G. Paisant, « Le décret portant 

listes noire et grise de clauses abusives », art. préc., n° 4. 
1367

 V. supra n° 180. 
1368

 CJCE, 27 juin 2000, Oceano Grupo, aff. C-240/98 à C-244/98, Rec. CJCE 2000, I, p. 4991, L. Bernardeau, 

« Clauses abusives : l’illicéité des clauses attributives de compétence et l’autonomie de leur contrôle judiciaire  

(à la suite de l’arrêt CJCE, 27 juin 2000, Océano, aff. C-240/98) », RED consom. 2000, 261 ; RTD civ. 2000, 

p. 939, obs. J. RAYNARD ; JCP G 2001, II, 10513, note M. CARBALLO-FIDALGO et G. PAISANT ; 

RTD civ. 2001, p. 878, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; RTD com. 2001, p. 291, obs. M. LUBY ; CJCE, 

21 novembre 2002, Cofidis, aff. C-473/00, D. 2002, somm. p. 3339, obs. V. AVENA-ROBARDET ; D. 2003, 

jur. p. 486, note C. NOURISSAT ; Gaz. Pal. 2003, p. 1711, obs. Ph. FLORES et G. BIARDEAUD ; JCP E 

2003, 279, note C. BAUDE-TEXIDOR et I. FADLALLAH ; JCP G 2003, I, 142, n° 1 à 4, obs. X. LAGARDE ; 
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l’adoption de l’article L. 141-4 du Code de la consommation par la loi du 3 janvier 2008
1369

. 

Néanmoins, la CJCE a, depuis, exigé que le juge relève d’office les clauses abusives
1370

 : 

d’une simple faculté, on est passé à un devoir. C’est ce devoir que s’apprête à consacrer le 

projet de loi n° 1015, relatif à la consommation, déposé à l’Assemblée nationale le 2 mai 

2013 et en cours de discussion au moment où nous écrivons ces lignes (novembre 2013)
1371

. 

La Cour de cassation a, par ailleurs, précisé que lorsque le juge relève d’office un moyen tiré 

de l’existence d’une clause abusive, il doit en aviser les parties et les inviter à présenter leurs 

observations
1372

. 

 

350. Rôle variable. Le rôle du juge en matière de clauses abusives varie en fonction du 

type de stipulation qui leur est déféré
1373

. Deux cas se distinguent : soit la clause figure dans 

l’une des listes réglementaires des articles R. 132-1 et R. 132-2 du Code de la consommation, 

soit elle ne s’y trouve pas. 

Dans le premier cas, le pouvoir d’appréciation des juges est limité. En effet, ils doivent se 

contenter de vérifier que la stipulation litigieuse correspond à celle de la liste. Ils doivent, en 

outre, s’il s’agit d’une clause grise, apprécier les preuves, éventuellement fournies par le 

professionnel, de son absence de caractère abusif. 

                                                                                                                                                         
JCP G 2003, II, 10082, note G. PAISANT ; RTD civ. 2003, p. 90, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; RTD com. 

2003, p. 410, obs. M. LUBY ; Contrats conc. consom. 2003, comm. 31, note G. RAYMOND. 
1369

 Sur ce texte, v. C. ALLIEZ, « La réforme de l’office du juge en droit de la consommation », LPA 2 juillet 

2009, n° 131, p. 5 ; S. BAZIN, « De l’office du juge en droit de la consommation », Dr. et proc. 2008, p. 125 ; 

S. BAZIN, « Retour sur l’office du juge en droit de la consommation », Dr. et proc. 2010, p. 110 ; H. CROZE, 

« Pouvoir de relever d’office les moyens tirés du code de la consommation », Procédures 2008, n° 80 ; 

Ph. FLORES et G. BIARDEAUD, « L’office du juge et le crédit à la consommation », D. 2009, chron. p. 2227 ; 

GORCHS, « Le relevé d’office des moyens tirés du code de la consommation : une qualification inappropriée », 

D. 2010, p. 1300 ; Gh. POISSONNIER, « Office du juge en droit de la consommation : une clarification 

bienvenue », D. 2008, p. 1285 ; Gh. POISSONNIER, « Mode d’emploi du relevé d'office en droit de la 

consommation », Contrats, conc. consom. 2009, ét. 5 ; G. RAYMOND, « Les modifications au droit de la 

consommation apportées par la loi n° 2008-3 du 3 janvier 2008 », Contrats, conc. consom. 2008, ét. 3 ; 

N. RZEPECKI, « Le relevé d’office par le juge des dispositions du code de la consommation : principe et 

régime », RLDA juin 2009, p. 41. 
1370

 CJCE, 4 juin 2009, Pannon GSM Zrt. c/ Erzsébet Sustikné Györfi, aff. C-243/08, G. PAISANT, 

« L’obligation de relever d’office du juge national », JCP G 2009, 336 ; D. 2009, p. 2312, note 

Gh. POISSONNIER ; Europe 2009, n° 8, p. 42, V. MICHEL et M. MEISTER ; JCP E 2009, 1970, note 

L. RASCHEL ; JCP G 2009, 369, n° 13, Y.-M. SERINET ; LEDC septembre 2009, p. 6, obs. G. GUERLIN ; 

Procédures 2009, n° 8, p. 19, note C. NOURISSAT ; RDC 2009/4, p. 1467, obs. C. AUBERT DE 

VINCELLES ; RDC 2010/1, p. 59, obs. O. DESHAYES ; RLDC 2009, n° 63, p. 13, obs. V. MAUGERI.  

Solution depuis réitérée, CJUE, 6 octobre 2009, Asturcom Telecomunicaciones SL c/ Cristina Rodriguez 

Nogueira, aff. C-40/08, JOUE C 282 du 21/11/2009, p. 7, Procédures 2009, comm. 400, note C. NOURISSAT ; 

Gaz. Pal. 2010, n° 49, p. 12, obs. Gh. POISSONNIER et J.-Ph. TRICOIT. 
1371

 Art. 28 qui prévoit d’ajouter un alinéa à l’art. L. 141-4 c. consom. ainsi rédigé : « Il [le juge] écarte d’office, 

après avoir recueilli les observations des parties, l’application d’une clause dont le caractère abusif ressort des 

éléments du débat ». 
1372

 Cass. 1
ère

 civ., 30 mai 2012, n° 11-12.242, inédit. 
1373

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 185 ; N. Sauphanor-Brouillaud, op. cit., n° 575. 
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Dans le second cas, la marge d’appréciation des juges est plus étendue. Ils doivent ainsi 

décider si la clause litigieuse répond ou pas à la définition de l’article L. 132-1, alinéa 1
er

, du 

Code de la consommation, c’est-à-dire si elle a pour objet ou pour effet de créer, au détriment 

du non-professionnel ou consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et 

obligations des parties au contrat. La Cour de cassation a d’ailleurs accru son pouvoir 

d’appréciation, en ajoutant à l’alternative classique entre clause abusive ou non abusive, une 

troisième possibilité, celle de « clause déclarée abusive sauf telle modification »
1374

. Il en est 

ainsi dans l’un des quatre arrêts en date du 14 novembre 2006
1375

. En l’espèce, une stipulation 

accordait la garantie de prix aux livraisons effectuées et stipulées moins de trois mois après la 

commande et aux modèles mentionnés dans le bon de commande, mais l’écartait en cas de 

variation de prix résultant d’une modification de régime fiscal ou d’une modification 

technique imposée par les pouvoirs publics. La Haute juridiction estime que la clause 

litigieuse est abusive au motif qu’ : 

« [elle] avait pour objet ou pour effet d’accorder au constructeur le droit de 

s’exonérer de la garantie de prix sans que le consommateur ait le droit 

correspondant de rompre le contrat, sauf à perdre le montant de l’acompte versé, 

au cas où le prix serait trop élevé par rapport au prix convenu lors de la 

commande ». 

Mais le plus étonnant est le dispositif qui suit dans lequel la Cour de cassation la déclare 

abusive, « sauf à ce que soit précisé que le consommateur a le droit correspondant de rompre 

le contrat au cas où le prix final serait trop élevé par rapport au prix convenu lors de la 

commande »
1376

. Cette solution s’inspire de la pratique du Conseil constitutionnel des 

déclarations d’inconstitutionnalité sous réserve, comme le relève Madame Fenouillet : 

« Elle en constitue un diminutif (la Cour de cassation ne réécrit pas elle-même 

la clause, mais se borne à préciser les conditions dans lesquelles ladite clause 

perdrait son caractère abusif) inversé (elle ne déclare pas la clause non abusive à 

condition qu’elle soit interprétée de telle façon, mais la déclare abusive sauf si elle 

était autrement rédigée) »
1377

. 

À ce jour, la Haute juridiction n’a pas renouvelé l’expérience, mais rien n’exclut qu’elle 

procède à nouveau de la sorte si l’occasion se présentait. Notons, toutefois, que ce type 

d’interprétation n’a de sens que lorsque la Cour de cassation se prononce sur l’action en 

                                                 
1374

 D. FENOUILLET, « Les clauses abusives à nouveau sur la sellette ! », RDC 2007/2, p. 337. 
1375

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, 04-17.578, Bull. civ. n° 489, G. RAYMOND, « Les clauses abusives dans 

les contrats de vente de véhicules automobiles – Analyse sommaire des arrêts du 14 novembre 2006 », Contrats, 

conc. consom. 2007, ét. 2, p. 5, D. 2006, AJ p. 2980, obs. C. RONDEY ; JCP G 2007, II, 10056, G. PAISANT ; 

RLDC 2007, n° 35, p. 12, obs. S. DOIREAU ; RLDC 2007/36, p. 6, note N. SAUPHANOR-BROUILLLAUD ; 

RDC 2007, p. 337, note D. FENOUILLET ; RTD com. 2007, p. 437, obs. B. BOULOC. 
1376

 Nous soulignons. 
1377

 D. Fenouillet, art. préc.. 
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suppression intentée par une association de consommateurs, comme c’était le cas dans l’arrêt 

du 14 novembre 2006. 

 

Le pouvoir judiciaire semble avoir un rôle étendu dans la détermination des clauses 

abusives, mais il connaît aussi des limites. 

 

C. Appréciation du pouvoir judiciaire de détermination des clauses abusives 

 

351. Plan. La qualification judiciaire de la notion de clause abusive serait source 

d’insécurité juridique (1). Si ce reproche doit être relativisé, il en est un autre qui ne peut 

l’être. La portée de l’intervention judiciaire en matière de clauses abusives est, en effet, 

restreinte, du fait de l’autorité relative de la chose jugée attachée aux décisions de justice (2). 

 

1. Insécurité juridique à relativiser 

 

352. Plan. Les trois arguments principaux généralement invoqués au soutien de l’idée 

selon laquelle laisser aux juges le pouvoir de déterminer le caractère abusif d’une clause serait 

source d’insécurité juridique
1378

 méritent d’être nuancés.  

 

353. Méconnaissance des solutions jurisprudentielles. Ceux qui refusent de reconnaître 

la jurisprudence comme une source du droit invoque souvent la difficulté de connaître ses 

solutions. Il est indéniable que l’accès à la jurisprudence est ardu pour tout non-juriste. 

Néanmoins, à l’heure de l’inflation législative, l’accès au droit légiféré ne nous semble guère 

plus aisé. Il est ainsi fort douteux qu’une majorité de consommateurs ait connaissance des 

listes réglementaires de clauses abusives
1379

. 

 

354. Arbitraire du juge. Certains ont pu craindre l’arbitraire des juges en matière de 

détermination de clauses abusives
1380

. Pourtant cette peur du juge ne se comprend pas. En 

effet, « les juges français n’ont jamais, en matière contractuelle, démérité dans leur tâche de 

                                                 
1378

 V. par exemple, en ce sens, J. Ghestin et I. Marchessaux, « Première partie : les techniques d’élimination des 

clauses abusives en Europe », art. préc, n° 58. 
1379

 Dans le même sens, v. H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette, op. cit., n° 159. 
1380

 Cette crainte est liée à la nature de standard du déséquilibre significatif, standard auquel les mêmes reproches 

sont adressés, v. not. Ph. Malaurie, P. Morvan, op. cit., n° 250 : « Intégré dans une règle de droit, le standard 

confère au juge un pouvoir discrétionnaire d’arbitrer les conflits de façon intuitive et empirique » ; 

N. Sauphanor, th. préc., n° 418 : « Mais le renforcement du rôle du magistrat, qu’induit l’introduction du 

standard, inquiète une partie de la doctrine qui estime que cette notion « ouvre la porte à l’arbitraire du juge ». 
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mise en œuvre et d’adaptation des textes »
1381

. Par exemple, si depuis la loi du 9 juillet 1975, 

les juges ont le pouvoir de moduler les clauses pénales, ils en ont toujours usé avec 

modération. De même, en matière de clauses abusives, « aucun des dérapages redoutés ne 

s’est produit »
1382

. 

 

355. Disparité des solutions. Laisser au juge la détermination du caractère abusif d’une 

clause suppose d’admettre une certaine disparité de solutions et fait craindre des 

incohérences
1383

. En effet, dans un même type de contrat, il est possible qu’un juge lillois 

trouve une stipulation abusive, alors qu’un magistrat niçois lui dénie ce caractère. Néanmoins, 

une fois encore, ce reproche peut être relativisé car la disparité n’est plus à redouter lorsque la 

Cour de cassation s’est prononcée sur un type particulier de clauses. Or, en la matière, cette 

dernière a manifestement exercé un pouvoir régulateur
1384

. 

En effet, la notion de clause abusive est une question de droit et l’appréciation du caractère 

abusif par les juges du fond se fait sous le contrôle de la Cour de cassation. La décision 

fondatrice de ce contrôle est l’arrêt du 26 mai 1993
1385

. En l’espèce, elle censure le jugement 

qui avait déclaré abusive une stipulation relative à la mutualisation des risques dans un contrat 

de cautionnement. Elle estime, en effet, que la clause n’est pas imposée par un abus de 

puissance économique et qu’elle ne confère pas à l’organisme de cautionnement mutuel un 

avantage excessif. 

Depuis, la Haute juridiction n’a jamais cessé d’exercer son contrôle sur la notion de clause 

abusive, ce qui permet ainsi d’assurer une certaine unité dans son appréhension
1386

. Il est 

visible à la lecture des arrêts de rejet, lorsqu’elle retient qu’une cour d’appel qualifiant 

l’existence ou l’absence de caractère abusif « a légalement justifié sa décision »
1387

, ou l’a fait 

                                                 
1381

 H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette, op. cit., n° 159. 
1382

 H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette, op. cit., n° 159. 
1383

 Dans le même sens, v. Ph. Malinvaud, art. préc. ; A. Sinay-Cytermann, art. préc., n° 5 ; G. Paisant, « Les 

critères d’appréciation du caractère abusif des clauses : analyse critique », art. préc. : « L’imprécision dont la loi 

fait preuve pour caractériser la notion de clause abusives pose le problème de l’insécurité juridique. […]  

À clauses semblables ou identiques comment éviter les appréciations divergentes des juges ? ». 
1384

 Dans le même sens, v. J. MESTRE, « Vingt ans de lutte contre les clauses abusives », in L’avenir du droit, 

Mélanges en hommage à François Terré, Dalloz, PUF, Juris-Classeur, 1999, p. 682. 
1385

 Cass. 1
ère

 civ., 26 mai 1993, préc.. 
1386

 Dans le même sens, v. J. Mestre, obs. RTD civ. 1994, p. 97 ; Ph. Delebecque, obs. Defrénois 1994, p. 352. 
1387

 Cass. 1
ère

 civ., 10 février 1998 ; Cass. 2
ème

 civ., 2 avril 2009. 

Pour des variantes, v. les juges du fond ont « justement considéré que » : Cass. 1
ère

 civ., 6 janvier 1994 ; Cass. 

1
ère

 civ., 2 octobre 2007 ; ils ont « justement estimé que… » : Cass. 1
ère

 civ., 7 juillet 1998 ; ils ont « justement 

déduit que … » : Cass. 1
ère

 civ., 26 octobre 2004 ; Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2005 (dépôt vente) ; Cass. 1
ère

 civ., 

1
er

 février 2005 (compte permanent) ; ils ont « exactement retenu que… » : Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2000 ; Cass. 

3
ème

 civ., 11 juillet 2001 ; Cass. 1
ère

 civ., 8 novembre 2007 ; ils ont « exactement considéré que… » : Cass. 1
ère

 

civ., 19 juin 2001 ; ils ont « exactement énoncé que… » : Cass. 1
ère

 civ., 25 novembre 2003 ; ils ont 

« exactement décidé que… » : Cass. 1
ère

 civ., 14 février ; ils ont « exactement déduit que… » : Cass. 1
ère

 civ., 
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« à bon droit »
1388

, ces expressions étant bien connues pour révéler la réalité du contrôle et 

l’approbation de la Cour
1389

. Il ressort aussi des arrêts de cassation, dans lesquels elle 

substitue son appréciation, à celle des juges du fond 
1390

, ce qui révèle, une nouvelle fois, la 

consistance de son contrôle
1391

. Certaines décisions sont même révélatrices d’un contrôle très 

poussé de la Cour de cassation
1392

. 

 

Si le reproche de l’insécurité juridique adressé à l’intervention judiciaire dans la 

détermination des clauses abusives n’est guère pertinent, celui tenant à sa portée limitée l’est 

davantage. 

 

  

                                                                                                                                                         
5 juillet 2005 ; Cass. 1

ère
 civ., 8 novembre 2007 ; Cass. 2

ème
 civ., 3 février 2011 ; ils ont « fait l’exacte 

application » : Cass. com., 3 mai 2006. 

Relevé effectué à partir des arrêts de la Cour de cassation répertoriés sur le site Internet de la Commission des 

clauses abusives, http://www.clauses-abusives.fr/juris/index.htm. 
1388

 Cass. 1
ère

 civ., 13 novembre 1996 ; Cass. com., 8 novembre 2005 ; Cass. 1
ère

 civ., 8 novembre 2007 ; Cass. 

1
ère

 civ., 28 mai 2009 ; Cass. 1
ère

 civ., 20 mars 2013. 

Pour une variante, v. Cass. 1
ère

 civ., 13 novembre 1996 (« c’est donc, à juste titre, que la cour d’appel… »). 

Relevé effectué à partir des arrêts de la Cour de cassation répertoriés sur le site Internet de la Commission des 

clauses abusives, http://www.clauses-abusives.fr/juris/index.htm. 
1389

 M.-N. Jobard-Bachellier et X. Bachellier, op. cit., spéc. p. 88. 
1390

 Cas dans lesquels la Cour déclare abusive une clause désignée non abusive par les juges du fond : Cass. 

1
ère

 civ., 17 mars 1998 ; Cass. 1
ère

 civ., 29 octobre 2002 ; Cass. 1
ère

 civ., 30 octobre 2007 ; Cass. 1
ère

 civ., 

27 novembre 2008 ; Cass. 1
ère

 civ., 28 mai 2009 ; Cass. 1
ère

 civ., 8 décembre 2009 ; Cass. 1
ère

 civ., 12 mai 2011 ; 

Cass. 1
ère

 civ., 13 décembre 2012 (établissement d’enseignement) ; Cass. 1
ère

 civ., 20 mars 2013 ; Cass. 1
ère

 civ., 

10 avril 2013. 

Cas dans lesquels la Cour déclare non abusive une clause désignée comme abusive par les juges du fond : Cass. 

1
ère

 civ., 10 avril 1994 : « en se déterminant comme elle l’a fait, alors que [la clause] ne révélait pas un abus de 

puissance économique de l’assureur et ne lui conférait aucun avantage excessif, la cour d’appel a violé le texte 

susvisé » ; Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2005 (contrat de syndic de copropriété) ; Cass. 1
ère

 civ., 8 novembre 2007 ; 

Cass. 3
ème

 civ., 24 octobre 2012. 

Relevé effectué à partir des arrêts de la Cour de cassation répertoriés sur le site Internet de la Commission des 

clauses abusives, http://www.clauses-abusives.fr/juris/index.htm. 
1391

 M.-N. Jobard-Bachellier et X. Bachellier, op. cit., spéc. p. 91. 
1392

 En ce sens, v. Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2005 (quatre arrêts), J. MESTRE, « Une belle façon de fêter le 

dixième anniversaire de la loi du 1
er

 février 1995 sur les clauses abusives », RTD civ. 2005, p. 393 : « De ces 

différents arrêts, on retiendra plusieurs enseignements. […] Ensuite, la part essentielle que prend aussi la Cour 

de cassation dans ce nécessaire combat, à travers le contrôle poussé qu’elle a décidé d’exercer sur la 

qualification de clause abusive, et par lequel elle peut, au demeurant, procéder à un juste tri parmi toutes les 

stipulations pratiquées par les professionnels » ; Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006 (4 arrêts), RDC 2007, p. 337, 

D. FENOUILLET : Ces décisions « attestent la réalité du contrôle exercé sur la qualification par la Cour de 

cassation et le souci de cette dernière de procéder à une appréciation nuancée du déséquilibre significatif, même 

si elles ne manquent pas, à certains égards d’audace. […] Elles illustrent une nouvelle fois que la qualification 

« clause abusive » est contrôlée par la Cour de cassation. Les décisions attestent même d’un contrôle poussé, la 

Cour prenant en compte d’autres éléments que ceux invoqués par les juges du fond pour admettre la qualification 

ou la rejeter et n’hésitant pas à vérifier l’interprétation donnée par les juges du fond au regard de la volonté des 

parties » ; Cass. 1
ère

 civ., 8 janvier 2009 : le contrôle de la Cour de cassation porte sur neuf clauses) ; Cass. 

3
ème

 civ., 10 juin 2009 : huit clauses contrôlées ; Cass. 1
ère

 civ., 23 janvier 2013 : 2 arrêts, respectivement 26 et 

14 clauses contrôlées. 

Relevé effectué à partir des arrêts de la Cour de cassation répertoriés sur le site Internet de la Commission des 

clauses abusives, http://www.clauses-abusives.fr/juris/index.htm. 
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2. Effet relatif de l’autorité de la chose jugée 

 

356. Portée limitée des décisions judiciaires. Le reproche majeur que l’on peut adresser à 

la lutte contre les clauses abusives par la voie judiciaire est l’effet trop limité de l’invalidation 

d’une stipulation, en raison de l’autorité simplement relative de la chose jugée attachée à 

toutes les décisions de justice, même celles de la Cour de cassation
1393

.  

On pourrait objecter, dès à présent, que les arrêts de la Haute juridiction sont dotés d’une 

grande autorité morale. En effet, dès lors que cette dernière déclare une clause abusive, « la 

positivité de ses semblables est fort compromise : non seulement bien des juges du fond 

reprendront à leur compte la solution consacrée au sommet de l’ordre judiciaire, mais encore, 

sauf rare exception, la Cour de cassation réaffirmera, à l’égard des mêmes clauses, la position 

qu’elle a formulée à l’endroit de la première du genre qui lui a été soumise »
1394

. Ainsi, toute 

clause jugée abusive par la Cour de cassation n’a pas, en principe
1395

, pas un grand avenir 

judiciaire. 

Il n’empêche qu’une décision judiciaire, même émanant de la Cour de cassation, n’a pas de 

valeur générale : elle n’oblige que les parties à l’instance et n’emporte pas l’obligation pour 

tous les professionnels de supprimer de leurs contrats les clauses qu’elle condamne
1396

. Dès 

lors, il faut bien reconnaître que « l’efficacité du contrôle judiciaire est amoindrie car 

l’annulation prononcée à la suite d’un procès ne fait pas obstacle au maintien dans les contrats 

de la clause jugée abusive. Le jugement constatant la nullité d’une clause ne peut s’appliquer 

ipso facto aux autres contrats rédigés sur le même modèle »
1397

. 

 

357. Une limite bientôt partiellement levée ? L’inconvénient présenté par l’autorité 

relative de la chose jugée en matière de clauses abusives est bien connu, de telle sorte que 

régulièrement des tentatives de réformes essayent d’y remédier. Ainsi, lors de la discussion de 

la loi de modernisation de l’économie devant le Sénat, il avait été proposé que les stipulations 

jugées abusives à l’occasion d’une instance déterminée soient rendues inopposables à tous les 

non-professionnels ou consommateurs ayant conclu des contrats identiques avec le 

professionnel condamné
1398

. Cet amendement fut rejeté à l’initiative du Gouvernement au 

                                                 
1393

 Dans le même sens, v. A. Sinay-Cytermann, art. préc., n° 5 ; Ph. Malinvaud, art. préc. ; T. Revet, art. préc.. 
1394

 T. Revet, art. préc.. 
1395

 Les juges du fond ont toujours la possibilité de « résister » à la position qu’elle a adoptée à propos de tel type 

de clause. 
1396

 T. Revet, art. préc.. 
1397

 A. Sinay-Cytermann, art. préc., n° 5. 
1398

 JO Sénat, CR, 5 juill. 2008, p. 4106. 
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motif que cette question méritait « un examen approfondi, notamment au regard du principe 

de l’autorité de la chose jugée »
1399

. 

De même, le projet de loi n° 1015, relatif à la consommation, déposé à l’Assemblée 

nationale le 2 mai 2013, prévoit de renforcer l’autorité des arrêts rendus en matière de clauses 

abusives, dans le cadre des instances introduites par les associations de consommateurs. En 

effet, son article 28 suggère d’ajouter un alinéa aux articles L. 421-2 et L. 421-6 du Code de 

la consommation selon lequel ces dernières peuvent demander que les stipulations déclarées 

abusives au cours d’une instance soient réputées non écrites « dans tous les contrats conclus 

par le même professionnel, avec des consommateurs, y compris ceux qui ne sont plus 

proposés
1400

 »
1401

.  

 

§ 3. La source administrative : la Commission des clauses abusives  

 

358. Plan. Après avoir présenté la Commission des clauses abusives et son fonctionnement 

(A), sera étudié son rôle dans la détermination du caractère abusif des clauses et du 

déséquilibre significatif, rôle qui se manifeste par le biais de son rôle consultatif (B) et de son 

pouvoir de recommandation (C). 

 

A. Présentation de la Commission des clauses abusives  

 

359. Création de la Commission des clauses abusives par la loi du 10 janvier 1978. La 

Commission des clauses abusives a été instituée par les articles 36 et 38 de la loi du 10 janvier 

1978. Les règles la concernant ont été introduites, par la suite, dans le Code de la 

                                                 
1399

 Déclaration de M. Chatel, JO Sénat, CR, 5 juill. 2008, p. 4105. 
1400

 La dernière partie de la phrase « y compris ceux qui ne sont plus proposés » est destinée à lutter contre la 

jurisprudence de la Cour de cassation, initiée par trois arrêts en date du 1
er
 février 2005 (Cass. 1

ère
 civ., 1

er
 février 

2005, pourvoi n° 03-16935, Bull. civ. I, n° 59, G. PAISANT, « Les limites de l’action collective en suppression 

de clauses abusives », JCP G 2005, II, 10057 ; Contrats, conc. consom. 2005, comm. 95, G. RAYMOND ; 

D. aff. 2005, AJ p. 487, obs. C. RONDEY ; RDC 2005, p. 733, obs. D. FENOUILLET ; Cass. 1
ère

 civ., 1
er
 février 

2005, n° 03-13.779, Bull. civ. I, n° 61, G. Raymond, note préc. ; D. 2005, pan. p. 2841, obs. S. AMRANI-

MEKKI ; C. Rondey, obs. préc. ; JCP G 2005, I, 141, n° 15, obs. J. ROCHFELD ; RDC 2005, p. 727, obs. 

D. FENOUILLET ; Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2005, pourvoi n° 03-16905, Bull. civ. I, n° 62, CCE 2005, comm. 

85, obs. Ph. STOFFEL-MUNCK ; S. Amrani-Mekki, obs. préc. ; C. Rondey, obs. préc. ; J. Rochfeld, obs. préc. ; 

RDC 2005, p. 733, obs. D. Fenouillet ; RTD civ. 2005, p. 313, obs. J. MESTRE et B. FAGES), selon laquelle 

l’action des associations de consommateurs en suppression des clauses abusives est irrecevable lorsque le contrat 

n’est plus proposé au consommateur à la date de l’introduction de l’instance ou au jour où le juge statue. Cette 

jurisprudence avait été vivement critiquée, car les contrats, bien qu’ils ne soient plus proposés, étaient toujours 

en circulation et régissaient encore la relation contractuelle entre le professionnel et ses cocontractants 

consommateurs. Sur ce point, v. supra n° 115. 
1401

 Adopté en 1
ère

 lecture par l’Assemblée nationale. 
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consommation aux articles L. 132-2 à L. 132-5, devenus articles L. 534-1 à L. 534-3
1402

 et 

R. 534-1 à R. 534-4
1403

, à la suite de la réforme du 1
er

 juillet 2010 qui l’a rattachée à l’Institut 

National de la Consommation. Les travaux préparatoires de la loi de 1978 montrent que le 

législateur a souhaité pallier les inconvénients de l’intervention judiciaire
1404

 : coût, lenteur, 

contrôle a posteriori, autorité relative de la chose jugée. C’est pourquoi la Commission des 

clauses abusives a été créée en vue d’établir une procédure préventive, de portée plus générale 

et fondée sur la concertation
1405

. Elle est généralement considérée comme une autorité 

administrative indépendante
1406

. 

 

360. Composition de la Commission des clauses abusives. Selon l’article R. 534-1 du 

Code de la consommation, la Commission des clauses abusives est composée de treize 

membres :  

- un magistrat de l’ordre judiciaire, président ; 

- deux magistrats de l’ordre judiciaire ou administratif ou membres du Conseil 

d’État (l’un deux est vice-président) ;  

- deux personnalités qualifiées en matière de droit ou de technique des contrats, 

choisies après avis du Conseil national de la consommation ; 

- quatre représentants des professionnels ; 

- quatre représentants des consommateurs. 

Cette composition originale qui repose sur la parité entre professionnels et consommateurs 

révèle l’intention du législateur de « résoudre le problème des clauses abusives par la 

concertation plutôt que par la contrainte, par soft law plutôt que hard law »
1407

. 

La commission est, en outre, assistée d’un secrétaire général et la fonction de commissaire 

du gouvernement est assurée par le directeur général de la concurrence, de la consommation 

et de la répression des fraudes. 

                                                 
1402

 L. n° 2010-737, 1
er

 juillet 2010. 
1403

 D. n° 2010-1221, 18/10/2010. 
1404

 Sur ce sujet, v. supra n
os

 114 s.. 
1405

 Projet de loi n° 306 (1976-1977) sur la protection et l’information des consommateurs, JO Sénat, Documents 

législatifs, 1976-1977 ; J. PRORIOL, Rapport n° 376, au nom de la Commission des affaires économiques et du 

plan, sur le projet de loi sur la protection et l’information des consommateurs (1976-1977), JO Sénat, 

Documents législatifs, 1976-1977. 
1406

 L. LEVENEUR, « La Commission des clauses abusives et le renouvellement des sources du droit des 

obligations », in Le renouvellement des sources du droit des obligations, Association H. Capitant, LGDJ, 1997, 

t. 1, p. 155 s. ; M. HERVIEU, Les autorités administratives indépendantes et le renouvellement du droit commun 

des contrats, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de thèses, t. 178, 2012. 

Contra G. PAISANT, « A propos des vingt-cinq ans de la Commission des clauses abusives en France », in 

Droit et Actualité, Études offertes à Jacques Béguin, Litec, 2005, p. 605 s. ; Rapp. public 2001 du Conseil 

d’État, Les autorités administratives indépendantes, Etudes et Documents n° 52, La Documentation française, 

2001, p. 287 s. 
1407

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 186. 
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361. Rapport annuel et propositions de modifications législatives ou réglementaires. 

En vertu de l’ancien article L. 132-5 du Code de la consommation, la Commission des clauses 

abusives devait établir, chaque année, un rapport de son activité et proposer éventuellement 

les modifications législatives ou réglementaires qui lui paraissaient souhaitables. Bien que cet 

article ait été abrogé par la loi du 1
er

 juillet 2010 (entrée en vigueur le 1
er

 janvier 2011), la 

Commission des clauses abusives continue, cependant, à élaborer son rapport annuel
1408

. Il est 

vrai que l’article L. 531-2 du Code de la consommation accorde expressément à la 

Commission des clauses abusives la possibilité de proposer des modifications législatives ou 

réglementaires
1409

. Le rapport annuel, lui, n’est, plus explicitement prévu. En revanche, la 

Commission des clauses abusives peut, d’après l’article L. 534-8 du Code de la 

consommation, diffuser les informations, avis et recommandations qu’elle estime nécessaires 

de porter à la connaissance du public
1410

. C’est sans doute ce texte qui justifie que la 

Commission des clauses abusives élabore toujours des rapports annuels. Ainsi depuis qu’elle 

existe, trente-quatre
1411

 rapports d’activité ont été adoptés, dont vingt-trois comprennent une 

rubrique consacrée aux propositions de réforme
1412

. 

 

B. Rôle consultatif 

 

362. Différents rôles consultatifs. La Commission des clauses abusives doit être consultée 

pour les décrets pris en application de l’article L. 132-1, alinéas 2 et 3, du Code de la 

                                                 
1408

 Rapport d’activité pour l’année 2011, BOCCRF à paraître ; Rapport d’activité pour l’année 2012, BOCCRF 

à paraître. 
1409

 Art. L. 531-2 c. consom. : « L’Institut national de la consommation établit chaque année un rapport d'activité 

dans lequel figurent, le cas échéant, les propositions de modifications législatives ou réglementaires proposées 

par les commissions mentionnées aux articles L. 534-1 [CCA], L. 534-4 et L. 534-7. Les avis des commissions 

sont annexés au rapport ainsi que les suites données à ces avis. Ce rapport est présenté au Président de la 

République et au Parlement. Il est rendu public ». 
1410

 Art. L. 534-8 c. consom. : « Les commissions mentionnées aux articles L. 534-1 [CCA], L. 534-4 et  

L. 534-7 assurent la diffusion des informations, avis et recommandations qu'elles estiment nécessaires de porter 

à la connaissance du public. Les informations, avis et recommandations diffusés par la commission mentionnée à 

l'article L. 534-1 ne peuvent contenir aucune indication de nature à permettre l'identification de situations 

individuelles ». 
1411

 Trente-quatre rapports pour trente-cinq années d’existence, car l’un des rapports vaut pour deux années : 

Rapport d’activité pour les années 1992 et 1993, BOCCRF 30/09/1994. 
1412

 Ne contiennent pas de partie relative aux propositions de modifications législatives ou réglementaires les 

rapports d’activité pour les années 1992/1993, 1994, 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000, 2002, 2006, 2009. 

Pour une analyse des propositions de réforme émises par la Commission des clauses abusives, v. H. Davo, 

Y. Picod, op. cit., n° 277, qui les classent en quatre catégories (développement de certaines pratiques 

contractuelles, modifications du régime de divers contrats spéciaux, renforcement des interdictions relatives aux 

clauses abusives, réforme de la Commission des clauses abusives elle-même). 
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consommation. Elle peut aussi l’être à l’occasion d’une instance. Elle s’était autorisée, en 

outre, à être consultée par des professionnels, mais cette pratique a aujourd’hui cessé.  

 

363. Avis sur les projets de décrets. La Commission des clauses abusives doit rendre un 

avis sur les décrets pris en application des alinéas 2 et 3 de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation. Son avis est obligatoire, mais pas nécessairement conforme. Elle n’a eu 

l’occasion de se prononcer que trois fois dans ce cadre, étant donné que seuls trois décrets, 

ceux du 24 mars 1978, du 25 novembre 2005 et du 18 mars 2009 ont été adoptés par le 

Gouvernement. En ce qui concerne le dernier, l’influence de la Commission des clauses 

abusives sur les listes est mitigée car d’un côté, « sur les douze stipulations dont elle 

préconisait alors l’interdiction
1413

, à quelques nuances de rédaction près, neuf se retrouvent 

dans l’actuelle liste noire tandis que deux autres ont été intégrées dans la liste grise »
1414

, mais 

d’un autre côté, l’avis qu’elle a rendu en vue de l’adoption du décret du 18 mars 2009 « n’a eu 

que peu d’impact sur les choix finaux du pouvoir réglementaire »
1415

. 

Bien que seuls les avis sur les projets de décrets pris en application de l’article L. 132-1 du 

Code de la consommation soient prévus, le Gouvernement a parfois saisi la Commission des 

clauses abusives afin qu’elle donne son avis sur les projets d’autres textes. Elle a ainsi été 

sollicitée, par exemple, sur un projet d’arrêté fixant les conditions générales de vente régissant 

les rapports entre les agents de voyage et leur clientèle
1416

 ou encore sur l’adoption de la loi 

de transposition du 1
er

 février 1995
1417

. 

 

364. Avis sur les clauses dont le caractère abusif est soulevé en cours d’instance. Le 

décret n° 93-314 du 10 mars 1993 relatif à la Commission des clauses abusives
1418

, devenu 

l’article R. 132-6, puis R. 534-4
1419

 du Code de la consommation, dispose que « la 

commission peut être saisie pour avis lorsque à l’occasion d’une instance le caractère abusif 

d’une clause contractuelle est soulevé » (al. 1
er

). Lorsqu’elle est sollicitée, elle doit rendre son 

avis dans les trois mois (al. 3). 

                                                 
1413

 « Rapport sur une éventuelle application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation en vue de 

l’établissement d’une liste de clauses abusives », préc.. 
1414

 G. Paisant, « Le décret portant listes noire et grise de clauses abusives », art. préc., n° 5. 
1415

 G. Paisant, art. préc., n° 5. 
1416

 Avis, 25 avril 1978, Rapport d’activité pour 1978, BOSP, 13 juin 1979. 
1417

 Avis, 2 septembre 1994, Rapport d’activité pour 1994, BOCCRF, 30 mai 1995. 
1418

 Y. Chartier, art. préc. ; M. Kerninon, art. préc.. 
1419

 D. n° 2010-1221, 18/10/2010. 
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Certes « l’avis ne lie pas le juge » (al. 2 in fine). Cependant, la Commission des clauses 

abusives a alors un rôle d’expert, de « sachant »
1420

, et « dans la pratique, lorsque le magistrat 

a recours à un expert, il suit, en général, l’avis de ce dernier »
1421

. 

Depuis que cette procédure existe, la Commission des clauses abusives a rendu trente-cinq 

avis
1422

. 

 

365. Avis sur les projets de contrats types rédigés par les professionnels. Dès sa 

création, la Commission des clauses abusives a estimé qu’elle pouvait examiner les projets de 

contrats types élaborés par des organisations professionnelles à l’intention de leurs adhérents 

ou établis en concertation entre des représentants de celles-là et des représentants des 

associations de consommateurs
1423

. Elle a décidé de nommer « avis » les décisions rendues 

sur ces ébauches de contrats, afin de les distinguer des recommandations rendues sur des 

contrats en vigueur
1424

. En agissant de la sorte, elle s’est peut-être inspirée des travaux 

préparatoires de la loi du 10 janvier 1978 : 

« Quand bien même ce mécanisme ne serait pas prévu, l’intérêt des 

professionnels sera de soumettre à la Commission les projets de modèles avant 

même qu’ils ne servent de référence à des contrats conclus avec des 

consommateurs »
1425

. 

Elle a, surtout, outrepassé les prérogatives que lui confèrent les textes. En effet, l’article 

L. 534-1 du Code de la consommation restreint son pouvoir de recommandation « aux 

contrats habituellement proposés par les professionnels »
1426

, ce qui n’est évidemment pas le 

cas de conventions qui ne sont qu’à l’état de projet. Pour se justifier, elle a indiqué qu’il lui 

paraissait « aussi important de conseiller a priori, que de dénoncer a posteriori »
1427

.  

La Commission des clauses abusives a rendu un certain nombre d’avis dans le cadre de 

cette procédure originale : 

                                                 
1420

 L. Leveneur, art. préc., spéc. p. 170. 
1421

 C. Danglehant, art. préc.. Dans le même sens, v. L. Leveneur, art. préc., spéc. p. 171 : « On ne peut, en effet, 

manquer d’observer que si le juge, qui n’y est pas tenu, sollicite l’avis de la Commission, cet organe expert en 

abus dont la composition garantit, a priori, la compétence et l’impartialité, c’est plutôt qu’il est enclin à le 

suivre ». 
1422

 Consultables sur le site de la CCA, http://www.clauses-abusives.fr/avis/index.htm. 
1423

 Rapport d’activité pour 1978, chap. I, I, B, BOSP, 13 juin 1979.  

Les demandes émanant de professionnels agissant à titre individuel sont possibles, mais examinées seulement à 

titre subsidiaire, Rapport d’activité pour 1981, chap. I, II, B, BOSP, 13 juin 1979. 
1424

 Rapport d’activité pour 1981, chap. I, II, B, préc.. 
1425

 Avis de la commission des lois n° 10, Rapporteur M. J. THYRAUD, JO Sénat, documents législatifs, 1977-

1978, p. 8. 
1426

 Nous soulignons. 
1427

 Rapport d’activité pour l’année 1981, préc.. 
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- sur un projet de contrat type de louage d’emplacement publicitaire établi par la 

Chambre syndicale française de l’affichage
1428

 ; 

- sur des projets de contrats-types « bon de commande de véhicule d’occasion » 

établis en application d’un protocole d’accord conclu entre l’Institut National de 

la Consommation et le Chambre Syndicale nationale du commerce et de la 

réparation  automobile
1429

 ; 

- sur un projet de contrat de déménagement rédigé par le Conseil National du 

Déménagement et du garde-meubles (syndicat professionnel)
1430

 ; 

- sur un projet de norme relatif au contrat de déménagement de particuliers établis 

par l’Association Force Ouvrière consommateurs et le Conseil National du 

déménagement
1431

. 

Cette pratique est tombée en désuétude au cours des années 1990. Il est vrai qu’elle 

comportait un risque non négligeable. La Commission des clauses abusives pouvait craindre 

de valider des projets de conventions, dont certaines clauses pouvaient être ensuite déclarées 

judiciairement abusives, ce qui aurait été du plus mauvais effet. Un projet de loi en faveur des 

consommateurs du 8 novembre 2006
1432

 a, pourtant, voulu officialiser la saisine de la 

Commission des clauses abusives par les professionnels, afin de lui permettre d’apprécier les 

projets de contrats qu’ils envisagent de proposer aux consommateurs. Mais ce projet de loi a 

été retiré le 30 janvier 2007 par la conférence des présidents du Sénat et de l’Assemblée 

nationale. 

 

Aux deux rôles consultatifs conférés à la Commission des clauses abusives à l’heure 

actuelle, s’ajoute la possibilité d’élaborer des recommandations. 

 

C. Pouvoir de recommandation 

 

366. Plan. Le principal pouvoir de la Commission des clauses abusives est celui d’établir 

des recommandations (1). Si ces dernières sont privées de normativité de droit (2), elles sont, 

en revanche, dotées d’une normativité de fait indéniable (3). 

 

  

                                                 
1428

 Rapport d’activité pour l’année 1979, chap. I, II, B, BOSP, 13 juin 1979. 
1429

 Rapport d’activité pour l’année 1979, chap. I, II, B, préc.. 
1430

 Rapport d’activité pour l’année 1982, BOCCRF 20/09/1983. 
1431

 Rapport d’activité pour les années 1992 et 1993, BOCCRF 30/09/1994. 
1432

 D. Fenouillet, « Premières remarques sur le projet de loi "en faveur des consommateurs" », art. préc.. 
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1. Mécanisme des recommandations 

 

367. Élaboration des recommandations. Les articles L. 534-1 à L. 534-3, anciennement 

L. 132-2 à L. 132-4, du Code de la consommation organisent le pouvoir de recommandation 

de la Commission des clauses abusives. Cette dernière « connaît des modèles de conventions 

habituellement proposés par les professionnels à leurs contractants non professionnels ou 

consommateurs » en vue « de rechercher si ces documents contiennent des clauses qui 

pourraient présenter un caractère abusif » (art. L. 534-1). Elle peut être saisie dans ce but par 

le ministre chargé de la consommation, par les associations de consommateurs, par les 

professionnels intéressés ; elle peut aussi se saisir d’office (art. L. 534-2).  

En vue de l’élaboration de la recommandation, l’article R. 534-3, alinéa 2, du Code de la 

consommation dispose que le Président de la commission désigne un rapporteur soit parmi ses 

membres, soit dans les conditions de l’article R. 534-17, II du même code (agents des services 

communs de l’Institut National de la Consommation (INC), fonctionnaires de catégorie A ou 

agents contractuels de l’État de niveau équivalent, personnes qualifiées choisies d’un commun 

accord entre le directeur général de l’INC et le président de la commission). Ce rapporteur est 

chargé d’établir un pré-rapport qui recense toutes les clauses qui lui paraissent abusives. Ce 

pré-rapport est examiné, éventuellement amendé et adopté par la Commission des clauses 

abusives, puis devient son rapport qui est transmis aux principaux professionnels du secteur 

en vue de leur audition. Après cette audition, le rapporteur élabore un projet de 

recommandation qui, une fois examiné, amendé et adopté, devient la recommandation de la 

commission. À l’origine, il était prévu, à l’ancien article L. 132-4 du Code de la 

consommation, que le ministre chargé de la consommation rende publiques les 

recommandations, soit d’office, soit sur demande de la commission. Ce texte n’a pas été 

repris par la loi du 1
er

 juillet 2010. L’article L. 534-8 nouveau dispose seulement que la 

Commission assure la diffusion des recommandations qu’elle estime nécessaire de porter à la 

connaissance du public, ce qu’elle fait en les publiant sur son site Internet. Néanmoins, elle 

continue de demander leur publication au Bulletin Officiel de la Concurrence, de la 

Consommation et de la Répression des Fraudes. 

 

Dans le cadre de ces recommandations, la Commission des clauses abusives peut solliciter 

soit la suppression, soit la modification des clauses qui présentent un caractère abusif (art. 

L. 534-3). Il fut un temps où la Commission des clauses abusives a outrepassé ses 
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prérogatives. Elle adoptait, en effet, des recommandations dites « positives »
1433

, dans 

lesquelles elle préconisait l’insertion de nouvelles clauses
1434

 ou suggérait des modifications 

de la présentation formelle de certains contrats
1435

. Ces pratiques ont toutes deux cessé 

aujourd’hui. Il reste, néanmoins, encore une trace de la seconde : la Commission des clauses 

abusives souligne, parfois, dans un considérant préliminaire, que la présentation des contrats 

qui lui ont été soumis n’est pas toujours satisfaisante en termes de lisibilité
1436

.  

Par ailleurs, la Commission des clauses abusives a parfois recours à la technique de la 

« réserve d’interprétation »
1437

. En effet, il lui arrive de conditionner le caractère abusif d’une 

clause à une certaine interprétation. Il en est ainsi pour les stipulations qui ont pour objet ou 

pour effet : 

- de limiter, dans les établissements régis par la loi du 30 juin 1975, le droit pour les 

consommateurs de ne pas acquitter de frais de séjour s’ils partent en vacances pour une 

durée inférieure ou égale à celle des congés payés légaux sous réserve de permettre à 

l’établissement de disposer de leur logement ou lit durant cette période
1438

 ; 

- d’imposer des horaires de visite lorsque le consommateur n’a pas la jouissance 

exclusive d’un logement, sans accorder à celui-ci la faculté d’en recevoir 

occasionnellement en dehors de ces horaires sous réserve que le professionnel en ait été 

informé suffisamment à l’avance pour prendre ses dispositions
1439

 ; 

- de restreindre le droit de recevoir des visites dans les établissements où chaque 

consommateur a la jouissance exclusive d’un logement, sauf à stipuler les précautions à 

respecter pour la sécurité et la tranquillité des autres occupants
1440

 ; 

- de supprimer, réduire ou entraver l’exercice par le non-professionnel ou consommateur 

des actions en justice ou des voies de recours, sous réserve des procédures facultatives 

susceptibles d’éviter le recours aux tribunaux
1441

 ; 

                                                 
1433

 Sur cette pratique, v. G. Paisant, « A propos des vingt-cinq ans de la Commission des clauses abusives en 

France », art. préc., n° 9 à 13 ; J. GHESTIN, « Les recommandations de la Commission », Rev. conc. consom. 

1998, n° 105, La protection du consommateur contre les clauses abusives, p. 14, spéc. p. 17 s.. 
1434

 V. Recomm. n° 80-02, BOSP 15/05/1980 ; Recomm. n° 80-04, I, 1°) à 8°), BOSP 17/10/1980 ; Recomm. 

n° 80-05, B-1°) et 2°), BOSP ; Recomm. n° 80-06, 2°) à 4°), BOSP 26/11/1980 ; Recomm. n° 82-01, A-4°) à 7°), 

BOCC 27/03/1982 ; Recomm. n° 82-02, A-2°) à 6°), BOCC ; Recomm. n° 82-03  , A-1°) à 3°), BOCC 

22/12/1982 ; Recomm. n° 82-04, B, BOCC 22/12/1982 ; Recomm. n° 84-01, C-1 à 7, BOCC 20/11/1984 ; 

Recomm. n° 84-02, A-1°) et 2°), BOCC 5/12/1985 ; Recomm. n° 85-01, A-1°) à 10°), BOCC 17/01/1985 ; 

Recomm. n° 85-02, A-2°) à 5°), BOCC 4/09/1985 ; Recomm. n° 85-03, A- 3°) à 11°), BOCC 4/11/1985 ; 

Recomm. n° 85-04, II-1°) à 7°), BOCC 6/12/1985 ; Recomm. n° 86-01, A-4 à 11, BOCCRF 11/03/1986 ; 

Recomm. n° 87-02, 3°) à 5°), 7°) et 9°), BOCCRF 13/08/1987 ; Recomm. n° 87-03, II-1°) et 2°), BOCCRF 

16/12/1987 ; Recomm. n° 89-01, II-1°) à 5°), BOCCRF 14/07/1989 ; Recomm. n° 90-01, A-4°) à 16°), BOCCRF 

28/08/1990 ; Recomm. n° 94-05, 1°-A et 2°)-A, BOCCRF 28/12/1994 ; Recomm. n° 2002-01, A, BOCCRF 

26/02/2002 ; Recomm. n° 02-02, B-4 à 7, BOCCRF 30/05/2001. 
1435

 Sur ce point, v. supra n° 240. 
1436

 Par exemple, Recomm. n° 10-01, 2
ème

 considérant, BOCCRF 25/05/2010. 
1437

 Pour un exemple jurisprudentiel, v. supra n° 350. 
1438

 Nous soulignons. Recomm. n° 85-03, B-13°), BOCC 4/11/1985. 
1439

 Nous soulignons. Recomm. n° 85-03, B-29°), BOCC 4/11/1985. 
1440

 Nous soulignons. Recomm. n° 85-03, B-30°), BOCC 4/11/1985. 
1441

 Nous soulignons. Recomm. de synthèse n° 91-02, 19°), BOCCRF 6/09/1991. 
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- de lier la fourniture de gaz de pétrole liquéfié à la mise à disposition d’un réservoir, sauf 

à ce que soit établi un motif légitime résultant d’un impératif de sécurité
1442

. 

Inversement, elle a écarté le caractère abusif de la stipulation fixant le taux d’intérêt dans un 

contrat de compte permanent, « sous réserve qu’une telle clause n’ait pas pour effet de mettre 

à la charge de l’emprunteur des intérêts d’un montant plus élevé que ceux résultant de 

l’application d’un taux conventionnel de pareil montant »
1443

. 

 

368. Présentation générale des recommandations adoptées à ce jour. De 1978 à 2013, 

la Commission des clauses abusives a émis soixante-treize recommandations. Elles peuvent 

être classées en deux catégories, les unes à caractère général, visant une ou plusieurs clauses, 

quels que soient les professionnels qui les stipulent, les autres à caractère sectoriel, 

s’adressant à un secteur professionnel déterminé : 

- les recommandations générales : contrats de garantie (Recomm. n° 79-01) ; recours en 

justice (Recomm. n° 79-02) ; formation du contrat (Recomm. n° 80-03) ; délai de 

livraison (Recomm. n° 80-06) ; équilibre des obligations en cas d’inexécution des 

contrats (Recomm. n° 81-01) ; contrats conclus entre professionnels et non-

professionnels ou consommateurs (Recomm. n° 91-02 dite de synthèse) ; clauses dites 

de consentement implicite (Recomm. n° 94-01) ; durée des contrats conclus entre 

professionnels et consommateurs (Recomm. n° 2001-02). 

- les recommandations sectorielles : location d’emplacements destinés à l’affichage 

publicitaire (Recomm. n° 80-01) ; vente immobilière imposant à l’acquéreur la 

continuation de l’assurance souscrite par le vendeur (Recomm. n° 80-02) ; location de 

locaux à usage d’habitation (Recomm. n° 80-04) ; achat d’objets d’ameublement 

(Recomm. n° 80-05) ; construction de maisons individuelles selon un plan établi à 

l’avance et proposé par le constructeur (Recomm. n° 81-02) ; transporteurs terrestres de 

marchandises et commissionnaires de transport (Recomm. n° 82-01) ; déménageurs 

(Recomm. n° 82-02) ; installation de cuisine (Recomm. n° 82-03) ; droit à réparation en 

cas de perte ou de détérioration des films confiés à des laboratoires photographiques ou 

cinématographiques (Recomm. n° 82-04) ; fourniture de gaz de pétrole liquéfié (GPL) 

en vrac et de mise à disposition ou de vente de réservoir (Recomm. n° 84-01) ; transport 

terrestre de voyageurs (Recomm. n° 84-02) ; hôtellerie de plein air (Recomm. n° 84-03) ; 

distribution de l’eau (Recomm. n° 85-01) ; achat de véhicules automobiles de tourisme 

(Recomm. n° 85-02) ; établissements hébergeant des personnes âgées (Recomm. n° 85-

03) ; assurances destinées à couvrir divers risques de la vie privée et couramment 

dénommées "multirisques habitation" (Recomm. n° 85-04) ; location avec option 

d’achat ou promesse de vente de biens de consommation (Recomm. n° 86-01) ; 

remontées mécaniques dans les stations de sports d’hiver (Recomm. n° 86-02) ; location 

de coffres-forts (Recomm. n° 87-01) ; agences matrimoniales (Recomm. n° 87-02) ; 

clubs de sport à caractère lucratif (Recomm. n° 87-03) ; clauses relatives aux prêts dans 

les contrats d’accession à la propriété immobilière (Recomm. n° 88-01) ; assurance des 

                                                 
1442

 Nous soulignons. Avis n° 02-02 relatif à un contrat de fourniture de gaz de pétrole liquéfié (GPL) en vrac et 

de mise à disposition du réservoir, 1°). 
1443

 Nous soulignons. Avis n° 04-02 relatif à des contrats de compte permanent, 3°) ; Avis n° 04-03 relatif à des 

contrats de compte permanent, 3°).  



