


La prévention des litiges contractuels

modes de prévention interns

par M. FONTAINE et B. HANOTIAU (1)

1. Les modes de prévention des 1itiges traités dans le

présent rapport ressortissent.a la prévention interne, c'est-a-dire

au fait pour les parties elles-mémes, sans l'intervention de tiers,

de recourir & divers procédés susceptibles d'éviter lss conflits. Notre
théme se distingue ainsi des modes de prévention technigue, ol inter-
viennent des experts, des modes de prévention externe, ol il est

recouru-d des tiers conciliateurs ou "régulateurs", et des

modes de prévention juridictionnelle, faisant appel aux tribunaux ou
aux colléges arbitraux. La prévention interne ne met en cause que les
parties elles-mémes. Nous tenterons ici de faire 1l'inventaire des
différents procédés disponibles en vue de prévenir les litiges tout en

restant entre soi.

2., De l'avis de vos rapporteurs, il s'égit d'un théme pisage.
Le sujet est nouveau dans son approche, c'est-a-dire qu'il y a peu de
littérature a consulter. Mais son traitement conduit & énoncer une série
de conseils de bon sens qui ressemblent parfois & des lieux communs.
Exposer par exemple qu'il y a intérdt & ce gqu'un contrat soit bienrédigé
et qu’il ne sonit pas trop déséquilibré,'n'a rien d'original. Cela doit
cependant étre redit dans ce contexte, car de tels préceptes occupent

une place de choix parmi les modes de prévention interne, méme s'ils

sont bien connus.

(1) Les n°s 1 & 11 et 34 & 41 ont été rédigés par M. FONTAINC, les n°s
12 & 33 par B. HANDTIAU.



3. Nous évoquerons cependant d'autres aspects peut-8tre plus
originaux, en insistant notamment sur les problames 1iés a la rédaction
de certaines clauses particuliéres, ainsi que sur la source de litiges

sauvent méconnue qui résulte de la mauvaise coordination d’un contrat

avec des contrats connexes. Dans son rapport'qui prolonge le nGtre,
Me Didier Matray envisage par ailleurs 1l'existence éventuelle d'une
obligation générale de prévenir les litiges qui serait liée au prin-

cipe de 1'exécution de bonne foi.

4. La prévention interne peut &tre implicite ou explicite.
Elle est implicite lorsqu'elle résulte du recours & divers procédés
qui sont susceptibles d'éviter la naissance de litiges, mais qui ne
sg présentent pas comme ayant cet objet. Elle est explicite dans le cas

caontraire.

I. Prévention implicite

5, Parmi les modes de prévention implicites, nous envisagerons
successivement la gqualité générale du contrat, 1'éguilibre du contrat,
la précision des engagements et des sanctions, la détermination du droit
applicable, la détermination des intentions des pérties et la coordination

avec d'autres contrats.

a) Qualité générale du contrat

B. Lorsqu'un litige se fait jour, il est rare que le manquement
reproché au débiteur ne fasse de sa part 1'objet d'aucune discussion.
En général, le débiteur conteste sa responsabillité, et il le fait sou-
vent sur base d'arguments qui reposent sur le contrat lul-méme. A cet
égard, la discussion est possible si le contrat n'est pas suffisamment

clair ni précis quant aux obligations des parties.



~

Les problémes 1iés & 1'imprécision dans la définition des
obligations respectives, des cas d'exonération et des sanctions seront
traltés plus loin. Nous voudrions icl mettre en évidence guelgues dé-
ficiences plus formelles du contrat, liées & sa construction, & sa
structure, & sa langue et particulieérement & la terminologie juridique

employée.

1. Structure du contrat

7. Il est fréquent gu’un contrat soit le résultat d’une longue
évolution dans la pratique du cocontractant, voire méme de la branche bﬂ
il exerce son activité. On est parti d'un premier mod2le ou de plusieurs
modeles, et cette version initiale a été modifiée et complétée au gré des
circonstances et des difficultés rencontrées. Le résultat final ressemble

-

souvent a un collage désordonné.

