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tNTRODUCTION :

1. Montesquieu a écrit dans son ouvrage De [esprit des lois : « Les moeurs et les maniéres
sont des usages que les lois n'ont point établis, ou n'ont pu, ou n'ont pas voulu établir. ».
A travers cette citation, il est possible d’interpréter la chose suivante : les usages, méme
s’ils ne sont pas toujours établis, sont des normes qui organisent les relations sociales, et
qui font évoluer les normes juridiques. En effet, il est reconnu, et ce depuis bien fort
longtemps que les usages disposent d’une force normative incontestable. Ainsi, les

normes s'imposent non seulement aux individus, mais ils sont aussi créés par eux.

2. Une histoire influente. En France, c’est le code napoléonien qui a fait entrer les usages
dans nos textes législatifs. En effet il est possible d’y trouver de nombreuses références
au droit non écrit. Cependant, I'habitude des textes écrits est ancrée dans la culture
francaise, il est d’ailleurs encore possible de le constater aujourd’hui. En effet la France

promeut le modéle légaliste du droit étatique, laissant peu de place au droit informel.

3. La prise en compte de lPeffectivité du droit informel. La situation actuelle paraft au
professeur P. Mousseron, préte a basculer. En effet, il est possible de constater cette
évolution dans la mesure ol I'on s’apergoit que le socle sur lequel repose le droit écrit
est totalement hors de contréle et d’une ineffectivité considérable. En effet parfois les
textes sont insuffisants et ne permettent pas de résoudre tous les litiges existants. Par
conséquent, cette situation de vide juridique, de floue du droit, nous invite a prendre en
compte |'effectivité du droit non écrit qui est un complément de ce droit formel. En effet,
il serait trop traditionaliste, voir pas assez visionnaire de constater que le droit écrit nous
suffit alors qu’il nous permet seulement de disposer d’une représentation trés étroite de
la vie juridique. Il faut alors reconnaitre que le droit informel a déja sa place dans la vie

juridique, reconnu par le droit étatique, a tel point qu’il en fait référence dans ses textes.
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4,

Définition. Afin de comprendre leur place et leurs enjeux dans notre droit étatique, et
donc 3 travers nos lois et les contrats, il convient de s’'imprégner de leur définition. P.
Mousseron les définit comme « des comportements dotés d’une force juridique en
raison de leur répétition et de leur généralité »1. Ainsi, il est possible de retrouver cet
usage au sein d’une communauté, d’une entreprise ou encore d’un département. En
effet un comportement observé peut devenir un usage lorsque celui-ci respecte les
conditions susvisées, c’est a dire si ce comportement est déterminé, fait I'objet d’une

délimitation territoriale, sectorielle ou temporelle, et qu’il est répété et général.

Outre ces exigences objectives, il existe aussi des exigences subjectives. En effet le
comportement doit étre légitime et invocable. Tout d’abord légitime au sens d'une
conformité a I'opinion juris : cela signifie qu’une pratique doit &tre répétée et acceptée
par la communauté. Puis invocable : cela signifie que les parties peuvent se prévaloir d’un
usage afin de démontrer les obligations dont ils doivent répondre en vertu de cet usage.
Une exception existe a cette invocabilité : le cas de la présence d’une clause des quatre
coins qui énonce que les parties ont renoncé a évoquer I'usage et souhaitent seulement

appliquer les dispositions écrites.

. Lorsque ces critéres sont observés, alors, I'usage acquiert une force contraignante et

devient donc une norme contraignante. D’ailleurs, Catherine Thibierge 2 I'a mis en
évidence dans sa cartographie des sources du droit ol elle expose que la formation de

I'usage est la source du droit édictée.

1 . f A :
P. Mousseron, « Introduction terminologique : des comportements aux bonnes pratiques », Journal des

société, n° 96 Novembre 2011, p 12.

2 C. Thibierge, « Sources du droit, sources de droit : une cartographie », », Libre propos sur les sources du droit,

Dalloz, édition 2016, p 546.



7. La pluralisation des sources : cause de confusion. Catherine Thibierge s’est intéressée a

la pluralisation des sources. En effet alors qu’au 19°™ siécle la loi apparaissait comme
une source centrale du droit selon la doctrine, au 20%me siecle, Gény a de son initiative
allongé la liste des sources du droit avec la coutume, la jurisprudence et la doctrine qu'’il

a classé dans la catégorie des « sources formelles »°.

8. Cependant il est possible de constater I'hétérogénéité de la doctrine a ce propos. En effet
|a loi est souvent présentée comme la premiére source du droit et fait I'objet d’une étude
plus longue et développée. Sans doute, I'influence de Ihistoire de notre systéme
juridique. En effet, ce n'est que depuis le 20°™ siécle que la coutume, puis la

jurisprudence ont été reconnues.

9. Ainsi, méme s'il est possible de constater que la loi est le noyau commun de toutes les
sources, la hiérarchie des normes par rapport a celle-ci varie en fonction des auteurs, et
des branches du droit. Par conséquent, la prise en compte de nouvelles sources ne fait
que développer une confusion sur la présentation et la hiérarchie des différentes

normes.

10. Le droit spontané : source alternative au droit traditionnel. Parmi les sources de notre
systeme juridique, se trouve le droit spontané. En effet I'incitation actuelle 3 la
privatisation les favorise. En effet, les usages parfois expressément stipulés dans un
contrat en sont un exemple. Cette nouvelle forme de normativité constitue une nouvelle

source alternative au droit traditionnel.

11. l'usage : source substantielle du droit. C. Thibierge a qualifié Fusage de source
substantielle de droit, et les a distinguées par rapport aux sources formelles. Les sources

substantielles sont celles qui disposent d’une force créatrice. En effet en prenant en

* F. Gény, “Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif Tome 1», LGDJ ,1°"° édition, p 238
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compte que le droit peut aussi étre créé par la société, alors elle doit étre intégré dans
une catégorie et classée dans les sources de droit. Selon cette auteure les usages sont
des sources substantielles « dans la mesure ol elles n’émanent pas d’autorités
extérieures et habilitées & dire le droit. » *. Elles sont non formelles aussi par leur
processus de création du droit sui generis et par le fait « qu’elle ne crée pas de régle
générale, contrairement & la coutume. Positivement elles sont toutes deux sources de
droit ». Par conséquent, il est possible de les classifier en donnant une place aux sources
informelles émergentes, cela a pour intérét d’intégrer les sources privées et de droit

spontané.

12. La liaison des sources formelles et substantielles : ’'apparition d’une réalité sociale. Ce
qui est d’autant plus important c’est aussi de lier les sources formelles aux sources
substantielles. En effets ces sources sont liées puisque les sources informelles sont
I'origine des normes formelles. Ainsi en rompant avec la suma divisio faite
précédemment, on « souligne la jonction entre le droit et la réalité sociale »°, le droit

sera donc plus cohérent et logique.

13. Définition du contrat. Le contrat est défini par I'article 1101 du Code civil comme : « un
accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destinées a créer, modifier,

transmettre ou éteindre des obligations. »°.

14. Il est possible de déduire de cette définition que si le contenu du contrat, prévoit le
respect d’un usage, celui-ci ne peut &tre que dans I'intérét des parties. En effet, dans ce

cas, le contrat qui est régi par la loi va devoir cohabiter avec I'usage, et se lier a la réalité

Te. Thibierge, « Sources du droit, sources de droit : une cartographie », », Libre propos sur les sources du droit,
Dalloz, édition 2016, p 541

® Ibid, p 540.

® C.civ., art 1101



sociale. C’est ce lien qui permettra au contrat d’étre efficace. Par conséquent, la

probabilité que celui-ci engendre un contentieux est théoriquement moindre. *

15. La relation entre le contrat et Pusage : source de débats. Parfois la normativité des
usages par rapport au contrat, et 3 la loi est souvent objet de débats doctrinaux et
pratiques. Leur force est parfois discutée. En effet, alors que certains auteurs ventent la
complémentarité ou encore 'autonomie de |'usage par rapport au contrat, d’autres
alleguent sa force inférieure. Cette question est inéluctable, d’autant plus que sa
référence en droit positif est abondante. Elle est abondante puisque la loi renvoie a
plusieurs reprises a la notion d’usage qui dispose d’objectifs variés et des délimitations
diverses. Ainsi déterminer le cadre de son pouvoir normatif par rapport aux autres

normes parait incontournable.

16. Le point de départ consiste a comprendre comment la loi francaise qui régit les
contrats, sarticule avec les usages. Les normes étatiques, dés qu’elles sont créées se
voient attribuer automatiquement une place hiérarchique. En effet, afin de pouvoir
appliquer correctement la loi frangaise a laquelle tout cocontractant est soumis, il
convient de dresser une pyramide des normes afin de pouvoir lui indiquer a quelle norme
il doit se référer, afin que la convention qu’il a signée ne soit pas entachée d’une nullité.
A ce propos, I'article 1178 du Code civil dispose dans ses deux premiers alinéas : « Un
contrat qui ne remplit pas les conditions requises pour sa validité est nul. La nullité doit
étre prononcée par le juge,  moins que les parties ne la constatent d'un commun accord.
Le contrat annulé est censé n'avoir jamais existé.»’. Par conséquent, pour éviter que la
validité d’un contrat ne soit remise en cause, il conviendra pour la partie de se référer

naturellement a la loi.

7 C.civ, Art 1178
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17. Cependant, d’autres sources, tel que le droit spontanée vient aussi s’appliquer afin
" de régir les relations. Un droit coutumier, et un droit positif viennent donc s’affronter et
parfois méme se compléter. Ces droits qui pourraient étre qualifiés de paralleles doivent
alors dans le droit commun étatique coopérer. En effet, le droit spontané, dont {'usage
fait partie est un droit autonome, mais qui peine a trouver sa place au sein du droit
étatique. Cela est d{i a la conception traditionaliste, |égaliste et écrite du droit frangais.
Cependant il ne faut pas négliger I'apport des usages, tant ils s’adaptent aux besoins des

cocontractants, et tant ils répondent aux vides juridiques laissés pour compte par le

législateur.

18. Nonobstant, des moyens contractuels permettent d’intégrer les usages aux
contrats. Ils permettent de clarifier les droits des cocontractants. Cependant afin que des
pratiques puissent &tre reconnues en tant qu’usage, et ainsi pouvoir étre intégrés au
contrat par de moyens contractuels, elles doivent répondre aux critéres d’ancienneté, de
constance et d’ininterruption. Ces derniéres doivent a tout prix étre observés afin que
leur qualité d’usage soit reconnue. En effet, a titre d’exemple, certains contrats types ont

du mal a étre qualifié d’usage par manque de constance dans leur application.

19. La force juridique des usages. Puisque le débat porte sur la place des usages, encore
faut il déterminer quelle force juridique ils détiennent afin de pouvoir s'immiscer et
s'imposer dans I'ordre juridique. Plusieurs théories tentent d’attribuer une force
juridique 3 I'usage. En pratique, c’est la théorie d’une force secundum legem, cela
témoigne I'absence vision futuriste d’un ordre coutumier paralléle a un ordre de droit
positif. En effet cette théorie énonce que I'usage a la possibilité de créer des obligations
soit parce qu’il est ordre public, soit en cas de vide juridique ou du silence du contrat, ou
soit parce que les parties ont exprimé leur volonté d’écarter la loi non impérative au

profit d’un ou plusieurs usages.
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20. La preuve de I'usage. Afin que I'usage soit appliqué, encore faut il en apporter la
preuve. La charge de'la preuve incombe a la partie qui souhaite s’en prévaloir. De
nombreux instruments et outils de preuve de I'usage ont d’ailleurs été mis en place afin

de favoriser son insertion dans le contrat, ou sa revendication lors d’un litige.

21. Les spécificités des usages dans les contrats de droit interne. Il convient d’observer
que les usages présentent quelques fois des spécificités. En effet, a titre d’exemple, en
droit du travail les usages ont une nature différente du fait qu’ils soient des usages
d’entreprise nés du bon vouloir de 'employeur, ou de I'initiative des salariés, sans que
I’employeur ne s’y oppose. La formation des usages et le régime des usages sont donc
différents de ce que I’'on pourrait trouver dans les contrats de droit commun, il est donc
intéressant de constater que |'usage est trés encadré dans ce domaine, quant a sa

création, son application et a sa dénonciation.

22, Une place différente en droit interne et en droit international. Dans la seconde
partie de ce mémoire, il sera possible de s’apercevoir d’une part que les usages disposent
de moyens contractuels et Iégaux qui leur permettent de s'immiscer parmi dans le droit
étatique. Et d'autre part, qu’ils disposent d’une autonomie et d’une place privilégiée au

sein des relations internationales.

23. La transformation de I'usage en régle de droit. En effet, les parties cocontractantes
ont la possibilité de transformer I'usage en véritable régle de droit et ainsi de pouvoir
imposer son respect. Afin de pouvoir donner cette opportunité aux parties, de nombreux
moyens contractuels tels les contrats types, clauses contractuelles sont optimisés. Des
moyens [égaux permettent aussi aux usages de non seulement s’unifier mais aussi de
devenir une régle de droit incontestable. L'optimisation de ces différents moyens
démontre que I'usage s"accommode aux attentes des cocontractants et ainsi légitiment
les usages. L'usage permet alors a son tour de faire évoluer le contrat, et le doter de plus

de cohérence quant aux exigences des parties cocontractantes.

12



24, La place privilégiée des usages dans les relations internationales. Une cohérence
juridique est a son summum lorsqu’un véritable ordre coutumier distinct d’'un ordre de
droit positif qui se créer et qui convient parfaitement aux revendications des pratiques
juridiques internationales. En effet, une place privilégiée est attribuée aux usages en droit

du commerce international et au sein de I’arbitrage international.

25. En commerce international. En effet, dans le domaine du commerce international,
I’autonomie de F'usage et un ordre coutumier sont reconnus. C’est d’ailleurs pourquoi il
est dit que les usages disposent d’une place privilégiée au sein des normes de droit
international. Les usages retrouvent leur bon sens, leur raison d’exister. Il n’est pas
essayé, ici, de contourner les usages et de favoriser un droit positif, alors que I'usage est
le mieux 3 méme de répondre aux besoins du commerce international. L'usage retrouve

la place qu’il devrait d’ailleurs avoir en droit interne, c’est a dire une place centrale.

26. En droit de Parbitrage. Un méme constat peut étre tiré en droit de V'arbitrage. En
effet les usages ont une place importante, place due a une justice privée, qui ne statue
pas obligatoirement selon les normes internes et positives. Cependant tout principe
ayant une limite, 'application des usages peut étre entravée au profit de certaines lois
étatiques car celles ci sont préférées et choisies par les parties afin d’éviter toute

insécurité juridique.

27. Problématique. L’objectif de ce mémoire est donc de comprendre quelle est la place
et 'importance de I'usage dans notre systéme juridique ? Le contrat et I'usage sont ils
obligatoirement interdépendants ? L’usage dispose t-il d’'une force particuliére et d’'une

certaine autonomie juridique qui lui permettrait de se détacher du contrat ?

28.  Annonce de plan. |l s’agira de répondre a ce questionnement en deux temps. Tout

d’abord il est essentiel que les professionnels, les parties cocontractantes comprennent

13



que le contrat et I'usage entretiennent une relation interdépendante dans le droit
commun étatique (Partie 1). Cette premiére démarche leur permettra de saisir pourquoi
il n’en est pas de méme dans les contrats internationaux, et donc de mieux apprécier

dans ce cadre I'émancipation de I'usage (Partie 2).

14



PARTIE 1. LE CONTRAT ET L'USAGE : LA RELATION
DANS LE DROIT COMMUN ETATIQUE

29. Le contrat et I'usage sont deux normes de droit privé qui doivent cohabiter, mais
aussi s’organiser dans un systéme juridique. Dans ce schéma, toute norme doit donc,
respecter celle qui lui est hiérarchiquement supérieure. Si cela n’est pas déterminé, alors

il apparait un désordre, qui méne a son tour a une insécurité juridique.

30. Chaque norme devrait donc trouver sa place dans la pyramide des normes, telle que
I'a présenté Kelsen afin de pouvoir assurer la cohérence et la rigueur de notre Etat de
droit. Ainsi, une présentation hiérarchique de la relation entre le contrat, et les usages

s'imposent puisque celle-ci est essentielle afin d’assurer une sécurité juridique (Titre 1).

31. Malgré les multiples définitions du contrat et de I'usage, la jurisprudence et la
doctrine rencontrent des difficultés afin de présenter de fagon homogéne une hiérarchie

juridigue entre ces deux normes,

32. Cela a eu pour conséquence d’influer sur le droit étatique, et de rendre cette
situation d’anarchie des normes encore plus complexe. Nonobstant, une présentation
légale de la relation a pu étre établie afin de clarifier la place de I'usage par rapport et

dans le contrat (Titre 2).
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TITRE 1. LA PRESENTATION HIERARCHIQUE DE LA
RELATION ’

34. L'usage est une source de droit particuliére. Tant particuliére que sa place
hiérarchique par rapport aux autres normes est longuement discutée. Le role de la
jurisprudence et de la doctrine est ici essentiel afin d’aider le législateur & prendre

position et a faire face aux vides juridiques.

35. Cependant, les positions jurisprudentielles et doctrinales sont parfois divergentes.
Cela peut étre expliqué par la perception de 'usage en tant qu’électron libre des normes
de droit par son originalité et ses spécificités. Ainsi, 'usage est source de multiples

appréhensions, tant théoriques (Chapitre 1) que jurisprudentielles (Chapitre 2).

16



CHAPITRE 1. 'APPREHENSION THEORIQUE DE LA RELATION

36.  Afin de comprendre la relation juridique qu’entretiennent le contrat et les usages, il
est important de tout abord de comprendre I'approche théorique et doctrinale de ce
rapport. Cette étude a permis de procéder a une identification des forces juridiques du

contrat et des usages. (Section 1).
37.  Cela est essentiel et permettra ainsi de comprendre I'articulation du mécanisme de

cette relation, et de pouvoir non seulement "appliquer mais aussi, avoir une réflexion

pratique sur cette derniére (Section 2)

17



SECTION 1. APPROCHE DOCTRINALE DU RAPPORT CONTRAT ET USAGE

A
38. L'approche doctrinale du rapport contrat et usage permet de mettre en valeur
I'intérét d’une hiérarchisation entre le contrat et I'usage (Paragraphe 1), mais aussi

I'intérét de la contractualisation des usages (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1. L'INTERET D’UNE HIERARCHISATION

39. Lefait de hiérarchiser le contrat et I'usage, fait rendre compte d’un lien familial
entre ces deux notions (l), toutefois, I'usage détient une certaine dépendance et prouve

qu’il peut étre considéré comme une norme autonome (Il).

1)- Le contrat et 'usage : membre d’une méme famille conventionnelle

40. Afin de distinguer comment I'usage et le contrat se positionnent dans une hiérarchie
des normes, certains auteurs ont décidé de leur conférer un classement original, voire
sui generis. En effet, Pierre Mousseron, Professeur a la faculté de droit de Montpellier,
et Président de I'Institut des Usages énonce la théorie selon laquelle on peut concevoir
les usages comme « enfant des contrats » ou comme « frére des contrats » % (A),
cependant, la théorie du lien paternel permet a 'usage de préserver une autonomie,

c’est donc celle-ci qui devrait étre appliquée (B).

A)- Le choix d’un lien paternel ou fraternel

41. Tout d’abord, le lien paternel qui lit le contrat aux usages se justifie par le fait que les

usages seraient une sous-catégorie des contrats, des « contrats particuliers, implicites »°.

8P Mousseron « Usage et contrats : fils ou freres ? » Actualité Juridique Contrat 2018, Dalloz, N° 8-9, p. 351.
°PH. Helleweg, «Understanding Usage in International Contract Law Harmonization», The American Journal of

comparative Law 2018, vol. 66, p. 127.
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Mais il serait aussi possible de voir les usages comme parents des contrats du fait que ces
derniers soient en réalité des usages singuliers. Cette paternité, selon P. Mousseron,
serait témoignée a l'article 1194 du Code civil qui dispose : « Les contrats obligent non
seulement & ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que leur donnent

, ey 2 .
I'équité, I'usage ou la loi. »'°,

42, Cette théorie permettrait alors aux usages de s'imposer méme lorsque ceux-ci ne sont
pas exprimés de facon express. L'usage dans ce cas acquiert une force autonome, et le
contrat lui alloue une force supplémentaire puisqu’il le soutient au travers I'article 1194

du Code civil.

43, D'autre part, le lien fraternel permettrait aux usages d’avoir un régime indépendant de
celui du contrat. Ainsi contrat et usages seraient des conventions indépendantes qui
pourraient se compléter. Cela permettrait aux contrats et aux usages de s’emprunter

leurs régles, un dualisme pourrait alors s’observer.

44. Entre ces deux théories, la vision paternelle est celle qui paraft la plus favorable a

I’autonomie de I'usage et lui permettrait de primer sur le contrat (B).

B)- Le lien paternel : I'assurance d’une autonomie des usages

45. Il ne semble pas judicieux de retenir le lien fraternel, celui-ci ne permet en aucun cas de
déterminer I'ordre hiérarchique, du contrat et de I'usage. En effet, en étant tous deux
des conventions, une concurrence de leur force juridique serait observable et cela
laisserait la possibilité que I'un puisse primer sur I'autre. Certes, dans ce cas, les usages
acquerront une force normative indépendante, cependant, cela ne permet en rien de

clarifier la situation actuelle, et cela laisserait aux juges une trop grande marge de

¢ civ., art 1194
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manceuvre, d’interprétation du contrat et de I'usage, ne permettant pas d’harmoniser

toutes ses décisions.

46. A contrario, il semble plus prudent, d’opter pour une vision pére fils, des contrats et des
usages. Les usages pourraient ainsi, &tre autonome, et prévaloir sur le contrat, ou s’il est
préféré le sens inverse. Cela nous permettrait ainsi de déterminer si c’est I'usage ou si
c’est le contrat qui dispose d’une force juridique supérieure a I’autre. Ainsi une véritable
hiérarchie s’imposerait et permettrait d’observer une harmonie de leurs valeurs

juridiques et donc de leurs champs d’application.

47. Comme il a été vu, l'usage peut se voir reconnaitre une autonomie. Dans cette

hypothése, il convient alors de justifier son fondement (Il).

l1)- La création de 'usage comme une norme autonome

48. Le processus de création d’un usage fait I'effet de plusieurs qualifications. Il est dit,
informel, ou encore populaire™. En effet les régles informelles se multiplient, la soft law
connait un succes fulgurant. Cela est d{i au fait que lorsqu’elles deviennent effectives,

leur efficacité leur permet d’étre adoptées par toute la communauté qui y a adhéré et

suffit a justifier son caractére obligatoire et autonome.

49, La question qui se pose alors ensuite est celle de savoir si sa valeur peut
concurrencer celle des contrats. Autrement dit, il convient de se demander si la valeur
d’une régle dont le processus de création est atypique, peut concurrencer une norme
formelle, contractuelle, ou encore une norme impérative, rationnelle et valide, telle que
la regle légiférée. En effet ces deux régles ayant des processus de création qui s’opposent
en tout point, ne peuvent se positionner sur un pied d’égalité. Une dualité entre ces

différentes normes est inévitablement observée.

eme

1 Malinvaud, “Introduction a I'étude du droit”, 14" éd., 2013, Litec, n°176.
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50. Aprés avoir étudié I'intérét d’une hiérarchisation entre l'usage et le contrat, il
convient d’observer que ces normes ne peuvent faire qu’une lorsque l'usage est
contractualisé. Cela permet de clarifier les droits des parties au profit de leur liberté

contractuelle. (Paragraphe 2)

PARAGRAPHE 2. L’INTERET D’UNE CONTRACTUALISATION DES USAGES :
DES DROITS PRIVES CLARIFIES

51. Lintérét de contractualiser des usages se trouve en la clarification des droits
privés qui a peut intervenir par deux fagons : soit de maniére négative (B), ou soit de

maniére positive (A).

1)- Les renvois permettant une clarification positive

52. Certains voient une force dans le caractére informel des usages. De ce fait, certains

procédent a des renvois aux usages dans leur relation contractuelle.

53. Cest le cas par exemple des Incoterms. Ce sont des termes commerciaux
internationaux qui sont définis par la chambre de commerce international. lls procedent
a des renvois aux usages. A titre d’exemple, I'lncoterm FOB, « Free On Bord» applicable
qu’aux transports maritimes renvoie a un usage concernant les modalités de livraisons.
Il dispose: « Le vendeur doit livrer les marchandises soit en les plagant a bord du navire
nommé par l'acheteur & I'endroit de chargement, s’il y en a un, indiqué par I'acheteur au
port d’expédition convenu, soit en fournissant les marchandises ainsi livrées. Dans I'un ou
Fautre des cas, le vendeur doit livrer les marchandises & la date ou dans les délais

convenus et selon les usages du port. »2 .

2 ICC, Incoterms® 2010, ICC business bookstore, 2010 p. 222.
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54, Cette clarification peut aussi &tre observée dans les contrats de droit commun.
Cependant, il faut distinguer les contrats conclus entre deux professionnels, des contrats

mixtes, conclus entre un professionnel et un non professionnel.

55. Lorsque le contrat est conclu entre des professionnels du méme secteur d’activité,
ces derniers se doivent de connaitre les usages qui leur incombent puisqu’ils sont
présumés les avoir implicitement acceptés. Ainsi, les usages s’appliquent de maniére
automatique. Cela est rappelé par I'article 1194 Cciv qui énonce : « Les contrats obligent
non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore & toutes les suites que leur donnent
I'équité, 'usage ou la loi. ». Dans ce cas, un renvoi n'est pas nécessaire. A titre
d’exemple, fa Cour de Cassation a dd répondre a la question suivante : Le prix d’une vente
entre commercants est-il réputé toutes taxes comprises ou hors taxes ? Les hauts
magistrats ont répondu : « Selon un usage constant entre commergants, les prix
s'entendent hors taxes, sauf convention contraire »*. Deux conséquences découlent de
cet arrét. Tout d’abord, les commergants se doivent de connaitre les usages qui leur sont
spécifiques, mais une exception est admise. En effet, I'usage peut toujours étre écarté

par les professionnels de maniére expresse.

56. Nonobstant, lorsque le contrat est conclu entre un professionnel et une personne
non professionnelle extérieure au secteur d’activité dont les usages sont applicables,
I'usage n’est pas accepté implicitement. Il est possible de constater une protection du
non professionnel a I'encontre des usages dont il ne peut prendre connaissance. Il est
d’ailleurs défini par le Code de la consommation comme : «Toute personne morale qui
n'agit pas & des fins professionnelles » . Il est possible de constater cette méme volonté

de protéger le « profane » dans le Code de la consommation par une notion voisine, qui

B C.civ., art 1194
* Cass. Com, 9 janvier 2001, n° 97-22212.
“ lbid

22



est celle du consommateur définie par la loi Hamon du 17 mars 2014 comme: « toute
personne physique qui agit & des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité
commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole » 18 Le fait que la notion de non
professionnel soit définie dans le code de la consommation lui a donc permis de se voir

attribuer une protection contre les professionnels mal intentionnés.

57. Il est donc logique, que le non professionnel soit protégé des usages dont il ne peut
avoir connaissance puisque celui ci ne contracte pas dans le cadre d’'une activité
professionnelle, et de surcroit, dans le méme secteur d’activité que le professionnel avec
qui il contracte. Dans ce cas, un renvoi contractuel est impératif afin de pouvoir appliquer

I'usage a la personne non professionnelle.

58.  Outre une clarification positive des usages par un renvoi contractuel a ces derniers,

une clarification négative qui se traduit par leur rejet est aussi possible (I1).

11)- Une clarification négative

59, Le rejet de I'usage d’un certain secteur d’activité dont une partie aurait pu se
prévaloir est possible par une « clause dites » des quatre coins ou encore « clause
d’intégralité ». Elle est définie dans les principes unidroits : « Le contrat écrit qui contient
une clause stipulant que le document renferme toutes les conditions dont les parties sont
convenues ne peut étre contredit ou complété par la preuve de déclarations ou d’accords
antérieurs. Ces déclarations ou accords peuvent cependant servir & 'interprétation du

document »*.

60. Cette clause contient donc toutes les modalités que les parties ont adoptées dans

un contrat. Elle permet donc de protéger la convention de tout contentieux puisqu’elle

16 N .
C.conso., art liminaire.

' Principes unidroits., art 2.1.17
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ne permet pas a une partie de contredire le contrat ou de le compléter par des
déclaration$ ou d’accords antérieurs. De plus, elle limite alors le juge dans son pouvoir
d’interprétation puisqu’il est alors, en cas de contentieux, tenu par les documents

échangés par les parties antérieurement 3 la signature du contrat.

61. L'étude d’une approche théorique du rapport contrat et usage était incontournable
afin de pouvoir en dégager les principes, comprendre les mécanismes et 'appliquer en
pratique. En effet 'approche pratique de cette relation contrat et usage est donc la suite
logique puisqu’elle permet de mieux comprendre comment Vusage est décelé puis

comprendre de quelle maniére il est appliqué conformément & la théorie (Section 2).

SECTION 2. L'APPROCHE PRATIQUE DU RAPPORT CONTRAT ET USAGE

62. Une fois que I'approche doctrinale a été étudi¢, 'approche pratique permet de
révéler que la reconnaissance des usages passe essentiellement par la recherche de
différents critéres incontournables (Paragraphe 1). Ainsi, il est possible de constater la
restriction de la qualification d’une pratique en usage lorsque ces conditions ne sont

pas toutes réunies (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1. LES CRITERES RECHERCHES A LA RECONNAISSANCE D’UN
USAGE

63. Deux caractéres sont effectivement recherchés par la jurisprudence : I'ancienneté
de la pratique, mais aussi son caractére constant et ininterrompu (I). Ces caractéres sont

liés au concept de I’habitude de cet usage (lI).