IDENTIFICATION THÉORIQUE 

 292 

véhicules automobiles de tourisme (Recomm. n° 89-01) ; assurances complémentaires à 

un contrat de crédit à la consommation ou immobilier ou à un contrat de location avec 

option d’achat (Recomm. n° 90-01) ; assurances dénommées "dommages ouvrages" 

(Recomm. n° 90-02) ; établissements d’enseignement (Recomm. n° 91-01) ; construction 

de maisons individuelles selon un plan établi à l’avance et proposé par le constructeur 

(Recomm. n° 91-03 complétant la Recomm. n° 81-02) ; location de certains biens 

mobiliers autres que les véhicules automobiles (Recomm. n° 91-04) ; contrats porteurs 

des cartes de paiement assorties ou non d’un crédit (Recomm. n° 94-02) ; séjours 

linguistiques (Recomm. n° 94-03) ; locations saisonnières (Recomm. n° 94-04) ; bons de 

commande et contrats de garantie des véhicules d’occasion (Recomm. n° 94-05) ; 

abonnement autoroutier (Recomm. n° 95-01) ; contrats proposés par les éditeurs ou 

distributeurs de logiciels ou progiciels destinés à l’utilisation sur micro-ordinateurs 

(Recomm. n° 95-02) ; syndics de copropriété (Recomm. n° 96-01) ; locations de 

véhicules automobiles (Recomm. n° 96-02) ; révélation de succession par les 

généalogistes (Recomm. n° 96-03) ; télésurveillance (Recomm. n° 97-01) ; maintenance 

de certains équipements d’immeubles (Recomm. n° 97-02) ; abonnement au câble et à la 

télévision à péage (Recomm. n° 98-01) ; dépôt-vente (Recomm. n° 99-01) ; 

radiotéléphones portable (mobiles) (Recomm. n° 99-02) ; location de locaux à usage 

d’habitation (Recomm. n° 2000-01 complétant la Recomm. n° 80-04) ; distribution d’eau 

(Recomm. n° 2001-01 complémentaire à la Recomm. n° 85-01) ; vente de listes en 

matière immobilière (Recomm. n° 2002-01) ; formules d’accès au cinéma donnant droit 

à des entrées multiples (Recomm. n° 2002-02) ; assurance de protection juridique 

(Recomm. n° 2002-03) ; accès à l’Internet (FAI) (Recomm. n° 2003-01) ; agences 

immobilières (Recomm. n° 2003-02) ; traitement contre les termites et autres insectes 

xylophages (Recomm. n° 2004-01) ; vente de véhicules automobiles neufs (Recomm. 

n° 2004-02) ; prêt immobilier (Recomm. n° 2004-03) ; hôtellerie de plein air et locations 

d’emplacements de résidence mobile (Recomm. n° 2005-01) ; comptes de dépôt 

(Recomm. n° 2005-02) ; formation à titre onéreux à la conduite (permis B) par les 

établissements d’enseignement agréés (Recomm. n° 2005-03) ; services groupés de 

l’Internet, du téléphone et de la télévision ("triple play") (Recomm. n° 2007-01) ; vente 

mobilière conclue par Internet (Recomm. n° 2007-02) ; fourniture de voyages proposés 

sur Internet (Recomm. n° 2008-01) ; établissements hébergeant des personnes âgées et 

non habilités à recevoir des bénéficiaires de l’aide sociale (Recomm. n° 2008-02) ; 

transports terrestres collectifs de voyageurs (Recomm. n° 08-03 complétant la Recomm. 

n° 84-02) ; soutien scolaire (Recomm. n° 2010-01) ; prévoyance obsèques (Recomm. 

n° 2010-02) ; syndics de copropriété (Recomm. n° 2011-01) ; services à la personne 

(Recomm. n° 2012-01) ; location non saisonnière de logements meublés (Recomm. 

n° 2013-01). 

Il faut saluer l’œuvre de la Commission des clauses abusives qui n’a pas hésité à aborder 

les domaines les plus divers et qui a su s’adapter aux besoins de son époque (téléphonie 

mobile, « triple play », contrats conclus par Internet). Son travail paraît, cependant, avoir une 

portée limitée, puisque les recommandations sont privées de toute normativité de droit. 
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2. Absence de normativité de droit 

 

369. Absence de force obligatoire des recommandations. Les textes relatifs à la 

Commission des clauses abusives ne prévoient rien quant à la valeur juridique des 

recommandations. Les deux plus hautes juridictions françaises s’accordent pour ne leur en 

reconnaître aucune. La Cour de cassation s’est prononcée la première en ce sens, dans l’arrêt 

Carte Pastel en date du 13 novembre 1996. En l’espèce, l’UFC Que choisir prétendait que la 

cour d’appel qui avait refusé de réputer non écrite la clause dite de confidentialité du code 

secret, aurait de ce fait, violé deux recommandations de la commission
1444

. Cette 

argumentation n’a pas trouvé grâce aux yeux de la Cour selon laquelle « les recommandations 

de la Commission des clauses abusives ne sont pas génératrices de règles dont la 

méconnaissance ouvre la voie de la cassation »
1445

. En d’autres termes, elles ne peuvent se 

voir dotées d’une valeur impérative ou obligatoire. 

Le Conseil d’État a suivi la même voie, dans la décision Fédération du Crédit Mutuel 

centre-est Europe du 16 janvier 2006
1446

. En l’espèce, ladite fédération entendait notamment 

faire annuler pour excès de pouvoir la recommandation n° 2004-03 relative aux contrats de 

prêt immobilier
1447

. Cette requête est rejetée par la Haute juridiction administrative car « la 

Commission des clauses abusives, lorsqu’elle émet des recommandations, n’édicte pas des 

règles qui s’impose[nt] aux particuliers ou aux autorités publiques » et que, par conséquent, 

ses recommandations « ne constitu[ent] pas des décisions administratives susceptibles de faire 

l’objet d’un recours pour excès de pouvoir ». Ainsi tout effet juridique est dénié aux 

recommandations de la commission. 

 

370. Une solution souvent critiquée, mais jamais réformée. L’absence de force 

obligatoire des recommandations de la Commission des clauses abusives a souvent été 

regrettée. La commission elle-même a appelé de ses vœux une réforme sur la question. Ainsi 

elle a souhaité que les vingt-deux clauses qu’elle énumère dans sa recommandation de 

                                                 
1444

 Recomm. n° 91-02, BOCCRF 06/09/1991 et Recomm. n° 94-02, BOCCRF 27/09/1994. 
1445

 Cass. 1
ère

 civ., 13 novembre 1996, Bull. civ. 1996, I, n° 399 ; Contrats conc. consom. 1997, comm. 32, note 

G. RAYMOND ; D. 1997, somm. p. 174, obs. Ph. DELEBECQUE ; JCP G 1997, I, 4015, n° 1, obs. 

Ch. JAMIN ; LPA 22 déc. 1997, note J. HUET ; RTD civ. 1997, p. 791, obs. R. LIBCHABER. 

Dans le même sens, Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2000, RGDA 2000, p. 47, note J. KULLMANN. 
1446

 CE, 16 janvier 2006, Fédération du Crédit Mutuel Centre Est Europe, C. PERES, « Le juge administratif et 

les recommandations de la Commission des clauses abusives », RDC 2006/3, p. 670 ; L. CALANDRI, « Le 

pouvoir de recommandation de la Commission des clauses abusives », LPA 2006, n° 185, p. 4 ; Contrats conc. 

consom. 2006, comm. 117, note G. RAYMOND ; D. 2006, p. 576, obs. V. AVENA-ROBARDET. 
1447

 BOCCRF, 30/09/2004. 
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synthèse n° 91-02
1448

 soient « présumées abusives ». La même idée est partagée en doctrine. 

Ainsi dans les projets de réforme du droit de la consommation, sont considérées comme grises 

les stipulations « qui dérogent à des recommandations de la Commission des clauses 

abusives »
1449

. De même, Monsieur Leveneur espère que « les recommandations auront pour 

effet de présumer abusives les clauses visées »
1450

. Monsieur Paisant se prononce dans le 

même sens
1451

. Néanmoins, une telle réforme n’a jamais vu le jour. Il faut donc se contenter, 

encore aujourd’hui, de la seule normativité de fait des recommandations de la Commission 

des clauses abusives. 

 

3. Existence d’une normativité de fait 

 

371. Constat généralisé. De nombreux auteurs s’accordent pour reconnaître que bien que 

les recommandations ne soient pas obligatoires, elles ont « en fait une certaine influence »
1452

, 

et ont « acquis droit de cité dans l’ordonnancement juridique »
1453

. Monsieur Leveneur en a 

fait une éclatante démonstration dans son article sur « La Commission des clauses abusives et 

le renouvellement des sources du droit des obligations »
1454

 dans lequel il estime que la 

commission est à la fois source de textes généraux et impersonnels
1455

 et source quasi-

jurisprudentielle. De même, Monsieur Stoffel-Munck considère qu’ « en qualifiant une clause 

d’abusive, [la Commission des clauses abusives] ne nous paraît pas appliquer du droit ; elle en 

crée ! ou plutôt en propose puisque les recommandations n’ont pas de force contraignante ». 

Cette normativité de fait découle de la nature même des recommandations qui sont des actes 

qui « suggère[nt] ou persuade[nt] son ou ses destinataires d’adopter une conduite, un modèle 

                                                 
1448

 BOCCRF, 6 septembre 1991. 
1449

 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un nouveau droit de la 

consommation, rapport de la commission de refonte du droit de la consommation au secrétaire d’État auprès du 

ministre de l’Économie, des Finances et du Budget chargé du Budget et de la Consommation, La Documentation 

Française, coll. des rapports officiels, avril 1985 ; Propositions pour un code de la consommation, rapport de la 

commission de codification du droit de la consommation au Premier ministre, La Documentation Française, coll. 

des rapports officiels, avril 1990. 
1450

 L. Leveneur, art. préc., spéc. p. 167. 
1451

 G. Paisant, « A propos des vingt-cinq ans de la Commission des clauses abusives en France », art. préc., 

spéc. n° 25. 
1452

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 326 note 3, p. 343. Dans le même sens, v. J. Calais-Auloy, 

H. Temple, op. cit., n° 186 ; G. Raymond, op. cit , n° 408. 
1453

 Rev. conc. consom. janvier-février 1992, n° 65, p. 23, « Le dispositif d’élimination des clauses abusives : les 

nouvelles donnes », communication du 24 septembre 1991 d’O. KUHNMUNCH, conseiller à la Cour de 

cassation, président de la Commission des clauses abusives. 
1454

 Art préc.. 
1455

 Déjà en ce sens, v. A. Sinay-Cytermann, art. préc., n° 87 : « La Commission assume un rôle quasi-

normatif ». 
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comportemental qu’elle définit »
1456

. Elle se constate à trois niveaux : les recommandations de 

la Commission des clauses abusives exercent une influence notable à la fois sur le législateur, 

sur le juge et sur les professionnels. 

 

372. Influence sur le législateur. À de nombreuses reprises, le législateur s’est inspiré des 

recommandations de la Commission des clauses abusives, pour interdire dans les contrats sur 

lesquels il légifère des stipulations qu’elle avait préalablement stigmatisées
1457

. Sans 

prétendre à l’exhaustivité, une telle paternité se constate notamment entre
1458

 : 

- les lois du 22 juin 1982 et du 6 juillet 1989 sur le louage d’habitation et la 

recommandation n° 80-04 concernant les contrats de location de locaux à usage 

d’habitation ; 

- la loi du 23 juin 1989 (article 6) sur le courtage matrimonial et la recommandation 

n° 87-02 concernant les contrats proposés par les agences matrimoniales ; 

- la loi du 31 décembre 1989 sur l’assurance multirisques habitation et la 

recommandation n° 85-04 concernant les contrats d'assurance destinés à couvrir divers 

risques de la vie privée et couramment dénommés "multirisques habitation" ; 

- la loi du 6 juillet 1990 sur les maisons de retraite et la recommandation n° 85-03 

concernant les contrats proposés par les établissements hébergeant des personnes âgées ;  

- la loi du 19 décembre 1990 sur la construction de maisons individuelles et les 

recommandations n° 81-02 concernant les contrats de construction de maisons 

individuelles sur un plan établi à l’avance et proposé par le constructeur et n° 88-01 

concernant les clauses relatives aux prêts dans les contrats d’accession à la propriété 

immobilière ; 

- l’article 3 de la loi du 18 juin 1992 sur les délais de livraison (devenu l’article L. 114-1 

du Code de la consommation) et les recommandations n° 80-06 concernant les délais de 

livraison et n° 91-02 dite de synthèse ; 

- la loi portant engagement national pour le logement du 13 juillet 2006 et la 

recommandation n° 2000-01 concernant les contrats de location de locaux à usage 

d'habitation (complétant la Recomm. n° 80-04) ; 

- la loi n° 2007-210 du 19 février 2007 portant réforme de l’assurance de protection 

juridique et la recommandation n° 2002-03 relative aux contrats d’assurance de 

protection juridique. 

Néanmoins, l’influence des recommandations de la Commission des clauses abusives sur 

le législateur reste limitée, en ce sens que toutes les clauses dénoncées par la commission 

n’ont pas été interdites par la loi, loin de là. 

                                                 
1456

 L. Calandri, note préc.. 
1457

 Dans le même sens, v. J. CALAIS-AULOY, « L’influence de la Commission des clauses abusives sur le 

législateur», Actes du colloque de Chambéry du 29 mai 1998, in Rev. conc. consom. n° 105, sept.-oct. 1998, 

p. 47 s. ; Ph. Jestaz, rapport préc. ; L. Leveneur, art. préc., spéc. p. 160 ; A. Sinay-Cytermann, art. préc..  
1458

 Sur ce sujet, v. Recueil des recommandations de la Commission des clauses abusives, éd. du Journal officiel 

1993, p. 185. 
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373. Influence sur le juge. Si les recommandations ne créent pas de règles dont la 

méconnaissance ouvre droit à la cassation
1459

, elles peuvent néanmoins servir de guide aux 

juges qui s’en inspirent souvent. La Cour de cassation, elle-même, se réfère aux 

recommandations de la Commission des clauses abusives pour conforter le caractère abusif 

d’une stipulation. Ainsi, dans un arrêt en date du 10 février 1998
1460

, elle a approuvé la cour 

d’appel d’avoir déclaré abusive la clause d’un contrat d’enseignement prévoyant le paiement 

de l’intégralité des frais de scolarité, même en cas d’inexécution du contrat imputable à 

l’établissement ou causé par un cas fortuit ou de force majeure. Elle a en outre relevé, de son 

propre chef, que la cour d’appel rejoignait ainsi la solution énoncée par la Commission des 

clauses abusives dans sa recommandation n° 91-01 concernant les contrats proposés par les 

établissements d’enseignement
1461

. Néanmoins, la Cour de cassation n’a réitéré cette pratique 

qu’à deux reprises, alors qu’elle a eu l’occasion de le faire à différentes reprises
1462

. D’abord, 

dans un arrêt en date du 19 juin 2001
1463

 : 

« Attendu que le jugement, qui relève que la clause litigieuse, était rédigée en 

des termes susceptibles de laisser croire au consommateur qu’elle autorisait 

seulement la négociation du prix de la prestation, a exactement considéré qu’en 

affranchissant dans ces conditions le prestataire de service des conséquences de 

toute responsabilité moyennant le versement d’une somme modique, la clause 

litigieuse, qui avait pour effet de créer un déséquilibre significatif entre les droits 

                                                 
1459

 V. supra n° 369. 
1460

 Cass. 1
ère

 civ., 10 février 1998, Bull. civ. I, n° 53 ; Contrats, conc., consom. 1998, comm. 70, note 

L. LEVENEUR ; JCP G 1998, 10124, note G. PAISANT ; D. 1998, jur. p. 539, note D. MAZEAUD ; JCP G 

1998, I, 155, n° 1, obs. Ch. JAMIN ; RTD civ. 1998, p. 674, obs. J. MESTRE. 
1461

 BOCCRF 06/09/1991. 
1462

 V. par ex., Cass. 1
ère

 civ., 30 octobre 2007, JCP G 2008, I, 136, n° 1, N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, 

selon lequel la clause d’un contrat de vente de listes immobilières qui prévoit « lors de la signature de la 

convention, la remise d’une "liste d’immeubles parmi lesquels figuraient des immeubles de la nature de ceux 

recherchés" » est abusive, qui reprend la Recomm. n° 2002-01, 2°), BOCCRF 26/02/2002 ; Cass. 3
ème

 civ., 

10 juin 2009, Contrats conc. consom. 2009, n
o
 258, note G. RAYMOND ; D. 2009, AJ p. 1685, obs. 

X. DELPECH ; Defrénois 2009, p. 2340, note E. SAVAUX ; Dr. et proc. 2010, suppl. n
o
 2, p. 5, obs. 

Y. PICOD ; RLDC sept. 2009, p. 14, obs. V. MAUGERI ; RDC 2009/4, p. 1434, obs. D. FENOUILLET, selon 

lequel, dans un contrat de location de mobil home, n’est pas abusive la clause autorisant le bailleur à imposer au 

bailleur le remplacement du mobil home car ce droit repose sur des critères objectifs, qui reprend la Recomm. 

n° 2005-01, 4, BOCCRF 23/06/2005 ; Cass. 1
ère

 civ., 13 décembre 2012, Contrats conc. consom. 2013, comm. 

65, note G. RAYMOND ; D. 2013, p. 818, note P. LEMAY ; D. 2013, pan. p. 949, obs. N. SAUPHANOR-

BROUILLAUD ; Gaz. Pal. 2013. 493, obs. S. PIEDELIÈVRE ; JCP G 2013, n
o
 6, obs. S. PRIEUR ; JCP G 

2013, n
o
 140, note G. PAISANT ; JCP E 2013, n

o
 1054, note N. LE BAIL-DUPONT ; LPA 19 mars 2013, note 

A. ATANI ; RJDA 2013, n
o
 211 ; RLDA févr. 2013. 40, obs. J. DE ROMANET, selon lequel est abusive « la 

stipulation contractuelle qui fait du prix total de la scolarité un forfait intégralement acquis à l'école dès la 

signature du contrat et qui, sans réserver le cas d'une résiliation pour un motif légitime et impérieux, ne permet 

une dispense partielle du règlement de la formation », qui reprend la Recomm. n° 91-01 concernant les contrats 

proposés par les établissements d'enseignement, 11°), BOCCRF 06/09/1991 ; Cass. 1
ère

 civ., 23 janvier 2013, 

n° 10-21.177, inédit, qui condamne deux clauses (relatives au dépôt des chèques au guichet automatique et aux 

modalités de remise des chéquiers), déjà stigmatisées par la Recomm. n° 05-02, 3 et 7, BOCCRF 20/09/2005. 
1463

 Cass. 1
ère

 civ., 19 juin 2001, JCP G 2001, II, 10631, note G. PAISANT. 
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et obligations des parties, était abusive et devait être réputée non écrite selon la 

recommandation n° 82-04 de la Commission des clauses abusives ». 

Ensuite, dans l’un des quatre arrêts en date du 14 novembre 2006
1464

, elle souligne que la 

clause d’un contrat de vente de véhicules automobiles de tourisme qui stipule que « dans le 

cas d’une vente à crédit, l’acompte versé restera acquis au vendeur à titre d’indemnité si le 

client se dédit après expiration du délai de rétractation dont il bénéficie, à moins qu’il ne se 

trouve dans l’un des cas prévus à l’article XI ci-après » crée un déséquilibre significatif, 

« comme l’a dénoncé la Commission des clauses abusives dans ses recommandations n° 91-

02, dite de synthèse
1465

, et n° 04-02 relative aux contrats de vente de véhicules automobiles 

neufs
1466

 ».  

L’influence des recommandations de la Commission des clauses abusives sur les juges est, 

cependant, limitée. D’abord, parce que la référence à une recommandation est insuffisante 

pour motiver leur décision : ils doivent, tout de même, pour fonder valablement leur décision, 

préciser en quoi la stipulation litigieuse est abusive. Ensuite, parce que cette influence dépend 

du bon vouloir des magistrats, étant donné qu’ils ne sont pas tenus par les recommandations. 

Ainsi, il arrive que des décisions judiciaires s’affranchissent de ces dernières, comme, dans un 

arrêt de la première chambre civile de la Cour de cassation en date du 7 juillet 1998
1467

. En 

l’espèce, était débattu le caractère abusif de clauses d’un contrat d’assurance multirisques 

habitation garantissant le vol, selon lesquelles l’assuré est dans l’obligation, lorsque le vol n’a 

pas eu lieu par effraction, de faire la preuve qu’il a été commis par escalade, usage de fausses 

clés ou introduction clandestine. La cour d’appel, approuvée en cela par la Cour de cassation, 

les a déclarées valables, en dépit d’une recommandation en sens contraire de la Commission 

des clauses abusives
1468

. On constate le même phénomène dans un arrêt en date du 1
er

 février 

2000
1469

 selon lequel la clause qui impose seulement à l’assuré de prendre des précautions 

élémentaires contre le vol en utilisant « tous les moyens de fermeture et de protection (volets, 

persiennes...) de nuit (entre 22 heures et 6 heures légales) ou en cas d’absence supérieure à 15 

                                                 
1464

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, pourvoi n
o
 04-15.890, G. RAYMOND, « Les clauses abusives dans les 

contrats de vente de véhicules automobiles – Analyse sommaire des arrêts du 14 novembre 2006 », Contrats, 

conc. consom. 2007, ét. 2, p. 5, D. 2006, AJ p. 2980, obs. C. RONDEY ; JCP G 2007, II, 10056, G. PAISANT ; 

RLDC 2007, n° 35, p. 12, obs. S. DOIREAU ; RLDC 2007/36, p. 6, note N. SAUPHANOR-BROUILLLAUD ; 

RDC 2007, p. 337, note D. FENOUILLET ; RTD com. 2007, p. 437, obs. B. BOULOC. 
1465

 BOCCRF 06/09/1991. 
1466

 BOCCRF 06/09/2004. 
1467

 Cass. 1
ère 

civ., 7 juillet 1998, Bull. civ. n° 240, Contrats, conc. consom. 1998, comm. 120, note 

G. RAYMOND ; D. Aff. 1998, p. 1389, obs. V. AVENA-ROBARDET ; D. 1999, somm. p. 111, obs. 

D. MAZEAUD ; Defrénois 1998, p. 1417, D. MAZEAUD ; RTD civ. 1999, p. 96, obs. J. MESTRE. 
1468

 Recomm. n° 85-04, 19°), BOCC 06/12/1985. 
1469

 Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2000, préc.. 
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heures » n’est pas abusive, alors que la Commission des clauses abusives avait estimé le 

contraire
1470

. 

 

374. Influence sur les professionnels. Enfin, les recommandations de la Commission des 

clauses abusives exercent sur les professionnels un effet dissuasif, une « pression morale »
1471

 

qui ont des conséquences pratiques. Concrètement, cela se manifeste de deux façons. En 

premier lieu, au stade de la rédaction des contrats, les professionnels « se conforment parfois 

spontanément à ses recommandations »
1472

. D’ailleurs, le guide pratique du MEDEF, intitulé 

« Eviter les clauses abusives dans les contrats de consommation », prescrit aux entreprises et 

aux organisations professionnelles, lorsqu’elles élaborent une convention à destination des 

non-professionnels ou consommateurs, de : 

« S’assurer que la clause ne figure pas dans une recommandation de la 

Commission des clauses abusives. Si elle y figure, éviter de reproduire le 

déséquilibre créé par cette clause »
1473

. 

En second lieu, il arrive aussi qu’après l’adoption d’une recommandation qui concerne leur 

secteur d’activité, les professionnels modifient leurs contrats afin d’en tenir compte »
1474

.  

 

Malgré l’absence de force obligatoire de ses recommandations,  la Commission des clauses 

abusives exerce « un ministère d’influence à succès »
1475

. Tentons de voir comment elle 

coexiste avec les autres sources. 

 

§ 4. Bilan sur les sources d’appréciation du déséquilibre significatif 

 

375. Une grande diversité des sources d’appréciation de la notion de clause abusive. 

Force est de reconnaître que « la matière des clauses abusives illustre d’une façon 

particulièrement marquée l’entrecroisement des sources du droit »
1476

. A la source légale 

(l’article L. 132-1 du Code de la consommation), s’ajoutent ainsi les sources réglementaire 

(les articles R. 132-1 et R. 132-2 du Code de la consommation), judiciaire et administrative 

                                                 
1470

 Recomm. n° 85-04, 20°), BOCC 06/12/1985. 
1471

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 186. Dans le même sens, v. A. Sinay-Cytermann, art. préc., n° 87. 
1472

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 326 note 3 p. 343. Dans le même sens, v. L. Leveneur, art. 

préc., spéc. p. 165. 
1473

 MEDEF, Eviter les clauses abusives dans les contrats de consommation, Guide pratique à destination des 

entreprises et des organisations professionnelles, 2010, p. 22. 
1474

 Dans le même sens, v. O. KUHNMUNCH, communication préc.. Dans le même sens, v. L. Leveneur, art. 

préc., spéc. p. 164. 
1475

 C. ROTH, « La Commission des clauses abusives, un ministère d’influence à succès », Rev. Lamy dr. civ. 

2009, n° 61, p. 7. 
1476

 T. Revet, art. préc.. 
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(la Commission des clauses abusives). Il n’existe pas qu’une différence de nature entre ces 

sources, elles n’ont, en outre, pas toutes la même valeur contraignante. La plus forte est le 

décret, la plus basse la Commission des clauses abusives et entre les deux le juge.  

L’examen du caractère abusif se fait, par ailleurs, de deux manières différentes selon les 

sources. Les recommandations sectorielles de la Commission des clauses abusives et la 

jurisprudence établissent des listes de stipulations abusives en considération du type du 

contrat (par exemple, contrat de vente de véhicules automobiles, contrat d’assurance, contrat 

d’assurance lié à un contrat de crédit à la consommation, contrat de syndic, contrat de services 

de communications électroniques, contrats bancaires, contrat de prestation de services de 

développements photographiques, etc.). Les recommandations générales et le décret 

stigmatisent des stipulations selon leur type (clause pénale, clause relative à la responsabilité, 

clause de résiliation, etc.) et ce quelle que soit la convention qui les contient.  

 

Chaque source a déjà fait l’objet d’une étude et d’une appréciation de son rôle dans la 

détermination des clauses abusives. Il s’agit maintenant de dresser un bilan de toutes les 

sources prises dans leur ensemble et de leur rôle dans la définition des notions de clause 

abusive et de déséquilibre significatif. 

 

376. Avantages de la diversité de sources déterminant la notion de clause abusive. Les 

sources qui interviennent dans la détermination de la notion de clause abusive peuvent 

paraître avantageuses par leur pluralité, car elles sont complémentaires. En effet, les défauts 

pratiques d’une source sont compensés par les qualités d’une autre. Par exemple, il est 

reproché à la source réglementaire d’être incapable de désigner toutes les clauses abusives ; 

qu’à cela ne tienne : le pouvoir judiciaire est là pour prendre le relais et sanctionner les 

stipulations qui ne peuvent l’être par décret. De même, on regrette l’absence de généralité des 

décisions judiciaires rendues en matière de clauses abusives, mais c’est oublier que vingt-

deux des stipulations les plus fréquemment stipulées sont interdites erga omnes par voie 

décrétale. Les recommandations de la Commission des clauses abusives n’ont aucune valeur 

contraignante, mais les juges les invoquent régulièrement à l’appui de leur motivation. Ainsi 

la combinaison de plusieurs sources « alliant dissuasion et sanction apparaît comme la plus 

efficace »
1477

. C’est pourquoi nous considérons que l’adoption des listes réglementaires par le 

                                                 
1477

 G. Paisant, « De l’efficacité de la lutte contre les clauses abusives (à propos d’un arrêt de la Cour de Paris du 

22 mai 1986) », art. préc.. Dans le même sens, v. aussi J. Ghestin et I. Marchessaux, « Première partie : les 

techniques d’élimination des clauses abusives en Europe », art. préc..  
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décret du 18 mars 2009 ne sonne pas le glas de l’utilité des autres sources d’appréciation de la 

notion de clause abusive. Comme le résument Monsieur Picod et Madame Davo, « le décret 

du 18 mars 2009 constitue un réel progrès dans la lutte contre les clauses abusives ; il ne peut 

être suffisant. Pouvoir judiciaire et Commission des clauses abusives ont encore un grand rôle 

à jouer dans ce domaine »
1478

 

 

377. Inconvénients de la diversité de sources déterminant la notion de clause abusive. 

La pluralité de sources intervenant dans la détermination des clauses abusives soulève aussi 

des difficultés. En effet, il existe un risque de divergence de solutions, du moins entre le 

pouvoir judiciaire et la Commission des clauses abusives
1479

 (car il n’est pas concevable que 

ces derniers bravent les interdictions réglementaires, sauf si l’une des clauses figurant dans le 

décret venait à être déclarée illégale
1480

). Ainsi, comme nous avons déjà pu le constater, il 

arrive que les juges se prononcent dans un sens contraire à une recommandation de la 

Commission des clauses abusives
1481

 ou inversement
1482

. Cette absence de coordination entre 

les sources nuit à l’efficacité de la protection
1483

. 

De plus, la diversité des sources rend plus difficile l’appréhension et la compréhension de 

la notion de clause abusive. En effet, pour en avoir une idée juste et exhaustive, la tâche est 

ardue. Il faut avoir connaissance des stipulations désignées comme abusives par les listes 

réglementaires, par les juges et par la Commission des clauses abusives. Et encore, le tableau 

ne serait pas complet : il faudrait encore lui ajouter toutes les clauses « virtuellement » 

abusives sur le fondement de l’alinéa 1
er

 de l’article L. 132-1 du Code de la consommation 

qui n’ont pas encore été stigmatisées. Nous rejoignons un auteur qui écrivait à ce propos : 

« Nous considérons que cette accumulation d’indications venant de sources diverses fait 

quelque peu désordre »
1484

. Ainsi seule une synthèse de tous ces éléments, autour de critères 
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 H. Davo, Y. Picod, op. cit., n° 277-1. 
1479

 Déjà en ce sens, v. J. PRORIOL, rapport préc. : « En définitive, s’il est intéressant pour les principes de 

constater l’indépendance des voies judiciaire et administrative, on ne peut que s’interroger sur leurs rapports de 

fait et notamment ceux de la jurisprudence de la Cour de cassation et de la Commission des clauses abusives ». 
1480

 V. supra n° 338. 
1481

 V. supra n° 373. 
1482

 Ainsi la Commission des clauses abusives a dénoncé comme abusives les clauses de variation des taux 

d’intérêt bancaires, alors que la jurisprudence les déclarait licites. Sur ce point v. infra n° 461. 
1483

 Discussion et adoption du projet de loi adopté par le Sénat, concernant les clauses abusives, la présentation 

des contrats, le démarchage, les activités ambulantes, le marquage communautaire des produits et les marchés de 

travaux privés, JO Assemblée Nationale, compte rendu intégral de la 1
ère

 séance du 10 janvier 1995, Intervention 

de M. BERSON, membre du groupe PS. 
1484

 R. Martin, art. préc., n° 13. 
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du déséquilibre significatif, permettrait d’avoir une vision claire de la notion de clause 

abusive
1485

. 

 

SECTION II. LA METHODE D’APPRECIATION DU DESEQUILIBRE SIGNIFICATIF 

 

378. Article L. 132-1, alinéa 5, du Code de la consommation. La méthode 

d’appréciation de la notion de clause abusive et de son critère, le déséquilibre significatif, est 

prévue à l’article L. 132-1, alinéa 5, du Code de la consommation, qui dispose : 

« Sans préjudice des règles d’interprétation prévues aux articles 1156 à 

1161
1486

, 1163
1487

 et 1164
1488

 du code civil, le caractère abusif d’une clause 

s’apprécie en se référant, au moment de la conclusion du contrat, à toutes les 

circonstances qui entourent sa conclusion, de même qu’à toutes les autres clauses 

du contrat. Il s’apprécie également au regard de celles contenues dans un autre 

contrat lorsque la conclusion ou l’exécution de ces deux contrats dépendent 

juridiquement l’une de l’autre »
1489

. 

Ce texte s’inspire fortement de l’article 4-1 de la directive du 5 avril 1995 selon lequel : 

« […] Le caractère abusif d’une clause contractuelle est apprécié en tenant 

compte de la nature des biens ou services qui font l’objet du contrat et en se 

référant, au moment de la conclusion du contrat, à toutes les circonstances qui 

entourent sa conclusion, de même qu’à toutes les autres clauses du contrat, ou 

d’un autre contrat dont il dépend »
1490

. 

Ainsi, tout en prévoyant l’application du droit commun en matière d’interprétation des 

contrats
1491

, l’alinéa 5 de l’article L. 132-1 du Code de la consommation instaure des règles 

d’appréciation spécifiques à la notion de clause abusive. Elles concernent le moment auquel 

l’interprète doit se placer en vue de l’appréciation (B) et les éléments dont il doit tenir compte 
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 V. infra n
os

 393 s.. 
1486

 Article 1156 c. civ. : « On doit dans les conventions rechercher quelle a été la commune intention des parties 

contractantes, plutôt que de s’arrêter au sens littéral des termes ». 

Article 1157 c. civ. : « Lorsqu’une clause est susceptible de deux sens, on doit plutôt l’entendre dans celui avec 

lequel elle peut avoir quelque effet, que dans le sens avec lequel elle n’en pourrait produire aucun ». 

Article 1158 c. civ. : « Les termes susceptibles de deux sens doivent être pris dans le sens qui convient le plus à 

la matière du contrat ». 

Article 1159 c. civ. : « Ce qui est ambigu s’interprète par ce qui est d’usage dans le pays où le contrat est 

passé ». 

Article 1160 c. civ. : « On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont d’usage, quoiqu’elles n’y soient pas 

exprimées ». 

Article 1161 c. civ. : « Toutes les clauses des conventions s’interprètent les unes par les autres, en donnant à 

chacune le sens qui résulte de l'acte entier ». 
1487

 « Quelque généraux que soient les termes dans lesquels une convention est conçue, elle ne comprend que les 

choses sur lesquelles il paraît que les parties se sont proposé de contracter ». 
1488

 « Lorsque dans un contrat on a exprimé un cas pour l’explication de l’obligation, on n’est pas censé avoir 

voulu par là restreindre l’étendue que l’engagement reçoit de droit aux cas non exprimés ». 
1489

 Nous soulignons. 
1490

 Nous soulignons. 
1491

 L’art. L. 132-1, al. 5, c. consom. ne fait pas référence à l’art. 1162 c. civ. car l’objet du dispositif de ce texte 

est repris à l’art. L. 133-2 c. consom., sur lequel v. supra n
os

 278 s.. 
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(C). Mais c’est l’alinéa 1
er

 de l’article L. 132-1 du Code de la consommation qui désigne 

l’objet de l’appréciation, à savoir « les droits et obligations des parties au contrat » (A).  

 

A. L’objet de l’appréciation 

 

379. Déséquilibre significatif « entre les droits et obligations des parties au contrat ». 

L’article L. 132-1, alinéa 1
er

, du Code de la consommation permet de lutter contre les clauses 

« qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-professionnel ou du 

consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au 

contrat ». Le déséquilibre significatif se mesure donc à l’aune des « droits et obligations des 

parties au contrat ». Or, cette expression est susceptible de deux interprétations. 

Selon la première, l’article L. 132-1, alinéa 1
er

 du Code de la consommation imposerait de 

comparer des droits et des obligations qui n’ont rien à voir les uns avec les autres. C’est 

notamment l’analyse retenue dans sa thèse par Philippe Stoffel-Munck qui constate que 

« comparer des droits et des obligations très divers s’avère fort délicat »
1492

 et regrette que 

« faute de lien intellectuel entre les diverses obligations ainsi recensées, l’appréciation du 

déséquilibre se fa[sse] nécessairement au jugé »
1493

. Il se demande, par exemple, comment 

estimer le déséquilibre significatif dans un contrat d’abonnement à un centre de sport et de 

loisirs, entre une clause par laquelle le club s’accorde le droit de modifier unilatéralement les 

horaires d’ouverture et celle donnant droit à l’adhérent à un repas gratuit au restaurant du club 

au bout de dix repas
1494

. Il ne « voit pas le rapport qui existe entre ces deux droits », ni 

« comment les mettre en balance »
1495

. 

Selon la seconde interprétation, à laquelle va notre préférence, l’alinéa 1
er

 de l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation invite à comparer « les droits et obligations » du non-

professionnel ou consommateur avec « les droits et obligations » du professionnel. Cette 

analyse repose sur une lecture grammaticale du texte. En effet, dans cette expression, l’article 

défini « les » est distribué avec « droits » et avec « obligations », ce qui signifie que « les 

droits et obligations » forment le groupe à soumettre au contrôle du déséquilibre significatif. 

En d’autres termes, il faut procéder à une appréciation globale de la situation contractuelle de 

chacune des parties et ne comparer que ce qui est comparable. Ainsi doivent être mis en 

parallèle soit deux mêmes types de droits ou obligations entre eux, par exemple les clauses 
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 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 418. 
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 Ph. Stoffel-Munck, th. préc.,  n° 418. 
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 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 418. 
1495

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 418. 
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relatives à la résiliation du contrat, soit deux types différents de droits ou obligations, mais 

entre lesquels on peut raisonnablement penser qu’il existe un lien intellectuel de corrélation, 

par exemple une clause limitative de responsabilité et celle prévoyant un faible prix. 

 

380. Comparaison avec l’approche retenue par la loi du 10 janvier 1978. En retenant 

une approche comparative des rapports d’obligations du non-professionnel ou consommateur 

et du professionnel, la loi du 1
er

 février 1995 s’écarte sensiblement du droit antérieur
1496

. En 

effet, d’après la loi du 10 janvier 1978, seul importait l’avantage excessif procuré au 

professionnel, de telle sorte que l’appréciation du caractère abusif imposait seulement de 

scruter la situation contractuelle de ce dernier. Un arrêt de la première chambre civile de la 

Cour de cassation, en date du 12 mars 2002
1497

 met en exergue cette différence. En l’espèce, 

alors que la loi du 10 janvier 1978 était applicable en la cause, la Haute juridiction reproche à 

la cour d’appel d’avoir reconnu une clause abusive au motif que « la référence aux seuls 

désavantages subis par l’assuré, sans les comparer avec les avantages recueillis par l’assureur, 

ne permet pas de caractériser l’avantage excessif obtenu par celui-ci ». Cette solution illustre 

parfaitement la différence d’approche entre les deux lois : la constatation de l’excès du côté 

du professionnel est nécessaire – mais suffisante – sous l’empire de la loi ancienne, tandis que 

la loi nouvelle impose une comparaison entre la situation contractuelle de chacune des parties. 

 

L’interprète doit donc apprécier le déséquilibre significatif entre les droits et obligations 

des parties, et ce en se plaçant au moment de la conclusion du contrat. 

 

B. Le moment de l’appréciation 

 

381. « Au moment de la conclusion du contrat ». L’alinéa 5 de l’article L. 132-1 du 

Code de la consommation prévoit que, pour apprécier le caractère abusif d’une clause, 

l’interprète doit se placer au moment de la conclusion du contrat, et non pas au jour où il 

statue
1498

.  
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 Dans le même sens, v. Fr. TERRE (dir.), op. cit., n° 017-03. 
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 Cass. 1
ère

 civ., 12 mars 2002, D. 2003, p. 2927, note Ch. WILLMANN ; JCP G 2002, II, 13163, note 

G. PAISANT ; RTD civ. 2003, p. 91, obs. J. MESTRE et B. FAGES. 
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 La Cour de cassation a retenu la même solution sous l’empire de la loi du 10 janvier 1978 qui ne prévoyait 

rien à ce sujet, v. Cass. 1
ère

 civ., 26 février 2002, D. 2002, AJ p. 1346 ; Defrénois 2002, p. 772, note 

E. SAVAUX ; RGDA 2002, p. 361, note J. KULLMANN ; RTD civ. 2003, p. 90, obs. J. MESTRE et 

B. FAGES : le caractère abusif d’une clause ne s’apprécie pas au moment de l’exécution du contrat, mais en 

fonction des stipulations du contrat au moment de sa conclusion. 
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Le droit français s’aligne ainsi sur la solution édictée par l’article 4-1 de la directive du 5 

avril 1993
1499

, sans toutefois que cela paraisse tout à fait cohérent. Certes, cette solution est 

parfaitement praticable pour les stipulations « qui ont pour objet » de créer un déséquilibre 

significatif entre les droits et obligations des parties au contrat de consommation. Rappelons 

que comme ces clauses ont été volontairement stipulées abusives
1500

, le déséquilibre 

significatif est inhérent à leur stipulation et existe donc dès la conclusion du contrat. 

En revanche, peuvent aussi être qualifiées d’abusives des clauses « qui ont pour effet » de 

créer un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties. Si ces stipulations 

n’ont pas été rédigées avec l’intention de déséquilibrer, de manière significative, les rapports 

d’obligations en cause, elles ont néanmoins cet effet-là. Ces clauses ne sont donc pas – encore 

– abusives au stade de la conclusion du contrat, mais elles le deviennent du fait de l’exécution 

de la convention. Dès lors, la précision de l’alinéa 5 de l’article L .132-1 du Code de la 

consommation semble inapplicable et incohérente dans ce cas
1501

. Sans doute, ce hiatus 

s’explique-t-il par la négligence du législateur français. En effet, c’est lui qui a introduit la 

distinction entre les stipulations « qui ont pour objet » et celles « qui ont pour effet », 

distinction qui n’existait pas dans la directive du 5 avril 1993. Si cette modification n’est pas 

critiquable en elle-même, notamment parce qu’elle accroît le champ de la protection accordée 

aux non-professionnels ou consommateurs
1502

, elle aurait dû s’accompagner d’une adaptation 

des règles relatives à l’appréciation du caractère abusif. Le législateur n’en a 

malencontreusement pas pris conscience et s’est contenté de recopier l’article 4-1 de la 

directive en la matière. 

 

C. Les modalités de l’appréciation  

 

382. Plan. Il ressort de l’alinéa 5 de l’article L. 132-1 du Code de la consommation que le 

caractère abusif d’une clause s’apprécie in concreto (1), ce qui n’est pas toujours adapté à la 

situation (2). 
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 V. supra n° 378. 
1500

 Sur la distinction entre les clauses « qui ont pour objet » et celles « qui ont pour effet » de créer un 

déséquilibre significatif, v. supra n° 144. 
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er
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 V. supra n° 378. 



L’APPRÉCIATION DU DÉSÉQUILIBRE SIGNIFICATIF 

 305 

1. Une appréciation in concreto 

 

383. Paramètres de l’appréciation in concreto. L’alinéa 5 de l’article L. 132-1 du Code 

de la consommation préconise une appréciation in concreto
1503

 du déséquilibre significatif, 

appréciation qui doit tenir compte de trois paramètres : de toutes les circonstances entourant la 

conclusion du contrat, des autres clauses du contrat et des clauses d’un contrat connexe.  

 

384. Circonstances entourant la conclusion du contrat. Selon l’article L. 132-1, alinéa 

5, du Code de la consommation, le caractère abusif d’une clause s’apprécie au regard de 

toutes circonstances qui entourent la conclusion du contrat. Tous les événements pertinents 

ayant marqué la conclusion de la convention doivent être pris en compte, qu’ils soient d’ordre 

objectif ou subjectif. 

Ainsi au titre des circonstances objectives – c’est-à-dire indépendantes du comportement 

des parties – qui peuvent éclairer le caractère abusif d’une clause, on peut penser à « la nature 

des biens ou services qui font l’objet du contrat »
1504

, à « l’objet principal du contrat ou au 

rapport qualité/prix de la fourniture ou de la prestation »
1505

, aux usages de l’ensemble du 

secteur concerné
1506

 ou encore au « contexte économique au jour de la signature du 

contrat »
1507

.  

Les circonstances subjectives sont celles qui découlent du comportement des parties, 

comme les « conditions dans lesquelles le consentement des parties a été donné »
1508

 ainsi que 

« la force des positions respectives de négociation des parties »
1509

 qui implique d’apprécier la 

position du non-professionnel ou consommateur contractant, l’attitude fautive du 

professionnel ou son « abus de puissance économique »
1510

. Ce dernier n’est plus une 

condition de mise en œuvre de la protection contre les clauses abusives, mais rien n’empêche 

de le prendre en compte au stade de leur appréciation. D’une certaine manière, l’alinéa 5 de 

l’article L. 132-1 du Code de la consommation « subjectivise » ainsi la définition résolument 

                                                 
1503

 Dans le même sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 182 ; N. Sauphanor-Brouillaud, op. cit., 

n° 585. 
1504

 Art. 4-1 Dir. 5 avril 1993. 
1505

 Les clauses portant sur ces éléments ne peuvent être déclarées abusives, mais elles peuvent être prises en 

compte pour l’appréciation du caractère abusif d’une autre clause, v. en ce sens, Dir. 5 avril 1993, exposé des 

motifs, considérant 19. 
1506

 Dans le même sens, v. P. Godé, art. préc.. 
1507

 C. Danglehant, art. préc.. 
1508

 C. Danglehant, art. préc.. 
1509

 Dir. 5 avril 1993, exposé des motifs, considérant 16. 
1510

 L. 10 juillet 1978. 
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objective de la notion de clause abusive, retenue à l’alinéa 1
er1511

. Peut aussi être pris en 

considération le caractère négocié ou non de la clause. En effet, une stipulation, même 

négociée, peut faire l’objet du contrôle des clauses abusives
1512

, mais cette circonstance peut 

rentrer en ligne de compte lors de son appréciation. Ainsi la Cour de cassation a-t-elle jugé, 

dans un arrêt en date du 1
er

 février 2005
1513

, que n’est pas abusive la clause d’un contrat de 

dépôt-vente prévoyant qu’« il pourra être convenu à titre de prix de mise en vente initial (...) 

une fourchette de prix à l’intérieur de laquelle [le dépositaire] pourra librement proposer à la 

vente l’article proposé » au motif que cette fourchette de prix « n’était pas obligatoire et était 

librement débattue entre les parties lors de la signature du contrat » et que « la clause 

n’imposait pas une obligation, mais prévoyait une simple faculté ». 

 

385. Autres clauses du contrat. Le législateur a, par ailleurs, précisé que le caractère 

abusif d’une clause s’apprécie en tenant compte du contrat dans son ensemble, de son 

économie générale
1514

. Cette règle n’est qu’une reprise de l’article 1161 du Code civil selon 

lequel « les clauses des conventions s’interprètent les unes par les autres ». Le fait que ce 

dernier texte soit cité à l’article L. 132-1, alinéa 5, du Code de la consommation semble donc 

faire double emploi. 

 

386. Clauses d’un contrat connexe. L’article L. 132-1, alinéa 5, du Code de la 

consommation précise, enfin, que le caractère abusif d’une clause s’apprécie, le cas échéant, 

en fonction des stipulations contenues dans un contrat connexe. Ce cas vise notamment la 

pratique des contrats liés, par exemple, l’emprunt souscrit en vue d’un achat ou encore la 

location d’un système d’alarme liée à la conclusion d’un contrat de télésurveillance. Un arrêt 

de la première chambre civile de la Cour de cassation, en date du 29 octobre 2002, illustre 

cette possibilité
1515

. En l’espèce, un consommateur avait conclu un contrat de vente de 

matériel de télésurveillance et un contrat d’abonnement de télésurveillance avec la même 

société. Deux clauses du contrat de vente établissaient la connexité entre ces deux 

conventions. La première prévoyait une remise conséquente (60 %) sur le prix du matériel, si 

l’acheteur consentait à signer un contrat de télésurveillance. La seconde stipulait que le client 

                                                 
1511

 Dans le même sens, v. C. Danglehant, art. préc.. 
1512

 V. supra n
os

 141 s.. 
1513

 Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2005, n° 03-13.779, préc.. 
1514

 V. G. Raymond, op. cit., n° 417 ; C. Danglehant, art. préc.. 
1515

 Cass. 1
ère

 civ., 29 octobre 2002, Contrats conc. consom. 2003, comm. 3, note G. RAYMOND ; JCP G 2003, 

I, 122, n° 25, obs. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD ; RTD civ. 2003, p. 90, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; 

JCP E 2004, n° 386, note S. ABRAVANEL-JOLLY.  
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restait libre, à tout moment, de résilier le contrat de télésurveillance, sous réserve de payer la 

différence entre le prix réel du matériel et le prix effectivement réglé lors de la conclusion du 

contrat. Après avoir résilié le contrat de télésurveillance, le consommateur refusa de 

s’acquitter de la somme prévue et invoqua le caractère abusif de la seconde stipulation. Les 

juges du fond n’ont pas fait droit à sa demande, mais la Cour de cassation a censuré leur 

jugement. Après avoir longuement analysé le mécanisme mis en place par les deux contrats, 

elle estime que la clause qui, en cas de résiliation de l’abonnement de télésurveillance, impose 

au consommateur de renoncer au bénéfice d’une remise représentant 60 % du prix de vente du 

matériel est abusive car elle « fait peser sur l’exercice de cette faculté de résiliation une 

contrainte excessive ». 

 

387. Effet de ces paramètres sur l’appréciation du caractère abusif. Ces trois 

paramètres peuvent influer de deux manières différentes sur l’appréciation d’une stipulation 

litigieuse : soit ils confirment le caractère abusif ou non abusif qui ressort de la lecture de la 

seule clause en cause, soit ils l’infirment. En effet, une clause peut paraître a priori abusive, 

mais être justifiée par un ou plusieurs des paramètres. Ainsi une clause limitative de 

responsabilité reproduite en grand nombre peut, par exemple, autoriser un abaissement des 

coûts et donc des prix proposés aux non-professionnels ou consommateurs
1516

. De même, il 

n’est pas exclu qu’une clause a priori équilibrée apparaisse abusive au vu de certaines 

circonstances ou du fait d’une conjonction de clauses du contrat
1517

. 

 

2. La remise en cause de l’appréciation in concreto 

 

388. Deux cas de remise en cause de l’appréciation in concreto. L’appréciation in 

concreto organisée par l’article L. 132-1, alinéa 5, du Code de la consommation se prête mal à 

la généralité d’appréciation qu’impliquent l’intervention du pouvoir réglementaire et l’action 

en suppression des clauses abusives des associations de consommateurs. 

 

389. Appréciation in concreto et listes réglementaires. Si les textes imposent une 

appréciation in concreto, « il devient dès lors beaucoup plus délicat de dresser des listes a 

                                                 
1516

 Dans le même sens, v. O. Carmet, art. préc.. 
1517

 Dans le même sens, v. G. Paisant, art. préc., n° 12 : « Il se peut en effet fort bien que « le déséquilibre 

significatif » combattu par la loi soit inhérent à une conjonction de clauses plutôt qu’à une stipulation en 

particulier ». 
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priori de clauses abusives »
1518

, car cela reviendrait à procéder à une appréciation in 

abstracto. La remarque vaut, tout particulièrement pour les clauses noires, car pour les 

stipulations de la liste grise, l’appréciation in concreto est toujours possible au regard des 

preuves, éventuellement fournies par le professionnel, de leur absence de caractère abusif. En 

revanche, l’établissement d’une liste noire met définitivement à l’écart toute appréciation in 

concreto, étant donné que les interdictions qu’elle pose s’appliquent de manière automatique. 

Néanmoins, le législateur a, semble-t-il, paré à cette difficulté. En effet, l’alinéa 3 de 

l’article L. 132-1 du Code de la consommation, justifie le caractère noir des stipulations 

stigmatisées « eu égard à la gravité des atteintes qu’elles portent à l’équilibre du contrat ». 

Cette proposition paraît indiquer que les clauses noires créent un déséquilibre significatif 

renforcé. Il est possible d’en déduire qu’elles sont tellement graves qu’aucune circonstance ni 

aucune autre clause ne pourraient les justifier. En d’autres termes, l’appréciation in concreto 

est exclue pour ces stipulations. 

 

390. Appréciation in concreto et action des associations de consommateurs. 

L’appréciation in concreto instaurée par l’article L. 132-1, alinéa 5 du Code de la 

consommation est incompatible avec l’action des associations de consommateurs en 

suppression des clauses abusives. Rappelons que cette action tend à la suppression matérielle 

des stipulations abusives contenues dans tous les documents qui serviront de base à des 

contrats futurs conclus entre professionnels et consommateurs (« tout contrat ou type de 

contrat proposé ou destiné au consommateur » selon l’article L. 421-6, alinéa 2 du Code de la 

consommation). C’est pourquoi l’action est dite préventive. L’appréciation se fait alors 

nécessairement in abstracto, et le juge doit décider, en considération du consommateur moyen 

et de circonstances habituelles, si la clause crée, de façon générale, un déséquilibre 

significatif
1519

. 

 

391. Conclusion du chapitre. Les règles relatives à l’appréciation du caractère abusif ne 

sont pas toujours satisfaisantes, et sont révélatrices, une nouvelle fois, de l’incurie du 

législateur moderne. Elles doivent, malgré tout, guider les sources d’appréciation dans leur 

tâche d’identification du déséquilibre significatif. Ces sources sont au nombre de trois. Aux 

pouvoirs réglementaire (élaboration de listes par voie de décret) et administratif (Commission 

des clauses abusives), seuls initialement prévus, est venu s’ajouter le pouvoir judiciaire. 

                                                 
1518

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 324. 
1519

 Dans le même sens, v. J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n
os

 182 et 188. 
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Ces trois sources d’appréciation ont chacune leur importance dans l’identification de la 

notion de clause abusive. Ainsi le pouvoir réglementaire a rattrapé son retard, en adoptant, 

avec le décret du 18 mars 2009, deux listes, l’une noire, l’autre grise, qui stigmatisent en tout 

vingt-deux stipulations. De son côté, la Commission des clauses abusives n’a jamais cessé 

d’œuvrer à la dénonciation des clauses abusives que ce soit par la voie de son rôle consultatif 

(trente-cinq avis rendus à la demande d’un juge) ou par celle de son pouvoir de 

recommandation (soixante-treize à ce jour). Le pouvoir judiciaire, quant à lui, n’a pas failli à 

la mission qu’il s’est lui-même assignée. Les jugements et les arrêts du fond sont 

innombrables en la matière et le travail de la Cour de cassation tout aussi remarquable, avec 

une centaine de décisions dont la moitié s’attèle à identifier le déséquilibre significatif. Ainsi, 

ces trois sources ne sont pas concurrentes, mais complémentaires, chacune comblant les 

lacunes des autres. 

Si la diversité des sources d’appréciation du déséquilibre significatif est, par certains 

aspects, une richesse, elle n’en présente pas moins certains inconvénients. L’absence de 

coordination entre elles, les éventuelles divergences et l’accumulation des solutions risquent 

en effet de nuire gravement à l’identification de la notion de clause abusive. 

 

* 

*          * 

 

392. Conclusion du titre. Arrivé à ce stade de la recherche, une vague de pessimisme 

pourrait envahir l’auteur et les lecteurs de ces lignes. On pourrait conclure à l’échec de 

l’identification de la notion de clause abusive au sens de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation. D’un point de vue théorique, en effet, le standard du déséquilibre significatif, 

notion fuyante et indéterminée par nature, échappe à toute tentative de définition. Cette 

conclusion serait, sans doute, trop hâtive. L’étude théorique de ce standard livre, en effet, 

certains enseignements précieux qui contribuent à dresser un premier portrait de la notion de 

clause abusive.  

Ainsi, en tant que standard, le déséquilibre significatif indique implicitement aux parties au 

contrat de consommation une voie à suivre. Ce modèle de conduite que les contractants sont 

censés observer leur suggère de stipuler des clauses normalement équilibrées, notamment au 

regard du droit supplétif. Naturellement, en vertu de la liberté contractuelle, les parties 

peuvent s’éloigner de ce modèle idéal d’équilibre contractuel, mais toute stipulation qui s’en 

écarterait de manière significative encourrait le grief d’abus de l’article L. 132-1. 
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La nature de standard du déséquilibre significatif explique aussi pourquoi la notion de 

clause abusive est a priori difficile à identifier. Ce point cristallise d’ailleurs toutes les 

critiques qui ont pu être adressées à cette notion. Nous estimons, au contraire, que la 

malléabilité de ce standard est un atout dans la lutte contre les clauses abusives. Pour cela, il 

est vrai, il faut accepter de s’en remettre aux sources d’appréciation du déséquilibre 

significatif dont le rôle, quoique parfois critiquable, est fondamental dans l’appréhension de la 

notion. Ce sont elles qui construisent et précisent, par touches successives, la notion de clause 

abusive. Ce sont elles, en définitive, qui maîtrisent son identification. C’est pourquoi l’on doit 

désormais dépouiller le travail immense fourni par ces sources en trente-cinq années de 

pratique de la législation sur les clauses abusives, en espérant qu’une identification empirique 

permette, enfin, d’entrevoir les critères du déséquilibre significatif et plus largement de la 

notion de clause abusive. 
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TITRE II. IDENTIFICATION EMPIRIQUE : 

LES CRITERES DU DESEQUILIBRE SIGNIFICATIF 
 

 

 

 

393. Possibilité de déterminer des critères du déséquilibre significatif. Il peut paraître 

paradoxal de chercher des critères du déséquilibre significatif, après avoir démontré que sa 

nature de standard empêchait de le définir clairement. 

D’ailleurs, pour certains, une telle entreprise est vaine. En effet, l’idée selon laquelle la 

notion de clause abusive n’est pas susceptible d’être circonscrite par des critères est prégnante 

dans la littérature juridique. Déjà en 1978, Monsieur Godé s’exclamait : « Dire : "il y a de 

l’abus", c’est exprimer sa révolte et non point un jugement »
1520

. La réforme du 1
er

 février 

1995 ne semble pas avoir changé grand-chose au sentiment des auteurs
1521

. Ainsi, selon 

Monsieur Stoffel-Munck, elle ne répondrait qu’à des considérations pragmatiques
1522

. 