Un tel désordre présente de nombreux inconvénients. Il mul-
tiplie les chances de lacunes, de contradictions, de répétitions, de mau-
vaise intelligibilité du contrat. Il y a intérét a veiller & ce que 1ls
contrat soit construit selon un plan d’ensemble, gue les clauses se suc-
cédent dans un ordre logique, gu'elles soient éventuellemsnt subdivisées
en chapitres, en sections et en paragraphes, que des titres et des sous-
titres, & condition qu'ils correspondent adéquatement au contenu, soient
insérés de maniére a4 faciliter " 1l'orientation dans le contrat. Cette
systématisation dans la rédaction permet de mettre en évidence les lacunes

a combler ou les répétitlons & éliminer.

Ce premier conseil fera sans doute 1'unanimité. Mais dans

la hate d'achever une négociation, il est trop souvent mal appliqué.

(1) Cfr. infra, n°s 12 et suiv.



8. Nous n'abordons pas encore icl le probléme de la termino-
logie juridique, dont il sera question plus bas, mais celui de la qualité
de la langue courante. les contractants ont tout & gagner de 1'emplol
d'une langue correcte, d'une syntaxa, voire d'une ponctuation précise,
de manidre & prévenir les praoblémes d'interprétation ultérieurs. Que 1'on
songe par exemple aux longues controverses jurisprudentielles suscitées
par un probléme de virgules dans 1'article 4 de la loi du 1er juillet
1956 et 1l'article 7 cdu contrat-type d'assurance R.C. automobile, &
propos de_l'exclusion du conjoint!'vgici ce texte :

- "Ne peuvent bénéficier de l'indemnité d'assurance :

1) ‘Le conducteur du véhicule désigné ainsi que le preneur d'assurance
et tous ceur dont la responsabilité civile est couverte par le
contrat ;

2) Le conjoint des personnes visées au numéro.préeédent, ainst que
leurs parents et alliés er ligne directe, a la condition qu'ils

habitent sous leur toit et soient entretenus de leurs deniers ..."

{a double condition de cohabitation et d'entretien ne con-
cerne-t-elle gue les parents et alliés en ligne directe, ou s'appligqus-t-

elle également au conjoint (1) ?

Une attention toute particuiiére doit étre prétée a cst
aspect de la prévention des litiges, lorsque la langue du contrat n'est
pas celle des parties. Le sort subl par l'anglais dans de nombreux contrats

internationaux est & cet égard édifiant.

(1) Sur ce probléme, cfr. notamment J. MAHAUX, {e sort du conjoint de 1'as-
sure dans 1l'assurance R.C. automobile, Rev. GE&n. Ass. Resp., 1981,

n® 10.401.
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9. Il st évidemment essentiel gue les rédacteurs d'un contrat

utilisent des termes corrects sur le plan juridique.

On regrettera par exemple cet emploi, fréguent dans les
polices d'assurance, du terme "subrogation”, 1a od il ns peut é&tre guestion
gue de "cgssion de créance” :

— "La compagnie est subrégée par le seul fait de la police dans les droits
du bénéficiaire de 1'indemmité" (1}.

Combien de foils les praticisens ne confondent-ils pas
"annulation” et "résolution” ... (2). Tel est notamment le cas dans cette
clause extraite de conditions générales de vente
~ "Il nous sera permis d'annuler purement et simplement les commandes en
cas de non-paiement d'une livraison partielle ou compléte ou en cas de
modi fication sérieuse dans 1'état de 1'acheteur, soit insolvabilité, soit
faillite, incapacité ou tout autre événement similaire et notoire. ' Pour
les mémes ratsons, 1l nous sera permis de réclamer patement immédiat de

toutes eréances que noug pourrions avoir sur le client ou d'exiger des
cautions”.

En droit anglais, les notions de "penalty” et de "liquidated
damages” se distinpguent nettement, avec d'importantes conséguences sur le

plan de leur validité (3). Les voila cependant confondues dans la clause

suivante :

(1) Sur ce probléme, cfr. M., FONTAINE, Droit des assurances, 1975, n® 33.

(2) Cfr. P.H. DELVAUX, Les clauses résolutoires expresses et les clauses
aménageant 1l'exception d’inexécution, dans Centre de Droit des Dbliga-

tions, La rédaction des conditions générales contractuelles, 1985, pp.
403-1D4,

(3) Cfr. P. ELLINGTON, Penalty Clauses : England, Or. Prat. Comm. Int., 1982,
pp- 507-514,




- "Seetion 15. Liquidated Damages.
This shall comprise the following and be paid in foreign currency.
15.1 Delay Penalty ...