I)- Les caractéres substantiels 3 |a reconnaissance de l'usage

Afin de pouvoir reconnaitre un usage parmi les pratiques, doivent étre constatés trois
caracteres : I'ancienneté (A), la constance et Vininterruption de I'usage (B).
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A)- 'ancienneté de 'usage

64. Concernant I'ancienneté de la pratique, ce critére est exceptionnellement recherché
par les juges. En effet les juges ne recherchent pas d’ancienneté minimale afin de pouvoir
qualifier un usage. Selon eux, 'ancienneté ne veut pas systématiquement dire que
I'usage est bien accueilli par une communauté. En effet, 'ancienneté est une notion
subjective selon le groupe concerné et selon le nombre de fois ol 'usage a été répété.

’ancienneté est donc devenue un critére superflu.

65. Pascal Deumier compare donc deux situations afin de mieux comprendre ce
mécanisme « un comportement rarement réitéré nécessitera I'écoulement d’un temps
conséquent pour constituer une pratique établie ; a Vinverse, dans un groupe soudé, une

imitation rapide pourra permettre au modéle de se généraliser dans un court délai »

66. Ainsi, c’est parce que I'ancienneté de I'usage dépend d’une situation spécifique que
ce critére est rarement recherché. Cela est judicieusement justifié, puisqu’en effet, les
usages ont pour rdle de régler les rapports entre les individus. Par conséquent, si un
usage, dont I'ancienneté n’est pas prouvée, mais dont 'efficacité est indispensable, il est
alors logique et avisé de lui reconnaitre sa qualité afin de préserver I'ordre et les relations

entre les agents.

67. Outre le caractére ancien de |'usage, son caractére constant et ininterrompu doit

aussi étre observé (B).

B)- Le caractere constant et ininterrompu

68. Concernant le caractére constant et ininterrompu, celui-ci est essentiel. A contrario
du critére de I'ancienneté, il n’est pas possible de le négliger. La justification est logique,
puisque c’est de la constance, et de I'ininterruption de l'usage, que ce dernier tient sa
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principale égitimité. C’est en 'appliquant de maniére constante et ininterrompue, qu’est
témoignée la renonciation des autres normes au profit de celle suivie par le groupe

concerné.
69. Une fois qu’une pratique présente les caractéres sus énoncés, alors la présence d’un
usage est démontrée. D’ailleurs une notion permet de regrouper ces caractéres et de

faciliter la reconnaissance d’un usage : I'habitude (I1).

Il)- L’habitude : une notion liant les caractéres substantiels de Pusage.

70. La notion d’habitude (A) permet de lier les caractéres substantiels de 'usage. Elle

est d’ailleurs utilisée pour discerner 'usage d’entreprise (B).

A)- La notion d’habitude

71. Uhabitude est liée par les caractéres énoncés dans le précédant paragraphe par le
fait qu’elle implique une répétition d’'un comportement donné et qui se transforme en
pratique constante et générale. Selon G Endreo: « Les habitudes, comme toutes le
normes infra juridiques, sont typiquement des phénoménes de raccordement du fait au
droit »*. Finalement alors, cette habitude permet a I'usage de puiser en elle afin qu'il

puisse étre constant et ininterrompu.

72. L’habitude suppose une répétition, et par leur pouvoir souverain, lorsque I’habitude
est invoquée par le texte, les juges doivent la rechercher et la qualifier. La fiabilité de la
présence d’une habitude doit &tre démontrée afin d’apprécier les comportements

évoqués. Cette habitude est donc une dynamique du droit spontané.

B, Endreo, « U'habitude », D.1981, chron., p.313 et s, sp. 314
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73. L’habitude est tout d’abord un comportement individuel puisqu’elle est personnelle.
C’est d’ailleurs ce qui a la fois la différencie de I'usage, mais aussi ce qui I'amene a étre
une source de l'usage. ’habitude personnelle peut se transformer en usage puisque
I’habitude d’un membre va étre reproduite par d’autres membres de ce méme groupe.
Ainsi si 'habitude est modifiée, par parallélisme, la régle va aussi étre modifiée. Cette
habitude personnelle, devient alors une habitude de groupe, une habitude collective. Le
lien avec l'usage est alors plus net. En effet, lorsque les juges du fond désirent
caractériser 'usage, ils recherchent systématiquement I'existence d’une habitude. Cela
peut d’ailleurs &tre constaté dans un arrét rendu par le tribunal de Lyon en date du 26
mars 1987 « une telle pratique, devenue une habitude puisqu’exercée de facon constante

depuis un certain nombre d’années, constitue un usage créateur d’un droit. »?

74. Il est aussi possible de retrouver cette notion d’habitude dans les relations
gu’entretient 'employeur avec ses employés. En effet selon la jurisprudence : « L'usage
correspond & une pratique habituellement suivie dans I'entreprise, constitutive d'un
avantage supplémentaire par rapport & la loi, la convention collective ou le contrat de
travail, accordée aux salariés ou a une catégorie d'entre eux. » 2 Ainsi cette notion
d’habitude se trouve ici liée 3 I'usage. 'usage est dans ce cas intégré au contrat, et
dispose donc d’une force égale au contrat. Contrat et usage doivent alors dans cette

circonstance cohabiter afin de pouvoir garantir un avantage supplémentaire aux salariés

(B).

B)- L'usage d’entreprise percu comme habitude de I'employeur

75. L'usage est dans cette branche du droit systématiquement relié a la notion
d’habitude. En effet, méme si pour les usages d’entreprise la jurisprudence recherche les

caractéres substantiels qui sont la constance, la généralité et la fixité ; il convient de

B Azera, J; Garagnon et Y. Reinhard Lyon 26 mars 1988, 558 note
2 cA Nancy, Ch Soc., CA Nancy., 22/02/2017., R.G : 14/02747
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rappeler que I'usage d’entreprise émane de la seule volonté de 'employeur et non d’une

habitude collective. L'employeur impose donc son habitude individuelle, 3 ses salariés.

76. A titre d’exemple, lorsqu’un employeur accorde une prime a tous ses employés,
chaque année, cela signifie que la pratique s’adresse a toute une collectivité, mais que
celle-ci émane d’une seule volonté qui est celle de 'employeur. Cela est aussi expliqué
par Pascale Deumier qui énonce : « Les salariés ne sont pas les bénéficiaires passifs de ce
comportement. Ce n’est pas parce que la loi s’adresse d un groupe qu’elle est une
manifestation collective. On ne peut impunément confondre I'auteur et destinataire de la
régle »*. Ainsi I'usage d”entreprise peut étre dénoncé et supprimé sans avoir I'accord
des salariés. Cela démontre donc que I'usage d’entreprise a donc pour origine une

habitude individuelle mais imposée a une collectivité.
77. Lorsque les caractéres sus-énoncés ne sont pas observés, alors la pratique est

fragilisée, et la qualification de I'usage n’est pas accordée a celle-ci. La qualification de

I'usage est donc restreinte (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 2. LA RESTRICTION DES QUALIFICATIONS DE L’USAGE

78. Les conditions susvisées doivent étre obligatoirement observées afin qu’une
pratique soit élevée au rang d’usage. A défaut, certaines pratiques se voient souvent
refuser cette qualification a cause de la carence d’une de ces conditions (I). Cependant,
il est possible de constater que I'élément psychologique de I'usage n’est pas toujours

justifié, voir recherché, cela débouchant alors sur des situations dangereuses (I1).

Np Deumier., « Le droit spontané »., Ed Economisa, 2002.
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1)- Les rares extensions de |'usage

79. Au vu des éléments exigés afin qu’une pratique se voit qualifiée d’usage, de
nombreux mécanismes ne se voient pas systématiquement attribuer cette qualité,

puisque contestés par les praticiens et la doctrine.

80. Concernant les contrats types, leur adoption n’est parfois pas suffisamment
constante, générale et ancienne afin qu'ils puissent &tre qualifiés d’usage. (cf. Section 2.

[’utilisation des contrats types) .

81. Parmi les mécanismes admis par la jurisprudence, la lex mercatoria permet
d’encadrer les relations contractuelles internationales (cf . I. La lex mercatoria : un ordre
normatif distinct).. Cette ancienne expression désigne « les régles aménagées par les
professionnels, en matiére de contrats internationaux et suivies spontanément par les
milieux d’affaires »*2. Cette loi trouve ses sources dans les principes généraux, relations
d’affaires ou encore les contrats types. Ces sources indépendantes des régles étatiques,
inspirent a s’appliquer mais encore une foi, cela n’est pas automatique. Par conséquent,
la lex mercatoria ne peut étre qualifiée incontestablement en elle méme d’usage

puisqu’elle est composée de sources qui n’en sont pas forcément.

82. Des pratiques qui ne peuvent donc pas &tre qualifiées d’usage a cause d’une faille
qui se trouve dans sa composition. Cependant, il y a lieu d’observer qu’un élément de
cette composition, I’élément psychologique, essentiel a la reconnaissance d’un usage

puisqu’il traduit I’opinio juris, n’est pas un critére nécessairement recherché (ll).

2 5 Guinchard, T, Debard, “Lexique des termes juridigues”, 2014-2015, 22°™ édition, Dalloz, p 597
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I)- Les failles de I'élément psychologique de 'usage

83.

A
Par principe I'élément psychologique de I'usage qui représente I'importance de
I"opinion juris doit &tre observé (A). Cependant, une atténuation a ce principe peut étre

constatée lorsque 'usage est créé par la loi (B).

A)- Le principe

84.

85.

86.

Comme vu précédemment, afin de pouvoir reconnaitre un usage, il faut réunir tout
d’abord, I'élément matériel de l'usage qui est composé de la pratique ancienne,
constante, et fixe. Il faut ajouter a cet élément matériel, I'élément psychologique. A ce
propos, C. Aubry et C. Rau énoncent : « Un usage ne doit étre considéré comme existant
et obligatoire qu’autant que la pratique ou la facon d’agir qui le constitue est, d’aprés

I'opinion commune, le résultat d’une nécessité juridique »*

L’élement psychologique de I'usage permet a I'usage d’obtenir une force juridique,
et de devenir une régle de droit incontestable. Il a donc un rdle essentiel puisque la
manifestation de I'usage passe par le réle de I'élément psychologique, I'opinio juris. Et
c’est cette opinio juris qui permet de fonder la transformation des faits au droit, de relier

la pratique au droit.

Alors que C aubry et C Rau, I'avaient déja évoqué, F Gény a imposé I'usage parmi les
sources du droit, et a caractérisé I'élément psychologique comme déterminant pour
prouver I'existence de I'usage. |l a d’ailleurs écrit : : « L’usage, pour engendrer la coutume,
doit avoir, chez ceux qui le pratiquent, le caractére d’exercice d’un droit subjectif, qui
contienne I'expression d’une régle de droit objectif ; autrement dit, les actes composant
cet usage n’ont d’effet, pour la création du droit, que s’ils ont lieu dans la pensée d’une

sanction sociale effective »

3 Aubry et C. Rau, « Droit civil frangais », Tome 1, par A. Ponsard, Litec, 7éme Edition, p43-44., 1964.
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87.

88.

8S.

La théorie de F. Gény s’est ensuite imposé et s’est vu adopter par la majorité des

auteurs, faisant de I’élément psychologique, le critére essentiel de la réegle spontanée.

Ce concept a d’ailleurs méme été adopté par la Cour Internationale de Justice dans
son article 38 alinéa 1. Elle a d’ailleurs rendu un arrét en date du 20 février 1969
concernant les affaires du plateau continental de la mer de Nord. Dans ces affaires, la
cour a refusé de reconnaitre une régle coutumiére concernant le principe de
I’équidistance au motif que « méme si pareille attitude avait été beaucoup plus fréquente
de la part des Etats (...), ces actes, mémes considérés globalement, ne suffiraient pas en
eux-mémes & constituer I'opino juris car, pour parvenir d ce résultat, deux conditions
doivent étre remplies. non seulement les actes considérés doivent représenter une
pratique constante, mais en outre ils doivent témoigner, par leur nature ou la maniere
dont ils sont accomplis, de la conviction de cette pratique est rendue obligatoire par
I”existence d’une régle de droit. La nécessité de pareille conviction, c’est a dire I'existence
d’un élément subjectif, est implicite dans la notion méme d’opinio juris sive necessatis.
Les Etats intéressés doivent donc avoir le sentiment de se confirmer a ce qui équivaut a

une obligation juridique. »**

Ainsi une véritable importance de Yopinio juris s’est installée. Cependant, cette
théorie est maintenant remise en cause. Et c’est a cause de ces doutes, que ce principe
est souvent atténué. Ainsi, il est difficile d’en faire une condition essentielle de formation

de I'usage (B).

B)- Les atténuations

90.

Avant d’&tre partisan de la théorie la théorie de I'opinion juris, Hans Kelsen justifiait

sa ferme opposition. Ce dernier énonce :« Cette doctrine (de l'opinio juris) est

u ClJ, 20 février 1969, Affaires du plateau continental de la mer du Nord.
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inacceptable. Elle suppose que les individus concernés se fourvoient nécessairement : la
régle juridique étant créée par leur conduite elle ne peut déterminer cette conduite, du
moins pas en tant que régle juridique. Ils peuvent a tort se croire liés par une régle
juridique, mais une telle erreur n’est pas nécessaire pour constituer une coutume créatrice
de droit’ »*. Cette pensée justifie qu’il est rarement fait référence a un élément

psychologique de I'usage, et cela pour deux raisons.

91. La premiere est celle d’'une opinion juris qui serait non véritable, corrompue par une
obligation. Elle fonderait donc par erreur un usage, et le processus de création de ce
dernier serait donc compromis. En effet, la doctrine développe la théorie selon laquelle
I'usage ne serait plus fondé sur des pratiques anciennes, fréquentes et habituellement
observées par les membres d’une collectivité, mais il serait fondé par un sentiment

d’obligation.

92. Selon Pascal Deumier: « Le processus par lequel la conviction d’une nécessité
juridique précéde ou accompagne le comportement suivi en pratique est plus
. . . . 26 I B
généralement celui par lequel une norme devient effective. »*. Ainsi, lorsque I'usage est
créé par la loi, le juge ou méme la collectivité, celui-ci inspire & un sentiment d’obligation.

C’est en ce point que se situe la faille de cet élément psychologique.

93. Ainsi, si I'opinio juris n’est plus véritablement la cause, et source des usages, mais
gu’elle se fonde sur un sentiment d’obligation ; alors la délimitation entre les usages et

les autres normes devient de moins en moins perceptible.

By, Kelsen, « Théorie générale du droit et de I’Etat », LGDJ, 1997, p.168.

% p. Deumier, « Coutume et usages », Répertoire de droit civil, mars 2014, p. 10.
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94, Deuxiemement, cela pourrait aussi étre justifiée par le fait que cet élément
psychologique est parfois imprécis‘. Cette caractéristique pouvant alors déboucher sur

des situations dangereuses.

95. Tout d’abord, la notion est parfois floue et lie plusieurs termes psychologiques tels
que : « sentiment », « conviction »; ajoutons-y « conscience » et « croyance », et nous
avons les termes désignant le plus couramment I'élément subjectif. Au dela des nuances
qui les séparent, ils font tous écho & I'expression latine consacrée, opinio » 7. p,
Haggenmacher ajoute : « la conviction de I'obligatoire peut reposer sur un faisceau de
motifs différents. A plus forte raison les motifs peuvent-ils varier, pour une méme
coutume, d’un individu & 'autre »%. Malgré ces tentatives de définition de ce sentiment
d’obligation, d’autres problématiques se posent. En effet, cette conviction qui doit étre
prise en compte, dit-elle étre individuelle ou collective ? Et si celle-ci débouche sur un
comportement, comment est-il possible de prouver que la cause de ce dernier ne repose

pas sur un sentiment d’obligation ?

96. C’est donc a cause de ces deux fondements que I’opinio juris ne pourrait donc a lui
seul donner 3 'usage la qualité de régle de droit. Ainsi, il est possible de constater qu’il
est absent du contentieux. En effet, c’est parce que cette notion est aussi floue par son
objet et par sa cause, gu’elle est peu présente et peu évoquée par la jurisprudence. Les
juges ne cherchent pas a étoffer les preuves de I’élément psychologique par de divers

moyens. L’utilité de ce critére est alors désuete.

97. La jurisprudence en tire alors les conséquences. Elle déduit désormais de I'élément
matériel I’élément psychologique. Cela est expliqué par le fait que lorsque la regle est

adoptée de maniére constante, cela signifie logiquement, que cette régle a été acceptée

7 p. Haggenmacher, « La doctrine de deux éléments du droit coutumier dans la pratique de la Cour
internationale », Revue générale de droit international public, 1986, p 11.
% Ibid
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subjectivement. La régle de droit qui découle alors de I'élément psychologique permet
alors de dire que ces deux éléments sont indissociables. Cela permet alors a la
jurisprudence de ne rechercher que le critéere matériel, puisque I'élément psychologique

est y déduit implicitement.

98. Cela a d’ailleurs été appliqué par la Cour Internationale de justice, dans I'affaire du
Lotus. Affaire dans laquelle aprés avoir recherché I'élément matériel et psychologique,
celle-ci s’est ensuite contentée de rechercher I'élément matériel et de ne statuer que sur

ce dernier.

99. Apres avoir étudié 'aspect doctrinal de la relation contrat et usage, il convient de

s’'intéresser désormais a son appréhension jurisprudentielle (Chapitre 2).

 CPl, 1927, Affaire du lotus.
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CHAPITRE 2. LAPPREHENSION JURISPRUDENTIELLE DE LA
RELATION

101. La question substantielle qu’il faut se poser est celle de la force normative des
usages. Selon Aurélie Brés : « Lorsque la référence & I'usage ne présente qu’un caractére
facultatif, la pratique n’en conserve pas moins un caractére normatif, dés lors qu’elle est

susceptible de moduler les comportements ou de servir de référence pour les apprécier ».

30

102. Ainsi ce sont ces pratiques et comportements répétées, constantes et
ininterrompues qui permettent de différencier les usages, des pratiques non pourvues
de force normative. La force de certaines pratiques permet aux usages de s'immiscer
parmi toutes les normes juridiques. En effet ces usages peuvent imposer aux agents
concernés des devairs, et par conséquent, en méconnaissance de ceux-ci, ils se trouvent
sanctionnés judiciairement méme si ces usages sont parfois absents dans la loi, ou dans

les contrats.

103. Cela semble logique puisque cela signifie que le comportement a été assimilé par
une communauté. Ft c’est cette acceptation, qui permet a I'usage de s'imposer et
d’orienter naturellement la communauté. C’est donc par ce processus que |'usage

acquiert une force normative.

104. Malgré cela, il est possible de tout méme constater que |a force de ces usages reste
discutée (Section 1). En pratique, c’est la théorie de la force secundum legem qui est

appliquée (Section 2).

'y Bres, « Le fondement de la force des usages », A} Contrat 2018, p. 351.
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SECTION 1. LA FORCE DES USAGES DISCUTEE

105. Plusieurs théories s’attachent a décrire le rapport qu’existe entre le contrat et
I'usage. Ainsi, plusieurs théories se confrontent : celle de la force praeter legem de

I'usage (Paragraphe 1), et celle de sa force contra legem (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1. LA FORCE PRAETER LEGEM

106. Selon cete théorie, les usages disposent d’une force complémentaire, cela signifie
qu’elles ont une fonction supplétive en I'absence de dispositions contraires. Portalis
énongait a ce sujet : « a défaut d’un texte précis sur chaque matiére, un usage ancien,
constant et bien établi, une suite non interrompue de décisions semblables, une opinion
ou une maxime regue, tiennent lieu de loi »*. Ainsi 'usage et la loi ici ne se rencontrent

pas, mais I'usage sert a combler le silence des textes .

107. Frédéric Zenati Castaing ajoute que « Jes blancs du Code ne sont pas des oublis ni des
lacunes, ce sont des espaces délibérés offerts au développement & venir des sources non

formelles parmi lesquelles figurent, en bonne position, les usages. »*.

108. Cela signifie alors que le contrat régi par les régles du Code civil sert de base mais
qu’une place est laissée a la pratique afin de dégager une solution adéquate. Ainsi, il est
possible d’observer une réelle complémentarité de la loi et de Vusage. En effet 'usage
est I'un des premiers recours qu’a prévu le code afin d’aider le juge en cas de silence de

la loi.

3 Portalis, Discours préliminaire du projet de code civil
2 Zenati-Castaing, « Le code civil et la coutume », Libre propos sur les sources du droit, Dalloz, édition 2016,

p 625.
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109. Ce principe est également énoncé dans différents articles du code civil. En effet
I"article 1194 énonce : « Les contrats obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais
encore d toutes les suites que leur donnent I'équité, I'usage ou la loi. »*2 mais encore,
respectivement, selon les anciens articles 1159 et 1160 ancien du Code civil: « « Ce qui
est ambigu s’interpréte par ce qui est d’usage dans le pays ol le contrat est passé.* », « :
On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont d'usage, quoiqu'elles n'y soient pas

exprimées »>.

110. Ces articles démontrent alors que l'usage a donc la capacité a s’appliquer grace a
une force propre mais que le contrat lui sert de base, et lui sert de fondement lorsqu’il
est imprécis. C'est ainsi que son application est justifiée. Ainsi, plus la loi est précise,
s’étend et comble des vides juridigues, plus le domaine du droit spontané s’amenuise et

a moins de chance de se voir appliquer.

111. Dans certains cas, le droit spontané, les usages survivent et s'imposent. En effet, les
usages créent de nombreuses obligations notamment dans une profession en dehors de

toute disposition légale.

112. Atitre d’exemple, la premiére chambre civile a estimé qu’un contrat d’exploitation
de carriére de gravier mentionnant les parcelles a exploiter et le prix de cession pouvait
constituer un contrat parfait, les autres modalités telles que la durée de I'exploitation,

ou de paiement doivent &tre réglées conformément aux usages en la matiere®.

113. Portalis disait que les codes se font avec le temps, temps qui permet au peuple

d’exprimer ses traditions, coutumes, usages. Ainsi I'intérét d’une force praeter legem se

3 C.civ., art 1194

= C.civ,, art 1159 anc.
B civ, art 1160 anc

3 Cass. Civ 1%©, 16 juin 1998 n° 96-107.18
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trouve dans cette pensée. Cette force permet de faire évoluer son droit de maniére
homogéne, et conforme aux mentalités du temps et ainsi d’intégrer subtilement et

naturellement le droit informel au droit formel.

114.  Cette force praeter legem est donc défendue par de nombreux auteurs, permettant
au droit d’évoluer avec son temps face a une situation de vide juridique et de s’adapter

selon les exigences de la communauté.

115. Cette force praeter legem est cependant mise & I'épreuve. En effet, méme si les
usages sont supplétifs, ceux ci peuvent étre écartés par une clause contraire, et les juges
n’auront d’autres choix que de I'appliquer *’. Cela est tout 3 fait justifiable. En effet si les
usages sont adaptés au groupe qui les pratique, la clause, permet d’'étre encore plus
précise quant aux attentes des parties cocontractantes. Les usages sont donc plus
adéquats avec les revendications des parties, mais cela diminue le réle du droit spontané

et de l'usage plus particulierement.

116. Il est possible de constater cela dans un arrét rendu par la chambre commerciale de
la Cour de cassation qui a retenu d’un contrat qu’il s’agissait d’: « un contrat de dépdt
avec option d'achat dont I'option est levée par le dépositaire au moment de 'ouvraison,
alors que le Code des usages de la bijouterie-joaillerie-orfévrerie-cadeaux du 10 février
1981 dispose que la restitution de la fiche de confiés est la preuve que le lien qui existe au
titre du contrat de dépdt est supprimé, soit par la restitution soit par la facturation ».
Cette solution démontre donc que certes les usages proposent des solutions appropriées,
mais qui peuvent étre délaissées au profit d’une disposition qui lui est contraire, écrite

et donc expressément désirée par les parties.

* CAss. civ., 38me 10 mars 1993, D. 1993, IR, 81
% Cass. com., 6 juillet 1999., n® 97-10302
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117. Lathéorie praeter legem permet donc a 'usage de se développer dans le cadre d’'un
silence juridique afin qu’une solution adéquate aux attentes et au contentieux naissant
peuvent rencontrer les parties cocontractantes soit trouvée. Cependant, une autre
théorie va encore plus loin, et souhaite que 'usage se voit attribuée une place plus
importante et évoque la supériorité de 'usage face a une loi impérative. 1l s’agit de la

théorie de la force contrat legem (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 2. LA FORCE CONTRA LEGEM

118. Laforce contrat legem se traduit par un usage dont la régle va a I'encontre d’une loi
(1). Cependant cet usage qui serait contra legem ne peut résister face a une loi
impérative. En effet, en droit interne, le principe est celui selon lequel I'usage céde a la
loi impérative. Cependant, il conviendra tout de méme de prendre en compte

I'interprétation de ces usages afin que les décisions rendues soient cohérentes (I1)

1)- L'usage face a la loi impérative

119. Cette force contra legem, peut tantdt étre confrontée a une loi supplétive, tantét a
une loi impérative. Selon les cas, la solution différe. C'est pour cela qu’il parait essentiel
de définir tout d’abord le principe d’une loi impérative. La loi est dite impérative
lorsqu’elle est d’ordre public, c’est a dire a laquelle on ne peut déroger par aucun moyen,

ni par l'invocation d’un usage.

120. Afin de différencier les différents cas susvisés, il convient d’évoquer a titre
d’exemple un arrét rendu par la chambre sociale de la Cour de cassation qui avait
énoncé : « lorsque les usages invoqués ne sont pas contraires a aucune disposition légale

d’ordre public, alors ils peuvent s’appliquer 39 A contrario dans un autre arrét rendu, la

* 5oc., 19 mars 1986, n°84-15.659
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chambre commerciale casse I'arrét d’une cour d’appel qui a fait prévaloir un usage sur

les modalités de calcul des intéréts bancaires qui sont d’ordre public®.

121.  Ainsi, lorsqu’une loi impérative existe, un usage contraire voulant s'imposer au sein

d’un contrat sera écarté.

122. Cependant, il convient de se poser une question. Lorsqu’une loi est certes
impérative, mais désuéte, ne serait-il pas plus judicieux d’appliquer un usage qui lui est
constant, et connu de toute une communauté ? Vaudrait-il mieux favoriser une loi
oubliée qui aura perdu avec le temps sa ratio legis ou favoriser un usage dans Vair du

temps et appliqué de tous ?

123. La jurisprudence semble favoriser a quelques exceptions, la théorie selon laquelle
I'usage céde face a la loi impérative, méme si celle-ci est désuete. En effet alors méme
qu’un particulier substituerait l'usage a la régle légale oublide, celui-ci se verra
sanctionné puisque les juges semblent avoir la volonté de faire appliquer une solution

purement légale.

124.  Par consequent méme s'il parait plus logique que I'usage soit appliqué au bénéfice
des parties qui souhaitent convenir une relation contractuelle conforme a leurs intéréts,
I'usage n’a donc aucune excuse afin de contrer une loi impérative. Cependant, il parait
tout de méme raisonnable pour le [égislateur de prendre en compte et d’interpréter ces
usages contra legem, afin de faire évoluer ses textes et de permettre aux juges de rendre

des décisions cohérentes et adéquates aux nécessités des parties cocontractantes.

*® Com. 18 mars 1997, n°94-22.216
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I1)- La prise en compte des usages contrat legem par leur interprétation

125. Afin de ne pas appliquer trop strictement la loi sans prendre en compte les pratiques
naissantes et régissant les liens entre les agents, les juges disposent d’instruments

juridiques tels que I'interprétation, I’erreur commune ou encore le principe d’adaptation.

126. Concernant l'interprétation, il s’agit d’une capacité que le juge dispose afin de
statuer sur un litige, et lorsqu’une loi est insuffisante. Cela peut étre le cas lorsque la loi
est obsoléte et non en accord avec son temps. Il peut certes appliquer une interprétation
littérale du texte, mais cela n’aurait aucun sens. La loi doit s’adapter aux pratiques du
présent. Alors il peut appliquer une interprétation ratio légis et une approche
sociologique afin de dégager la logique, le but de |a loi qui a inspiré le |égislateur, de cette
base, le juge a la possibilité d’actualiser la loi en tirant les conséquences de la loi sur le

cas d’espéce.

127. LUerreur commune, est un instrument permettant d’excuser I'erreur faite par les
cocontractants, I'erreur d’avoir considéré l'usage par exemple, comme étant la
caractéristique commune du contrat. Les parties se sont trompés sur la régle applicable

et donc sur le champ contractuel.

128. Enfin le principe d’adaptation permet de contrer les réglements lorsque les

caractéristiques qui ont permis leur adoption ont disparu.

129. Ces instruments, démontrent au final la possibilité pour les juges de faire prévaloir
en quelque sorte I'usage sur la loi, et donc sur le contrat qui y est par analogie soumis (cf.
titre 2). Il est plus logique d'y procéder ainsi, puisque I'usage s'imposant naturellement a
une communauté, 3 des professionnels, les nier peut créer des situations d’insécurité

juridiques dangereuses.
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130. Ainsi, ce conflit entre loi et usage ne peut aboutir qu’a un débat constructif

permettant une remise en question de la loi afin qu’elle soit réformée et qu’elles

deviennent conformes a la pratique.

131.  Au dela de ces théories qui ont entrainé de fort débats doctrinaux, en pratique c’est

la force secundum legem qui est appliquée (Section 2).

SECTION 2. LA FORCE PRATIQUE SECUNDUM LEGEM

132. laforce secundum legem de I'usage est la théorie qui est la plus appliquée. Cette

théorie d’une force secundum legem de I'usage est d’ailleurs parfois prévue par la loi
(Paragraphe 1), et parfois appliquée en vertu de son caractére d’ordre public

(Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1. L’'USAGE PREVU PAR LA LOI

133. En pratique, c’est la force secundum legem de l'usage qui est le plus souvent

appliquée puisqu’elle est prévue par la loi et donc par le contrat.

134. Cette force est souvent appréciée puisqu’elle allie la protection de I'intérét général

par la régle légale, a la pratique et aux besoins d’une communauté visée. De méme,
Pascal Deumier a constaté que «leur faculté d’adaptation & des besoins, des
considérations techniques, des tendances culturelles ou des facteurs économiques variant

d’un groupe a I'autre les rendent irremplacables »*.