Monsieur Leveneur semble la considérer comme le bras armé de l’équité lorsqu’il écrit, à 

propos d’une clause judiciairement déclarée abusive, qu’on « sent qu’il est assez juste »
1523

 de 

l’écarter.  

Cela est vrai a priori, mais il faut garder à l’esprit que la notion de clause abusive existe 

depuis plus de trente-cinq ans. L’ensemble des solutions retenues en la matière constitue un 

fonds de recherche considérable à partir duquel peuvent être dégagés les traits caractéristiques 

de cette notion. Deux approches sont alors possibles. La première tend à recenser les 

principales clauses qui ont été désignées comme abusives en pratique
1524

. Cependant, cette 

                                                 
1520

 P. GODÉ, « Commentaire du décret n° 78-464 du 24 mars 1978 », RTD civ. 1978, p. 744 et s. 
1521

 Pour un autre exemple, v. G. RAYMOND, « Clauses abusives », in JCl. Concurrence-Consommation, fasc. 

820, n° 42 : « L’article L. 132-1 du Code de la consommation, dans sa rédaction de la loi de 1995, […] ne 

facilite pas la détermination des clauses abusives ». 
1522

 Ph. STOFFEL-MUNCK, L’abus dans le contrat – Essai d’une théorie, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit 

privé, t. 337, 2000, n
os

 462 s. consacrés à une section sur « le caractère pragmatique de la qualification » de 

déséquilibre significatif. 
1523

 L. LEVENEUR, obs. Contrats, conc. consom. 1998, comm. 70. 
1524

 Pour une telle approche, v. H. BRICKS, Les clauses abusives, LGDJ, 1982, n
os

 65 s. ; J. GHESTIN, Traité 

de droit civil, ss dir. J. Ghestin, Les obligations, Le contrat : formation, 2
e
 éd., LGDJ, 1988, n

os
 611 s. ; Vers un 

nouveau droit de la consommation, rapport de la commission de refonte du droit de la consommation au 

secrétaire d’État auprès du ministre de l’Économie, des Finances et du Budget chargé de la consommation, La 

Documentation Française, coll. des rapports officiels, 1984 ; Propositions pour un nouveau droit de la 

consommation, rapport de la commission de refonte du droit de la consommation au secrétaire d’État auprès du 

ministre de l’Économie, des Finances et du Budget chargé du Budget et de la Consommation, La Documentation 

Française, coll. des rapports officiels, avril 1985 ; Propositions pour un code de la consommation, rapport de la 

commission de codification du droit de la consommation au Premier ministre, La Documentation Française, coll. 

des rapports officiels, avril 1990. 
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approche, bien qu’utile, ne fait que dresser un état des lieux, à un moment donné, des 

stipulations abusives en droit positif. La seconde approche, que nous allons suivre, consiste à 

s’appuyer sur la longue pratique de la législation sur les clauses abusives, pratique riche des 

solutions retenues par les décrets, la jurisprudence et les travaux de la Commission des 

clauses abusives, pour dégager a posteriori et de manière empirique, les critères
1525

 

d’identification
1526

 de cette notion. 

 

394. Opportunité des critères du déséquilibre significatif. On pourrait objecter que 

« découvrir » des critères du déséquilibre significatif ne présente plus guère d’intérêt à l’heure 

où le droit positif s’est doté de deux listes incriminant vingt-deux des clauses abusives les 

plus fréquemment stipulées. L’argument ne convainc pas, pour plusieurs raisons. La première 

tient au fait que ces listes sont loin d’être parfaites
1527

. Elles s’apparentent à des catalogues de 

stipulations trop disparates, que l’identification de critères permettrait de clarifier. En outre, la 

Commission des clauses abusives ainsi que le juge peuvent désigner des clauses abusives en 

dehors des listes, et à ce titre, ont besoin de fonder leurs solutions sur des critères clairs et 

                                                                                                                                                         
Des auteurs consacrent parfois leur étude à un type de clauses en particulier, par ex. S. PIERRE-MAURICE, 

« Les clauses abusives relatives au recours en justice et la superposition de règles protectrices », in Des contrats 

civils et commerciaux aux contrats de consommation, Mélanges en l’honneur du Doyen Bernard Gross, ss dir. 

X. HENRY, PU Nancy, 2009, p. 241 ; sur les clauses pénales, v. G. PAISANT, « Clauses pénales et clauses 

abusives après la loi n° 95-96 du 1
er
 février 1995 », D. 1995, p. 223 ; A. SINAY-CYTERMANN, « Clauses 

pénales et clauses abusive : vers un rapprochement », in Les clauses abusives dans les contrats types en France 

et en Europe, LGDJ, 1991, p. 167 ; Y.-M. LAITHIER, « Clauses abusives – Les clauses de responsabilité 

(clauses limitatives de réparation et clauses pénales) », RDC 2009/4, p. 1650 ; Gh. POISSONNIER, « Les 

clauses résolutoires abusives dans les contrats de crédit à la consommation », D. 2006, chron. p. 370.  
1525

 V° Critère, http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/critère/20567 : « Principe, élément auquel qui 

permet de juger, d’estimer, de définir quelque chose ». 
1526

 Certains auteurs s’y sont d’ailleurs déjà essayés.  

Pour des classifications reposant sur une analyse de la jurisprudence, des décrets et des travaux de la 

Commission des clauses abusives, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 422 s. ; X. LAGARDE, « Qu’est-ce qu’une 

clause abusive ? Etude pratique », JCP G 2006, I, 110, n° 11 ; N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, « Clauses 

abusives dans les contrats de consommation : critères de l’abus », Contrats conc. consom. 2008, ét. 7.  

Pour des classifications reposant uniquement sur les travaux de la Commission des clauses abusives, 

v. P. JOURDAIN, « La doctrine de la Commission », in Actes du colloque de Chambéry du 29 mai 1998 : Rev. 

conc. consom. n° 105, sept.-oct. 1998, p. 23 s. ; M. LEROUX, « La pratique des clauses abusives dans les 

contrats de consommation », in Actes du colloque de Chambéry du 29 mai 1998 : Rev. conc. consom. n° 105, 

sept.-oct. 1998, p. 62 s.. 

Pour une classification reposant sur la jurisprudence, v. D. FENOUILLET, RDC 2007, p. 337. 

Pour une classification reposant sur la jurisprudence et l’ancienne liste blanche, v. L. FIN-LANGER, L’équilibre 

contractuel, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 366, 2002, n
os

 325 s.. 

Pour une classification reposant sur l’ancienne annexe blanche, v. S. LE GAC-PECH, La proportionnalité en 

droit privé, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 335, 2000, n° 123. 

Pour des classifications reposant uniquement sur le décret du 18 mars 2009, v. O. DESHAYES, « Les réformes 

récentes et attendues en 2009 », RDC 2009/4, p. 1602 ; D. FENOUILLET, « La liste des clauses "noires" et 

"grises" enfin décrétée, mais pour combien de temps ? », RDC 2009/4, p. 1422 ; G. PAISANT, « Le décret 

portant listes noire et grise de clauses abusives », JCP G 2009, 116 ; N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, 

« Clauses abusives : les nouvelles clauses "noires" et "grises" – A propos du décret du 18 mars 2009 », JCP G 

2009, act. 168. 
1527

 Sur ce point, v. supra n
os

 333 s.. 
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opérants. Enfin, ces listes ne sont pas immuables ; elles pourraient disparaître ou être 

remaniées (à la suite d’une évolution du droit de l’Union européenne notamment
1528

). Les 

critères présentent l’avantage d’être imperméables à de tels aléas.  

 

395. Critères dégagés. Du magma de clauses considérées comme abusives en pratique, il 

faut d’abord écarter celles qui ne méritent pas une telle qualification
1529

. Les stipulations qui 

restent sont alors susceptibles d’être classées en deux catégories. D’une part, peuvent être 

isolées les stipulations qui manifestent l’unilatéralisme dans le contrat de consommation, en 

faveur du professionnel (Chapitre I) ; d’autre part, ressortent celles qui tendent à la négation 

des droits du non-professionnel ou consommateur (Chapitre II).  

 

                                                 
1528

 Elles ont bien failli l’être avec la proposition de directive relative aux droits des consommateurs du 8 octobre 

2008, COM (2008) 614 final. Elles risquent de l’être avec la Proposition de règlement du Parlement européen et 

du Conseil relatif à un droit commun et européen de la vente du 11 octobre 2011, COM (2011) 635 final. 
1529

 Sur ces clauses, v. supra n
os

 150 s.. 
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CHAPITRE I. 

L’UNILATERALISME 
 

 

 

396. Définition de l’unilatéralisme
1530

. À l’origine, « unilatéralism » est un terme anglais, 

qui désigne la politique d’un État (en particulier, celle des États-Unis) qui ne prend en 

considération que ses seuls intérêts (stratégiques, économiques, etc.)
1531

. Cette définition 

pourrait être utilement transposée au contrat de consommation : l’unilatéralisme désignerait 

alors la politique du professionnel qui ne tient compte que de ses seuls intérêts. Les clauses 

qui répondent à cette définition devraient être, en principe, abusives.  

 

397. Double acception de l’unilatéralisme. L’unilatéralisme dans le contrat peut se 

manifester de deux manières différentes. Dans une première acception
1532

, objective, il 

consiste à stipuler certaines prérogatives
1533

 contractuelles en faveur d’une seule des parties – 

le professionnel, cela va sans dire – et à instaurer ainsi un défaut de réciprocité entre les droits 

et obligations des parties au contrat de consommation (Section I).  

Dans une seconde acception
1534

, l’unilatéralisme se caractérise par la stipulation, au profit 

du professionnel, de prérogatives dépendant de sa seule volonté, lui accordant ainsi des 

pouvoirs arbitraires dans la maîtrise du contrat (Section II). 

 

SECTION I. LA STIPULATION UNILATERALE DE PREROGATIVES : LE DEFAUT DE 

RECIPROCITE ENTRE LES DROITS ET OBLIGATIONS DES PARTIES  

 

398. Plan. Stipuler une clause en faveur d’une seule des parties au contrat de 

consommation instaure un défaut de réciprocité entre leurs droits et obligations, ce qui 

apparaît comme un critère du déséquilibre significatif. C’est pourquoi les clauses non 

réciproques en faveur du professionnel sont abusives (§ 1), sauf si elles peuvent se justifier 

par un motif légitime (§ 2). 

                                                 
1530

 L’unilatéralisme et le droit des obligations, ss dir. Ch. JAMIN et D. MAZEAUD, Economica, coll. Études 

juridiques, t. 9, 1999. 
1531

V° Unilatéralisme, 

http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/unilatéralisme/10909924?q=unilatéralisme#801145. 
1532

 V° Unilatéral, in Vocabulaire juridique, ss dir. G. CORNU, 9
e
 éd., PUF, coll. Quadrige Dicos Poche, 2011, 

sens 3 : « Qui ne profite qu’à l’un des intéressés par opp. à réciproque ».  
1533

 Le terme « prérogative » est employé, dans un sens neutre, dans tout le chapitre : il désigne tout droit ou tout 

pouvoir, faculté, avantage de droit, v° « Prérogative », in Vocabulaire juridique, op. cit., sens 3. 
1534

 V° Unilatéral, in Vocabulaire juridique, op. cit., sens 1 : « Qui émane d’une volonté unique ». 
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§ 1. Principe : caractère abusif des clauses non réciproques 

 

399. Double acception du défaut de réciprocité. L’étude de la pratique en matière de 

clauses abusives révèle que le défaut de réciprocité entre les droits et obligations des parties 

au contrat de consommation peut prendre deux formes. Soit il est entendu strictement, et il est 

reproché à la stipulation de ne pas prévoir exactement le même droit en faveur du non-

professionnel ou consommateur (A). Soit il est entendu plus largement, et il est fait grief à la 

clause de ne pas lui consentir une contrepartie de nature différente (B). 

 

A. Le défaut de réciprocité au sens strict 

 

400. Plan. Les clauses qui accordent une prérogative au professionnel, sans consentir la 

même au non-professionnel ou consommateur, sont abusives. C’est ce qui ressort de la 

pratique (1). Il faudra expliquer pourquoi (2). 

 

1. Le critère du défaut de réciprocité au sens strict en pratique 

 

401. Plan. L’absence de réciprocité entre les droits et obligations des parties au contrat de 

consommation est un critère régulièrement invoqué en pratique pour justifier le caractère 

abusif d’une stipulation (a). Parmi les nombreuses clauses stigmatisées sur ce fondement, 

nous isolerons les plus topiques (b). 

 

a. Pratique généralisée 

 

402. Un critère largement employé. Les différentes sources d’appréciation de la notion 

de clause abusive
1535

 retiennent toutes le caractère abusif des stipulations non symétriques. Il 

en est ainsi aussi bien dans les listes réglementaires de clauses abusives, en jurisprudence, 

dans les travaux de la Commission des clauses abusives qu’en doctrine. 

 

403. Listes réglementaires de clauses abusives. Deux clauses noires
1536

 et deux clauses 

grises reposent explicitement sur ce critère : 

                                                 
1535

 Sur ce point, v. supra n
os

 326 s.. 
1536

 Une troisième clause noire paraît s’expliquer par ce critère lorsqu’on la lit. Il s’agit de celle qui a pour effet 

ou pour objet de « contraindre le non-professionnel ou le consommateur à exécuter ses obligations alors que, 

réciproquement, le professionnel n’exécuterait pas ses obligations de délivrance ou de garantie d’un bien ou son 
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Art. R. 132-1 c. consom. : « Dans les contrats conclus entre des professionnels 

et des non-professionnels ou des consommateurs, sont de manière irréfragable 

présumées abusives, au sens des dispositions du premier et du troisième alinéas de 

l’article L. 132-1 et dès lors interdites, les clauses ayant pour objet ou pour effet 

de : […] 

8° Reconnaître au professionnel le droit de résilier discrétionnairement le 

contrat, sans reconnaître le même droit au non-professionnel ou au 

consommateur
1537

 ; […] 

10° Soumettre, dans les contrats à durée indéterminée, la résiliation à un délai 

de préavis plus long pour le non-professionnel ou le consommateur que pour le 

professionnel
1538

 ». 

Art. R. 132-2 c. consom. : « Dans les contrats conclus entre des professionnels 

et des non-professionnels ou des consommateurs, sont présumées abusives au sens 

des dispositions du premier et du deuxième alinéas de l’article L. 132-1, sauf au 

professionnel à rapporter la preuve contraire, les clauses ayant pour objet ou pour 

effet de : […] 

2° Autoriser le professionnel à conserver des sommes versées par le non-

professionnel ou le consommateur lorsque celui-ci renonce à conclure ou à 

exécuter le contrat, sans prévoir réciproquement le droit pour le non-professionnel 

ou le consommateur de percevoir une indemnité d’un montant équivalent, ou 

égale au double en cas de versement d’arrhes au sens de l’article L. 114-1, si c’est 

le professionnel qui renonce
1539

 ; […] 

8° Soumettre la résolution ou la résiliation du contrat à des conditions ou 

modalités plus rigoureuses pour le non-professionnel ou le consommateur que 

pour le professionnel
1540

 ». 

Notons d’ores et déjà qu’un même critère du déséquilibre significatif, à savoir le défaut de 

réciprocité entre les droits et obligations des parties au contrat de consommation, n’emporte 

pas toujours le même effet. Il peut tantôt justifier l’interdiction absolue de la clause (noire), 

tantôt la faire présumer simplement abusive (grise), sans que la raison justifiant cette 

différence de traitement ne saute aux yeux à la première lecture. Il faudra essayer de la 

comprendre ou de la repenser
1541

, le cas échéant. 

 

404. Jurisprudence. L’absence de symétrie entre les droits et les devoirs des parties 

justifie de déclarer une clause abusive aussi bien dans la jurisprudence des juges du fond
1542

 

                                                                                                                                                         
obligation de fourniture d’un service » (art. R. 132-1, 5° c. consom.). En réalité, cette clause neutralise le droit du 

non-professionnel ou consommateur de recourir à l’exception d’inexécution (fondée sur le mécanisme de la 

réciprocité, ce qui explique le vocabulaire employé pour la dénoncer) et relève, à ce titre, du deuxième critère 

permettant de qualifier une clause abusive, v. infra n° 505 s.. 
1537

 Nous soulignons. 
1538

 Nous soulignons. 
1539

 Nous soulignons. 
1540

 Nous soulignons. 
1541

 V. infra n° 415. 
1542

 V. infra n
os

 410 et 413 les décisions citées pour illustrer les clauses topiques. 
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que dans celle de la Cour de cassation
1543

. Cette dernière a notamment fustigé une clause en 

raison de son caractère non réciproque dans l’un des quatre arrêts en date du 14 novembre 

2006
1544

. Elle estime, en effet, que la stipulation d’un contrat de vente de véhicule automobile 

selon laquelle « le bénéfice de la commande est personnel au client : il ne peut être cédé » est 

abusive, car elle empêche toute substitution de contractant ou cession de contrat du fait du 

non-professionnel ou consommateur, alors que, par ailleurs, le professionnel se réserve lui-

même la possibilité de substituer un autre client lorsque l’acheteur initial n’a pas pris livraison 

du véhicule dans les quinze jours. En revanche, lorsque la réciprocité est prévue, la clause est 

valable selon la Cour de cassation. Ainsi en est-il pour la stipulation d’un contrat de vente de 

véhicule automobile qui impose à l’acheteur de respecter un certain formalisme en cas 

d’annulation de sa commande pour retard de livraison, dès lors que le même formalisme est 

mis à la charge du vendeur qui veut annuler la commande de l’acheteur n’ayant pas pris 

livraison de son véhicule dans les sept jours suivant la date de livraison convenue
1545

. 

 

405. Commission des clauses abusives. La Commission des clauses abusives a eu 

recours, autant dans ses recommandations que dans ses avis
1546

, au critère de l’absence de 

réciprocité, pour expliquer le caractère abusif des clauses qu’elle dénonce. 

C’est ainsi le cas pour quatre des vingt-deux stipulations incriminées par sa 

recommandation de synthèse
1547

. Elle y a, en effet, stigmatisé les clauses qui tendent à : 

« Réserver au professionnel la faculté de résilier le contrat de façon 

discrétionnaire sans accorder la même faculté au non-professionnel ou 

consommateur » (8°) ; 

« Autoriser le professionnel à conserver des sommes versées par le non-

professionnel ou consommateur, lorsque celui-ci renonce à conclure ou exécuter 

le contrat, sans prévoir que lesdites sommes seront restituées au double si le 

professionnel fait de même » (17°) ; 

« Déterminer le montant de l’indemnité due par le non-professionnel ou 

consommateur qui n’exécute pas ses obligations sans prévoir une indemnité de 

même ordre à la charge du professionnel qui n’exécute pas les siennes »
1548

 (18°) ; 

                                                 
1543

 V. infra n
os

 410 et 413 les arrêts cités pour illustrer les clauses topiques. 
1544

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, 04-17.578, Bull. civ. n° 489, G. RAYMOND, « Les clauses abusives dans 

les contrats de vente de véhicules automobiles – Analyse sommaire des arrêts du 14 novembre 2006 », Contrats, 

conc. consom. 2007, ét. 2, p. 5, D. 2006, AJ p. 2980, obs. C. RONDEY ; JCP G 2007, II, 10056, G. PAISANT ; 

RLDC 2007, n° 35, p. 12, obs. S. DOIREAU ; RLDC 2007/36, p. 6, note N. SAUPHANOR-BROUILLLAUD ; 

RDC 2007, p. 337, note D. FENOUILLET ; RTD com. 2007, p. 437, obs. B. BOULOC. 
1545

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-15.646, Bull. civ. n° 488, v. notes sous Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 

2006, n° 04-17.578, préc.. 
1546

 V. infra n° 413 les avis cités pour illustrer les clauses topiques. 
1547

 Recomm. n° 91-02, BOCCRF 06/09/1991. 
1548

 Pour des condamnations de clauses similaires comportant un défaut de réciprocité dans l’existence de 
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« Réserver au professionnel le droit d’obliger son cocontractant à rembourser 

les frais et honoraires exposés pour obtenir l’exécution du contrat, sans donner au 

non-professionnel ou consommateur la même faculté »
1549

 (21°)
1550

. 

À l’occasion, elle a sanctionné aussi d’autres stipulations, plus spécifiques, sur le 

fondement du défaut de réciprocité, comme celles qui ont pour objet ou pour effet de
1551

 :  

- « Assortir de conséquences plus lourdes pour l’assuré l’aggravation du risque 

régulièrement déclaré que n’en comporte pour l’assureur, la diminution du risque »
1552

 ; 

- « Réserver au seul établissement de crédit le droit d’intenter l’action en résolution de la 

vente »
1553

 ; 

- « Réserver au professionnel le droit d’effectuer les formalités de sortie de manière 

unilatérale et après le départ du consommateur, sans offrir à celui-ci la possibilité 

d’exiger l’établissement d’un état des lieux contradictoire », dans les contrats de 

locations saisonnières
1554

 ; 

- « Prévoir sans réciprocité des frais à la charge du consommateur lorsqu’il annule un 

rendez-vous pris en vue du raccordement […] » dans les contrats d’abonnement au 

câble et à la télévision à péage
1555

 ; 

- « Permettre de facturer au consommateur des frais de vérification en cas de contestation 

infondée, sans préciser quels sont ces frais, et sans prévoir une réciprocité au profit de 

l'abonné »
1556

 ; 

- « Laisser au professionnel la faculté d’annuler le contrat sans frais pour des raisons de 

force majeure ou de sécurité sans offrir la même possibilité au consommateur dans les 

                                                                                                                                                         
l’indemnité en cas d’inexécution par le professionnel, v. not. Recomm. n° 96-02, 29°, BOCCRF 3/09/1996 ; 

Recomm. n° 97-01, B-17, BOCCRF 11/6/1997 ; Recomm. n° 97-02, 1°)-e, BOCCRF 12/12/1997 ; Recomm. 

n° 2000-01, III-32, BOCCRF 22/06/2000 ; Recomm. n° 2007-01, 17°, BOCCRF, 31/07/2007 ; Recomm. n° 2008-

03, C-12, BOCCRF 14/11/2008 ; Recomm. n° 2013-01, 38, BOCCRF 13/09/2013. 

Pour des condamnations de clauses similaires comportant un défaut de réciprocité dans le montant dû par le 

professionnel en cas d’inexécution (inexécution du consommateur ou non-professionnel sanctionnée plus 

lourdement que celle du professionnel), v. not. Recomm. n° 81-02, 12°, BOSP 16/01/1981 ; Recomm. n° 85-02, 

B-18°, BOCC 4/09/1985 ; Recomm. n° 2002-02, C-32, BOCCRF 30/05/2001 ; Recomm. n° 2004-02, 6), 

BOCCRF 06/09/2004. 

Dans le même sens, v. Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc., 1984 ; Propositions pour un 

nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc., 

qui considéraient comme grise la « clause qui détermine le montant de l’indemnité due par le consommateur qui 

n’exécute pas ses obligations sans prévoir une indemnité du même ordre à la charge du professionnel qui 

n’exécute pas ses obligations », au motif que la clause pénale n’est pas condamnable en soi, mais le défaut de 

réciprocité oui. 
1549

 Dans le même sens, v. Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un 

nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc., 

qui considéraient comme noire la « clause qui oblige le consommateur à rembourser les frais et honoraires 

exposés par le professionnel pour le recouvrement de sa créance sans obliger réciproquement le professionnel à 

rembourser les frais et honoraires exposés par le consommateur pour obtenir l’exécution du contrat ». 
1550

 Nous soulignons. 
1551

 Nous soulignons. 
1552

 Recomm. n° 85-04, I-3°), BOCC 6/12/1985. 
1553

 Recomm. n° 86-01, B-1, BOCCRF 11/03/1986. 
1554

 Recomm. n° 94-04, BOCCRF 27/10/1994, rectificatif du 9/12/1994. 
1555

 Recomm. n° 98-01, 6°, BOCCRF 31/12/1998. 
1556

 Recomm. n° 99-02, 29, BOCCRF 27/07/1999. 
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mêmes circonstances » dans les contrats de fourniture de voyages proposés sur 

Internet
1557

. 

 

406. En doctrine. De nombreux auteurs ont aussi considéré le défaut de réciprocité entre 

les droits et obligations des parties comme un critère des clauses abusives. Selon Madame 

Bricks, le déséquilibre causé par les clauses abusives « est dû au défaut de réciprocité de ces 

stipulations »
1558

. Monsieur Jourdain l’a aussi relevé dans les recommandations de la 

Commission des clauses abusives
1559

. Commentant l’ancienne annexe légale, Monsieur 

Mazeaud estime que : 

« L’abus rime souvent avec l’unilatéralité des pouvoirs accordés par le contrat ; 

autrement dit, une seule et même clause sera qualifiée d’abusive ou non selon que 

le droit qu’elle engendre profite exclusivement au professionnel ou est 

réciproquement octroyé au consommateur »
1560

. 

Madame Fin-Langer relève que le critère de réciprocité qui est, selon elle, un critère de 

l’équilibre contractuel est utilisé en matière de clauses abusives
1561

. Monsieur Stoffel-Munck 

isole « l’absence de réciprocité » comme un « sous-critère de la qualification » du 

déséquilibre significatif
1562

. Madame Fenouillet considère que « le caractère unilatéral ou 

réciproque » des stipulations des contrats de consommation est régulièrement pris en compte 

pour apprécier leur caractère abusif
1563

. Madame Sauphanor-Brouillaud constate également 

que les clauses qui « octroient un avantage au professionnel dépourvu de réciprocité » sont 

systématiquement dénoncées comme abusives
1564

. Monsieur Deshayes évoque « les 

hypothèses dans lesquelles, par un défaut de réciprocité, le professionnel se trouve détenir un 

droit dont le non-professionnel ou consommateur est, quant à lui, privé »
1565 . Monsieur 

Paisant juge même que l’absence de réciprocité dans les droits et obligations des parties au 

détriment du consommateur constitue l’une des « grandes manifestations du déséquilibre 

significatif, donc de l’abus, dans la relation contractuelle »
1566

. La reconnaissance du caractère 

                                                 
1557

 Recomm. n° 08-01, 7, BOCCRF 23/04/2008. 
1558

 H. Bricks, th. préc., n° 373. 
1559

 P. Jourdain, art. préc., spéc. p. 25. 
1560

 D. MAZEAUD, « Le principe de proportionnalité et la formation du contrat », LPA 30 septembre 1998, 

n° 117, p. 12. 
1561

 L. FIN-LANGER, th. préc., n° 326 et 338 s.. 
1562

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n
os

 431 s.. 
1563

 D. Fenouillet, obs. préc.. 
1564

 N. Sauphanor-Brouillaud, « Clauses abusives dans les contrats de consommation : critères de l’abus », art. 

préc., n° 30. V. aussi N. Sauphanor-Brouillaud, « Clauses abusives : les nouvelles clauses "noires" et "grises" – 

A propos du décret du 18 mars 2009 », art. préc.. 
1565

 O. Deshayes, art. préc.. 
1566

 G. Paisant, art. préc.. 
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abusif des clauses non réciproques dépasse le cadre des universitaires : la plus importante 

organisation professionnelle se prononce aussi dans ce même sens. 

 

407. Et même les professionnels ! Les professionnels, eux-mêmes, reconnaissent que 

l’absence de symétrie entre les droits et obligations des parties au contrat de consommation 

est source de déséquilibre significatif. En effet, dans son guide pratique à destination des 

entreprises et des organisations professionnelles, intitulé Eviter les clauses abusives dans les 

contrats de consommation, le MEDEF conseille, pour la rédaction des stipulations 

contractuelles, de « privilégier des clauses réciproques dans lesquelles professionnels et 

consommateurs ont les mêmes droits et obligations »
1567

. 

 

Le défaut de réciprocité entre les droits et obligations des parties au contrat de 

consommation permet d’écarter comme abusives toutes sortes de stipulations. Certaines 

d’entre elles, plus souvent dénoncées que d’autres, permettent de mieux cerner ce critère. 

 

b. Exemples topiques 

 

408. Deux clauses topiques. En droit positif, plusieurs types de clauses sont fréquemment 

désignées comme abusives en application du critère du défaut de réciprocité : celles relatives 

aux conséquences financières de la renonciation au contrat (a) et celles relatives à la 

résiliation du contrat (b).  

 

i) La clause relative aux conséquences financières de la renonciation au 

contrat  

 

409. Description de la clause. Dans de nombreux contrats, sont contractuellement prévues 

les indemnités dues lorsque l’une des parties renonce à conclure ou à exécuter le contrat. En 

d’autres termes, il s’agit des clauses qui fixent le prix du dédit
1568

, cette faculté de mettre fin 

au contrat à tout moment et de se délier de son obligation. Souvent, elles prévoient que si la 

renonciation intervient du fait du non-professionnel ou consommateur, le professionnel pourra 

retenir les sommes déjà versées par ce dernier tandis que si elle est imputable au 

professionnel, son cocontractant ne pourra prétendre à aucune indemnité.  

                                                 
1567

 MEDEF, Eviter les clauses abusives dans les contrats de consommation, Guide pratique à destination des 

entreprises et des organisations professionnelles, 2010, p. 23. 
1568

 Sur les clauses de dédit, v. W. DROSS, v° Dédit, in Clausier, Dictionnaire des clauses ordinaires et 

extraordinaires des contrats de droit privé interne, Lexisnexis, 2008, p. 145 s.. 
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410. Caractère abusif en raison du défaut de réciprocité. Ce type de stipulation a 

toujours été dénoncé comme abusif du fait de son caractère non réciproque. Elle fait l’objet 

d’une condamnation récurrente de la part de toutes les sources d’appréciation de la 

qualification de clause abusive.  

 

Ainsi les projets de réforme du droit de la consommation, menés par Monsieur Calais-

Auloy, classaient comme noire la stipulation « qui autorise le professionnel à conserver des 

sommes versées par le consommateur lorsque celui-ci renonce à conclure ou à exécuter le 

contrat, sans prévoir que les dites sommes seront restituées au double si le professionnel fait 

de même »
1569

.  

 

La Commission des clauses abusives reprendra cette interdiction, mot pour mot, dans sa 

recommandation de synthèse
1570

 ainsi que dans d’autres
1571

.  

 

À partir de 1995, l’interdiction des clauses relatives au prix du dédit figure au point d) de 

l’ancienne liste « blanche », annexée à l’article L. 132-1 du Code de la consommation, selon 

lequel peuvent être regardées comme abusives les clauses ayant pour objet ou pour but : 

« De permettre au professionnel de retenir des sommes versées par le 

consommateur lorsque celui-ci renonce à conclure ou à exécuter le contrat, sans 

prévoir le droit, pour le consommateur, de percevoir une indemnité d’un montant 

équivalent de la part du professionnel lorsque c’est celui-ci qui renonce »
1572

. 

 

Les juges du fond, comme la Cour de cassation, ont également réputé non écrit ce type de 

clauses. Ainsi dans un arrêt en date du 6 avril 2006, la cour d’appel de Paris a déclaré abusive 

la clause prévoyant la conservation par un traiteur de l’acompte reçu en cas d’annulation de la 

réception de mariage, sans prévoir la conséquence symétrique en cas d’annulation par le 

prestataire
1573

. 

                                                 
1569

 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un nouveau droit de la 

consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc.. Nous soulignons. 
1570

 Recomm. n° 91-02, 17°, BOCCRF, 06/09/1991, citée supra n° 405. 
1571

 V. not. Recomm. n° 81-01, BOSP 16/01/1981 ; Recomm. n° 94-04, BOCCRF 27/10/1994, rectificatif du 

9/12/1994 ; Recomm. n° 08-01, 7, BOCCRF 23/04/2008 ; Recomm. n° 2010-01, I-A-4°, BOCCRF 25/05/2010. 
1572

 Nous soulignons. 
1573

 CA Paris, 6 avril 2006, jurisdata n° 2006-299514. 
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De même, dans trois des quatre arrêts en date du 14 novembre 2006, la Cour de cassation 

élimine des stipulations équivalentes. Dans deux arrêts
1574

, elle est confrontée à une clause qui 

prévoit que l’acompte versé restera acquis au vendeur à titre d’indemnité, si le client se dédit 

après le délai de rétractation ou si le client ne prend pas livraison du véhicule dans le délai 

suivant la mise à disposition et après mise en demeure infructueuse. Dans le troisième
1575

, il 

est prévu une pénalité en cas de dédit du non-professionnel ou consommateur. Dans les trois 

cas, les clauses sont jugées abusives, suivant une motivation strictement identique selon 

laquelle elles ont : 

« Pour objet ou pour effet de permettre au professionnel de retenir de plein 

droit des sommes versées par le consommateur lorsque celui-ci renonce à exécuter 

le contrat, sans prévoir le même droit, pour ce consommateur, de percevoir une 

indemnité d’un montant équivalent de la part du professionnel lorsque c’est celui-

ci qui y renonce »
1576

. 

Une solution similaire est retenue dans un arrêt en date du 2 avril 2009
1577

. En l’espèce, il 

était stipulé dans un contrat d’enseignement que le professionnel avait la possibilité d’annuler 

l’inscription de l’élève, en cas d’effectif insuffisant, contre remboursement des sommes 

perçues. En revanche, lorsque l’annulation intervenait, du fait de l’élève, après la rentrée 

scolaire, aucun remboursement ne lui était dû. La Cour de cassation reproche à la cour 

d’appel de ne pas avoir recherché si cette clause créait un déséquilibre significatif « en ce que 

le professionnel pouvait retenir des sommes versées par le consommateur lorsque celui-ci 

renonçait à conclure ou à exécuter le contrat, sans que soit prévu le droit, pour le 

consommateur, de percevoir une indemnité d’un montant équivalent de la part du 

professionnel lorsque c’était celui-ci qui renonçait »
1578

. Elle réitéra cette solution dans un 

arrêt en date du 12 mai 2011
1579

.  

 

Finalement, le décret du 18 mars 2009 en fera une clause grise : 

Art. R. 132-2 c. consom. : « Dans les contrats conclus entre des professionnels 

et des non-professionnels ou des consommateurs, sont présumées abusives au sens 

des dispositions du premier et du deuxième alinéas de l’article L. 132-1, sauf au 

                                                 
1574

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-15.890 et n° 04-15.646, préc.. 
1575

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-17578, préc..  
1576

 Nous soulignons. 
1577

 Cass. 1
ère

 civ., 2 avril 2009, RDC 2009/4, p. 1426, note D. FENOUILLET. 
1578

 Nous soulignons. 
1579

 Cass. 1
ère

 civ., 12 mai 2001, Contrats conc. consom. 2011, n° 223, note G. RAYMOND : la clause qui 

« impose le paiement de l’ensemble des frais afférents à l’année de scolarité en cas d’annulation, pour quelque 

cause que ce soit, de l’inscription de la part de l’élève lorsque cette annulation intervient après le 1
er

 septembre » 

est abusive parce qu’elle ouvre, par ailleurs, « au professionnel la faculté d’annuler l’inscription en cours 

d’année scolaire en ne remboursant qu’une partie des sommes qu’il a reçues ». 
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professionnel à rapporter la preuve contraire, les clauses ayant pour objet ou pour 

effet de : […] 

2° Autoriser le professionnel à conserver des sommes versées par le non-

professionnel ou le consommateur lorsque celui-ci renonce à conclure ou à 

exécuter le contrat, sans prévoir réciproquement le droit pour le non-professionnel 

ou le consommateur de percevoir une indemnité d’un montant équivalent, ou 

égale au double en cas de versement d’arrhes au sens de l’article L. 114-1, si c’est 

le professionnel qui renonce »
1580

. 

Ce texte impose donc que, lorsque le contrat fixe un prix pour le dédit du consommateur, un 

prix équivalent soit également stipulé dans l’éventualité de celui du professionnel
1581

.  

 

La proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit 

commun et européen de la vente du 11 octobre 2011
1582

 comporte une interdiction similaire, 

quoique plus large, puisque son article 85, point d), présume abusives les clauses ayant pour 

objet ou pour effet : 

« De permettre au professionnel de conserver les sommes versées par le 

consommateur lorsque celui-ci décide de ne pas conclure le contrat ou de ne pas 

exécuter des obligations en résultant, sans prévoir le droit pour le consommateur 

de percevoir une indemnité d’un montant équivalent de la part du professionnel 

dans la situation inverse »
1583

. 

 

ii) Les clauses relatives à la résiliation du contrat par le professionnel  

 

411. Distinction. Deux sortes de stipulations relatives à la résiliation sont abusives sur le 

fondement du défaut de réciprocité : les clauses de résiliation unilatérale au profit du seul 

professionnel et celles prévoyant des conditions de résiliation plus difficiles pour le non-

professionnel ou consommateur que pour son cocontractant. 

 

412. La clause de résiliation unilatérale au profit du seul professionnel. Dans ce cas, 

l’absence de symétrie affecte l’existence même du droit de résilier le contrat : le professionnel 

en dispose, pas le non-professionnel ou le consommateur. Cette stipulation a, de longue date, 

été considérée comme abusive. Déjà les projets de réforme du droit de la consommation 

                                                 
1580

 Nous soulignons. 
1581

 G. Paisant, art. préc.. 
1582

 COM (2011) 635 final. G. PAISANT, « La proposition d’un droit commun de la vente ou l’espéranto 

contractuel de la Commission européenne », JCP G 2012, 560. 
1583

 Nous soulignons. 
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proposaient de réputer noire la « clause qui autorise le professionnel à résilier le contrat de 

façon discrétionnaire sans accorder la même faculté au consommateur »
1584

.  

 

La Commission des clauses abusives l’a aussi stigmatisée, dans des termes exactement 

similaires, non seulement dans sa recommandation de synthèse
1585

, mais aussi dans d’autres 

recommandations
1586

. 

 

La même interdiction avait été reprise au point f) de l’ancienne liste blanche annexée à 

l’article L. 132-1 du Code de la consommation.  

 

Depuis le décret du 18 mars 2009, est présumée abusive, de manière irréfragable, la clause 

qui visant à : 

Art. R. 132-1, 8° c. consom. : « Reconnaître au professionnel le droit de 

résilier discrétionnairement le contrat, sans reconnaître le même droit au non-

professionnel ou au consommateur »
1587

. 

 

La proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit 

commun et européen de la vente du 11 octobre 2011
1588

 vise aussi ce type de clauses, mais à 

la différence du droit français, les considère comme grises
1589

. 

 

413. Les clauses prévoyant des conditions de résiliation plus difficiles pour le non-

professionnel ou consommateur que pour le professionnel. Le défaut de réciprocité atteint, 

dans ces stipulations, non l’existence du droit de résilier, mais ses conditions d’exercice. En 

d’autres termes, le professionnel s’est octroyé des modalités de résiliation plus favorables que 

celles qu’il a consenties au non-professionnel ou consommateur.  

 

                                                 
1584

 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un nouveau droit de la 

consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc.. Nous soulignons.  
1585

 Recomm. n° 91-02, 8, BOCCRF 06/09/1991.  
1586

 Recomm. n° 81-02, 2°), BOSP 16/01/1981 ; Recomm. n° 85-03, B-5°, BOCC 04/11/1985 ; Recomm. n° 96-

01, 1, BOCCRF 24/01/1996 ; Recomm. n° 2003-01, II-17°), BOCCRF 31/01/2003 ; Recomm. n° 2004-01, 7, 

BOCCRF 06/09/2004 ; Recomm. n° 2008-03, C-16, BOCCRF 14/11/2008 ; Recomm. n° 2010-01, I-A-5°), 

BOCCRF 25/05/2010. 
1587

 Nous soulignons. 
1588

 COM (2011) 635 final. G. Paisant, art. préc.. 
1589

 Art. 85, point f), sont présumées abusives les clauses ayant pour objet ou pour effet « d’autoriser le 

professionnel à se rétracter ou résoudre le contrat […] de façon discrétionnaire sans donner la même faculté au 

consommateur ». 
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La Commission des clauses abusives a stigmatisé ces clauses à de nombreuses reprises. On 

en trouve une condamnation générale, notamment, dans son « Rapport sur une éventuelle 

application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation en vue de l’établissement d’une 

liste de clauses abusives »
1590

 qui propose d’interdire les stipulations « soumett[ant] la 

résolution ou la résiliation du contrat à des conditions ou modalités plus rigoureuses pour le 

non-professionnel que pour le professionnel »
1591

. Parfois, elle a adopté des formulations 

moins générales, qui mettent en cause la modalité de la résiliation pour laquelle la réciprocité 

fait défaut, qu’il s’agisse du délai de préavis
1592

 ou de l’indemnité de résiliation
1593

. 

 

Les professionnels semblent avoir entendu la Commission des clauses abusives. Le 

MEDEF recommande, en effet, de rendre les clauses de résiliation bilatérales et de préférer à 

la formulation selon laquelle « le professionnel pourra suspendre le contrat sans préavis et le 

consommateur moyennant un préavis d’un mois », la suivante : « Le professionnel et le 

consommateur pourront suspendre le contrat moyennant un préavis d’un mois dans les 

hypothèses suivantes : … »
1594

. 

 

De même, la jurisprudence a condamné ce type de clauses. Ainsi, dans un jugement en 

date du 5 avril 2005
1595

, le tribunal de grande instance de Paris a reconnu abusive la clause par 

laquelle le fournisseur d’accès à Internet se réserve le droit de résilier unilatéralement 

l’abonnement en cas de violation des conditions générales d’utilisation, au motif qu’elle 

autorise le professionnel à résilier sans mise en demeure et sans préavis, tandis que la 

résiliation par l’abonné ne peut avoir lieu qu’en cas de manquement grave du professionnel et 

trente jours après l’envoi de la mise en demeure. La cour d’appel de Montpellier a, à son tour, 

                                                 
1590

 Annexe V, in Rapport d’activité pour l’année 2001, BOCCRF 30/05/2002. 
1591

 Dans le même sens, v. Recomm. n° 95-01, 7°, BOCCRF 18/05/1995 ; Recomm. n° 2001-02, 5, BOCCRF 

23/05/2001 ; Recomm. n° 2004-02, 6), BOCCRF 06/09/2004 ; Recomm. n° 2007-01, 18°, BOCCRF 31/07/2007 ; 

Recomm. n° 2011-01, 4, BOCCRF 26/04/2012. 
1592

 Recomm. n° 2002-02, 23, 25 et 29, BOCCRF 30/05/2001 ; Recomm. n° 2007-01, 19°, BOCCRF 31/07/2007 ; 

Recomm. n° 2010-01, IV-27°), BOCCRF 25/05/2010. 
1593

 Avis n° 12-01 relatif à un contrat de fourniture de gaz de pétrole liquéfié (GPL) en vrac et de mise à 

disposition du réservoir, consultable sur le site Internet de la CCA, http://www.clauses-

abusives.fr/avis/index.htm: la stipulation relative aux conséquences financières de la résolution anticipée 

prévoyant « une sanction pécuniaire calculée selon une formule mathématique tenant compte du temps restant à 

courir jusqu’à l’expiration de la première période contractuelle » est abusive, « compte tenu de l’absence, durant 

la même période, de réciprocité de sanction pécuniaire en cas de rupture anticipée du contrat imputable au 

professionnel » (nous soulignons). 
1594

 MEDEF, guide préc., p. 23. 
1595

 Consultable sur le site de la Commission des clauses abusives, http://www.clauses-

abusives.fr/juris/index.htm. 

http://www.clauses-abusives.fr/avis/index.htm
http://www.clauses-abusives.fr/avis/index.htm
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relevé, dans un contrat d’enseignement, la dissymétrie affectant les conséquences d’une 

résiliation du contrat
1596

. 

La Cour de cassation a aussi sanctionné l’asymétrie des conditions de résiliation dans un 

arrêt, déjà mentionné, en date du 2 avril 2009
1597

. En l’espèce, un contrat d’enseignement 

prévoyait que le professionnel avait la possibilité d’annuler l’inscription de l’élève, en cas 

d’effectif insuffisant, contre remboursement des sommes perçues. En revanche, aucun 

remboursement n’était dû à l’élève qui annulait son inscription après la rentrée scolaire. La 

Cour de cassation reproche à la cour d’appel de ne pas avoir recherché si le consommateur 

n’était pas, « eu égard au montant élevé des frais de scolarité laissés à sa charge », empêchés 

de se délier du contrat, « même pour motif légitime et sérieux », « telle l’impossibilité, 

invoquée en l’espèce, de conduire les enfants suite à un déménagement », alors que le 

professionnel pouvait annuler le contrat en cas d’effectif insuffisant « sans autre précision ». 

En revanche, lorsque les conditions de résiliation sont plus favorables pour le non-

professionnel ou consommateur que le professionnel, la qualification d’abus est logiquement 

exclue. C’est ce qui explique la solution retenue dans l’arrêt du 23 janvier 2013
1598

. En 

l’espèce, une clause de convention de compte bancaire stipulait que le contrat était conclu 

pour une durée indéterminée, tout en prévoyant qu’il pouvait être résilié à tout moment et sans 

préavis par le client et moyennant un préavis de deux mois par la banque. La Cour de 

cassation considère que cette clause n’est pas abusive « dès lors qu’elle ne réserve pas au seul 

professionnel le droit de résilier la convention de compte de dépôt, contrat à durée 

indéterminée, et qu’elle impose à la banque un délai de préavis suffisant de deux mois alors 

que le consommateur peut résilier la convention à tout moment et sans préavis »
1599

. 

 

Le décret du 18 mars 2009 vise, également, les stipulations instaurant un défaut de 

réciprocité dans les conditions de résiliation, mais en créant une distinction selon la modalité 

en cause. Ainsi sont considérées comme noires, selon l’article R. 132-1, 10°, du Code de la 

consommation, les clauses ayant pour objet ou pour effet de :  

« Soumettre, dans les contrats à durée indéterminée, la résiliation à un délai de 

préavis plus long pour le non-professionnel ou le consommateur que pour le 

professionnel »
1600

,  

                                                 
1596

 CA Montpellier, 12 janvier 2010, Contrats conc. consom. 2011, comm. 20, note G. RAYMOND. 
1597

 Cass. 1
ère

 civ., 2 avril 2009, préc.. 
1598

 Cass. 1
ère

 civ., 23 janvier 2013, Contrats conc. consom. 2013, comm. 88, note G. RAYMOND. 
1599

 Nous soulignons. 
1600

 Nous soulignons. 
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tandis que sont grises, en vertu de l’article R. 132-2, 8°, celles qui tendent à : 

« Soumettre la résolution ou la résiliation du contrat à des conditions ou 

modalités plus rigoureuses pour le non-professionnel ou le consommateur que 

pour le professionnel »
1601

.  

Les conditions ou modalités autres que le préavis qui peuvent être non réciproques sont 

nombreuses. Il en est ainsi lorsque la résiliation est soumise à une mise en demeure de la part 

du non-professionnel ou consommateur alors que le professionnel en est exempté. Le défaut 

de réciprocité peut encore affecter les motifs de la résiliation : le non-professionnel ou 

consommateur ne peut y recourir qu’en cas d’inexécution grave du professionnel, tandis que 

ce dernier peut invoquer tout manquement du premier. De la même manière, l’asymétrie peut 

résulter de la soumission de la résiliation par le non-professionnel ou consommateur au 

paiement d’une indemnité, tandis que le professionnel a la possibilité de résilier sans frais. 

Si la stigmatisation de telles clauses doit être approuvée, la différence de traitement dont 

elles font l’objet dans le décret du 18 mars 2009 est, en revanche, critiquable. En effet, aucune 

justification ne semble l’expliquer. En principe, la clause noire devrait comporter un vice plus 

sérieux que la clause grise
1602

. Or, la stipulation d’un délai de préavis de résiliation plus long 

pour le non-professionnel ou consommateur ne paraît pas plus grave que des motifs de 

résiliation plus larges en faveur du professionnel – nous serions même tentés de penser le 

contraire. En vue d’apporter de la cohérence à la matière, il serait judicieux d’harmoniser les 

solutions concernant les clauses relatives aux modalités de résiliation. Il faut choisir de les 

considérer soit toutes noires, soit toutes grises. L’explicitation du critère du défaut de 

réciprocité permettra de faire ce choix. 

 

2. L’explicitation du critère du défaut de réciprocité au sens strict 

 

414. Teneur du critère. Entendu strictement, le critère du défaut de réciprocité entre les 

droits et obligations des parties au contrat de consommation consiste à déclarer abusive la 

clause qui accorde au professionnel une prérogative contractuelle qui n’est pas identiquement 

                                                                                                                                                         
Notons que la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun et 

européen de la vente du 11 octobre 2011 (COM (2011) 635 final) comporte une disposition similaire, en son art. 

84, point i) qui dispose qu’est toujours abusive la clause qui a pour objet ou pour effet « d’accorder au 

professionnel un délai de notification plus court pour résoudre le contrat que celui imposé au consommateur ». 
1601

 Nous soulignons. 
1602

 Sur ce point, v. supra n° 334. 
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offerte au non-professionnel ou consommateur, alors qu’il aurait été tout à fait possible de le 

prévoir
1603

.  

Plus précisément, il se dégage des exemples étudiés que l’absence de symétrie peut 

prendre deux formes distinctes. Elle peut, d’une part, affecter l’existence même d’une 

prérogative. Ainsi, le professionnel dispose d’un droit dont son cocontractant est privé, 

comme celui de résilier unilatéralement le contrat, par exemple. Dans ce cas, comme le relève 

Monsieur Paisant, « assez curieusement, la clause est incriminée, non pas pour ce qu’elle 

exprime, mais à raison de ce qu’elle ne prévoit pas ! »
1604

. C’est ce qui explique que leur 

stigmatisation en tant que clause abusive repose, souvent, sur une formulation identique selon 

laquelle la stipulation accorde une prérogative en faveur du professionnel « sans prévoir le 

même droit » pour les non-professionnels ou consommateurs. 

Le défaut de réciprocité peut aussi se nicher dans les conditions d’exercice d’un droit. Pour 

continuer sur l’exemple de la clause de résiliation, le professionnel a le droit de résilier 

unilatéralement le contrat sans préavis, tandis que le non-professionnel ou consommateur ne 

peut le faire qu’après un préavis d’un mois. 

 

415. Approbation du critère. Les clauses non symétriques sont indéniablement une 

source de déséquilibre significatif. En effet, le défaut de réciprocité crée un déséquilibre 

d’ordre objectif entre les droits et obligations des parties. Il est la preuve d’une inégalité de 

traitement entre elles, puisque le professionnel se trouve dans une situation plus avantageuse 

que celle du non-professionnel ou consommateur
1605

. Il est révélateur d’une absence de 

partage des pouvoirs qui met ce dernier en situation d’infériorité. 

Le déséquilibre est patent, et sa gravité l’est tout autant lorsque la clause instaure un défaut 

de réciprocité dans l’existence même d’une prérogative. C’est pourquoi, en cas de désignation 

réglementaire, de telles clauses devraient être noires, c’est-à-dire totalement interdites. Tel est 

le cas en pratique, aujourd’hui, étant donné que la seule stipulation dont l’incrimination 

repose sur l’absence de symétrie entre les droits des parties, celle relative au droit de 

résiliation, est présumée, de manière irréfragable, abusive (art. R. 132-1, 8° c. consom.). 

                                                 
1603

 Lorsque ce n’est pas le cas ou lorsque la réciprocité au sens strict est sans intérêt pour le non-professionnel 

ou consommateur, on peut alors envisager de lui accorder une contrepartie de nature différente, v. infra  

n
os

 417 s..  
1604

 G. Paisant, « Le décret portant listes noire et grise de clauses abusives », art. préc.. 
1605

 Sur le lien entre réciprocité et égalité, v. S. LE GAC-PECH, La proportionnalité en droit privé des contrats, 

LGDJ, Bibliothèque de droit privé, t. 355, 2000, n° 123 : « Le caractère abusif vient […] du défaut de réciprocité 

entre les droits des contractants. […] la réciprocité sous-entend plutôt une idée d’égalité entre les contractants ». 



IDENTIFICATION EMPIRIQUE 

 330 

Lorsque le défaut de réciprocité touche les conditions d’exercice d’un droit, la gravité du 

déséquilibre doit être présumée. En effet, quel intérêt pour le professionnel de stipuler des 

conditions différentes, si ce n’est pas pour améliorer sa situation et aggraver celle du non-

professionnel ou consommateur ? Toutefois, dans ce cas, seule une comparaison des 

modalités en cause permet de s’assurer qu’il y a bien déséquilibre significatif. C’est pourquoi, 

lorsque ce type de clauses est stigmatisé de manière réglementaire, il devrait figurer dans la 

liste grise, de manière à laisser au professionnel la possibilité de rapporter la preuve que la 

différence de traitement ne crée pas de déséquilibre significatif. En pratique, ce n’est pas 

toujours la solution retenue. Si les stipulations relatives aux modalités financières du dédit ou 

aux conditions (autres que le préavis) de la résiliation, sont bien grises, celles qui stipulent un 

délai de résiliation plus long à la charge du non-professionnel ou consommateur sont, en 

revanche, noires. 

La condamnation des clauses instaurant un défaut de réciprocité (au sens strict) entre les 

droits et obligations des parties a, par ailleurs, une vertu prophylactique salutaire. En effet, 

elle impose logiquement au professionnel de rendre bilatérales les prérogatives contractuelles. 

Cette obligation va, sans doute, le pousser à s’octroyer des droits et des avantages équilibrés. 

En effet, il ne risquera pas de s’accorder une prérogative exorbitante, car il devra alors la 

partager avec le non-professionnel ou consommateur, ce qui n’est pas dans son intérêt.  

 

416. Portée du critère. Si le défaut de réciprocité entre les droits et obligations des parties, 

en faveur du professionnel, est un critère du déséquilibre significatif, cela signifie a contrario 

que la symétrie entre leurs prérogatives devrait être un gage de son absence. En ce sens, 

Monsieur Berlioz écrivait que, pour lutter contre ce qu’il appelait déjà « les clauses 

abusives », on pourrait « exiger la réciprocité, ce qui constitue une équivalence 

objective »
1606

. En effet, cette dernière met les parties au contrat de consommation « sur un 

pied d’égalité »
1607

, le non-professionnel ou consommateur disposant des mêmes armes 

contractuelles que son cocontractant. Ainsi la stipulation qui instaure des prérogatives 

bilatérales n’est pas abusive. Telle est la solution retenue en jurisprudence. Ainsi, dans un des 

quatre arrêts du 14 novembre 2006
1608

, la première chambre civile de la Cour de cassation 

dénie tout caractère abusif à la clause condamnant le consommateur, en cas de retard dans le 

règlement d’une échéance, au paiement d’une pénalité au motif qu’il est, par ailleurs, prévu 

                                                 
1606

 G. BERLIOZ, Le contrat d’adhésion, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 132, 2
e
 éd. 1976, n° 212. 

1607
 P. Jourdain, art. préc., spéc. p. 30. 

1608
 Cass. civ. 1

re
, 14 novembre 2006, n° 04-15646, préc.. 
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une stipulation condamnant le professionnel, en cas de non-livraison, à la restitution de 

l’acompte versé majoré des intérêts légaux. Comme la sanction de l’inexécution est bien 

organisée de manière réciproque, la clause échappe au grief de l’abus. De même, dans un arrêt 

en date du 8 novembre 2007
1609

, la Cour de Cassation a reproché à la cour d’appel d’avoir 

déclaré abusive la clause de résiliation unilatérale par le professionnel alors qu’elle « conférait 

à chacune des parties le même droit de mettre fin au contrat, dans les mêmes conditions »
1610

.  

De telles solutions ont parfois été critiquées. Il est en effet apparu que la symétrie entre les 

prérogatives des cocontractants « n’est pas nécessairement gage d’un équilibre véritable du 

contrat »
1611

. Elle se contente d’instaurer une égalité formelle qui peut être jugée 

« excessivement abstraite »
1612

 et relevant d’« une conception purement juridique de 

l’équilibre des droits et des obligations des parties »
1613

. Ces dernières disposent, il est vrai, 

des mêmes prérogatives, mais il n’est pas certain que les non-professionnels et 

consommateurs soient en mesure d’en faire usage
1614

. Il serait, par ailleurs, trop aisé pour les 

professionnels de faire échec à la législation sur les clauses abusives en se bornant à rendre 

bilatérales toutes les stipulations contractuelles
1615

. C’est pourquoi il faut limiter la portée de 

ce critère : le défaut de réciprocité emporte le caractère abusif de la clause, mais son existence 

n’est pas un gage absolu de la validité de la stipulation
1616

, qui doit, en sus ne pas être abusive 

d’un autre chef.  