15.2 Performance Penalty ...".

La langus juridique. est une langue technigue ; son emploi
doit &tre rigoursux st précis. Malgré certaines réactions qui s’élévent,
notamment dans les milieux consuméristes, & 1'égard de l'emplol d'un jargon
non intelligible pour les profanes, il faut se méfier d'une trop grande

vulgarisation, nuisible & la précision des clauses.

lLes cocontractants apprécieront 1°'intérét éventuel de piacer
en téte du contrat les dé&finitions d'une série de mots ayant un sens

particulier dans leur convention.

L'attention que mérite la terminologie juridique doit é&tre
particulieérement soutenue, si différents systémes juridiques sont en jeu.
Il y a des traductions littérales qui sont trompeuses. Le terme allemand
"Auftrag”, par exemple, se traduit par "mandat”, mais le contenu juri-
dique du mandat n'est pas le mé&me en droit allemand qu'en droit frangais

(13.

b) Equilibre du contrat

10. La tendance normale d'un cocontractant est de chercher & se
prémunir le plus solidement possible contre les manguements de son parte-
naire,tout en se réservant la situation la moins défavorable & 1'égard
de ses propres manguements éventuels. De cette tendance est issue toute la
panoplie des clauses pénales, des clauses résolutoires, des clauses ds
tdéchéance, des clauses limitatives et exonératoires, etc...,si fréguentes

dans les contrats et conditions générales de toute nature.

{1) Cfr. J. ESSER, Schuldrecht., 4éme éd., II, § 82,



De telles pratiques peuvent en soi contribuer & prévenir

les litiges. Une clause pénale, par exemple, est de nature & éviter les

contestations ultérieures concernant l'existence et la guotité du

dommage. Une clause qui fixe un plafond de responsabilité limite dans

cette mesure la contestation concernant 1'étendue du dommage. Tel est

par exemple 1l'objet de la stipulation suivante :

- Y"Au cas on la date d'achévement des travaux ne serait pas respectée par
suitte d'une faute du fournisseur,. le client pourra, pour-autant qu'tl
prouve qvoir subi un dommage, exiger pour chaque semaine de retard une
indermité de 0,50 % avec un maximum de 5 % de la valeur de la partie des

travaux de montage non terminés dans les délais fixés".

11. Mais les mémes clauses peuvent avoir un effet inverse si
elles sont maniées sans discernement. Un débiteuy étranglé par ung péna-
lité trop sévére se débat, un contractant 18sé réagit s'il se voit Imposer
une clause limitative ds responsabilité trop restrictive. On risgue alors
d'alimenter une nouvelle source da litiges, d'autant plus vive gue les
tribunaux accueillent volontiers de tels recours. Que 1l'on songe & la
jurisprudence annulant les clauses pénales excessives (1)}, les clauses
iimitatives ou exonératoires de responsabilité vidant 1'cbligation de sa
substance (2) ou & la jurisprudence sur la lésion qualifiée (3), sans
oublier les développements apparus dans d'autres pays & propos des clauses
abusives en général (4}. Il importe de savoir jusgu’ol aller dans la pro-

tection de ses intéréts.

{4) Cfr. notamment I. MOREAU-MARGREVE, Une institution en crise : la clause

pénale, Rev. Crit. Jur. B., 1972, pp. 454-504 ; E. WYMEERSCH, lLes clauses
pénales : état de la question, Jur. Comm. Belp., 1982, pp. 428-454.

(2) Cfr. notamment L. CORNELIS, Les clauses d'exonération de responsabilite
couvrant la faute personnelle et leur interprétation. Rev. Crit. Jur. B.,
1961, pp. 196-219 ; R. KRUITHOF, Contractuele wijzigingen van aanspra-
kelijkheid, Tijdschr. voor Privaatr., 1984, pp. 233-288.

(3) Cfr. notamment A. OE BERSAQUES, La lésion qualifiée et sa sanction, Rev.
Crit. Jur. B., 1977, pp. 5-37.

{4) Cfr. notamment 1'Unfair Contract Terms Act anglais de 1877 et la loi

frangaise du 10 janvier 1978 sur 1'information et la protection des
conzsommateurs.