135. En effet il est impossible d’'imposer une seule solution pour toutes les conjonctures

puisque ces dernieres sont nombreuses selon les professions ou les localités. C’'est pour

“p. Deumier, « Coutume et usages », Répertoire de droit civil, mars 2014, p. 17
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cela que le législateur, par les renvois aux usages, accorde une force impérative a ces

-y ‘
derniéres.

136. Deux conséquences découlent du caractére supplétif de I'usage. Tout d’abord,
I'usage s’applique dans le silence du contrat, cependant, d’autre part, les parties peuvent

aussi dans ce cas, y déroger en écartant expressément son application.

137. A titre d’exemple, dans un arrét, les juges ont di se demander si un usage pouvait
justifier la violation d’un contrat. Ils ont répondu a cette question par la négative,
puisqu’en 'espéce méme si 'usage professionnel prévoyait qu’en matiére de vente
d’office notariale, le prix de cession doit &tre séquestré auprés de la chambre des
notaires, il s’agissait d’un acte de cession des parts qui précisait que « le prix de vente
serait payé directement entre les mains du cédant par le cessionnaire »* Ainsi, comme
I’a été démontré par cet arrét, si un usage est explicitement écarté par les parties au sein

de la convention, alors celui-ci ne pourra pas étre invogqué en cas de contentieux.

138. L’'usage secundum legem peut donc étre prévu par la loi, et permet a 'usage de
s’appliquer dans le silence des textes ou alors parce que les parties I'ont explicitement
prévu et exigent sa primauté dans un contrat. Mais au dela de ¢a, il peut aussi étre

d’ordre public et étre une véritable source de droit {Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 2. L’'USAGE D’ORDRE PUBLIC

139. Dans certaines matiéres, comme en droit pénal, les usages ne sont pas seulement
une source de droit, mais disposent d’une autonomie et d’un caractere d’ordre public.
Certes I'usage ici ne se situe pas dans un cadre contractuel mais son caractere d’ordre

public témoigne qu’il peut s'imposer. Ainsi ces usages échappent a la volonté des parties

2 Cass., Civ 1%, 4 juin 2014, n°13-17.077
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et s'imposent. Cela a été énoncé par la Cour d’appel de Paris : « si 'usage, en matiére
commerciale, est effectivement une source de droit, il ne I'est aucunement en droit
pénal, dont I'autonomie et le caractére d’ordre public exigent que les qualifications des

infractions poursuivies soient déterminées par des critéres spécifiques »*

140. A titre d’exemple, la jurisprudence a refusé d’accepter un systéme d’éducation
violent que celui qui est permis par les moeurs et la coutume. En effet le Tribunal
d’instance a énoncé qu’ « Attendu que le requérant se déclare partisan de fermeté et de
chatiments corporels modérés seuls susceptibles, selon lui, de rendre 'enfant plus calme
et obéissant, qu’il nous demande de prescrire ce systéme d’éducation (sur le fondement
de I'article 372-1 C;Civ); attendu que le juge des tutelles ne saurait non plus autoriser I'un
des parents ériger en systéme éducation de 'enfant le retour aux chdtiments corporels;
que de tels chdtiments, que les mers de plus en plus réprouvent, ne peuvent se concevoir
a la rigueur qu’exceptionnellement, dans des circonstances particuliéres et en tous cas

modérément »*

141. Méme s'il est fait référence ici aux moeurs, il convient de rappeler que les usages
sont des régles qui évoluent et s’adaptent aux tendances culturelles. La liaison étant
faite, les usages pratiqués par les sociétés influent en droit pénal et plus précisément sur

la gravité d’une infraction.

142. Pour revenir aux relations contractuelles, en droit du travail, les articles L122-5 3

L122-7* du Code du travail évoquent le préavis avant la rupture définitive du contrat de

€A Paris., 30 juin 1983, Gaz. Pal., 1983, 2, 636, note J.-P. Marchi
*“T.1. Chateaudun, 27 avril 1972, Gaz. Pal., 1972, 2, 561.
® C.trav., Art L122-5: « En I'absence de dispositions [égales, de convention ou accord collectif de travail relatifs

au délai-congé, cette existence et cette durée résultent des usages pratiqués dans la localité et la profession. »

44



travail sous le terme de « délai-congé ». Ces articles énoncent qu’en I'absence de
. ey ’ * . . ra P » ’

dispositions légales, de convention ou d’accord collectif, la durée du délai congé est

prévu par les usages. La jurisprudence %6 a d’ailleurs précisé dans plusieurs arréts que ce

délai congé prévu par les usages ne peut étre dérogé par un contrat individuel de travail.

143. Ensuite, en ce qui concerne le droit rural, il s’agit d’'une matiére qui « ne peut se
dispenser du recours aux usages locaux ou encore en matiére d’appellation d’origine
contrélée. La régle de droit spontanée peut donc avoir un caractére impératif »¥_En effet
comme lillustre un arrét rendu par la 1ére chambre civile de la Cour de cassation en date
du 27 novembre 1963 : « Les juges du fait, ayant constaté, dans 'exercice du pouvoir
souverain dont ils disposent & cet égard, I'existence de 'usage local d’aprés lequel les
plantations dont s’agit n’étaient assujetties a aucune distance, n’ont nullement violé le
texte précité »*. Cela est d’ailleurs énoncé a I'article 671 du Code civil : « Il n'est permis
d'avoir des arbres, arbrisseaux et arbustes prés de la limite de la propriété voisine qu'a la
distance prescrite par les réglements particuliers actuellement existants, ou par des
usages constants et reconnus et, a défaut de réglements et usages »*. Ainsi en présence
de dispositions spéciales et notamment par les usages, alors les dispositions légales ne

peuvent s’appliquer. Ainsi la disposition légale n’intervient qu’a défaut d’usage.

C.trav., Art L122- 6., Al 4: « Les dispositions des 2° et 3° ci-dessus ne sont applicables qu'a défaut de loi, de
contrat de travail, de convention ou accord collectif de travail ou d'usages conduisant soit a un délai-congé, soit

3 une condition d'ancienneté de services, plus favorable pour le travailleur intéressé. »

C.trav., Art L122-7: « Toute clause d'un contrat individuel fixant un délai-congé inférieur a celui qui résulte des
dispositions de l'article L. 122-6 ou une condition d'ancienneté de services supérieure a celle qu'énoncent ces
dispositions est nulle de plein droit, »

#6146 Cass.civ., 31 juillet 1930, D.H.1930, 457 ; Cass soc., 19 juin 1947, 1, 175 ; Cass.soc., 3 mai 1995, inédit, n°
93-45.123.

“p. Deumier, « Le droit spontané », op.cit., p 231.

v, Art 671
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CONCLUSION DU TITRE PREMIER

144. Afin que l'application de l'usage soit cohérente, I'usage doit prouver que sa
constitution s’est forgé dans I'intérét des parties. Et c’est d’ailleurs parce que I'usage doit
correspondre aux attentes des cocontractants, que les critéres exigés pour sa
constitution sont trés souvent contrdiés. Cela est logique, puisque I'intérét des parties

est mis en jeu.

145. Concernant la maniere dont I'usage s’impose, selon la théorie de P. Mousseron sur
la présence d’un lien paternel entre l'usage et le contrat™, Vusage dispose d’une
autonomie. Cette théorie permet de valoriser 'usage par rapport au contrat. En effet, il
permet a la fois de donner une force autonome a I'usage lorsqu’il s'impose par une
clause, mais aussi de permettre a I'usage d’ajouter une force supplémentaire au contrat
lorsque ce dernier doit assurer son application par I'application de I'article 1194 du Code
civil’.

146. En pratique, selon la jurisprudence, la force normative de |'usage qui a tendance 2
s’appliquer est la force secundum legem. Cette force consiste 3 appliquer 'usage dans le
silence du contrat ou lorsque celui- ci est invoqué par les parties cocontractantes. C’est
I"approche la plus appliquée, non seulement parce qu’elle est souvent prévue par la loi,
et dont le contrat ne peut s’opposer ; mais aussi parce qu’elle présente un caractére

d’ordre public, essentiel au bon déroulement des relations humaines et contractuelles.

147. Enfin, afin d’attribuer encore plus de Iégitimité aux usages, leur contractualisation

est I'une des solutions indispensables. Cela permet de clarifier les droits privés et donc

**p_Mousseron « Usage et contrats : fils ou fréres ? » Actualité juridique contrat 2018, Dalloz, n°® 8-9, p.351.
e civ, art 1194 : « Less contrats obligent non seulement a ce quiy est exprimé, mais encore a toutes les suites

que leur donnent I'équité, I'usage ou la loi. »
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qu’ils soient connus plus aisément par les parties. Le risque de litige et de contentieux

est alors dans ce cas amoindri.
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TITRE 2. LA PRESENTATION LEGALE DE LA RELATION

149. Une présentation légale est essentielle a la compréhension de la relation
hiérarchique existante entre |'usage et le contrat dans le droit commun étatique. Aprés
avoir étudié I'aspect doctrinal de cette relation, il apparait indispensable d’étudier la

présentation de cette relation au vu de la loi, loi qui régit les contrats.

150. A cet effet, il est intéressant d’étudier la théorie générale du contrat par Kelsen. Ce
dernier expose une pyramide des normes selon laquelle chaque norme juridique doit
étre conforme et compatible a celles qui lui opposent une force normative supérieure.
Ainsi, une présentation analogique du contrat par la loi est indispensable et permet de
s’apercevoir que l'usage, parfois soumis & la loi dans le droit interne, est alors

complétement soumis aux effets du contrat, créateur d’obligation.

151. Une limite a cette analogie s’exprime par I'admission de |'usage comme une force
normative propre, intérieure au contrat. (Chapitre 1). La robustesse des usages et leur
persistance a vouloir étre des une source créatrice d’obligations, se constate en droit du
travail. Il s’agit d’une spécificité intéressante du droit interne qui a pour mérite d’étre

étudié ( Chapitre 2).
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CHAPITRE 1. LA PRESENTATION ANALOGIQUE DU CONTR'AT PAR
LA LOI

152. Dans la pyramide des normes, le contrat doit se soumettre au bloc législatif.
Autrement dit, le contrat, ayant une force normative inférieure a la loi, il doit se

soumettre 3 ses dispositions impératives.

153. Cependant, il est important d’énoncer que le contrat est congu comme « un acte
juridique créateur de normes, a cet égard, le contrat n’est pas différent de la loi ou de la

Constitution »2

154. Ainsi, par analogie, le contrat et la loi sont sur un pied d’égalité (Section 1). Par
conséquent, l'usage devra lui-méme respecter les dispositions impératives du contrat
imposées par la loi. Si 'usage est conforme a ce principe, alors il conviendra d’établir la
force de la preuve de I'usage dans le contrat afin que ce dernier puisse étre a son tour

respecté par les agents I'ayant consenti (Section 2).

2 R. Encinas de Munagorri, « Kelsen et |a théorie générale du contrat », p.1, Actualité de Kelsen en France,

2001. <halshs-01651976>.
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SECTION 1. LA RELATION DU CONTRAT PAR SON INDEPENDANCE A LA LOI

156. Plusieurs articles du Code civil confirment que le contrat est lié 3 la loi, parmi eux
I'article 1103 énonce : « les contrats légalement formés tiennent lieu de loi & ceux qui les

. 53 . E ’ 4 .
ont faits » >, Cet article semble donc exprimer d’une part la corrélation entre les normes
susvisées, comme si le contrat et la loi étaient interdépendants, et d’autre part que cette

convention est instituée en tant que norme créatrice de droit.

157. Mais alors il est possible de se demander quel est I'intérét de permettre a une
convention d’étre créatrice de droit. A cela, Kelsen répond : « parce gue le législateur
veut laisser aux sujets de droit le soin de régler eux-mémes leurs intéréts économiques et
autres » ** Ainsi, par analogie les parties sont liées par la loi mais elles disposent de la
possibilité d'y contourner par la rédaction d’un contrat si la loi n’est pas impérative afin

de régir elles mémes leurs intéréts contractuels.

158. Par conséquent, dans ce contexte 'usage prend une tout autre dimension. L’usage
n’est plus seulement une origine du contrat, mais il a la possibilité de s’insérer et de se
voir attribuer une dimension normative importante dont le non-respect est
obligatoirement sanctionné. L’usage se voit alors attribuer 3 son tour une force

normative propre a l'intérieur méme du contrat.

3¢, Civ,, art 1103

> R. Encinas de Munagorri, « Kelsen et |a théorie générale du contrat », p.8, Actualité de Kelsen en France,

2001. <halshs-01651976>.
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SECTION 2. LA FORCE DE L’'USAGE DANS LE CONTRAT PAR SA PREUVE

159. Afin que l'usage acquiert une force juridique dans le contrat, il convient d” apporter
la preuve de son existence (Paragraphe 1). Pour ce faire, de nombreux instruments sont

mis & la disposition des parties (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1. LE REGIME DE LA PREUVE DES USAGES

160. Selon l'adage : « jura novit curia », le juge connait le droit. Ainsi « Je plaideur
bénéficie d’une dispense de preuve compléte : la régle de droit applicable a la cause n’a
pas & étre démontrée » >>. A contrario, les parties doivent apporter la preuve des faits
juridiques qu’elles invoquent et non pas le droit sur lequel elles fondent leurs prétentions
puisque c’est le rdle du juge de contrdler I'exactitude des régles de droit invoquées. .
Ainsi lorsqu'est évoqué un usage professionnel, non écrit, il convient a la partie qui s'en
prévaut d'en apporter la preuve. Cela est justifié par le fait que le juge étant extérieur au

groupe qui applique un usage, son statut ne lui permet pas de le connaitre. >

161. Autrement dit, afin que I'usage puisse s’imposer, il est nécessaire d’en apporter la
preuve. Ainsi il convient de se demander par quel moyen il est possible d’apporter la

preuve de son existence.

162. Concernant la charge de la preuve de 'usage, elle incombe a la partie qui souhaite
s’en prévaloir’™® . Ainsi, si la preuve n’est pas rapportée, alors les juges du fond n’auront

d’autres choix que de rejeter les prétentions de la partie requérante.

4. Roland, L. Boyer, Adages du droit frangais, Litec, 4e éd. 1000, p190
%8 C.pciv, Art 12.
" p_ Deumier, « Le droit spontané »., op. cit., p 192.

%8 Cass. ass. plén. 26 février 1988, n° 85-40.034
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163. En matiére de preuve, I'article 1359 d'u Code civil exige un écrit *°. La jurisprudence

illustre tout a fait cette régle de droit a propos des usages professionnels.

164. Cependant'apport de la preuve se fait par tous moyens. Cela a d’ailleurs été précisé
au nouvel article 1360 du Code civil grace a 'ordonnance du 10 février 2016. Ce dernier
énonce : «les régles prévues a larticle précédent recoivent exception en cas
d'impossibilité matérielle ou morale de se procurer un écrit, s'il est d'usage de ne pas
établir un écrit, ou lorsque I'écrit a été perdu par force majeure. ». Par cette régle de droit,
les juges ont pu admettre qu'un usage professionnel puisse justifier 'impossibilité de se
procurer un écrit. . Cependant cet usage doit &tre suffisamment démontré. A titre
d’exemple, cela a été le cas pour un usage agricole ol la Cour a retenu “/impossibilité
morale de se procurer une preuve littérale de I'acte juridique résultant de 'usage en
matiére agricole qui autorise les parties a conclure verbalement les ventes d'aliments

pour le bétail” » &

165. Malgré cette exception, selon la jurisprudence : « Il incombe au demandeur, qui s'est
trouvé dans I'impossibilité matérielle ou morale de se procurer une preuve écrite, de

prouver par tous moyens I'obligation dont il réclame I'exécution » ®* . Ainsi, Fimpossibilité

. C.civ., Art 1359 : « L'acte juridique portant sur une somme ou une valeur excédant un montant fixé par décret
doit étre prouvé par écrit sous signature privée ou authentique. Il ne peut &tre prouvé outre ou contre un écrit
établissant un acte juridique, méme si la somme ou la valeur n'excéde pas ce montant, que par un autre écrit
sous signature privée ou authentique. Celui dont la créance excéde le seuil mentionné au premier alinéa ne
peut pas étre dispensé de la preuve par écrit en restreignant sa demande. |l en est de méme de celui dont la
demande, méme inférieure & ce montant, porte sur le solde ou sur une partie d'une créance supérieure a ce
montant. »

® Cass. 1 civ., 17 mars 1982, n® 80-11937

® Cass. com., 22 mars 2011, n° 09-72426

® Cass. 1™ civ,, 19 oct. 2016, n'15-27387
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de fournir un écrit ne fait pas disparaitre I'exigence de preuve, qui peut étre apportée

par tout moyen.

166. Les parties cocontractantes auront donc bien compris I'enjeu de rapporter cette
preuve. Ainsi de nombreux outils sont mis a leur disposition afin qu’il en fasse I'« usage »

(Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 2. LA MULTIPLICITE DES OUTILS DE PREUVE L'"USAGE DANS LE
CONTRAT

167. Afin de démontrer 'existence d’un usage dans un contrat, les juges ne recherchent
pas si celui ci a été consacré par la jurisprudence. En effet, celle-ci peut seulement étre
prise en compte au titre d’éléments de preuves 8 Cependant, méme au titre d’élément
de preuve, cela peut paraitre insuffisant. En effet, selon la jurisprudence « Sans constater
I'existence dans la localité et la profession d'un usage fixant & trois mois la durée du délai-
congé d'une employée de commerce ayant une année d'ancienneté, ce que I'employeur
contestait, la simple référence & une jurisprudence constante étant insuffisante a cet
effet, le conseil de prud’hommes a violé le texte susvisé » ®_Ainsi la sanction judiciaire ne
peut &tre un outil de preuve permettant a I'usage de s'imposer dans I'ordre juridique.
Cela est un gachis juridique puisque la sanction judiciaire, permet de faire respecter les
principes et les valeurs de notre société. C'est méme elle, qui dissuade les agents de ne
pas respecter les régles de droit positif. Selon F. Gény, par la contestation de la sanction
: « on dénature I'idée de justice humaine, en la noyant dans un océan de devoirs de
conscience, ot elle perd son individualité propre: par la méme, on lui enléve sa précision

et de sa force »®. Ainsi il est dommage de ne pas prendre en compte la régle judiciaire

% Cass. civ 3éme 14 février 1984, n°82-16092
® Cass. soc., 8 juillet 1976, n°75-40358
Sl Gény, « Science et technique en droit privé positif », Tome 2, Sirey, 2éme édition., 1927, n°158.
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d’autant plus que celle-ci précise les ambiguités qui peuvent exister au sein d’une régle

de droit spontanée.

168. La regle spontanée qu’est l'usage, et qui n’est pas forcément portée 3 la
connaissance du juge, se voit appliquer le méme régime de preuve que les régles de droit
étranger. Cela signifie que pour connaitre I'usage, il convient de certifier son contenu en
demander a une autorité compétente. P. Mousseron distingue deux types de preuves :
les « instruments de pré-constitution de la preuve des usages » (1) et les « instruments

de post constitution de la preuve des usages »*° (n).

1)-Les instruments de pré-constitution de la preuve des usages

169. Les pareres, les recueils d’usage et la bibliothéque des usages font partie de ces

instruments

170. Concernant le pareére, la jurisprudence a énoncé qu’il permet d’établir 'usage local
ou professionnel «dans son existence et sa teneur »*. Le parére est donc une attestation,
un acte juridique qui permet de prouver qu’une pratique est établie dans un groupe. Le
parére permet donc d’éclairer le juge sur les pratiques exercées. Ces paréres sont
attestés par des organismes professionnels comme les chambres de commerce, les

associations professionnelles ou encore par les syndicats professionnels.

171. Ensuite, concernant les recueils ou codes d’usage, ils permettent eux aussi de
conférer la qualité d’'usage a des pratiques répétées et ont pour objectif de rassembler
tous les usages. Cela est mis en place par diverses institutions. Ces recueils s’appuient sur

des pratiques antérieures afin de pouvoir anticiper des comportements futurs. Lorsque

® P. Mousseron « Le renouveau dans la preuve des usages: des paréres aux opinion de coutume », Journal des
société, n° 92 Novembre 2011, p 20.
® Civ 1ere., CA Pau, 20 mai 2008., n°RG 06.01613
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ce recueil adopte sa fonction normative alors il est nommé « code d’usage ». A titre
d’illustration, la société centrale d’agriculture de Seine-Maritime digpose d’un code
d’usage qui rassemble tous les usages, les plus anciens soient-ils. Ce code a déja subi
plusieurs mises a jour permettant d’évoluer avec le monde rural et de s’adapter aux
progrés techniques. A contrario le Code du gouvernement d’entreprise AFEP-MEDEF n’a
pas pu &tre considéré comme un code d’usage puisqu’il ne se fonde pas sur des pratiques

répétées.

172. Universitaires, juristes d’entreprises, avocats, et experts frangais et étrangers ont
constitué le 19 juin 2015 I'Institut des Usage. Cet institut a parmi ses activités, celle de
délivrer des attestation d’usage. D’autre part, 'une de ses missions est d’actualiser
régulierement la « bibliothéque des usages ». Cette bibliothéque est un site internet
reconnu comme source officielle du droit francais et constitue un catalogue de tous les

recueils d’usage.

173. Ces sources sont indispensables et constituent un grand intérét pour les
professionnels qui souhaitent conclure des contrats. En effet ces sources facilitent les
professionnels quant a la recherche de la preuve de |'usage. Le site de la bibliotheque
des usages énonce méme qu’elle est utilisée afin d” « aider les professionnels a connaitre
et invoquer des usages notamment en prévision d’une activité a I’étranger ou dans un
cadre contentieux. Ces avis serviront notamment d déterminer la durée d’un préavis ou

justifier une indemnisation. »*

174. En plus des instruments de pré-constitution de la preuve des usages, il existe des
instruments de post-constitution de la preuve des usages. Ces derniers permettent aux

parties d’invoquer des usages devant les juridictions. Ces instruments sont utilisés

% site de la bibliothéque des usages de Montpellier. Consultable sur : https://bibliotheque-des-usages.cde-
montpellier.com/presentation-de-l-institut-des-usages
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postérieurement au litige puisqu’il s’agit d’usage dont il est difficile d’en apporter la

preuve avant qu’une opération juridique ne soit menée (ll).

Il). Les instruments de post-constitution de la preuve des usages

175. Tout d’abord, concernant I'attestation de témoin, elle est prévue par 'article 199 du
Code de procédure civile. Ces attestations permettent d’éclairer le juge et donc d’établir
I'usage remis en cause. Ces attestations démontrent la répétition d’un fait permettra de
reconnaitre I'usage et de lui procurer une force juridique. Cet instrument de preuve a été
utilisée a plusieurs reprises %, et a permis de reconnaitre un usage. Cela a d’ailleurs était
le cas dans un arrét rendu pas le Tribunal de Grande Instance de Rochefort sur Mer
: « Qu'il résulte des piéces produites aux débats par la SA FTI et de 'avis du président de
I'Internet Society, qu’il existe un usage proscrivant le recours au « spamming » dans les
groupes de discussion »”°. Ce mode de preuve peut faire penser a I'enquéte par turbe. En
effet ce mode de preuve consistait pour le juge de faire appel 3 un groupe de plusieurs
hommes qui devait donner leur avis sur 'existence d’une coutume, s’ils étaient unanimes
alors la coutume était prouvée et n’avait plus a I'&tre en cas de litige extérieur. Mais cette
méthode a été accusée de corruption & cause des personnes interrogées, d'ailleurs
I'adage de Loysel,jursiconsult du 17éme siécle énoncait : « Qui mieux abreuve, mieux
preuve »"*. Par conséquent, I'enquéte par tube a été supprimé en 1667, et renaft en

quelque sorte par les attestations.

176. Le constat d’huissier lui aussi, permet d’établir I'existence d’un usage et des
pratiques répétées qui le constituent. Cependant ce constat ne suffit pas a lui méme pour

convaincre les juges de sa force juridique. Il est en effet compréhensible que les

* 76 Sainte., 2 juillet 1991, D. 1992, p446, note B. Beignier.
®TG| Rochefort sur Mer., 28 février 2001, M.G. c. SA France Telecom interactive.

a, Loysel., « Institutes coustumiéres »., Abel L’Angelier., 1607

56



attestations de témoins soient plus crédibles au vu de leur nombre. A contrario, un seul
.‘ . 7 A . - .

constat d’huissier ne pourra pas forcément étre un outil incontestable afin de prouver

I'existence des pratiques répétées qui permettent a 'usage de disposer d’une force

contraignante.

177. Ensuite, la consultation, outil de post-constitution de preuve des usages, est défini
par le Code de procédure civile comme telle : « Lorsqu'une question purement technique
ne requiert pas d'investigations complexes, le juge peut charger la personne qu'il commet
de lui fournir une simple consultation. »”2, Ainsi cette consultation peut certes permettre
d’éclairer le juge et statuer sur 'existence de pratiques répétées et méme sur I'existence
d’un usage. Cependant, le fait qu’il s’agisse d’une « simple consultation » dont la portée
juridique peut étre parfois remise en cause, peut faire douter sur la crédibilité et

I’efficacité de cet instrument.

178. Enfin, un juge ou un arbitre peut avoir recours a un expert qu’il désigne afin que
celui ci apporte la preuve d’une pratique et son champ d’application. C'est en apportant
la preuve de cette pratique, et non pas celle de I'usage, que le juge pourra a son tour

attester la présence d’un usage dans un domaine visé.

179. Au vu de la multiplicité de ces instruments de post-constitution de la preuve des
usages, il convient d’énoncer les plus efficaces et donc ceux qui sont donc conseillés aux
professionnels. Alors que les instruments de pré-constitution de preuve, permettent
d’établir que I'usage est réellement ancré dans les pratiques du groupe, pour les
instruments de post constitution, il est plus difficile d’apporter cette. Cependant, parmi
les instruments de post constitution, les attestations de témoins et le rapport d’expert
paraissent plus efficaces. Concernant les attestations encore faut il qu’elles soient

nombreuses. En effet, plus il est possible de disposer de témoignages, plus la pratique

” Art 256., CPC.
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qui essaie d’étre prouvée est crédible. Quant au constat d’huissier, la consultation, ils ne

sont parfois pas suffisants et sont dotic conseillés en cas de dernier recours.

180. Enfin, il convient d’évoquer I'émergence d’un nouvel outil : 'opinion de coutume. Il

consistera a recueillir Iavis d’un professionnel du droit. Selon P. Mousseron « cet avis
portera « sur la force juridique d’une pratique présentée & Fauteur du document. »”.
Ainsi dans ce cas, il ne s’agit plus rapporter la preuve d’une pratique répétée, mais de
directement, rechercher la force juridique de la pratique. L’opinion de coutume ici devra
évoquer «la présentation du comportement constitutif d’une pratique, (...)
I'identification du systéme juridique applicable (...) I'affirmation de la force juridique »"*.
L’opinion de coutume sera attestée dans des « avis verbaux ou dans des conclusions {...)
acte distinct » par des professionnels. Cela permettra alors d’établir une certaine sécurité
juridique en amont d’un litige, lors de la rédaction d’un contrat par exemple. Mais aussi
postérieurement a un litige. L'opinion de coutume permettant d’apporter la preuve de
I'existence de l'usage invoqué. Une nouvelle fois, I'intérét ici pour le professionnel est de

« mieux structurer leur travail et aux clients de mieux apprécier Papport ».”

181. Apres avoir présente de maniére analogique la relation qu’entretien I'usage avec la

loi et le contrat, et comment il peut acquérir une force normative et s'imposer parmi ces
normes de droit positif, il convient de s’intéresser au sort des usages dans les contrats de

travail, leur régime étant spécifique a ce domaine (Chapitre 2).

73 R e }
P. Mousseron « Le renouveau dans [a preuve des usages: des paréres aux opinion de coutume », op.cit., p

23.

" bid

7 Ibid., p 24
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CHAPITRE 2. LA PRESENTATION DES SPECIFICITES DE L’'USAGE EN
DROIT DU TRAVAIL

182. Il n’existe pas de définition légale de I'usage en droit du travail. En effet, aucun texte
ne l'évoque. L'usage a été défini par la jurisprudence et désigne une « pratique
habituelle, ancienne et constante, en vigueur au sein d’une entreprise, qui n’a fait lobjet

d’aucun document écrit et ne résulte pas de I'application d’un accord collectif » @

183. Il convient tout d’abord de préciser la nature de I'usage d’entreprise. Jusqu’ici, ont
été majoritairement évoqué les usages professionnels. Dés a présent, concernant ce
chapitre, il conviendra d’étudier les usages d’entreprise. Le professeur ). Savatier les
distingue ainsi : « Il s'agit d'une différence de nature tenant a ce que I’ usage professionnel
s'impose & I'employeur comme une contrainte extérieure, alors que 'usage d'entreprise
est né de son bon vouloir. D'un ¢6té, il y a une norme, qui peut étre interprétative ou
supplétive, élaborée par la collectivité professionnelle, et le chef d'entreprise y est
assujetti comme membre de cette collectivité. De l'autre, il y a une pratique qui a été
instituée par 'employeur de sa propre initiative, ou qui s'est établie a l'initiative des

salariés, mais sans opposition de sa part. » 7,

184. L'usage en droit du travail est particulier puisqu’il résulte du comportement
volontaire de 'employeur, qui par sa répétition va créer un droit pour les salariés. Il est
nécessaire de préciser que I'écrit n’est pas une condition de validité de I'usage. Cet usage
se traduira obligatoirement par I'octroi d’un avantage plus favorable pour les salariés,
que ce que disposent les sources légales, réglementaires, conventionnelles ou

contractuelles. Leur particularité peut étre constatée aussi du fait de leur formation et

76 « Dictionnaire en droit du travail »., Définition Usage, éd Tissot, en ligne :https://www.editions-tissot.fr/droit-
travail/dictionnaire-droit-travail-definition.aspx?idDef=447&definition=Usage

7777 | savatier, Dr. soc. 1986, p. 890.
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de leur application (Section 1) mais aussi par les conséquences de 'usage sur le contrat

de travail (Section 2).
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SECTION 1. LA FORMATION ET L'APPLICATION D’UN USAGE
« D’ENTREPRISE » v

185. Afin qu’un usage d’entreprise soit reconnu, celui ci doit remplir les conditions que
requiert la jurisprudence (Paragraphe 1). Lorsque ces conditions sont vérifiées, alors
celui-ci peut étre appliqué dans 'entreprise et doit suivre un régime qui lui est particulier

(Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1. LES CONDITIONS DE FORMATION DE L’'USAGE

186. la jurisprudence requiert que la pratique soit constante, générale et fixe 8 (1) mais
aussi la volonté non équivoque de employeur et donc son intention a l'octroi de

I'avantage au profit des salariés ().