Par ailleurs, l’organisation contractuelle d’une réciprocité, au sens strict, entre les droits et 

obligations des parties n’est pas toujours possible, ni toujours utile pour le non-professionnel 

ou consommateur. La clause accordant une prérogative au seul professionnel n’en demeure 

pas moins abusive, si elle n’est pas compensée par l’existence d’une contrepartie en faveur de 

son cocontractant. 

 

                                                 
1609

 Cass. 1
ère

 civ., 8 novembre 2007, RTD civ. 2008, p.103, obs. B. FAGES ; JCP G 2008, I, 104, n° 12, 

obs. P. GROSSER ; CCE 2008, n° 7, obs. A. DEBET. 
1610

 Nous soulignons. 
1611

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 433. 
1612

 C. ATIAS, « Clauses abusives dans les contrats proposés par les syndics de copropriété », RD immob. 1996, 

p. 167, n° 5. 
1613

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 433. 
1614

 En ce sens, v. T. com. Fréjus, 1
er

 mars 1993, JCP G 1994, II, 22194, note J.-J. ALEXANDRE et 

M. COUTANT selon lequel est abusive une clause de résiliation unilatérale, pourtant stipulée réciproque, au 

motif que seul le professionnel avait intérêt à l’invoquer » ; C. Atias, art. préc., n° 5 qui fait valoir, à propos 

d’une clause de résiliation réciproque, que le syndic et le syndicat n’ont pas du tout, concrètement, la même 

facilité de rompre. 
1615

 En ce sens, v. M.-S. PAYET, Droit de la concurrence et droit de la consommation, Dalloz, 2001, n° 147 : 

« Déclarer valable toute clause dès lors qu’elle est également prévue en faveur du consommateur […] semble 

absurde ». 
1616

 Dans le même sens, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 433 : « On sanctionne bien certaines clauses pour 

défaut de réciprocité, mais prévoir formellement la réciprocité n’exonère pas à coup sûr ». 
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B. Le défaut de réciprocité au sens large : l’absence de contrepartie 

 

417. Plan. L’idée est prégnante, en pratique, selon laquelle il n’y a ni déséquilibre 

significatif ni, par voie de conséquence, de clause abusive, lorsqu’une prérogative qui est 

stipulée unilatéralement en faveur du professionnel est, par ailleurs, assortie de l’octroi au 

non-professionnel ou consommateur d’une contrepartie d’une nature différente (1). Il faudra 

justifier pourquoi (2). 

 

1. Les exemples pratiques 

 

418. Pratique généralisée. L’idée de contrepartie qui serait accordée au non-professionnel 

ou consommateur et qui viendrait contrebalancer une prérogative unilatéralement stipulée au 

professionnel est ancienne
1617

. On la trouve à la fois dans les travaux de la Commission des 

clauses abusives et en jurisprudence.  

 

419. Commission des clauses abusives. La Commission des clauses abusives fait 

dépendre le caractère abusif ou non des stipulations accordant une prérogative au seul 

professionnel de l’existence ou non d’une contrepartie consentie au non-professionnel ou 

consommateur.  

Elle le fait, parfois, de manière explicite. Elle a ainsi condamné la clause qui impose « sans 

contrepartie au syndicat des copropriétaires la renonciation à percevoir les fruits et produits 

financiers des sommes placées sur un compte séparé »
1618

. De même, elle reproche aux 

professionnels de la télésurveillance « d’obliger le consommateur à procéder, le cas échéant, 

aux réparations des installations qui ne composent pas son système d’alarme sans lui offrir la 

possibilité de résilier le contrat »
1619

. Dans sa recommandation relative à l’équilibre des 

obligations en cas d’inexécution des contrats, elle estime abusive « les clauses ayant pour 

effet de mettre à la charge du consommateur une indemnité lorsqu’il renonce au contrat, sans 

prévoir, en contrepartie, une indemnité égale, à la charge du professionnel responsable de 

l’inexécution du contrat »
1620

. D’autres fois, l’exigence de contrepartie est plus implicite, 

                                                 
1617

 Pour la doctrine qui relève cette pratique, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n
os

 435 s. ; L. Fin-Langer, th. préc., 

n° 328 et 338 s. ; D. Fenouillet, obs. RDC 2007/2, p. 337 : « L’"existence – ou l’absence – de tempéraments ou 

contreparties à la règle introduite au profit du professionnel" est le dernier élément d’appréciation » ; X. Lagarde, 

art. préc., n° 11 ; N. Sauphanor-Brouillaud, « Clauses abusives dans les contrats de consommation : critères de 

l’abus », art. préc., n
os

 31 s.. 
1618

 Recomm. n° 96-01, 3°, BOCCRF, 24/01/1996. Nous soulignons. 
1619

 Recomm. n° 97-01, B-12, BOCCRF 11/6/1997. Nous soulignons. 
1620

 Recomm. n° 81-01, BOSP du 16/01/1981. 
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comme lorsqu’elle dénonce la stipulation qui « prévoi[t] le paiement par le consommateur 

d’une rémunération supplémentaire pour une prestation due au titre de la garantie légale »
1621

, 

car, comme le relève Monsieur Stoffel-Munck, « ce serait payer ce qui est de toute façon 

dû »
1622

 ou celle prévoyant au profit d’un syndic une indemnité forfaitaire de fin de contrat 

« ne correspondant pas à une prestation effective »
1623

.  

La doctrine de la Commission des clauses abusives relative aux clauses fixant une durée 

minimale du contrat est une autre illustration parlante de l’exigence de contrepartie. Ces 

stipulations consentent un avantage au professionnel, puisqu’elles lui permettent de se lier 

avec sa clientèle pour un temps donné. La commission exclut, toutefois, leur caractère abusif, 

dès lors qu’elles offrent, en contrepartie, au non-professionnel ou consommateur, la faculté de 

se libérer du contrat, de manière anticipée, s’il est en mesure d’invoquer un motif légitime. 

L’avantage dont profite le professionnel tenant à la durée du contrat est ainsi neutralisé par la 

faculté de résiliation du non-professionnel ou consommateur
1624

. Cette solution a notamment 

été consacrée dans la recommandation sur les clauses relatives à la durée des contrats conclus 

entre professionnels et consommateurs, qui préconise d’éliminer des contrats de 

consommation les clauses ayant pour objet ou pour effet : 

« D’imposer une durée initiale minimum du contrat sans en autoriser, eu égard 

à son économie, la résiliation anticipée par le consommateur pour motifs 

légitimes »
1625

. 

 

420. En jurisprudence. De même, la caractérisation de l’existence ou de l’absence d’une 

contrepartie influe sur la qualification de déséquilibre significatif dans la jurisprudence des 

juges du fond comme dans celle de la Cour de cassation. 

Par exemple, la cour d’appel de Paris a jugé valable la clause d’un contrat de 

télésurveillance, assorti d’une location de matériel, qui imposait au consommateur une durée 

irrévocable de quarante-huit mois sans faculté de résiliation avant terme, en considération du 

mode de financement du matériel et de la difficulté de le céder à un tiers en cas de résiliation 

anticipée
1626

. 

                                                 
1621

 Recomm. n° 79-01, 1°, BOSP, 13/06/1979. 
1622

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 435. 
1623

 Recomm. n° 96-01, 6°, BOCCRF, 24/01/1996. 
1624

 Dans le même sens, v. N. Sauphanor-Brouillaud, art. préc., n° 32. 
1625

 Recomm. n° 2001-02, 1, BOCCRF 23/05/2001. Dans le même sens, v. Recomm. n° 97-01, B-3, BOCCRF 

11/06/1997 ; Recomm. n° 98-01, 2°, BOCCRF 31/12/1998 ; Recomm. n° 99-02, 7, BOCCRF 27/07/1999 ; 

Recomm. n° 2000-01, I-1, BOCCRF 22/06/2000 ; Avis n° 07-02 relatif à un contrat de téléphonie mobile. 
1626

 CA Paris, 30 mai 2007, RJDA 11/07, n° 1158, p. 1146. 
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Plusieurs décisions de la Cour de cassation mettent aussi en œuvre l’idée de contrepartie. 

Sa première occurrence apparaît dans l’arrêt Carte Pastel du 13 novembre 1996
1627

. En 

l’espèce, elle a considéré que la stipulation exigeant de l’abonné le maniement d’un code 

confidentiel ne présentait pas de caractère abusif au motif qu’elle « apparaît comme la 

contrepartie, nécessaire pour la sauvegarde des intérêts des abonnés, de la commodité 

d’utilisation du réseau téléphonique aménagée par le service proposé »
1628

.  

La même logique a présidé à la solution rendue dans un arrêt, en date du 1
er

 février 2005, 

relatif à un contrat de dépôt-vente. La clause litigieuse autorisait le dépositaire à s’approprier 

les objets déposés, à l’expiration d’un certain délai, à titre d’indemnisation pour frais de 

garde, d’assurance et de dossier. Son caractère abusif est écarté parce qu’une contrepartie est 

aménagée en faveur du « déposant qui a la possibilité de retirer les objets deux mois après le 

dépôt sans verser aucune indemnité au dépositaire »
1629

.  

La Cour de cassation a aussi jugé non abusives, sur le fondement de l’existence d’une 

contrepartie, la clause des contrats de vente de véhicules automobiles relative à leur reprise. 

Elle prévoyait qu’en cas de reprise et de revente de l’ancien véhicule, le vendeur n’était tenu 

que de restituer le prix de reprise, résultant de l’estimation contradictoire, (et non le prix de 

revente), en cas d’annulation de la commande par l’acquéreur. La Haute Juridiction estime, à 

trois reprises et selon une motivation identique
1630

, que « le profit que le professionnel peut 

retirer de la revente ne constitue pas un avantage excessif dès lors qu’il est la contrepartie des 

frais et risques auxquels il s’expose lors de l’opération »
1631

.  

Les arrêts du 14 novembre 2006 fournissent d’autres exemples en ce sens. Ainsi, la 

stipulation qui prévoit le transfert de propriété des pièces défectueuses échangées est « une 

contrepartie raisonnable de la garantie fournie »
1632

. De même, la clause qui autorise le 

concessionnaire à disposer du véhicule au profit d’un client autre que le bénéficiaire de la 

commande, lorsque ce dernier n’en prend pas livraison dans les quinze jours, n’est pas 

                                                 
1627

 Cass. 1
ère

 civ., 13 novembre 1996, Bull. civ. 1996, I, n° 399 ; Contrats conc. consom. 1997, comm. 32, note 

G. RAYMOND ; D. 1997, somm. p. 174, obs. Ph. DELEBECQUE ; JCP G 1997, I, 4015, n° 1, obs. 

Ch. JAMIN ; LPA 22 déc. 1997, note J. HUET ; RTD civ. 1997, p. 791, obs. R. LIBCHABER. 
1628

 Nous soulignons. 
1629

 Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2005, n° 03-13.779, Bull. civ. I, n° 61, Contrats, conc. consom. 2005, comm. 95, 

G. RAYMOND ; D. 2005, pan. p. 2841, obs. S. AMRANI-MEKKI ; D. aff. 2005, AJ p. 487, obs. C. RONDEY ; 

JCP G 2005, I, 141, n° 15, obs. J. ROCHFELD ; RDC 2005, p. 727, obs. D. FENOUILLET. 
1630

 Cass. 1
ère

 civ., 5 juillet 2005, n° 04-10.779, consultable sur le site Internet de la CCA, http://www.clauses-

abusives.fr/juris/ccass050705.htm; Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-15.890 et n° 04-15.646, préc.. 
1631

 Nous soulignons. 
1632

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-17.578, n° 04-15.646, n° 04-15.645, n° 04-15.890, préc.. Nous 

soulignons. 
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abusive car elle « évite au client, qui n’a pas retiré son véhicule, d’avoir à payer des frais de 

garage, sans perdre le bénéfice de la commande »
1633

. 

En revanche, l’absence de contrepartie emporte le caractère abusif de la clause, comme le 

montre l’arrêt en date du 8 décembre 2009
1634

. En l’espèce, il s’agissait d’un contrat 

d’amodiation portant sur un poste d’amarrage et de mouillage, conclu entre un particulier et la 

société concessionnaire de l’exploitation du port de plaisance. Une clause fixait la durée de 

l’amodiation à celle de la concession. La Cour de cassation la considère abusive, notamment 

parce qu’elle « a pour objet ou pour effet de maintenir l’amodiataire dans les liens 

contractuels pendant la durée de la concession […], sans lui réserver la faculté de résilier la 

convention pour un motif légitime »
1635

. 

 

2. L’explicitation du critère de l’absence de contrepartie 

 

421. Deux enseignements. De ces exemples pratiques, il est possible de tirer des 

enseignements quant aux hypothèses et conditions dans lesquelles le critère tenant à l’absence 

d’une contrepartie est appelé à jouer. 

 

422. Hypothèses dans lesquelles le critère est appelé à jouer. Une clause qui accorde 

une prérogative au seul professionnel est, en principe, abusive. Pour lui ôter ce caractère, le 

contrat de consommation doit organiser une stricte réciprocité entre les droits et obligations 

des parties
1636

. Cependant, comme le montrent les exemples précités, lorsque la prérogative 

unilatéralement stipulée n’est pas un droit au sens strict du terme, mais plutôt un avantage ou 

une faveur, il arrive alors que la symétrie soit impossible à mettre en place ou qu’elle n’ait pas 

de sens, notamment parce qu’elle ne présente aucun intérêt pour le non-professionnel ou 

consommateur. Dans ces cas-là seulement, il est permis de recourir à l’idée de contrepartie. 

La qualification de clause abusive sera ainsi écartée à chaque fois que la stipulation 

unilatérale d’une prérogative au profit du professionnel est, par ailleurs, pondérée par une 

clause qui aménage une contrepartie, de nature différente, en faveur de son cocontractant. Une 

telle approche est rendue possible par l’appréciation globale prévue à l’article L. 132-1, alinéa 

                                                 
1633

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-17.578. 
1634

 Cass. 1
ère

 civ. 8 décembre 2009, Contrats conc. consom. 2010, n° 108, note G. RAYMOND ; JCP 2010, 

n° 516, chron. n° 12, obs. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD. 
1635

 Nous soulignons. 
1636

 V. supra n
os

 400 s.. 
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5, du Code de la consommation, qui dispose que le caractère abusif d’une stipulation 

s’apprécie en se référant, notamment, « à toutes les autres clauses du contrat »
1637

.  

 

423. Conditions dans lesquelles le critère est appelé à jouer. L’existence d’une 

contrepartie met fin au déséquilibre significatif créé par la clause instaurant une prérogative 

unilatérale en faveur du professionnel, uniquement si certaines conditions sont respectées. En 

d’autres termes, pour être efficace, la contrepartie doit présenter certaines garanties. Elle doit 

ainsi accorder au non-professionnel ou consommateur un droit ou un avantage effectif, et non 

illusoire, et proportionné à celui consenti au professionnel.  

Il faut surtout qu’il existe un lien de corrélation entre les deux. Ainsi n’importe quelle 

clause favorable au non-professionnel ou consommateur ne peut pas être invoquée en guise de 

contrepartie à une prérogative unilatérale du professionnel. Certains regrettent cette approche, 

qu’ils jugent « peu praticable, car les corrélations que le juge établit entre telle charge et tel 

avantage sont sujettes à arbitraire »
1638

. Néanmoins, l’argument de la peur des juges ne 

convainc pas
1639

 et les exemples cités prouvent qu’ils s’appliquent à trouver une contrepartie 

en rapport avec la prérogative unilatérale. Il n’empêche qu’il serait, sans doute, préférable que 

soit explicitement prévue, au sein de la même clause, et la prérogative à la seule faveur du 

professionnel, et sa contrepartie. C’est souvent le cas en pratique. 

 

424. Conclusion sur les clauses non réciproques. Toute clause non réciproque est 

abusive, soit parce que le droit qu’elle accorde au professionnel n’est pas identiquement 

conféré au non-professionnel ou consommateur, soit parce que l’avantage consenti au premier 

n’est pas compensé par une contrepartie de nature différente au profit des seconds. 

Néanmoins, par exception, une stipulation non symétrique peut être valable si elle peut 

s’expliquer par un motif légitime. 

 

§ 2. Exception : validité des clauses non réciproques justifiées par un motif légitime 

 

425. Sens et limite de l’exception. En pratique, l’absence ou l’existence de motif légitime 

influent sur le caractère abusif ou non de la clause accordant une prérogative au seul 

                                                 
1637

 Sur l’appréciation globale, v. supra n° 385. 
1638

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n
os

 435 s.. 
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 Sur ce point, v. supra n° 354. 
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professionnel
1640

. L’idée se retrouve dans les travaux de la Commission des clauses abusives 

et en jurisprudence. Néanmoins, il n’est pas possible par hypothèse, de valider les stipulations 

que nous estimons noires, à savoir celles qui instaurent un défaut de réciprocité dans 

l’existence même d’un droit
1641

. Seules peuvent l’être celles affectant les conditions 

d’exercice d’un droit ou avantageant le professionnel sans accorder de contrepartie au non-

professionnel ou consommateur. 

 

426. Commission des clauses abusives. La Commission des clauses abusives a dénoncé la 

stipulation unilatérale de prérogatives en faveur du professionnel, parce qu’elle ne pouvait pas 

se justifier par un motif légitime. Il en est ainsi, par exemple, des clauses ayant pour objet ou 

pour effet « d’exiger du locataire, sans motif légitime, le ramonage des cheminées plusieurs 

fois par an »
1642

 dans les baux de locaux à usage d’habitation ou « de prévoir une facturation 

de frais administratifs de restitution du dossier à l’élève sans en justifier la nécessité et le 

montant »
1643

 dans les contrats proposés par les auto-écoles. 

De même, dans son avis n° 02-02 relatif à un contrat de fourniture de gaz de pétrole 

liquéfié (GPL) en vrac et de mise à disposition du réservoir
1644

, elle estime que sont abusives 

« les dispositions liant la fourniture de gaz de pétrole liquéfié à la mise à disposition d’un 

réservoir, sauf à ce que soit établi un motif légitime résultant d’un impératif de sécurité »
1645

. 

 

427. Jurisprudence. À plusieurs reprises, la Cour de cassation a écarté la qualification de 

clause abusive lorsque la prérogative réservée au professionnel paraissait justifiée.  

S’agissant de la stipulation d’une police d’assurance habitation « obligeant l’assuré, 

lorsque le vol n’a pas eu lieu par effraction, à faire la preuve de ce qu’il a été commis par 

escalade, usage de fausses clés ou introduction clandestine », la Haute juridiction a jugé 

qu’elle n’était pas abusive au motif « que l’appréciation par l’assureur du risque de vol serait 

complètement faussée si l’assuré, n’étant plus tenu de rapporter la preuve des conditions dans 

                                                 
1640

 Dans le même sens, v X. Lagarde, art. préc., n° 11 : « L’avantage dont bénéficie le professionnel ne sera pas 

tenu pour abusif s’il apparaît répondre à une justification légitime » ; N. Sauphanor-Brouillaud, art. préc., spéc. 

n° 34 : « Lorsque l’avantage accordé au professionnel est justifié ou légitime, le déséquilibre significatif n’est 

pas caractérisé » ; N. Sauphanor-Brouillaud, « Clauses abusives : les nouvelles clauses "noires" et "grises" – A 

propos du décret du 18 mars 2009 », art. préc. ; G. Paisant, art. préc. ; D. Fenouillet, obs. RDC 2007/2, p. 337, 

selon laquelle on doit tenir compte du « caractère justifié ou injustifié de la règle instituée » pour apprécier le 

déséquilibre significatif. 
1641

 V. supra n° 415. 
1642

 Recomm. n° 00-01, III-22, BOCCRF 22/06/2000. Nous soulignons. 
1643

 Recomm. n° 05-03, 6°, BOCCRF 16/12/2005. Nous soulignons. 
1644

 Consultable sur le site Internet de la CCA, http://www.clauses-abusives.fr/recherche/index.htm.  
1645
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lesquelles le vol s’est réalisé, pouvait prétendre au bénéfice d’une assurance vol tous risques, 

tout en réglant une prime très inférieure due au titre d’un contrat multirisque habitation »
1646

. 

En d’autres termes, la stipulation se justifie « au regard de l’économie générale de la 

convention »
1647

.  

De manière plus explicite encore, la Cour de cassation a exclu le caractère abusif de la 

clause d’un contrat de mandat de vente, conclu entre un particulier et une agence immobilière, 

qui interdit au mandant « pendant la durée du mandat et dans les 24 mois suivant son 

expiration de traiter directement ou indirectement avec un acquéreur ayant été présenté par le 

mandataire ou ayant visité les locaux avec lui (...) et pour le cas où les biens seraient toujours 

disponibles à la vente, le mandant s’oblige pendant une durée de 24 mois suivant l’expiration 

du mandat à informer immédiatement le mandataire de toute transaction conclue (...) », au 

motif que « les droits du propriétaire ne sont limités qu’à l’égard des personnes qui ont été 

présentées par le mandataire et qu’une telle restriction est justifiée par le risque de fraude très 

important »
1648

. 

De même, la Cour de cassation a validé la stipulation des contrats de vente de véhicule 

automobile obligeant l’acheteur à confier au vendeur l’immatriculation du véhicule parce 

qu’elle « permet l’inscription du gage » de ce dernier
1649

. 

 

428. Appréciation de l’exception. Le défaut de réciprocité, qu’il soit entendu au sens 

large ou au sens strict, permet de lutter contre des clauses qui instaurent une inégalité de 

traitement entre les parties au contrat de consommation. Cette inégalité est plus que suspecte 

et c’est pourquoi il faut la combattre. En revanche, l’existence d’un motif légitime fait perdre 

à l’inégalité son caractère douteux (sauf pour les clauses noires). 

Néanmoins, pour que l’exception ne tourne pas au désavantage du non-professionnel ou 

consommateur, encore faut-il exiger que la stipulation précise clairement le motif légitime qui 

l’explique. Ainsi, il devrait peser sur le professionnel une obligation de motivation lorsqu’il se 

réserve une prérogative. Cela permettrait d’éclairer son cocontractant, de circonscrire son 

pouvoir et de faciliter la tâche du juge en cas de litige. 

 

                                                 
1646

 Cass. 1
ère

 civ., 7 juillet 1998, Bull. civ. n° 240, Contrats, conc. consom. 1998, comm. 120, note 
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D. MAZEAUD ; Defrénois 1998, p. 1417, D. MAZEAUD ; RTD civ. 1999, p. 96, obs. J. MESTRE. 
1647

 X. Lagarde, art. préc., n° 11. 
1648

 Cass. 1
ère

 civ., 2 octobre 2007, RJDA 2008, n° 196. Nous soulignons. 
1649

 Cass. 1
ère 

civ., 14 novembre 2006, n° 04-17578, n° 04-15646, n° 04-15.890. 
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L’idée de légitimité entre aussi en jeu à propos de la deuxième forme d’unilatéralisme, 

combattu par la réglementation des clauses abusives, qu’est l’arbitraire du professionnel.  

 

SECTION II. LA STIPULATION DE PREROGATIVES UNILATERALES : L’ARBITRAIRE DU 

PROFESSIONNEL 

 

429. Plan. L’unilatéralisme dans le contrat peut aussi frapper la prérogative accordée par la 

clause litigieuse. En d’autres termes, la stipulation offre au professionnel un droit ou avantage 

unilatéral, entendu dans le sens d’arbitraire. C’est un critère qui justifie régulièrement le 

caractère abusif de clauses en pratique (A), ce qui se comprend tout à fait (B). 

 

A. La chasse aux clauses arbitraires en pratique 

 

430. Plan. C’est une pratique généralisée que de stigmatiser comme abusives les clauses 

octroyant des pouvoirs unilatéraux discrétionnaires au professionnel (1). On mettra en lumière 

les exemples topiques (2). 

 

1. Pratique généralisée 

 

431. Un critère couramment utilisé. Les stipulations qui accordent au professionnel une 

prérogative unilatérale arbitraire sont reconnues comme abusives par toutes les sources 

d’appréciation du déséquilibre significatif, que ce soient dans les listes réglementaires, en 

jurisprudence, dans les travaux de la Commission des clauses abusives ou en doctrine. 

 

432. Listes réglementaires de clauses abusives. Deux clauses noires et deux grises, 

désignées par le décret du 18 mars 2009, s’expliquent par la volonté d’éradiquer des pouvoirs 

unilatéraux discrétionnaires conférés au professionnel. Sont ainsi visées les stipulations qui 

ont pour objet ou pour effet de : 

Art. R. 132-1 c. consom. : 

« 3° Réserver au professionnel le droit de modifier unilatéralement les clauses 

du contrat relatives à sa durée, aux caractéristiques ou au prix du bien à livrer ou 

du service à rendre ; 

9° Permettre au professionnel de retenir les sommes versées au titre de 

prestations non réalisées par lui, lorsque celui-ci résilie lui-même 

discrétionnairement le contrat ». 

Article R. 132-2 c. consom. : 

« 4° Reconnaître au professionnel la faculté de résilier le contrat sans préavis 

d’une durée raisonnable ; 
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6° Réserver au professionnel le droit de modifier unilatéralement les clauses du 

contrat relatives aux droits et obligations des parties, autres que celles prévues au 

3° de l’article R. 132-1 ». 

Une fois encore, une même cause ne produit pas les mêmes effets. L’existence de pouvoirs 

arbitraires en faveur du professionnel donne lieu tantôt à des clauses noires, tantôt à des 

grises. Il faudra s’interroger sur la cohérence du système retenu
1650

. 

 

433. Jurisprudence. Les juges du fond
1651

 aussi bien que la Cour de cassation
1652

 

dénoncent comme abusives les stipulations accordant une prérogative arbitraire au 

professionnel. Dans un arrêt en date du 6 janvier 1994
1653

, cette dernière estime, par exemple, 

qu’est abusive la clause d’un contrat de location de véhicule automobile qui permet au 

bailleur d’influer sur le montant de la clause pénale, en laissant à sa discrétion la revente du 

véhicule loué, alors que son produit devait s’imputer sur l’indemnité de résiliation. Elle insiste 

sur le caractère unilatéral du processus de vente
1654

 en relevant que la stipulation prive le 

preneur « de toute possibilité de rechercher lui-même un acquéreur ou d’exercer un contrôle 

sur les conditions de la revente ». Dans un autre arrêt
1655

, elle condamne la clause d’un 

mandat de vente autorisant le mandataire à engager des frais administratifs restant à la charge 

du mandant, notamment parce qu’elle repose sur « la notion très variable de "nécessité ou 

d’utilité" », ce qui révèle son caractère potentiellement discrétionnaire. 

 

434. Commission des clauses abusives. De même, la Commission des clauses abusives a 

sanctionné les stipulations instaurant des pouvoirs unilatéraux arbitraires en faveur du 

professionnel. Elle a ainsi condamné, de manière générale, dans son « Rapport sur une 

éventuelle application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation en vue de 

l’établissement d’une liste de clauses abusives »
1656

 les clauses qui tendent à : 

« Réserver au professionnel le droit de modifier unilatéralement les clauses du 

contrat, notamment celles relatives à sa durée, aux caractéristiques ou au prix du 

bien à livrer ou du service à rendre »
1657

. 

                                                 
1650

 V. infra n° 463. 
1651

 V. les décisions citées à propos des clauses topiques infra n
os

 439, 441 et 445. 
1652

 V. aussi les décisions citées à propos des clauses topiques infra n
os

 439, 441 et 445. 
1653

 Cass. 1
ère

 civ., 6 janvier 1994, Contrats conc. consom. 1994, n° 58, note G. RAYMOND ; Defrénois 1994, 

821, obs. Ph. DELEBECQUE ; JCP G 1994, I, 3773, 313, obs. G. VINEY ; JCP G 1994, II, 22237, note 

G. PAISANT ; LPA 1994, n° 82, note E. BAZIN ; RGAT 1994, 439, obs. J. KULLMANN ; RTD civ. 1994, 

p. 601, obs. J. MESTRE.  
1654

 Dans le même sens, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 425. 
1655

 Cass. 1
ère

 civ., 2 octobre 2007, préc.. 
1656

 Préc.. 
1657

 Nous soulignons. Pour les autres recomm. en ce sens, v. infra n° 440. 
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Au fil des diverses recommandations qu’elle a adoptées, d’autres stipulations, plus 

spécifiques, mais qui confèrent tout autant au professionnel des droits discrétionnaires, ont été 

fustigées. Ainsi sont regardées comme abusives des clauses très variées comme celles : 

- Permettant au professionnel de suspendre temporairement le contrat « pour une raison 

qu’il apprécie unilatéralement »
1658

 ou « de manière discrétionnaire »
1659

 ;  

- Permettant au professionnel de facturer des frais supplémentaires « dont il est seul 

juge »
1660

 ; 

- Faisant dépendre le prix à payer « de la seule volonté du professionnel »
1661

 ou 

prévoyant sa « fixation unilatérale »
1662

 ;  

- Laissant au seul professionnel la détermination des délais de raccordement dans les 

contrats d’abonnement au câble et à la télévision à péage
1663

 ; 

- Permettant au professionnel dans un contrat de dépôt-vente de disposer du bien « sans 

information préalable du déposant » et « sans distinction selon la durée du contrat et/ou 

la valeur de ce bien »
1664

 ; 

- Autorisant le bailleur à prélever sur le dépôt de garantie des indemnités qu’il a évaluées 

discrétionnairement dans leur principe ou leur montant
1665

 ; 

- Réservant au professionnel « le droit d’accepter ou de refuser, discrétionnairement, le 

motif légitime invoqué par le consommateur pour résilier le contrat durant la période 

initiale »
1666

 ;  

- Faisant dépendre l’envoi d’une nouvelle carte d’accès au cinéma, en cas de perte ou de 

vol, de « la seule volonté du professionnel »
1667

 ;  

- Réservant au professionnel le droit de demander à ce dernier de changer d’adresse 

électronique en ce que cette stipulation est propre à entraîner un bouleversement de la 

contreprestation prévue et octroie un droit qui peut « prendre une tournure purement 

discrétionnaire »
1668

 ;  

- Conférant un pouvoir d’appréciation discrétionnaire (« sans motivation écrite ni 

possibilité de contestation ») au professionnel quant à l’aptitude de l’élève à être 

présenté aux examens du permis de conduire
1669

 ;  

- Prévoyant des frais administratifs de restitution du dossier au consommateur sans 

justification aucune
1670

 ; 

                                                 
1658

 Recomm. n° 80-01, 3°), BOSP 15/05/1980. 
1659

 Recomm. n° 97-01, B-4, BOCCRF du 11/6/1997. 
1660

 Recomm. n° 82-02, B-3°, BOCC 27/03/1982. 
1661

 Recomm. n° 90-01, B-3°, BOCCRF 28/08/1990. 
1662

 Recomm. n° 2011-01, 1, BOCCRF 26/04/2012. 
1663

 Recomm. n° 98-01,7°, BOCCRF 31/12/1998. 
1664

 Recomm. n° 99-01, III-6, BOCCRF 31/03/1999. 
1665

 Recomm. n° 2000-01, I-3, BOCCRF 22/06/2000. 
1666

 Recomm. n° 2002-02, C-13, BOCCRF 30/05/2001. 
1667

 Recomm. n° 2002-02, C-16, BOCCRF 30/05/2001. 
1668

 Recomm. n° 2003-01, I-5°, BOCCRF 31/01/2003. 
1669

 Recomm. n° 2005-03, 3°, BOCCRF 16/12/2005, D. FENOUILLET, « Recommandation n° 05-03 de la 

Commission des clauses abusives relative aux contrats de formation à titre onéreux à la conduite automobile 

(permis B) proposés par les établissements d’enseignement agréés (BOCCRF 16 déc. 2005) », RDC 2006/2, 

p. 373. 
1670

 Recomm. n° 2005-03, 6°, BOCCRF 16/12/2005, D. Fenouillet, art. préc.. 
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- Laissant au seul professionnel la capacité de déterminer l’opportunité et le prix d’une 

prestation supplémentaire
1671

 ;  

- Laissant « à l’appréciation discrétionnaire du professionnel le délai d’annulation d’un 

cours de soutien scolaire »
1672

 ; 

- Permettant au professionnel de faire dépendre son obligation de « vérifications non 

définies et laissées à son appréciation discrétionnaire »
1673

 ; 

- Permettant au bailleur d’« effectuer tous travaux dans les lieux loués, en toutes 

circonstances, sans limitation de durée et sans aucune indemnité »
1674

. 

Certains des avis de la Commission des clauses abusives ont été aussi motivés en raison du 

caractère arbitraire de la prérogative accordée au professionnel par la stipulation litigieuse
1675

. 

Dans son avis n° 98-01
1676

, elle a ainsi écarté, pour ce motif, la clause, figurant dans des 

conditions générales bancaires, selon laquelle est ouverte « à la banque la faculté de faire 

jouer la compensation entre toutes les créances qu’elle invoque et tous les comptes, y compris 

ceux à terme, de son client ». Elle a, en effet, estimé qu’elle est abusive car elle autorise « la 

banque à procéder discrétionnairement et sans en avertir le consommateur à des virements 

d’un compte créditeur sur un autre compte débiteur ». 

 

435. Doctrine. Nombreux sont les auteurs qui retiennent les pouvoirs arbitraires du 

professionnel comme critère des clauses abusives. Ainsi Monsieur Jourdain estime que les 

conditions de l’équilibre contractuel passent nécessairement par la lutte contre toute clause 

qui conférerait au professionnel un pouvoir unilatéral
1677

. Monsieur Stoffel-Munck voit dans 

« la maîtrise unilatérale du contrat » un indice du déséquilibre significatif
1678

. Madame 

Sauphanor-Brouillaud constate que les « clauses conférant un pouvoir unilatéral au 

professionnel » sont systématiquement désignées comme abusives
1679

. Monsieur Paisant, 

quant à lui, voit dans « le pouvoir discrétionnaire du professionnel », l’autre des deux 

                                                 
1671

 Recomm. n° 2005-03, 7°, BOCCRF 16/12/2005, D. Fenouillet, art. préc.. 
1672

 Recomm. n° 2010-01, B-8°), BOCCRF 25/05/2010. 
1673

 Recomm. n° 2010-02, 13°, BOCCRF 25/06/2010. V. aussi 14° : « De laisser croire au consommateur que, 

postérieurement au décès du souscripteur, le versement du capital pourrait être remis en cause à défaut de la 

fourniture par ce premier de justificatifs relevant de la seule discrétion du professionnel ». 
1674

 Recomm. n° 2013-01, 18, BOCCRF 13/09/2013. 
1675

 Pour d’autres exemples, v. infra n
os

 440 et 444 les avis cités à propos des clauses topiques. 
1676

 Avis n° 98-01  relatif à une clause de compensation stipulée dans des conditions générales de banque, 

BOCCRF 14/05/1998. 
1677

 P. Jourdain, art. préc., spéc. p. 24. 
1678

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n
os

 424 s.. 
1679

 N. Sauphanor-Brouillaud, « Clauses abusives dans les contrats de consommation : critères de l’abus », art. 

préc., n° 26 s. V. aussi, N. Sauphanor-Brouillaud, « Clauses abusives : les nouvelles clauses "noires" et "grises" 

– A propos du décret du 18 mars 2009 », art. préc. ; N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, Traité de droit civil, ss 

dir. J. Ghestin, Les contrats de consommation, Règles communes, LGDJ, 2012, n° 649. 
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« grandes manifestations du déséquilibre significatif, donc de l’abus, dans la relation 

contractuelle »
1680

 (la première étant l’absence de réciprocité). 

 

436. Les professionnels. Le caractère arbitraire des stipulations est aussi un critère des 

clauses abusives pour les professionnels eux-mêmes ! En effet, le MEDEF préconise aux 

professionnels, lorsqu’ils rédigent leur contrat, d’« éviter d’employer les termes que l’on 

pourrait qualifier de "autoritaires" ou "discrétionnaires" qui tendent à démontrer que la clause 

génère un déséquilibre »
1681

. 

 

La stipulation de prérogatives unilatérales en faveur du professionnel est ainsi, en pratique, 

un critère récurrent du déséquilibre significatif. Deux clauses permettent de mieux l’illustrer. 

 

2. Exemples topiques 

 

437. Deux clauses topiques. Deux stipulations sont fréquemment désignées comme 

abusives au motif qu’elles réservent des pouvoirs unilatéraux discrétionnaires au 

professionnel : celles relatives à la modification unilatérale du contrat (a) et à la résiliation 

unilatérale (b). 

 

a. La clause relative à la modification unilatérale du contrat par le 

professionnel  

 

438. Clauses concernées. Il est fréquent que le professionnel s’octroie le pouvoir 

unilatéral de modifier un ou plusieurs éléments du contrat, comme sa durée, le prix ou les 

modalités de paiement du prix, les caractéristiques du bien à livrer ou du service à fournir, le 

lieu de livraison du bien ou d’exécution de la prestation. Ces stipulations sont depuis 

longtemps considérées comme abusives.  

 

439. Les anciennes listes de clauses abusives et leur mise en œuvre jurisprudentielle. 

Les clauses permettant au professionnel de modifier le contenu du contrat étaient proscrites à 

la fois par le décret du 24 mars 1978 et par l’ancienne annexe légale, qui ont été fréquemment 

appliqués par la jurisprudence. 

                                                 
1680

 G. Paisant, art. préc.. 
1681

 MEDEF, guide préc., p. 23. 
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Ainsi la stipulation prévoyant « de réserver au professionnel le droit de modifier 

unilatéralement les caractéristiques du bien à livrer ou du service à rendre » était interdite par 

le décret du 24 mars 1978, codifié à l’ancien article R. 132-2, alinéa 1
er

, du Code de la 

consommation, à moins qu’elle ne fût justifiée par l’évolution technique (al. 2)
1682

. Plusieurs 

décisions ont été rendues sur le fondement de ce texte. Ainsi, dans un contrat de fourniture 

d’accès à Internet, sont jugées abusives les clauses autorisant le professionnel à modifier les 

conditions générales d’utilisation et à supprimer les boîtes électroniques du non-professionnel 

ou consommateur et leur contenu
1683

. Dans l’un des arrêts en date du 14 novembre 2006, la 

première chambre civile de la Cour de cassation déclare abusive la stipulation permettant au 

constructeur d’apporter au modèle commandé les modifications liées à l’évolution technique, 

dans des termes ne respectant pas les directives de l’alinéa 2 de l’article R. 132-2
1684

. A 

contrario lorsque la stipulation est conforme à ce texte, elle ne peut être déclarée abusive
1685

. 

 

L’ancienne annexe à l’article L. 132-1 du Code de la consommation désignait aussi 

plusieurs stipulations offrant au professionnel le droit de modifier des éléments contractuels. 

Devaient ainsi être regardées comme abusives les clauses ayant pour objet ou pour effet : 

« j) D’autoriser le professionnel à modifier unilatéralement les termes du 

contrat sans raison valable et spécifiée dans le contrat ; 

k) D’autoriser les professionnels à modifier unilatéralement sans raison valable 

des caractéristiques du produit à livrer ou du service à fournir
1686

 ; 

l) De prévoir que le prix des biens est déterminé au moment de la livraison, ou 

d’accorder au vendeur de biens ou au fournisseur de services le droit d’augmenter 

leurs prix sans que, dans les deux cas, le consommateur n’ait de droit 

correspondant lui permettant de rompre le contrat au cas où le prix final est trop 

élevé par rapport au prix convenu lors de la conclusion du contrat ». 

En application du point l), la première chambre civile de la Cour de cassation a jugé abusive 

la clause exonérant le vendeur automobile de la garantie de prix en cas de modifications 

imposées par les pouvoirs publics dans l’un des arrêts en date du 14 novembre 2006
1687

. 

 

                                                 
1682

 Dans le même sens, v. Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un 

nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc., 

selon lesquels est noire la « clause qui réserve au professionnel le droit de modifier unilatéralement les 

caractéristiques de la chose à livrer ou du service à rendre, sauf modifications liées à l’évolution technique ». 
1683

 TGI Paris, 5 avril 2005, CCE 2005, n° 104, note Ph. STOFFEL-MUNCK ; Contrats conc. consom. 2005, 

comm. 140, note G. RAYMOND. 
1684

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-17.578, préc.. Sur la question de la justification de la clause par 

« l’évolution technique », v. infra n° 457. 
1685

 Cass. 1
ère

 civ., 5 juillet 2005, préc.. 
1686

 Ce texte faisait doublon avec l’anc. art. R. 132-2 c. consom.. 
1687

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-17.578, préc.. 
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440. Commission des clauses abusives. La Commission des clauses abusives a stigmatisé 

dans différentes recommandations les clauses autorisant une modification unilatérale du 

prix
1688

, de la durée du contrat
1689

, de son objet
1690

, de son contenu
1691

, de ses conditions
1692

, 

de ses clauses
1693

, du contenu (ou de l’étendue ou de la portée) des obligations
1694

 (ou de 

l’engagement
1695

) du professionnel, ou des caractéristiques du bien ou du service
1696

.  

Elle les a aussi condamnées de manière plus générale, à plusieurs reprises. D’abord dans sa 

recommandation de synthèse
1697

, elle a dénoncé les clauses qui ont pour objet ou pour effet de 

« faire varier le prix en fonction d’éléments dépendant directement ou indirectement de la 

volonté arbitraire du professionnel contractant »
1698

. Ensuite dans son « Rapport sur une 

éventuelle application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation en vue de 

l’établissement d’une liste de clauses abusives »
1699

, elle incrimine celles ayant pour objet ou 

pour effet de « réserver au professionnel le droit de modifier unilatéralement les clauses du 

contrat, notamment celles relatives à sa durée, aux caractéristiques ou au prix du bien à livrer 

ou du service à rendre »
1700

. La lutte contre ce type de stipulations se poursuit dans les avis 

                                                 
1688

 Recomm. n° 80-01, 5°, BOSP 15/05/1980 ; Recomm. n° 80-05, 3°, BOSP 26/11/1980 ; Recomm. n° 81-02, 5° 

et 7°, BOSP 16/01/1981 ; Recomm. n° 82-02, B-2°, BOCC 27/03/1982 ; Recomm. n° 82-03, C-1° et 2°, BOCC 

22/12/1982 ; Recomm. n° 84-01, A-7, BOCC 20/11/1984 ; Recomm. n° 85-02, B-7° et 8°, BOCC 4/09/1985 ; 

Recomm. n° 85-03, B-11°, BOCC 4/11/1985 ; Recomm. n° 86-01, B-3, BOCCRF 11/03/1986 ; Recomm. n° 91-

01, B-5°, BOCCRF 6/09/1991 ; Recomm. n° 91-04, II-1°, BOCCRF 6/09/1991 ; Recomm. n° 96-02, 26°, 

BOCCRF 3/09/1996 ; Recomm. n° 97-01, B-11, BOCCRF 11/6/1997 ; Recomm. n° 99-02, 31 et 32, BOCCRF 

27/07/1999 ; Recomm. n° 2002-02, C-11 et 19, BOCCRF 30/05/2001 ; Recomm. n° 2003-01, II-11, BOCCRF 

31/01/2003 ; Recomm. n° 2007-02, 3, BOCCRF 24/12/2007 ; Recomm. n° 2008-03, C-11, BOCCRF 

14/11/2008 ; Recomm. n° 2010-02, 7°, BOCCRF 25/06/2010 ; Recomm. n° 2012-01, I-A-2°), BOCCRF 

18/05/2012. 
1689

 Recomm. n° 2001-02, 1, BOCCRF 23/05/2001 ; Recomm. n° 2008-02, 5°, BOCCRF 23/04/2008. 
1690

 Recomm. n° 85-03, B-22°, BOCC 4/11/1985, Recomm. n° 88-01, 5, BOCCRF 30/06/1988. 
1691

 Recomm. n° 85-03, B-1°, BOCC 4/11/1985 ; Recomm. n° 91-01, B-3°, BOCCRF 6/09/1991. 
1692

 Recomm. n° 94-04, BOCCRF 27/10/1994, rectificatif du 9/12/1994 ; Recomm. n° 2004-01, 2), BOCCRF du 

06/09/2004 ; Recomm. n° 07-01, 4°, BOCCRF 31/07/2007. 
1693

 Recomm. n° 94-01, BOCCRF 27/09/1994 ; Recomm. n° 2010-02, 8°, BOCCRF 25/06/2010. 
1694

 Recomm. n° 87-03, III-2°, BOCCRF 16/12/1987, Recomm. n° 91-01, B-3°, BOCCRF 6/09/1991 ; Recomm. 

n° 2010-02, 4°, BOCCRF 25/06/2010  
1695

 Recomm. n° 08-01, 18, BOCCRF 23/04/2008 ; Recomm. n° 2010-02, 3°, BOCCRF 25/06/2010  
1696

 Recomm. n° 84-02, B-3°, BOCC 5/12/1985 ; Recomm. n° 85-01, B-2°, BOCC 17/01/1985 ; Recomm. n° 94-

03, 3, BOCCRF 27/09/1994 ; Recomm. n° 99-02, 22 et 25, BOCCRF 27/07/1999 ; Recomm. n° 2002-02, C-10, 

BOCCRF 30/05/2001 ; Recomm. n° 2003-01, II-10, BOCCRF 31/01/2003 ; Recomm. n° 2007-01, 5°, BOCCRF 

31/07/2007 ; Recomm. n° 2007-02, 10, BOCCRF 24/12/2007 ; Recomm. n° 2008-02, 5°, BOCCRF 23/04/2008 ; 

Recomm. n° 2008-03, D-22, BOCCRF 14/11/2008 ; Recomm. n° 2010-02, 6°, BOCCRF 25/06/2010. 
1697

 Recomm. n° 91-02, 2°, BOCCRF 06/09/1991. 
1698

 Dans le même sens, v. Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un 

nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc., 

qui considéraient comme noire la « clause qui fait varier le prix en fonction d’éléments dépendant directement 

ou indirectement de la volonté du professionnel contractant ou de celui qui a rédigé, diffusé ou utilisé le modèle 

de contrat ». 
1699

 Préc.. 
1700

 V. aussi Recomm. n° 87-01, 3, BOCCRF 20/03/1987 ; Recomm. n° 2010-01, I-A-2°) et I-B-9°, BOCCRF 

25/05/2010 ; Recomm. n° 2013-01, 10, BOCCRF 13/09/2013. 
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que la commission a rendus
1701

, à la demande d’un juge, en application de la procédure 

prévue à l’article R. 534-4 du Code de la consommation
1702

. 

 

441. Jurisprudence. En jurisprudence aussi ce type de clauses est réputé non écrit, autant 

par les juges du fond que par la Cour de cassation. Ces décisions sont remarquables en ce 

qu’elles ne se fondent pas sur les interdictions textuelles qui existaient alors. 

Ainsi le tribunal de grande instance de Nanterre a relevé le caractère abusif de la 

stipulation prévoyant, dans un contrat de téléphonie mobile, la modification unilatérale par le 

professionnel du numéro d’appel, « pour raisons techniques » insuffisamment explicites
1703

. 

De même, est jugée abusive la clause par laquelle le fournisseur d’accès Internet se réserve le 

droit de modifier unilatéralement ses tarifs
1704

. Dans un contrat « garantie obsèques », la 

clause selon laquelle le prestataire organisera les obsèques conformément au descriptif 

prévisionnel « sauf modification imposée par la loi, l’évolution des rites, usages ou 

techniques » est abusive, selon les juges parisiens, car « elle lui laisse la possibilité de 

modifier le contenu des prestations dans des cas insuffisamment précis comme les usages ou 

les techniques, laissant place à l’arbitraire »
1705

. 

Dans l’un des arrêts en date du 14 novembre 2006, la première chambre civile de la Cour 

de cassation a jugé abusive la clause prévoyant que pour tout délai de livraison stipulé 

supérieur à trois mois, le prix serait celui en vigueur à la date de la livraison
1706

. De même, 

dans un arrêt en date du 28 mai 2009, la Haute juridiction écarte la stipulation permettant à 

une banque de modifier unilatéralement, sans préavis, les conditions d’utilisation de la carte 

bancaire
1707

. 

 

                                                 
1701

 Pour une modification du prix, v. Avis n° 02-02 relatif à un contrat de fourniture de gaz de pétrole liquéfié 

(GPL) en vrac et de mise à disposition du réservoir ; Avis n° 12-01 relatif à un contrat de fourniture de gaz de 

pétrole liquéfié (GPL) en vrac et de mise à disposition du réservoir. 

Pour une modification des caractéristiques du bien ou du service, v. Avis n° 05-05 relatif à des contrats 

d’abonnement à la télévision par câble et à l’Internet ; Avis n° 06-03 relatif à un contrat d’assurance-garantie 

automobile. 
1702

 Sur cette procédure, v. supra n° 364. 
1703

 TGI Nanterre, 10 septembre 2003, CCE 2003, n
o
 107, note L. GRYNBAUM ; Contrats conc. consom. 2004, 

comm. 13, note G. RAYMOND. 
1704

 TGI Paris, 5 avril 2005, préc.. 
1705

 TGI Paris, 9 octobre 2006, n° 03/17490, consultable sur le site Internet de la CCA, http://www.clauses-

abusives.fr/juris/tgip061009_17490.pdf. 
1706

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-15.646, préc.. 
1707

 Cass. 1
ère

 civ., 28 mai 2009, Bull. civ. I, n° 110 ; D. 2009, AJ p. 1602 ; JCP E 2009, n° 44-45, p. 10, obs. 

N. MATHEY ; RJDA 2009, n° 783 ; RD banc. fin. 2009, n° 149, obs. F.-J. CRÉDOT et T. SAMIN ; RDC 2009, 

p. 1430, note D. FENOUILLET ; RLDA juin 2009, p. 36, obs. D. CAROLLE-BRISSON ; RLDC sept. 2009. 15, 

obs. V. MAUGERI. 
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442. Décret du 18 mars 2009. Aujourd’hui figurent dans les listes noire et grise, 

instaurées par le décret du 18 mars 2009, les clauses qui ont pour objet ou pour effet de : 

Art. R. 132-1, 3° c. consom. : « Réserver au professionnel le droit de modifier 

unilatéralement les clauses du contrat relatives à sa durée, aux caractéristiques ou 

au prix du bien à livrer ou du service à rendre » ; 

Art. R. 132-2, 6° c. consom. : « Réserver au professionnel le droit de modifier 

unilatéralement les clauses du contrat relatives aux droits et obligations des 

parties, autres que celles prévues au 3° de l’article R. 132-1 »
1708

. 

Ces deux articles instaurent donc une nouvelle différence de traitement selon l’objet de la 

modification unilatérale. Cette distinction s’explique, semble-t-il, par le fait que le pouvoir 

réglementaire a instauré une différence de valeur entre ces objets. Il a estimé que la 

modification portait parfois sur des points majeurs du contrat (prix, durée, caractéristiques), 

parfois sur des points de moindre importance. Néanmoins, cette distinction paraît pour le 

moins arbitraire
1709

, car des éléments apparemment jugés mineurs, comme le lieu de livraison 

du bien ou d’exécution de la prestation ou encore les modalités de paiement du prix
1710

, 

peuvent, en réalité, s’avérer de la plus haute importance pour le non-professionnel ou 

consommateur et emporter un déséquilibre contractuel tout aussi grave. Il aurait été préférable 

qu’elles soient traitées de la même manière, soit toutes noires, soit toutes grises
1711

.  

La proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit 

commun et européen de la vente du 11 octobre 2011
1712

 opte pour la seconde solution en 

présumant abusives les clauses ayant pour objet ou pour effet « de permettre au professionnel 

de modifier unilatéralement des clauses du contrat sans raison valable et spécifiée dans le 

contrat »
1713

 et « de permettre au professionnel de modifier de modifier unilatéralement sans 

raison valable des caractéristiques du bien, du contenu numérique ou du service connexe à 

fournir ou d’autres modalités d’exécution »
1714

. Cependant, ces interdictions n’inversent pas 

véritablement la charge de la preuve, comme elles devraient le faire, étant donné que le 

consommateur devra prouver l’absence de raison valable. La proposition considère aussi 

comme grises les stipulations prévoyant que « le prix du bien, du contenu numérique ou du 

                                                 
1708

 Nous soulignons. 

Ces interdictions ne sont pas applicables « aux transactions concernant les valeurs mobilières, instruments 

financiers et autres produits ou services dont le prix est lié aux fluctuations d’un cours, d’un indice ou d’un taux 

que le professionnel ne contrôle pas » et « aux contrats d’achat ou de vente de devises, de chèques de voyage ou 

de mandats internationaux émis en bureau de poste et libellés en devises », art. R. 132-2-1, I c. consom..  
1709

 Dans le même sens, v. G. Paisant, art. préc.. 
1710

 Dans le même sens, v. G. Paisant, art. préc.. 
1711

 Sur le choix entre les deux, v. infra n° 463. 
1712

 COM (2011) 635 final. 
1713

 Art. 85, point i). 
1714

 Art. 85, point j). 
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service connexe doit être déterminé au moment de la livraison ou de la fourniture », ou 

autorisant le professionnel « à augmenter le prix sans donner au consommateur le droit de se 

rétracter au cas où le prix augmenté serait trop élevé par rapport au prix convenu lors de la 

conclusion du contrat »
1715

. 

 

b. La clause de résiliation unilatérale par le professionnel  

 

443. Rappel. La clause de résiliation unilatérale stipulée au profit du professionnel est 

abusive, si le même droit n’est pas reconnu au non-professionnel ou consommateur
1716

. Allant 

plus loin, même bilatérale, elle peut être déclarée abusive dès lors qu’elle confère au 

professionnel un pouvoir arbitraire du fait des modalités de résiliation prévues. 

 

444. Commission des clauses abusives. La Commission des clauses abusives s’est 

appliquée à pourchasser les clauses de résiliation unilatérale en faveur du professionnel dans 

ses recommandations
1717

 et ses avis
1718

, en insistant sur la raison pour laquelle elles lui 

paraissent discrétionnaires : l’absence de mise en demeure
1719

, un délai de préavis inexistant 

ou trop court
1720

, la possibilité de résilier sans motif ou pour un motif non valable ou pour tout 

motif
1721

. 

 

445. Jurisprudence. Les juges du fond comme la Cour de cassation retiennent le caractère 

abusif des clauses qui accordent au professionnel un droit de résiliation absolu. 

Ainsi est jugée abusive, dans un contrat de crédit à la consommation (crédit renouvelable), 

la stipulation permettant la clôture du compte en cas de non-signalement par l’emprunteur de 

toute modification des renseignements le concernant, car elle permet au seul prêteur de 

                                                 
1715

 Art. 85, point k). 
1716

 V. supra n° 412. 
1717

 Recomm. n° 80-01, 5°, BOSP 15/05/1980 ; Recomm. n° 86-02, BOCCRF 3/11/1986 ; Recomm. n° 87-02, 7°, 

BOCCRF 13/08/1987 ; Recomm. n° 87-03, III-3°, BOCCRF 16/12/1987 ; Recomm. n° 91-01, B-9°, BOCCRF 

6/09/1991 ; Recomm. n° 91-04, II-6°, BOCCRF 6/09/1991. 
1718

 Avis n° 05-01  relatif à un contrat de compte permanent ; Avis n° 05-02  relatif à un contrat de prêt 

personnel, 1° et 2° ; Avis n° 05-03  relatif à un contrat de prêt personnel. 
1719

 Recomm. n° 81-02, 10°, BOSP 16/01/1981. 
1720

 Recomm. n° 85-03, B-8 et 9°, BOCC 4/11/1985 ; Recomm. n° 2010-01, I-A-6°, BOCCRF 25/05/2010 ; 

Recomm. n° 2012-01, III-19°), BOCCRF 18/05/2012. 
1721

 Recomm. n° 80-04, II-12°, BOSP 17/10/1980 ; Recomm. n° 84-03, B-3°, BOCC 5/12/1984 ; Recomm. n° 85-

03, B-6° et 7°, BOCC 4/11/1985 ; Recomm. n° 91-04, II-6°, BOCCRF 6/09/1991 ; Recomm. n° 94-02, II-1°, 

BOCCRF 27/09/1994 ; Recomm. n° 95-02, 7°, BOCCRF 28/08/1995 ; Recomm. n° 96-02, 40° et 41°, BOCCRF 

3/09/1996 ; Recomm. n° 97-01, B-7, BOCCRF 11/6/1997 ; Recomm. n° 2003-01, II-18°, BOCCRF 31/01/2003 ; 

Recomm. n° 2005-03, 5°, BOCCRF 16/12/2005 ; Recomm. n° 2010-01, IV-25°, BOCCRF 25/05/2010. 
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résilier, unilatéralement et sans aucun préavis, le contrat de crédit, alors que les échéances du 

prêt sont régulièrement honorées
1722

. 