€} Précision des engagements et des sanctions

12, L'un des moyens les plus efficaces d'éviter les conflits
consiste & stipuler avec précision dans les documents contractuels
les obligations réciproques des parties et les sanctions qui découlent

de leur inexécution. )

L'on évitera de cette fagon non seulement les litiges qui
trouvent leur origine dans une divergence d'interprétation des
clauses contractuelles, mais aussi, le cas échéant, les litiges
gul pourraient naftre dune inexécution caractérisée du contrat

par une des parties,

1. Le contrat doit &tre complet
13. Les conflits vont socuvent trouver leur source dans un

vide contractuel,

Il est vrai que prévoir une réglementation compléte de tous
les événements qui peuvent survenir durant la vie du contrat est im-
possible. Des événements imprévisibles peuvent toujours se produire
au plan économique, technologique, politique, qui sont de nature &

modifier les conditions du marché en matiére de prix, de garantie ... (1)

Les vides contractuels sont donc inévitables., Tout au plus,
les parties contractantes peuvent-elles tenter d'en réglementer la

survenance ou d'en minimiser 1'impact.

‘(1) Cfr. G. BERNINI, Techniques for resolving problems in forming and perfor-
ming long-term contracts, Dr. Prat. Com. Int., 1976, p. 488.




Ces vides contractuels sont de différentes natures,

Les uns interviennent au moment de la conclusion du contrat.,
Ils résultent de l'omission des parties de régler un probléme con-

tractuel. Ce sont des. vides par omission. Ils peuvent &tre soit

volontaires, soit involontaires. L'omission volontaire est le
résultat d'un désaccord des parties sur un probléme déterminé.
Ainsi, lorsque les parties ne parviennent pas a se mettre d'accord

sur le dreit applicable & leur convention.

Les autres vides contractuels interviennent dans un contrat
qgui est en principe complet, lorsgqu'un élément intervient qui boule-
verse l'équilibre contractuel et qu'aucune clause ad hoc n'a é&té -
prévue pour régir cet événement imprévu. L'on peut parler de

vides par imprévision. L'on vise en fait 1'hypothé&se de hardship

ol un événement politique ou économique intervient durant la vie du
contrat qui bouleverse l'équilibre contractuel et rend 1l'exécution

de la conventionrbeaucoup plus difficile ou plus onéreuse. Ce pouira étre
le cas d"une guerre, d'une émeute, d'une gréve générale, d'une
augmentation importante-et imprévue des produits pétroliers, du prix

des transports, etc.

Les vides contractuels, par omission cu par imprévision,

peuvent &tre 4'importance diverse. TantSt ils portent sur des points

mineurs de la convention et leur incidence est généralement réduite,
tantSt 1ls portent sur des points fondamentaux et pourront avoir des
conséquences extrémement préjudiciables pour les parties. Le

point de savoir quelle est l'importance d'un vide contractuel ne
peut &tre apprécié dans la plupart des cas qu'au moment ofi

survient le conflit,

14. pour prévenir les litiges, l'on s'efforcera donc :



-~ d'aveir un contrat complet, clest-d-dire gui aboxde non
seulement les aspects fondamentaux de .l'opération envisagée (1l'cbjet,
le prix, les modalités de réception ..,.) mais encore qui prévoit
pour ensuite les réglementer les &événements qui sont de nature 4 poser
probléme et causer un préjudice & l'une des parties lors de la mise

en oeuvrxe de la convention;

~ au niveau de la rédaction, l'on se posera sans cesse la
question de savoir si le libellé retenu rencontre adéquatement et
sans possibilité de double interprétation toutes les hypothéses qui

sont susceptibles de se poser dans le cours de l'exécution du contrat,

Certes, les clauses contractuelles n'auront pas toute la

mé&me efficacité dans leur r8le de prévention des litiges.