1). Les éléments caractéristiques

187. Afin qu’un usage soit reconnu, la pratique doit étre constante, ainsi la pratique qui
donne un avantage 3 un ou plusieurs salariés doit étre constatée plusieurs fois, et ce, de
maniére continue. Le fait isolé ne permet pas de caractériser un usage.® En effet il a été
énonce que « la cour d'appel, aprés avoir relevé que la prime de quatorzieme mois avait
été versée pour la premiére fois en janvier 1982, a estimé que l'usage de son versement
n'était pas établi » . La jurisprudence est constante sur ce principe®. A contrario la cour
d’appel ayant constaté que lorsque depuis douze ans « la cinquiéme semaine de congés

payés était prise pendant la derniére semaine de I'année ; qu'elle a pu, dés lors, décider

8 Cass. soc., 23 mars 1988, n° 85-45.096 ; Cass. soc., 15 avr. 1992, n° 88-44.439
7 Cass. soc., 7 déc. 1978, n° 78-40.099

% Cass. soc., 19 mars 1985, n° 83-41.591

# Cass. soc., 7 déc. 1989, n® 87-42.701

82 Cass. soc., 3 oct. 1991, n°89-41.759 ; Cass. soc., 20 oct. 1994, n°93-42.800
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qu'un usage s'était instauré dans I'entreprise »*. Il faut cependant nuancer la constance
de la volonté de I'employeur. En effet, si 'octroi d’un avantage ne dépend pas seulement
de la volonté de I'employeur, alors la réitération de cette pratique ne pourra pas étre
qualifié d’usage. A titre d’exemple, si I'octroi de cet avantage dépend des nécessités du

service, alors aucun usage constant ne peut étre observé et établi®.

188. Ensuite, pour que ce critére puisse étre observé alors I'avantage doit concerner
I’ensemble des salariés d’une entreprise, ou du moins, a une catégorie de salariés 5 La
pratique doit donc étre générale. A défaut, si I'avantage n’est accordé qu’3 un seul salarié
ou un seul membre d’une catégorie de salariés®, alors I'octroi de I'avantage ne pourra
étre qualifié d’usage® de méme si cet avantage est octroyé a des salariés mais a des
dates différentes®. Cependant il est possible d’observer une exception et une nuance.
Concernant I'exception, il convient de préciser que I’octroi d’un avantage a une instance
représentative du personnel peut constituer un usage, méme si cette instance est la seule
bénéficiaire®. Concernant la nuance, il convient d’observer que pour de prendre en
compte la geénéralité d’un usage, le facteur de la taille de I'entreprise n’est pas important.
En effet, il a été jugé que « La catégorie de salariés concernée par I'usage peut étre
néanmoins trés minoritaire, sans que le caractére général de I'usage ne soit remis en

cause »%

% Cass. soc., 16 mai 2000, n°98-40.499
#¥Cass. soc,, 7 mars 1990, n°87-14.546

% Cass. soc., 27 mai 1987, n°82-42.115

% Cass. soc., 14 janv. 1987, n°83-40.530

¥ Cass. soc., 14 janvier 1987, n°83-40.530
# Cass. soc., 16 mars 1989, n°85-45.428

# Cass. soc., 21 nov. 1989, n°89-13.699

% Cass. soc., 7 novembre 1985, n°83-41.616
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189. Enfin, 'avantage doit étre fixe. Il doit remplir des conditions précises, prédéfinies et
objectiv:as de la volonté de I'employeur. Aucun pouvoir discrétionnaire de 'employeur,
aucune subjectivité ou donnée aléatoire ne doit étre constaté, a défaut il ne sera pas
possible de démontrer la fixité de la pratique et donc d’observer |'existence d’un usage”.
Mais cet avantage doit aussi présenter une fixité quant a ses modalités de calculs, dés
lors que cela peut &tre constaté, alors cela permettra de donner a l'avantage sa

é%. Ainsi, a titre d’exemple, lorsque l'usage dépend d’éléments

caractéristique de fixit
objectifs concernant le calcul du taux de prime, alors celui ci est applicable et les salariés
peuvent s’en prévaloir’. Si "employeur ne désire pas indiquer le mode de calcul qu’il
utilise, les juges du fond peuvent en étudiant les éléments qui leurs sont donnés, estimer
si une prime est calculée a partir d’élément objectif ou subjectif, et donc caractériser la

fixité de l'usage™.

190. Au delad de ces critéres, la volonté non équivoque de I'employeur et donc son

intention a l'octroi de I'avantage au profit des salariés doit étre observée (ll).

I1). L’élément intentionnel

191. Le dernier critére requis afin qu’un usage puisse étre appliqué et revendiqué, est

I'intention de I'’employeur.

192. Afin de prouver la volonté de I'employeur et son engagement quant a I'octroi d’un
avantage a ses salariés, les trois critéres décrits ci dessus doivent étre démontrés de

maniére cumulative.

o Cass. soc., 28 oct. 1998, n°96-42.775 ; Cass. soc., 28 avr. 2000, n°98-40.155 ; Cass. soc., 6 juin 2001, n°99-
42372

* Cass. soc., 26 nov, 1987, n°85-42.946

% (ass. soc., 24 janv. 2001, n°99-40.430

* Cass. soc., 30 avr. 1987, n°82-42.298
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193. Siles de ces trois critéres*fait défaut, alors la présomption de I'employeur selon
laquelle il souhaite octroyer un droit, un avantage supplémentaire aux salariés par
rapport a la loi, ne pourra étre établi.”® C’est ainsi qu’un arrét rendu par la chambre
sociale de la Cour de cassation a énoncé : « que le versement & Mme X..., en son
intégralité, de la prime pour une année et pour moitié pour une autre année et le
versement d'une telle prime a un autre salarié de I'entreprise pour une année ne sont pas
de nature a caractériser la constance et la généralité de ladite prime et, en conséquence,

I'existence d'un usage dans Pentreprise »».

194. Dans ce méme arrét de la chambre sociale de la Cour de Cassation en date du 26
mars 1987, il est possible d’observer que I'intention de I'employer ne peut &tre constatée
par une simple tolérance ou par son erreur. En effet, la tolérance de 'employeur ne peut
se confondre avec l'usage conscient”. Cet arrét a déduit que « La répétition et son
application & un trés grand nombre de salariés peuvent amener les juges du fond a
qualifier 'usage »°® Encore une fois I'importance des critéres de constance, généralité et
de fixité est démontré puisque ce sont ces derniers qui vont permettre de démontrer que

I'usage n’est pas une erreur ou une simple tolérance de I'employeur.

195. Lorsque tous les critéres qui ont été étudiés sont observés, alors la pratique peut
étre considérée comme un usage et &tre appliquée au sein de I'entreprise. Ainsi, il

convient désormais d’étudier le régime de |'usage d’entreprise (Paragraphe 2).

% Cass. soc., 28 févr. 1996, n°93-40.883
% Cass. soc., 28 févr. 1996, n° 93-40.883
%" Cass. soc., 26 mars 1987, n°79-41.610
* Sous la direction de P. Mousseron, « Les usages en droit de 'entreprise »., Lexisnexis

64



PARAGRAPHE 2. LE REGIME DE L'USAGE

L'usage d’entreprise présente des spécificités. En effet il est tout d’abord confronté aux
usages locaux ou encore a d’autres usages internes a I'entreprise (1). De plus, concernant
son application son régime de la preuve lui est propre (ll). Enfin, il parait intéressant
d’étudier leur sort en cas d’un transfert d’entreprise et donc d’un transfert des contrats de

travail (1l1).

1)- La concurrence des différentes sources du droit du travail

En droit du travail, usage se trouve en concurrence avec les usages locaux (A), mais aussi

avec les autres sources propres au droit du travail (B).

A). La nécessité d’une distinction intra-usage

196. |l existe plusieurs sortes d’usages qui peuvent étre imposées a I'employeur. Cette
différence se marque par les régimes qui leur sont propres. Concernant les usages locaux,
ces derniers échappent aux pouvoirs du chef d’entreprise lorsque celui ci désirerait ne
plus y obéir. Cela s’explique par le fait que les usages locaux ne sont pas créés par le chef
d’entreprise, par conséquent il ne peut a lui seul et donc de maniére unilatérale, mettre
fin a cet usage. En effet il existe une seule maniére de faire disparaitre cet usage. Cela a
été illustré dans un arrét de la Chambre sociale de la Cour de cassation : « Un usage local
ne peut étre remis en cause que par un accord collectif ayant le méme objet, conclu dans
le champ d'application géographique de I'usage ou dans un champ géographique plus
large »™. Ce régime de dénonciation de 'usage lui est propre puisque ce procédé n’est

pas identique a celui que requiert 'usage d’entreprise.

® Cass. soc., 8 avr. 2010, n°08-43,599
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197. En effet, les usages d’entreprise qui ont été définis précédemment (Cf I. Les
conditions de formation des usages d’entreprise) sont donc propres a chaque entreprise
et selon la gestion que décide d’établir le chef d’entreprise. Afin de mettre fin a cet usage,
I’employeur pourra soit dénoncer cet usage ou alors le remplacer. Cela s’explique par le
fait que la pratique provenant du pouvoir de direction de Femployeur, ainsi elle

« s'incorpore aux contrats de travail lors de 'embauchage. »*®

. Par conséquent le chef
d’entreprise, pourra dans ce cas, faire disparaitre I'usage d’entreprise s'il respecte
plusieurs conditions : information préalable aux personnes concernées, aux institutions
représentatives du personnel, et ce dans un délai qui favorise des éventuelles
négociations. Les conditions de forme et de fond de la dénonciation de I'usage seront

évoquées postérieurement dans un titre C. « La fin des usages ».

B)- Une concurrence extra-usage

198. D’une part F'usage face a la hiérarchie des normes du droit positif. Cette pyramide
se constitue de la maniére suivante : La constitution, les conventions internationales, les
lois, les réglements, les conventions et les accords collectifs, le réglement intérieur et
enfin le contrat de travail. Le principe étant que chaque norme doit obéir a celle qui lui
est supérieure. Concernant la place des usages, celle ci se trouverait apres les

101

conventions et accords collectifs™ . En effet, «Les décisions unilatérales et les accords

. a . 1
atypiques sur le méme plan que les usages d’entreprises »'%

199. D’autre part, I'usage doit faire face au principe de faveur. Ce principe est une

dérogation a la hiérarchie des normes. En effet, il exige que soit déterminer la norme la

100 - . . g s .
M. Keller ; G. Lyon-Caen “Chapitre 3 - Les puissances infernales : les normes infralégales” , Lextenso, Janvier

1992, actualisation : Janvier 2016.
otp Moussseron, « Les usages en droit de I'entreprise »., op.cit., p88.
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plus favorable au salarié afin que cette derniére puisse étre préférée. Et cela est valable
méme lorsque c’est la norme inférieure qui dispose d’un caractere plus favorable. Ainsi,
a titre d’exemple, I'usage qui dispose d’un caractére plus favorable que le contrat de
travail devra s’appliquer méme s’il se situe & un rang inférieur a celui du contrat de travail

. 10:
dans la pyramide des normes.’®

200. Cependant il existe une exception a ce principe de faveur. En effet, le principe de

faveur a certes une valeur légale, mais il h’a pas de valeur constitutionnelle. Ainsi il est
possible pour le législateur de déroger a ce principe. Ainsi, parfois des normes moins
favorables aux salariés se voient appliquées. Pour prendre un exemple récent, la loi du 8
aout 2016, dite loi El Khomri favorise I'accord d’entreprise sur I'accord de branche en
matiere de durée de travail et de congés. Ainsi il n’est plus possible de prévoir par un
accord de branche, un plafond, auquel un accord d’entreprise ne peut pas déroger. Par
conséquent un usage pourrait au méme titre, se trouver écarter par un accord

d’entreprise.

11). Le régime de la preuve

201. Selon I'article L121-1 du Code du travail : « Le contrat de travail est soumis aux régles

du droit commun »™™ Particle R516-0 énonce quant a lui que « La procédure devant les
juridictions statuant en matiére prud'homale est régie par les dispositions du livre ler du

105
.Ces

nouveau code de procédure civile sous réserve des dispositions du présent code. »
disposition permettent d’en tirer la conséquence suivante : il n'y a pas de régime
juridique propre de la preuve en droit du travail, c’est le droit commun qui est appliqué.
Cependant il est possible de constater que le mode de preuve (B) et la charge de la preuve

n’est pas identique au droit commun et présente des spécificités (A).

103

104

105

Cass. soc., 27 mars 2001., n°98-44.285.
C.trav., Art L121-1 al 1.
C.trav., Art R516-0.
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A). La charge de [a preuve

202. Les articles qui se référent a la charge de la preuve sont les article 9 du Code de

procédure civile et 1353 du Code civil. Respectivement, ils énoncent : « Il incombe &
chaque partie de prouver conformément & la loi les faits nécessaires au succés de sa
prétention. » ' et « 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. »*”. Ainsi c’est celui qui veut se prévaloir de
I'usage, et donc en droit du travail, le salarié'® qui doit apporter la preuve de son

existence et de son ampleur ®.

203. Une bienveillance peut étre constatée a I'égard de la preuve apportée par les

salariés. En effet, alors que selon certains auteurs « Le caractére intrinséquement
déséquilibré des relations entre employeurs et salariés n'est pas ici un élément pertinent
de réflexion puisque le droit a la preuve profite a tous, ce que confirme son fondement,
I'article 6 de la Convention européenne des droits de 'homme tant a I'employeur qui
souhaite établir la faute d'un salarié qu'a ce dernier dans I'hypothése inverse »'°:. ||
convient ici de préciser que justement compte tenu de la relation déséquilibrée de
pouvoirs entre les salariés et 'employeur, le salarié éprouve parfois des difficultés a
obtenir les preuves nécessaires afin de soutenir ses prétentions devant le Conseil de

prud’hommes. A titre d’exemple, des documents que seul I’'employeur dispose, comme

106

107

108

109

110

C.pro.civ., Art 9.

C.civ. Art 1353.

Cass.soc. 7 juillet 2009, n°08-40961; Cass.soc.7 mars 1985, n°83-45.688.
Cass. soc. 4 juin 1987, n°85-45.858; Cass . soc. 3 mars 1994, n°89-40.801.

G. Lardeux, « La reconnaissance du droit a la preuve en droit du travail”, Receuil Dalloz 2017, p 37.
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les documents comptables. Ainsi, il peut étre constaté une bienveillance des juges

. . .. 1
concernant les preuves apportées par les salariés. =

204. En effet, il peut étre observé que la charge de la preuve peut étre aménagée afin de
préserver les droits des salariés. Cela est le cas en matiére de discrimination™, d’heures

. . . . 114 N
supplémentaires'®, de licenciement pour faute grave ', d’harcélement moral et sexuel

116 . s
. Dans ce cas, le salarié

15 5u encore d’inégalité de traitement et d’inégalité salariale
n’est pas obligé d’en apporter la preuve, il lui suffit de fournir un faisceau d’indice qui
permettrait de présumer les fautes de I'employeur. Ce sera ensuite a employeur

d’apporter la preuve que ce qui lui est reproché, n’est pas justifié.

B). Les modes de preuve

205. Le principe qui régit le mode de preuve en droit du travail est celui de la liberté de
la preuve. Cela est expliqué par le fait que généralement, les litiges prud’homaux
aménent a prouver des faits, ainsi tous les modes de preuves peuvent étre utilisés tant

par le salarié que par I’'employeur afin d”appuyer les prétentions.

206. Ainsi concernant 'usage, le mode de la preuve de son existence et de son ampleur
est donc souple. En effet la cour de cassation, en date du 4 novembre 2009 a retenu que
: « se fonder uniquement sur un livret d’accueil remis au salarié, livret qui stipule

seulement que le calcul du treizieme mois s’effectuerait sur le salaire de base prorata

M cass.soc., 18 mars 2008, n°06-40.852

B2 ¢ trav, Art L.1134-1

113 ¢ trav, Art L.3171-4

1 cass, soc, 9 octobre 2001, n°99-42.204.

15 ¢ trav, Art L.1154-1

18 Cass, soc, 28 septembre 2004, n°03-41.829
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temporis était suffisant pour remplir une condition de présentation de convention ou d’un

usage parfaitement explictte »*

207. Cependant, a nouveau, une indulgence peut étre constatée a I'égard des salariés

concernant les modes de preuve. En effet, au méme motif qui a été évoqué
précédemment, c’est a dire du fait de la relation déséquilibrée du salarié et de
I’employeur, des modes de preuves ont été jugé recevables par la haute juridiction alors
méme qu’ils entravaient le principe de loyauté. Ainsi, « le salarié peut produire en justice,
pour assurer sa défense dans le procés qui I'oppose & son employeur, les documents de
I'entreprise dont il a connaissance & I'occasion de I'exercice de ses fonctions »**® et ce

méme si ces dossiers ne sont pas en lien avec ses propres dossiers**?

. Cette déloyauté de
la preuve peut donc étre recevable seulement si le salarié a eu connaissance des
documents litigieux a I'occasion de ses fonctions, et si cette déloyauté de la preuve est

I'unique moyen pour un salarié de démontrer les griefs invoqués contre son employeur.

208. Cependant, une limite vient se poser quant a cette indulgence. En effet, certaines

situations exigent du salarié exige un écrit, c’est le cas pour prouver, les contrats a durée
, . 120 ’ . 121 - .

déterminée ™ ou encore le contrat d’apprentissage “".De plus il convient tant pour

I'employeur que pour le salarié d’apporter cette preuve de maniére loyale et non

frauduleuse. Ainsi si 'employeur use d’un stratagéme afin de piéger son salarié et

122

d’obtenir une preuve, alors celle ci est irrecevable ***. De méme est déloyale la preuve

117

118

119

120

121

122

Cass 4 novembre 2009, n°08-40280

Cass. Soc., 2 décembre 1998, Bull., V, n° 535

Soc., 6 octobre 1998, pourvoi n® 96-42.437,RJS 11-98, n° 1349
C.trav, Art [122-3-1

C.trav, art L117-12

C.Cass., Soc 18 mars 2008, n° 06-40.852
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apportée par un salarié qui a enregistré une conversation téléphonique a I'insu de son

employeur'®.

lll)- Le devenir des usages en cas de transfert d’entreprise

209. Le transfert d’entreprise est défini par I'article L1224-1 comme « une modification
dans la situation juridique de I'employeur, notamment par succession, vente, fusion,
transformation du fonds, mise en société de [I'entreprise » 124 " Cet article précise
concernant les contrats de travail en cours au jour de la modification, qu’ils « subsistent

entre le nouvel employeur et le personnel de 'entreprise. »%,

210. La question qui se pose ainsi, est celle du sort des usages a I'occasion de ce transfert
d’entreprise. Il sera tout d’abord possible d’observer que les usages qui ont été appliqués
par I'ancien employeur, s'impose au nouvel employeur (A). Cependant, il existe deux

circonstances dans lesquels le nouvel employeur peut y échapper (B).

A). Le maintien des usages en cas de transfert d’entreprise

211. Selon la Cour de cassation, les usages, et engagement unilatéraux de |'ancien
employeur sont opposables, de plein droit au nouvel employeur en cas de transfert total

D . s, S . PR . 27

ou partiel d’entreprise’®®. Cela a été le cas a propos d’une prime de treizieme mois re

Cette régle est de jurisprudence constante, elle n’a cessé d’étre confirmé par la Cour de

23 ¢, Cass.,Soc 29 janvier 2008, n° 06-45.814

Y4 trav, Art 1224-1
15 pid.

16 gc 16 déc. 1992, n° 88-43.834; Soc. 7 mai 1996, n° 93-44.289 ; Soc. 9 oct. 2001, n° 99-43.66 ; Soc.
7 déc. 2005, n° 04-44.594

27 (355, soc., 8 juin. 2005, n° 03-40.815 ; Soc. 23 sept. 1992, n° 89-45.656
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cassation. Ainsi, elle a reconnu que :« ces sources non conventionnelles de droits
continuent de produire tous leurs effets, & I'égard de ces salariés, postérieurement a la
date a laquelle le nouvel employeur a poursuivi ou repris effectivement l'activité de

I'entreprise ou de la partie d’ ‘entreprise qui lui est transférée » ',

212. La Cour de cassation est allée plus loin en énongant que les usages de I'employeur
sont incorporés a l'accord collectif et donc prennent par ce fait, une nature

conventionnelle®

. Cela a donc pour conséquence, qu’ils sont soumis aux régles de
dénonciation des accords collectifs régies par les articles L 2261-9 et suivants du Code du

travail.

213. Afin que cet usage puis étre opposable au nouvel employeur il faut remplir cinq
conditions. Premiérement, le transfert d’entreprise qui a lieu entre les employeurs doit
répondre a Ia définition donnée par I'article L1224-1 du Code du travail.
Deuxiémement, le contrat de travail des salariés doit étre en cours lorsque le transfert
d’entreprise a lieu.

Troisiemement, les salariés doivent prouver que I'avantage qu’ils tiraient avant le
transfert d’entreprise provient d’un usage licite qui était appliqué par Iancien
employeur,

Quatriemement, I'usage doit encore étre en vigueur au jour du transfert d’entreprise®*°
Cinquiemement, ne sont pas opposables au nouvel employeur les usages 3 caractére
assimilé et donc les usages individuels ou assimilés. Par définition, il s’agit d’avantages

que les salariés bénéficient « indépendamment du reste de la collectivité de travail 3

12y Aubrée, « Répertoire de droit du travail, Chapitre 1% - Incidences sur le statut collectif” , Dalloz, point

153. Octobre 2015 (actualisation : Janvier 2019)

2 Cass. soc., 10 juill. 2001, n°® 99-17.335,

0 50c. 9 oct. 2001, n° 99-43.661; Soc. 3 déc. 2003, n° 01-41.246
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laquelle ils appartiennent. » Ainsi, sont seulement visés les avantages collectifs qui

hd L
concernent I'ensemble des salariés ou une partie homogéne des salariés.

214. Enfin il convient d’analyser la différence de traitement entre les anciens et les
nouveaux salariés. En effet, seuls se voient appliquer I'usage, les employés qui ont vu leur
contrat de travail &tre transféré au profit d’'une nouvelle entreprise. Ainsi I'application de
cet usage ne concerne pas les salariés qui travaillent déja dans I'entreprise qui a bénéficié
de ces nouveaux contrats de travail. Cependant, il n’est pas possible qu’il y ait une
différence de traitement entre les salariés transférés et les anciens sans que cela ne soit
justifié. Dans le cas du transfert d’entreprise, c’est justement ce transfert qui oblige le
nouvel employeur 3 maintenir cet usage, ainsi c’est ce transfert qui justifie cette

différence de traitement dont ne peuvent se prévaloir les anciens salariés™.
215. Les usages d’entreprises sont donc opposables, de plein droit au nouvel employeur

en cas de transfert total ou partiel d’entreprise. Cependant, deux circonstances lui

permettent de s’opposer a son application (B).

B). La possibilité pour I'employeur de s’y opposer

216. Deux cas peuvent permettre au nouvel employeur de ne pas étre tenu par les usages
mis en place par I'ancien employeur. D’une part, cela peut étre di au fait que cet usage

ait été régulierement dénoncé préalablement au transfert™

. D’autre part, si le nouvel
employeur se voit imposer les usages anciennement appliqués, il n’est pas pour autant
tenu de les appliquer indéfiniment. En effet, a son tour et comme il est possible pour
chaque employeur, il a le droit d’y mettre fin soit en dénongant I'usage, soit par la

substitution d’un accord collectif a 'usage. (Section 2)

By Aubrée, Répertoire de droit du travail, Op Cit. point 161

B2 cass. soc., 11 janvier 2012, n® 10-14.614 ; Cass. soc., 12 décembre 2012, n® 11-24.562
133 355, Soc. 22 janvier 2008 n"06-46.534 ; Cass. soc. 7 décembre 2005 n°04-44594.
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SECTION 2. LA FIN DE L’'USAGE D’ENTREPRISE

217. Mise a part la désuétude de I'usage d’entreprise, plusieurs mécanismes peuvent
mettre fin a ce dernier. Parmi eux : la dénonciation {Paragraphe 1) et la substitution de

I'usage (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1. LA DENONCIATION DE L'USAGE

Afin de pouvoir dénoncer I'usage, le chef d’entreprise doit respecter plusieurs conditions

(1), la portée de dénonciation de V'usage en dépend (Il).

1). Condition de formes.

218.  Afin de pouvoir dénoncer un usage, comme il a été évoqué précédemment (cf Partie
1. chap 2, Il.A.1) plusieurs conditions de formes doivent étre respectées. En effet le chef
d’entreprise, doit procéder a I'information préalable aux personnes concernées, aux
institutions représentatives du personnel, et ce dans un délai qui favorise des éventuelles

négociations.

219. Concernant I'information préalable, celle-ci est essentielle, I’employeur devra
méme démontrer que cette information a été effectué au risque sinon que cet usage lui
soit toujours opposable. Le chef d’entreprise, devra avant de dénoncer I'usage,
consulter le comité d’entreprise, « A défaut de comité d’entreprise, I’entreprise en

informera les délégués du personnel. »™*.

134 o . . . .
P. Moussseron, « Les usages en droit de I'entreprise »., op.cit., p 92., Lexisnexis,

74



220. Ensuite I'employeur devra informer les salariés de maniére individuelle si I'usage qui
est en jeu était une disposition qui leur profitait. Cette dénonciation peut donc étre
partielle et ne viser qu’une catégorie de salariés, tout en respectant « le principe de non
discrimination et de I'égalité de traitement ».*>°. Cette dénonciation peut aussi étre mise
en place concernant seulement les nouvelles personnes qui sont embauchées et I'usage
continue de s'appliquer pour les anciens salariés 136 sous condition d’avoir notifié a tous
les salariés, bénéficiant ou non de cette dénonciation partielle. Cependant il est assez
complexe ici d’échapper au risque d'une différence de traitement. Un arrét démontre
d’ailleurs cette difficulté. En effet un employeur ne rémunérait pas de la méme maniére
tous ses salariés, selon qu’il avait ou non subit la dénonciation « de I'accord collectif
prévoyant une rémunération au pourcentage », cela alors démontrait « la différence de
traitement entre les salariés présents lors de la dénonciation de I'accord et ceux qui

avaient été recrutés ultérieurement »* .

221. Enfin il convient de préciser que cette obligation d’information préalable doit

respecter un délai de prévenance suffisant afin de permettre a toutes les personnes

138 Cette négociation ne doit pas obligatoirement étre une

concernées de négocier
initiative de 'employeur, elle peut aussi étre prise par les institutions représentatives ou
encore les organisations syndicales *° . Ce délai de prévenance est apprécié
souverainement par les juges du fond. Si ce délai n'est pas observé alors cette

140 e

dénonciation ne pourra pas &tre opposée aux salariés est ainsi que la Cour de

Cassation a retenu que linformation sur la dénonciation de I'usage concernant la

3 1bid
3 Cass, Soc., 17 juin 1992 n°89-40.326; Cass.soc., 17 mars 1993 n°89-40.027

57 cass. Soc.,24 septembre., n°06-43.529

18 Cass, soc.,, 20 février 1992,

B38cass.soc., 16 mars 1989, RJS 4/89, n° 323.

M0 cass. soc., 20 janvier 2010, n°08-41078.
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suppression du treizieme mois, ayant été transmise 3 une date ou I'année était presque
entierement écoulée’ alors elle a estimé que I'information n’avait pas été donné dans un

141

délai raisonnable™". Cependant, il y a une autre possibilité : si les juges du fond observent

le non respect de ce délai, alors ils pourront en fixer une durée et reporter les effets de

142

la décision de I'employeur a I'expiration de ce délai **. Ainsi, 'inopposabilité de 'usage

aux salariés n’est pas la conséquence automatique d’un délai de prévenance

insuffisant.1*®

222. L’employeur a la possibilité d’aménager la procédure de dénonciation de 'usage. En
effet, 'employeur peut choisir de différer la procédure de dénonciation de I'usage. il
faudra bien sur qu’il en informe les salariés**. Il ne pourra cependant pas donner un effet

rétroactif a 'usage, cette dénonciation ne peut avoir d’effet que pour I'avenir'®®

223. Enfin, afin de pouvoir constater la cessation effective de I'application de I'usage et
que la dénonciation puisse produire ses effets, il conviendra pour 'employeur de « cesser

effectivement I'application de I'usage »*.

224.  Pour finir, il sera a |a charge de I'employeur et non pas du salarié de démontrer qu’il

, ape By 7 . . . .1
a respecté toutes les conditions a la dénonciation de I'usage visé™’.

225. Ces conditions sont essentielles afin de déterminer la portée de la dénonciation de

I'usage (ll).

M Cass. soc., 5 février 1992, n°88-41643

2 Cass.soc., 13 octobre 1988, Jur.U.IM.M. 88.510

' Cass. soc 16 décembre 1998, n° 95-40.385; Cass.soc 16 mars 1989, n°85-45.934
1 ass, soc., 16 mars 2004, n°01-43.777

¥ Cass.soc. 22 octobre 1987, n°84-15649; Cass.soc, 27 mai 1992, n°89-43149
8 Cass. soc., 5 mai 1988, n°86-41.678.

Y Cass. soc., 22 octobre 1996, n93-43.845
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Il). La portée de la dénonciation de I'usage

226. Siles conditions de forme n’ont pas été respectées, alors la dénonciation de I'usage
est irréguliére, et la disparition de I'usage ne pourra étre observée. L'usage est alors
maintenu® et tous les salariés, méme ceux qui ont été embauchés postérieurement ala
dénonciation irréguliere **° pourront réclamer son application™. Cependant, il y a une
limite : seuls les salariés qui justifient a la date de la surpression de 'usage, la réunion
des conditions du bénéfice de celui-ci, peuvent contester Virrégularité de la

dénonciation™*.