De même, la Cour de cassation a estimé abusive la clause dite de défaut croisé, prévoyant 

que le prêteur peut résilier unilatéralement, sans formalité ni mise en demeure, le contrat de 

prêt immobilier pour une défaillance de l’emprunteur extérieur à ce contrat
1723

. 

 

446. Décret du 18 mars 2009. Deux clauses réglementaires, l’une noire, l’autre grise, 

encadrent la résiliation unilatérale par le professionnel, afin d’éviter qu’elle soit 

discrétionnaire : 

Art. R. 132-1, 9° c. consom. : « Permettre au professionnel de retenir les 

sommes versées au titre de prestations non réalisées par lui, lorsque celui-ci résilie 

lui-même discrétionnairement le contrat »
1724

 ; 

Art. R. 132-2, 4° c. consom. : « Reconnaître au professionnel la faculté de 

résilier le contrat sans préavis d’une durée raisonnable »
1725

. 

La première interdiction se comprend d’autant plus que « dans l’hypothèse d’une 

résiliation discrétionnaire par le professionnel, il serait normal de prévoir le droit à indemnité 

du consommateur »
1726

.  

La seconde s’explique par le fait que l’absence de délai raisonnable confère un caractère 

violent à la décision de résiliation qui s’impose au non-professionnel ou consommateur
1727

. 

En revanche, cette interdiction n’est pas très efficace car elle n’inverse pas la charge de la 

preuve, comme elle devrait le faire. En effet, il appartient au non-professionnel ou 

consommateur de rapporter la preuve du caractère non raisonnable du délai de préavis stipulé 

au profit du professionnel
1728

. Il aurait été préférable de stigmatiser la clause qui autorise le 

professionnel à résilier le contrat sans préavis
1729

. L’interdiction gagnerait en efficacité du 

                                                 
1722

 CA Rennes, 11 avril 2003, consultable sur le site Internet de la Commission des clauses abusives, 

http://www.clauses-abusives.fr/juris/car030411.pdf 
1723

 Cass. 1
ère

 civ., 27 novembre 2008, Bull. civ. I, n° 275, B. FAGES, « La clause de défaut croisé emporte-t-elle 

un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties ? », RTD civ. 2009, p. 116 ; D. 2009, AJ 

p. 16, obs. V. AVENA-ROBARDET ; D. 2009, pan. p. 393, obs. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD ; Dr. et 

patr. mars 2009, p. 103, obs. J.-P. MATTOUT et A. PRÜM ; Dr. et proc. 2010, suppl. n
o
 2, p. 4, obs. 

Y. PICOD ; JCP E 2009, n
o
 24, p. 11, obs. R. ROUTIER ; RD banc. fin. 2009, n

o
 50, obs. J.-F. CRÉDOT et 

T. SAMIN ; RDC 2009, p. 564, obs. D. FENOUILLET ; RLDC févr. 2009. 11, obs. V. MAUGERI ; RTD com. 

2009, p. 190, D. LEGEAIS. 
1724

 Reprise de la deuxième partie du point f) de l’anc. annexe à l’art. L. 132-1 c. consom.. 
1725

 Inspirée du point g) de l’anc. annexe à l’art. L. 132-1 c. consom.. 
1726

 G. Paisant, art. préc.. 
1727

 Sauf en cas de motifs légitimes de la faire, v. infra n
os

 454 s.. 
1728

 Dans le même sens, v. « Avis sur le projet de décret portant application de l’article L. 132-1 du code de la 

consommation », Annexe III, in Rapport d’activité pour l’année 2008, BOCCRF 05/03/2009 ; G. Paisant, art. 

préc.. 
1729

 Dans le même sens, v. « Avis sur le projet de décret portant application de l’article L. 132-1 du code de la 

consommation », préc.. 
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point de vue de la preuve, conformément au but visé par la liste grise. Le non-professionnel 

ou consommateur conserverait la possibilité de dénoncer les clauses de résiliation sans préavis 

d’une durée raisonnable sur le fondement de l’alinéa 1
er

 de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation. Le même reproche peut être adressé à la proposition de règlement du 

Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun et européen de la vente du 11 

octobre 2011
1730

 qui présume abusive la clause ayant pour objet ou pour effet « de permettre 

au professionnel de mettre fin sans préavis raisonnable à un contrat à durée indéterminée, sauf 

en cas de motif grave »
1731

. 

 

B. Explicitation du critère de l’arbitraire du professionnel  

 

447. Plan. La condamnation des clauses offrant au professionnel un pouvoir arbitraire doit 

être approuvée (1). Il faut néanmoins préciser les conditions dans lesquelles le critère a 

vocation à s’appliquer, c’est-à-dire déterminer dans quelles circonstances un pouvoir est 

réellement arbitraire (2). 

 

1. Approbation du critère de l’arbitraire du professionnel 

 

448. Caractère abusif des clauses potestatives. Ainsi que le révèlent les exemples 

étudiés, sont abusives les stipulations qui confèrent au professionnel une prérogative 

arbitraire. C’est ce qu’on appelle les clauses potestatives
1732

 ou droits potestatifs
1733

 parce 

qu’ils dépendent de la volonté d’une seule personne. En droit commun, leur validité est 

acquise, à l’exception notable des conditions potestatives pour le débiteur
1734

. Ces droits 

potestatifs existent dans le Code civil
1735

 et ont prospéré en jurisprudence
1736

. Cette forme 

                                                 
1730

 COM (2011) 635 final 
1731

 Art. 85, point g). 
1732

 P. Jourdain, art. préc., spéc. p. 23 s. : « En recommandant l’élimination de ces clauses potestatives, la 

commission cherche à garantir les conditions d’un équilibre contractuel qu’elles entravent ». 
1733

 S. VALORY, La potestativité dans les rapports contractuels, préface J. MESTRE, PUAM, 1999, spéc.  

n° 31 s. ; J. ROCHFELD, « Les droits potestatifs accordés par le contrat », Études offertes à Jacques Ghestin, 

LGDJ, 2000, p. 746 s.. 
1734

 Art. 1174 c. civ. : « Toute obligation est nulle lorsqu’elle a été contractée sous une condition potestative de la 

part de celui qui s’oblige ». Sur le caractère illicite, et non abusif de ces clauses, v. supra n° 156. 
1735

 V. les exemples cités par S. BROS, « La place de l’unilatéralisme : progrès ou danger », RDC 2012/4 

p. 1452 : la résiliation des contrats à durée indéterminée (laquelle est fondée sur l’interdiction des engagements 

perpétuels formulée notamment aux articles 1780, 1838, 1944 et 2003 c. civ.), les obligations alternatives (art. 

1189 s. c. civ., spéc. art. 1190, prévoyant que le choix de l’objet de l’obligation appartient au débiteur, à moins 

qu’il n’ait expressément été accordé au créancier), l’exception d’inexécution (consacrée pour quelques contrats 

in art. 1602, 1651, 1704 c. civ. not., généralisée depuis) et le droit de rétention (art. 1948 c. civ. relatif au dépôt), 

la résolution unilatérale du contrat d’entreprise (art. 1794 c. civ.) ou du mandat (art. 2003 c. civ.). 
1736

 Fixation unilatérale du prix dans les contrats-cadres (Cass. ass. plén., 1
er

 décembre 1995, GAJC, Dalloz, 
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d’unilatéralisme est, en principe, assortie d’un contrôle a posteriori puisque « le juge est dans 

presque tous les cas appelé à statuer, le cas échéant à sanctionner, l’abus dans l’exercice d’une 

prérogative unilatérale »
1737

. 

Là est toute la différence entre le droit commun et le droit de la consommation. Ce dernier 

ne se contente pas d’un contrôle de l’abus dans l’usage d’une prérogative, mais a instauré, via 

la réglementation des clauses abusives, un contrôle de l’abus dans la stipulation contractuelle 

elle-même
1738

. Or, manifestement, en stipulant des clauses potestatives, le professionnel 

outrepasse sa liberté contractuelle. Elles sont, en effet, sources de déséquilibre significatif 

puisque le non-professionnel ou consommateur est soumis à son bon vouloir, à sa volonté 

toute-puissante et se trouve contraint de subir passivement ses décisions
1739

, tandis que son 

cocontractant est ainsi placé dans la position de tirer avantage de la convention
1740

. 

 

2. Conditions d’application du critère 

 

449. Trois conditions cumulatives. Seules les prérogatives véritablement arbitraires sont 

sources de déséquilibre significatif, ce qui est le cas lorsqu’elles ne sont ni circonstanciées (a), 

ni justifiées (b), ni compensées par une contrepartie (c). 

 

a. Prérogative non circonstanciée 

 

450. Principe. L’absence ou l’existence de limites au pouvoir unilatéral du professionnel 

conditionnent le caractère abusif ou non de la clause qui le prévoit. En d’autres termes, la 

stipulation est abusive, dès lors que le pouvoir est absolu et illimité. En revanche, lorsque la 

clause décrit, de manière suffisamment précise et claire
1741

, les conditions dans lesquelles peut 

jouer la prérogative unilatérale, elle perd son caractère arbitraire, et donc son caractère abusif, 

puisque le non-professionnel ou consommateur est alors à même d’anticiper dans quelle 

                                                                                                                                                         
n° 151 ; D. 1996, p. 13, concl. M. JEOL, note L. AYNES ; JCP G 1996, II, 22565, concl. M. JEOL, note 

J. GHESTIN ; Defrénois 1996, p. 747, obs. Ph. DELEBECQUE ; RTD civ. 1996, p. 153, obs. J. MESTRE), 

résiliation unilatérale du contrat pour inexécution (Solution initiée par Cass. 1
ère

 civ., 13 octobre 1998, D. 1999, 

somm., p. 115, obs. Ph. DELEBECQUE ; D. 1999, p. 197, note C. JAMIN ; JCP G 1999, II, 10133, note 

N. RZEPECKI ; Defrénois 1999, p. 374, obs. D. MAZEAUD ; RTD civ. 1999, p. 394, obs. J. MESTRE). 
1737

 S. Bros, art. préc.. 
1738

 Sur ce point, v. supra n
os

 146 s.. 
1739

 Dans le même sens, v. B. FAGES, « Des motifs de débat… », RDC 2004/2, p. 563 ; S. Bros, art. préc.. 
1740

 Dans le même sens, v. J. ROCHFELD, « Recommandations de la Commission des clauses abusives », RDC 

2003/1, p. 22. 
1741

 Contra Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 429 : « Sans doute ne faut-il pas se montrer trop exigeant quant à 

l’objectivité et la précision de ces conditions. La souplesse étant nécessaire dans l’intérêt même de la bonne 

exécution du contrat, il devrait suffire que ces clauses indiquent ce qui justifie l’octroi d’un pouvoir unilatéral ». 
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mesure son cocontractant peut user de son pouvoir qui n’est plus discrétionnaire, mais 

régulé
1742

. Cette idée est répandue en pratique. 

 

451. Commission des clauses abusives. On trouve ainsi des exemples en ce sens dans les 

recommandations de la Commission des clauses abusives. Elle reproche, en effet, à certaines 

stipulations, non d’attribuer un pouvoir unilatéral au professionnel, mais de ne pas avoir 

limité ce pouvoir. Il en est ainsi, par exemple, lorsqu’elle désigne comme abusives les clauses 

ayant pour objet ou pour effet : 

- « De réserver au fournisseur d’accès le droit de demander, à tout moment, à l’abonné de 

changer le nom ou le pseudonyme qu’il a choisi pour composer son adresse 

électronique, sans que ce droit soit limité aux hypothèses d’indisponibilité initiale, ou 

d’atteinte à l’ordre public ou aux droits d’autrui »
1743

 ; 

- « D’organiser la résiliation d’un contrat à durée indéterminée si l’abonné n’accepte pas 

une augmentation de tarif, sans prévoir que le tarif précédemment convenu continuera 

de s’appliquer jusqu’à la résiliation »
1744

 ; 

- « De permettre au fournisseur d’accès de communiquer à des tiers les données 

nominatives concernant ses abonnés, sans réserver à ceux-ci un droit d’opposition »
1745

 ; 

- « De permettre au professionnel de délivrer au consommateur pour effectuer des 

travaux ou emménagements un emplacement autre que celui qui était prévu au contrat, 

sans réserver cette possibilité aux travaux nécessités par l’urgence manifeste »
1746

. 

 

452. Jurisprudence. La jurisprudence aussi insiste sur ce point. Si le tribunal de grande 

instance de Brest a condamné le pouvoir d’exclusion que se réserve un club sportif à 

l’encontre d’adhérents turbulents
1747

, c’est seulement parce qu’il est « général et 

discrétionnaire ». Le même genre de considérations se retrouve dans un jugement, déjà cité, 

du tribunal de grande instance de Paris, en date du 9 octobre 2006
1748

. En l’espèce, la clause 

d’un contrat « garantie obsèques » stipulait que : « Le prestataire prendra toutes les 

dispositions pour organiser les obsèques conformément au descriptif prévisionnel sauf 

modification imposée par la loi, l’évolution des rites, usages ou techniques ». Les juges 

l’estiment abusive au motif « qu’elle laisse au professionnel la possibilité de modifier le 

                                                 
1742

 Dans le même sens, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 428. 
1743

 Recomm. n° 03-01, I-5°, BOCCRF 31/01/2003. Nous soulignons. 
1744

 Recomm. n° 03-01, II-12°, BOCCRF 31/01/2003. Nous soulignons. 
1745

 Recomm. n° 03-01, II-13°, BOCCRF 31/01/2003. Nous soulignons. 
1746

 Recomm. n° 05-01, 3-e, BOCCRF du 23/06/2005. Nous soulignons. 
1747

 TGI Brest, 21 décembre 1994, D. 1995, somm. p. 310, obs. J.-P. PIZZIO ; RTD civ. 1995, p. 360, obs. 

J. MESTRE ; CA Colmar, 16 juin 1995, RGAT 1995, p. 624, note J. BIGOT : n’est pas abusive la clause 

permettant une révision unilatérale des primes selon l’évolution du risque (assurance chômage). 
1748

 TGI Paris, 9 octobre 2006, préc.. 
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contenu des prestations dans des cas insuffisamment précis comme les usages ou les 

techniques »
1749

.  

La Cour de cassation est aussi sensible au caractère circonstancié de la prérogative 

unilatérale accordée au professionnel. Ainsi dans un arrêt en date du 2 avril 2009
1750

, la 

deuxième chambre civile a décidé que la clause d’un contrat d’assurance liée à un crédit, qui 

stipule que, pour bénéficier de la garantie invalidité totale et définitive, l’adhérent doit être 

dans l’impossibilité définitive de se livrer à toute occupation et/ou toute activité rémunérée ou 

lui donnant gain ou profit n’est pas abusive au motif que « l’application de la clause, 

dépendait non de la seule volonté de l’assureur, mais de circonstances objectives, susceptibles 

d’un contrôle judiciaire », ce qui lui ôtait tout caractère discrétionnaire. 

En revanche, dans un arrêt du 28 mai 2009
1751

 relatif à une convention de compte bancaire, 

la Haute juridiction juge abusive la stipulation selon laquelle la banque « peut, à tout moment, 

retirer, faire retirer ou bloquer l’usage de la carte ou ne pas la renouveler » car elle « réserve 

au professionnel le droit de modifier unilatéralement, sans préavis, les conditions d’utilisation 

de la carte, et contrevient ainsi aux dispositions de l’[ancien] article R. 132-2 du code de la 

consommation », « sans être limitée à la situation d’une utilisation excédant les prévisions 

contractuelles des parties et susceptible d’emporter la garantie de la banque ». 

 

453. Professionnels. Les professionnels ont, semble-t-il, tiré les conséquences de ces 

diverses condamnations puisque le MEDEF recommande d’ « être précis dans la rédaction de 

la clause en listant les cas ou hypothèses dans lesquels [elle] s’applique »
1752

. Or, les deux 

exemples cités ont trait à un pouvoir discrétionnaire du professionnel : 

« Il faut éviter la clause suivante qui est trop floue : "Un dépôt de garantie peut 

vous être demandé".  

Il est préférable de lister les cas dans lesquels le dépôt de garantie est 

effectivement demandé : "Un dépôt de garantie vous sera demandé en cas de mise 

à disposition du matériel X…" »
1753

 ; 

« Il faut éviter la clause suivante : "Le professionnel se réserve le droit de 

suspendre le contrat sans préavis en cas d’inexécution par le consommateur de 

l’une quelconque de ses obligations". 

Il est préférable d’écrire la clause suivante : "Le professionnel pourra 

suspendre (à la place de « se réserve le droit ») le contrat après avoir alerté le 

                                                 
1749

 N. Sauphanor-Brouillaud, « Clauses abusives dans les contrats de consommation : critères de l’abus », art. 

préc.. 
1750

 Cass. 2
ème

 civ., 2 avril 2009, n° 07-14.900, consultable sur le site Internet de la Commission des clauses 

abusives. 
1751

 Cass. 1
ère

 civ., 28 mai 2009, préc.. 
1752

 MEDEF, guide préc., p. 22. 
1753

 MEDEF, guide préc., p. 22. 
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client (à la place de « sans préavis ») en cas d’inexécution par ce dernier de son 

obligation de paiement (à la place de « l’une quelconque de ses 

obligations »)" »
1754

. 

 

b. Prérogative injustifiée 

 

454. Principe. Le caractère injustifié ou justifié de la prérogative unilatérale conférée au 

professionnel influe sur le caractère abusif ou non de la clause qui l’organise. En effet, dès 

lors que la stipulation de cette prérogative s’explique par un motif légitime, elle perd ses 

caractères arbitraire et abusif. Cela ressort, encore une fois, de la pratique. 

 

455. Commission des clauses abusives. La Commission des clauses abusives conditionne 

le caractère abusif de certaines stipulations, accordant au professionnel une prérogative 

unilatérale, à l’absence de motif légitime. 

L’exemple le plus probant est sans doute celui de la clause de résiliation unilatérale par le 

professionnel. Elle est abusive dès lors qu’elle peut être invoquée, même sans motif 

légitime
1755

. 

D’autres exemples, plus particuliers, illustrent cette pratique. C’est ainsi le cas lorsque la 

Commission des clauses abusives dénonce les clauses ayant pour objet ou pour effet de : 

- « Accorder au professionnel le droit de refuser, sans motif légitime, de contracter avec 

un consommateur ou de soumettre la conclusion du contrat à l’appartenance du 

consommateur à une association ou à un groupement »
1756

 ; 

- « Réserver à la société concessionnaire [d’une autoroute] la faculté de retirer à tout 

moment la carte à l’abonné, lorsque cette faculté n’est soumise à aucun motif légitime et 

adapté »
1757

 ; 

- « Permettre au bailleur de s’approprier le dépôt de garantie sans en mentionner le 

montant et sans préciser de manière limitative les motifs permettant cette 

appropriation »
1758

 ; 

                                                 
1754

 MEDEF, guide préc., p. 23. 
1755

 Recomm. n° 80-04, II-12°, BOSP 17/10/1980 ; Recomm. n° 84-03, B-3°, BOCC 5/12/1984 ; Recomm. n° 85-

03, B-6° et 7°, BOCC 4/11/1985 ; Recomm. n° 91-04, II-6°, BOCCRF 6/09/1991 ; Recomm. n° 94-02, II-1°, 

BOCCRF 27/09/1994 ; Recomm. n° 95-02, 7°, BOCCRF 28/08/1995 ; Recomm. n° 96-02, 40° et 41°, BOCCRF 

3/09/1996 ; Recomm. n° 97-01, B-7, BOCCRF 11/6/1997 ; Recomm. n° 99-02, 12, BOCCRF 27/07/1999 ; 

Recomm. n° 2000-01, I-12 bis, BOCCRF 22/06/2000 ; Recomm. n° 2001-02, 3 et 4, BOCCRF 23/05/2001 ; 

Recomm. n° 2003-01, II-18°, BOCCRF 31/01/2003 ; Recomm. n° 2005-03, 5°, BOCCRF 16/12/2005 ; Recomm. 

n° 2010-01, IV-25°, BOCCRF 25/05/2010. 
1756

 Recomm. n° 84-03, B-2°, BOCC 5/12/1984. Dans le même sens, v. Recomm. n° 85-03, B-2°, BOCC 

4/11/1985 ; Recomm. n° 95-01, 3°, BOCCRF 18/05/1995 
1757

 Recomm. n° 95-01, 3°, BOCCRF 18/05/1995. Nous soulignons. 
1758

 Recomm. n° 96-02, 7°, BOCCRF 3/09/1996. Nous soulignons. 
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- « Permettre au professionnel de solliciter en cours de contrat "toutes pièces utiles" sans 

préciser dans le contrat les raisons d’une telle demande, et les hypothèses dans 

lesquelles elle peut être formulée »
1759

 ; 

- « Permettre au professionnel de changer le numéro d’appel, sans préavis, motif, ni 

indemnité spécifiés au contrat »
1760

 ; 

- « Obliger l’emprunteur à rembourser certains frais exposés de façon discrétionnaire par 

le prêteur sans en justifier la nécessité ou le montant »
1761

 ; 

- « Accorder à l’établissement de crédit le droit de refuser la remise de chéquier, sans 

motiver sa décision »
1762

 ; 

- « Réserver au professionnel le droit d’interrompre ou de restreindre l’accès au service 

[triple play], pourtant stipulé permanent ou illimité, alors même que cette interruption 

ne serait justifiée ni par les manquements contractuels du consommateur ni par des 

prescriptions légales impératives »
1763

. 

 

456. Jurisprudence. En jurisprudence aussi, l’existence d’un motif légitime permet de 

valider les clauses accordant une prérogative unilatérale au professionnel. Ainsi dans un arrêt 

en date du 25 novembre 2003
1764

, la Cour de cassation approuve la cour d’appel d’avoir 

déclaré non abusive la clause par laquelle le fournisseur de services financiers se réserve le 

droit de modifier le montant de toutes charges afférentes à des services financiers, alors 

qu’elle avait « souverainement relevé l’existence d’une raison valable ayant pu autoriser la 

banque »
1765

 à procéder à une telle modification (en l’espèce, les erreurs commises par le 

client). De même, dans un arrêt du 28 mai 2009
1766

, la première chambre civile de la Cour de 

cassation écarte le caractère abusif de la clause d’une convention de compte bancaire relative 

à la demande de restitution des chéquiers par la banque, au motif qu’elle « prévoit la 

motivation de [cette] demande […] justifiant les raisons et l’urgence de cette mesure et, 

partant, met le consommateur en mesure d’en contester le bien fondé », de telle sorte qu’elle 

« prévient suffisamment tout arbitraire ». Quelques jours plus tard
1767

, la troisième chambre 

civile use du même argument. Elle valide deux stipulations relatives à un contrat de location 

d’emplacement de mobil home « car elles conféraient au bailleur un pouvoir légitime dans sa 

                                                 
1759

 Recomm. n° 99-02, 3, BOCCRF 27/07/1999. Nous soulignons. 
1760

 Recomm. n° 99-02, 23, BOCCRF 27/07/1999. Nous soulignons. 
1761

 Recomm. n° 2004-03, 2, BOCCRF 30/09/2004. Nous soulignons. 
1762

 Recomm. n° 2005-02, 3, BOCCRF 20/09/2005. Nous soulignons. 
1763

 Recomm. n° 07-01, 6°, BOCCRF 31/07/2007. Nous soulignons. 
1764

 Cass. 1
ère

 civ., 25 novembre 2003, RD banc. fin. 2004, n
o
 190, obs. J.-F. CRÉDOT et Y. GÉRARD ; Banque 

et Droit mai-juin 2005. 79, obs. J.-L. GUILLOT. 
1765

 Nous soulignons. 
1766

 Cass. 1
ère

 civ., 28 mai 2009, préc.. 
1767

 Cass. 3
ème

 civ., 10 juin 2009, Bull. civ. III, n° 140 ; Contrats conc. consom. 2009, comm. 258, note 

G. RAYMOND ; D. 2009, AJ p. 1685, obs. X. DELPECH ; Defrénois 2009, p. 2340, note E. SAVAUX ; Dr. et 

proc. 2010, suppl. n° 2, p. 5, obs. Y. PICOD ; RDC 2009/4, p. 1434, note D. FENOUILLET ; RLDC sept. 2009, 

p. 14, obs. V. MAUGERI. 
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finalité et fondé sur des critères objectifs »
1768

. Ainsi selon la Cour, « il était légitime pour le 

bailleur, propriétaire des lieux et responsable de l’ensemble des installations et de la sécurité 

des personnes à l’intérieur du camp, d’exiger que la mise en place des installations soit faite 

avec son agrément et sous sa surveillance et ce afin notamment d’assurer le respect des 

normes compatibles avec le maintien du classement de son camping et de contrôler la 

compatibilité du matériel avec les possibilités d’accès ainsi qu’avec les raccordements aux 

différents réseaux ». De même, la clause permettant au bailleur d’imposer au preneur un 

changement de mobil home n’est pas abusive car il repose sur « un critère objectif, à savoir 

la vétusté et l’aspect inesthétique résultant de la durée d’implantation évaluée à dix ans », 

durée paraissant « conforme aux réalités tant d’évolution des normes environnementales 

imposées par le code de l’urbanisme que d’obsolescence du matériel concerné » et qu’il est 

« de l’intérêt commun des parties du maintien du camp dans la catégorie choisie par les 

preneurs ». Enfin, dans un arrêt du 24 octobre 2012
1769

, la troisième chambre civile reproche à 

une cour d’appel d’avoir déclaré abusive la clause d’un contrat de vente en l’état futur 

d’achèvement qui prévoit une majoration du délai de livraison en cas de survenance 

d’événements perturbateurs du chantier (en l’espèce, pour « intempéries au sens de la 

réglementation du travail sur les chantiers du bâtiment et grève ou dépôt de bilan d’une 

entreprise »), mais qui pour autant ne présentent pas nécessairement les caractères de la cause 

étrangère. La Cour de cassation n’explicite pas sa décision, mais on peut estimer qu’elle a 

jugé que les événements invoqués pour justifier la modification unilatérale du délai de 

livraison étaient légitimes
1770

. 

En revanche, en l’absence de motif légitime, les clauses donnent au professionnel un 

pouvoir arbitraire et sont abusives. Ainsi, dans un arrêt en date du 23 janvier 2013
1771

, la Cour 

de cassation dénonce deux clauses d’une convention de compte bancaire : celle qui stipule 

que « la carte est délivrée par la banque dont elle reste la propriété, à la demande et sous 

réserve d’acceptation de la demande, à ses clients titulaires d’un compte et/ou à leurs 

mandataires dûment habilités » au motif qu’« elle institue un pouvoir discrétionnaire au profit 

de la banque qui lui permet ainsi, sans motiver son refus, de ne pas délivrer de carte de 

paiement et de retrait » et celle qui prévoit que la banque peut « résilier l’autorisation de 

                                                 
1768

 D. Fenouillet, note préc.. 
1769

 Cass. 3
ème

 civ., 24 octobre 2012, D. 2013, pan. p. 949, obs. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD ; RDI 2013, 

p. 93, obs. O. TOURNAFOND ; JCP E 2012, n° 1723, note N. DUPONT ; RJDA 2013, n°71 ; Gaz. Pal. 2012, 

p. 3490, obs. S. PIEDELIÈVRE ; Defrénois 2013, p. 525, obs. H. PÉRINET-MARQUET ; Constr.-Urb. 2012, 

n° 182, obs. Ch. SIZAIRE. 
1770

 Dans le même sens, v. O. TOURNAFOND, obs. préc..  
1771

 Cass. 1
ère

 civ., 23 janvier 2013, n° 10-21.177, inédit. Nous soulignons. 
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découvert à tout moment, sans avoir à justifier sa décision, par lettre recommandée avec 

accusé de réception » parce qu’« en permettant à la banque de mettre fin sans motif à une 

autorisation de découvert, elle octroie au professionnel un pouvoir discrétionnaire lui 

conférant un avantage non justifié, au détriment du consommateur qui ne peut utilement en 

contester le bien-fondé ». 

 

457. Décret du 18 mars 2009. Le décret du 18 mars 2009, comme avant lui l’ancienne 

annexe légale, tient compte, dans deux cas, de l’absence ou de l’existence de motif légitime 

pour qualifier ou non le déséquilibre significatif. 

Il prévoit, d’abord, explicitement, que le pouvoir du professionnel de modifier 

unilatéralement les clauses relatives à la durée du contrat, aux caractéristiques ou aux autres 

droits et obligations des parties est admis, sous certaines conditions, lorsque ces modifications 

découlent de l’évolution technique : 

Article R. 132-2-1, V c. consom. : « Le 3° de l’article R. 132-1 et le 6° de 

l’article R. 132-2 ne font pas obstacle à l’existence de clauses par lesquelles le 

contrat stipule que le professionnel peut apporter unilatéralement des 

modifications au contrat liées à l’évolution technique, dès lors qu’il n’en résulte ni 

augmentation de prix, ni altération de la qualité et que les caractéristiques 

auxquelles le non-professionnel ou le consommateur a subordonné son 

engagement ont pu figurer au contrat »
1772

. 

L’évolution technique apparaît ici comme un motif légitime de modification unilatérale du 

contrat, sauf celle relative au prix, puisque le texte précise qu’elle ne doit pas être la cause 

d’une augmentation de celui-ci. Pour que l’exception joue, elle doit être précisément reprise 

dans le contrat : le professionnel ne doit pas stipuler qu’il pourra apporter des modifications 

nées de l’évolution technique, sans mentionner la faculté corrélative du consommateur de 

préciser les caractéristiques auxquelles il subordonne son engagement
1773

. Dans le cas où la 

modification affecterait ces caractéristiques fondamentales, on imagine qu’il disposerait du 

droit de résilier le contrat. L’exception tenant à l’évolution technique peut être approuvée, 

mais elle est partielle et n’est appelée à jouer que dans un nombre réduit de contrats, comme 

les contrats de vente de véhicules automobiles. Il aurait été préférable qu’une exception plus 

large soit prévue, autorisant les modifications unilatérales justifiées par un motif légitime, 

                                                 
1772

 Nous soulignons. Dans le même sens, v. antérieurement anc. art. R. 132-2, al. 2 c. consom. et annexe j) et k). 

Pour un exemple d’application jurisprudentielle (de l’anc. art. R. 132-2, al. 2) : Cass. 1
ère

 civ., 5 juillet 2005, 

préc.. 
1773

 En ce sens, v. Recomm. n° 85-02 concernant les contrats d’achat de véhicules automobiles de tourisme, B-

3°), BOCC du 4/09/1985 ; Cass. civ. 1
re

, 14 novembre 2006, pourvoi n
o
 04-15646, préc. ; Cass. 1

ère
 civ., 

8 novembre 2007, préc.. 
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comme c’était le cas dans l’ancienne annexe
1774

 ou tel que cela est envisagé dans la 

proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun et 

européen de la vente du 11 octobre 2011
1775

.  

 

De même, le décret du 18 mars 2009 prévoit un second cas dans lequel le professionnel 

peut se prévaloir d’un motif légitime afin de justifier un pouvoir unilatéral : 

Art. R. 132-2-1, III c. consom. : « Le 8° de l’article R. 132-1 et le 4° de 

l’article R. 132-2 ne font pas obstacle à l’existence de clauses par lesquelles le 

fournisseur de services financiers se réserve le droit de mettre fin au contrat à 

durée indéterminée unilatéralement, et ce sans préavis en cas de motif légitime, à 

condition que soit mise à la charge du professionnel l’obligation d’en informer la 

ou les autres parties contractantes immédiatement »
1776

. 

Cette exception est critiquable pour plusieurs raisons. D’abord, parce qu’on ne comprend pas 

pourquoi elle n’est applicable qu’aux contrats de services financiers à durée indéterminée. En 

effet, le droit de résilier unilatéralement un contrat à durée indéterminée est 

constitutionnellement garanti à chacune des parties
1777

, en raison de la prohibition des 

engagements perpétuels. Dans ce cas, la résiliation ne doit, néanmoins, pas être abusive
1778

, 

dans le sens où l’auteur de la rupture est tenu d’avertir son cocontractant quelque temps à 

l’avance, afin que celui-ci puisse faire face à la situation en recherchant un nouveau 

partenaire. L’article R. 132-2-1, III, du Code de la consommation crée donc une exception à 

cette règle. Cependant, il paraît possible d’admettre que, dans tous les contrats à durée 

indéterminée, la résiliation peut avoir lieu sans préavis, si le professionnel peut se prévaloir 

d’un motif légitime ou grave
1779

. Ensuite, une exception similaire devrait être prévue pour les 

contrats à durée déterminée. En effet, le professionnel devrait aussi pouvoir résilier, 

unilatéralement et sans préavis, un tel contrat, dès lors qu’il a un motif légitime pour le 

                                                 
1774

 Points j) et k) qui regardent comme abusives les clauses ayant pour objet ou pour effet de permettre des 

modifications, respectivement des « termes du contrat » et des « caractéristiques du produit ou du service »,  

« sans raison valable ». 
1775

 COM (2011) 635 final. Les points i) et j) de son art. 85 présument abusives les clauses ayant pour objet ou 

pour effet de permettre des modifications, respectivement des « clauses du contrat » et des « caractéristiques du 

bien, du contenu numérique ou du service », « sans raison valable ». 
1776

 Nous soulignons. 
1777

 Cons. const., déc., 9 novembre 1999, n° 99-419 DC, pt 61, JO 16/11/1999, RTD civ. 2000, p. 109, obs. 

J. MESTRE. 
1778

 Jurisprudence constante depuis Cass. com., 15 décembre 1969, JCP 1970, II, 16391, note J. HÉMARD.  

En revanche, la résiliation n’a pas à être motivée (même arrêt). 
1779

 En ce sens, v. anc. annexe point g) ; Proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à 

un droit commun et européen de la vente du 11 octobre 2011 (COM (2011) 635 final), art. 85 point g) selon 

lequel est présumée abusive la clause qui a pour objet ou pour effet « de permettre au professionnel de mettre fin 

sans préavis raisonnable à un contrat à durée indéterminée, sauf en cas de motif grave » ; G. Paisant, art. préc.. 
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faire
1780

, notamment en cas de manquement du non-professionnel ou consommateur à son 

obligation essentielle. 

 

Comme nous l’avons vu précédemment
1781

, pour que ces solutions ne se retournent pas 

contre le non-professionnel ou consommateur, il faut que le motif légitime soit expressément 

prévu au contrat. 

 

c. Prérogative sans contrepartie 

 

458. Principe. Il paraît logique de penser que le pouvoir unilatéral du professionnel perd 

son caractère arbitraire lorsque le non-professionnel ou consommateur dispose d’une 

contrepartie. L’idée peut être illustrée par l’exemple des clauses autorisant le professionnel à 

modifier unilatéralement le contenu du contrat. Dépourvues de contrepartie, elles sont, en 

principe, abusives
1782

. Assorties d’une faculté de résiliation en faveur du non-professionnel ou 

consommateur, elles sont valables
1783

. En effet, dans ce cas, ce dernier ne se voit plus imposer 

l’évolution du contrat par le professionnel : soit il agrée aux conditions nouvelles, et il 

demeure dans le contrat, soit il les refuse et peut en sortir. La faculté de résiliation vient 

rétablir le déséquilibre créé par le pouvoir arbitraire. La pratique est unanime sur ce point. 

 

459. Commission des clauses abusives. Elle dénonce souvent les clauses autorisant le 

professionnel à modifier unilatéralement un élément du contrat, qu’il s’agisse des 

caractéristiques du bien ou du service
1784

, de son prix
1785

 ou des conditions contractuelles
1786

, 

sans accorder au non-professionnel ou consommateur une faculté réciproque de résiliation. 

                                                 
1780

 Dans le même sens, v. G. Paisant, art. préc.. ; Recomm. n° 2001-02, 3, BOCCRF 23/05/2001, qui 

recommande d’éliminer des contrats la clause qui a pour objet ou pour effet « de reconnaître, directement ou 

indirectement, au professionnel le droit de résilier unilatéralement le contrat à durée déterminée en l’absence de 

motif légitime ». 
1781

 V. supra n° 428. 
1782

 V. sur ce point, supra n
os 

438 s.. 
1783

 Dans le même sens, v. Ph. Stoffel-Munck, th. préc. n° 429 ; D. Fenouillet, obs. RDC 2007/2, p. 337 ; 

N. Sauphanor-Brouillaud, art. préc. ; N. Sauphanor-Brouillaud, « Clauses abusives dans les contrats de 

consommation : critères de l’abus », art. préc., n° 27. 

V. déjà en ce sens, Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un nouveau 

droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc., qui 

préconisaient de considérer comme grise la clause « permettant une augmentation de prix sans accorder au 

consommateur la faculté de renoncer au contrat si cette augmentation excède ce qu’un consommateur pouvait 

normalement prévoir ». 
1784

 Recomm. n° 80-05, C-3°, BOSP 26/11/1980 ; Recomm. n° 87-03, III-2°, BOCCRF 16/12/1987 ; Recomm. 

n° 98-01, 1°, BOCCRF 31/12/1998. 
1785

 Recomm. n° 97-02, 1°)-h, BOCCRF 12/12/1997 ; Recomm. n° 98-01, 3°, BOCCRF 31/12/1998. 
1786

 Recomm. n° 97-02, 4°), BOCCRF 12/12/1997. 
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460. Jurisprudence. En jurisprudence, se retrouve aussi l’idée selon laquelle accorder une 

faculté de résiliation au non-professionnel ou consommateur permet d’écarter le caractère 

abusif de la clause instaurant un pouvoir de modification unilatérale du contrat en faveur du 

professionnel. Les juges du fond en usent comme la Cour de cassation. 

Ainsi dans un jugement en date du 21 décembre 1994, déjà cité, le tribunal de grande 

instance de Brest déclare abusive la stipulation permettant la modification unilatérale des 

horaires d’ouverture d’un club sportif parce que n’est pas « corrélativement prévue la 

possibilité pour l’adhérent de résilier son abonnement en ce cas »
1787

. De même, le tribunal de 

grande instance de Paris a conditionné le caractère abusif de la clause par laquelle le 

fournisseur d’accès Internet se réserve le droit de modifier unilatéralement ses tarifs, au fait 

qu’elle ne soit pas compensée par la faculté, pour l’abonné, de résilier le contrat
1788

. 

De son côté, la Cour de cassation a aussi eu recours à ce critère, dans les arrêts, en date du 

14 novembre 2006, relatifs au contrat de vente de véhicules automobiles de tourisme. Ainsi, 

une clause prévoyait que pour tout délai de livraison supérieur à trois mois, le prix serait celui 

en vigueur à la date de la livraison. Elle conférait donc au professionnel le pouvoir unilatéral 

de majorer le prix entre la commande et la livraison, en fonction de l’évolution de son tarif. 

Elle est jugée abusive car elle « ne prévoit pas, la faculté pour le consommateur de refuser la 

modification et de résilier sa commande »
1789

. De même, la stipulation qui écarte la garantie 

de prix en cas de modifications imposées par les pouvoirs publics est, tour à tour, reconnue 

abusive, lorsque la faculté réciproque de résiliation au profit de l’acheteur n’est pas prévue
1790

 

ou valable, lorsqu’un tel droit est organisé
1791

. Un arrêt du 8 janvier 2009
1792

 relatif à une 

convention de compte bancaire reprend la même solution. La clause autorisant la banque à 

modifier unilatéralement « les services entrant dans la gestion d’un compte de dépôts et les 

conditions de la convention » n’est pas abusive car elle « réservait la possibilité pour le client 

de contester la modification et de mettre fin à la convention ». 

                                                 
1787

 TGI Brest, 21 décembre 1994, préc.. 
1788

 TGI Paris, 5 avr. 2005, préc.. 
1789

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-15.646, préc.. 
1790

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-17.578, préc.. 
1791

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-15.646, préc.. V. déjà en ce sens, CA Paris, 3 mai 1996, D. 1996, 

somm. p. 326, obs. Ph. DELEBECQUE. 
1792

 Cass. 1
ère

 civ., 8 janvier 2009, G. PATETTA, « Les clauses abusives ont encore de beaux jours devant 

elles… A propos de l’arrêt du 8 janvier 2009 », RLDC, mai 2009, n° 60, p. 59 ; Banque et Droit mars-avr. 2009, 

p. 30, obs. T. BONNEAU ; Contrats conc. consom. 2009, comm. 85, obs. G. RAYMOND ; JCP E 2009, n
o
 22, 

p. 12, obs. N. MATHEY ; JCP G 2009, I, 138, n° 14, obs. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD ; RD banc. fin. 

2009, n° 44, obs. F.-J. CRÉDOT et T. SAMIN ; RTD com. 2009, p. 418, obs. D. LEGEAIS ; D. 2010, pan. 

p. 1046, obs. D. R. MARTIN ; Dr. et proc. 2010, suppl. n
o
 2, p. 5, obs. Y. PICOD. 
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461. Décret du 18 mars 2009. Le décret du 18 mars 2009 prévoit aussi deux cas dans 

lesquels la faculté de résiliation, stipulée au profit du non-professionnel ou consommateur, 

écarte le caractère abusif des clauses offrant au professionnel le pouvoir de modifier 

unilatéralement le contrat.  

Dans un premier temps, l’article R. 132-2-1, II, du Code de la consommation dispose que : 

« Le 3° de l’article R. 132-1 et le 6° de l’article R. 132-2 ne font pas obstacle à 

l’existence de clauses par lesquelles le fournisseur de services financiers se 

réserve le droit de modifier le taux d’intérêt dû par le non-professionnel ou le 

consommateur ou dû à celui-ci, ou le montant de toutes charges afférentes à des 

services financiers
1793

, sans aucun préavis en cas de motif légitime, pourvu que 

soit mise à la charge du professionnel l’obligation d’en informer la ou les autres 

parties contractantes dans les meilleurs délais et que celles-ci soient libres de 

résilier immédiatement le contrat »
1794

. 

On peut s’interroger sur la nécessité d’un texte spécifique aux contrats de services financiers 

et aux clauses de variation des taux d’intérêt bancaires. En réalité, il vient mettre un terme à 

une controverse relative au pouvoir des professionnels du crédit de modifier leurs taux 

d’intérêt. Pendant longtemps, de telles stipulations étaient illicites pour indétermination du 

prix, que ce soit dans les prêts personnels
1795

 ou dans les ouvertures de crédit en compte 

courant
1796

. Cette solution a été remise en cause par les arrêts du 1
er

 décembre 1995 qui ont 

décidé que l’article 1129 du Code civil n’était plus applicable à la détermination du prix
1797

. 

Ainsi, à la suite de ces arrêts, la jurisprudence a validé les clauses de variation du taux 

d’intérêt stipulées dans des ouvertures de crédit en compte courant
1798

 ou dans des contrats de 

compte permanent (crédit renouvelable)
1799

. Pourtant, la Commission des clauses abusives 

continuait de les considérer comme abusives au motif « qu’elles ne soumettent pas cette 

variation à des critères objectifs préalablement convenus »
1800

, même si le consommateur 

avait la faculté de résilier le contrat. L’article R. 132-2-1, II met ainsi un terme à cette 

divergence en donnant raison à la Cour de cassation. 

                                                 
1793

 V. déjà en ce sens, Cass. 1
ère

 civ., 25 novembre 2003, préc.. 
1794

 Nous soulignons. 
1795

 Cass. 1
ère

 civ., 2 mai 1990, D. R. MARTIN, « Le taux de base », D. 1991, p. 125. 
1796

 Cass. com., 9 juin 1992, Bull. civ. IV, n
o
 228 ; RTD civ. 1993. 351, obs. J. MESTRE. 

1797
 Cass. Ass. Plén., 1

er
 décembre 1995, préc. v. not. J. STOUFFLET, « La fixation du taux des crédits bancaires 

après les arrêts de l’assemblée plénière de la cour de cassation du 1er décembre 1995 », RD bancaire et de la 

bourse janvier-février 1996, n° 53. 
1798

 Cass. com., 9 juillet 1996, Bull. civ. IV, n
o
 205 ; JCP 1996, II, 22721, note J. STOUFFLET ; Defrénois 1996, 

p. 1363, obs. Ph. DELEBECQUE ; Contrats conc. consom. 1996, comm. 182, note L. LEVENEUR. 
1799

 Cass. 1
ère

 civ., 17 novembre 1998, Bull. civ. I, n
o
 323 ; Contrats conc. consom. 1999, comm. 31, note 

G. RAYMOND ; D. Aff. 1999, p. 163, obs. C. RONDEY.  
1800

 Avis n° 04-02 relatif à des contrats de compte permanent ; Avis n° 04-03 relatif à des contrats de compte 

permanent, X. LAGARDE, « Crédit à la consommation : licéité de la clause du taux de l’intérêt ? », D. Aff. 2004, 

chron. p. 2702. 
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Dans un second temps, l’article R. 132-2-1, IV, du Code de la consommation dispose que : 

« Le 3° de l’article R. 132-1 et le 6° de l’article R. 132-2 ne font pas obstacle à 

l’existence de clauses par lesquelles le contrat, lorsqu’il est conclu à durée 

indéterminée, stipule que le professionnel peut apporter unilatéralement des 

modifications liées au prix du bien à livrer ou du service à rendre à la condition 

que le consommateur en ait été averti dans un délai raisonnable pour être en 

mesure, le cas échéant, de résilier le contrat
1801

 »
1802

. 

Ce texte n’est pas satisfaisant, car on ne comprend pas pourquoi l’exception n’est prévue que 

pour la modification unilatérale du prix. Toutes les modifications unilatérales d’un contrat à 

durée indéterminée
1803

 devraient être permises, pour autant que le non-professionnel ou 

consommateur a la faculté de résilier le contrat, s’il n’y adhère pas. C’est, d’ailleurs la 

solution retenue par la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à 

un droit commun et européen de la vente du 11 octobre 2011
1804

 qui autorise les modifications 

unilatérales par le professionnel des clauses du contrat et du prix à la condition que son 

cocontractant puisse se délier du contrat
1805

.  

 

462. Conditions de validité de la faculté de résiliation. Une clause autorisant le 

professionnel à modifier unilatéralement le contrat n’est valable que si la faculté réciproque 

de résiliation consentie au non-professionnel ou consommateur est pleine, entière et non 

conditionnée. En d’autres termes, ce dernier doit être averti de sa faculté de résiliation : non 

seulement elle doit être prévue au contrat, mais aussi rappelée lorsque le professionnel lui 

soumet une modification du contrat. La Cour de cassation paraît très vigilante sur ce point, 

comme le prouve un arrêt en date du 28 mai 2009
1806

. En l’espèce, une clause d’une 

convention de compte bancaire prévoyait que le professionnel pouvait apporter des 

« modifications substantielles » au contrat dont le client serait tenu informé par la voie « de 

lettre circulaire ou tout autre document d’information ». La Haute juridiction la considère 

abusive car l’avertissement par voie de circulaire ne permet pas au client de prendre la mesure 

de ces modifications et l’empêche ainsi d’user efficacement de sa faculté de résiliation. 

                                                 
1801

 Nous soulignons. 
1802

 Comp. avec point l) de l’anc. annexe à l’art. L. 132-1 c. consom. selon lequel devaient être regardées comme 

abusives les clauses ayant pour objet ou pour effet « de prévoir que le prix des biens est déterminé au moment de 

la livraison, ou d’accorder au vendeur de biens ou au fournisseur de services le droit d’augmenter leurs prix sans 

que, dans les deux cas, le consommateur n’ait de droit correspondant lui permettant de rompre le contrat au cas 

où le prix final est trop élevé par rapport au prix convenu lors de la conclusion du contrat ». 
1803

 En revanche, dans les contrats à durée déterminée, une telle solution est inadmissible, car elle permettrait au 

professionnel de revenir sur son engagement trop facilement. 
1804

 COM (2011) 635 final. 
1805

 Respectivement point i) et k) de l’art. 85. 
1806

 Cass. 1
ère

 civ., 28 mai 2009, préc.. 
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Elle doit, par ailleurs, pouvoir s’exercer librement et sans frais. 

 

463. Conclusion sur les clauses arbitraires : caractère noir ou gris. Selon nous, les 

clauses accordant au professionnel une prérogative arbitraire devraient toutes figurer, par 

souci de cohérence, dans la même liste. Quant à choisir dans quelle liste, noire ou grise, elles 

doivent être inscrites, cela dépend de la formulation retenue par le décret. Soit la prohibition 

du pouvoir arbitraire est précise, dans le sens où elle vise un véritable pouvoir arbitraire, tel 

que précédemment défini – c’est-à-dire non circonstancié, non justifié et dépourvu de 

contrepartie –, et elle devrait figurer dans la liste noire ; soit la prohibition du pouvoir 

arbitraire est générale (comme c’est plutôt le cas dans le décret du 18 mars 2009), et elle doit 

figurer dans la liste grise, ce qui laisse au professionnel la possibilité de rapporter la preuve de 

son caractère circonstancié ou justifié ou de l’existence d’une contrepartie. 

 

 

 

464. Conclusion du chapitre. L’unilatéralisme en faveur du professionnel s’est imposé, 

assez naturellement et ce dès l’origine, comme critère d’identification de la notion de clause 

abusive au sens de l’article L. 132-1 du Code de la consommation. A posteriori, cela se 

comprend parfaitement tant la clause unilatérale, qu’elle soit non réciproque ou arbitraire, est 

l’archétype de la clause abusive. L’unilatéralisme est ainsi l’emblème du rapport de force 

contractuel déséquilibré qui a justifié l’adoption d’une législation en matière de clauses 

abusives, en vue de protéger les non-professionnels ou consommateurs, présumés en position 

de faiblesse, des professionnels, présumés en position de force. Les clauses unilatérales sont 

la traduction, dans le contrat de consommation, de cette inégalité originelle entre les parties. 

Elles sont abusives car elles confèrent au professionnel la mainmise sur le contrat. Elles sont 

abusives parce qu’elles érigent en principe contractuel l’absence de partage des prérogatives. 

Elles sont abusives, enfin, parce qu’elles apparaissent à la fois iniques et illégitimes. 

Il peut être dégagé de la mise en pratique du standard du déséquilibre significatif un autre 

critère qui repose sur un point de vue différent. Il ne s’agit plus, comme avec l’unilatéralisme, 

de tenir compte de la situation faite au professionnel dans le contrat, mais, en inversant le 

point de vue, de scruter le sort réservé au non-professionnel ou consommateur. 
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CHAPITRE II. 

LA NEGATION DES DROITS 
 

 

 

465. Atteinte aux droits supplétifs ou contractuels du non-professionnel ou 

consommateur et déséquilibre contractuel. Il découle de l’étude de la pratique que les 

clauses portant atteinte aux droits du non-professionnel ou consommateur sont suspectes. En 

effet, il est certains droits, dont on peut légitimement s’attendre à ce qu’ils lui soient garantis : 

il s’agit de ses droits supplétifs et contractuels.  

Les premiers sont ceux prévus par les règles supplétives susceptibles de s’appliquer au 

contrat de consommation (principalement les droits commun et spécial des contrats du Code 

civil, les dispositions du Code de la consommation, voire parfois du Code de commerce et 

même du Code des assurances). Nous avons déjà eu l’occasion de montrer que les 

dispositions supplétives forment un modèle d’équilibre contractuel préservant les intérêts de 

chacune des parties
1807

. Il est donc logique de penser que les stipulations qui dérogent au droit 

supplétif sont potentiellement source de déséquilibre contractuel. Il y a, en effet, de grandes 

chances que le contractant qui écarte ces règles cherche à déséquilibrer le contrat en sa 

faveur
1808

.  

Les seconds sont ceux qui sont accordés conventionnellement. Le professionnel n’était 

certes pas tenu de les consentir. Cependant, lorsque le contrat comporte un tel droit d’origine 

contractuelle d’une part, et des stipulations qui viennent le remettre en cause d’autre part, il 

est naturel de considérer, de la même manière que pour les droits supplétifs, que cette remise 

en cause crée un déséquilibre contractuel puisqu’elle prive, totalement ou partiellement, le 

non-professionnel ou consommateur d’un droit qu’il croit détenir par ailleurs.  

 

466. Problématique. Constater qu’une clause porte atteinte à un droit supplétif ou 

contractuel du non-professionnel ou consommateur suffit-il à caractériser son caractère 

abusif ? Une réponse négative s’impose car, s’il est vrai que l’atteinte crée un déséquilibre, il 

n’est pas assuré que celui-ci soit significatif. En effet, la notion de clause abusive ne peut être 

retenue que si le déséquilibre engendré par la stipulation est grave, conséquent. Il faut donc 

essayer de déterminer, de manière efficace, le seuil à partir duquel l’atteinte aux droits 

                                                 
1807

 V. supra n
os

 302 s.. 
1808

 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc.. 
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supplétifs ou contractuels est constitutive d’abus. À ce titre, c’est le critère de la négation des 

droits du non-professionnel ou consommateur qui doit s’imposer (Section I). Nous en 

étudierons les manifestations pratiques (Section II). 

 

SECTION I. LE CRITERE DE LA NEGATION DES DROITS 

 

467. Constat. L’idée que les clauses remettant en question des droits supplétifs ou 

contractuels du non-professionnel ou consommateur sont susceptibles d’être abusives est 

prégnante en pratique. Cependant, la détermination du seuil à partir duquel cette atteinte cause 

un déséquilibre significatif n’est pas toujours satisfaisante (§ 1). Il apparaît que ce dernier est 

effectivement caractérisé seulement lorsque les droits supplétifs ou contractuels sont niés, 

c’est-à-dire lorsque le non-professionnel ou le consommateur en est totalement privé (§ 2). 

 

§ 1. Les critères à rejeter 

 

468. Plan. En pratique, les stipulations portant atteinte aux droits supplétifs ou contractuels 

du non-professionnel ou consommateur sont souvent désignées comme abusives, sans que le 

seuil qui permet de justifier ce caractère soit toujours clairement identifié. Il semble qu’on se 

contente parfois d’une simple dérogation au droit supplétif, ce qui ne saurait être admis (A). 

La recherche d’un critère incite à examiner le droit allemand qui pose des règles en ce 

domaine. Celles-ci s’avèrent néanmoins peu satisfaisantes (B). 

 

A. Un critère du droit positif : la dérogation au droit supplétif  

 

469. Plan. L’atteinte aux droits supplétifs ou contractuels du non-professionnel ou 

consommateur est, certes, source de déséquilibre. De là à considérer qu’elle suffit à 

caractériser le déséquilibre significatif, il n’y a qu’un pas que certains n’ont pas hésité à 

franchir. Plus précisément, la dérogation au droit supplétif a souvent été présentée comme un 

critère des clauses abusives (1). Mais des obstacles sérieux s’élèvent contre cette idée (2).  

 

1. Explicitation du critère de la dérogation au droit supplétif 

 

470. Un critère utilisé en pratique. L’idée de considérer comme abusives les stipulations 

dérogeant aux règles supplétives a connu un certain succès pratique.  
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La Commission des clauses abusives y a été sensible. Par exemple, dans sa 

recommandation de synthèse, sont présumées abusives les stipulations ayant pour objet ou 

pour effet de « déroger aux règles légales régissant la preuve »
1809

. La jurisprudence s’est 

aussi fondée expressément sur ce critère, et ce dès l’origine de la réglementation des clauses 

abusives. En effet, l’un des premiers arrêts rendus par la Cour de cassation en la matière, à 

savoir celui du 16 juillet 1987
1810

, écarte comme abusive la stipulation selon laquelle le délai 

de livraison est donné à titre indicatif, car elle confère « au professionnel vendeur un avantage 

excessif, notamment […] en réduisant le droit à réparation prévu par l’article 1610 c. civ. au 

bénéfice de l’acquéreur non-professionnel ». Le critère de la dérogation au droit supplétif se 

retrouve enfin dans les listes réglementaires de clauses abusives. « Restreindre
1811

, limiter
1812

 

ou entraver
1813

 », tous ces verbes « renvoient à une normalité idéale à laquelle il aurait été 

dérogé »
1814

, normalité constituée par les droits légaux du non-professionnel ou 

consommateur
1815

. 