Cette efficacité sera plus grande dans la mesure ol le
litige pourrait avoir pour objet un probléme qui n'est pas abordé
dans le contrat ou pour lequel il n'offre gqu'une solution partielle..
En revanche, les clauses contractuelles auront un effet de prévention
plus limité lorsque le litige trouve sa source dans une inexécution
caractérisée du contrat, sauf & prévoir dans la convention la mise

en oceuvre de sanctions ayant un caractére dissuasif,

L'on formulera enfin une derniére remarque concernant la
nautre des clauses de prévention. L'on peut sans doute distinguer
parmi ces clauses célles gqui ont pour objet d'empécher la survenance
d'un litige et celles qui facilitent ou favorisent la solution d'un
litige naissant. Tel est le cas des clauses de prévention explicite

dont il sera question ultérieurement.

2, La définition des engagements assumés pax les parties

10.



15. Les parties doivent tenter de définir au mieux les engage-
ments qu'elles prennent, en ce compris leurs droits et obligations
respectifs, A cet effet, elles introduiront dans la convention
un maximum de détermination, sauf &4 prendre le risque 4'é&tre volon-
tairement imprécis sur un point particulier dans l'espoir gqu'une

telle imprécision pourra le cas échéant procurer un avantage (1).

16. La définition des obligations des parties. Son contenu.

La définition des obligations des parties, sensu lato,

comportera :

- d'une part, la détermination des é&léments constitutifs de
la convention : l'objet du contrat, le prix, de délai de livraison,
le moment du. transfert des risques, les modalités de réception, les
garanties, le droit suivant lequel la validité et la portée de ces

diverses obligations seront appréciées.

- d*autre part, la sanction des engagements gue les'parties
assument et les limites de la responsabilité qu'elles acceptent
d'encourir, notamment dans le cas d'inexécution totale ou partielle
du contrat., Ceci inclut non seulement les clauses d'exonération de
responsabilité et les clauses pénales mais €galement les clauses de

force majeure et les clauses de hardship.

Ces clauses devront &tre é&tablies avec la plus grande préci-
sion. L'on constate en effet que si les parties sont souvent trés
attentives & la bonne rédaction des clauses de responsabilité et des
clauses pénales, les clauses définissant 1'objet du marché et les

clauses de prix sont frégquemment rédigées avec une indétermination

(ING.DUBISSON,La_négociation des contrats internationaux, Paris, p. 32

11.



12.

telle qu'elles sont socurce de litige.

1° Trois remarques s'imposent & cet égard :
L'on veillera & définir de maniére compléte et précise
l'objet du contrat - les prestations du marché - méme s'il en

résulte que soient adjointes & la convention d'importantes annexes.

En particulier, si plusieurs documents successifs ont &té
élaborés, ou si les prestations du marché ont été établies avec
des variantes dans un cahier des charges, suivi d'une offre et
ensuite d'un contrat, l'on veillera & préciser lequel de ces
documents doit &tre retenu comme point de référence ou & tout
le moins, quel est l'ordre de préséance entre les divers documents

contractuels. Ainsi, la clause suivante :

= WLe econtrat avenu entre parties est constitué par :
- la présente convention et ses annexes,
- les analyses fonctionnelle et organique vigées & l'article X

lorsqu'elles auront été établies et acceptées par l'acheteur”.

- "Il est expressément convenu qu'en cas de comtradiction, les analyses

fonetionnelle et organique prévalent sur le présent eontrat".

2° De méme, si l'on utilise une formule complexe de
détermination du prix, comportant des paramétres, l'on veillera
4 ce que cette formule soit suffisamment explicitée pour qu'elle
ne donne pas lieu & des litiges au moment de la détermination du

prix final,



13.

Il importe également de définir de maniére précise les
sanctions, Trés souvent, les parties énoncent des obligations qui
ne sont pas sanctionnées, par exemple dans le cas la stipulation
d'un délai de livraison, La stipulation d'une sanction force la
partie & agir. Elle est donc positive au plan de la prévention des

litiges.,

17: En quels termes faut-il définir les obligations des

parties ?

- La pratiqueAcontractuelle fait apparalitre différents problémes
en ce qui concerne la maniére de définir. les droits et obligations des
parties. Faut-il recourir aux critéres‘subjectifs ou se limiter 4 des
critéres cobjectifs ?  Les énumérations, exemplatives ou exhaustives,
sont-elles & conseiller ? Enfin, le recours aux critéres cumulatifs

et aux solutions alternatives mérite également gquelgues développements.