227. A contrario, si les conditions de forme ont été respecté par 'employeur alors cet
usage devient opposable aux représentants du personnel et aux salariés a I'issue du délai
de prévenance, sans que d’ailleurs 'employeur ne justifie les motifs de cette suppression.
Si un salarié se refuse a se conformer aux effets de la suppression de |'usage, alors il
pourrait &tre sanctionné par I'employeur et méme faire I'objet d’un licenciement pour

faute grave .

228. Cependant, une exception peut étre observée. En effet il s’est avéré que si la cause
de la suppression de l'usage est illicite alors la dénonciation sera considérée comme
nulle. Par exemple, la Cour de cassation a jugé que vouloir dénoncer un usage parce

qu’un préavis de gréve avait été déposé est un motif illicite de dénonciation 153

Y8 cass.50¢ 13 février 1996, n°93-42.309 ; Cass. soc., 6 avril 1994, n°91-42.639

¥9 Cass. soc., 2 mai 2002, n°00-42.044

130 Cass. soc.5 mai 20043, n°01-44.988

31 Cass. soc., 12 février 2008 n°06-45.397
32 cass. soc., 24 novembre 1998, n°96-44.765
153 Cass. soc., 3 février 1996, n°92-42066
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229. En plus de la dénonciation de I'usage, la fin de 'usage peut étre causé par sa

substitution (Paragraphe 2)

PARAGRAPHE 2. LA SUBSTITUTION DE L’"USAGE

230. Un accord collectif peut substituer un usage (). Cependant il existe une exception
qui met en péril ce principe et qui permet de maintenir l'usage, il s’agit de l'usage

contractualisé (ll).

1)- Principe : La substitution de I'accord collectif a Pusage

231. La substitution de I'accord collectif a I'usage n’est possible qu’a deux conditions (1),

dans le cas contraire I'usage est maintenu (2).

A)-La substitution de I'accord collectif 3 I'usage

232.  La substitution de I'accord collectif a I'usage est possible lorsqu’il a le méme objet

(1) ou lorsque cela a été prévu par cet accord (2).

1)-Accord collectif et usage ayant le méme objet

233. Selon la jurisprudence constante : « 'usage étant par nature supplétif de la volonté

des parties, il peut étre mis fin @ un usage par une convention collective »** .

234. En effet, lorsqu’un accord collectif et un usage disposent du méme objet, et que

I"accord collectif est conclu par I'employeur et une ou plusieurs organisations syndicales

™ Cass. soc., 25 janv. 1995, n°90-45.796
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représentatives dans I'entreprise, alors I'accord se substitue a 'usage sans qu’il ait lieu a

’ - . -
dénonciation **°

235. Le fait qu’un accord collectif puisse substituer @ un usage d’entreprise s’explique
deux faits : Premiérement, les acteurs qui négocient I'accord ont la connaissance de
I'existence de cet usage. Et deuxiémement, parce que dans la hiérarchie des normes, la
convention collective ou Iaccord collectif prévaut sur 'usage antérieur alors qu’il est
moins favorable que I'usage™®. En effet, Selon M. Charalon : « quand il s’agit de normes
collectives unilatérales ou imparfaitement négociées, I'accord collectif véritable a la
propriété de les révoquer, peu important qu'elles soient moins favorables au salarié »7
Cela peut d’ailleurs étre constaté par la jurisprudence. En effet, dans un arrét de la
chambre sociale de la Cour de cassation, n’a pas été remis en cause la validité de |'accord

d’entreprise, alors que celui-ci mettait fin aux avantages contenus dans le reglement

interne®®

7 , " R - , . 59
236. Par conséquent, la procédure de dénonciation ici n’est pas nécessaire™. En effet,
comme l'accord collectif a le méme objet que I'usage et que dong, il se substitue a
I'usage, aucune contestation des salariés sur une dénonciation irréguliére ne pourra étre

recevable.

237. Outre le fait que I'accord collectif substitue I'usage lorsqu’ils ont le méme objet,
I"accord collectif peut aussi entrainer la suppression d’un usage en prévoyant dans son

texte sa remise en cause (2).

B5Cass. soc., 14 mars 2000, n° 98-40.545 : Cass. soc., 26 janv. 2005, n° 02-47.507

%6 Cass. soc., 19 décembre 1990, n°87-43.568

37 M. Chalaron, « Négociations et accords collectifs d'entreprise”, Semaine sociale Lamy, n®802, p. 3

138 Cass. soc., 25 janv. 1995, n°60-45,796

138 ass. soc., 19 novembre 1997, n°94-43.223
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2. La remise en cause de tous les usages

238. Sila mise en cause de tous les usages en vigueur est prévue par I'accord collectif,

. s e . o s 6
sans que ce dernier n’apporte plus de précision, alors tous les usages sont supprimés.**

239. Cette suppression des usages causés par un accord collectif n’est plus possible dans

plusieurs cas gu’il convient d’étudier (2).

B). Les cas d’absence de substitution de I'accord collectif 3 'usage

240. Tout d’abord, si I'accord collectif n’a pas le méme objet que I'usage, alors il ne se
substitue pas l'usage et ce dernier est maintenu ®! et s’impose comme il a été vu

précédemment, au nouvel employeur dans le cas d’un transfert d’entreprise %%,

241. De plus, si I'accord collectif stipule par une clause le maintien des usages et des
avantages qui en découlent, alors I'usage subsiste, et ce pour les salariés en fonction a la

date d’entrée en vigueur de I'accord 1

242. Ensuite, si un usage antérieurement présent a I'accord collectif n’est pas remis en
cause, alors I'usage subsiste. Autrement dit, tant que celui ci n’est pas révoqué par

I’accord alors les usages sont maintenus.'®

"0 Cass. soc., 23 nov. 2005, n° 04-15.662

181 cass. soc., 21 mars 2006, n°04-45.812

182 Cass. soc., 3 déc. 2003, n® 01-41.246

' Cass, soc., 16 déc. 1992, n° 89-45.160 ; Cass. soc., 14 juin 2000, n° 98-41.703

1% Cass. soc., 9 juill. 1996, n® 93-40.865 ; Cass. soc., 5 juin 1973, n® 72-40.577 ; Cass. soc., 6 juin 2000, n° 98-
40.289
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243. Enfin, en toute logique, si 'usage est postérieur a ta conclusion d’un accord collectif,

alors celui ci peut s’appliquer s'il est plus favorable aux salariés.'®
244. Aprés avoir constaté que 'usage pouvait étre fragilisé et remis en cause par un

accord collectif. Il est possible d’observer une échappatoire a la menace que représente

cet accord. Cette échappatoire est traduite par la contractualisation de I'usage (Il).

I). Exception : Le cas de 'usage contractualisé

L’usage contractualisé provoque une difficulté a I’accord collectif qui a pour but de mettre
fin aux usages (A). Ainsi afin de pouvoir faire face a cette difficulté, il conviendra de procéder

a sa dénonciation (B).

A)-Le principe de "'usage contractualisé

245. Lorsque l'accord collectif prévoit le maintien des avantages issus des usages, deux
conséquences peuvent étre observées. Premiérement 'usage concerné est maintenu.
Deuxiemement, 'usage change de nature et s’incorpore au contrat de travail. Ainsi
I’employeur ne dispose plus du pouvoir de dénonciation unilatéral. Aucun accord collectif
ne pourra remettre en cause cet usage contractualisé %6 En effet, il a été énoncé par la
jurisprudence que : « cet avantage, résultant d'un accord contractuel avec chaque
salarié, s'était incorporé au contrat de travail et que, dés lors, aprés 'entrée en vigueur
de 'accord collectif, le droit des salariés, au bénéfice du congé supplémentaire qui leur

. I o s . . 1
avait été individuellement accordé, subsistait » ™.

1% Cass. soc., 8 oct. 1996, n° 92-44.361
1% Cass. soc., 14 juin 2000, n® 98-41.703 ; Cass. soc., 5 oct. 1999, n° 97-45.733
187 Cass. soc., 22 mars 1995, n° 93-40.793
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246. Ainsi la seule solution pour I'employeur de supprimer cet usage contractualisé est
donc de modiffer le contrat de travail de chaque salarié. Cependant, concernant les
nouveaux salariés, c’est a dire, ceux embauchés aprés I'entrée en vigueur de I'accord
collectif : ils sont soumis a cet accord collectif et ne peuvent se prévaloir et réclamer

Vusage antérieur a cet accord.

B). La dénonciation de l'usage contractualisé

Afin de comprendre comment il faut procéder a la dénonciation d’un usage contractualisé
il convient tout d’abord de comprendre cette notion (a), puis de découvrir les conditions de
cette dénonciation (b), et d’observer que celle-ci est aussi nécessaire en cas de la présence

d’un accord atypique ou d’un autre usage (c).

a)-Principe

247. Comme cela a été vu précédemment, l'usage contractualisé, est un usage

268 (cf 1. Le maintien des

conventionnel. En effet 'usage est incorporé 3 Vaccord collecti
usages en cas de transfert d’entreprise). Ainsi, pour le dénoncer, il faut respecter les

conditions requises par les articles L 2261-9 et suivants de Code du travail.

b)- Conditions.

248. Selon le Code du travail'®: « La dénonciation est notifiée par son auteur aux autres
signataires de la convention ou de I'accord ». Autrement dit, cet accord collectif peut étre
dénoncé par toutes les parties signataires. Peuvent donc dénoncer I'accord : les

syndicats, méme ceux qui ont perdu leur représentativité entre la date de la signature et

188 Cass. soc., 10 juill. 2001, n® 99-17.335

169 C.trav, art L2261-9
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celle de la dénonciation, les syndicats qui ont adhéré postérieurement a cet accord*’®;

enfin les syndicats, organismes ou associations représentant les employeurs.

249. Un préavis inhérent 3 la dénonciation est prévu par I'article L2261-9 qui dispose
:« En 'absence de stipulation expresse, la durée du préavis qui doit précéder la
dénonciation est de trois mois. »'’%. Cela signifie que le préavis minium est de trois mois,
mais qu’une stipulation expresse peut prévoir un délai différent et/ou une condition
supplémentaire qui devra étre respecté. A titre d’illustration, un arrét de la chambre
sociale de la Cour de cassation a jugé irréguliere une dénonciation qui n’était pas
accompagnée d’un projet de substitution, alors que I'accord prévoyait que : « la partie
dénoncant le présent accord devra accompagner sa lettre de notification d'un projet de

texte nouveau & substituer & I'ancien »*.

250. Ensuite cette dénonciation devra étre notifiée aux autres signataires de I'accord,
énoncée précédemment, c’est 3 dire: les organisations syndicales de salariés et
d’employeurs qui ont signé ,I’accord collectif dénoncé et méme les organisations qui y

ont adhéré ultérieurement.'’

251. Une dénonciation partielle est impossible, sauf exception. Selon la jurisprudence les
accords collectifs « forment en principe entre les parties signataires un ensemble

contractuel réciproque dont certaines dispositions ne peuvent étre écartées partiellement
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que d'un commun accord ou dans des conditions convenues »”". Ainsi une dénonciation

¢ trav, art 122614

YL trav, art L2261-9

72 Cass. soc., 12 oct. 2005, n° 04-43.355

73 ¢ trav, art L2261-3

cass. soc., 16 oct. 1974, n® 73-11.562
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partielle n’est pas possible, cependant il y a une exception. En effet, la dénonciation

partielle est possible si elle a été prévue par un commun accord.

252. Enfin, selon le code du travail, les conventions et accords collectifs font I'objet d’un
dépot °. Concernant le dépdt de la dénonciation, c’est I'accord qui en régit les
modalités. Généralement, le dépot est effectué par « la partie qui en est signataire au

176

service dépositaire de I'accord qu’elle concerne »'”. En cas de défaut de dép6t, alors la

dénonciation est inopposable.t”’

¢)-La remise en cause de I'usage par accord atypique ou autre usage

253. Il convient tout d’abord de rappeler que les accords atypiques, et les engagements
unilatéraux de I'employeur ont la méme valeur'’®. Ces accords, n’ont pas a obéir a la
méme procédure que pour la conclusion d’un accord collectif. En effet, ils peuvent étre
conclus directement avec par exemple avec : les salariés par le biais d’un référendum, un
comité d’entreprise, une délégation de salariés ou encore avec les représentants du
personnel si 'entreprise dispose de 200 salariés ou plus. Par son processus de formation,
un accord atypique ayant la méme valeur qu’un usage, alors il a la capacité de le remettre

en cause, et de le substituer.

254. l'usage peut étre remis en cause par un nouvel usage. Pour ce faire, I'ancien usage

devra « préalablement ou concomitamment au nouvel engagement de I'employeur étre

s C.trav, art L2231-6

% sous la direction de : A. Dupays, « 64. dénonciation de l'accord a durée indéterminée »- Lamy social expert,

06/2018.

77 Cass. soc., 10 févr. 1999, n° 97-13.015

- Cass, soc., 10 novembre 2009, n°08-40.837
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dénoncé » 1. Ainsi la dénonciation est obligatoire afin qu’un usage en substitue un

v

autrelso.

79 cass. soc., 1% mars 1989, n° 86-41.945
80 455, sac., 23 mai 1996, n° 95-41.449
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CONCLUSION DU TITRE SECOND :

A\ ]

255.  En matiere contractuelle, les parties cocontractantes sont tenus des obligations
stipulées par le contrat. Les parties sont par analogie tant liées par la loi que par le
contrat. L'usage prend alors une toute autre dimension lorsque celui-ci est intégré au
contrat. En effet, I'usage dispose dans ce cadre-13, d’une véritable force normative 3

Vintérieur du contrat.

256. Afin que l'usage puisse se prévaloir de cette force, les parties qui l'invoquent doivent
en apporter la preuve. En effet, le juge connait le droit, mais pas les régles informelles
qui régissent les relations d’'une communauté, ou d’une organisation professionnelle.
Cest la raison pour laquelle la charge de la preuve incombe a la partie qui invoque
Fusage. Pour se faire de nombreux instruments et outils de preuves des usages sont mis

a leur disposition.

257. En droit du travail, I'usage présente des spécificités concernant non seulement sa
formation et son application mais aussi son mode de preuve et sa force juridique face
aux autres sources du droit du travail. Dans ce cadre, I'usage née d’une seule volonté :
celle de I'employeur, ou alors de la volonté des salariés, mais sans opposition de
I'employeur. L’usage ici dépend alors non pas des besoins des cocontractants, mais en
réalité du bon vouloir de 'employeur. Il existe cependant des exceptions comme les

usages locaux qui échappent a I'unique volonté de I'employeur.

258. Concernant la force normative de 'usage en droit du travail, celui-ci peut se voir
favorisé aux reégles contenues dans le contrat de travail s'il se trouve plus favorable aux
autres normes qui lui sont supérieurs. L'usage prend alors dans ce cas tout son sens. Alors
que son but est de s’adapter aux besoins des cocontractants, le fait de 'appliquer parce
qu’il propose une issue plus favorable poursuit cette logique. Enfin, la derniére

spécificité, est que la charge de la preuve incombe encore une fois, 3 la partie qui
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souhaite évoquer l'usage, mais les salariés bénéficient d’une bienveillance quant au
mode de preuve qu’ils peuvent utiliser. Cela est d@i au cratére déséquilibré de la relation
employeur et employé. Il est démontré que dans ce domaine l'usage est une norme
protégée, puisqu’en cas de transfert d’entreprise, tout est fait pour qu’il subsiste. La
valeur de lusage et tous les bienfaits qu’il peut donc apporter aux parties
cocontractantes a ici été cernés. Les enjeux de son application ont été compris, c’est

d’ailleurs pour cela que 'usage dispose d’une réelle importance en droit du travail.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

259.  Au terme de cette premiére partie, il a été mis en lumiére les obstacles que I'usage
doit surmonter afin de pouvoir s'imposer parmi les normes de droit positif. L'usage est
une source de droit informel, dont le droit interne restreint sa place et son utilité.
Cependant, malgré I'esprit traditionaliste du législateur quant au privilége qu'il octroie
au droit positif, il accorde de plus en plus la possibilité aux usages d’émerger et de

cohabiter avec ce droit positif.

260. Cependant, il est possible de remarquer que les enjeux de I'usage sont davantage
mis en valeur lorsque celui ci s’émancipe du droit commun étatique soit par le biais de
moyens contractuels et légaux. Ou soit dans le cadre des relations internationales qui

accordent une place privilégiée aux usages (Partie 2).

88



PARTIE 2. LE CONTRAT ET L’USAGE : UNE RELATION
EMANCIPEE DU DROIT COMMUN ETATIQUE

261. L’usage peut dans certains cadres s’émanciper du droit commun étatique ou du

moins le contourner.

262. En effet, d’'une part le droit commun étatique met a disposition des parties
cocontractantes des moyens contractuels et [égaux permettant a 'usage de dépasser le

contrat (Titre 1).

263. D’autre part, I'usage peut dans les relations contractuelles internationales se
détacher du droit commun étatique et crée a lui seul un ordre juridique. En effet, il sera
possible de constater qu’il existe un ordre coutumier distinct, et autonome, qui dépasse

le droit commun étatique et le droit positif. (Titre 2).
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TITRE 1. LE DEPASSEMENT DU CONTRAT PAR L’USAGE

265. Malgré les obstacles et épreuves auxquels I'usage doit faire face, les parties
cocontractantes utilisent des mécanismes afin de dépasser les obligations imposées par
le contrat. En effet ils optimisent les nombreux moyens contractuels qui sont mis a leur
disposition, afin de fagonner le contrat selon leur volonté, et a leur propre image

(Chapitre 1).

266. Outre les moyens contractuels, les codifications des usages créées par des
organismes professionnels constituent les moyens légaux mis a la disposition des parties.
Cela leur permet d'imposer fermement les usages qu’elles souhaitent invoquer. En effet,
ces moyens légaux ont pour objectif de permettre aux parties cocontractantes
d’outrepasser les régles de droit commun, et de rendre encore une fois, le contrat le plus

adéquat possible a leurs besoins et leurs attentes (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1. L’OPTIMISATION DES MOYENS CONTRACTUELS

267. Le code reconnait deux choses : d’une part il reconnait les usages auxquels la loi ne
renvoie pas, et d’autre part, il reconnait que ces usages peuvent devenir une régle de
droit. La question qui se pose est donc celle du processus de transformation de cet usage

en régle de droit. Celui-ci est simple et repose sur plusieurs moyens contractuels.

268. Cela peut se traduire au moyen d’une clause {Section 1). En effet c’est en édictant
I'usage dans une clause que le contrat, qu’un accord de volonté irrévocable a son propos
est constaté. Cela permet 3 l'usage d’obtenir une force obligatoire dans un rapport entre
les cocontractants. En effet, le fait de rentrer dans le champ contractuel, lui permet

d’acquérir une vateur juridique incontestable.

269. L'autre moyen contractuel utilisé est celui des contrats types. C'est un moyen
contractuel qui permet d’insérer naturellement l'usage dans les relations
professionnelles, mais qui a aussi la possibilité de se voir attribuer la qualité méme
d’usage (Section 2). Cet outil permet alors a I'usage de réellement dépasser le contrat,

et de s’émanciper de toute relation dépendante a celui-ci.
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SECTION 1. L’UTILISATION DES CLAUSES CONTRACTUELLES

270. Il convient d’établir une distinction entre l'usage de droit, et I'usage conventionnel.
En effet les usages conventionnels sont les régles habituellement suivies mais qui ne

181

tirent leur autorité que du contrat =" alors que les usages de droit sont des régles de

droit appliquées par les juges du fond mais non soumis a leur appréciation souveraine®.

271. Afin de comprendre l'intérét de ces clauses contractuelles et donc des usages
conventionnels (Paragraphe 2) il convient d’analyser le processus de création de I'usage

(Paragraphe 1).

PARAGRAPHE 1. LA CREATION DE L'USAGE CONVENTIONNEL

272. Lathéorie de I'usage conventionnel a été implantée par F. Gény. Selon lui les usages
« ne permettent pas de suppléer ou d’interpréter la volonté des contractants (plus
généralement des parties a I'acte juridique), que parce que ceux ci sont censés s’y étre
référés librement. »*®. Ainsi I'usage est parfois dit conventionnel puisqu’il est classé au

rang de stipulation contractuelle tacite.

273. Lajurisprudence a consacré a plusieurs reprises de maniére plus ou moins affirmé la
notion d’usage conventionnel. En effet dans un arrét rendu par la chambre commerciale
de la Cour de cassation, a été admis la théorie selon laquelle afin de rechercher la volonté

tacite des parties, il ne fait pas seulement se référer a I'usage mais aussi au contrat'®.

181 Cass. com., 23 janvier 2001, n°98-10.975

¥ Cass. com., 9 janvier 2011, n° 97-22.212

8 Gény, « La notion de droit en France, son état présent, son avenir », APD, 1931, p 9

¥ Cass. com., 5 mars 1969, Bull. civ., IV, IV, n°8S, p85.
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Autrement dit ces usages conventionnels sont décrits selon certains auteurs comme des
« pratiques, souvent spéciales d une profession ou a une région, que les particuliers

suivent dans les conventions qu'ils passent"*®

274. Afin de comprendre cette théorie il convient de constater que le contrat est a
I'origine de la création de I'usage (1) et que I'acceptation de I'usage par les parties est

indispensable (Il).

1)- Le contrat, & I'origine de la création de 'usage

275. La vision traditionnaliste et positive du droit explique pourquoi de nombreux
auteurs sont en faveur du contrat (A), c’est d'ailleurs pourquoi ils admettent 'usage a

condition qu’il soit intégré au contrat au moyen d’une clause (B).

A) Une volonté des auteurs en faveur du contrat

276. Parmi les sources de droit, une domination positiviste empéchait de considérer
qu’un usage, et donc qu’une pratique puisse étre élevée au rang de regle de droit. Selon

M. SALAH, «l'usage serait condamné, a rester au stade de la simple pratique

contractuelle »*

277. Selon Frédéric Zenati-Castaing cela s’explique par « I'esprit volontariste qui souffle

187

sur le Code civil et sa faveur pour le contrat »='. Méme si cette doctrine est contestée,

elle reste cependant dominante.

185 Terré Fr., Simler Ph. et Lequette Y., “Droit civil. Les obligations”, Dalloz, 11° éd., 2013, n° 11

86 M. salah M. Mahmoud, “Répertoire de droit commercial, Usages commerciaux”, Dalloz, Octobre 2007

(actualisation : Septembre 2011).

7p Deumier., « Le droit spontané », op cit, p 211
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278. De plus, il est possible de constater la faveur du Code civil pour le contrat par ces
claudes, puisque ce n’est pas l'usage qui s'impose aux parties, mais les parties qui se
soumettent aux usages. C'est pourquoi F. Gény a évoqué la notion d’« usage

conventionnel ».

279. Eneffet, c’est par un contrat commun, que les parties d’une méme communauté se
soumettent aux mémes pratiques, et donc que I'usage engendre des régles de droit.
Ainsi, le contrat lui confére une véritable force normative, et I'intégre dans le droit

objectif.

280. Le souhait de F. Gény de voir 'usage &tre une régle de droit autonome est alors
exaucé. ll est possible de constater cela a travers les textes du Code civil. En effet, I'article
1194 lient les parties « non seulement par ce qui y est exprimé mais aussi @ toutes les
suites telles que les usages »1 A cela, l'article 1160 ancien du Code civil abordait cette
contractualisation (B) : « On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont d'usage,

quoiqu’elles n'y soient pas exprimées. »™°. (cf. I. la transformation d’une pratique en

régle de droit).

B)- La création des usages dans les rapports conventionnels

281. Le processus de création de |'usage conventionnel se traduit par l'insertion d’une
clause dans un contrat. En effet, il convient de préciser que si les usages entre
professionnels ne sont pas souvent pas écrits, leur donner un aspect formel n’est
cependant pas interdit. Ainsil'usage peut étre constaté par la répétition d’accords oraux,

mais il est conseillé de les mettre par écrit afin d’éviter tout contentieux.

188 ¢ civ, art 1194

'8 C civ, art 1160 anc
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282. Concernant la clause, elle peut fixer des usages concernant divers points, tels que
les délais de paiement. Ces usages conventionnels dépendent d’un contrat particulier.

Autrement dit, 'usage conventionnel ne correspond qu’a un type précis de convention.

283. Concernant |a formation de 'usage de maniére conventionnelle, certaines matiéres
ne semblent pas accueillir ce processus de formation. En effet cela est le cas en droit
foncier, ou encore en ce qui concerne les appellations d’origine contrdlée. Ainsi la
création des usages n’est pas uniqguement dii a un processus conventionnel méme si ce
dernier rassemble la majorité des usages. En effet, « tous les usages et coutumes de droit
commercial mais aussi la masse d’usages utilisés pour l'interprétation des contrats »1%

sont d’origines conventionnelles.

284. Le fait que l'usage puisse étre non pas crée seulement par la volonté des parties
mais par une clause, permet au droit spontané de ne pas étre « réduit a bien peu de
choses »™*. D’ailleurs ces clauses sont utilisées comme outils d’interprétation du contrat,

et comme créatrices d’obligations contractuelles {ll).

11}-La clause d’usage comme outil d’interprétation du contrat et créateur d’cbligations
contractuelles.

285. D’une part la clause d’usage peut étre utilisée comme outil d’interprétation du
contrat. Selon I'ancien article 1160 du Code civil : « On doit suppléer dans le contrat les
clauses qui y sont d'usage, quoiqu'elles n'y soient pas exprimées. » 92 et article
permettait donc aux usages se pouvoir s’insérer dans le contrat. Cependant suite a la
réforme opérée par I'ordonnance du 10 février 2016, celui ci a été supprimé du fait qu’il

se confondait avec "article 1194 du Code civil (Ancien 1135). En effet ce dernier dispose

%0p Deumier, « Le droit spontané », op.cit,, p 215.

¥ bid

192 C.civ, art 1160 and
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: « Les contrats obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les

suites que leur donnent I'équité, I'usage ou la loi. »*

286. Ces articles permettent donc d’interpréter les obligations que les parties s’imposent

et souhaitent mettre en place au sein de leur convention. Ainsi il est possible de
remarquer une véritable influence des usages sur le contrat. L'usage permet donc
d’interpréter les termes du contrat. Ou encore, il est possible d’aller plus loin et de
prétendre que les usage s'imposent et fait soumettre le contrat a ses propres régles,

puisque le contrat s’oblige a toutes les suites que lui donne I'usage™.

287. D’autre part, ces clauses d'usage peuvent aussi étre créatrices d’obligations

contractuelles. En effet, I'article 1194 sus énoncé permet « une interprétation extensive
du contenu de la convention »™*. En effet cet article a étendu le champ d‘application des
obligations contractuelles des parties aux suites de la convention mais aussi aux usages.
Ainsi, les obligations auxquelles les parties sont tenues, peuvent aller au dela de ce qui
est expressément prévu par le contrat.

La seule limite a ce principe est que 'usage doit étre approprié et adéquat avec ce qui
est convenu dans la convention. F'usage ne peut remettre en cause la convention ni

contredire la finalité du contrat ¢,

288. Dans ce cadre, les usages conventionnels sont supplétifs. Ainsi ces usages

s’appliquent si les parties I'ont expressément choisi, ou dans le silence du contrat si

aucune volonté n’a été exprimé par les parties et que le contrat présente une carence

juridique.

193

194

195

196

C.civ, art 1194
ibid
Sous |a direction de P. Mousseron, « Les usages en droit de I'entreprise »., opcit, p 22
ibid
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289. Aprés avoir discerné le processus de création des clauses d’usage, il convient de

comprendre leur intérét (Paragrafahe 2).

PARAGRAPHE 2. L'INTERET DE CES CLAUSES D’USAGE

290. Toutd’abord, ces clauses d’usage permettent de délimiter les obligations des parties
et de combler les insuffisances du contrat. En effet les éléments intégrés au contrat ont
force obligatoire. Ainsi les parties sont tenues des obligations qui leur incombent au titre
des éléments contenus dans le contrat, parmi eux les usages. En effet, les usages alors
intégrés acquiérent force obligatoire et son application ne peut &tre remise en cause. La
seule solution afin d’échapper a cette clause d’usage est de lui conférer un caractere

abusif afin que le juge puisse I'écarter sans pour autant annuler le contrat.

291. De plus, cette clause permet de faire respecter I'usage énoncé. En effet, si les parties
cocontractantes ne respectent pas leurs obligations, alors elles verront leur
responsabilité contractuelle engagée due a I'inexécution des dispositions prévues par le
contrat. Ces clauses contractuelles ont donc un véritable intérét qui est celui de s’assurer
du respect de l'usage lorsque celui-ci est reconnu par le juge ou par une branche

professionnelle.

292. Outre l'usage conventionnel, le contrat type constitue lui aussi un moyen
contractuel qui permet d'insérer naturellement |'usage dans les relations
professionnelles, et qui peut aussi de surcroit se voir attribuer la qualité méme d’usage

(Section 2).
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SECTION 2. L’UTILISATION DES CONTRATS TYPES *

293.  Afin de pouvoir utiliser a bien les contrats types, il faut tout d’abord comprendre son
principe (Paragraphe 1) et connaitre son processus de création afin que celui ci soit

légitime et applicable (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1. LE PRINCIPE DU CONTRAT TYPE

294. L'étude de la notion de contrat type consiste a déterminer sa définition (1) et ses

objectifs (l1).

1)- Définition
295.  Apres avoir défini de maniére théorique la notion de contrat type (A), il conviendra

d’étudier des exemples pratiques (B).

A)- Notion

296. La pratigue d’une entreprise peut prendre la forme de contrat type. En effet, le
contrat type est tout d’abord un contrat conceptualisé par I’entreprise puis rédigée de

maniére collective au niveau d’une ou plusieurs branches.