Certains auteurs se sont d’ailleurs félicités de cette démarche. Ainsi Madame Sinay-

Cytermann approuve la Commission des clauses abusives lorsqu’elle cherche à rendre leur 

efficacité aux dispositions supplétives et à « revenir à une saine application du droit 

existant », car « le caractère facultatif de la disposition n’empêche pas de considérer la clause 

dérogatoire comme abusive, tout au contraire » et parce qu’ « il ne faudrait pas croire que la 

volonté des parties est reine, dès lors que la disposition ne présente pas un caractère d’ordre 

public »
1816

. De même, Marie-Stéphanie Payet estime, dans sa thèse, que « toute clause 

                                                 
1809

 Recomm. de synthèse n° 91-02, 22, BOCCRF, 06/09/1991. 
1810

 Cass. 1
ère

 civ., 16 juillet 1987, D. 1987, somm. p. 456, obs. J.-L. AUBERT ; D. 1988, jur. p. 49, note 

J. CALAIS-AULOY ; JCP G 1988, II, 21001, note G. PAISANT ; RTD civ. 1988, p. 144, obs. J. MESTRE.  
1810

 Cass. 1
ère

 civ., 25 janvier 1989, H. GROUTEL, « La responsabilité des laboratoires photographiques : un 

léger mieux », Resp. civ. et assur. 1989, n° 9 ; T. HASSLER, « La perte d’un film photographique : la 

jurisprudence remédie à l’inertie du pouvoir réglementaire », LPA 31 mai 1989, n° 65, p. 21 ; C. GIAUME, 

« Quelques réflexions en matière de clauses abusives. À propos d’un arrêt de la Cour de cassation du 25 janvier 

1989 », LPA 30 mai 1990, n° 65, p. 25 ; D. 1989, p. 253, note Ph. MALAURIE ; D. 1989, som. comm. p. 304, 

obs. T. HASSLER ; D. 1989, som. comm. p. 337, obs. J.-L. AUBERT ; JCP G 1989, II, 21357, note 

G. PAISANT ; RTD civ. 1989, p. 533, obs. J. MESTRE ; RTD civ. 1989, p. 574, obs. Ph. RÉMY ; Gaz. Pal. 

1990, 1
er

 sem., p. 16, note L. PANHALEUX. Dans le même sens, v. TGI Paris, 16 avril 1991, D. 1991, jur. 

p. 460, note J. GHESTIN ; TI Metz, 4 janvier 1993, D. 1984, jur. p. 591, note J.-P. PIZZIO ; TGI Toulouse, 

6 juillet 1993, Gaz. Pal. 20/22 novembre 1994, p. 19. 
1811

 Art. R. 132-1, 2°, c. consom.. 
1812

 Art. R. 132-2, 9°, c. consom.. 
1813

 Art. R. 132-2, 10°, c. consom.. 
1814

 Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 454. 
1815

 Sur le lien entre normalité et droit supplétif, v. supra n
os

 304 s.. 
1816

 A. SINAY-CYTERMANN, « La Commission des clauses abusives et le droit commun des obligations », 

RTD civ. 1985, p. 471. 
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portant atteinte au contenu naturel du contrat doit être réputée non écrite sur le fondement de 

l’art. L. 132-1 du Code de la consommation »
1817

, notamment dans les contrats d’adhésion :  

« Les règles supplétives de volonté pour les contrats négociés se transforment 

en règles impératives dans le contrat d’adhésion. Le contenu naturel du contrat de 

droit commun devient le contenu impératif du contrat d’adhésion »
1818

. 

Il a même été souhaité que la dérogation au droit supplétif soit érigée en critère de la notion 

de clause abusive. Ainsi Monsieur Calais-Auloy suggérait de présumer simplement abusives 

les stipulations « qui dérogent aux règles légales supplétives »
1819

. Dans un avis rendu sur la 

proposition de directive du Conseil concernant les contrats conclus avec les 

consommateurs
1820

, l’European Consumer Law Group a pareillement proposé de qualifier 

d’abusives « les clauses allant à l’encontre de dispositions légales supplétives ». 

 

2. Critique du critère de la dérogation au droit supplétif 

 

471. Deux critiques. Deux arguments justifient qu’une atteinte quelconque aux droits 

supplétifs ou contractuels ne suffise pas nécessairement à constituer le déséquilibre 

significatif. En effet, retenir un tel critère porterait un coup trop grand à la liberté 

contractuelle, d’une part, et nierait, d’autre part, l’exigence de gravité ressortant du standard 

du déséquilibre significatif.  

 

472. Atteinte à la liberté contractuelle. Prétendre que toute dérogation aux droits 

supplétifs du non-professionnel ou consommateur est constitutive de clause abusive est 

inadmissible au regard de la liberté contractuelle. En effet, la mise en œuvre de ce critère 

conduirait inévitablement à ce que tout le droit supplétif devienne impératif, ce qui réduirait à 

néant la liberté contractuelle. Même cantonnée aux contrats de consommation entendus 

                                                 
1817

 M.-S. Payet, th. préc., n° 144. 
1818

 M.-S. Payet, th. préc., n° 144. 
1819

 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un nouveau droit de la 

consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc.. Il était précisé 

« notamment en matière de vente et de louage ». 
1820

 Cité par J. GHESTIN et I. MARCHESSAUX, « Les techniques d’élimination des clauses abusives en 

Europe », in Les clauses abusives dans les contrats types en France et en Europe, Actes de la table ronde du 

12 décembre 1990, ss dir. J. Ghestin, LGDJ, coll. Droit des affaires, 1991, note 256 ; J. GHESTIN et 

I. MARCHESSAUX-VAN MELLE, « Les contrats d’adhésion et les clauses abusives en droit français et en 

droits européens », in La protection de la partie faible dans les rapports contractuels, ss dir. J. Ghestin et 

M. Fontaine, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 261, p. 1, n° 58, note 285. 
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strictement
1821

, la solution porterait atteinte à la liberté contractuelle, pilier du droit français 

des contrats, de manière excessive
1822

. 

 

473. Négation de l’exigence de gravité du déséquilibre significatif. En second lieu, 

prôner qu’une dérogation, quelle qu’elle soit, aux droits supplétifs du non-professionnel ou 

consommateur est un critère des clauses abusives repose sur une analyse erronée de l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation. En effet, si cette atteinte est un indice de déséquilibre 

contractuel, il ne faudrait pas oublier que la notion de clause abusive repose, non pas sur 

l’idée d’un déséquilibre quelconque affectant le contrat de consommation, mais sur le 

standard du déséquilibre significatif, qui suppose, comme nous l’avons vu, une certaine 

gravité
1823

. Ainsi, comme le relève Madame Pérès-Dourdou, « en exigeant un déséquilibre 

significatif, le législateur invite à déceler l’abus non pas dans toute stipulation contraire au 

droit supplétif correspondant, mais dans celle qui, franchissant un certain seuil, permet au 

professionnel de jouir d’un avantage incompatible avec les valeurs fondamentales exprimées 

par la règle »
1824

. La formule semble clairement inspirée du droit allemand des conditions 

générales des contrats.  

 

B. L’exemple du droit allemand : la distinction selon la nature du droit 

 

474. Loi allemande du 9 décembre 1976 relative aux conditions générales des 

contrats. Un parallèle peut être fait, dans une certaine mesure
1825

, entre la loi allemande du 9 

décembre 1976 relative aux conditions générales des contrats
1826

 et le droit français des 

clauses abusives. La comparaison est très éclairante sur le sujet qui nous intéresse ici. 

                                                 
1821

 Sur ce point, v. supra n
os

 15 s.. 
1822

 Dans le même sens, v. Ch. PAULIN, La clause résolutoire, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit privé, t. 258, 

1996, n° 53 : « Il paraît cependant excessif de réputer une clause abusive au seul motif qu’elle écarte des 

dispositions supplétives » car « ceci conduit, en effet, à interdire aux parties de déroger à des dispositions 

pourtant facultatives et donc à mettre un terme à la liberté contractuelle » ; Ph. Stoffel-Munck, th. préc., n° 458 : 

le critère de la dérogation au droit supplétif « pêche par excès car il tend à évincer totalement la liberté 

contractuelle », « jusque dans le cercle restreint des rapports de consommation, tout le droit supplétif ne peut 

devenir impératif par l’intermédiaire de la qualification de clause abusive ; […]. Un excès ne ferait qu’en 

remplacer un autre ». 
1823

 Sur ce point, v. supra n° 315. 
1824

 C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 554. 
1825

 En effet, les domaines de la loi allemande sur les conditions générales et de la loi française sur les clauses 

abusives ne se recoupent que partiellement, étant donné que la loi allemande ne se limite pas, contrairement au 

droit français, aux seuls rapports de consommation. 
1826

 Dont les dispositions de droit substantiel ont été intégrées dans le Code civil allemand (BGB) à la suite d’une 

réforme en date du 26 novembre 2001. 
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Rappelons que l’ancien paragraphe 9 de la loi du 9 décembre 1976, devenu le paragraphe 307 

du BGB, pose une règle générale qu’il assortit de présomptions
1827

 : 

« Les dispositions des conditions générales sont inefficaces si, à l’encontre des 

exigences de bonne foi, elles désavantagent de manière inappropriée le 

cocontractant du stipulant. […] 

Dans le doute, une disposition est considérée comme créant un désavantage 

inapproprié 

1. si elle est incompatible avec les idées fondamentales de la 

réglementation légale dont elle s’écarte
1828

 ;  

2. si elle restreint les droits et obligations essentiels résultant de la 

nature du contrat, de telle sorte que la réalisation du but contractuel est 

menacée ». 

C’est la première présomption qui nous intéresse ici, en ce qu’elle instaure un critère 

permettant d’identifier les dérogations inadmissibles au droit supplétif. 

 

475. Le critère de l’incompatibilité avec les idées fondamentales de la réglementation 

légale. Cette présomption codifie une jurisprudence antérieure de la Cour fédérale de Justice 

selon laquelle « une clause était inefficace lorsqu’elle modifiait "l’image directrice" que le 

droit supplétif
1829

 donne au contrat considéré »
1830

. Elle consacre ainsi le rôle de modèle 

conducteur et la fonction directrice du droit supplétif
1831

. Néanmoins, si toute modification 

insignifiante des règles supplétives devait être sanctionnée, il ne resterait plus aucune place 

pour des clauses des conditions générales dérogatoires au droit commun. Ainsi les « idées 

fondamentales de la réglementation légale » sont dégagées par le juge à partir d’une 

distinction créée, elle aussi, par la jurisprudence allemande. Il doit, en effet, « distinguer les 

dispositions légales qui reposent sur l’équité de celles qui ont une simple fonction d’utilité : le 

stipulant ne saurait s’écarter des premières sans motif sérieux »
1832

. Il peut, en revanche, 

s’écarter librement des secondes. 

 

                                                 
1827

 Sur le § 307 du BGB, v. F. FERRAND, Droit privé allemand, Dalloz, coll. Précis droit privé, 1997,  

n
os

 693 s. ; M. FROMONT, Droit allemand des affaires - Droit des biens et des obligations, Droit commercial et 

du travail, Montchrestien, coll. Domat droit privé, 2001, n
os

  184 s. ; M. PEDAMON, Le contrat en droit 

allemand, 2
e 

éd., LGDJ, coll. Droit des affaires, 2004, n
os

  115 s. ; C. WITZ, Droit privé allemand – 1. Actes 

juridiques, droits subjectifs, Litec, 1992, n
os

  452 s ; G. LARDEUX, Les clauses standardisées en droit français 

et en droit allemand, th. Paris II, 1999, n
os

  819 s ; S. GAUDEMET, La clause réputée non écrite, Economica, 

coll. Recherches juridiques, t. 13, 2006, n
os

  503 s.. 
1828

 Nous soulignons. 
1829

 Font partie de ce droit, non seulement les normes légales, mais également la coutume et les principes 

élaborés par la jurisprudence. 
1830

 C. Witz, op. cit., n° 462. 
1831

 Sur ce rôle en droit français, v. supra n
os

 302 s.. 
1832

 C. Witz, op. cit., n° 462. 
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476. Critique du critère allemand. La distinction entre les règles fondées sur l’équité et 

celles fondées sur l’utilité est des plus délicates. Elle est, à ce titre, largement critiquée par la 

doctrine allemande. Cette dernière a fait observer, d’un point de vue pratique, que « les juges 

qualifient a posteriori la règle en cause en fonction du sort auquel il destine la stipulation 

litigieuse »
1833

. Elle constate, par ailleurs, d’un point de vue théorique, que « dans le contexte 

d’une réglementation équilibrée des droits et obligations des parties, chaque norme relève, 

dans une certaine mesure, de l’équité »
1834

. Aussi propose-t-elle de rechercher si la norme du 

droit supplétif transgressée édicte une protection essentielle pour le contractant de l’utilisateur 

des conditions générales et de considérer, lorsque tel est le cas, qu’elle fait partie des idées 

fondamentales de la réglementation légale
1835

. Néanmoins, ce critère n’est guère plus efficace, 

car on ignore dans quelles circonstances précises la règle répond à un besoin fondamental de 

protection du cocontractant. C’est pourquoi nous proposons de retenir un critère objectif, 

fondé sur l’effet totalitaire de la clause sur les droits du non-professionnel ou consommateur. 

 

§ 2. Le critère à conforter : la négation des droits 

 

477. Plan. Le seul critère efficace est celui de la négation des droits du non-professionnel 

ou consommateur (A), ce qui emporte une conséquence majeure : les clauses qui portent 

atteinte à ces droits, sans pour autant nier ces derniers, devraient être valables (B). 

 

A. Explicitation du critère de la négation des droits 

 

478. Privation des droits supplétifs et contractuels. La détermination du seuil à partir 

duquel la dérogation au droit supplétif ou l’atteinte aux droits contractuels sont constitutives 

de déséquilibre significatif doit se faire de manière efficace. En effet, se contenter de dire 

qu’il est caractérisé en cas de dérogation « grave », « conséquente » ou « importante » est trop 

vague, car nul ne saurait en quoi elle consisterait exactement.  

En revanche, il apparaît que le déséquilibre significatif est bel et bien constitué, qu’il est 

évident lorsque le non-professionnel ou consommateur est totalement privé du bénéfice des 

droits supplétifs et contractuels auxquels il aurait pu prétendre. La gravité du déséquilibre 

tient alors au sort réservé aux droits en question : ce n’est pas leur simple aménagement qui 

est prévu, mais leur éradication même. Or celle-ci paraît inadmissible, autant pour les droits 

                                                 
1833

 C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 589. 
1834

 C. Witz, op. cit., n° 462. 
1835

 C. Witz, op. cit., n° 462. 
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supplétifs que pour les droits conventionnels. Rappelons, en effet, que les droits accordés de 

manière supplétive constituent un modèle d’équilibre contractuel idéal
1836

, s’en détourner 

totalement engendre, logiquement, un déséquilibre grave. De même, si le professionnel a 

consenti contractuellement un droit au non-professionnel ou consommateur (ou si ce dernier 

est parvenu à le négocier), il paraît profondément inique qu’une autre clause du contrat lui ôte 

cette prérogative, d’autant qu’elle le fera, le plus souvent, de manière sournoise. En ce sens, le 

critère de la négation des droits, appliqué aux droits contractuels, permet de préserver la 

cohérence
1837

 du contrat de consommation, en empêchant le professionnel de se contredire au 

détriment du non-professionnel ou consommateur. Un arrêt de la Cour de cassation en date du 

10 avril 2013
1838

 illustre bien cette idée. En l’espèce, est jugée abusive la clause d’un contrat 

de location avec option d’achat, clause qui impose au preneur de restituer le véhicule loué 

dans les plus brefs délais à compter de la résiliation, ce qui l’empêche de mettre en œuvre la 

faculté de présentation d’un acquéreur par ailleurs prévue. Comme le relève un auteur, « il y a 

une contradiction entre les termes de la clause, contradiction que ne manque pas de relever la 

Cour de cassation ». En effet, le droit du locataire de trouver un acquéreur est neutralisé par le 

fait que le bailleur exige la remise du véhicule dans les plus brefs délais.  

 

479. Le critère de la négation des droits en pratique. Le critère de la négation des droits 

du non-professionnel ou consommateur se trouve mis en pratique, bien qu’il soit parfois 

confondu avec celui de la dérogation au droit supplétif. Ainsi peut-on lire dans les listes 

réglementaires de clauses abusives, que « supprimer »
1839

 certains droits ou « interdire »
1840

 

au non-professionnel ou consommateur de les invoquer est source de clauses noires ou grises. 

De même, la Commission des clauses abusives et la jurisprudence semblent se fonder sur ce 

critère pour justifier certaines de leurs solutions
1841

. 

La doctrine aussi a suggéré que le fait d’éradiquer les droits du non-professionnel ou 

consommateur est un critère du déséquilibre significatif
1842

. Ainsi Madame Fenouillet 

souhaite « repenser la matière […] autour de quelques principes directeurs et distinctions 

                                                 
1836

 V. supra n
os

 302 s.. 
1837

 Sur ce point v. B. FAGES, Le comportement du contractant, PUAM, 1997, n
os

 592 s. ; D. HOUTCIEFF, Le 

principe de cohérence en matière contractuelle, PUAM, 2001. 
1838

 Cass. 1
ère

 civ., 10 avril 2013, Contrats conc. consom. 2013, comm. 170, note G. RAYMOND. 
1839

 Art. R. 132-1, 6° et art. R. 132-2, 10°, c. consom.. 
1840

 Art. R. 132-1, 7° c. consom.. 
1841

 Pour un panorama complet de la pratique, v. infra n
os

 492 s.. 
1842

 V. aussi G. Paisant, art. préc. ; P. Jourdain, art. préc. ; X. Lagarde, « Qu’est-ce qu’une clause abusive ? Etude 

pratique », art. préc.. 
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clefs », comme « les clauses privant le consommateur d’un droit ou d’un pouvoir »
1843

. 

Madame Sauphanor-Brouillaud constate que les « clauses heurtant directement ou 

indirectement les droits du consommateur » sont fréquemment désignées comme abusives
1844

. 

 

480. Avantages du critère de la négation des droits supplétifs et contractuels. En 

comparaison avec les critères que nous avons rejetés, celui de la négation des droits supplétifs 

ou contractuels présente plusieurs avantages. 

D’abord, il est d’une grande praticité, notamment par rapport au critère allemand. Il suffit 

de scruter la clause litigieuse et d’apprécier si elle supprime un droit supplétif ou contractuel. 

Si oui, elle est abusive, si non, elle ne l’est pas. Aucune appréciation subjective, sujette à 

controverses, n’est nécessaire. 

Ensuite, contrairement à la dérogation au droit supplétif, le critère de la négation des droits 

du non-professionnel ou consommateur préserve la liberté contractuelle. En effet, il a le 

mérite de laisser le champ libre aux parties pour aménager aussi bien les droits supplétifs que 

les droits contractuels. Il respecte ainsi la fonction de la notion de clause abusive : à travers 

elle, seul l’abus de liberté contractuelle doit être sanctionné
1845

. 

Enfin, le critère de la négation des droits supplétifs et contractuels est moins partiel
1846

 que 

ceux de la dérogation du droit supplétif ou du droit allemand qui ne condamne que les 

atteintes aux droits supplétifs.  

 

Préférer le critère de la négation des droits du non-professionnel ou consommateur à celui 

de la dérogation à ces droits emporte une conséquente importante : les clauses qui ne les nient 

pas, mais se contentent de les aménager devraient être valables.  

 

B. Conséquence du critère de la négation des droits : validité des clauses 

aménageant les droits supplétifs ou contractuels  

 

481. Principe. La dérogation au droit supplétif, tout comme l’aménagement des droits 

contractuels ne devraient pas être des critères valables du déséquilibre significatif. Par 

                                                 
1843

 D. Fenouillet, note RDC 2009/4, p. 1422 ; v. aussi D. Fenouillet, note RDC 2007/2, p. 337 : « La "nature 

même des effets de la clause" est le premier élément d’appréciation : porte-t-elle ou non atteinte à un droit, à un 

intérêt ou à une liberté du consommateur […] ? ». 
1844

 N. Sauphanor-Brouillaud, art. préc., spéc. n° 36. 
1845

 Sur ce point, v. supra n
os

 146 s.. 
1846

 Pour une critique du caractère partiel du critère de la dérogation au droit supplétif, v. Ph. Stoffel-Munck, th. 

préc., n° 459 ; C. Pérès-Dourdou, th. préc., n° 557. 

Notons que la critique peut être relativisée car le droit supplétif des contrats (droit commun et droit de la 

consommation) est si large que de nombreuses clauses répondent, en pratique, à ce critère. 
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conséquent, les clauses qui procèdent à de telles dérogations ou aménagements ne devraient 

pas être considérées comme abusives et devraient être, selon nous, valables. En pratique, cette 

solution est parfois retenue (1),  mais ce n’est pas toujours le cas. Ainsi la clause limitative de 

responsabilité du professionnel est présumée irréfragablement abusive (art. R. 132-1,  

6° c. consom.), alors qu’elle se contente d’aménager un droit supplétif (2).  

 

1. Pratique conforme 

 

482. Plan. Plusieurs exemples peuvent être cités, dans lesquels le caractère abusif de la 

clause litigieuse a été écarté, au motif, plus ou moins explicite, que l’atteinte aux droits 

supplétifs ou contractuels était mesurée et conforme à la liberté contractuelle des parties au 

contrat de consommation. Nous nous attarderons, plus longuement, sur l’exemple topique des 

clauses de conciliation ou de médiation. 

 

483. Exemples divers. On trouve en pratique de nombreuses illustrations de la validité des 

stipulations aménageant les droits supplétifs ou contractuels. 

Ainsi les clauses qui conditionnent le droit de résiliation du non-professionnel ou 

consommateur dans les contrats à durée déterminée ne sont pas abusives : par exemple, il peut 

être soumis à un préavis ou à une indemnité de résiliation
1847

, du moins dans un contrat à 

durée déterminée
1848

. 

Dans le même ordre d’idée, on peut citer la jurisprudence selon laquelle n’est pas abusive 

la stipulation d’un contrat d’assurance habitation qui intime à l’assuré de se prémunir contre 

le vol en utilisant « tous les moyens de fermeture et de protection (volets, persiennes...) de 

nuit (entre 22 heures et 6 heures légales) ou en cas d’absence supérieure à 15 heures » car elle 

« imposait seulement à l’assuré de prendre des précautions élémentaires contre le vol et 

n’apportait pas de restriction excessive à sa liberté »
1849

. 

De la même manière, lorsque le vendeur professionnel consent au consommateur une 

garantie commerciale (art. L. 211-15 s. c. consom.), les stipulations qui la conditionnent ou la 

limitent sont valables : « Il peut être stipulé, par exemple, que certaines pièces ne sont pas 

                                                 
1847

 V. Cass. 1
ère

 civ., 31 janvier 1995, D. 1995, somm. p. 229, obs. Ph. DELEBECQUE ; RTD civ. 1995, p. 620, 

obs. J. MESTRE, qui reproche aux juges du fond de ne pas avoir recherché si l’indemnité de résiliation imposée 

au consommateur procurait un avantage excessif au professionnel. Cette solution montre que la stipulation d’une 

indemnité de résiliation n’est pas en soi abusive (elle le devient si elle est exorbitante, v. infra n
os

 519 s..) 
1848

 Dans les contrats à durée indéterminée, une telle clause est noire (art. R. 132-1, 11° c. consom.). Sur cette 

clause, v. infra n
os

 489 s.. 
1849

 Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2000, RGDA 2000, p. 47, note J. KULLMANN. Dans le même sens, v. Cass. 

2
ème

 civ., 3 février 2011, n° 10-14633, consultable sur le site Internet de la Commission des clauses abusives. 
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couvertes par la garantie, ou encore que les frais de main-d’œuvre restent à la charge de 

l’acheteur »
1850

. Ces solutions illustrent qu’un droit de nature contractuelle peut être 

valablement circonscrit sans craindre la sanction de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation. 

 

484. Les clauses de conciliation ou de médiation. Les clauses de conciliation ou de 

médiation
1851

 sont des modes alternatifs de règlement des litiges
1852

 qui invitent les parties à 

engager des discussions en vue de régler leur différend, soit seules (conciliation), soit avec 

l’aide d’un tiers (médiation). Elles sont, en principe, valables au nom de la liberté 

contractuelle
1853

. 

A première vue, les clauses de conciliation ou de médiation ne suppriment pas le droit 

d’ester en justice. En effet, la conciliation ou la médiation sont des causes de suspension de la 

prescription
1854

, le non-professionnel ou consommateur pourra donc valablement agir en cas 

d’échec de la procédure de conciliation/médiation. Rappelons, pour mémoire, que les 

stipulations qui suppriment le droit fondamental d’agir en justice ne devraient pas être 

abusives, mais illicites
1855

. 

En revanche, les clauses de conciliation ou de médiation ont pour effet de reporter le 

moment d’agir en justice. Elles ne font, donc, qu’aménager le droit d’action. À ce titre, elles 

ne devraient pas être abusives
1856

. C’est ce qu’a d’ailleurs décidé la Cour de cassation dans un 

                                                 
1850

 J. CALAIS-AULOY, H. TEMPLE, Droit de la consommation, 8
e
 éd., Dalloz, coll. Précis droit privé, 2010, 

n° 238. 
1851

 Sur ces clauses, v. W. Dross, v° Médiation, in Clausier, op. cit., p. 315 s.. 
1852

 En ce sens, M. DOUCHY-OUDOT et J. JOLY-HURARD, v° Médiation et conciliation, in Rép. proc. civ., 

spéc. n
os

 1 et 2. 
1853

 Cass. ch. mixte, 14 février 2003, L. CADIET, « L’effet processuel des clauses de médiation », RDC 2003, 

p. 182 ; X. LAGARDE, « Esquisse d’un régime juridique des clauses de conciliation » ; RDC 2003, p. 189 ; 

Ch. SERAGLINI, « La Saint-Valentin des clauses de conciliation et de médiation préalable », JCP G 2003, I, 

164 ; D. 2003, p. 1386, note P. ANCEL et M. COTTIN ; Defrénois 2003, p. 1158, obs. R. LIBCHABER ; LPA 

12 mars 2013, p. 13, note L. BERHEIM ; Procédures avril 2003, n° 96, obs. H. CROZE ; Rev. arb. 2003, p. 403, 

note C. JAROSSON ; RTD civ. 2003, p. 294, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; RTD civ. 2003, p. 349, obs. 

R. PERROT.  
1854

 Cass. ch. mixte, 14 février 2003, préc.. 
1855

 V. supra n° 156. 
1856

 Contra, selon la Commission des clauses abusives, est abusive la clause qui a pour objet ou pour effet « de 

présenter le recours amiable comme le préalable obligatoire de l’action en justice », Recomm. n° 79-02, 3°, 

BOSP du 24/02/1979 ; « supprimer ou réduire l’exercice par le non-professionnel ou le consommateur des 

actions en justice ou des voies de recours contre le professionnel, notamment en imposant un recours amiable 

préalable », in « Rapport sur une éventuelle application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation en vue 

de l’établissement d’une liste de clauses abusives », préc.. 

Notons qu’elle avait, entre temps, adopté, une position plus mesurée en estimant abusive la clause ayant pour 

objet ou pour effet de « supprimer, réduire ou entraver l’exercice par le non-professionnel ou consommateur des 

actions en justice ou des voies de recours, sous réserve des procédures facultatives susceptibles d’éviter le 

recours aux tribunaux », Recomm. de synthèse n° 91-02, 19, BOCCRF, 06/09/1991. 
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arrêt en date du 1
er

 février 2005
1857

, relativement à la clause d’un contrat de syndic ainsi 

rédigée : 

« En cas de litige pour l’exécution du présent contrat, les parties s’efforcent de 

trouver une solution amiable. À ce titre, le syndic accepte l’intervention 

d’associations d’usagers et des syndicats professionnels, par l’intermédiaire d’une 

commission de conciliation. Il en est de même pour les litiges qui viendraient à 

naître entre le syndic et un ou plusieurs copropriétaires. Toutefois, l’avis du 

conseil syndical sera requis pour cette commission de conciliation ; ladite 

commission n’émet qu’un avis qui peut ne pas satisfaire l’une ou l’autre des 

parties ». 

Le décret du 18 mars 2009 ne semble pas remettre en cause cette jurisprudence
1858

. Certes, 

les clauses de conciliation ou de médiation « entravent » le droit d’agir et pourraient être 

considérées comme grises sur le fondement de l’article R. 132-2, 10°, du Code de la 

consommation. Néanmoins, ce texte traite explicitement de ces clauses et présume abusives 

uniquement celles qui ont pour objet ou pour effet d’obliger le non-professionnel ou 

consommateur « à passer exclusivement par un mode alternatif de règlement des litiges »
1859

. 

Ainsi les clauses de conciliation ou de médiation ne sont pas abusives en elles-mêmes, mais 

en ce qu’elles sont le seul recours offert au non-professionnel ou consommateur
1860

. Cette 

solution doit être approuvée car la conciliation ou la médiation peuvent lui offrir une issue 

positive et à moindre coût, en comparaison de la voie judiciaire. 

 

2. Pratique contraire : la clause limitative de responsabilité du professionnel  

 

485. Définition. Les clauses limitatives de responsabilité
1861

, ou plutôt de réparation, 

tendent à « plafonner l’indemnité pouvant être due par un contractant en cas d’inexécution du 

contrat de son fait à un montant donné en euros ou encore à ne mettre à sa charge que 

                                                 
1857

 Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2005, n° 03-19692, Bull. civ. I, n° 64, p. 56, X. LAGARDE, « Clauses de 

conciliation : le régime se précise », RDC 2005/4, p. 1141 ; J. MESTRE ET B. FAGES, « Une belle façon de 

fêter le dixième anniversaire de la loi du 1
er

 février 1995 sur les clauses abusives » ; C. PELLETIER, « Les 

clauses de conciliation et de médiation dans les contrats de consommation. À propos de l’article 6 de la loi 

n° 2005-67 du 28 janvier 2005 et d’un arrêt de Cass. 1
re

 civ. du 1
er

 février 2005 », RTD civ. 2005, p. 393, JCP G 

2005, act. 133 ; Contrats, conc. consom. 2005, comm. 95, obs. G. RAYMOND ; Defrénois 2005, chron. p. 1178, 

Chr. ATIAS ; JCP G 2005, I, n° 141, n° 14, obs. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD ; RDC 2005/3, jur. p. 718, 

D. FENOUILLET.  
1858

 G. Paisant, art. préc.. 
1859

 Nous soulignons. 
1860

 Dans ce cas, la clause prive le non-professionnel ou consommateur de son droit d’agir, elle est donc, à ce 

titre, non abusive, mais illicite. Sur ce point, v. supra n° 156. 
1861

 Sur ces clauses, v. W. Dross, v° Exclusive ou limitative de responsabilité, in Clausier, op. cit., p. 210 s.. 
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l’exécution d’une prestation en nature
1862

 »
1863

. Elles viennent déroger au droit de la 

responsabilité contractuelle des articles 1142 et 1147 du Code civil. Elles sont, en principe, 

valables en droit commun
1864

. 

 

486. Caractère abusif. Depuis le décret du 18 mars 2009, sont irréfragablement 

présumées abusives par l’article R. 132-1, 6°, du Code de la consommation, les stipulations 

qui ont pour objet ou pour effet de : 

 « Réduire le droit à réparation du préjudice subi par le non-professionnel ou le 

consommateur en cas de manquement par le professionnel à l’une quelconque de 

ses obligations »
1865

.  

Le décret a ainsi considérablement élargi leur interdiction qui vaut désormais pour tous les 

contrats de consommation, alors que le décret du 24 mars 1978 l’avait cantonnée aux contrats 

de vente
1866

. La Cour de cassation a eu l’occasion de mettre ce texte en application, pour la 

première fois, dans un arrêt en date du 23 janvier 2013
1867

concernant une convention de 

compte bancaire. En l’espèce, la clause qui laisse croire au consommateur qu’il supporte la 

responsabilité de la vérification des chèques de banque qui lui sont remis est jugée abusive, 

sur le fondement de l’article R. 132-1, 6°, du Code de la consommation, car elle « emporte 

réduction, voire exonération, de responsabilité » de la banque. 

Certains approuvent que les clauses limitatives de responsabilité soient toutes réputées 

abusives
1868

. Ce n’est pas notre cas. 

 

487. Contre le caractère abusif des clauses limitatives de responsabilité. Les clauses 

limitatives de responsabilité ne créent pas a priori de déséquilibre significatif entre les droits 

et obligations des parties au contrat, car le droit à réparation (supplétif) du non-professionnel 

                                                 
1862

 Pour reprendre un exemple célèbre en matière de clauses abusives, il en est ainsi de la clause stipulant que le 

laboratoire photographique est tenu, en cas de perte ou de destructions des films, de réparer le préjudice en 

remettant une pellicule neuve au client. 
1863

 W. Dross, v° Exclusive ou limitative de responsabilité, in Clausier, op. cit., spéc. p. 211. 
1864

 Depuis Cass. civ., 24 janvier 1874, DP 1876, I, p. 133 : « Aucune disposition légale ne prohibe de façon 

générale l’insertion de clause limitatives ou exonératoires dans les contrats d’adhésion ». 
1865

 Nous soulignons. Déjà en ce sens, v. Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions 

pour un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, 

rapport préc., selon lesquels est noire la « clause qui limite l’indemnité due par le professionnel en cas 

d’inexécution, d’exécution défectueuse, partielle ou tardive ». 
1866

 Art. 2, D. n° 78-464, 24 mars 1978, devenu anc. art. R. 132-1 c. consom..  

Pour des décisions condamnant des clauses limitatives de responsabilité sur le fondement de ce texte, v. Cass. 

1
ère

 civ., 25 janvier 1989, préc.. 
1867

 Cass. 1
ère

 civ., 23 janvier 2013, pourvoi n° 10-21.177, inédit. 
1868

 X. Lagarde, « Qu’est-ce qu’une clause abusive ? Etude pratique », art. préc., selon lequel de telles clauses 

« fragilisent l’économie de la convention », car « le professionnel irresponsable, partiellement ou totalement, 

risque de se sentir peu concerné par la bonne exécution du contrat conclu ; de la sorte, la clause fait peser une 

menace sur la réalisation de ce que le consommateur attend ». 
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ou consommateur n’est pas nié, mais seulement « réduit ». Elles procèdent seulement à un 

aménagement des règles supplétives en matière de responsabilité contractuelle, et en tant que 

telles, elles ne devraient pas être considérées comme abusives
1869

. D’ailleurs, la Commission 

des clauses abusives elle-même, dans l’avis qu’elle a rendu sur le projet de décret portant 

application de l’article L. 132-1 du code de la consommation
1870

, a estimé « inopportun de 

considérer que, par principe, toutes les clauses limitatives de responsabilité sont abusives dans 

tous les contrats de consommation ». 

À cela s’ajoute que leur interdiction peut avoir un effet pervers et se retourner contre les 

non-professionnels ou consommateurs. En effet, la stipulation de clauses limitatives de 

réparation permet aux professionnels d’obtenir de leurs assureurs des tarifs plus intéressants, 

économie qu’ils répercutent sur leurs cocontractants qui paient moins cher le bien ou le 

service
1871

. Proscrire ces stipulations, c’est donc risquer une augmentation des prix à la 

consommation… 

 

D’ailleurs, le pouvoir réglementaire est la seule source favorable à l’interdiction 

généralisée des clauses limitatives de réparation. En effet, si la Commission des clauses 

abusives s’est prononcée en ce sens dans un premier temps
1872

, elle a, ensuite, modifié sa 

position. Elle a ainsi sanctionné uniquement les stipulations limitant la responsabilité du 

professionnel « dans des conditions qui ne permettent pas au consommateur d’apprécier 

l’exacte étendue de cette limitation »
1873

. Elle a, enfin, considéré que seules les stipulations 

qui limitent, de manière excessive
1874

 ou dérisoire
1875

, la responsabilité du professionnel sont 

abusives, ce qui signifie a contrario, qu’en dehors de ces cas, les clauses limitatives de 

responsabilité sont, selon elle, valables dans les contrats de consommation
1876

. De même, 

avant l’entrée en vigueur du décret, la Cour de cassation n’avait jamais condamné de manière 

                                                 
1869

 Sous réserve des clauses limitatives dérisoires, v. infra n
os

 522 s.. 
1870

 Préc.. 
1871

 Dans le même sens, v. W. Dross, v° Exclusive ou limitative de responsabilité, in Clausier, op. cit., spéc. 

p. 211. 
1872

 V. not. Recomm. de synthèse n° 91-02, 16, BOCCRF, 06/09/1991 qui présume abusive la clause qui a pour 

effet ou pour objet de « limiter l’indemnité due par le professionnel en cas d’inexécution ou d’exécution 

défectueuse, partielle ou tardive de ses obligations » et aussi Recomm. n° 82-01, 6°, BOSP, 27/03/1982 ; 

Recomm. n° 82-02, B-8°, -9°, BOCC du 27/03/1982, Recomm. n° 84-02, B-1°, -2°, BOCC 5/12/1985 ; Recomm. 

n° 85-02, B-17°, BOCC 4/09/1985 ; Recomm. n° 86-02, BOCCRF 3/11/1986 ; Recomm. n° 87-01, 6, BOCCRF 

20/03/1987 ; Recomm. n° 87-03, III-4°, BOCCRF 16/12/1987 ; Recomm. n° 94-03, 5, BOCCRF 27/09/1994. 
1873

 Recomm. n° 97-01, 16, BOCCRF 11/6/1997. 
1874

 « Rapport sur une éventuelle application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation en vue de 

l’établissement d’une liste de clauses abusives », préc.. 
1875

 Recomm. n° 2003-01, I-7°, BOCCRF 31/01/2003 ; Recomm. n° 2007-01, 12°, BOCCRF 31/07/2007.  
1876

 Aussi en ce sens, v. anc. annexe à l’art. L. 132-1 c. consom., point b) qui visait les clauses qui limitaient « de 

façon inappropriée » le droit à réparation du consommateur. 



LA NÉGATION DES DROITS 

 379 

générale ce type de stipulations
1877

. La proposition de règlement du Parlement européen et du 

Conseil relatif à un droit commun de la vente en date du 11 octobre 2011 retient aussi une 

solution plus restrictive en considérant comme abusives seulement les clauses qui limitent la 

responsabilité du professionnel « pour tout préjudice ou dommage causé au consommateur du 

fait d’un acte délibéré ou d’une négligence grave »
1878

.  

 

Si le pouvoir réglementaire devait persister dans la reconnaissance du caractère abusif des 

clauses limitatives de responsabilité, il serait préférable qu’elles soient transférées dans la liste 

grise de l’article R. 132-2 du Code de la consommation. C’est ce qu’avait proposé la 

Commission des clauses abusives elle-même dans l’avis qu’elle a rendu sur le projet de 

décret
1879

, approuvée sur ce point par d’éminents auteurs
1880

. Ainsi à chaque fois que le 

professionnel serait en mesure de rapporter la preuve que le montant de la réparation n’est pas 

dérisoire, le caractère abusif de la clause limitative de responsabilité devrait être écarté
1881

. 

 

SECTION II. LES MANIFESTATIONS PRATIQUES DE LA NEGATION DES DROITS 

 

488. Plan. L’étude des manifestations pratiques de la négation des droits supplétifs et 

contractuels du non-professionnel ou consommateur permet de mieux cerner le critère, 

d’abord quant à son objet (Sous-section 1), ensuite quant à ses formes (Sous-section 2). 

 

SOUS-SECTION I. L’OBJET DE LA NEGATION  

 

489. Plan. Pour que le critère de la négation des droits joue, encore faut-il que la clause 

litigieuse à laquelle on veut l’appliquer affecte un droit préexistant du non-professionnel ou 

consommateur (§ 1). En revanche, il peut s’appliquer dès lors que la clause le prive d’un droit 

entendu au sens large (§2). 

 

  

                                                 
1877

 La Cour de cassation a, semble-t-il, seulement écarté les clauses limitatives de responsabilité fixant une 

indemnité de réparation d’un montant dérisoire. 

Les juges du fond, en revanche, ont parfois formulé une interdiction générale des clauses limitatives de 

responsabilité, v. par exemple, CA Aix-en-Provence, 20 septembre 1995, Contrats conc. consom. 1996, comm. 

172, note G. RAYMOND réputant non écrite une clause limitative de responsabilité au motif qu’il convient 

« d’indemniser [le contractant] selon les principes de droit commun du droit civil ». 
1878

 Art. 84, b), Annexe I, COM (2011) 635 final. 
1879

 Préc.. 
1880

 Fr. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, 11
e
 éd., Dalloz, coll. Précis droit 

privé, 2013,n° 326 ; G. Paisant, art. préc.. 
1881

 Sur ce point, v. infra n
os

 522 s.. 
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§ 1. La négation d’un droit préexistant 

 

490. Principe. Le critère de la négation des droits peut jouer, par hypothèse, seulement 

lorsque le non-professionnel ou consommateur aurait dû bénéficier d’un droit, dont il est en 

réalité privé. 

Ainsi, il est nécessaire de se demander si la clause affecte un de ses droits supplétifs. À 

cette fin, il faut vérifier si la stipulation porte sur un sujet qui est, par ailleurs, traité par des 

règles supplétives qui accordent en la matière ce que nous appelons un droit « préexistant ». 

Les règles supplétives sont toutes celles susceptibles de s’appliquer à la relation de 

consommation (notamment Code civil, Code de la consommation, Code du commerce ou 

encore Code des assurances) qui ne sont pas impératives. La distinction entre les règles 

supplétives et impératives découle soit de la rédaction des textes eux-mêmes, soit, dans le 

silence de la loi, de l’interprétation du juge
1882

. 

Il faut aussi contrôler que la stipulation ne remette en cause un droit contractuel 

« préexistant ». L’expression ne désigne pas un droit qui aurait été antérieurement accordé au 

non-professionnel ou consommateur, par exemple, dans un contrat précédent, mais un droit 

octroyé par le contrat litigieux lui-même, droit que ce même contrat tend, par ailleurs, à 

neutraliser. 

Si aucun droit supplétif ou contractuel ne préexiste ou si le droit supplétif ou contractuel 

n’est pas nié, alors la qualification de clause abusive est exclue. 

 

491. Pas de droit, pas d’abus
1883

. Telle est la solution, évidente, qui ressort de l’un des 

arrêts en date du 14 novembre 2006
1884

. En l’espèce, la clause litigieuse du contrat de vente de 

véhicules automobiles obligeait le consommateur à confier l’immatriculation de la voiture au 

vendeur, lorsque son achat est effectué à crédit. La Cour de cassation lui dénie tout caractère 

abusif car « le fait d’accomplir personnellement cette démarche administrative ne pouvait être 

considéré comme un droit pour le consommateur ». 

 

492. Pas d’abus lorsque la dérogation est favorable au non-professionnel ou 

consommateur ! Là encore, la solution s’impose de manière incontestable et explique l’arrêt 

rendu par la Cour de cassation le 10 juin 2009
1885

 relatif à un contrat de location 

                                                 
1882

 Ph. MALINVAUD, Introduction à l’étude du droit, 13
e
 éd., Lexisnexis, coll. Litec Manuels, 2011, n° 41. 

1883
 Dans le même sens, v. N. Sauphanor-Brouillaud, art. préc., n° 40 ; D. Fenouillet, note RDC 2007/2, p. 337. 

1884
 Cass. 1

ère
 civ., 14 novembre 2006, n° 04-15.890, préc.. 

1885
 Cass. 3

ème
 civ., 10 juin 2009, préc.. 



LA NÉGATION DES DROITS 

 381 

d’emplacement de mobil home. En l’espèce, le litige portait, notamment, sur la clause de 

solidarité du preneur et du cessionnaire éventuel pour les loyers échus après la cession. La 

Haute juridiction la valide au motif qu’elle crée une dérogation au droit commun favorable au 

non-professionnel ou consommateur
1886

. En effet, « la garantie solidaire du cessionnaire était 

normalement acquise au bailleur pour la totalité du bail » (90 ans), si bien que « la durée 

contractuelle fixée constituait une limitation profitable au preneur ». 

 

§ 2. La négation d’un droit au sens large 

 

493. Négation d’un « droit » du non-professionnel ou consommateur. Ainsi que le 

montrera la grande majorité des exemples cités
1887

, est abusive la clause qui prive le 

consommateur ou non professionnel d’un droit, au sens strict du terme. Droit à réparation, 

droit à la résiliation … Néanmoins, le critère peut jouer aussi lorsque ce n’est pas un droit, au 

sens strict du terme, qui est réduit à néant par la clause. 

 

494. Négation d’une liberté du non-professionnel ou consommateur. Dès lors qu’une 

stipulation supprime une liberté du non-professionnel ou consommateur, elle doit être 

déclarée abusive au regard du critère de la négation des droits
1888

. 

Une clause illustre tout particulièrement cette idée. Il s’agit de celle qui impose au non-

professionnel ou consommateur un mode de paiement unique (le prélèvement bancaire 

automatique, le plus souvent). La Commission des clauses abusives l’a régulièrement 

dénoncée comme abusive
1889

 car elle constitue une atteinte injustifiée à la liberté du 

consommateur de choisir un autre mode de paiement licite
1890

. 

Les mêmes solutions s’observent en jurisprudence. Ainsi dans un arrêt en date du 17 

octobre 2006
1891

, la cour d’appel de Paris a réputé non écrite la stipulation prévoyant des 

honoraires forfaitaires de l’avocat en cas de retrait du client au motif qu’elle est de nature à le 

priver de « l’exercice de sa liberté de changer d’avocat »
1892

. De même, si, comme nous 

l’avons déjà vu, la Cour de cassation a décidé que la clause d’un contrat d’assurance 

                                                 
1886

 Dans le même sens, v. D. Fenouillet, note RDC 2009/4, p. 1434. 
1887

 V. infra n
os

 500 s.. 
1888

 Dans le même sens, v. N. Sauphanor-Brouillaud, art. préc., n° 40 ; D. Fenouillet, note RDC 2007/2, p. 337. 
1889

 Recomm. n° 85-03, B-16°, BOCC 4/11/1985 ; Recomm. n° 97-01, B-10°, BOCCRF 11/6/1997 ; Recomm. 

n° 98-01, 5°, BOCCRF 31/12/1998 ; Recomm. n° 99-02, 24°, BOCCRF 27/07/1999 ; Recomm. n° 2000-01, B-I-

11, BOCCRF 22/06/2000 ; Recomm. n° 2010-01, IV-23°), BOCCRF 25/05/2010. 
1890

 Dans le même sens, v. TGI Paris, 9 octobre 2006, préc.. 
1891

 CA Paris, 17 octobre 2006, RDC 2006, p. 338, note D. FENOUILLET. 
1892

 Même solution, in Recomm. n° 2002-03, 7, BOCCRF 30/05/2002. 
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habitation impose à l’assuré de prendre des précautions élémentaires contre le vol n’était pas 

abusive car elle « n’apportait pas de restriction excessive à sa liberté », c’est bien qu’elle est 

prête à admettre qu’une privation de liberté emporte la qualification de déséquilibre 

significatif. 

 

495. Négation d’une obligation du professionnel. La privation des droits du non-

professionnel ou consommateur a comme corollaire la négation d’une obligation du 

professionnel. En effet, si ce dernier est dispensé de certaines de ses obligations, son 

cocontractant voit indubitablement ses droits réduits
1893

. Il en est ainsi, par exemple, des 

clauses supprimant l’obligation du professionnel de respecter les engagements pris par ses 

mandataires ou préposés
1894

 ou de celles faisant d’une obligation de résultat une obligation de 

moyens
1895

. 

 

SOUS-SECTION II. LES FORMES DE LA NEGATION 

 

496. Plan. Les clauses qui nient les droits supplétifs ou contractuels du non-professionnel 

ou consommateur sont abusives. Cette négation peut être directe et ressortir de la seule lecture 

de la clause (§1) ou elle peut être indirecte (§ 2). Chemin faisant, seront donnés des exemples 

de privation autant de droits supplétifs que de droits contractuels.  

 

§ 1. La négation directe des droits du non-professionnel ou consommateur 

 

497. Deux formes de négation directe. Il arrive qu’une clause nie directement un droit du 

non-professionnel ou consommateur. On pourrait dire qu’il s’agit de stipulations « qui ont 

pour objet » la négation de ce droit. Cela se manifeste de deux manières différentes, soit la 

clause le supprime purement et simplement (A), soit elle inverse la charge des obligations 

entre le professionnel et le non-professionnel ou consommateur (B). 

 

A. Suppression pure et simple d’un droit  

 

498. Exemples topiques. Quelques exemples topiques permettent d’illustrer que les 

clauses qui suppriment totalement un droit supplétif ou contractuel du non-professionnel ou 

                                                 
1893

 Dans le même sens, v. N. Sauphanor-Brouillaud, art. préc., n° 40 ; D. Fenouillet, note RDC 2007/2, p. 337. 
1894

 V. infra n° 526. 
1895

 V. infra n° 524. 
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consommateur sont abusives : la clause interdisant la résolution ou la résiliation du contrat 

(1), la clause interdisant le recours à l’exception d’inexécution (2), la clause exonératoire de la 

responsabilité du professionnel (3), la clause relative à la cession de contrat (4) et la clause 

limitant les modes de preuve (5). 

 

1. La clause interdisant la résolution ou la résiliation du contrat  

 

499. Définition. Les stipulations qui interdisent au non-professionnel ou consommateur de 

résoudre ou de résilier le contrat sont, en principe, valables, car « l’article 1184 [du Code 

civil] n’est pas d’ordre public et un contractant peut renoncer par avance au droit de demander 

la résolution judiciaire », à condition que la clause de renonciation soit « rédigée de manière 

claire, précise, non ambiguë et compréhensible pour un profane »
1896

. 

 

500. Caractère abusif. De telles clauses privent totalement le non-professionnel ou 

consommateur de son droit supplétif de demander la résolution judiciaire. Il est ainsi rendu 

« prisonnier d’un contrat qui, par le fait du professionnel, ne peut plus répondre à ses 

attentes »
1897

. En ce sens, elles doivent être considérées comme abusives. C’est le cas en 

pratique. 

Ainsi la Commission des clauses abusives a régulièrement lutté contre ce type de 

stipulations, soit dans ses recommandations sectorielles
1898

, soit de manière plus générale. 

Dans sa recommandation de synthèse, elle présumait abusives les stipulations ayant pour 

objet ou pour effet d’« interdire au non-professionnel ou consommateur de demander la 

résolution judiciaire du contrat dans le cas où le professionnel n’exécute pas ses 

obligations »
1899

. Elle avait précisé cette interdiction dans son « Rapport sur une éventuelle 

application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation en vue de l’établissement d’une 

liste de clauses abusives »
1900

 et dans sa recommandation sur les clauses relatives à la durée 

des contrats conclus entre professionnels et consommateurs
1901

 qui stigmatisaient les clauses 

                                                 
1896

 Cass. 3
ème

 civ., 3 novembre 2011, AJDI 2012, p. 780, obs. Fr. COHET-CORDEY ; D. 2012, pan. p. 459, obs. 

S. AMRANI-MEKKI et M. MEKKI ; Gaz. Pal. 2012, p. 1417, obs. L. MAYER ; JCP N 2012, n
o
 1117, note 

L. LEVENEUR ; RDC 2012, p. 402, note Y.-M. LAITHIER ; RTD civ. 2012, p. 114, obs. B. FAGES. 
1897

 « Avis sur le projet de décret portant application de l’article L. 132-1 du code de la consommation », préc.. 

Dans le même sens, v. G. Paisant, art. préc.. 
1898

 Recomm. n° 80-06, 1°, BOSP du 26/11/1980 ; Recomm. n° 91-01, B-11°, BOCCRF 6/09/1991 ; Recomm. 

n° 91-04, II-5°, BOCCRF 6/09/1991 ; Recomm. n° 99-02, 34, BOCCRF 27/07/1999, Recomm. n° 2001-02, 6, 

BOCCRF 23/05/2001 ; Recomm. n° 2004-01, 4), BOCCRF 06/09/2004. 
1899

 Recomm. n° 91-02, 14, BOCCRF, 06/09/1991. 
1900

 Préc.. 
1901

 Recomm. n° 01-02, 6, BOCCRF 23/05/2001. 
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qui interdisent au non-professionnel ou au consommateur de demander la résolution ou la 

résiliation du contrat « en cas de manquement grave ou répété par le professionnel à ses 

obligations ». Elle a, enfin, consacré le principe selon lequel le non-professionnel ou 

consommateur ne doit pas être privé du droit de résilier le contrat dès lors qu’il est en mesure 

d’invoquer un motif légitime
1902

. 

 

Le même mouvement s’observe en jurisprudence. Ainsi dans l’arrêt du 28 avril 1987
1903

, la 

Cour de cassation a approuvé la cour d’appel d’avoir jugé abusive la clause d’un contrat 

d’installation de système de surveillance refusant au consommateur le droit de résilier le 

contrat en cas de dérangements, sur le fondement de l’article 2 du décret du 24 mars 1978.  

Les arrêts rendus en matière de contrat d’enseignement illustrent encore très bien la 

condamnation des clauses interdisant au non-professionnel ou consommateur de résilier le 

contrat. Ainsi, dans un arrêt du 10 février 1998
1904

, est condamnée la stipulation selon laquelle 

« aucun motif ne sera retenu pour une éventuelle annulation », car elle empêche la résiliation, 

« même en cas d’inexécution du contrat imputable à l’établissement ». Dans deux arrêts plus 

récents
1905

, la Cour de cassation est allée plus loin, exigeant que soit laissée au non-

professionnel ou consommateur la faculté de résilier le contrat « pour un motif légitime et 

impérieux », la clause ne lui réservant pas une telle faculté est abusive. L’appréciation de ce 

motif revient au juge et non au professionnel, de telle sorte que « même si le contrat prévoit 

une série de motifs, tels que par exemple un déménagement, ceux-ci ne pourraient être 

limitatifs »
1906

. 

 

Depuis le décret du 18 mars 2009
1907

, sont irréfragablement présumées abusives, à l’article 

R. 132-1, 7°, du Code de la consommation les clauses qui ont pour objet ou pour effet d’ : 

                                                 
1902

 Recomm. n° 91-01, B-11, BOCCRF 6/09/1991 ; Recomm. n° 05-03, 4°, BOCCRF 16/12/2005 ; Recomm. 

n° 10-01, III-21°), BOCCRF 25/05/2010. 
1903

 Cass. 1
ère

 civ., 28 avril 1987, Bull. civ., n° 134, D. 1987, somm. p. 45, obs. J.-L. AUBERT ; D. 1988, jur. 

p. 1, Ph. DELEBECQUE ; JCP G 1987, II, 20893, note G. PAISANT ; RGAT 1987, p. 559, obs. J. BIGOT ; 

RTD civ. 1987, p. 537, obs. J. MESTRE ; RTD com. 1988, p. 112, obs. J. HÉMARD et B. BOULOC. 
1904

 Cass. 1
ère

 civ., 10 février 1998, Bull. civ. I, n° 53 ; Contrats, conc., consom. 1998, comm. 70, note 

L. LEVENEUR ; JCP G 1998, 10124, note G. PAISANT ; D. 1998, jur. p. 539, note D. MAZEAUD ; JCP G 

1998, I, 155, n° 1, obs. Ch. JAMIN ; RTD civ. 1998, p. 674, obs. J. MESTRE. 
1905

 Cass. 1
ère

 civ., 2 avril 2009, préc. ; Cass. 1
ère

 civ., 13 décembre 2012, Contrats conc. consom. 2013, comm. 