- 1°) Critéres objectifs et critéres subjectifs.

o Faut-il définir les obligations des parties en évitant de
recourir & tout élément subjectif ? L'on vise ici les notions de
"best efforts", ou de bonne foi, le recours & la notion d'égquité ou

au critére de'raisonnable!.

Le recours aux critéres objectifs présente incontestablement
l*avantage d'une vérification cbjective et laisse par conséquent une

moindre place & une possibilité d'appréciation divergente des parties.

En revanche, les critéres subjectifs sont souvent imprécis
et incertains; ils enlévent toute sécurité juridique. Des critéres
tels que l'équité risquent en outre d'é&tre appréciés différemment

par les parties lorsqu'elles sont de nationalités différentes,






15.

La technique de l'énumération peut &tre un facteur de préven-

tion des litiges. Toutefois :

- elle ne doit pas &tre utilisée que dans la mesure ol
la définition qui précéde l'énumération est susceptible de donner

lieu & discussion dans certains cas;
~ l'on veillera d'autre part & assurer “la coordination

at’" l'articulation entre la définition générale et 1'é&numération

subséquente,

3° Critéres cumulatifs et sclutions alternatives.

La définition précise d'une obligation nécessitera le cas

échéant le recours a deux autres techniques :

~ les critéres cumulatifs, ou la stipulation de conditions
cumulatives. Cette technique est fréquemment utilisée dans les clauses
de garantie ou de responsabilité ou encore dans les clauses "hold harmless”
lorsgu'une partie veut définir & quelles conditions son intervention
sera subcrdonnée, Le recours aux critéres cumulatifs est également

susceptible de nombreuses autres applications;

~ les solutions alternatives, pour le cas ol la sclution
retenue & titre principal pourrait conduire & une impasse : ainsi,
lorsque la renégociation du contrat prévue dans la clause de hardship
n'aboutit pas & une solution du litige; l'on prévoiera le recours,

le cas échéant, & une procédure dtarbitrage.

18, Un cas classique de clause fréquemment rédigée avegveERSITE CATH. DE LOUVA

imprécision, la clause de force majeure, FACULTE DE DROIT

BIBLIOTHEQUE

(1) Cfr. M. FONTAINE, Les clauses de force majeure dans les contrats interna-

tionaux, travaux du groupe d'étude "contrats internationaux", Dr. Prat.
Comm. Int., 1979, pp. 469-506.



16.

La clause de force majeure est l'un des types de clauses
dans lesquelles la précision est la plus nécessaire et peut-&tre la

rlus souvent absente,
Il importe en effet dans une clause de force majeure :
1® pe définir ce que 1l'on entend par la notion de “force mﬁgeure";

8i la clause ne contient aucune définition, c'est-la conception
du droit commun qui s'applique. Cette conception peut varier suivant
le droit applicable, Si de plus, celui-ci n'est pas stipulé, l'incerti-

tude est totale.

‘En outre, les définitions existantes sont souvent incomplétes
ou imprécises ou comportent comme critére de référence des é€léments

subjectifs, susceptibles d'interprétations divergentes.

2° L'on procédera le cas échéant & une énumération des cas
gue l'on considére comme des exemples de force majeure, en particulier
si 1'on écarte de la définition classigque. Il faut éviter en tout cas
d'insérer une énumération des cas de force majeure sans que celle-ci
éﬁoit précédée dfune définition, Dans ce cas en effet la définition
du droit commun sera d'application,avec la conséquence que 1l'on
arrivera le cas &chéant & un résultat différent de celui que l'on

avait envisagé.

3* Il faut d'autre part articuler la définition de la

"force majeure" et l'énumération subséquente,

La circonstance que l'on se trouve dans un des cas énumérés
est-elle suffisante en so0i ou faut-il en outre que soient rencontrés
les éléments de la définition ? De m&me la définition de la force
majeure ne peut-elle justifier l'application de la clause que lorsqu’

on se trouve dans un des cas de l'énumération ?



17,

Ces questions ne connaissent pas de réponse immédiate et
précise dans la mesure ol la définition et 1'énumération n'ont pas

été correctement articulées.

4° Il importe également de prévoir les modalités de la mise
en ceuvre de la force majeure. Les conventions sont souvent imprécises

sur ce point.