297.  Son processus de formation permet de s’adapter aux besoins de I'entreprise ou plus
largement de la branche. En effet, le contrat type peut évoluer avec la branche 3 laquelle
il est rattaché. Il appartient a la branche de modifier et d’unifier ou méme de compléter
le droit spontané qu’elle a mis en place afin que celui ci corresponde aux attentes et soit
adéquat, avec les besoins de I'entreprise. Les rédacteurs du contrat type sont donc libres
de modifier a leur grés leur contenu, cette liberté a d’ailleurs été démontré dans un arrét
Sieur Gervais du conseil d’Etat qui énonce en matiére de bail rural que: « Je législateur a

entendu réserver aux bailleurs et aux preneurs réunis dans une Commission paritaire le
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soin d’établir les contrats-types qui doivent a I'avenir servir de guide a leurs rapports; que
les pouvoirs ainsi conférés a cette Commission impliquent nécessairement la possibilité

de modifier les usages locaux en matiére de baux ruraux »’

298. Aprés avoir étudié I'approche théorique tu contrat type, il y a lieu d’examiner

guelques exemples (B).

B)- Exemples pratiques

299. Les exemples pratiques qui seront étudiés dans cette partie sont celui du contrat

type de commission de transport (a), et celui du contrat type en droit du travail (b).

a)-.Le contrat type de commission de transport

300. C’est le décret du 5 avril 2013 qui évoque et approuve le contrat type de
commission de transport. Ce dernier détermine de fagon supplétive les conditions « dans
lesquelles un commissionnaire de transport organise, en son nom et pour le compte d’un
commettant — le donneur d’ordre —, le déplacement de marchandises. »™. Ce contrat

type vaut pour tous les modes de transport.

301. Le contrat type procéde a un certain nombre de définitions, tel que celle du
commissionnaire de transport. Il énonce les obligations de chaque partie, c’est a dire
celles du donneur d’ordre (obligations d’information et de paiement) et celles du
commissionnaire de transport (devoir de conseil, d‘information et obligation de

livraison).

7 Sieur Gervais, Rec. CE p. 274

%8 pécret n° 2013-293, 5 avr. 2013, relatif & la publication du contrat type de commission de transport (JO 7

avr. 2013, p. 5793)

9.0, SABARD, « L'essentiel Droit des contrats” - n°06 - page 6 - 01/06/2013
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3C2. Dans une suite logique ce contrat précise les responsabilités de chaque partie, et les
sanctions en cas d’inexécution contractuelle. En effet, il précise que si une partie ne
respecte pas son obligation, et qu’il commet un manquement grave ou répété, alors son
cocontractant pourra mettre fin au contrat. Cette réparation peut étre limitée sauf faute
inexcusable ou intentionnelle. Plus précisément, si la livraison fait 'objet d’un retard,
alors des dommages-intéréts peuvent étre réclamés mais ne peuvent dépasser le prix de
la prestation de commission de transport. Enfin le contrat type précise que le
commissionnaire est responsable du fait de ses substitués, cette responsabilité est de
plein droit. Cependant, la réparation est limitée a celle du substitué si sa propre
responsabilité a été engagée. Enfin le contrat type précise le délai de prescription et la

juridiction compétente en cas de litige.

303. Aprés avoir étudié le contrat type de commission de transport, il est aussi

intéressant de d’analyser le contrat type en droit du travail (b).

b)- Le contrat type en droit du travail

304. Les contrats types sont régulierement utilisés en droit du travail. En effet, ces
derniers forment la base, le modéle du contrat de travail. Ils sont mis a la disposition de
ceux qui ont pour tache de rédiger le contrat. Ainsi, a chaque nouveauté instaurée par
I'entreprise, cette derniére doit &tre insérée au contrat type. Cependant, afin que celui
ci soit parfaitement compris par les cocontractants, et qu’ils connaissent leur marge de

manceuvre, le contrat type doit étre commenté.

305. Cependant ces contrats sont redoutables et leurs rédacteurs doivent faire preuve de
vigilance a chaque changement dans I'entreprise, que cela soit une fusion, une cession
ou encore un changement de direction. En effet a titre d’exemple une société avait prévu

une prime de troisieme mois sous forme de gratification par accord d’entreprise.
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Cependant, suite a un changement d’employeur, le DRH a rédigé des contrats types en
incorporant une prime de treiziéme moi sans faire référence a I'accord d’entreprise déja

établi.

306. Ainsi, la chambre sociale de la Cour de Cassation en 2013 a énoncé qu’ « Et attendu
que la cour d'appel, qui a retenu que le treizieme mois prévu par le contrat de travail
constituait une modalité de réglement d'un salaire annuel payable en treize fois, alors
que la gratification instituée par I'accord d'entreprise du 19 octobre 1988 constituait un
élément de salaire répondant & des conditions propres d'ouverture et de réglement, a pu
en déduire que ces avantages n'avaient pas le méme objet » et a ainsi prononcé le cumul
du treizieme mois qui résultait du contrat type, et de la gratification par accord

d’entreprise”®.

307. Ainsi, siles contrats type sont des outils intéressants en droit du travail, I'employeur

doit veiller a les mettre a jour et vérifier que ceux-ci ne se retournent pas contre lui.

308. Apres avoir compris la notion de contrat type, comprendre ses objectifs permet de

mieux cerner |utilité de ce moyen contractuel qui est mis a la disposition des parties (Il).

I1}- Objectifs

309. L’objectif officiel des contrats types est de faciliter I'acceptation de I'usage dans une
profession et donc de pouvoir prétendre a son application. Pour cela la condition est

I'acceptation par toutes les parties.

310. Cependant, I'objectif officieux de ce contrat type est de permettre la rédaction d’une
pratique pour la qualifier d’'usage, puis pour prétendre son applicabilité en tant que

source de droit. En effet les entreprises se servent de ces contrats types afin d’'imposer

20 355, soc., 13 juin 2012, n° 10-27.395
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des regles informelles en prétextant la présence d’un usage. A titre d’illustration, le
contrat type dans le domaine de la publicité a été appliqué a plusieurs reprises en tant
qu’usage, se dispensant méme de I'acceptation des parties. En effet un arrét la premiére
chambre civile de la cour de cassation en date du 17 juillet 1990 avait cassé I'arrét de la
cour d’appel qui avait appliqué le contrat type, mais avait tout de méme retenu une

%1 Ainsi de véritable abus ont été constaté?? du fait du

qualité d’usage au contrat type.
manque de connaissances des praticiens entre les obligations imposées par le contrat

type, et celle imposée par une régle de droit positif.
311. Par ailleurs, ce contrat type, a la possibilité de se voir attribuer la qualité d’usage,

ainsi il parait intéressant d’étudier le processus de transformation d’un contrat, en usage

(Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 2. LE PROCESSUS DE TRANSFORMATION DU CONTRAT TYPE

312. Auvu de la vision francaise traditionaliste, attachée au droit positif, le processus de
transformation du contrat type défit tous les préjugés. Le contrat type est multi facette.
En effet, il peut dans un cas, se voir attribuer la qualité d’usage, cela signifie donc qu’un
droit formel va se convertir en droit informel (1). Et dans d’autres cas, il peut intégrer la
catégorie des sources de droit positif (Il). Cependant des critiques sont formulés quant

a ces transformations (lll).

1)- La qualification du contrat type en usage

. Cass, civ 1ere, 17 juillet 1990, JCP, 1991, ed E, Il, 147, abc. T. HASSLER

# Cass com., 16 décembre 1997, Bull.civ., IV, n°339, p. 294 ; Paris, ler juillet 1970, D. 1970, D.1971, somm.,

228
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313. Pour certains auteurs comme Pascale Deumier, le contrat type ne peut étre
considéré comme une source du droit spontanée. En effet méme si le contrat type n’est
pas une source positive du droit, il n’est pas non plus une coutume par sa nature, ou par
sa formation. En effet selon elle, « le fait que les contrats types soient issus de I'ordre

‘=l Cependant, le contrat

juridique privé ne les transforme pas ipso facto en coutume »
type est produit de maniére collective par un groupe, par conséquent il est possible de
qualifier le contrat type comme une source de droit hybride et donc pourquoi pas sui
generis, ne se rattachant ni aux regles positives, ni aux regles de droit spontané. Le
contrat type serait donc « un enfant naturel du droit spontané et du droit délibéré
privé »%
314. Cependant, selon d’autre auteurs tels que Daniel Acquarone, il faut inclure dans la
coutume les contrats types puisque selon lui la coutume acquiert de la force non pas
forcément lorsqu’elle sera reconnue dans un ordre juridique, mais par la reconnaissance

205
f .

d’un ordre juridique privé comme pole normati C'est ainsi que s’opére la

transformation du contrat type en usage.

315. La transformation du contrat type en régle de droit spontané est possible s’il suit le
processus de formation adéquat, c’est a dire par une répétition constante, et générale
d’un méme comportement. Cette possibilité a d’ailleurs été énoncé par la Chambre du
Commerce et de 'Industrie qui énonce qu’ « afin que des solutions contractuelles types
puissent devenir des usages il faut : qu’il s’agisse de solutions établies dans la pratique
des affaires avec un degré suffisant d’uniformité pour pouvoir étre appliqués directement
(comme formule standard) sans besoin de négocier des éléments ultérieurs; qu’il soit

prouvé que les principes de I'on veut considérer comme des usages sont appliqués par les

23 1hid, p 352

Whp Deumier, « le droit spontané », op.cit, p 391

b pDeumier, « le droit spontané », op.cit, p 351
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entreprises de la branche en question méme dans I'absence d’une prévision expresse dans

206

le contrat »™. ). Leauté énonce méme que : « Les* contrats types donnent finalement

naissance a des régles interprétatives et supplétives qui deviennent des usages

commerciaux. Cest I'ultime phase de leur métamorphose » ** .

Le professeur G.
Chantepie a estimé que le contrat type avait la valeur juridique de 'usage, puisque d’une
part, le contrat constate les clauses les plus utilisées par la pratique et que d’autre part,

comme l'usage, I'entrée en vigueur du contrat type ne dépend pas de sa publication.

316. Ces études, permettent ainsi de constater que le contrat type n’a pas de difficulté

pour se transformer en usage malgré sa genése hybride,

317. Au dela de cette transformation surprenante mais réjouissante d’un droit formel
vers du droit informel puisqu’elle démontre ainsi que le droit spontané 3 tout autant sa
place que les sources de droit positif au sein des normes juridiques, le contrat type peut

aussi, de maniere plus classique se transformer en tant que source de droit positif (ll).

ll)-La transformation du contrat type en tant que source de droit positif

318. Selon P. Jestaz : « est législation tout ce qui dicte et édicte, avec les moyens du bord
qui sont parfois réduits, mais toujours en visant un nombre indéfini de destinataires et

surtout en obtenant d’eux une plus ou moins forte adhésion »*%

319. |l est possible de constater que les contrat types ont fait leur entrée dans le droit
positif puisqu’ils sont reconnus par la loi. A titre d’exemple ,I’article L426, alinéa 2 du

Code de la consommation en son alinéa 2 fait référence a « tout contrat ou type de

% Ccl 8873/1997, IDI, 1998, 1017, obs. D. Hasher

) Leaute, « Les contrats types », RTV civ., 1953, p.429 et s.

08 p Jestaz, “Les sources du droit », Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2006, p. 45
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29 )7article R311 de ce méme code lui utilise le terme de « modéle type »*°.

contrat »

De mé&me en matiére agricole, I'article D212-78 utilise I'expression de « contrat type ».

320. Face a cette législation, et codification la jurisprudence a d{i s’adapter et évoluer. En
effet, dans un arrét important en date du 2 février 2011, la cour de cassation a reconnu

211 p- -
Ainsi en

implicitement, que le contrat type avait la qualité de source de droit.
reconnaissant au contrat type la qualité de source de droit, il est reconnu le fait que le
contrat type produise des effets de droit. Cela a été le cas pour les contrats types produit
par les pouvoirs publics aux parties qui concluaient ce dit contrat en matiére de crédit a
la consommation. En effet, un arrét de la premiére chambre civile de la Cour de Cassation
a énoncé qu’ « il ne pouvait étre reproché a I'établissement de crédit d’avoir omis d’aviser
son client de la poursuite du contrat de prét en cas de vol du véhicule, dés lors que le
lgislateur lui-méme n’avait pas jugé utile de faire figurer cet avertissement sur le modele

type qu’il avait lui-méme rédigé (...) »**

321. Aprés avoir vu les transformations dont peut faire preuve le contrat type, il convient

de constater les critiques qui sont formulés a leur égard (Il1).

IH)- Critigues quant aux diverses transformations du contrat type

Des critiques ont été exprimées tant concernant la transformation du contrat type en usage

(A), que quant a la transformation du contra type en source de droit positif (B).

A)- Les critiques de la transformation du contrat type en usage

% ¢ conso, art L421-6 al 2.

210 C.conso, art R311-4

2 cass. com., 3 févr. 2011, PBRI : Bull. civ. I, n° 23

212 c3ss. 1" civ., 14 juin 1989 : Bull. civ. I, 1989, n° 240 p. 160.
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322. Alors que certains auteurs comme M. M. Salah considérent que les contrats types

sont les usages de demain. Il serait plus prudent d’adopter la vision de Pascale Deumier.

323. En effet, les contrats types ne sont pas souvent considérés comme ayant valeur
d’usage du fait des conditions a respecter. En effet 3 titre d’exemple, la CCl avait énoncé
qu’un contrat type ne pouvait se voir connaitre le caractére de d’usage du commerce du
fait qu'il n"avait pas été appliqué avec suffisamment d’uniformité. La CCl en avait donc
conclu que le contrat type ne pouvait s’appliquer alors que les parties n’ont pas

. s 213 8 . & .« g2
expressément donné leur accord.” Ainsi il serait plus sage de ne pas considérer que le
contrat type est un usage, mais que celui ci retranscrit seulement les usages. C'est

. . - - . . , . 2
d’ailleurs la mission que lui avait attribuée le Professeur G. Chantepie ***.
324. Cela permettrait aux parties premiérement d’avoir réellement connaissance de
I'usage et de ne pas pouvoir remettre en cause celui-ci, et deuxiemement d’assurer une

liberté contractuelle renforcée, le contrat type étant soumis a I'acceptation des parties.

325. Il peut étre constaté que n’est pas seulement critiquée la transformation du contrat

type en usage, mais aussi la transformation du contrat type en source de droit positif (B).

B)- Les critiques de la transformation du contrat type en source de droit positif

326. Certains auteurs énoncent que qualifier le contrat type comme source de droit
positif estinapproprié. En effet, selon eux, il faut nuancer la force normative de ce contrat
type puisqu’il n’est destiné qu’aux consommateurs, et il est rédigé par des professionnels

afin d’en faire une utilisation répétée et générale. Ainsi le contrat type est certes une

Y cC1 8873/1997 opcit.

G Chantepie, « De la nature contractuelle des contrats-types », RDC 2009, p.1233
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norme mais d’un degré relatif. Ainsi, G Chantepie désire plutot leur reconnaitre la valeur
7 . . o 2 L]
de « législation privée »*%°,

327. Aprés avoir étudié comment les parties cocontractantes peuvent optimiser les
moyens contractuels mis a leur disposition afin de faire appliquer les usages, il y a lieu
désormais d’étudier les moyens légaux qui leur sont proposés dans ce méme objectif

(Chapitre 2).

L) Chantepie, opcit, p. 1241 et s.
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CHAPITRE 2. L’OPTIMISATION DES MOYENS LEGAUX

329. Par I'optimisation des moyens légaux concernant les usages, sont visés les codes
d’usages. Ces codes permettent d’apporter des repéres aux parties cocontractantes qui
doivent se référer un usage (Section 1). Ceux ci sont rédigés a Vinitiative d’organismes
professionnels. La qualité rédactionnelle qu’ils apportent a 'usage permettent de faire
évoluer le droit en méme temps que les besoins professionnels. L'intérét de
Foptimisation de ces codes d’usages (Section 2) peut étre constaté car elle est

totalement adéquate aux évolutions de la pratique professionnelle.
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SECTION 1. L’APPORT DE REPERES PAR L’UTILISATION DES CODES D’USAGES

.

331. Afind’inciter les parties a se référer a un usage dans leurs rapports contractuels, une
codification de ces usages a été mise en place. Cela permet de leur apporter des reperes
et de leur démontrer la fiabilité de cette norme d’origine informelle. Cette codification

est tant6t implicite (Paragraphe 1), tant6t explicite (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1. UNE CODIFICATION IMPLICITE

332. Parfois organisme professionnel désire créer une codification mais de maniére
implicite. Cela signifie qu’il se servira du prétexte de recueillir la création d’un usage sans

officiellement vouloir codifier 'usage. La codification sera officieuse.

333. Cela est le cas pour les principes Unidroit. Face a I'imprécision de la lex mercatoria
et son principe ancien, I'Institut international pour 'unification du droit privé (UNIDROIT)
dont le but est d’unifier le droit matériel, a décidé de créer un recueil pour les contrats
commerciaux internationaux. L'objectif de cet institut a été de « réunir, en faisant des
choix, des principes issus des systémes juridiques majeurs (droit allemand, droit frangais,
droit américain, droit anglais...) pour constituer une sorte de code privé des contrats

internationaux. » ¢,

334. Ainsi, ces principes consacrent non pas des régles préexistantes, mais les usages a la

disposition « des parties, de I'arbitre, des législateurs nationaux ou internationaux »27

335. Méme si officiellement cette codification est implicite, les principes UNIDROIT

constituent un réel recueil des usages et donc une réelle codification de droit privé. Ainsi

a8 Frangois Xavier Testu., « Chapitre 123, Principes internationaux d'origine non étatique », Dalloz réféerence

Contrats d’affaires, 2010.

b Deumier, « Le droit spontané », opcit, p 393.
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« ces principes procédent d'une inspiration pragmatique adaptée & la pratique

internationale. »*%, .

PARAGRAPHE 2. UNE CODIFICATION EXPLICITE

336. |l est possible de constater que la création des usages, et leur rédaction est produite
soit par :«des organismes professionnels, qui entreprennent cette codification
spontanément ou sous I'impulsion des pouvoirs publics »**. De ce fait, il en résulte un

catalogue, et encore plus précisément a un code.

337. |l est possible de constater le développement de ces codes notamment par
Fexistence des nombreux contrats type étudiés précédemment ou encore par la

multitude de conditions générales de vente.

338. Plus précisément, c’est dans le commerce international que ces rédactions ont été
accueillis trés favorablement. A titre d’exemple, ces codes sont illustrés d’une part, par
la création d’Incoterms. Ce sont des des régles assimilées aux usages mais qui disposent
d’une nature juridique différente. Leur objectif est de proposer aux agents contractuels
des clauses a insérer directement dans les conventions. D’autre part, ces codes sont aussi
illustrés par les régles uniformes de la Chambre du commerce international (CCl) et
anciennement appelés « usances ». Régulierement, la CCl publie des régles uniformes, et
énonce les pratiques des diverses matiéres en droit du commerce international. Il peut
par exemple s’agir des régles et usances uniformes relatives au crédit documentaire ; il

s'agit de pratiques bancaires qui s’appliquent dans le silence du contrat %2,

HEpy Testu, op.cit.

Mp Deumier, « le droit spontané », op.cit, p389

% T.com. Paris, 8 mai 1976, DMF 1976; Versailles, 12 ch.sect.2, 28 février 2002, JCP E 2003.
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339. Leur succés est principalement di soit a la qualité rédactionnelle de I'usage, soit au
degré d’assimilation de I'usage au sein de la profession. Le succés de ces codes d’usage
est indéniable, ils ont d’ailleurs une place privilégiée au sein des usages dans les contrats

internationaux {Partie 2. Titre 2. Chapitre 1.)

340. Lefait que les usages soient codifiés, de maniére implicite ou explicite, n’est pas sans
intérét. En effet I'objectif est d’encourager les parties cocontractantes a s’y référer et a
optimiser ces moyens légaux afin de faire évoluer la pratique juridique et professionnelle

(Section 2).

SECTION 2. L’INTERET DE CETTE OPTIMISATION

341. Uintérét d’optimiser les codes d’usage consiste a faire évoluer la pratique juridique

d’une part (Paragraphe 1), et la pratique professionnelle d’autre part (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1. L'EVOLUTION DE LA PRATIQUE JURIDIQUE

342. Tous les outils mis en place afin de pouvoir intégrer les usages aux régles de droit
positif, permettent de faire évoluer le droit en méme temps que les besoins des
professionnels. En effet, les professionnels doivent nécessairement adapter leur métier
et la fagcon dont ils I'exercent aux pratiques. C'est ainsi que s’opére une évolution de la

pratique professionnelle.

343. Dans tous les domaines juridiques, il est possible de voir des évolutions législatives,
celles-ci répondant aux besoins juridiques actuels. Il en est de méme pour les usages qui
s’adaptent aux exigences juridiques. Ces derniers vont pouvoir éclairer les agents
contractuels, professionnels sur les normes et les différentes régles dont ils ont

I’obligation de respecter.
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344. Cestdoncgrace aux nouvelles exigences de la société, et pour rassurer le législateur
vis a vis des régles de droit spontané, que les professionnels ont d( développer et
optimiser des moyens contractuels et Iégaux. Cela permet d’assurer une certaine stabilité
juridique au sein des professions, et ainsi de les faire reconnaitre par le législateur et par

les juges.

345. Les usages ont leur place dans I’évolution de la pratique professionnelle. En effet,
les usages sont issus d’une pratique répétée et constante au sein d’un groupe. Ainsi il est
possible de dire que cet usage né avec les nouveaux besoins de la pratique
professionnelle. Il est donc I'enfant de toutes les évolutions de la pratique

professionnelle (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 2. UNE OPTIMISATION ADEQUAT AUX EVOLUTIONS DE LA

PRATIQUE PROFESSIONNELLE

346. La pratique professionnelle évoluant, une optimisation des moyens contractuels et
légaux sont indispensables. En effet, si certaines régles sont abrogées, ou deviennent
désuetes, de nouveaux moyens contractuels et légaux sont indispensables afin de

combler les nouveaux besoins.

347. Atitre d’exemple, le contrat type étudié précédemment le prouve. Lorsqu’un besoin
apparait, un modele d’usage a respecter est produit, puis repris par les différents agents,
afin gu’une unification des régles se produise et que celle ci puisse &tre plus facilement

assimilée.

348. Cela permet aux professionnels d'imposer les usages tout en s’assurant que tous les
agents contractuels ont connaissance de cette régle. Ainsi, les doutes quant 3
I"application d’un usage sont de moins en moins présents, et les litiges qui y sont relatifs,

sont de moins en moins nombreux.
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CONCLUSION DU TITRE PREMIER

349. A travers ce premier titre, il a été mis en exergue les différentes possibilités que les
parties cocontractantes disposent afin que leurs obligations soient régies par I'usage. En
effet, d’une part, ils disposent des clauses contractuelles qui leur permettent de créer
des usages conventionnels et donc des nouvelles obligations contractuelles. Ces usages
permettent en pratique de faciliter la recherche de la volonté des parties et de combler
les insuffisances de la rédaction de |la convention. Le contrat est dans ce cadre |a créateur

d’usage, mais sans pour autant entraver la liberté et I'autonomie de l'usage.

350. L’autre outil qui a été évoqué est le contrat type. Celui-ci permet de faire évoluer la
branche a laquelle il est rattaché. En effet ce contrat type est une premiere fois rédige,
puis repris a de maintes reprises. De ce fait, le contrat type devient une régle de droit a
lui seul, dont les entreprises se servent afin d’unifier leur droit spontané. Ce contrat type
permet alors de faciliter I'insertion de I'usage et son application au sein méme d’une
branche professionnelle. Un outil donc indispensable afin de faire appliquer I'usage de
maniére irrévocable. Un outil qui peut méme aller au dela de cet objectif. En effet, cet
outil peut méme se voir attribuer la qualité méme d’usage s'il répond au caractére méme

de la constitution d’un usage.

351. Enfin, sont mis & la disposition des parties, des moyens légaux, et plus
particuliérement des codes d’usages. Un double objectif est ici identifiable. Enfin d’une
part, cela permet aux parties de prendre valablement connaissance des usages auxquels
elles sont soumises. Et d’autre part, cela permet aux usages d’étre incontestables,

puisqu’ils sont a la disposition de toute partie cocontractante.

352. Lefficacité de ces moyens contractuels et légaux qui permettent a l'usage de
s’émanciper sont souvent utilisées. Les parties ont tout intérét a optimiser ces outils, qui

ne ne peuvent leur étre que profitables.
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353. Il est cependant possible d’aller plus loin dans I'intégration des usages au sein d’un
contrat. En effet, un ordre coutumier distinct peut &tre constaté dans le commerce
international. Une place privilégiée est accordée aux usages dans ce cadre. Un véritable

ordre juridique paralléle peut étre analysé. L'usage est dans ce cadre, 4 son apothéose.
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TITRE 2. LE DEPASSEMENT PAR LE RECOURS A UN ORDRE
COUTUMIER DISTINCT

354. Les sources les plus importantes du commerce international sont les usages

internationaux ou dit, du commerce international. Cela s’explique par plusieurs raisons.

355. Tout d’abord, 'importance donnée aux usages résulte du fait que les opérations du
commerce international prétent plus attention, aux usages qu’aux lois qui varient d’un

pays a un autre.

356. Ensuite, les branches commerciales sont souvent vu comme des systemes
corporatifs qui ont pour objectif la défense des intéréts de leurs professions, ce qui
passe par une uniformité de leur organisation. Cela est donc favorable a la naissance du

droit spontané, et plus particulierement a la naissance d’usages.

357. Ce sont pour ces deux premiéres raisons que les usages ont une place privilégiée

au sein du commerce international (Chapitre 1).

358. Enfin, les usages sont favorisés par le développement de I'arbitrage. En effet,
I'arbitre n’est pas tenu par un for. Celui ci est régi par le choix des parties qui déterminent
elles mémes les régles de droits auxquelles elles acceptent de se soumettre afin de régir
leurs relations. Ainsi, les parties ont la possibilité d’y insérer des usages. En effet, les
parties peuvent régir leur négociation non pas en se référant a une loi nationale mais en
se référant aux usages du commerce international 221 Dans le cas ol aucun droit
applicable n’a été désigné par les parties, alors il appliquera la regle qu’il estime la plus

adaptée au litige. Mais selon I'article 1492 ancien du Code de procédure civile, et I'article

21 ces 1 civ., 22 oct. 1991, n° 89-21.528
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7 de la Convention européenne sur l'arbitrage international, dans tous les cas il tient

compte « des usages du commerce 2 (Chapitre 2).

222

C.PCiv 1496 : « Il tient compte dans tous les cas des usages du commerce. »

Article 7 de la Convention européenne sur l'arbitrage international : «Dans les deux cas, les arbitres tiendront

compte des stipulations du contrat et des usages du commerce. »
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CHAPITRE 1. LA PLACE PRIVILEGIEE DES USAGES DANS LES
CONTRATS DU COMMERCE INTERNATIONAL

359. |l faut tout d’abord prendre connaissance du fait que les usages du droit du
commerce international ne sont « qu’une composante des usages de la matiere
internationale »?%® . Ainsi il est possible d’observer diverses définitions. Parmi elle, la
Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises les
définis ainsi : « 1. Les parties sont liées par les usages auxquels elles ont consenti et par
les habitudes qui se sont établies entre elles. 2. Sauf convention contraire des parties,
celles-ci sont réputées s’étre tacitement référées dans le contrat et pour sa formation a
tout usage dont elles avaient connaissance ou auraient dil avoir connaissance et qui, dans
le com- merce international, est largement connu et réguliérement observé par les parties

a des contrats de méme type dans la branche commerciale considérée. »2

360. Une définition similaire est donnée a I'article I'article 1.205 de I'Uniform Commercial
Code américain selon lequel 'usage est une « pratique ou une habitude observée si
réguliérement dans un lieu, une profession ou une branche du commerce que I'on peut

s'attendre a ce qu'elle soit observée dans la transaction en question [...] ».

361. Selon P. Alfredo : « Les usages sont les passagers clandestins du droit interne. {...)
Mais dans I'espace international, oli le supra-législateur fait a priori défaut, ils voyagent

en classe affaires. »%

362. Siles usages ont une place autant privilégiée dans les contrats internationaux, c’est
parce que leur application est indispensable du fait de leur autonomie et de leur

indépendance en commerce international (Section 1) et que de surcroit la coopération

2y Mousseron, « Les usages en droit de I'entreprise », op.cit, p 137.

24 Conv. Vienne du 11/04/1980. Art 9.

2p ALFREDO, « Usages et contrat international”, Dalloz : Al contrat 2018, p.361
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des différentes législations, internationales et européennes, permet la reconnaissance

de leur force normative (section 2)

SECTION 1. L'AUTONOMIE DES USAGES DU COMMERCE INTERNATIONAL

363. Comme il a été dit précédemment, les sources les plus importantes du commerce
international sont les usages internationaux ou dit du commerce international.
C'est la raison pour laquelle il est important de comprendre comme ils se forment
(paragraphe 1), et de constater la coopération par les législations européennes et

internationales (paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1. FORMATION DES USAGES EN COMMERCE INTERNATIONAL

364. Au méme titre que les usages en droit interne, en droit international, les usages
doivent présenter des éléments substantiels afin de pouvoir se former (1). Ces éléments

doivent étre observés afin que les usages puissent étre appliqués (l).

1)- Les éléments constitutifs des usages en commerce international

365. Afin que I'usage international puisse étre appliqué, celui ci doit répondre a plusieurs
conditions. En effet I'arrét rendu par la Cour de Justice de I'Union Européenne
(anciennement Cour de Justice des Communauté Européenne) en date du 20 février
1997*%, énonce que l'usage doit avoir été connu des parties contractantes au moment
ou elles ont conclu des rapports commerciaux avec d’autre parties effectuant des
opérations dans la méme branche commerciale. Autrement dit il faut qu’au sein d’une
méme branche, un comportement soit répété de maniére générale et réguliére afin qu’il

puisse &tre envisagé comme une pratique ancrée.

28 CICE, 20 févr. 1997, aff. n® C-106/95, Mainschiffahrts-Genossenschaft ¢/ Les Graviéres Rhénanes
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L )
366. Les éléments constitutifs d’un usage international ayant été décrit, il convient

désormais d’analyser leurs conditions d’application (l1).