65, note G. RAYMOND ; D. 2013, p. 818, note P. LEMAY ; D. 2013, pan. p. 949, obs. N. SAUPHANOR-

BROUILLAUD ; Gaz. Pal. 2013. 493, obs. S. PIEDELIÈVRE ; JCP G 2013, n
o
 6, obs. S. PRIEUR ; JCP G 

2013, n
o
 140, note G. PAISANT ; JCP E 2013, n

o
 1054, note N. LE BAIL-DUPONT ; LPA 19 mars 2013, note 

A. ATANI ; RJDA 2013, n
o
 211 ; RLDA févr. 2013. 40, obs. J. DE ROMANET. 

1906
 N. Sauphanor-Brouillaud, obs. préc.. 

1907
 Avant lui, les clauses interdisant la résiliation au non-professionnel ou consommateur pouvaient être 

regardées comme abusives sur le fondement du point b) de l’ancienne annexe légale. 
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« Interdire au non-professionnel ou au consommateur le droit de demander la 

résolution ou la résiliation du contrat en cas d’inexécution par le professionnel de 

ses obligations de délivrance ou de garantie d’un bien ou de son obligation de 

fourniture d’un service »
1908

.  

Ce texte n’est que partiellement satisfaisant. En effet, le caractère abusif de ces clauses 

dépend de la nature des obligations inexécutées par le professionnel et justifiant le recours à la 

résiliation. Ces restrictions ne se comprennent pas
1909

 et sont dangereuses pour le non-

professionnel ou consommateur qui risque de se voir opposer des stipulations lui interdisant la 

résolution en cas d’inexécution d’autres obligations. Il eût été préférable de l’étendre à tous 

les manquements, graves ou répétés, du professionnel, comme l’avait suggéré la Commission 

des clauses abusives. Néanmoins, les clauses interdisant la résolution pour d’autres 

manquements que ceux visés à l’article R. 132-1, 6° du Code de la consommation pourront 

toujours être judiciairement déclarées abusives sur le fondement de l’article L. 132-1, 

alinéa 1
er1910

. 

 

2. La clause interdisant le recours à l’exception d’inexécution 

 

501. Définition. L’exception d’inexécution est le droit pour une partie à un contrat 

synallagmatique de suspendre l’exécution de ses obligations tant que son cocontractant n’a 

pas exécuté les siennes. Ce droit connaît certaines applications spéciales dans le Code 

civil
1911

, mais il a été consacré, de manière générale, par la jurisprudence
1912

 selon laquelle 

« dans les contrats synallagmatiques, l’obligation de l’une des parties a pour cause 

l’obligation de l’autre, de telle sorte que si l’obligation de l’une n’est pas exécutée, quel qu’en 

soit le motif, l’obligation de l’autre devient sans cause ». Il s’agit d’un droit supplétif, dont il 

est possible, en principe, de moduler l’application. 

 

502. Caractère abusif. Les clauses qui interdisent au non-professionnel ou consommateur 

de se prévaloir de l’exception d’inexécution sont abusives, car elles le privent totalement d’un 

droit supplétif. Une fois encore, leur interdiction se justifie pleinement, car le déséquilibre 

                                                 
1908

 V. déjà en ce sens, Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un nouveau 

droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc., selon 

lesquels est noire la « clause qui interdit au consommateur de demander la résolution du contrat dans le cas où le 

professionnel n’exécute pas ses obligations ». 
1909

 Dans le même sens, v. G. Paisant, art. préc. ; O. Deshayes, art. préc. ; « Avis sur le projet de décret portant 

application de l’article L. 132-1 du code de la consommation », préc.. 
1910

 Dans le même sens, v. G. Paisant, art. préc.. 
1911

 V. not. art. 1612, 1651 et 1653 dans le contrat de vente ; art. 1704 dans le contrat d’échange et art. 1948 dans 

le contrat de dépôt. 
1912

 Cass. civ., 5 mai 1920, DP 1926, 1, 37. 
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qu’elles instaurent est, non seulement flagrant, mais aussi extrêmement grave, puisque « le 

consommateur serait tenu d’exécuter ses obligations alors que le professionnel pourrait se 

dispenser de remplir les siennes »
1913

. En pratique, ces stipulations sont depuis longtemps 

fustigées. 

Ainsi les projets de réforme du droit de la consommation désignaient comme noire la 

« clause qui oblige le consommateur à exécuter ses obligations lors même que le 

professionnel n’aurait pas exécuté les siennes »
1914

. 

De même, la Commission des clauses abusives a déjà eu l’occasion de les dénoncer
1915

. 

Elle les a explicitement visées dans sa recommandation de synthèse qui présume abusives les 

stipulations tendant à « obliger le non-professionnel ou consommateur à exécuter ses 

obligations lors même que le professionnel n’aurait pas exécuté les siennes, par dérogation 

aux règles régissant l’exception d’inexécution, et spécialement, à la nécessité d’un équilibre 

raisonnable des prestations réciproques »
1916

. La formulation est simplifiée dans son 

« Rapport sur une éventuelle application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation en 

vue de l’établissement d’une liste de clauses abusives »
1917

, mais l’interdiction des 

stipulations destinées à « contraindre le non-professionnel ou le consommateur à exécuter ses 

obligations alors que le professionnel n’exécuterait pas les siennes » demeure. 

 

La jurisprudence a, à son tour, sanctionné ce type de clauses. Il en est ainsi dans un arrêt de 

la première chambre civile de la Cour de cassation en date du 30 octobre 2007
1918

. En 

l’espèce, il s’agissait d’un contrat de vente de listes de biens immobiliers disponibles à la 

vente ou à la location. Il prévoyait que « l’exactitude des informations concernant le bien 

proposé à la location et notamment le descriptif et la date de disponibilité sont transmis au 

client sous la seule responsabilité des propriétaires, qui en ont informé l’agent immobilier 

diffuseur ». La Haute Juridiction relève que la clause critiquée « a pour objet et pour effet 

d’exonérer le professionnel de son obligation de présenter à son client une liste de biens 

correspondant à celui recherché », alors que le client est « tenu par ailleurs d’exécuter 

immédiatement sa propre obligation de payer la rémunération convenue ». Elle en conclut 

qu’elle est abusive. 

                                                 
1913

 « Avis sur le projet de décret portant application de l’article L. 132-1 du code de la consommation », préc.. 
1914

 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un nouveau droit de la 

consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc.. 
1915

 V. not. Recomm. 85-01, B-10°, BOCC 17/01/1985 ; Recomm. n° 2004-01, 11), BOCCRF 06/09/2004. 
1916

 Recomm. n° 91-02, 12, BOCCRF, 06/09/1991. Nous soulignons. 
1917

 Préc.. 
1918

 Cass. 1
ère

 civ., 30 octobre 2007, JCP G 2008, I, 136, n° 1, N. SAUPHANOR-BROUILLAUD. 
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Depuis le décret du 18 mars 2009
1919

, sont irréfragablement présumées abusives, à l’article 

R. 132-1, 5°, du Code de la consommation, les clauses qui ont pour objet ou pour effet de : 

« Contraindre le non-professionnel ou le consommateur à exécuter ses 

obligations alors que, réciproquement, le professionnel n’exécuterait pas ses 

obligations de délivrance ou de garantie d’un bien ou son obligation de fourniture 

d’un service ».  

Cette interdiction doit être saluée. En revanche, une fois encore, sa limitation ne se comprend 

pas
1920

. Elle est même dangereuse puisqu’elle laisse croire que le non-professionnel ou le 

consommateur peut être contraint à exécuter ses obligations par le professionnel, même si ce 

dernier n’exécute pas les siennes (autres que celles de délivrance ou de garantie d’un bien ou 

de fourniture d’un service). Or les clauses qui prévoiraient une telle solution seraient tout 

aussi abusives. Il aurait mieux valu que l’interdiction repose sur une formule plus générale se 

référant à l’inexécution par le professionnel de ses obligations, sans distinction
1921

, comme 

dans l’ancienne annexe
1922

 ou dans la proposition de règlement du Parlement européen et du 

Conseil relatif à un droit commun de la vente en date du 11 octobre 2011
 1923

. En effet, 

l’exception d’inexécution doit pouvoir être invoquée en cas de manquement à n’importe 

quelle obligation, tant que l’inexécution n’est pas minime et qu’elle est invoquée de bonne 

foi, conformément au droit commun.  

 

3. La clause exonératoire de la responsabilité du professionnel  

 

503. Définition. Les clauses « élusives » ou « exclusives » ou « exonératoires » de 

réparation
1924

 ont pour objet de supprimer tout droit à réparation pour le cocontractant victime 

d’une inexécution contractuelle imputable à l’autre partie. Elles sont valables en droit 

commun
1925

. 

 

504. Caractère abusif. La clause exonératoire de responsabilité prive totalement le non-

professionnel ou consommateur de son droit à réparation, tel qu’il découle des règles 

                                                 
1919

 Avant lui, ce type de clauses était regardé comme abusif en application du point o) de l’anc. annexe légale. 
1920

 Dans le même sens, v. « Avis sur le projet de décret portant application de l’article L. 132-1 du code de la 

consommation », préc. ; G. Paisant, art. préc.. 
1921

 Dans le même sens, v. « Avis sur le projet de décret portant application de l’article L. 132-1 du code de la 

consommation », préc. ; G. Paisant, art. préc.. 
1922

 Point o). 
1923

 Art. 85, l), Annexe I, COM (2011) 635 final. 
1924

 W. Dross, v° Exclusive ou limitative de responsabilité, in Clausier, op. cit., p. 210 s.. 
1925

 Depuis Cass. civ., 24 janvier 1874, DP 1876, I, p. 133 : « Aucune disposition légale ne prohibe de façon 

générale l’insertion de clause limitatives ou exonératoires dans les contrats d’adhésion ». 
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supplétives de la responsabilité contractuelle (art. 1142 et 1147 c. civ.). Il ne peut y avoir 

aucun doute sur le fait que ces clauses créent un déséquilibre significatif entre les droits et 

obligations des parties au contrat, puisque le professionnel se trouve « libre » de ne pas 

exécuter ses obligations, tandis que le non-professionnel ou consommateur doit subir, sans 

aucun recours possible, cette situation. En ce sens, elles doivent être considérées comme 

abusives
1926

. C’est la position retenue, de longue date, en pratique. 

En effet, le décret du 24 mars 1978 a interdit les clauses élusives de réparation, mais cette 

interdiction était cantonnée aux contrats de vente
1927

. Le premier arrêt rendu par la Cour de 

cassation en matière de clauses abusives
1928

 stigmatisait d’ailleurs, sur le fondement de ce 

texte, la stipulation d’un contrat d’installation d’un système de télésurveillance qui refusait au 

client tout droit à dommages et intérêts en cas de dérangements.  

 

La restriction de l’interdiction au contrat de vente était regrettable car de telles clauses ne 

se justifient dans aucun contrat de consommation. Il faut, cependant, reconnaître que la 

prohibition avait, en réalité, dépassé ce cadre. En effet, la Commission des clauses abusives 

les a toujours vivement dénoncées dans ses recommandations
1929

, et notamment dans sa 

recommandation de synthèse selon laquelle est présumée abusive la clause qui a pour objet ou 

pour effet d’« exonérer le professionnel de sa responsabilité en cas d’inexécution ou 

d’exécution défectueuse, partielle ou tardive de ses obligations »
1930

.  

                                                 
1926

 Dans le même sens, v. « Avis sur le projet de décret portant application de l’article L. 132-1 du code de la 

consommation », préc. : « Ces clauses sont évidemment de nature à déséquilibrer fondamentalement la relation 

contractuelle au détriment du consommateur. Leur interdiction générale se justifie pleinement dans tous les 

contrats de consommation » ; X. Lagarde, art. préc., spéc. n° 8. 
1927

 Art. 2 D. n° 78-464, 24 mars 1978, devenu anc. art. R. 132-1 c. consom.. 
1928

 Cass. 1
ère

 civ., 28 avril 1987, préc.. 
1929

 V. not. Recomm. n° 80-04, II- 1° et 2°, BOSP 17/10/1980 ; Recomm. n° 82-01, 6°, BOSP, 27/03/1982 ; 

Recomm. n° 82-04, A, BOCC 5/12/1984 ; Recomm. n° 84-01, A-10, BOCC du 20/11/1984 ; ; Recomm. n° 84-02, 

B-1°, -2°, -4°, BOCC 5/12/1985 ; Recomm. n° 84-03, B-7°, BOCC 5/12/1984 ; Recomm. n° 85-01, B-3°, B-8° et 

B-13°, BOCC 17/01/1985 ; Recomm. n° 85-02, B-19°, BOCC 4/09/1985 ; Recomm. n° 85-03, B-20°, BOCC 

4/09/1985 ; Recomm. n° 86-02, BOCCRF 3/11/1986 ; Recomm. n° 87-01, 4, BOCCRF 20/03/1987 ; Recomm. 

n° 87-03, III-4°, -5°, BOCCRF 16/12/1987 ; Recomm. n° 94-03, 4, BOCCRF 27/09/1994 ; Recomm. n° 94-04, 

BOCCRF 27/10/1994, rectificatif 9/12/1994 ; Recomm n° 95-02, 3°, 5°, BOCCRF 25/08/1995 ; Recomm n° 96-

02, 6°, 22°, 23°, BOCCRF 3/09/1996 ; Recomm. n° 97-01, B-1, BOCCRF 11/6/1997 ; Recomm. n° 97-02, 1°)-b, 

3°)-a et –b, 5°, BOCCRF 12/12/1997 ; Recomm. n° 98-01, 9°, BOCCRF 31/12/1998 ; Recomm. n° 99-01, III-2, 

BOCCRF 31/03/1999 ; Recomm. n° 99-02, 18, 19, 20 et 21, BOCCRF 27/07/1999 ; Recomm. n° 2000-01, III-25, 

26, 27, 28 et 29, BOCCRF 22/06/2000 ; Recomm. n° 2001-01, 5°, BOCCRF 23/05/2001 ; Recomm. n° 2002-01, 

9, BOCCRF 26/02/2002 ; Recomm. n° 2002-02, 21, BOCCRF 30/05/2001 ; Recomm. n° 2003-01, I-7°, BOCCRF 

31/01/2003 ; Recomm. n° 2004-01, 12), BOCCRF 06/09/2004 ; Recomm. n° 2005-01, 10, 11, BOCCRF 

23/06/2005 ; Recomm. n° 2005-02, 1, BOCCRF 20/09/2005 ; Recomm. n° 2007-01, 3°, 11°, BOCCRF 

31/07/2007 ; Recomm. n° 07-02, 12°, BOCCRF 24/12/2007 ; Recomm. n° 2008-03, A-7, B-8, -9, -10, C-14, -15, 

D-21, BOCCRF 14/11/2008 ; Recomm. n° 2010-01, IV-26°), BOCCRF 25/05/2010 ; Recomm. n° 2012-01, II-

16°), BOCCRF 18/05/2012 ; Recomm. n° 2013-01, 42, BOCCRF 13/09/2013.  

Et aussi in Avis n° 05-05 relatif à des contrats d’abonnement à la télévision par câble & à l’internet, 3) et 5). 
1930

 Recomm. de synthèse n° 91-02, 15, BOCCRF, 06/09/1991.  
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La jurisprudence a aussi entrepris d’éradiquer les clauses exonératoires de responsabilité 

dans les contrats de consommation. C’est même pour l’une de ces clauses que la Cour de 

cassation s’est arrogé, dans le fameux arrêt du 14 mai 1991
1931

, le droit de déclarer une 

stipulation abusive, même si elle n’était pas interdite par décret. Rappelons-nous
1932

 qu’elle 

avait ainsi approuvé la cour d’appel d’avoir décidé que la clause figurant sur le bulletin de 

dépôt exonérait le laboratoire de toute responsabilité en cas de perte des diapositives était 

abusive. Les juges du fond se sont engouffrés dans la voie qui leur était ainsi ouverte et ont 

multiplié les condamnations des clauses exonératoires de responsabilité infectant les contrats 

les plus variés : dépôt accessoire à un contrat d’abonnement à un club sportif
1933

, hébergement 

en maison de retraite
1934

, location saisonnière
1935

, mise à disposition de personnel
1936

 ou 

encore télévision à péage
1937

. La Cour de cassation a elle aussi persévéré dans cette voie. 

Ainsi dans un arrêt en date du 10 juin 2009, la troisième chambre civile a écarté deux clauses 

élusives de responsabilité dans un contrat de location d’emplacement de mobil home
1938

 : 

« La clause qui prévoit que le preneur de l’emplacement s’engage à laisser le 

professionnel procéder aux travaux nécessaires sans pouvoir réclamer aucune 

indemnité, et ce quels que soient l’urgence, l’importance, la durée et les troubles 

qu’ils occasionnent, crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations 

des parties en ce qu’elle exonère, de manière générale, le professionnel de toute 

responsabilité » ;  

« La clause, qui excluait en termes généraux toute indemnisation du preneur en 

cas d’incendie ou de vol le privait de façon inappropriée de ses droits légaux vis-

à-vis du professionnel en cas d’exécution défectueuse par celui-ci de ses 

obligations contractuelles, créant ainsi un déséquilibre significatif entre les droits 

et obligations des parties »
1939

. 

                                                                                                                                                         
Dans le même sens, v. « Rapport sur une éventuelle application de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation en vue de l’établissement d’une liste de clauses abusives », préc. : « exclure […] le droit à 

réparation du non-professionnel ou du consommateur en cas de manquement par le professionnel à l’une 

quelconque de ses obligations ». 
1931

 Cass. 1
ère

 civ., 14 mai 1991, T. HASSLER, « Clause abusive et perte d’une pellicule photo : un arrêt 

important : Civ. 1
re

, 14 mai 1991 », LPA 8 juillet 1991, n° 81, p. 18 ; H. CAPITANT, F. TERRÉ, 

Y. LEQUETTE, Les grands arrêts de la jurisprudence civile, t. 2, Obligations, Contrats spéciaux, Sûretés, 

12
e
 éd., Dalloz, 2008, n° 159 ; Contrats conc. consom. 1991, n° 160, note L. LEVENEUR ; D. 1991, somm. 

p. 320, obs. J.-L. AUBERT ; D. 1991, jur. p. 449, note J. GHESTIN ; JCP G 1991, II, 21743, note 

G. PAISANT ; RTD civ. 1991, p. 526, obs. J. MESTRE. 
1932

 V. supra n° 345-3. 
1933

 TGI Brest, 21 décembre 1994, préc. ; CA Rennes, 30 mars 2011, RJDA 2001, n° 818. Il s’agit du problème 

classique du vestiaire où est affiché que le club sportif n’entend assumer aucune responsabilité du chef de la 

perte, du vol ou de la déclaration des effets déposés.  
1934

 CA Aix-en-Provence, 18 septembre 1995, Bull. Aix 1995-2, p. 25, note X. AGOSTINELLI. 
1935

 TGI Grenoble, 22 mai 1997, RJDA 1997, n° 1553. 
1936

 CA Douai, 7 novembre 1994, LPA 1995, n° 98, p. 16, note M.-O. GAIN. 
1937

 TGI Paris, 10 octobre 2000, RJDA 2001, n° 94 à propos de la clause « exonérant la société de toute 

responsabilité en cas de dysfonctionnement des satellites émetteurs ». 
1938

 Cass. 3
ème

 civ., 10 juin 2009, préc.. 
1939

 Nous soulignons. 
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Il est intéressant de relever que la jurisprudence administrative sanctionne aussi le 

caractère abusif de ce type de clauses
1940

, comme le montre un jugement du tribunal 

administratif de Nice en date du 28 avril 2006
1941

. En l’espèce, la clause d’un contrat de 

distribution d’eau prévoyait que le service des eaux (assuré par une commune) n’encourrait 

aucune responsabilité vis-à-vis de l’abonné « en raison de causes résultant de l’exploitation 

même du service ». S’ensuivait une longue liste de ces possibles causes. Cette stipulation, non 

justifiée par les nécessités du service, crée un déséquilibre significatif dès lors qu’elle prévoit 

une exonération générale de responsabilité de la commune pour tout dommage résultant de 

l’exploitation du service. 

 

Le décret du 18 mars 2009 a entériné cette solution puisque l’article R. 132-1, 6°, du Code 

de la consommation dispose que sont irréfragablement présumées abusives les clauses qui ont 

pour objet ou pour effet de : 

« Supprimer […] le droit à réparation du préjudice subi par le non-

professionnel ou le consommateur en cas de manquement par le professionnel à 

l’une quelconque de ses obligations »
1942

.  

La Cour de cassation a eu l’occasion de mettre ce texte en application dans un arrêt, déjà cité, 

en date du 23 janvier 2013
1943

concernant une convention de compte bancaire. En l’espèce, la 

clause qui impose au consommateur de vérifier les chèques de banque qui lui sont remis est 

jugée abusive, car elle « emporte réduction, voire exonération, de responsabilité » de la 

banque. 

 

La proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit 

commun de la vente en date du 11 octobre 2011
1944

 retient une solution plus restrictive car 

seules sont abusives les clauses ayant pour objet ou pour effet d’exclure la responsabilité du 

                                                 
1940

 Sur la compétence administrative pour l’appréciation du caractère abusif des clauses réglementaires, v. supra 

n
os

 219 s.. 
1941

 TA Nice, 28 avril 2006, Bull. jur. des contrats publics 2006, n° 49, p. 438, concl. F. DIEU ; Contrats conc. 

consom. 2006, comm. 145, note M. BAZEX. 
1942

 Nous soulignons. 

V. déjà en ce sens, Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un nouveau 

droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc., selon 

lesquels est noire la « clause qui exonère le professionnel de sa responsabilité en cas d’inexécution, d’exécution 

défectueuse, partielle ou tardive ». 

Ces clauses étaient aussi stigmatisées à l’ancienne annexe à l’article L. 132-1 du Code de la consommation en 

son point b). 
1943

 Cass. 1
ère

 civ., 23 janvier 2013, préc.. 
1944

 COM (2011) 635 final. 
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professionnel « pour tout préjudice ou dommage causé au consommateur du fait d’un acte 

délibéré ou d’une négligence grave »
1945

. 

 

4. La clause relative à la cession de contrat  

 

505. Caractère abusif. Le contrat peut, via une clause de substitution
1946

, organiser les 

modalités de sa cession à un tiers. Une telle stipulation est valable en droit commun
1947

. 

Elle est, cependant, abusive car elle supprime le droit pour le contractant cédé, le non-

professionnel ou consommateur, dans notre hypothèse, de consentir à la cession
1948

, ce 

consentement étant acté dans la clause
1949

. C’est pourquoi l’article R. 132-2, 5°, du Code de la 

consommation présume abusives les stipulations qui ont pour objet ou pour effet de : 

« Permettre au professionnel de procéder à la cession de son contrat sans 

l’accord du non-professionnel ou du consommateur et lorsque cette cession est 

susceptible d’engendrer une diminution des droits du non-professionnel ou du 

consommateur »
1950

. 

En revanche, la limitation de leur condamnation à l’hypothèse d’une diminution des droits du 

non-professionnel ou consommateur est contre-productive, car ce dernier devra la prouver, de 

telle sorte qu’il perd tout le bénéfice probatoire censé être apporté par une clause grise
1951

. 

 

5. La clause limitant les modes de preuve 

 

506. Définition. Le contrat peut prévoir de limiter les modes de preuve à disposition du 

non-professionnel ou consommateur
1952

. Les conventions sur la preuve sont en principe 

                                                 
1945

 Art. 84, b), Annexe I. Nous soulignons.  
1946

 Sur ces clauses, v. W. Dross, v° Substitution (contrats), in Clausier, op. cit., p. 579 s.. 
1947

 Cass. com., 6 mai 1997, Contrats conc. consom. 1997, comm. 146, note L. LEVENEUR ; D. 1997, p. 145, 

note Ch. JAMIN et M. BILLIAU ; Defrénois 1997, art. 36663, n° 976, obs. D. MAZEAUD ; RTD civ. 1997, 

p. 936, obs. J. MESTRE. 
1948

 Consacré par Cass. com., 6 mai 1997, préc.. 
1949

 Cass. com., 6 mai 1997, préc. 

La Commission des clauses abusives s’était déjà prononcée en ce sens, v. Recomm. n° 82-02, B-15°, BOCC 

27/03/1982 ; Recomm. n° 2008-01, 6, BOCCRF 23/04/2008 ; Recomm. n° 2010-01, I-B-10°, BOCCRF 

25/05/2010 
1950

 Nous soulignons. 

La proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun de la vente en date 

du 11 octobre 2011 retient une solution équivalente, v. art. 85, m), Annexe I, selon lequel sont présumées 

abusives les clauses ayant pour objet ou pour effet « de permettre au professionnel de céder ses droits et 

obligations sans le consentement du consommateur à moins que le contrat ne revienne à une filiale contrôlée par 

le professionnel ou que la cession résulte d’une fusion de sociétés ou d’une opération similaire licite et qu’elle 

soit peu susceptible de léser un droit quelconque du consommateur ». 
1951

 Dans le même sens, v. « Avis sur le projet de décret portant application de l’article L. 132-1 du code de la 

consommation », préc. ; G. Paisant, art. préc.. 
1952

 Sur les clauses relatives aux modes de preuve, v. W. Dross, v° Preuve, in Clausier, op. cit., p. 427 s. ; 

S. Pierre-Maurice, art. préc.. 
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licites
1953

. Stipulées entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs, le statut 

des clauses limitant les modes de preuve est différent selon que le professionnel qui en profite 

est commerçant ou pas
1954

. 

 

507. Caractère illicite de la clause limitant les modes de preuve stipulée au profit d’un 

commerçant. Faisant une application a contrario de l’article L. 110-3 du Code de commerce, 

la jurisprudence a décidé que, dans les actes mixtes, le professionnel commerçant peut utiliser 

contre une personne civile uniquement les modes de preuve du droit civil, alors que cette 

dernière peut utiliser tous modes de preuve contre lui
1955

. Cette règle jurisprudentielle ne 

pouvant être écartée par convention, sont illicites les clauses réduisant les modes de preuve à 

la disposition d’un consommateur à l’encontre d’un commerçant. Dès lors, comme nous 

l’avons déjà vu, la qualification d’abus devient inutile
1956

. 

 

508. Caractère abusif de la clause limitant les modes de preuve stipulée au profit d’un 

professionnel non commerçant. Ces clauses sont abusives. En effet, par cette stipulation, le 

non-professionnel ou consommateur est privé d’une faculté que lui offrait le droit supplétif. 

La Commission des clauses abusives a déjà eu l’occasion de recommander l’élimination des 

clauses limitant les modes de preuve du consommateur, que ce soit dans des 

recommandations sectorielles
1957

 ou de manière plus générale
1958

. Le décret du 18 mars 2009 

a aussi opté pour cette solution puisque l’article R. 132-2, 9°, du Code de la consommation 

présume abusives les stipulations tendant à : 

« Limiter indûment les moyens de preuve à la disposition du non-professionnel 

ou du consommateur ». 

Deux remarques sur cette interdiction réglementaire. D’abord, cette clause est grise car elle ne 

pouvait être « interdite de manière systématique dans la mesure où sa prohibition remettrait en 

                                                 
1953

 Un arrêt de 2004 a pu faire douter de cette solution (Cass. 2
ème

 civ., 10 mars 2004, RDC 2004, p. 938, obs. 

Ph. STOFFEL-MUNCK et p. 1080, obs. A. DEBET ; RTD civ. 2005, p. 133, obs. J. MESTRE et B. FAGES). Il 

refusait de donner effet à la clause soumettant la garantie en cas de vol d’un véhicule à la preuve de l’effraction 

de l’habitacle et du forçage des organes de direction, au motif que « la preuve du sinistre, qui est libre, ne 

pouvait être limitée par contrat ». On a craint que cet arrêt sonne le glas de la validité des conventions sur la 

preuve. Cependant, la Cour de cassation a abandonné cette solution et a admis la validité de ce type de clauses 

(Cass. 2
ème

 civ., 24 mai 2006, n° 04-20804 ; Cass. 2
ème

 civ., 19 octobre 2006, n° 05-15185). 
1954

 Sur la distinction entre professionnel et commerçant, v. supra n° 25. 
1955

 Cass. 1
ère

 civ., 3 mai 2001, Bull. civ. I, n° 1008, D. 2001, AJ, p. 1950, obs. LIENHARD ; Defrénois 2001, p. 

1057, obs. LIBCHABER ; RTD com. 2001, p. 867, SAINTOURENS. 
1956

 V. supra n
os

176 s.. 
1957

 V. par ex., Recomm. n° 97-01, 22, BOCCRF 11/6/1997. 
1958

 Recomm. de synthèse n° 91-02, 22, BOCCRF, 06/09/1991 ; « Rapport sur une éventuelle application de 

l’article L. 132-1 du Code de la consommation en vue de l’établissement d’une liste de clauses abusives », préc.. 
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cause un certain nombre de pratiques dont celles des cartes bancaires »
1959

. Ensuite, le texte 

de la prohibition est mal rédigé puisque l’utilisation de l’adverbe « indûment » oblige le non-

professionnel ou consommateur à rapporter la preuve de ce caractère, ce qui ruine le jeu de la 

présomption d’abus. 

Notons que la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un 

droit commun de la vente en date du 11 octobre 2011 présume aussi abusives les clauses qui 

cherchent à « limiter les moyens de preuve à la disposition du consommateur »
 1960

. 

 

B. Inversion de la charge des obligations  

 

509. Exemples topiques. Un autre moyen de neutraliser les droits supplétifs ou 

contractuels du non-professionnel ou consommateur est d’inverser la charge d’une 

obligation : alors qu’elle devrait peser sur le professionnel, une clause la fait supporter à son 

cocontractant
1961

. Il en est ainsi, notamment, des clauses qui renversent la charge de la preuve 

(1) et qui inversent la théorie des risques (2). 

 

1. La clause renversant la charge de la preuve  

 

510. Définition. L’article 1315 du Code civil établit les règles en matière de charge de la 

preuve : 

« Celui qui réclame l’exécution d’une obligation doit la prouver. 

Réciproquement, celui qui se prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait 

qui a produit l’extinction de son obligation ». 

Rien n’interdit, cependant, aux parties de stipuler le contraire
1962

, car ce texte n’est pas 

d’ordre public
1963

. 

 

511. Caractère abusif. En revanche, entre professionnels et non-professionnels ou 

consommateurs, ces clauses sont, sans aucun doute, abusives puisqu’elles privent ces derniers 

                                                 
1959

 « Avis sur le projet de décret portant application de l’article L. 132-1 du code de la consommation », préc.. 
1960

 Art. 85, a), Annexe I, COM (2011) 635 final. 
1961

 Pour un autre exemple, v. Recomm. n° 200-01, I-4, BOCCRF 22/06/2000 (transfert d’obligations du bailleur 

au preneur). 
1962

 Sur les clauses renversant la charge de la preuve, v. W. Dross, v° Preuve, in Clausier, op. cit., p. 427 s.. 
1963

 La doctrine admet généralement que les règles d’attribution de la charge de la preuve sont destinées à 

protéger les intérêts du plaideur qui échappe au risque de la preuve et que les parties peuvent en conséquence 

adopter par convention un système différent, soit en aménageant les règles légales, soit en les écartant, v. not. 

FR. TERRÉ, Introduction générale au droit, 7
e
 éd., 2006, Précis Dalloz, n° 485. Ainsi, on peut prévoir, dans un 

mandat d’intérêt commun, qu’un des contractants pourra rompre le contrat sans prouver l’existence d’une cause 

légitime de rupture, l’autre partie supportant alors la charge de prouver un éventuel abus (Com. 19 juill. 1965, 

Bull. civ. III, n° 456). 
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du droit de ne pas rapporter la preuve ! D’ailleurs, elles ont toujours été considérées comme 

telles. 

Ainsi la Commission des clauses abusives a pris le parti de les dénoncer. Dans sa 

recommandation de synthèse, elle présume abusives les stipulations qui ont pour objet de 

« déroger aux règles légales de preuve »
1964

, ce qui vise notamment celles inversant la charge 

de la preuve. Elle est plus précise dans son « Rapport sur une éventuelle application de 

l’article L. 132-1 du Code de la consommation en vue de l’établissement d’une liste de 

clauses abusives »
1965

 qui désigne expressément les stipulations qui modifient, au détriment 

du non-professionnel ou consommateur, « les règles légales sur la charge […] de la preuve ». 

 

La jurisprudence s’est prononcée dans le même sens. Il en est ainsi dans un arrêt de la 

première chambre civile de la Cour de cassation en date du 1
er

 février 2005
1966

. En l’espèce, il 

était prévu, dans un contrat de compte permanent, que la délivrance de l’information exigée 

par l’ancien article L. 311-9 du Code de la consommation serait effectuée par simple mention 

sur un listing informatique
1967

. La Haute juridiction a approuvé la cour d’appel d’avoir déclaré 

cette clause abusive car le professionnel « s’exonérait de la preuve lui incombant du contenu 

de l’information de l’emprunteur sur les conditions de la reconduction du contrat ». Elle en 

conclut que « cette clause, qui inverse, au détriment du consommateur, la charge de la preuve, 

crée, à l’encontre de ce dernier, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des 

parties »
1968

.  

 

Les différentes listes de clauses abusives qui se sont succédé incriminent aussi ce type de 

stipulations. Elles étaient ainsi visées par le point q) de l’ancienne annexe légale. Le décret du 

25 novembre 2005, codifié à l’ancien article R. 132-2-1 du Code de la consommation
1969

, les 

avait interdites dans le domaine particulier des contrats de services financiers à distance. 

                                                 
1964

 Recomm. n° 91-02, 12, BOCCRF, 06/09/1991. 
1965

 Préc.. 
1966

 Cass. 1
ère

 civ., 1
er

 février 2005, n° 01-16.733, Contrats, conc. consomm. 2005, comm. 99, note 

G. RAYMOND ; D. 2005, p. 640, obs. V. AVENA-ROBARDET ; RDC 2005, p. 719, obs. D. FENOUILLET. 
1967

 La clause in extenso : « De convention expresse, pour limiter les coûts du crédit, la délivrance de cette 

information sera établie par la production de l’enregistrement informatique de l’envoi ». 
1968

 Nous soulignons. 
1969

 « Dans les contrats mentionnés à l’article L. 121-20-8, est interdite comme abusive au sens du premier alinéa 

de l’article L. 132-1 la clause ayant pour objet ou pour effet de prévoir qu’incombe au consommateur la charge 

de la preuve du respect par le fournisseur de tout ou partie des obligations que lui imposent les dispositions des 

articles L. 121-20-8 à L. 121-20-16 du présent code, L. 112-2-1 du code des assurances, L. 221-18 du code de la 

mutualité, L. 932-15-1 du code de la sécurité sociale et L. 341-12 du code monétaire et financier ». 
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Depuis le décret du 18 mars 2009, leur interdiction a été généralisée à tous les contrats de 

consommation, ce dont il faut se féliciter. En effet, l’article R. 132-1, 12°, du Code de la 

consommation présume abusives, de manière irréfragable, les clauses qui ont pour objet ou 

pour effet d’ : 

« Imposer au non-professionnel ou au consommateur la charge de la preuve, 

qui, en vertu du droit applicable, devrait incomber normalement à l’autre partie au 

contrat »
1970

. 

La proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit 

commun de la vente en date du 11 octobre 2011 condamne aussi les stipulations qui imposent 

au consommateur « la charge d’une preuve qui, juridiquement, devrait incomber au 

professionnel », mais elles sont seulement grises
1971

. 

 

2. La clause inversant la théorie des risques (dans un contrat non translatif de 

propriété) 

 

512. Définition. En droit commun, dans un contrat non translatif de propriété
1972

, 

lorsqu’un contractant est empêché d’exécuter sa prestation en raison d’un cas de force 

majeure, non seulement il se trouve exonéré de son obligation par l’impossibilité d’exécution, 

mais son cocontractant est également libéré. Les risques sont donc supportés par le débiteur 

de l’obligation devenue impossible en application de l’adage res perit debitori
1973

. 

Néanmoins, cette solution n’est pas d’ordre public et les parties ont la possibilité de prévoir 

que le risque pèsera non sur le débiteur de l’obligation inexécutée, mais sur le créancier (res 

perit creditori). 

 

517. Caractère abusif. Les clauses qui inversent la théorie des risques sont abusives 

lorsqu’elles sont stipulées entre un professionnel et un non-professionnel ou consommateur. 

Ce dernier se voit, en effet, privé du bénéfice du droit à l’exception d’inexécution. Or, comme 

                                                 
1970

 Déjà en ce sens, v. Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un nouveau 

droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc., selon 

lesquels est noire la « clause qui impose au consommateur la charge d’une preuve que la loi fait peser sur le 

professionnel ». 
1971

 Art. 85, a), Annexe I, COM (2011) 635 final. 
1972

 Notons que dans un contrat emportant le transfert de la propriété d’un corps certain, les risques pèsent sur le 

propriétaire, selon l’article 1138 al. 2 c. civ. et la maxime res perit domino. La clause d’un contrat de 

consommation qui inverserait ce principe ne serait aucunement abusive, puisqu’elle avantagerait le non-

professionnel ou consommateur en faisant peser les risques qu’il aurait dû supporter en tant que propriétaire sur 

le professionnel. 
1973

 Le principe n’est pas consacré de manière générale dans le Code civil, mais on en trouve plusieurs 

applications particulières (art. 1722 pour le contrat de bail ou art. 1790 pour les contrats de louage d’ouvrage et 

d’industrie). 
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des auteurs le relèvent, il est particulièrement « injuste que le contractant qui ne reçoit pas la 

prestation qu’il avait stipulée à son profit soit néanmoins obligé d’exécuter sa propre 

obligation »
1974

. La pratique se prononce en ce sens. 

La Commission des clauses abusives a ainsi pu stigmatiser ce type de stipulations
1975

. 

La Cour de cassation a aussi fustigé comme abusives les stipulations inversant la théorie 

des risques au détriment du non-professionnel ou consommateur. Ainsi dans un arrêt en date 

du 6 janvier 1994
1976

, elle décide que « la cour d’appel a justement considéré que la clause qui 

fait supporter au preneur, dans un contrat de location de longue durée, la totalité des risques 

de perte ou de détérioration de la chose louée, même lorsque ceux-ci sont dus à un événement 

imprévisible et irrésistible constitutif de la force majeure et qu’aucune faute ne peut être 

imputée audit preneur, confère au bailleur un avantage excessif ». Commentant cette décision, 

Monsieur Delebecque constate que la stipulation évincée ne faisait que déroger aux 

« directives » tirées de l’article 1148 du Code civil et de la maxime res perit debitori, et il 

semble, d’ailleurs, regretter la solution retenue par la Cour car « nul n’a jamais prétendu 

qu’elles étaient impératives »
1977

. La même logique motive un arrêt, déjà cité, de la première 

chambre civile du 10 février 1998 relatif à un contrat d’enseignement
1978

. En l’espèce, une 

élève qui a arrêté de suivre la formation pour cause de maladie, s’est vu opposer la clause 

prévoyant que « le contrat devient définitif après la signature, le montant du contrat sera dû en 

totalité ; aucun motif ne sera retenu pour une éventuelle annulation ». La Cour de cassation 

approuve la cour d’appel de l’avoir jugée abusive car elle « procurait à l’École un avantage 

excessif en imposant à l’élève le paiement des frais de scolarité, même en cas d’inexécution 

du contrat […] causé par un cas fortuit ou de force majeure ». 

 

Dans les clauses que nous venons d’évoquer, la négation des droits du non-professionnel 

ou consommateur saute aux yeux. Cependant, il arrive qu’elle soit plus insidieuse. 

 

  

                                                 
1974

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit., n° 667. 
1975

 Recomm. n° 86-01, B-6, BOCC 11/03/1986. 
1976

 Cass. 1
ère

 civ., 6 janvier 1994, préc.. 

Dans le même sens, Cass. 1
ère

 civ., 17 mars 1998, Contrats conc. consom. 1998, comm. 104, note 

G. RAYMOND. CA Bourges, 23 février 2000, Contrats conc. consom. 2001, comm. 15, note G. RAYMOND. 
1976

 Ph. DELEBECQUE, obs. Defrénois 1994, p. 821. 
1977

 Ph. Delebecque, obs. préc.. 
1978

 Cass. 1
ère

 civ., 10 février 1998, Bull. civ. I, n° 53 ; Contrats, conc., consom. 1998, comm. 70, note 

L. LEVENEUR ; JCP G 1998, 10124, note G. PAISANT ; D. 1998, jur. p. 539, note D. MAZEAUD ; JCP G 

1998, I, 155, n° 1, obs. Ch. JAMIN ; RTD civ. 1998, p. 674, obs. J. MESTRE. 
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§ 2. La négation indirecte des droits supplétifs ou contractuels 

 

514. Principe. La négation des droits supplétifs ou contractuels du non-professionnel ou 

consommateur peut aussi se manifester de manière indirecte. Les clauses ont, ainsi, moins 

« pour objet » que « pour effet » de le priver de ses droits. Cette négation indirecte découle du 

fait qu’un droit supplétif ou contractuel est bel et bien accordé au non-professionnel ou 

consommateur, mais que ses conditions de mise en œuvre sont tellement exorbitantes, 

qu’elles aboutissent, en réalité, à sa neutralisation. Plusieurs exemples permettent de s’en 

convaincre : la clause soumettant la résiliation au paiement d’une indemnité exorbitante (A), 

les clauses remettant en cause la responsabilité du professionnel (B) et les clauses rendant 

impossible la mise en œuvre de la garantie commerciale (C). 

 

A. La clause soumettant la résiliation au paiement d’une indemnité  

 

515. Il faut distinguer selon que le non-professionnel ou consommateur résilie un contrat à 

durée indeterminée (1) ou à durée déterminée (2). 

 

a. Dans un contrat à durée indéterminée 

 

516. Définition. Dans les contrats à durée indéterminée, les parties ont une faculté de 

résiliation unilatérale d’origine légale qui préserve ainsi la prohibition des engagements 

perpétuels. C’est une faculté discrétionnaire, en ce que le contractant ne peut en être privé
1979

. 

Cette faculté est, en outre, gratuite
1980

. Cependant, en droit commun, des clauses peuvent 

aménager la résiliation unilatérale d’un contrat à durée indéterminée, en prévoyant notamment 

une obligation d’indemnisation à la charge de celui qui l’exerce
1981

.  

 

517. Caractère abusif. Ces stipulations lorsqu’elles figurent dans un contrat de 

consommation sont abusives car elle prive le non-professionnel ou consommateur de son droit 

de résilier gratuitement les contrats à durée indéterminée. C’est en ce sens que s’est prononcé 

le pouvoir réglementaire. En effet, l’article R. 132-1, 11°, du Code de la consommation classe 

dans la liste noire les clauses ayant pour but de : 

                                                 
1979

 En revanche, l’abus dans les circonstances de la résiliation du contrat à durée indéterminée peut être 

sanctionné. 
1980

 L. AYNÈS, Ph. MALAURIE, Ph. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, 6
e
 éd., ss dir. Ph. Malaurie et 

L. Aynès, Defrénois, coll. Droit civil, 2013, n° 883. 
1981

 Sur la validité de ces clauses, v. à propos d’un contrat de mandat, Cass. 1
ère

 civ., 6 mars 2001, JCP G 2002, 

II, 10067, note Y. DAGORNE-LABBÉ ; RTD civ. 2001, p. 589, obs. J. MESTRE et B. FAGES. 
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« Subordonner, dans les contrats à durée indéterminée, la résiliation du contrat 

par le non-professionnel ou par le consommateur au versement d’une indemnité 

au profit du professionnel ». 

 

b. Dans un contrat à durée déterminée 

 

518. Principe. Dans les contrats à durée déterminée, la faculté de résiliation du non-

professionnel ou consommateur peut être subordonnée au paiement d’une indemnité. Une 

telle clause est, en principe, valable car elle se contente d’aménager son droit conventionnel 

de résilier le contrat
1982

. La situation est, toutefois, différente lorsque l’indemnité due est 

tellement importante, qu’elle est de nature à le faire renoncer à la résiliation. 

 

519. Consécration pratique. Cette idée a été développée en pratique. La Commission des 

clauses abusives a, par exemple, recommandé que soit considérée comme abusive la clause 

des contrats de construction de maisons individuelles selon un plan établi à l’avance et 

proposé par le constructeur qui permet : 

« D’attribuer au professionnel, en cas de résiliation du contrat du fait du 

consommateur
1983

, une indemnité supérieure au montant des travaux qu’il a 

effectués, des frais qu’il a exposés et du bénéfice qu’il était en droit d’espérer si le 

contrat avait été mené à son terme »
1984

. 

Le caractère disproportionné de l’indemnité de résiliation justifiait l’éradication de la clause. 

 

La Cour de cassation a abondé dans ce sens. Ainsi, dans l’arrêt du 28 avril 1987
1985

, déjà 

mentionné, elle a jugée abusive, sur le fondement de l’article 2 du décret du 24 mars 1978, la 

clause attribuant diverses indemnités au professionnel, installateur de système de 

télésurveillance, quel que soit le motif de la résiliation par le client. 

La jurisprudence rendue en matière de contrat d’enseignement illustre la même tendance. 

Ainsi, dans l’arrêt du 31 janvier 1995
1986

, la Cour de cassation reproche aux juges du fond de 

ne pas avoir recherché si la clause prévoyant une indemnité de résiliation s’élevant à 30% du 

prix total de la scolarité et imposée par l’école à ses élèves ne lui procurait pas un avantage 

excessif.  

                                                 
1982

 Sur ce point, v. supra n
os

 481 s.. 
1983

 Le considérant explicatif montre que « du fait du consommateur » doit être entendu « par le 

consommateur ». 
1984

 Recomm. n° 81-02, 16°, BOSP 16/01/1981. Dans le même sens, v. Recomm. n° 82-03, C-8°, BOCC 

22/12/1982. 
1985

 Cass. 1
ère

 civ., 28 avril 1987, préc.. 
1986

 Cass. 1
ère

 civ., 31 janvier 1995, préc.. 



LA NÉGATION DES DROITS 

 399 

Un dernier arrêt peut être cité en ce sens, celui de la première chambre civile de la Cour de 

cassation en date du 29 octobre 2002
1987

. En l’espèce, un consommateur avait conclu un 

contrat de vente de matériel de télésurveillance. Il avait pu obtenir une remise conséquente 

(60%) sur son prix, en consentant à signer un contrat d’abonnement de télésurveillance avec 

la même société. Une clause précisait que cet abonnement était conclu pour une durée d’un 

an, renouvelable par tacite reconduction, mais résiliable à tout moment. Toutefois, cette même 

clause prévoyait qu’en cas de résiliation à la demande de l’acquéreur, ce dernier devrait régler 

une somme à peu près équivalente au montant de la réduction obtenue. La Cour de cassation 

la considère abusive au motif qu’elle « fait peser sur l’exercice de cette faculté de résiliation 

une contrainte excessive ». En d’autres termes, le coût de la résiliation est tel qu’il dissuade le 

consommateur de la demander
1988

. 

 

B. Les clauses remettant en cause la responsabilité du professionnel  

 

520. Exemples topiques. Comme nous l’avons précédemment évoqué, les clauses élusives 

de réparation sont abusives
1989

. Il arrive que le même résultat, à savoir l’exclusion de la 

responsabilité du professionnel, soit atteint indirectement du fait d’autres stipulations, qu’il 

s’agisse d’une clause limitative de réparation d’un montant dérisoire (1), de clauses 

limitatives ou exclusives d’obligations du professionnel (2). 

 

1. La clause limitative de responsabilité d’un montant dérisoire 

 

521. Caractère abusif. Selon nous, les clauses exclusives de responsabilité du 

professionnel sont abusives, tandis que les clauses limitatives de réparation ne devraient pas 

l’être
1990

. Par exception, ces dernières peuvent être regardées comme abusives lorsque le 

montant de réparation prévu paraît dérisoire. En effet, dans ce cas, la clause revient à priver le 

non-professionnel ou consommateur de son droit à réparation. Elle doit être requalifiée en 

clause exonératoire de responsabilité et considérée, en tant que telle, comme abusive. 

Cette idée se trouvait mise en pratique, avant l’adoption du décret du 18 mars 2009. Ainsi 

l’ancienne annexe à l’article L. 132-1 du Code de la consommation pouvait être interprétée en 

                                                 
1987

 Cass. 1
ère

 civ., 29 octobre 2002, Contrats conc. consom. 2003, comm. 3, note G. RAYMOND ; JCP G 2003, 

I, 122, n° 25, obs. N. SAUPHANOR-BROUILLAUD ; RTD civ. 2003, p. 90, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; 

JCP E 2004, n° 386, note S. ABRAVANEL-JOLLY. 
1988

 Dans le même sens, X. Lagarde, art. préc., n° 9. 
1989

 Sur ce point, v. supra n
os 

507 s..
 

1990
 V. supra n

os
 486 s.. 
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ce sens, puisque son point b) condamnait seulement les stipulations qui limitaient « de façon 

inappropriée » la réparation due au consommateur. De même, la Commission des clauses 

abusives dans son « Rapport sur une éventuelle application de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation en vue de l’établissement d’une liste de clauses abusives »
1991

, visaient 

seulement celles qui la réduisaient « excessivement ». D’ailleurs, dans ses recommandations 

les plus récentes, la Commission des clauses abusives avait, semble-t-il, encore durci sa 

position puisqu’elle ne dénonçait plus que les stipulations qui « limit[aient] la réparation à un 

montant dérisoire »
1992

. 

Cette tendance est aussi illustrée par la jurisprudence relative aux clauses contenues dans 

les contrats de développement de films ou de pellicules photographiques, limitant la 

responsabilité du laboratoire, en cas de perte desdits films ou pellicules, à leur remplacement 

par un film ou une pellicule vierge. En effet, à plusieurs reprises, la Cour de cassation les a 

considérées comme abusives, d’abord en les faisant tomber sous le coup de l’interdiction 

prévue à l’article 2 du décret du 24 mars 1978
1993

, puis sur le fondement d’une motivation 

détachée de ce texte, comme dans l’arrêt du 19 juin 2001
1994

 : 

« En affranchissant […] le prestataire de service des conséquences de toute 

responsabilité moyennant le versement d’une somme modique, la clause 

litigieuse, avait pour effet de créer un déséquilibre significatif entre les droits et 

obligations des parties »
1995

.  

Cette solution montre la volonté de la Cour de limiter la condamnation des clauses limitatives 

de responsabilité à celles qui fixent un montant de réparation dérisoire. Pour preuve, on peut 

citer sa jurisprudence selon laquelle ces stipulations sont valables lorsque le client a la faculté 

d’obtenir une indemnisation non forfaitaire moyennant un surcoût
1996

. Ces clauses, dites de 

déclaration de valeur, laissent une option au non-professionnel ou consommateur qui peut 

choisir l’indemnisation forfaitaire prévue par la clause limitative standard ou signaler, 

                                                 
1991

 Préc.. 
1992

 Recomm. n° 2003-01, I-7°, BOCCRF 31/01/2003 ; Recomm. n° 2007-01, 12°, BOCCRF 31/07/2007.  
1993

 Cass. 1
ère

 civ., 25 janvier 1989, préc.. 
1994

 Cass. 1
ère

 civ., 19 juin 2001, JCP G 2001, II, 10631, note G. PAISANT. 
1995

 Dans le même sens, v. Recomm. n° 82-04, A, BOCC 22/12/1982 qui recommande que « soient éliminées des 

documents contractuels proposés à leurs clients non-professionnels ou consommateurs par les laboratoires 

photographiques ou cinématographiques et par les négociants les clauses ayant pour objet ou pour effet […] de 

limiter leur responsabilité au simple remplacement des films perdus ou avariés par des films vierges ». 
1996

 Civ. 1
ère

, 17 juillet 1990, D. 1991, jur. p. 460, note J. GHESTIN ; JCP 1991, II, 21674, note G. PAISANT. 

V. aussi Cass. 1
ère

 civ., 24 février 1993, JCP 1993, II, 22166, note G. PAISANT ; D. 1994, jur. p. 6, note 

X. AGOSTINELLI ; D. 1994, somm. p. 249, obs. Th. HASSLER ; Defrénois 1994, 355, obs. D. MAZEAUD. 

Dans le même sens, Recomm. n° 82-04, B, BOCC 22/12/1982 ; Avis n° 95-01 relatif à la responsabilité en cas de 

perte ou de détérioration d'un film photographique, BOCCRF 6/07/1996 ; Avis n° 95-02 relatif à la responsabilité 

en cas de perte ou de détérioration de documents ou objets contenus dans un coffre-fort, BOCCRF 6/07/1996. 
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moyennant le paiement d’une somme supplémentaire, la valeur exceptionnelle qu’il attache à 

ses films (ou pellicules) et obtenir ainsi une indemnisation non forfaitaire. 

 

2. Les clauses exclusives ou limitatives d’obligation 

 

522. Principe. Le contrat peut stipuler que le professionnel ne sera pas tenu de certaines 

obligations. Ces clauses exclusives ou limitatives d’obligation
1997

 ont pour effet de priver 

indirectement le non-professionnel ou consommateur du droit à réparation dont il aurait dû 

bénéficier en cas d’inexécution de ces obligations. Nous allons donner quelques exemples 

topiques de clauses exclusives ou limitatives d’obligation qui peuvent figurer dans toutes 

sortes de contrats
1998

.  

 

523. La clause faisant d’une obligation de résultat une obligation de moyens. La clause 

qui transforme une obligation de résultat en une obligation de moyens est une clause 

limitative d’obligation. Elle est, en principe, valable en droit commun. 

Elle doit, en revanche, être considérée comme abusive
1999

, car elle a pour effet de nier 

doublement les droits du non-professionnel ou consommateur. Ainsi, ce dernier se trouve 

dépossédé d’un avantage probatoire non négligeable lorsqu’il veut invoquer la responsabilité 

de son cocontractant. En effet, lorsque le professionnel est tenu d’une obligation de résultat, le 

non-professionnel ou consommateur doit seulement prouver que ce résultat n’a pas été 

obtenu, alors qu’il doit rapporter la preuve de la faute du professionnel débiteur d’une 

obligation de moyens. Ces clauses font perdre, en outre, au non-professionnel ou 

consommateur le bénéfice de la responsabilité de plein droit du professionnel, dont ce dernier 

ne peut s’exonérer que par la preuve d’une cause étrangère (art. 1147 c. civ.)
2000

  

                                                 
1997

 Sur ces clauses, v. Ph. DELEBECQUE, Les clauses allégeant les obligations dans les contrats, thèse Aix-

Marseille III, 1981 ; W. Dross, v° Exclusive ou limitative d’obligation, in Clausier, op. cit., p. 201 s.. 
1998

 D’autres exemples pourraient être cités de clauses limitatives ou exclusives d’obligations propres à un 

contrat spécifique, v. par ex. Recomm. n° 80-04, II-3°, -5°, -6° et -8° BOSP 17/10/1980 (obligations diverses en 

matière de baux à usage d’habitation) ; Recomm. n° 81-02, 15°, BOSP 16/01/1981 (garanties des art. 1792 s. 

c. civ.), Recomm. n° 85-03, B-19°, -24°, BOCC 4/09/1985 (obligations propres aux établissements hébergeant 

des personnes âgées) ; Recomm n° 95-02, 2°, BOCCRF 25/08/1995 (obligation de conseil) ; Recomm. n° 2003-

01, II-15° et -16°, BOCCRF 31/01/2003 (obligations du fournisseur d’accès à l’Internet) ; Recomm. n° 2007-01, 

2°, 15°, BOCCRF 31/07/2007 (obligations du fournisseurs de « triple play »). 
1999

 Sauf lorsque le professionnel est légalement tenu d’une obligation de résultat (par exemple, lorsque le contrat 

est conclu à distance, art. L. 121-20-3 al. 4 c. consom.), dans ce cas, la clause stipulant une obligation de moyens 

n’est pas abusive, mais illicite. 
2000

 Tandis que le professionnel débiteur d’une obligation de moyens peut s’exonérer de sa responsabilité en 

prouvant son absence de faute (art. 1137 c. civ.). 
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Le caractère abusif de ce type de clauses est retenu en pratique. Ainsi la Commission des 

clauses abusives les a régulièrement dénoncées
2001

. La jurisprudence s’est aussi prononcée en 

ce sens. Ainsi dans un arrêt en date du 28 avril 1987
2002

, la Cour de cassation a jugé abusive, 

au regard de l’article 2 du décret du 24 mars 1978, la stipulation selon laquelle le vendeur 

d’un système de télésurveillance ne contracte dans tous les cas qu’une obligation de moyens 

et non de résultat relativement aux dommages subis par son cocontractant ainsi qu’au mauvais 

fonctionnement d’une installation. Commentant cette décision, Jean-Luc Aubert constatait 

que la clause « pouvait ainsi interdire une réparation à laquelle le contractant aurait pu 

prétendre »
2003

. De même, dans un arrêt en date du 8 novembre 2007
2004

, la Cour de cassation 

approuve la cour d’appel d’avoir écarté la clause d’un contrat de fourniture d’accès à Internet 

au motif qu’elle « avait pour effet de dégager [le professionnel] de son obligation essentielle, 

justement qualifiée d’obligation de résultat, d’assurer effectivement l’accès au service 

promis ». Aujourd’hui, une telle clause relèverait de l’interdiction des clauses élusives de 

responsabilité de l’article R. 132-1, 6°, du Code de la consommation. 