La force majeure a des effets importants. Il est dé&s lors
indispensable que l'autre partie scit prévenue du moment précis ol
elle survient et prend fin. Les modalités de la notification doivent
étre précisées : quels justificatifs doit fournir la partie qui s'en

prévaut ? quelles sont les sanctions en cas d'absence de notification ?

Sur le plan des effets, la force majeure entraine en principe
la résolution du contrat. Est-ce vraiment ce que les parties souhaitent ?
Dans beaucoup de cas, les parties préférent s'orienter vers une suspen-—
sion de lbxécuEIon du contrat pendant une certaine durée. La conven-

tion doit toutefois le préciser.

De méme, si l'on prévoit une suspension temporaire du contrat,
quels en sont les effets ? Ainsi, dans un contrat d'approvisionnement,

la partie acheteuse peut-elle s'approvisionner momentanément ailleurs ?

5¢ Enfin, 1'on veillera & prévoir, dans le cas d'une résolu-
tion du contrat, les modalités de liquidation des relations contrac-
tuelles. Trop scuvent, les clauses de force majeure sont muettes

sur ce point.

3. D'autres movens tendant & maxlmallser la nreventlon des

1Jthgs.

19. Qutre les procédés développés ci~avant, les techniques de
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prévention des litiges dans la pratique contractuelle sont multiples
et variées. L'on ne fait gu'en suggérer quelques-unes dans les pages

qui suivent.

20. Le regroupement des clauses régissant un méme probléme.

Le regroupement des dispositions concernant un méme sujet
peut &tre un facteur de précision et de clarté. - A cBté des clauses
concernant les éléments essentiels de la convention : chjet, prix,
délai de livraison, réception, certaines conventions concentrent en
deux articles successifs toutes les obligations de l'une et de l'autre
partie et regroupent ensuite dans une troisiéme clause toutes les
dispositions concernant les responaabilités, c'est-&-dire d'une part
les indemnités & payer en cas.d'inexécu£ion d'une obligation et

d'autre part les limitations de responsabilité.

Pareille technique augmente la transparence du contrat,

Elle est un facteur de prévention,

"21. La suppression des clauses hybrides.

L'on veillera & éviter les clauseg ambiguis ou hybrides.
Ainsi, tenter de combiner au sein d'un seul article force najeure et
hardship est une erreur et une source de litiges (1}. Il est préfé-
rable de prévoir deux clauses, une clause de force majeure et une clause

de hardship.

(1) Exemple d'une telle clause hybride :

"S1 elle est contrainte d'invoquer la force majeure - entendant par 1d un
événement indépendant de la volonté des parties qui empéche 1'exécution du
contrat ou la rend plus onéreuse ou plus diffieile — R... devra en avertir
immédiatement P... par écrit, de méme lorsque 1l'événement comstitutif de
force majeure aura pris fin. Dans ce cas, les délails d'exécution seront
prolongés d'une durde égale d celle des événements constitutifs de force
majeure. St toutefois celle-ci persiste pendant plus de stx mois, chacune
des parties sera en droit de résilier le contrat pour la partie non exécutd

Seront notamment considérdés comme constituant des cas de force majeure,
les tncendies, inondations, tremblements de terre, accidents, troubles
etvils, guerres, rationnement, blocus ou embargos, gréves ou manque de
traquarlleurs, défaut ou retard de transport, Ttmpossibilité de se procurer

RV
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22. La modération dans la dé&fense de ses intéré&ts propres.

L'absence de modération dans la défense de ses intér@ts propres
accrolt le risque de litige lorsque survient une difficulté passagére;
sans oublier gu'elle crée une impression psychologique défavorable
32 la partie qui a stipulé : "qui trop embrasse mal étreint”., Ainsi
certaines clauses d'exonération de responsabilité devraient &tre évitées
dans la mesure ol elles sont manifestement exorbitantes, d'autant
qu'il est totalement improbable qu'elles puissent jamais &tre appliquées

4 la lettre (1).

23. L'adaptation des clauses contractuelles aux circonstances

d'espéce.

Il n'existe pas de clause type valable pour tous les cas de
garantie, d'exonération de responsabilité, de réception des marchan-
dises, de force majeure, de hardship. Il est donc dangereux de
transposer dans un contrat, sans adaptation, une clause contenue
dans une autre convention. Il n'existe pas a4 proprement parler de
contrat type universel; tout au plus existe-t-il des contrats qui

peuvent servir de référence ou de modéle.