I)- Les conditions d’application des critéres constitutifs de 'usage international

367. C’est la CJUE, dans un arrét Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali ¢/ Hugo

Trumpy en date du 16 mars 1999*

qui a apporté des informations sur les conditions
d‘application des critéres constitutifs de I'usage international sus mentionné. Dans cette
affaire, un litige s’est produit entre deux entreprises italiennes concernant le
déchargement de marchandises d’Italie provenant d’Argentine. L'une d’elle a invoqué
une clause du contrat qui désignait la High Court of Justice de Londres compétente. Cette

clause était rédigée en anglais, lisible et se trouvait au verso du document.

368. Alors que le Tribunal et la Cour d’appel de Géne ont retenu que cette clause était

valable par rapport aux usages du commerce international ; la CJUE a précisé que : « La
contestation devant les tribunaux d'un comportement constitutif d'un usage ne suffit pas
pour lui faire perdre sa qualité d'usage. (...) Les exigences concrétes que recouvre la notion
de “forme admise” doivent étre appréciées exclusivement au regard des usages
commerciaux de la branche considérée du commerce international, sans tenir compte des
exigences particuliéres que pourraient prévoir des dispositions nationales. (...} La
connaissance de l'usage doit étre appréciée du chef des parties originaires a la convention
attributive de juridiction, leur nationalité étant sans incidence a cet égard. Cette
connaissance est établie, indépendamment de toute forme spécifique de publicité,
lorsque, dans la branche commerciale dans laquelle opérent les parties, un certain
comportement est généralement et régulierement suivi lors de la conclusion d'un certain

type de contrats, de sorte qu'il peut étre considéré comme une pratique consolidée ».

227

CJCE, 16 mars 1999, aff. n® C-159/97, Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali ¢/ Hugo Trumpy
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369. Ainsi il est possible d’en retirer plusieurs conséquences. Tout d’abord I'usage ne
perd pas sa qualité des lorsqu’il est contesté devant un tribunal. Ensuite que pour
confirmer la présence d’un usage, la partie qui I'évoque doit apporter la preuve que dans
la branche du droit commercial dans laquelle elle opére, tous les opérateurs ont pour

ordinaire d’utiliser dans les contrats des clauses, tels que des clauses de prorogations de

for.

370. Cest ainsi, qu’en France, suite 3 un constat de cent quarante-six connaissements

produits aux débats, la Cour de cassation, a reconnu comme usage, les clauses d’un

229

contrat, désignant le siége social des transporteurs dans ces contrats

PARAGRAPHE 2. LE CHAMP D’APPLICATION DES USAGES INTERNATIONAUX

371. L'usage dispose d’une place favorisée au sein des sources internationales. Cela est
dl d’une part au fait qu'il constitue un véritable ordre normatif distinct par le biais de la

lex mercatoria (l). Et d’autre part, par une coopération des droits européens et

internationaux (ll)

1)-La lex mercatoria : un ordre normatif distinct

372. Selon P. Alfredo, les usages internationaux sont la « guest star de la lex mercatoria,
sorte d’espéranto juridique, un ordre a-national n’émanant d’aucune autorité
0

N 3 . . . .
normative » * Cette Lex mercatoria rassemblent les grands principes de droit

spontanée crées par les branches du commerce international, qui doivent &tre respectés

par ses acteurs.

8 Cass. s.u., 29 janv. 2002, La Redoute ¢/ Arpége, Giust. civ. Mass. 2002, I, p. 306

2 Cass. com. 9 juill. 2013, n © 12-15.515, inédit, précitée

#0p Alfredo, “Usages et contrat international” , Dalloz : Al contrat 2018, p.361
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373. Selon E. Loquin la Lex mercatoria est « un ensemble de régles applicables aux
relations commerciales internationales qui ne trouvent pas leur source ni leur autorité
dans le droit des Etats mais qui ont été élaborée par et au sein de la communauté
internationale des commercants, sous forme d’usages et de principes généraux dégagés
notamment par les sentences arbitrales »*31 || s’agit d’'une norme internationale qui peut
se traduire par des codifications (par exemple, Principes Unidroit), des contrats types,
des jurisprudences arbitrales ou alors par des principes généraux du commerce

international.

374. La CCl joue un réle essentiel dans la production des incoterms, et des recueils
d’usages. Ces derniers énoncent soit des régles spéciales ou des principes généraux qui

peuvent constituer les grandes regles de la Lex mercatoria.

375. Pour rappel, les incoterms sont des termes inhérents a une vente internationale de
marchandises précise. Ainsi ces termes lient les parties dans leurs obligations respectives
selon le type de vente. A titre d’exemple, un incoterm « Rendu droits non acquittés
(DDU) » établit que les colts impliqués par la livraison de la marchandise jusqu’au lieu
de destination convenue, est assumé par le vendeur. Il ajoute que le transfert des risques
se produit lors de la livraison au lieu convenu. Et enfin que c’est I'acheteur qui dédouane
la marchandise, et qu’ils sera possible de mettre a sa charge certains frais

d’importation.232

376. Concernant les répertoires d’usage, il est possible de donner pour exemple les
Régles et Usances uniformes relatives au crédit documentaire. Il s’agit de régles ancrées
dans la pratique internationale. D’ailleurs, elles ont été reconnu comme de véritables

régles de droit par la Cour de cassation.

Ble, Loquin, « La réalité des usages du commerce international », RID éco, 1989, n°2, p.163 et s.

22 DU Frankfurt Schmidt GmbH Warehouse 4 Incoterms 2000.

23 com. 14 oct. 1981, no 80-12.336 , Bull. civ. IV, no 357 ; D. 1982. 301, note Vasseur.
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377. laquestion qui se pose aprés aVoir étudié la formation et le champ d’application des
usages internationaux, et celle de |leur articulation et de leur hiérarchie avec les systémes
nationaux. Dans le commerce international, les usages forment un véritable ordre
normatif distinct, un ordre paralléle celui de I'ordre normatif national. Une véritable

autonomie des usages peut étre constatée.

378. Cependant méme si I'usage dispose d’une véritable autonomie dans le droit

international, celle-ci est favorisée par la coopération des droits européens et

internationaux (l1).

i1)- La coopération des droits européens et internationaux

379. Outre, Ia place privilégiée que les usages acquiérent plus facilement en droit du
commerce international par leur incontestable autonomie, leur insertion au sein des
sources internationales et aussi favorisée par la coopération de la législation

internationale (A) et européenne (B).

A)- La coopération avec la législation internationale

380. Les conventions internationales procurent indéniablement aux usages, une place
privilégiée. En effet, ces conventions donnent certes parfois aux usages une force
supplétive, mais elles leur conférent aussi parfois une force obligatoire. A titre
d’exemple, la convention de I'Organisation internationale du travail oblige les arbitres a

prendre en compte les usages du commerce®.

381. Citée dans l'introduction de ce chapitre, la convention de Vienne du 11 avril 1980

sur le contrat de vente est trés importante. En effet, elle a énoncé de maniére claire la

7 Conv. OIT n*™ 1, 14, 64, 75, 92, 106 et 110
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définition des usages dans le cadre du commerce international. En effet, elle y a fait

référence dés la définition de son champ d’application et énonce la validité de ces usages.

382. De surcroit, cette convention énonce I’hypothése selon laquelte les usages priment
sur les lois de police. En effet, alors qu’une question était posée a la Commission

25 sur les délais de

d’examen des pratiques commerciales (CEPC) le 16 juin 2016
paiement, celle ci a répondu que les parties pouvaient fixer librement la date de
paiement et méme écarter les régles supplétives afin de donner aux usages une force
supérieure 26 Autrement dit, la convention de vienne qui régit les contrats de vente ne
doivent pas répondre qu’aux exigences de celle ci, et non pas aux plafonds et délais de
paiement de 'article L441-6 | alinéa 9 du Code du commerce qui cependant énonce que
la durée de cette procédure doit étre fixée « conformément aux bonnes pratiques et

usages commerciaux »~ . Cela démontre ainsi, que I'usage qui permet de dépasser les

délais de paiement prime, sur la loi de police qui les consacre.

383. En plus de la législation internationale, la législation européenne défend

I'application des usages en droit du commerce international (B).

B)- La coopération avec la Iégislation européenne

384. |l a été constaté que les usages primaient sur la loi de police grace a la convention
de Vienne. Mais il est possible d’observer la méme solution en droit européen avec la
directive n° 2011/7/UE du 16 février 2011 concernant la lutte contre les retards de
paiement dans les transactions commerciales. En effet, celle-ci interdit les clauses

abusives & I’égard du créancier selon les bonnes pratiques et usages commerciaux !

35 CEPC, avis n° 16-12 du 16 juin 2016.

B8 oviM, art. 9

7 C.com, L. 441-6, 1, al 9.
8 Dir. n° 2011/7/UE, 16 févr. 2011, art. 7 § 1
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Dans la décision susvisée de la CEPC, celle-ci a énoncé que la convention de Vienne devait
étre interprétée et appliquée au sein de I'Union européenne, concernant les contrats de

vente internationale de marchandise.

385. Cette acceptation des usages est ancienne. En effet, alors que la convention de
Bruxelles en 1968 avait admis que les parties pouvaient établir des clauses attributives
de compétence dans le commerce international, elle a précisé que cette clause devait
adopter : « une forme qui soit conforme & un usage dont les parties ont connaissance ou
étaient censées avoir connaissance et qui est largement connu et réguliérement observé
dans ce type de commerce par les parties a des contrats de méme type dans la branche

commerciale considérée »*°.

La cour de Justice des Communautés Européenne, elle,
avait déja énoncé cette solution en admettant que des « rapports commerciaux
courants » pouvaient rendre opposable une « clause attributive de compétence non

n 240

expressément acceptée figurant au verso de documents commerciaux . Cette solution

a d’ailleurs été maintes fois reprise par la jurisprudence ***.

386. Ainsi, il est possible de constater que les usages ont acquis une place dans la
hiérarchie des normes internationales, qu’ils n’ont pas pu véritablement avoir au sein de
la hiérarchie des normes interne. Un ordre juridique incontestable s’est créé dans cet
espace international, leur permettant d’acquérir une véritable force jusqu’a pouvoir dire
qu’ils constituent en eux méme un ordre normatif paralléle et propre aux contrats

internationaux.

39 Conv,, art. 17, c.

9 CJCE 14 déc. 1976, aff. 25/76, Segoura

e CICE 19 juin 1984, aff. 71/83, Tilly Russ
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SECTION 2. LE REGIME JURIDIQUE DES USAGES EN MATIERE
INTERNATIONALE v

387. Afin de comprendre le régime juridique propre aux usages en matiere
internationale, il convient d’observer comment ils acquierent une force normative
(Paragraphe 1) et par quel moyen les parties peuvent apporter la preuve de ces derniers

(Paragraphe 2)

PARAGRAPHE 1. LA FORCE DES USAGES EN MATIERE INTERNATIONALE

388. Lles usages en matiére internationale s’appliquent soit parce que les parties
cocontractantes ont exprimé leur volonté de les faire appliquer (1), soit parce qu’ils sont

non-inhérents a la volonté des parties et qu’ils ont acquis une force obligatoire (ll).

1)- Les usages inhérents a la volonté des parties cocontractantes

389. L'article 9 de la Convention de Vienne sus énoncée et I'article 1.9 des principes
UNIDROIT énoncent tous deux que : « les parties sont liées par les usages auxquels elles
ont consenti ». Cela signifie donc que lorsque les parties consentent a des usages, ils
s'imposent a fortiori 3 elles. L'article 1.9 des principes Unidroit précise seulement par
rapport a la Convention de Vienne que ces usages ont une limite : 'application des usages
ne doit pas &tre déraisonnable, dans cette hypotheése, 'usage ne pourra étre invogqué a

I'une des parties.

390. Les usages dans ce cas étant inhérents a la volonté des parties, alors elles pourront
décider de leur application ou non, et négocier les normes applicables a toute la
convention. Les parties pourront donc soit décider d’étre régies par I'article 1103 du Code

civil qui dispose: « Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui les ont
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- 2 ’ . ~ s .
faits »*”. Ou alors elles pourront décider d’étre régies par les sources, normes de leurs

choix, notamment par des usages. *

391. Eneffetelles pourront prévoir a quel usage il faudra se référer en cas de litige, méme
s'il s’agit d’un usage n’appartenant pas & la branche commerciale donc les parties
dépendent, ou d’un usage qui appartient a un contrat type dont elles ne relévent pas
normalement. En I'absence d’accord spécifique, la seule condition posée par le
paragraphe 2 de I'article 1.9 des principes UNIDROIT est que ces usages doivent relever
non pas des régles internes mais du commerce international dans les opérations

effectuées entre acteurs étrangers.

392. Apres avoir observé que I'application des usages peut étre inhérents 3 la volonté des
cocontractants et donc que ce sont eux qui décident d’étre régies ou non par ces usages.
Il a donc lieu d’étudier désormais d’analyser les conditions d’application des usages non

inhérents a la volonté des parties (l1).

11)- Les usages non inhérents a la volonté des parties.

393. Certains usages internationaux ont acquis une force obligatoire. En effet c’est le cas
des RUU de la CCl relatives aux crédits documentaires qui s’appliquent en tant qu’usage
alors méme que les parties ne s’y sont pas référées*”. Cette force obligatoire a été
énoncée par un arrét de la cour d’appel de Tunis le 9 avril 2001 : « Les régles élaborées
par la Chambre de commerce internationale relatives au crédit documentaire sont

largement reconnues entre professionnels comme elles sont consacrées par les

2 civ 1103

3 Cass.com. 14 octobre 1981, D.1982. p30, note M. Vasseur ; Cass. com 7 oct 1987, Bull. civ. IV, n°213.
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différentes entreprises impliquées en ce domaine, ce qui lui confére une force obligatoire

qui leur est propre »**
394. Aprés avoir étudié par quels moyens l'usage peut étre appliqué dans un contrat

international, il convient d’analyser comment apporter la preuve de son existence

(Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 2. L'INDISPENSABLE APPORT DE LA PREUVE DANS LE DOMAINE

INTERNATIONAL

395. En droit international, c’est le principe de la présomption de preuve qui est utilisé,
pour cause : les professionnels ne peuvent ignorer |'existence de leur propre secteur
d’activité. Une difficulté obstrue cette présomption lorsque le contrat n’est pas conclu
entre deux professionnels, et dans ce cas, il est indispensable pour les parties d’apporter
la preuve de Vexistence des usages afin de pouvoir invoquer leur validité et leur
application (I). Cependant, si la preuve des usages n’a pas pu étre présumée ou apportée,

cela est surement di 3 la disparition de I'usage évoqué (I!).

1)- La présomption de preuve des usages en matiére internationale

396. La présomption de preuve en commerce international est un principe selon lequel
la preuve n’a pas a étre apportée puisque les acteurs du commerce international ont la

connaissance des usages. En effet il est considéré que les professionnels ne peuvent

5 Bostanji, « De la promotion des usages du commerce international par la justice étatique ». JDI, Octobre

- Novembre - Décembre 2005, P.1067 et s.
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ignorer I'existence d’usage de leur secteur d’activité professionnel. Ainsi par leur silence,

ils acceptent implicitement tots les usages inhérents a leur secteur d’activité®*.

397. Atitre d’exemple, le professionnel qui opére sur la bourse de commerce de Paris ne
peut ignorer les usages qui s'y pratiquent **®. De méme concernant un arrét de la Cour
d’appel de Paris en date du 10 février 1981 selon lequel un commergant de pommes de
terre en gros : « est un professionnel tenu de connaitre les régles et usages de son
commerce et spécialement les régles et usages du commerce inter-européen des pommes
de terre, ce qui est la simple transposition du principe de droit commun selon lequel nul

n’est censé ignorer la loi ».

398. La condition a cette présomption de preuve est que les acteurs de la transaction

internationale doivent étre tous deux professionnels dans le méme secteur d’activité.

399. En effet, un arrét de la chambre commerciale de la Cour de cassation en date du 9
janvier 2001 a énoncé qu’avant de se référer « aux usages établis par les attestations de
la chambre des métiers de la Gironde et du Groupement des lamineurs et fileurs
d'aluminium , il fallait que « les deux parties au contrat exercent dans le méme secteur

d'activité ».**. La jurisprudence est constante concernant cette condition 2%,

400. Si un usage n’est pas porté a la connaissance d’une des parties qui s’oppose a
I"application d’un usage, ou parce qu’il est impossible d’en rapporter la preuve, cela est

surement di a sa disparition, et donc son inapplicabilité (11)

 Cass. req. 22 déc. 1924, S. 1927. 343 ; Cass. com. 9 janv. 1956, Bull. civ. Ill, n® 17

%% Cass. com. 9 juill. 1956, Bull. civ. 11, n® 17

7 Cass. com. 9 janv. 2001, 1re esp., Contrats, conc., consom. mai 2001, comm. 70, note Leveneur

?*% Cass. com. 13 mai 2003, D, 2004. 414, note J.-M. Bahans et M. Menjucq
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I1)- La disparition des usages du commerce international

401. Ladisparition de I'usage peut trouver sa cause dans la mutation contractuelle (A) ou

la désuétude de ce dernier (B).

A)- La disparition par mutation contractuelle

402. Lorsqu’un comportement répété et identique est ancré au sein d’une relation
d’affaires entre deux parties, alors ils peuvent intégrer ce dernier au contrat. Ainsi, cette
« retranscription conventionnelle pourra s’analyser comme une mutation de 'usage en

norme purement contractuelle »2

403. Par conséquent, I'usage perd de sa nature, et n’est plus une pratique, mais une

disposition contractuelle que les parties seront tenues d’exécuter.

404. Cet usage peut s’éteindre par mutation contractuelle mais pas seulement, en effet

leur désuétude est aussi une cause de leur disparition (B).

B)- La disparition des usages par désuétude

405. Lorsqu’un usage n’est plus invoqué et utilisé puisqu’il ne correspond plus aux
attentes des acteurs du commerce international, cette derniére tombe en désuétude et

ne peut plus étre opposé a aucun d’eux.

406. |l est aussi possible d’observer que cette désuétude peut étre inter parties. En effet,
lorsque les parties commerciales mettent fin a leur relation d’affaire, alors tous les usages

auxquels elles étaient tenues ne peuvent plus étre appliqués. Cependant, afin qu’ils ne

¥ p Mousseron, « Les usages en droit de I'entreprise », op.cit, p 150
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puissent plus leurs étre opposés, les parties doivent démontrer que I'usage n’était plus

appliqué au moment du litige.

407. Enfin cette désuétude peut aussi étre causée par I'actualisation des usages faite par
un organisme. En effet, de nombreux usages en droit du commerce international sont
produits, afin de répondre aux besoins actuels des parties. C’est le cas de Vinstitut
UNIDROIT qui produit fréquemment de nouveaux usages. Lors de leurs réactualisations
par une organisation internationale reconnue, certains peuvent alors disparaitre.
Considérés comme désuets, ils n"ont plus a étre appliqués par les acteurs du commerce

international.
408. Ce chapitre a mis en exergue I'importance des usages en droit du commerce

international. Et cette place privilégiée que les usages ont dans le commerce

international, ils disposent de la méme dans la justice privée : I'arbitrage (Chapitre 2).
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410. Selon J.B Racine : « L’arbitrage est a priori |a terre d’élection des usages »20,

CHAPITRE 2. LA PLACE IMPORTANTE DES USAGES DANS
L’ARBITRAGE

0

411. Varbitrage est une justice privée qui permet aux parties cocontractantes de s’y

soumettre en insérant une clause { dites clause compromissoire) dans leur contrat ou en
signant une convention d’arbitrage. Elles énoncent toutes deux qu’en cas de litige, c’est
un tribunal arbitral qui le tranchera, soit « conformément aux régles de droit que les
parties ont choisies ou, a défaut, conformément a celles qu'il estime appropriées. Il tient

compte, dans tous les cas, des usages du commerce». !

412. Le recours a l'arbitrage en matiére de commerce international s’est fortement

répandu. En effet, les parties contractantes commerciales y ont recours de maniére quasi
systématique par le biais des clauses compromissoires. Cela s’explique par le fait qu’il y
a une réelle volonté des parties contractantes de vouloir non pas se référer aux normes
nationales, mais de se référer a des usages en cas de litige. Le réle des usages est ainsi

renforcé.

413. Ainsi, il est important de souligher et de constater que naturellement, les usages et

I'arbitrage forment un couple indéniable (Section 1). Les usages occupent une place si
importante au sein de l'arbitrage, que des usages propres a l|'arbitrage se sont
développés (Section 2). Un développement qui ne peut d’ailleurs, &tre que favorable aux

parties qui se retrouvent devant un tribunal arbitral.

250

1.B Racine, « Les usages dans I'arbitrage commercial international : une place a géométrie variable », Journal

des société, n°92 Novembre 2011, p37.

251

C.pc, art 1511
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SECTION 1. LES USAGES ET L’ARBITRAGE : UN COUPLE INDENIABLE

414. Enthéorie, en considérant que l'usage est une normée privée, et que |'arbitrage est
une justice privée, l'alliance entre ces deux concepts est parfaite. ’utilisation d’usage,
permet a la justice apportée par les arbitres, d’utiliser des normes appropriées aux
besoins du commerce international. Ainsi la justice arbitrale peut &tre considérée comme

le meilleur moyen de trancher les litiges (Paragraphe 1).

415. Cependant, en pratique, les usages ne peuvent pas constituer a eux seuls les sources
permettant aux arbitres de régler les litiges. En effet, 'arbitre doit souvent se référer au

droit étatique afin que sa décision soit conforme a I'ordre public (Paragraphe 2).

416. Ainsi les usages ont un réle & « géométrie variable »*>, puisque celui-ci dépend de

son processus de formation, mais aussi selon le type d’arbitrage.

PARAGRAPHE 1. UNE APPLICATION THEORIQUE DES USAGES DANS LA JUSTICE
PRIVEE

L’application des usages dans la justice privée est logique. En effet, I'arbitre est le juge
naturel des usages (I). C'est pourquoi, lorsqu’il se trouve face a un conflit des normes,
celui-ci recherche une solution favorable a 'application d’un usage, plus adéquat aux

exigences des parties et a I'ordre public (I).

252 . . . ; s i
J.B Racine, “Les usages dans I'arbitrage commercial international : une place 3 géométrie variable”, Journal

des société, n°92 Novembre 2011, p41.
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1)-

L’arbitre : le juge naturel des usages

417. Selon P. Fouchard: « L’arbitre a une vocation en quelque sorte naturelle a faire

application de I'usage »*. Cette pensée s’explique par le fait, que plusieurs textes
nationaux et internationaux, invitent I'arbitre a appliquer les usages en matiere arbitrale.
En effet comme précédemment cité, I'article 1511 alinéa 2 du Code de procédure civile
énonce que I'arbitre doit tenir compte « dans tous les cas, des usages du commerce ». |l
est possible de retrouver ces termes similaires au sein de 'article 7.1 de la Convention
de Genéve du 21 avril 1961 : « Les arbitres tiendront compte des stipulations du contrat
et des usages du commerce », ou encore dans Varticle 21.2 du réglement d’arbitrage de
la Chambre de Commerce Internationale : « Dans tous les cas, le tribunal arbitral tient
compte des dispositions du contrat et des usages du commerce pertinents ». Encore de

nombreux textes visent le méme principe””.

418. Par conséquent, il est inévitable pour le juge de faire application des usages

commerciaux. En effet 'expression « dans tous les cas », qui utilise Vimpératif, permet
de déduire le fait que les usages doivent étre pris en compte peu importe si les parties
s’y sont référés dans leur contrat. Ainsi, les arbitres ont donc par nature, la vocation soit
de simplement tenir compte des usages et donc les interpréter afin d’en déduire les
effets afin de trouver une solution adéquate, ou alors de les appliquer strictement. Dans
I'un ou I'autre cas, 'usage influe vivement sur la décision que le tribunal arbitral prendra.
Encore une fois, cela démontre que dans 'arbitrage, les usages sont des normes de droit

totalement autonomes, Elles constituent un ordre paralléle a celui des normes étatiques.

253

P. Bellet, « le role des usages en matiére d’arbitrage international suivante la jurisprudence frangaise », J.

société législation comparée 1985, p.231.

254

Article 38.4 de la loi type de la CNUDCI sur arbitrage commercial international « Dans tous les cas, le tribunal

arbitral décide conformément aux stipulations du contrat et tient compte des usages du commerce applicables

a la transaction. »
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419. S'il est tout a fait logique pour le tribunal arbitral d’appliquer un usage, il peut

rencontrer des difficultés’lorsqu’il se trouve face a un conflit des normes (1l).

I)-_Le choix d’une loi étatique par les parties : I'arbitre face a un conflit des normes

420. Alors que I'arbitre doit tenir compote des usages, il est libre aux parties de vouloir,
en cas de litige, &tre jugé selon une loi étatique choisie dans la convention d’arbitrage
ou dans la clause compromissoire. Ainsi, une confrontation entre la loi étatique et les

normes de droit privé peut étre constatée.

421. Dans le cas ou l'usage converge dans le méme sens que la loi, ou que l'usage
intervienne de maniére complémentaire a la loi aucun conflit ne peut étre constaté. En
effet, dans le premier cas, I'usage conforte la loi, et dans le second cas, I'usage sera pris

en compte dans le silence de la loi.

422. Cependant, dans le cas ou l'usage serait contre la loi choisie et donc « contra
legem », I"arbitre se trouve face un conflit. Doi- il tenir compte, conformément a I'article
1511 du Code de procédure civile des usages, ou doit il faire I'application d’une norme

choisie et convenue par les parties ?

423. 1l semblerait logique de prendre en compte la norme désignée par les parties
conformément a Iarticle 1520, 3°*° qui énonce que si : « Le tribunal arbitral a statué
sans se conformer a la mission qui lui avait été confiée », alors un recours en annulation
peut étre intenté par les parties. Mais plusieurs raisons permettent de mettre de coté

celle ci au profit des usages.

424. En effet, premierement, méme si I'arbitre est tenu d’appliquer la loi choisie par les

parties, et qu'au cas contraire, sa décision risque un refus d’exéquatur, il ne faut pas

5 ¢.pc, art 1520 3°
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oublier le principe de I'article 1511 du Code de procédure civile selon lequel I'arbitre doit
tenir compte des usages. D’ailleurs la liberté que ce dernier dispose afin de pouvoir
prendre une décision n’a jamais été remis en cause par le choix d’une loi interne. En effet,
il n’existe pas de jurisprudence qui constate une violation de I'arbitre dans sa mission
lorsque celui-ci fait prévaloir les usages a la loi choisie par les parties. Et méme lorsque
sa décision a été révoquée parce que celui ci a fait prévaloir un usage, le grief n’a pas été

retenu .

. Il faudra tout de méme que 'arbitre respecte I'article 1520 4°% et le principe
de la contradiction en appelant les parties, lorsque celui si tient compte d’un usage ou

souléve d’office un usage.

425. Deuxiémement, il serait plus logique d’appliquer les usages sachant que I'arbitre
doit prendre une décision conforme a I'ordre public. En effet, il ne peut étre contesté, le
fait que les usages soient I'ordre juridique le plus adéquat, et adaptés aux besoins du
commerce international et a 'ordre public international. En effet, I'article 1520 5° du
Code de procédure civile énonce qu’un recours en annulation peut étre ouvert si : « La
reconnaissance ou l'exécution de la sentence est contraire a l'ordre public

international. »*%

426. Ainsi, ce serait une erreur d’avoir une vision restrictive des usages, et d’appliquer
strictement une loi choisie par les parties, mais qui ne convient pas réellement a leurs
attentes, mais surtout qui n’est pas conforme a I'ordre public international. Les usages

régnant en commerce international, il convient de les faire prévaloir sur les lois internes.

427. Cependant, au vu des entraves que le juge arbitral rencontre lorsque les parties

décident malgré tout de I'application d’une loi étatique, faire appliquer des usages

#bCass 1ére civ., 15 juin 1994, Rev.arb.1995, p88, 1ére esp., note E ; Paris 5 mars 1998, Rev. arb. 1999, p86,

note E. Gaillard.

%7 C.pc, art 1520 4°

BEe pc, art 1520 5°
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internationaux devient de plus en plus difficile. Ainsi I'application des usages

internationaux est irréguliére (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 2. L’APPLICATION IRREGULIERE DES USAGES INTERNATIONAUX
DANS LA PRATIQUE DE L’ARBITRAGE

428. Méme si I'arbitrage international est le terrain de jeu des usages, ils ne sont pas
systématiquement appliqués en pratique. En effet méme si Papplication des usages est
parfois récurrente selon leur nature (ll), elle est aussi parfois amoindrie au profit des lois

étatiques (l).

I)- L’extension du domaine arbitral : "application des usages amoindrie au profit des lois
étatiques.

429. Lajustice privée a eu un véritable succés aupres des parties cocontractantes. De ce
fait, elle s’est développé dans des domaines, outre commerciales. En effet I'arbitrage
s’est étendu a des litiges qui impliguent non seulement des professionnels mais aussi des
non professionnels. Ainsi ce mode de gestion des conflits a été admis sous certaines

conditions, en droit de la consommation, ou encore en droit du travail.

430. Cependant, les usages ne sont quant a eux applicables qu’entre professionnels, ainsi
ils sont inopposables aux non professionnels tels les consommateurs. Ainsi les usages ne

sont pas aussi présents en droit interne, gu’en droit du commerce international.

431. Selon ).BRacine, il seraitinexact de prétendre que les usages n’ont aucune place en
matiere arbitrale puisque de nombreuses décisions y font référence. Cependant il faut se

rendre a I'évidence : «la majorité des sentences arbitrales CCl sont rendues en

259

application d’une loi étatique »~". Cela est moins constaté puisque les décisions qui

259 " . . : N i P B
1.B Racine, « Les usages dans I'arbitrage commercial international : une place a géométrie variable », Journal

des société, n°92 Novembre 2011, p41.
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prennent en compte hon pas un usage mais une loi étatique ne sont pas souvent
. . ., I -
publiées, il est estimé que le public n’y porte pas un interét particulier. En effet seulement

les décisions importantes et inhabituelles sont publiées.

432. Si les arbitres appliquent le plus souvent une loi étatique lorsque les parties 'ont
choisie pour régir leur contrat, c’est pour éviter toute insécurité juridique et litige

complémentaire.