 

524. La clause prévoyant que le délai d’exécution du contrat n’est donné qu’à titre 

indicatif. Il arrive que les professionnels prévoient que le délai d’exécution du contrat n’est 

donné qu’à titre indicatif. Une telle clause est valable en droit commun. 

Cependant, elle est abusive étant donné qu’elle a pour effet d’éluder la responsabilité du 

professionnel en cas de retard dans l’exécution de ses obligations
2005

. Les projets de réforme 

du droit de la consommation se prononçaient en ce sens
2006

. Ainsi en a décidé la Commission 

des clauses abusives, notamment dans sa recommandation n° 80-06 concernant les délais de 

livraison
2007

 ainsi que dans sa recommandation de synthèse
2008

. La Cour de cassation a adopté 

une solution similaire dans un arrêt en date du 16 juillet 1987
2009

. En l’espèce, elle a 

condamné la stipulation d’un contrat de vente de meubles conférant au délai de livraison un 

                                                 
2001

 Recomm. n° 97-01, B-14, BOCCRF 11/6/1997 ; Recomm. n° 03-01, 15°, BOCCRF 31/01/2003 ; Recomm. 

n° 07-01, 9°, BOCCRF 31/07/2007 ; Recomm. n° 2010-01, I-A-3°), III-22°), BOCCRF 25/05/2010. 
2002

 Cass. 1
ère

 civ., 28 avril 1987, préc.. 
2003

 J.-L. Aubert, obs. D. 1987, somm. p. 455.  
2004

 Cass. 1
ère

 civ., 8 novembre 2007, préc.. 
2005

 Dans le même sens, v. G. Paisant, art. préc.. 
2006

 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un nouveau droit de la 

consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc.. Elle figurait même 

dans la liste noire. 
2007

 BOSP 26/11/1980. Dans le même sens, v. Recomm. n° 82-01, B-4°, BOCC 27/03/1982 ; Recomm. n° 85-02, 

B-14°, BOCC 4/09/1985 ; Recomm. n° 97-01, B-2, BOCCRF 11/6/1997 ; Recomm. n° 07-02, 11°, BOCCRF 

24/12/2007. 
2008

 Recomm. de synthèse n° 91-02, 9, BOCCRF 06/09/1991. 
2009

 Cass. 1
ère

 civ., 16 juillet 1987, préc.. Dans le même sens, v. TGI Paris, 16 avril 1991, préc. ; TI Metz, 

4 janvier 1993, préc.  ; TGI Toulouse, 6 juillet 1993, préc.. 
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caractère purement indicatif, au motif qu’elle confère « au professionnel vendeur un avantage 

excessif, notamment en lui laissant l’appréciation du délai de livraison et en réduisant le droit 

à réparation prévu par l’article 1610 c. civ. au bénéfice de l’acquéreur non-professionnel ». 

Depuis le décret du 18 mars 2009, est présumée abusive, à l’article R. 132-2, 7°, du Code 

de la consommation, la clause qui a pour objet ou pour effet de : 

« Stipuler une date indicative d’exécution du contrat, hors les cas où la loi 

l’autorise ». 

Cette interdiction est inopportune et incohérente. Inopportune, car il était inutile de la 

stigmatiser, puisque ces stipulations sont, implicitement, des clauses exonératoires de 

responsabilité, interdites par ailleurs (art. R. 132-1, 6° c. consom.). Incohérente, car les 

clauses élusives de responsabilité sont noires tandis que les stipulations relatives au délai 

d’exécution du contrat sont grises ! Peut-être cela s’explique-t-il par la volonté du pouvoir 

réglementaire de laisser au professionnel une chance de prouver que des motifs légitimes 

justifiaient qu’il stipule un délai de livraison indicatif. 

 

525. La clause supprimant l’obligation du professionnel de respecter les engagements 

pris par ses mandataires ou préposés. Les contrats de consommation comportent parfois 

des stipulations par lesquelles le professionnel décline sa responsabilité pour les engagements, 

non conformes aux conditions générales, qui seraient intervenus entre ses salariés ou ses 

représentants et le non-professionnel ou consommateur. En principe, ces clauses sont, en 

elles-mêmes, valables car elles ne visent qu’à soumettre ces engagements à une acceptation 

du professionnel. 

Elles sont, toutefois, abusives, lorsqu’elle sont stipulées dans un contrat de consommation, 

car elles ruinent les attentes légitimes du non-professionnel ou consommateur
2010

 en le privant 

du jeu normal de la représentation, qui est de l’essence même des contrats de mandat et de 

travail et selon laquelle le mandant ou l’employeur est tenu d’exécuter les engagements 

contractés par le mandataire ou le salarié. 

Ainsi, les projets de réforme du droit de la consommation fustigeaient comme noire la 

« clause qui restreint l’obligation pour le professionnel de respecter les engagements pris par 

ses préposés ou mandataires »
2011

. 

De même, la Commission des clauses abusives a régulièrement dénoncé ces 

stipulations
2012

, notamment dans son « Rapport sur une éventuelle application de l’article 

                                                 
2010

 En ce sens, v. G. Paisant, art. préc... 
2011

 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un nouveau droit de la 

consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc.. 
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L. 132-1 du Code de la consommation en vue de l’établissement d’une liste de clauses 

abusives »
2013

 ou dans sa recommandation de synthèse
2014

 selon lesquels sont abusives les 

clauses ayant pour objet et pour effet, respectivement, de : 

« Restreindre l’obligation pour le professionnel de respecter les engagements 

pris par ses représentants » ;  

« Restreindre l’obligation pour le professionnel de respecter les promesses 

faites, les garanties accordées ou les engagements pris par son préposé ou son 

agent ». 

La jurisprudence a aussi eu l’occasion de se prononcer sur ce type de clauses. Ainsi dans 

l’un des arrêts du 14 novembre 2006
2015

, la Cour de cassation juge abusive la stipulation selon 

laquelle « les concessionnaires ou leurs agents ne sont pas les mandataires des constructeurs ; 

ils sont seuls responsables vis-à-vis de leurs clients de tous engagements pris par eux », au 

motif qu’elle laisse entendre que le constructeur ne pourrait encourir aucune responsabilité et 

que le consommateur est dépourvu de tout recours envers le fabricant. 

L’interdiction est reprise quasiment à l’identique à l’article R. 132-1, 2°, du Code de la 

consommation qui présume abusive, de manière irréfragable, la stipulation aboutissant à :  

« Restreindre l’obligation pour le professionnel de respecter les engagements 

pris par ses préposés ou ses mandataires »
2016

. 

Si l’interdiction présente sans aucun doute une vertu pédagogique, elle semble néanmoins 

inutile d’un point de vue strictement juridique, car sa condamnation est déjà assurée par la 

prohibition des clauses exclusives de responsabilité par l’article R. 132-1, 6°, du Code de la 

consommation. 

La proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit 

commun de la vente en date du 11 octobre 2011 condamne pareillement ce type de clauses en 

visant celles qui ont pour objet ou pour effet : 

« De limiter l’obligation du professionnel d’être lié par les engagements pris 

par ses agents mandatés […] »
 2017

. 

 

526. La clause laissant le professionnel déterminer si le bien ou le service est conforme 

aux stipulations contractuelles
2018

. Ces clauses sont a priori valables (qu’elles visent 

                                                                                                                                                         
2012

 Recomm. n° 80-04, II-7° BOSP 17/10/1980 ; Recomm. n° 85-02, B-6°, BOCC 4/09/1985 ; Recomm. 94-05, 

1°)-B, BOCCRF du 28/12/1994 ; Recomm. n° 97-02, 2°)-c, BOCCRF 12/12/1997. 
2013

 Préc.. 
2014

 Recomm. n° 91-02, 4, BOCCRF, 06/09/1991. 
2015

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-17.578, préc.. 
2016

 Déjà en ce sens, v. point n) anc. annexe à art. L. 132-1 c. consom.. 
2017

 Art. 84, c), annexe I, COM (2011) 635 final. 
2018

 Sur cette formule qui peut aussi viser les clauses qui écartent la garantie de conformité du droit de la 

consommation, v.  supra n
os

 171 et 172.  
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l’obligation de délivrance conforme en matière de vente qui n’est pas d’ordre public ou une 

obligation de conformité autre). Néanmoins, elles sont abusives dès lors qu’elles lient un 

professionnel et un non-professionnel ou consommateur. Elles aboutissent, en effet, à écarter 

la responsabilité du premier étant donné que le second se trouve privé du droit de contester la 

bonne exécution du contrat. La pratique se prononce, une nouvelle fois, en ce sens. 

Ainsi les projets de réforme du droit de la consommation projetaient de considérer comme 

noire la « clause qui accorde au professionnel le droit de déterminer si la chose livrée ou le 

service fourni est conforme aux stipulations du contrat »
2019

. 

La Commission des clauses abusives est allée dans le même sens, notamment dans son 

« Rapport sur une éventuelle application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation en 

vue de l’établissement d’une liste de clauses abusives »
2020

, qui prévoit d’interdire comme 

abusives les clauses qui ont pour effet ou pour objet d’ « accorder au professionnel le droit de 

déterminer si la chose livrée ou les services fournis sont conformes ou non aux spécifications 

du contrat ». 

De même, la jurisprudence a éradiqué ces clauses. Ainsi dans un arrêt en date du 

30 octobre 2007
2021

, la Cour de cassation a déclaré abusive la stipulation d’un contrat proposé 

par un marchand de listes de biens immobiliers qui prévoyait « la remise d’une liste 

d’immeubles parmi lesquels figuraient des immeubles de la nature de ceux recherchés », 

assortie d’une clause par laquelle « le client reconnaissait avoir reçu un fichier conforme à son 

attente et que la prestation avait été fournie ». Elle estime en effet que cette clause avait pour 

effet : 

« D’exonérer ce marchand de listes, en lui conférant la maîtrise de l’appréciation 

de la conformité du service aux prévisions contractuelles, de son obligation 

d’accomplir parfaitement sa prestation consistant à fournir exclusivement une liste 

de biens disponibles correspondant à celui recherché par le cocontractant »
2022

. 

Cette clause est irréfragablement présumée abusive depuis le décret du 18 mars 2009 qui 

interdit les clauses ayant pour objet ou pour effet de : 

Art. R. 132-1, 4° c. consom. : « D’accorder au seul professionnel le droit de 

déterminer si la chose livrée ou les services fournis sont conformes ou non aux 

stipulations du contrat […] »
 2023

. 

                                                 
2019

 Vers un nouveau droit de la consommation, rapport préc. ; Propositions pour un nouveau droit de la 

consommation, rapport préc. ; Propositions pour un code de la consommation, rapport préc.. 
2020

 Préc.. 
2021

 Cass. 1
ère

 civ., 30 octobre 2007, préc.. 
2022

 Nous soulignons. 
2023

 La proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun de la vente en 

date du 11 octobre 2011 (COM (2011) 635 final) retient une formulation très proche en son art. 84, f), annexe I, 

selon lequel est toujours abusive la clause qui a pour objet ou pour effet « d’accorder au seul professionnel le 
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C. Les clauses rendant impossible la mise en œuvre de la garantie commerciale 

 

527. La garantie commerciale
2024

. À la différence de la garantie légale, la garantie 

commerciale n’est due que par les fabricants et les vendeurs qui la promettent. Elle se 

pratique surtout dans les ventes d’automobiles et d’appareils domestiques. Elle consiste, en 

général, à obliger le vendeur à maintenir la chose en bon état, à des conditions convenues, 

pendant un délai déterminé postérieurement à la vente
2025

. Le professionnel n’étant pas tenu 

de stipuler une telle garantie, il lui est loisible d’y poser des conditions
2026

. 

Néanmoins, en jurisprudence, sont abusives les clauses qui limitent la garantie 

commerciale, de manière draconienne, de telle sorte que le non-professionnel ou 

consommateur en est, en réalité, privé. Les quatre arrêts du 14 novembre 2006 rendus à 

propos de contrats de vente de véhicules automobiles illustrent cette idée
2027

. En l’espèce, des 

stipulations imposaient à l’acheteur, sous peine de perdre le bénéfice de la garantie, de faire 

appel à un concessionnaire du constructeur pour l’entretien courant, les réparations et les 

révisions de son véhicule. Elles sont jugées tantôt abusives, tantôt valables. Elles sont 

abusives lorsque du fait de leur généralité, elles ont pour objet ou pour effet d’exonérer le 

constructeur de sa garantie contractuelle alors que la défaillance ou le défaut du véhicule pour 

lequel le consommateur revendiquerait cette garantie seraient sans lien avec les travaux 

effectués par un réparateur indépendant du réseau de distribution
2028

. C’est le cas des 

stipulations qui excluent la garantie « lorsque des pièces ou des accessoires non agréés par le 

constructeur ont été montés sur le véhicule »
2029

, « lorsque le propriétaire néglige les 

prescriptions d’entretien du véhicule qui doit être effectué obligatoirement dans un atelier 

agréé »
2030

 ou lorsque l’acquéreur n’a pas fait « réparer par un atelier du réseau (...) les 

dommages dus à des causes extérieures »
 2031

 à la corrosion. En revanche, sont valables les 

stipulations éludant la garantie commerciale pour les dégâts résultant de travaux de tiers dont 

                                                                                                                                                         
droit de déterminer si le bien, le contenu numérique ou le service connexe fourni est conforme aux stipulations 

contractuelles ». 
2024

 J. Calais-Auloy, H. Temple, op. cit., n° 238. 
2025

 Elle se distingue en cela de la garantie légale qui oblige le vendeur à supporter les conséquences d’un vice 

caché (code civil) ou d’un défaut de conformité (code de la consommation) qui existaient au moment de la vente. 
2026

 Sur ce point, v. supra n° 483. 
2027

 Dans le même sens, v. N. Sauphanor-Brouillaud, « Clauses abusives dans les contrats de consommation : 

critères de l’abus », art. préc.. 
2028

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-17.578, préc. ; n° 04-15.646, préc. ; n° 04-15890, préc.. Dans le 

même sens, v. Cass. 1
ère

 civ., 20 mars 2013, JCP G 2013, 538, note G. PAISANT. 
2029

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-17.578, préc.. 
2030

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-15.646, préc.. 
2031

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-15.890, préc.. 
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le professionnel n’a pas à répondre
2032

. De même ne sont pas abusives les clauses excluant la 

garantie pour les dommages résultant d’une cause extérieure à la chose garantie (phénomènes 

naturels, mécaniques ou chimiques)
2033

.  

 

 

 

528. Conclusion du chapitre. L’identification empirique de la notion de clause abusive 

aboutit ainsi à faire ressortir un autre critère du déséquilibre significatif : la négation des 

droits supplétifs ou contractuels du non-professionnel ou consommateur. Avec la mise en 

œuvre de ce critère, les sources d’appréciation de la notion de clause abusive cherchent à 

préserver les attentes légitimes
2034

 de ce dernier. Il ne s’agit pas de protéger ses attentes 

réelles, mais de contrôler la conformité de la clause aux attentes raisonnables ou normales, à 

la lumière de ce qu’il aurait pu légitimement attendre du contrat
2035

. 

Or, il ne semble pas raisonnable que les non-professionnels ou consommateurs soient 

totalement privés, par l’effet d’une clause, du bénéfice du droit supplétif qui incarne un 

modèle d’équilibre contractuel. De même, il paraît tout aussi anormal qu’ils soient spoliés des 

droits que le contrat leur accorde, d’un côté, mais qu’il leur reprend de l’autre. Dans ces cas-

là, la qualification de clause abusive s’impose, encore une fois, de manière assez évidente. 

 

* 

*          * 

 

529. Conclusion du titre. Dans sa décision du 13 janvier 2011
2036

 sur la question 

prioritaire de constitutionnalité relative à l’article L. 442-6, I, 2°, du Code de commerce, le 

                                                 
2032

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-17.578 et n° 04-15.645, préc.. Dans le même sens, v. Cass. 1
ère

 civ., 

5 juillet 2005, préc.. 
2033

 Cass. 1
ère

 civ., 14 novembre 2006, n° 04-17.578, n° 04-15.645 et n° 04-15.890, préc.. 
2034

 La notion d’attente(s) ou d’attente(s) légitime(s) a connu un certain succès doctrinal, v. G. GUERLIN, 

L’attente légitime du contractant, th. Université de Picardie, 2008 ; J. CALAIS-AULOY, « L’attente légitime, 

une nouvelle source de droit subjectif ? », Mélanges Yves Guyon, Dalloz, 2003, p. 171 ; H. AUBRY, « L’apport 

du droit communautaire au droit français des contrats : la notion d’attente légitime », RID comp. 2005, p. 628 ; 

P. LOKIEC, « Le droit des contrats et la protection des attentes », D. 2007, p. 321 ; P. NGUIHÉ-KANTÉ, « La 

prise en compte des attentes légitimes en droit privé », Revue de la recherche juridique. Droit prospectif 2009, 

p. 317. V. aussi Th. GENICON, « Contrat et protection de la confiance », RDC 2013 p. 336. 
2035

 Comp. avec l’art. L. 211-5, 1°, al. 2 c. consom. relatif à la garantie légale de conformité, selon lequel pour 

être conforme au contrat, le bien doit « présenter les qualités qu’un acheteur peut légitimement attendre ». 
2036

 Cons. constit., déc. n° 2010-85 QPC du 13 janvier 2011, M. BÉHAR-TOUCHAIS, « Le Conseil 

constitutionnel peut-il vraiment statuer sans se soucier de l’opportunité ? », Rev. Lamy de la concurrence, avril-

juin 2011, n° 27, p. 41 ; A. DADOU, « Faut-il avoir peur du "déséquilibre significatif" dans les relations 

commerciales ? », LPA 13 avril 2011, n° 73, p. 17 ; J.-L. FOURGOUX, « Déséquilibre significatif : une 

validation par le Conseil constitutionnel qui marie droit de la concurrence et droit de la consommation en 



IDENTIFICATION EMPIRIQUE 

 408 

Conseil constitutionnel a estimé que la notion de déséquilibre significatif, auquel se réfère cet 

article, est une « notion dont le contenu est déjà précisé par la jurisprudence »
 2037

. 

Manifestement, sur ce point
2038

, le Conseil constitutionnel ne s’y est pas trompé. Allant plus 

loin, nos recherches montrent même qu’il existe une grande convergence entre les différentes 

sources d’appréciation de la notion de clause abusive (jurisprudence, listes réglementaires et 

Commission des clauses abusives) qui recourent à deux critères principaux pour caractériser 

le déséquilibre significatif.  

L’unilatéralisme en faveur du professionnel est le premier de ces critères. Il permet de 

déclarer abusives deux sortes de stipulations, celles qui attribuent des prérogatives au seul 

professionnel (clauses non réciproques) et celles qui confèrent à ce dernier une prérogative 

arbitraire. Le deuxième critère est la négation des droits supplétifs et contractuels du non-

professionnel ou consommateur. Sa mise en œuvre conduit à écarter comme abusive toute 

clause qui nie les droits dont le non-professionnel ou consommateur aurait pu légitimement 

s’attendre à bénéficier. 

Comme toute classification, notre travail n’échappe pas, sans doute, à la critique d’une 

dimension parfois trop systématique. C’est d’ailleurs ce qui explique que certaines 

stipulations répondent à plusieurs critères à la fois. L’exemple des clauses relatives à la 

résiliation est, à ce titre, significatif. Elles pourraient, en effet, être déclarées abusives tout 

aussi bien parce qu’elles ne sont pas réciproques, parce que le professionnel en tire une 

faculté discrétionnaire de résiliation ou parce qu’elles reviennent à priver le non-professionnel 

ou consommateur de la possibilité de se prévaloir de la résolution judiciaire du droit commun. 

La critique n’enlève rien, cependant, à la valeur de la classification adoptée. Elle éclaire 

seulement sur la complémentarité qui existe entre les critères dégagés. Si l’on veut échapper à 

la qualification d’abus, les critères sont cumulatifs ; si l’on veut retenir la qualification d’abus, 

les critères sont alternatifs : un seul suffit à caractériser le déséquilibre significatif.  

À l’exception de cette réserve, les critères dégagés permettent de rendre bien compte de 

l’extrême diversité des clauses liant un professionnel et un non-professionnel ou 

                                                                                                                                                         
matière de clauses abusives », Contrats conc. consom. 2011, ét. 5 ; D. MAINGUY, « Le Conseil constitutionnel 

et l’article L. 442-6 du code de commerce », JCP G 2011, n° 10, p. 477 ; Y. PICOD, « Le déséquilibre 

significatif et le Conseil Constitutionnel », D. 2011, chron. p. 414 ; D. TRICOT, « Vers un équilibre significatif 

dans les pratiques commerciales », concurrences : revue des droits de la concurrence mars 2011, n° 1, p. 26 ; 

J  ZOUGHI, « Le déséquilibre significatif conforme à la Constitution ! », Décideurs. Stratégie Finance Droit, 

n° 2010-2011, p. 149 ; Contrats conc. consom. 2011, comm. 62, note N. MATHEY ; Contrats conc. consom. 

2011, comm. 63, note M. MALAURIE-VIGNAL ; RTD civ. 2011, p. 121, obs. B. FAGES. 
2037

 Sur cette affirmation, v. Y. Picod, chron. préc., qui l’approuve, car « il était difficile de considérer que cette 

notion renvoyait à un contenu déroutant ou purement approximatif ». 
2038

 Il était plus douteux, en revanche, d’affirmer que la notion de déséquilibre telle que définie en droit de la 

consommation était transposable en droit de la concurrence, v. infra n° 533. 
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consommateur. Pourtant, une stipulation, et pas la moindre, la clause pénale, n’a pas encore 

été évoquée pour la simple raison qu’elle ne répond à aucun des deux critères. Cela signifie-t-

il qu’elle ne peut être abusive ? 

 

530. Le cas de la clause pénale. Une réponse négative s’impose, du moins en droit positif. 

En effet, l’article R. 132-2, 3°, du Code de la consommation présume abusives les stipulations 

ayant pour objet ou pour effet d’ : 

« Imposer au non-professionnel ou au consommateur qui n’exécute pas ses 

obligations une indemnité d’un montant manifestement disproportionné ». 

Ce texte vise, entre autres
2039

, les clauses pénales
2040

 par lesquelles les contractants évaluent 

forfaitairement et par avance l’indemnité due par le débiteur en cas d’inexécution totale, 

partielle ou tardive de son obligation. 

Il faut s’interroger sur cette condamnation. En effet, les clauses pénales d’un montant 

excessif ne confèrent pas de pouvoir unilatéral au professionnel
2041

 et ne nient pas un droit 

supplétif ou contractuel du non-professionnel ou consommateur. Il n’est pas proscrit que des 

stipulations se voient déclarées abusives en dehors des critères établis qui ne sont pas 

exclusifs, dès lors qu’elles répondent à la définition de l’article L. 132-1, alinéa 1
er

, du Code 

de la consommation. Or, de toute évidence, une disproportion manifeste entraîne bien un 

déséquilibre significatif.  

La question qui se pose alors est celle de l’articulation entre la qualification de clause 

abusive de l’article R. 132-2, 3°, du Code de la consommation et le droit commun des clauses 

pénales de l’article 1152, alinéa 2, du Code civil. Ce dernier texte, prévoit, en effet, que le 

juge dispose d’un pouvoir de modération de ces stipulations lorsque la peine prévue est 

« manifestement excessive ou dérisoire ». Ainsi le non-professionnel ou consommateur 

dispose d’une option lorsqu’il est confronté à une clause pénale excessive ou 

disproportionnée. Il peut agir soit sur le fondement de l’article 1152, alinéa 2, et demander sa 

                                                 
2039

 La formulation du texte permet de l’appliquer aussi à d’autres clauses, comme les clauses de dédit ou les 

clauses de remboursement anticipé. 
2040

 Sur les clauses pénales, v. not. D. MAZEAUD, La notion de clause pénale, LGDJ, coll. Bibliothèque de 

droit privé, t. 223, 1992 ; W. Dross, v° Pénale, in Clausier, op. cit., p. 372. 

Sur les rapports entre les qualifications de clause pénale et de clause abusive, v. G. Paisant, « Clauses pénales et 

clauses abusives après la loi n° 95-96 du 1
er

 février 1995 », art. préc. ; A. Sinay-Cytermann, « Clauses pénales et 

clauses abusive : vers un rapprochement », art. préc. ; Y.-M. Laithier, « Clauses abusives – Les clauses de 

responsabilité (clauses limitatives de réparation et clauses pénales) », art. préc. ; CA Paris, 20 septembre 1991, 

D. 1992, somm. p. 268, obs. J. KULLMANN ; Gaz. Pal. 1993, 1, p. 211, note D. MAZEAUD ; JCP 1992, II, 

note A. SINAY-CYTERMANN ; Cass. 1
ère

 civ., 6 janvier 1994, préc. ; Cass. 1
ère

 civ., 2 octobre 2007, RJDA 

2008, n° 196. 
2041

 En revanche, les clauses pénales, même non manifestement disproportionnées peuvent être déclarées 

abusives lorsqu’elles ne sont pas réciproques, v. supra n
os

 398 s..  
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réduction, soit sur celui de l’article R. 132-2, 3°, pour obtenir que la clause soit réputée non 

écrite
2042

. A-t-il intérêt à invoquer un texte plus que l’autre ? 

De prime abord, on serait tenté de penser qu’il est préférable pour lui de se fonder sur le 

texte du droit de la consommation. En effet, ce dernier le dispense, en principe, par le jeu de 

la présomption, de rapporter la preuve du caractère abusif de la clause pénale 

disproportionnée. Ensuite, la sanction du droit de la consommation semble plus efficace étant 

donné que la clause pénale, si elle est reconnue abusive, sera réputée non écrite, c’est-à-dire 

totalement éradiquée, tandis que sur le fondement du droit commun, la clause est maintenue et 

son montant seulement réduit.  

En réalité, les avantages de la qualification de clause abusive sont illusoires. D’abord, sur 

le terrain de la preuve, l’article R. 132-2, 3°, n’apparaît nullement remplir son rôle
2043

, car 

c’est au non-professionnel ou consommateur de prouver que la clause est manifestement 

disproportionnée. Sur le terrain de la sanction ensuite, il faut rappeler que ce n’est pas parce 

que la clause pénale est éradiquée que le non-professionnel ou consommateur sera exonéré 

des conséquences de son inexécution à l’égard de son cocontractant professionnel ! Par 

hypothèse, il a manqué à ses obligations et sa responsabilité contractuelle pourra être engagée 

dans les termes du droit commun. En principe, il devrait néanmoins demeurer une différence 

entre le montant des dommages et intérêts qui ne peuvent être supérieurs au préjudice subi et 

le montant de la clause pénale, même réduit, car dans ce dernier cas, le juge devrait laisser, en 

principe, la pénalité à un niveau supérieur à celui du préjudice effectivement subi par le 

créancier, en raison de la fonction comminatoire de la clause pénale
2044

. Dans les faits, on 

doute que cette différence soit maintenue. Il y a de grandes chances, en effet, que dans un 

litige opposant professionnel et non-professionnel et consommateur, les juges limitent la 

clause pénale au montant du préjudice subi. Dès lors, il est fort probable que l’invocation d’un 

texte ou de l’autre mène au même résultat. On peut donc se demander, comme d’autres 

auteurs avant nous, « s’il était vraiment indispensable de perturber le jeu des mécanismes 

traditionnels du droit des obligations alors que ceux-ci, raisonnablement entendus, auraient 

permis d’assurer la protection du débiteur »
2045

. D’ailleurs, dans son avis sur le projet de 

                                                 
2042

 En ce sens, v. G. Paisant, « Le décret portant listes noire et grise de clauses abusives », art. préc.. 
2043

 Dans le même sens, v. Avis CCA sur le projet de décret portant application de l’article L. 132-1 du Code de 

la consommation, préc. ; G. Paisant, art. préc.. 
2044

 En ce sens, v. Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit. n° 627. 
2045

 Fr. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit. n° 628 ; v. aussi sur le même sujet n° 326 : « Les auteurs du décret 

ignorent, semble-t-il, qu’il existe un droit commun des contrats ». 

Dans le même sens, v. J. Kullmann, obs. préc. : « En présence d’une clause pénale d’un montant excessif, serait-

il vraiment impossible de faire l’économie de la complexité du droit de la consommation alors que la protection 

du débiteur peut être assurée, très simplement, par le code civil ? ». 
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décret portant application de l’article L. 132-1 du Code de la consommation
2046

, la 

Commission des clauses abusives avait considéré qu’insérer la clause pénale dans la liste 

grise « serait de nature à contrarier l’application de l’article 1152 du code civil au profit du 

consommateur » et elle en recommandait la suppression. Une telle solution eût été sans aucun 

doute préférable. 

La référence faite à la clause pénale par l’article R. 132-2, 3°, du Code de la consommation 

illustre bien, en définitive, les défauts, déjà dénoncés, que peut présenter la désignation 

réglementaire de clauses abusives. Il est regrettable que le décret vise des stipulations qui ne 

sont pas véritablement abusives, car cela contribue à brouiller la clarté et l’appréhension des 

critères du déséquilibre significatif. 

 

                                                 
2046

 Préc.. 
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CONCLUSION DE LA DEUXIEME PARTIE 
 

 

 

531. L’identification de la notion de clause abusive, pour ardue qu’elle soit, n’est pas 

impossible. Les études théorique et empirique du déséquilibre significatif sont riches 

d’enseignements sur cette notion et se complètement utilement. 

Ainsi l’identification théorique nous a permis de conclure que pour être caractérisé, le 

déséquilibre significatif devait être évident, intolérable, mais elle ne permettait pas de le 

conceptualiser davantage. En outre, nécessitant une appréciation, le déséquilibre significatif 

doit être mis en pratique par une diversité de sources, ce qui nous avait fait craindre 

l’adoption de solutions incohérentes entre elles. L’identification empirique a permis de 

préciser, ou de corriger, ses premières conclusions. L’étude des faits démontre qu’il y a, de 

manière générale, une grande convergence entre les sources d’appréciation de la notion de 

clause abusive, convergence telle qu’elle a permis de mettre en lumière deux critères du 

déséquilibre significatif. Or, les critères dégagés relèvent bien de l’évidence exigée par le 

standard de l’article L. 132-1, alinéa 1
er

, du Code de la consommation. Qu’il s’agisse des 

clauses qui manifestent l’unilatéralisme dans le contrat de consommation en faveur du 

professionnel ou de celles qui tendent à la négation des droits contractuels ou supplétifs du 

non-professionnel ou consommateur, leur gravité est indéniable. 

 

L’identification de la notion de clause abusive confirme, par ailleurs, l’importance de cette 

notion, non seulement en droit de la consommation, mais aussi en droit commun des contrats. 

Elle illustre ainsi pertinemment les questions du renouvellement des sources du droit des 

obligations et du rôle du droit supplétif en matière contractuelle. En ce qu’elle est empreinte 

des idées de justice et d’égalité contractuelles, de cohérence du contrat ou encore de 

protection des attentes légitimes des contractants, elle contribue à enrichir les débats sur le 

renouveau de la théorie générale du contrat. Notre étude montre, à ce titre, que ces 

considérations peuvent être prises en compte, dans une certaine mesure, sans que cela 

n’aboutisse à une nouvelle « crise » du contrat. 
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532. Le constat de départ était celui d’un certain malaise entourant la notion de clause 

abusive au sens de l’article L. 132-1 du Code de la consommation. Elle semblait affaiblie par 

trente-cinq années d’applications erratiques. Elle était sous le feu des critiques de tous ceux 

qui, y voyant un symbole, critiquent la dérive consumériste de notre droit des contrats. Si nul 

ne peut contester que la notion a souvent été manipulée et que les praticiens ont parfois cédé à 

la tentation du « tout abusif », les résultats de notre recherche fournissent, cependant, des 

motifs d’être rassuré.  

D’une part, même si certaines confusions demeurent, notamment entre clause abusive et 

clause illicite, clause mal présentée ou mal rédigée, notre étude montre qu’elles pourraient 

facilement être évitées, si l’on s’en tient à quelques solutions simples tendant à faire coexister 

la sanction spécifique contre les clauses abusives avec d’autres sanctions existantes du droit 

commun
2047

. Ainsi sera préservée la fonction de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation : lutter contre les abus de la liberté contractuelle. 

D’autre part, la tentation d’appliquer cet article en dehors des rapports de consommation 

strictement entendus est en net recul aujourd’hui. À ce titre est particulièrement révélatrice la 

jurisprudence relative au rapport direct qui conduit à bouter tout professionnel hors du champ 

de la protection contre les clauses abusives de l’article L. 132-1
2048

, ce dont il faut se réjouir.  

S’il ne fallait retenir, enfin, qu’un seul motif de satisfaction de notre travail, sans doute 

résiderait-il dans l’identification des critères du déséquilibre significatif. Ce standard est le 

point d’orgue des critiques adressées à la notion de clause abusive. Il est vrai que d’un point 

de vue théorique, son appréhension est difficile
2049

. Son étude pratique révèle, en revanche, 

que des critères peuvent être efficacement synthétisés. Ainsi les clauses qui expriment 

l’unilatéralisme en faveur du professionnel dans le contrat de consommation et celles qui 

nient les droits supplétifs ou contractuels du non-professionnel ou consommateur méritent, 

                                                 
2047

 V.  supra n
os

 146 s.. 
2048

 V. supra n
os

 45 s.. 
2049

 Sur ce point, v. supra n
os

 297 s.. 
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sans aucun doute, d’être qualifiées d’abusives
2050

. Ces critères doivent être approuvés, autant 

d’un point de vue pratique, que d’un point de vue théorique. Ils sont, en effet, faciles à mettre 

en œuvre et efficaces. Ils assurent, en outre, sans l’outrepasser, la fonction assignée à la 

notion de clause abusive, c’est-à-dire la sanction de l’abus de liberté contractuelle. En effet, 

comme le constate Monsieur Mazeaud, il faut bien reconnaître que, dans le domaine de la 

législation sur les clauses abusives, « la liberté contractuelle n’a pas été […] sacrifiée sur 

l’autel du droit de la consommation »
2051

 et n’a pas subi, comme certains l’avaient prédit, les 

« coups de boutoirs du juge imbu de l’idéologie consumériste »
2052

. 

 

533. À partir des critères dégagés, on est tenté de s’interroger sur leur éventuelle 

transposition aux cas d’extension de la notion de clause abusive en dehors du droit de la 

consommation. Une telle transposition semble exclue en droit de la concurrence, 

contrairement à ce qu’a prétendu le Conseil constitutionnel
2053

. Le déséquilibre significatif de 

l’article L. 442-6, I, 2°, du Code de commerce ne peut être compris comme celui de l’article 

L. 132-1 du Code de la consommation et les premières décisions rendues sur le fondement de 

l’article L. 442-6, I, 2°, montrent qu’une jurisprudence propre au droit de la concurrence est 

en train de se développer
2054

. 

Il ne paraît guère plus concevable de transposer en droit commun la notion de clause 

abusive telle que définie par les deux critères que nous avons dégagés. En effet, si nous 

approuvons ces critères qui permettent, en pratique, d’identifier les clauses abusives au sens 

de l’article L. 132-1, c’est parce que nous avons déterminé, par ailleurs, qu’ils sont appelés à 

jouer dans un domaine d’application limité, c’est-à-dire uniquement dans les contrats de 

consommation
2055

. C’est le rapport de force entre professionnel et non-professionnel ou 

consommateur qui justifie d’admettre de lutter contre les clauses abusives dans les contrats de 

consommation et d’accepter des limitations de la liberté contractuelle. De tels critères 

seraient, en revanche, inacceptables en droit commun car ils seraient trop attentatoires à la 

                                                 
2050

 V. supra n
os

 393 s.. 
2051

 D. MAZEAUD, « Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle ? in L’avenir du droit, 

Mélanges en l’honneur de François Terré, Dalloz, PUF, Ed. du Jurisclasseur, 1999, p. 603 s., n° 25. 
2052

 D. Mazeaud, art. préc., spéc. n° 25. 
2053

 Cons. constit., déc. n° 2010-85 QPC du 13 janvier 2011, préc.. 
2054

 En ce sens, v. M. PONSARD, « Le déséquilibre significatif : bilan et perspectives », Contrats conc. consom. 

2013, dossier n° 4. 
2055

 V. supra n
os

 15 s.. 
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liberté contractuelle
2056

, atteinte que rien ne légitime dans le cadre des relations contractuelles 

de droit commun. 

 

534. Si nos travaux contribuent, espère-t-on, à rendre la notion de clause abusive plus 

compréhensible en substituant à la confusion dénoncée une représentation plus cohérente, 

nous regrettons, en revanche, de ne pouvoir agir davantage sur son efficacité. Trente-cinq 

années après que notre droit s’est doté d’une législation en matière de clauses abusives, le 

succès pratique de la lutte contre ces stipulations est mitigé et les législations successives en 

la matière n’ont pas toujours produit l’effet escompté. Les contrats conclus entre 

professionnels et non-professionnels ou consommateurs comptent encore de nombreuses 

clauses abusives. Pour s’en convaincre, il suffit de consulter les travaux de la Commission des 

clauses abusives qui s’est trouvée obligée, à plusieurs reprises, d’adopter des 

recommandations sur des contrats qu’elle avait déjà étudiés par le passé. Ainsi en est-il des 

contrats de syndic de copropriété
2057

, de transports terrestres collectifs de voyageurs
2058

, 

d’hébergement de personnes âgées
2059

, de vente de véhicules automobiles
2060

, de distribution 

d’eau
2061

, de location de locaux à usage d’habitation
2062

 et de contrats de constructions de 

maisons individuelles sur plan établi à l’avance et proposé par le constructeur
2063

.  

Si l’on s’interroge sur les raisons de ce relatif échec, l’idée s’impose que la sanction des 

clauses abusives est insuffisante. Les professionnels les stipulent en dépit de leur interdiction 

par l’article L. 132-1 du Code de la consommation, car le réputé non écrit ne les effraie pas. 

Les consommateurs se croient liés par elles et ignorent pour la plupart qu’elles sont réputées 

non écrites et par là-même, éradiquées du contrat. C’est pourquoi cette sanction devrait être 

renforcée.  

Or, comme nous achevons notre recherche, deux réformes envisagées par le projet de loi 

du 2 mai 2013 relatif à la consommation
2064

, actuellement en discussion devant le Parlement 

(novembre 2013), vont en ce sens. La première prévoit l’introduction d’un article L. 132-2 

                                                 
2056

 D’ailleurs, autant l’unilatéralisme (sous réserve du contrôle de l’abus) que la négation des droits, du moins 

supplétifs, sont traditionnellement admis en droit commun. 
2057

 Recomm. n° 96-01, BOCCRF 24/01/1996 et Recomm. n° 2011-01, BOCCRF 26/04/2012. 
2058

 Recomm. n° 84-02, BOCC 5/12/1985 et Recomm. n° 2008-03, BOCCRF 14/11/2008. 
2059

 Recomm. n° 85-03, BOCC 4/09/1985 et Recomm. n° 2008-02, BOCCRF 23/04/2008. 
2060

 Recomm. n° 85-02, BOCC 4/09/1985 et Recomm. n° 2004-02, BOCCRF 06/09/2004. 
2061

 Recomm. n° 85-01, BOCC 17/01/1985 et Recomm. n° 2001-01, BOCCRF 23/05/2001. 
2062

 Recomm. n° 80-04, BOSP 17/10/1980 et Recomm. n° 2000-01, BOCCRF 22/06/2000. 
2063

 Recomm. n° 81-02, BOSP 16/01/1981 et Recomm. n° 91-03, BOCCRF 6/09/1991. 
2064

  N° 1015. Sur ce texte, v. L. LEVENEUR, « Consommation : un projet de loi fleuve », Contrats conc. 

consom. 2013, repère 7 ; J. JULIEN, « Présentation du projet de loi sur la consommation », Contrats conc. 

consom. 2013, focus 40.  
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dans le Code de la consommation selon lequel la stipulation par le professionnel de clauses 

noires, dans les contrats qui les lient aux non-professionnels ou consommateurs, est passible 

d’une amende administrative (montant maximum de 3000 € pour les personnes physiques et 

de 15000 € pour les personnes morales) infligée par la Direction Générale de la Concurrence, 

de la Consommation et de la Répression des Fraudes (DGCCRF)
2065

. Si l’idée d’une amende 

est séduisante, autant dans sa dimension punitive que comminatoire
2066

, il y a pourtant fort à 

parier que si le texte est adopté, il ne recevra guère d’applications pratiques. Il apparaît, en 

effet, que la DGCCRF n’a pas assez de moyens pour mener à bien cette mission
2067

. À ce 

titre, il aurait été préférable de prévoir une amende civile prononcée par le juge
2068

. La 

seconde réforme prévue envisage d’améliorer l’effet de l’action des associations de 

consommateurs en suppression des clauses abusives, en renforçant l’autorité des arrêts rendus 

dans le cadre de ces instances. En effet, l’article 28 du projet de loi
2069

 suggère d’ajouter un 

alinéa aux articles L. 421-2 et L. 421-6 du Code de la consommation selon lequel ces 

associations peuvent demander que les stipulations déclarées abusives au cours d’une instance 

soient réputées non écrites « dans tous les contrats conclus par le même professionnel, avec 

des consommateurs, y compris ceux qui ne sont plus proposés »
 2070

. 

La notion de clause abusive est donc toujours dans la ligne de mire du législateur. Seul 

l’avenir nous dira si les réformes envisagées, et peut-être bientôt adoptées, contribueront à la 

renforcer ou ajouteront à la confusion ! 

 

                                                 
2065

 Art. 54, adopté par l’Assemblée Nationale et le Sénat en 1
ère

 lecture (respectivement le 3 juillet 2013 et le 13 

septembre 2013). 
2066

 Pour emporter une totale adhésion, encore faudrait-il que l’amende vienne sanctionner des clauses dont on ne 

doute pas du caractère abusif. Or, la liste noire est loin d’être irréprochable sur ce point, v. n
os

 243, 253 et 485 s.. 
2067

 Notons que la DGCCRF a déjà obtenu, par l’ordonnance du 1
er

 septembre 2005, la possibilité d’exercer 

l’action en suppression des clauses abusives, ce qu’elle n’a jamais encore fait. 
2068

 N. Sauphanor-Brouillaud, op. cit., n° 592 qui regrette que « la logique du consensus n’a pas été poussée 

jusqu’à instaurer une responsabilité du professionnel assortie d’une amende civile très élevée, à l’instar de ce qui 

existe en droit de la concurrence ». 
2069

 Adopté en 1
ère

 lecture par l’Assemblée nationale. 
2070

 Sur ce point, v. supra n° 357. 
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INDEX ALPHABÉTIQUE 
 

(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes) 

 
 

A 

 

Abus : 

- de droit : 147, 321 

- de (la) liberté contractuelle : 147 s., 

212, 229, 230, 295, 307, 480, 533 

- de (la) puissance économique : 5, 7, 

158, 251, 315, 318, 345-3, 355, 384 

Acte de consommation : 64 s. 

Action en suppression des clauses abusives 

- associations de consommateurs : 7, 

113 s., 185 s. 

- caractère préventif : 114 s. 

- clauses obscures et ambiguës : 282 

- contrat proposé ou destiné au 

consommateur : 83, 113 s. 

- DGCCRF : 7, 113 s. 

- effet : 7, 357, 535. 

- et appréciation du déséquilibre 

significatif : 390 

- portée : 116 s. 

Activité professionnelle :  

- agricole : 25 

- artisanale : 25 

- caractères : 20 s. 

- commerciale : 25 

- contrat mixte : 67 

- définition du consommateur : 59 

- définition du non-professionnel : 88 s. 

- définition du professionnel : 16, 19 s. 

- fourniture de biens et services : 24 s. 

- industrielle : 25 

- libérale : 25 

- rapport direct : 47 s. 

- services publics : 26 s. 

- clause compromissoire : 167 

Ambiguïté : 279 s., 283, 286 s., 292  

Arbitraire (du professionnel) : 429 s. 

Association : 

- non-professionnel  (sans activité 

professionnelle) : 95 

- professionnel (avec une activité 

professionnelle) : 17, 22, 92 

Associations de consommateurs : 

- action en suppression des clauses 

abusives, v. ce mot 

- définition du consommateur : 59 

- saisine de la CCA : 367 

 

 

 

Attentes légitimes : 465, 504, 526, 527, 529, 

532 

Autonomie de la volonté : 6, 9, 258, 301 

Avantage excessif :  

- comparaison avec le déséquilibre 

significatif : 318 s., 380 

- critère des clauses abusives : 5, 7 

- mise en pratique : 144, 223, 251, 255, 

345-1, 345-3, 355, 420, 470, 517, 520 

 

B 

 

Biens de consommation : 74 s. 

Bonne foi : 3, 7, 28, 273, 297, 315  

 

C 

 

Clause : 

- nécessité : 128 

- notion : 129 

Clause (types de) : 

- abréviative de prescription : 169 s. 

- arrhes (relative à) : 410 s. 

- attributive de compétence territoriale : 

165 s., 200 

- cession du contrat (relative à) : 505s. 

- charge de la preuve (relative à) : 510 s. 

- compromissoire : 167 s., 200 

- conciliation (de) : 484 

- consentement intégral (de) : 236, 

244 s., 265. 

- conséquences financières de la 

renonciation au contrat (relative à) : 

409 s. 

- dédit : 409 s. 

- délai indicatif d’exécution du contrat 

(relative à) : 524 

- exception d’inexécution (relative à) : 

501 s. 

- exclusion de garantie des risques dans 

un contrat d’assurance (relative à) : 

137. 

- exonératoire de responsabilité : 503 s. 

- figurant sur le document contractuel 

principal : 239 s., 261 s. 

- garantie commerciale (relative à) : 

527 s. 

- garantie des vices cachés (relative à) : 

171 s. 
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- garantie légale de conformité (relative 

à) : 171 s. 

- indemnité de résiliation (relative à) : 

515 s. 

- limitative d’obligation : 522 s. 

- limitative de responsabilité : 485 s., 

521 s. 

- méconnaissant l’exigence d’une offre 

préalable en cas d’augmentation du 

crédit à la consommation : 173 s. 

- médiation : 484 

- modes de preuve (relative à) : 506 s. 

- modification unilatérale du contrat 

(relative à) : 438 s. 

- ne figurant pas sur le document 

contractuel principal : 243 

- non-obligation : 552 s. 

- obligation de délivrance conforme 

(relative à) : 526 

- obligations de résultat transformée en 

obligation de moyen : 523 

- pénale : 530 

- renvoi (de) : 236, 250 s., 265 

- résiliation du contrat par le 

professionnel (relative à) : 411 s., 

443 s. 

- résiliation par le non-professionnel ou 

consommateur (relative à) : 483, 

499 s., 515 s., 

- théorie des risques (relative à) : 512 s. 

Clause abusive : 

- classification par critères : 393 s. 

- classification par listes, v. Listes de 

clauses abusives  

- domaine d’application : 13 s. 

- fonction : 147 s. 

- histoire : 2, 4 

- irréfragablement présumée abusive, v. 

Clause noire 

- notion : 8 

- présumée abusive, v. Clause grise 

- sanction, v. réputé non écrit 

Clause ambiguë : 3, 139 s., 268, 276 s., 288 s., 

293 

Clause arbitraire : 429 s. 

Clause blanche : 182, 248, 249, 252, 335, 410, 

412, 439, 457, 502, 511, 521 

Clause financière : 135 s., 288 s. 

Clause grise : 156, 168, 200, 403, 410, 413, 

432, 442, 446, 463, 484, 505, 508, 524, 530 

Clause légale : 205, 207 s. 

Clause illicite : 

- cumul avec la clause abusive : 154 s. 

- distinction avec la clause abusive : 

176 s. 

Clause inopposable : 3, 260 s., 274 s. 

Clause mal présentée : 

- confusion avec la clause abusive : 

238 s. 

- distinction avec la clause abusive : 

257 s. 

Clause mal rédigée : 268 s. 

Clause négociée ou non : 9, 141 s., 301, 305, 

384, 470 

Clause non compréhensible : 271 s. 

Clause non réciproque : 398 s. 

Clause noire : 172, 243 bis, 253, 403, 412, 413, 

415, 425, 428432, 442, 446, 463, 486, 500, 

502, 504, 511, 517, 524, 525, 526, 534 

Clause obscure : 3, 139 s., 268, 276 s., 288 s., 

293 

Clause principale : 135 s., 288 s. 

Clause réglementaire :  

- définition : 104. 

- caractère abusif : 105, 205, 215 s. 

- incompétence judiciaire : 220 s. 

- compétence administrative : 222 s. 

Clause unilatérale : 396 s. 

Cohérence du contrat : 478, 532 

Commission des clauses abusives : 

- avis sur décret : 5, 329 s., 363 

- avis sur demande du juge : 7, 346, 364 

- avis sur projets de contrats-types 

rédigés par les professionnels : 365 

- composition : 360 

- définition du consommateur : 65, 74, 

76 

- définition du non-professionnel : 95 

- définition du professionnel : 22, 46 

- détermination des clauses abusives : 

137, 405, 406, 410, 412, 413, 426, 

434, 440, 444, 451, 455, 459, 461, 

470, 479, 488, 498, 504, 506, 508, 

512, 515, 517, 520, 522, 525, 526, 527 

- et clause ambiguë ou obscure : 283, 

285 

- et clause illicite : 157 s., 166, 168, 169, 

172, 175, 182 

- et clause mal présentée : 240 s., 243, 

245 s., 254 

- et clause non compréhensible : 274 

- et clause principale ou financière : 289 

- et clause réglementaire : 215, 220, 227 

- fonctionnement : 361 

- histoire : 5, 359 

- laisser croire : 159 

- recommandations : 5, 112, 367 s., 535 

- recommandations positives : 240 
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Compétence professionnelle (critère 

d’extension de la protection contre les clauses 

abusives) : 34 s. 

Conditions générales : 2, 112, 114, 1156, 143, 

235, 236, 240, 243, 255, 265, 282, 341, 413, 

434, 439, 526.  

Conseil constitutionnel : 297, 350, 491, 530. 

Consentement : 3, 104, 138, 258, 260, 266, 

274, 275, 290, 338, 384, 509  

Consommateur : 

- acte de consommation : 64 s. 

- bénéficiaire de services financiers : 79 

- clientèle de professions libérales : 78 

- conception extensive : 35 s. 

- conception restrictive : 45 s. 

- contrat mixte : 67 

- définition : 58 s.  

- personne morale (non) : 60 s. 

- personne physique : 63 

- projet de loi n° 1015 du 2 mai 2013 : 7 

- usage personnel et ou familial : 66 

- usager du service public : 77, 104 s. 

Contrat : 

- à conclure : 111 s. 

- conclu : 100 s. 

- forme : 126 s.  

- mixte : 67 

- notion : 98 s. 

- objet : 124 et 125. 

Contrat (types de) :  

- abonnement à un club sportif : 22, 379, 

452, 460, 504 

- assurance : 24, 66, 76, 79, 134, 137, 

276, 280, 290, 368, 373, 427, 452, 

483, 494 

- assurance de groupe : 106 s. 

- carte bancaire : 79,441 

- compte bancaire : 79, 160, 169, 413, 

452, 456, 460, 462, 486, 504 

- crédit à la consommation : 173 s., 221, 

246, 445 

- dépôt-vente : 384, 420 

- développement de films ou pellicules 

photographiques : 286, 345-1, 375, 

521 

- enseignement : 28, 76, 133, 345-2, 

373, 410, 413, 500, 513, 519 

- fourniture d’accès à l’Internet : 413, 

439, 441, 460, 523 

- location : 49, 74, 118, 121, 160, 211, 

368, 386, 420, 433, 456, 478, 492, 

502, 503, 513 

- service public : 104 s. 

- syndic de copropriété : 210, 419, 484 

- télésurveillance : 386, 419, 420, 504, 

519, 523 

- vente : 47, 74, 102, 116, 160, 211, 285, 

329, 335, 345-1, 368, 373, 375, 386, 

404, 420, 427, 456, 457, 460, 486, 

491, 502, 504, 519, 524, 526, 527 

Contrat d’adhésion : 2, 105, 141, 142, 143, 

148, 305, 470 

Contrat de consommation : 13 s. 

CJCE/CJUE : 

- définition du consommateur : 61, 67 

- nature préventive de l’action en 

suppression des clauses abusives : 114 

- relevé d’office : 180, 349 

 

D 

 

Décret :  

- n° 78-464 du 24 mars 1978 : 5, 251, 

329, 345-1, 345-3, 439, 487, 504, 508, 

520, 522, 524 

- n° 93-314 du 10 mars 1993 : 7, 346, 

364 

- n° 2009-302 du 18 mars 2009 : 7, 8, 

56, 200, 249, 253, 331, 335, 339, 376, 

403, 410, 412, 413, 432, 442, 446, 

457, 461, 484, 487, 490, 504, 506, 

508, 509, 512, 515, 525, 526, 527 

Déséquilibre significatif : 

- standard : 297 s. 

- définition : 313 s. 

- sources d’appréciation : 326 s. 

- mise en œuvre : 393 s. 

- modèle de conduite : 299 s. 

- lien avec le droit supplétif : 302 s. 

- comparaison avec l’avantage excessif : 

318 s. 
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Résumé 

 

La législation sur les clauses abusives, issue de l’article L. 132-1 du Code de la 

consommation, est d’application quotidienne. La notion de clause abusive n’en demeure pas 

moins confuse. Il est vrai que trente-cinq années d’applications erratiques ont contribué à la 

rendre peu accessible et peu prévisible, ce qui nuit à la sécurité juridique.  

Pour restaurer cette notion, une double démarche s’impose. Il faut, d’abord, la délimiter 

afin de réserver son application uniquement aux personnes qui méritent d’être protégées 

contre les clauses abusives et aux seules stipulations qui créent véritablement un déséquilibre 

significatif entre les droits et obligations des parties au contrat. La notion de clause abusive 

apparaît alors comme un mécanisme destiné à sanctionner les abus de la liberté contractuelle 

dans les contrats de consommation. Il faut, ensuite, procéder à l’identification de la notion de 

clause abusive en cherchant à définir et à caractériser le standard du déséquilibre significatif, 

notamment à l’aune des critères dégagés de la pratique. 

Chemin faisant, la notion de clause abusive s’impose comme une notion incontournable du 

droit de la consommation et, plus largement du droit des contrats, notamment en ce qu’elle 

participe au renouveau de la théorie générale du contrat. 
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Abstract 

 

The legislation on unfair terms set out by Article L. 132-1 of the French Consumer Code is 

applied on a daily basis.  The notion of unfair terms nevertheless remains unclear. Thirty-five 

years of inconsistent and erratic application have indeed contributed to making this legislation 

inaccessible and difficult to predict, thereby damaging legal security. 

The reinforcement of this notion necessitates a two-pronged approach. First of all, the 

concept must be delimited in order to restrict application solely to those individuals requiring 

protection against unfair terms and only to those terms that genuinely do generate a material 

imbalance between the rights and obligations of the parties to the contract. The notion of 

unfair terms then becomes a mechanism aimed at sanctioning abuses of contractual freedom 

in consumer agreements. The concept must then be identified, by seeking to define and 

characterize the standard of material imbalance, in particular against the yardstick of criteria 

generated by practical application. 

In doing so, the notion of unfair terms becomes a central notion of consumer law and, 

more widely, of contract law, in particular with regard to its participation in the renewal of 

general contract theory. 
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