433. Ainsi, fréguemment, les lois étatiques sont appliquées au détriment d’usages plus
adaptés aux besoins des professionnels internationaux. Pour autant, la place des usages
ne doit pas étre sous estimée. En effet, il y a des usages qui sont eux appliqués de maniére

systématique (II).

11)-Certains usages récurrents dans les solutions arbitrales

434. Latypologie de certains usages, leur permet d’avoir force obligatoire et de s'imposer
inévitablement. C’est le cas des usages codifiés (A) et ceux qui sont propres a une

corporation professionnelle (B)

A)-La récurrence des usages codifiés

435. Certains usages sont par leur nature appliqués de maniére automatique et
obligatoire. C’est le cas des usages codifiés par la CCl c’est a dire les incoterms et les RUU
relatives aux crédits documentaires. Ce sont des usages qui par leur constitution
s’appliquent de maniére naturelle par les arbitres, et qui vont méme au dela du fond d’un
litige, et s’intéressent a des regles de procédure. A titre d’exemple, [a régle selon la
laquelle une clause d’usage s’étend au sein d’un méme groupe de sociétés a été reconnu

de maniére implicite comme un usage du commerce international®®

%0 sentence CCl n°4131, 23 sept. 1982, Dow Chemical, JDI 1983, p.899, obs. Y. Derains; Rev. arb. 1984, p137.
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436. Outre les usages codifiés, lorsqu’un litige se produit au sein d’une cYrporation

professionnelle, il est automatiquement fait appel aux usages afin de résoudre le conflit

corporatif (B).

B)- La récurrence des usages au sein d’une corporation professionnelle

437. Les litiges au sein d’une corporation professionnelle (commerce de blé ou de café)

sont majoritairement solutionnés par les usages. Il est ainsi possible d'observer que les

261
f

usages jouent un réle majeur dans I'arbitrage corporatif™™". En effet, les litiges dans ces

domaines portent fréquemment sur la qualité de produits vendus. L'arbitrage prend

262

d’ailleurs souvent le nom d’arbitrage de qualité ***. La place des usages dans cet arbitrage

est prépondérante, a te point que I'arbitrage et les usages sont naturellement liées.

438. En effet, a titre d’exemple, les RUU du commerce intereuropéen des pommes de

terre contiennent trois parties, dont la derniére qui est consacrée au réglement
d’arbitrage. Cette derniére partie envisage donc toute la procédure d’arbitrage, et
énonce toutes ses régles 2. « Ces usages ont été codifiés en 1956 (..) La derniére
réédition date du 1er mars 2006. Cette derniére version a été déposée au Bureau de dépét

des usages professionnels du Tribunal de Commerce de Paris. »***

. Que ces usages fassent
partie des regles et usages du commerce européen des pommes de terre, et qu’ils fassent
I'objet d’'un déposé aupres du Tribunal de Commerce de Paris démontre que I'arbitrage

corporatif et les usages sont indissociables.
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P. Mousseron, « Faut-il dissocier les usages du commerce international des usages du commerce ? »: RJ

com. janv-févr, 2011, p.21.
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Ph. Fouchard, E. Gaillard, B. Goldman, « Traité de I'arbitrage international », n°32, p26.

Consultable sur : https://bibliotheque-des-usages.cde-

montpellier.com/sites/default/files/usages/catalogue/RUCIP_Rules2006_Fran__ais.pdf
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Bibliothéque des usages, « Regles et usages du commerce intereuropéen du commerce de la pomme de

terre”.
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439, Aprés avoir démontré dans cette section, que malgré I'application sporadique des
usages en matiére d’arbitrage, les usages restent tout de méme la source de droit la plus
appropriée afin de résoudre les conflits qui se retrouvent devant cette juridiction. Il
convient d’observer que les usages sont tellement efficaces afin de régir la procédure

arbitrale, que des usages propres a I'arbitrage ont fait leur apparition (Section 2).

SECTION 2. L’EXISTENCE D’USAGE PROPRE A L’ARBITRAGE

440. Afin de comprendre en quoi consiste un usage propre a I'arbitrage, il convient d’en

étudier sa formation (Paragraphe 1) et ses effets (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1. LA FORMATION D’USAGE DE L’ARBITRAGE

441. Afin qu’un usage de I'arbitrage puisse se former et avoir un réel intérét (ll), celui-ci

doit obéir a plusieurs conditions (1)

1)- Les conditions de formation de l'usage de I’arbitrage

Afin qu’un usage de I’arbitrage puisse se former, il doit obéir a des conditions objectives (A)

et subjectives (B).

A)- Les conditions objectives

442. Les conditions objectives se traduisent par un comportement positif ou par une
abstention. Ainsi un usage de I'arbitrage peut é&tre observé lorsque les parties n’ont pas
pour pratique constante et générale d’assister aux débats ou si I'exécution de leur

contrat permet de constater qu’ils ont pour pratique de s’exprimer dans une certaine
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langue **. Il peut étre constaté de méme pour les avocats qui décide de ne pas porter la
robe devant les arbtres , ou encore pour la validité d’une clause quota litis dont le but
est de préalablement fixer la rémunération de I'avocat en fonction du résultat obtenu

2 B N N L afea 2 , o
% Enfin les arbitres ont eux ont aussi la possibilité de créer un usage de I'arbitrage.

443. Une délimitation des comportements. Une délimitation sur le type, la géographie et

le temps doivent &tre constatés. En effet, tout d’abord, il est nécessaire d’identifier si
I'usage est général a tout type d’arbitrage ou s'il est spécifique 3 un type d’arbitrage
(exemple : arbitrage en droit du sport). En effet selon P. Mousseron « Les communautés
d’arbitres et les usages seront aussi différents selon leur type d’activité; les arbitres sont

ainsi souvent différents selon le secteur d’activité »**

. Ainsi, il est essentiel de savoir s'il
s’agit d’'un usage général ou spécifique a un arbitrage puisque leur champ d’application

varie et différe.

444. Ensuite il faut connaitre la délimitation géographique d’un usage, puisque ceux-ci

peuvent différer selon les pays. En effet, alors que« dans les pays scandinaves il était
d’usage d’envoyer aux conseils des parties pour vérification, la partie de la sentence
contenant les faits et les prétentions des parties »”%, en France I'article 1479 du Code de

procédure civile’™ énonce que : « Les délibérations du tribunal arbitral sont secrétes. ».

445. Cette régle de droit frangaise, a ensuite été élargi au plan international par la CCI.

En effet une décision de la CCl avait qualifié la confidentialité de I'arbitrage comme un

265
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Ord de procédure , 9 novembre 2003, n°12754 CCI

CA PARIS, 10 juillet 1992, n°91-21340 et 91-21606. A consulter sur : https://bibliotheque-des-usages.cde-

montpellier.com/sites/defauil/files/usages/lurisprudence/Deontclogie/10juillet1992 .pdf
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P. Mousseron, « Les usages de I'arbitrage », Petites affiches, Lextenso, 13 février 2013, p 30
Ibid
C.pc, Art 1479
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« principe coutumier» % puis c’est un ancien conseiller de la Cour de la CCl qui a conclu
un article en affirmant que «la confidentialit¢ de Iarbitrage aurait toutes les

caractéristiques d’un usage international » -

446. Enfin, il convient au méme titre que les usages internes, de constater que les usages

soient des pratiques répétées, anciens et généraux. La constance de ces pratiques est
exigée afin qu’elles soient élevées au rang d’usage. Concernant les usages spécifiques
cela est plus compliqué d’en apporter la preuve, en effet D. Hasher énonce que
: « chaque procédure doit étre traitée selon ses besoins »*"?, et J.-D Bredin observe que
« en réalité, les différents modes de délibéré relévent de la pratique ou de I'art de

23 Cela signifie donc qu’il faut

Parbitrage. Chacun a sa maniére et aucune ne s’impose »
distinguer la pratique arbitrale générale et la pratique arbitrale spéciale. En effet dans la
pratique arbitrale générale il sera plus facile de pouvoir observer la constance des usages,
mais cela sera plus compliqué dans la pratique arbitrale spéciale. Cependant la spécificité
de certaines instances arbitrales, du fait de leur capacité de s’adapter aux besoins et aux
pratiques, n"'empéche pas non plus la constitution d’usage, il suffira simplement de

démontrer que la constance de I'usage requise existe dans le cadre de la procédure

particuliére d’arbitrage.

447. Outre les conditions objectives, I'usage doit respecter une condition subjective (B)

afin qu’il puisse enfin se former et étre appliqué.

20 0rd. de procédure, 11 juillet 2003, n°12242, CCI.
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P. Cavalieros, « Confidentialité de I'arbitrage »: Cah, art, juilll, 2006, vol. lll, p.60

Bull. Cour International d’arbitrage de la CCl, suppl, spéc, 2010, décisions sur la procédure d’arbitrage de la

CCl, 2011, p 6.
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1.-D Bredin, « Retour au délibéré arbitral », in Liber amicorum Claude Reymond, Autour de I'arbitrage, Litec

2004, p.43.
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B)- La condition subjective

448. la condition subjective se traduit par la volonté des parties et autres acteurs de

I'arbitrage a se référer a un usage d’une part et la leur licité d’autre part.

449. Concernant leur invocabilité, il n’est pas obligatoire de devoir attendre que I'usage

soit évoqué explicitement par I'une des parties, autrement dit, il n’est pas indispensable
que 'usage soit expressément choisi par les parties. En effet 'arbitrage ayant une nature
juridictionnelle mais aussi contractuelle de I'arbitrage permet de son fonder soit sur le
respect de I'éthique professionnelle, soit sur le contrat qui régit les parties et plus
précisément sur I'article 1194 du Code civil*’*. En effet, les différents outils qui régissent
un arbitrage telles que les conventions d’arbitrage permettent d’expliquer I'utilisation
d’usage par un accord entre les parties. Ainsi, les usages de la CCl pourront étre invoqués
par les parties dans le cadre d’un arbitrage international. A titre d’exemple, S. Jarvin a
observé que lorsque le lieu de I'arbitrage n’est pas énoncé dans la clause d’arbitrage,
mais que cette derniére fait référence aux « International Chamber of Paris
Régulations », « 'usage de la cour est de fixer le lieu d’arbitrage a Paris »*”. Dans ce cas,
la clause qui régit les régles de I'arbitrage a permis de faire référence a un usage et donc

de pouvoir I'invoquer.

450. Au dela de l'invocabilité des usages permis par la double nature contractuelle et

déontologique, il faut rappeler que le fait d’appartenir & une communauté, tels qu’un

secteur d’activité en particulier permet, a lui seul de justifier I'invocabilité d’un usage.
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C.civ, Art 1194 : « Les contrats obligent non seulement a ce quiy est exprimé, mais encore & toutes les suites

que leur donnent I'équité, I'usage ou la loi. »

7. Jarvin « Le lieu de I'arbitrage, Examen de principes et des pratiques de la cour de la CCl en matiére de

choix du lieu de I'arbitrage »: Bull. Cour Internationale d’arbitrage de la CCl, vol 7, déc. 1896, n°2, p.54.
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451. Concernant la licéité des usages, celle-ci est indispensable quant a la formation d’un
- - Y ‘ . 2’
usage. En effet, la jurisprudence a, a de nombreuses reprises, condamné des usages

d’arbitrage.

452, Pour exemple, un usage en matiére d’arbitrage avait été instauré concernant la
fixation des niveaux d’honoraires usuels des avocats en fonction du jeu du marché,

78 || est inquiétant

cependant plusieurs ordres des avocats ont été condamné a ce titre
de constater que les barémes d’honoraires usuels en matiére d’arbitrage ne soient régis
qu’en terme de minimima. Cependant il est rassurant de constater que ces honoraires
usuels ne sont pas créés par des arbitres mais par des associations professionnelles
indépendantes de ces derniers. Ainsi ils seront plus facilement révocables devant des

arbitres pouvant constater des honoraires parfois excessifs.

453. Respecter ces conditions de formation des usages, tant subjectives qu’objectives est

essentiel afin de pouvoir tirer profit de leur apport dans la procédure arbitrale (I).

I1). Uintérét de ces usages

454. Lintérét des usages de |'arbitrage se trouve dans leur aptitude a régir la procédure

(A) et dans leur capacité a sécuriser la procédure arbitrale (B).

A. Leur aptitude a régir la procédure

455, Ces usages de l'arbitrage ont pour intérét de régir la procédure. Méme si par leurs
ouvrages, certains auteurs®”” n’évoquent pas de maniére explicite les usages processuels

en droit de 'arbitrage, ces derniers existent.

778 Cass. com, 13 février 2001, n°98-22.698 ; Cass., Comn, 21 mars 2000, n°98-101.83.
77 M. de Boissesson, « Le droit francais de I'arbitrage interne et international », GLN Joly Editions, 1990 ; J.
Robert, I'arbitrage, droit interne, droit international privé, Dalloz, 6& édition, 1993
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456. Historiquement. En effet, tout d’abord C. Jallamion par ses recherches historiques,
a démontré qu’il existait de nombreux usages processuels dans I'ancien droit. A titre
d’exemple, cela pouvait se traduire par la nomination du plus ancien arbitre pour
présider le tribunal arbitral et la détermination de son domicile comme lieu de réunion

du tribunal arbitral 2%,

457. Selon le droit positif. L'article 1464 alinéa 1%”° du Code de procédure civile énonce :
« A moins que les parties n'en soient convenues autrement, le tribunal arbitral détermine
la procédure arbitrale sans étre tenu de suivre les régles établies pour les tribunaux
étatiques. » et l'article 1509 du méme code fait référence a I'exigence de régles de

28

procédure **. Ces articles imposent des régles de procédure tout en dispensant

I'obligation d’une référence législative.

458. La doctrine a également reconnu I'existence de régles de procédure en matiére
d’arbitrage. En effet, il a été reconnu par certains auteurs que ces régles processuelles
sont « largement connues et réguliérement observées, aussi bien par les parties et leurs
avocats que par les institutions et les arbitres, ces pratiques constantes peuvent exprimer
des usages et étre prises en considération a ce titre ,sans besoin d’une stipulation

expresse »281

e Jallamion, « L'arbitrage en matiére civile du XVile au XiXe siécle, I'exemple de Montpellier », thése

dactylographiée, 2004, p.246.

&= C.pc, Art 1464 al 1

0 pc, art 1509 : « La convention d'arbitrage peut, directement ou par référence & un réglement d'arbitrage
ou a des régles de procédure, régler la procédure & suivre dans l'instance arbitrale. Dans le silence de la
convention d'arbitrage, le tribunal arbitral régle la procédure autant qu'il est besoin, soit directement, soit par
référence a un réglement d'arbitrage ou & des régles de procédure. »

Blp Fouchard, E. Gaillard et B. Goldman, « Traité de 'arbitrage commercial international », Litec, 1996, n°362.
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459. De nombreux usages processuels en droit de I'arbitrage ont donc été reconnu par la

jurisprudence et par la doctrine. Tout d’abord, par la jurisprudence, en effet un arrét du
Conseil d’Etat énoncait a propos d’'une procédure disciplinaire concernant un expert
comptable que: « Le conseil supérieur de l'ordre soutient qu'il est d'usage que les
conclusions du commissaire du Gouvernement soient portées a la connaissance des
parties par la mise a disposition du dossier avant 'audience et que l'intéressé n'a au

282 Et puis ces usages ont aussi été reconnus

surplus jamais sollicité leur transmission »
par la jurisprudence et la doctrine concernant les regles qui régissent la communication

oy 283
de piece®™®.

460. Au deld du fait que les usages régissent la procédure arbitrale, ils ont aussi la

capacité de sécuriser cette derniére (B).

B)- La sécurisation de la pratique arbitrale

461. Les usages en matiére de droit de I'arbitrage permettent de renforcer |'efficacité

d’une procédure d’arbitrage et donc aussi de renforcer la sécurité et la cohérence des
décisions que le tribunal arbitrage rend. Cette cohérence des sentences d’arbitrage et de
I'application de ses usages processuels est d’ailleurs de plus en plus prouver par la
publication progressive non seulement des réglements mais aussi des sentences que
rend le tribunal arbitral. Ces usages étant de plus en plus reconnus, ils sont méme au fur
et a mesure intégrés dans les réglements. Cela a été le cas concernant |'usage selon
lequel les piéces et conclusions, mémoires doivent étre envoyés par voie électronique.

Cet usage a ensuite intégré la majorité des réglements d’arbitrage e
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CE, 9 novembre 2011, n° 334047

E.A. Schwartz, « Les droits et les devoirs des arbitres CCl », in Le statut de I'arbitre, suppl.spéc, Bull. Cour

internationale d’arbitrage de la Cll, 1995, p.72 et s., p.72 et s., et spéc. p. 85
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P. Mayer et E. Silva Romero, « Le nouveau réglement d’arbitrage de la chambre de commerce

internationale »: Rev. arb. 2011, 899
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462. Si une difliculté peut apparaitre quand il y a un conflit inter usage ou un conflit de
loi, celle-ci peut disparaitre d’une part grace aux solutions qui régissent ces conflits (cf Il.
Le choix d’une loi étatique par les parties : I'arbitre face & un conflit des normes). Et
d'autre part, cette difficulté tend & disparaitre par 'émergence d’usages processuels
d’arbitrage internationaux. En effet des usages ont émergé concernant le statut
particulier de I'expert dans l'arbitrage *** ou encore concernant I'exclusion de la

confidentialité de I'arbitrage en droit international public?®

463. Une fois la formation de 'usage avéré, et leur intérét énoncé, il s’avére intéressant

d’analyser les effets des usages de I'arbitrage, qui lorsqu’ils sont avérés permettent a une

regle de droit de devenir autonome (Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 2. LES EFFETS DES USAGES DE L’ARBITRAGE

464. Les pratiques de l'arbitrage ne deviennent pas des usages seulement lorsque ces
derniers sont répétés, constants et généraux. Et ces usages ne peuvent véritablement
étre considérés comme des régles de droit autonome tant qu’ils ne produisent pas des

effets juridiques.

465. Bien heureusement, ces usages de I'arbitrage produisent des effets juridiques. A
titre d’exemple, il conviendra d’étudier ces effets tant sur les pouvoirs de I'arbitre (I) que

sur ses devoirs (Il)

®g Lazareff, « Déontologie et arbitrage », Gaz, Pal. 2007, doctr. p. 910

%8 C. Jarosson et J. Pellerin, « le droit frangais de 'arbitrage apreés le décret du 13 janvier 2011 », rev. arb, 2011,
5)
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1)-

Les effets des usages sur les pouvoirs de I’arbitre

466. Les pouvoirs du président du tribunal arbitral ont fait I’objet d’une réglementation

posée par les usages. Les textes internes et plus particulierement frangais ne
développent pas particulierement le statut du président du tribunal arbitral. En effet,
seul I'article 113 alinéa 3 du Code de procédure civile énonce : « A défaut de majorité, le
président du tribunal arbitral statue seul. ». Cependant les usages reprennent le dessus,
et comblent le silence des lois. En effet Claude Reymond a pu constater qu’ « il est
devenue d‘usage dans l'arbitrage institutionnel comme dans I'arbitrage ad hoc, de
conférer au président par une clause spécifique du compromis ou de pacte de mission, la

27 |’objectif ici étant de ne pas

faculté de prendre seul les décisions de procédure »
encombrer les juridictions arbitrales, méme le droit interne est en faveur de cette
célérité. En effet I'article 1465 du Code de procédure civile va dans ce sens et énonce
: « Le tribunal arbitral est seul compétent pour statuer sur les contestations relatives a

son pouvoir juridictionnel. »*%

467. Cependant d’autres auteurs tels que D. Hesher appellent a plus de prudence au

motif que les décisions de procédure dépassent les pouvoirs du président du tribunal

arbitral®®,

468. Une solution rejoignant le principe et sa crainte doit étre conclue afin d’éviter un

conflit qui consiste a ce que I'arbitre applique un principe de la CCl mais non adéquat aux
coutumes locales de la transaction commerciale *°. En effet, le président du tribunal

arbitral doit garder ses pouvoirs, cependant, celui ci doit a tout prix appliquer les usages

287

288
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C. Reymond, Le président du tribunal arbitral, Etudes offertes a Pierre Bellet, Litec, 1991, p.467.
C.pc, Art 1465
P. Mousseron, « Les usages de I'arbitrage », Petites affiches, Lextenso, 13 février 2013, p 31

E.A. Scwartz, in « Les droits et les devoirs des arbitres CCl, in le Statut de I'arbitre », suppl, posés., Bull. Cour

international d’arbitrage de la CCl, 1995, p72 et s., et spéc. p85.
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qui sont adéquats aux besoins des parties. Les usages ayant pour réle de s’adapter aux
besoins du commerce international, I'arbitre ne peut pas passer a coté de ce réle et

appliquer une régle qui n’est pas idoine au litige concerné.

469. En plus d’avoir des effets sur les pouvoirs de I'arbitre, ces usages ont des effets sur

ses devoirs (ll).

I1)- Les effets des usages sur les devoirs de I’arbitre

470. Les effets des usages sur les devoirs de I'arbitre peuvent étre constatés non pas de
maniére principale mais subsidiaire. L’application des usages se fait donc de maniére
complémentaire au contrat d’arbitrage. En effet, les devoirs de Varbitre sont déja
énoncés dans le contrat d’arbitrage. Ainsi I'usage vient préciser et affirmer les obligations
dont doit répondre 'arbitre selon la convention d’arbitrage. L’obligation principale va
donc se voir renforcer. P. Mousseron énonce a titre d’exemple que « Le respect de la
bonne foi ou de la loyauté procédurale pourrait aussi s’appuyer sur la démonstration du
respect de comportements usuels »*’. ’'usage prend donc certes appuie sur une régle
préexistante, mais il produit tout de méme son effet puisqu’il renforce le contrdle des

régles de I'arbitrage et les sécurise.

Blp, Mousseron, « Les usages de I'arbitrage », Petites affiches, Lextenso, 13 février 2013, p 32
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CONCLUSION DU TITRE SECOND :

471. Alors qu’en droit étatique, il a pu étre constaté que les usages avaient des difficultés
a s'imposer, en droit international il en est tout autre. En effet, dans les contrats du
commerce international les usages ont une place privilégiée parmi les autres normes et
sources du droit international. Cette situation est parfaitement résumée par P. Alfredo :
« Les usages sont les passagers clandestins du droit interne. (...) Mais dans I'espace

international, oti le supra-législateur fait a priori défaut, ils voyagent en classe affaire »%#

472, Déslors que les parties cocontractantes prouvent I'existence de I'usage, celui ci peut
intégrer par exemple une clause du contrat afin que l'usage régisse leurs relations
contractuelles. Cependant les usages ayant une place exceptionnelle dans ce cadre, ils
ne se contentent pas d’une clause afin de se voir appliquer. En effet I'usage en droit du

commerce international, s’est forgé une autonomie normative.

473. Ainsi, les usages internationaux, par le biais de la coopération européenne et
internationale, de la lex mercatoria, constituent un ordre normatif paralléle aux ordres

de droit positif de chaque pays.

474. Deux solutions s’imposent alors aux parties cocontractantes dans les relations
internationales. Soit I'usage est inhérent a |la volonté des parties, et donc elles décident
de se soumettre 3 un usage par le biais d’une clause. Soit 'usage leur est imposé car il a
acquis une force obligatoire. A titre d’exemple les RUU de la CCl aux crédit documentaires

qui s'appliquent en tant qu’usage alors les parties ne s’y sont pas référées.

475. Enfin, dans 'arbitrage, la reconnaissance des usages est au summum. Uarbitrage

étant une justice privée, et doit utiliser les hormes les plus adéquates aux besoins du

72 p_ Alfredo, « Usages et contrat international », op.cit.
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commerce international. Comme il a été dit précédemment, le commerce international
étant le terrain d’élection des usages, il est donc logique d’y faire®appel pour régler les
litiges du commerce international. En ce sens, I'arbitre est donc le juge naturel de I'usage
et privilégie son application, et ce, mé&me en cas de conflit des normes. En effet, I'arbitre
doit prendre en compte non seulement les usages mais aussi de 'ordre public dans sa
décision. Ainsi, I'usage étant créé en conformité a I'ordre public, puisqu’acceptée et
répétée a plusieurs reprises par une multitude de contractants, il est cohérent que son

application soit favorisée.

476. Malheureusement, cette vision optimiste de I'usage est cependant rattrapée par la
pratique qui rappelle que la majorité des sentences rendues par le tribunal arbitral le
sont en vertu d’une loi étatique. Les usages sont dont en attente d’une évolution des
pratiques, afin qu’ils soient ancrés dans les meeurs, appliqués régulierement et que leur

force normative soit incontestable.
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CONCLUSION DE LA DEUXIEME PARTIE :

478. Dans cette seconde partie, I'objectif était de démontrer que l'usage pouvait

s’émanciper du contrat afin de s'imposer comme une véritable régle de droit.

479. En droit interne cela est possible a travers de hombreux moyens contractuels ou
légaux, mais le droit international a démontré un véritable intérét pour les usages.
D’ailleurs, la facon dont le droit international appréhende les usages est le chemin

exemplaire que devrait emprunter le droit interne.

480. En effet, le droit international est tout  fait raisonnable dans son approche des
usages : il permet a |a fois aux parties de choisir elles mémes les usages qui régiront leurs

relations contractuelles, et si elles ne le font pas, 'usage permet d’assurer I'ordre public.

481. Ainsi, dans ce cadre c’est un véritable ordre paraliéle, distinct des usages qui se
forme. Cela ne constitue pas encore une vision acceptée de tous, mais elle devrait I'étre.
En effet, cette vision est la plus adaptée aux besoins des parties cocontractantes. L'usage
étant une pratique ancrée au sein d’un groupe, d’une communauté, et des relations, par

sa répétition, et sa constance, elle est la norme la plus adéquate aux besoins des agents.
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CONCLUSION GENERALE :

483. Essayer d’apporter une solution a la question du contrat et de l'usage, c’est
naturellement prendre parti sur la place hiérarchique que I'un détient par rapport a
I'autre. Logiquement, les auteurs traditionalistes attachés au droit positif prendront parti
pour le contrat, contrairement a ceux qui sont favorables au droit informel. Ainsi deux

véritables oppositions doctrinales sont observées.

484. Cependant dans des conjonctures complexes, ou |'économie, la finance, et le
marché, sont des facteurs fluctuants, le droit spontané et les usages trouvent de plus en
plus leur place. Effectivement I'usage s’adapte aux besoins, demandes des agents
contractuels, des professionnels, ainsi il devrait &tre considéré comme la norme la plus a

méme a régir les relations contractuelles.

485. Nonobstant le législateur a une vision traditionaliste, et ne donne pas I'impulsivité
nécessaire aux usages afin que ceux-ci soient mieux intégrés dans la hiérarchie des
normes. Cela peut d’ailleurs &tre constaté dans les facultés de droit, ol les cours de droit
des contrats, laissent peu de place au droit spontanée, celui ci étant considéré comme

une « institution désuete »>*3

. Ainsi le législateur répercute sa pensée dés le début sur
les contrats, et énonce Iimportance du droit écrit au profit du droit informel. Le
législateur exige des le départ de la rigueur dans la hiérarchie des normes de droit écrit,
et préfere accorder plus d’'importance au droit formel et 3 la jurisprudence qu’aux

usages.

486. Une évolution des mentalités, et donc nécessaire. afin de ne pas considérer les

294

usages comme « enfant terrible de la grande famille juridique » <" Surtout lorsque I'on

293 . o .
P. Mousseron, « les usages en droit de I'entreprise » , op.cit, p1.

A Kassis, « Théorie générale des usages du commerce », LGDJ 1984, p.7
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sait que les usages comblent les carences du législateur. Le législateur a donc mis de coter
le droit informel, et a donc créé deux ordres normatifs distincts, alors que ceux ci

devraient coopérer dans un souci d’intérét général, d’ordre public.
487. Cette mentalité ne contribue donc pas a I’évolution du droit et des usages. Le droit

écrit, stipulé dans les contrats est donc privilégié, au droit informel, et ainsi au détriment

de I'intérét général. Mais la question qu’il faut se poser désormais est : Jusqu’a quand ?
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Résumé en frangais :

Le contrat et les usages sont deux notions du droit trés différentes dans leur genése, mais qui
poursuivent le méme objectif : régir les relations conventionnelles entre les parties et les
contraindre a respecter leurs obligations respectives lorsqu’elles sont engagées dans une
relation contractuelle. Alors qu’en France, la vision traditionaliste du droit encourage
Futilisation du contrat afin de poursuivre cette visée, 'apparition d’une réalité pratique a
provoqué des interrogations sur l'intérét des usages et leur faculté a répondre aux attentes et
besoins des sujets de droit. C’est ainsi que le droit formel, et informel se retrouve tantét en
concurrence, tantdt en complémentarité. Cela a d’ailleurs suscité la curiosité des praticiens qui
ont permis le développement I'usage et de la faire évoluer comme une source de droit
autonome dans certains cas. Cependant, cette source 6 combien intéressante a encore des
difficultés a se voir appliquer et attend impatiemment une évolution des moeurs afin de pouvoir
prouver son efficacité et ses bienfaits sur les relations conventionnelles, et donc sur I'intérét
général.
Titre et résumé en anglais

Contract and uses

Contract and uses are two notions of law that are very different in their genesis, but which have
the same objective: to regulate the conventional relations between the parties and force them
to respect their respective obligations when they are engaged in a contractual relationship.
While in France, the traditionalist vision of law encourages the use of the contract to pursue
this goal, the appearance of a practical reality cause questions about the interest of uses and
their ability to meet the expectations and needs of subjects of law. That is why formal and
informal law is found sometimes in competition, sometimes in complementarity. This has also
aroused the curiosity of practitioners who have allowed the development of use and evolve it
as an autonomous source of right in some cases. However, this source, so interesting, still has
difficulties to be applied and looks impatiently for an evolution of manners in order to prove its
effectiveness and its benefits on conventional relations, and therefore on the general interest.

Discipline

Droit privé
Mots-clés

CONTRAT — USAGES — USAGE CONTRACTUALISE - DROIT FORMEL —~DROIT SPONTANE — DROIT
ETATIQUE — DROIT INTERNATIONAL — ARBITRAGE
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