4) Application des principes a un cas particulier': le sort

24, L'examen de la pratique des clauses de hardship fournit les

éléments de réflexion suivants 2.) :

../, les matiéres premiéres, piéces ou éléments nécessaires, retard ou
défauts d'exécution dans le chef de tout fournmisseur ou sous-adjudica—
taire, actions de forces de la nature, acte de tout gouvernement ou de
toute branche ou représentation de ceux—-ci, cette énumération étant
exemplative et non exhaustive.

{1) Ccfr. supra, n°s 10 et 11.

{2) Voy. en particulier sur le sujet : M, FONTAINE, Les clauses de hardship,
travaux du groupe 4'étude "contrats internationaux", Dr. Prat. Comm. Int.

1976, pp. 7-49.
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- Si l'absence de toute clause réglementant la survenance
d'événements de nature & bouleverser 1l'équilibre contractuel est
une source de conflit, l'insertion d'une clause de hardship peut dans
certains cas n' avoir pour conséguence que de déplacer le conflit
sur un aitre plan dans la mesure ol cette clause est rédigée de maniére

imparfaite,

= Il est pratiquement impossible de résoudre parfaitement
le conflit entre l'inévitable imprécision des é&vénements que les
clauses de hardship entendent régir et le souci de canaliser au

maximum ces incertitudes.

I1 est certain néanmoins que dans ce type de clause, .la
Précision des stipulations contractuelles est de nature & réduire

les difficultés d'application et, partant, les sources de litige.

Plus précisément, la clause de hardship comprend normalement

trois composantes :

- la définition des circonstances qui ont subi un changement

et qui justifient la révision du contrat;

- la définition des conséguences nécessaires pour gu'il y

ait révision du contrat;
- le régime applicable en cas de harship.
L'on constate dans les trois hypothéses une rédaction souvent

déficiente des clauses contractuelles qui entraine preSqufinévitable—

ment des difficultés d'application,
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1® Ainsi, dans la définition des circonstances dont le changement
justifie la révision du contrat, les circonstances visées sont généralement

trop largement définies. Tel est le cas des formulations suivantes :

- "Au cas ol se produiraient des variations trés importantes dans la
conjoncture ou des modifications trés notables dans les conditioms

économiques” ;
- "En cas de bouleversement du systlme monétaire international actuel ;

—- "Dans le cas de la survenance d'événements politiques extérieurs ou

intérieurs"”,

2° De méme la définition des conséquences requises pour qu'il y
ait révision du contrat est souvent libellée en des termes vagues ou

imprécis :
= ".., une rupture appréciable de la position respective des parties" ;

- ", des charges substantiellement plus lourdes que celles prévues d

F . i :
la signature du contrat" ;

~ "... qui imposent & l'une des parties une charge inéquitable découlant

du présent contrat'l.

3° En cas de hardship, les parties prévoient généralement une
renégociation du contrat. L'objectif de cette renégociation est souvent
défini en des termes trés généraux. Il s'agit de réaliser "des ajustements

équitables" ou "un accord raisonnable acceptable pour les deux parties”.

—— e
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Ainsi libellée, la clause de hardship risque de conduire i
une situation de blocage. Comment peut-on &éviter pareille impasse ?

D'une part, l'on aura recours de préférence 3 des critéres
objectifs dans la définition des circonstances et des conséquences
requises pour la mise encjeu de la clause, On é&cartera en d'aut;es
termes les critéres laissant une place trop grande 3 1'appréciation

subjective.

Le cas échéant, l'on procédera i une €énonciation des &vénements

gui justifient l'application du systéme de hardship.

L'on précisera en outre que les événements ainsi décrits
doivent avoir pour effet de bouleverser l'économie du contrat au

préjudice de 1l'une des parties.

L'on décidera éventuellement le recours & des experts si
les parties ne peuvent s'accorder sur l'existence d'un cas de hardship.
D'autre part, dans le cas ol l'on prévoit une renégociation
‘u contrat, l'on précisera gque l'ohjectif de cette renégociation est
d'aboutir & replacer les parties dans une position d'équilibre compara-
ble & celle gqui existait au moment de la conclusion de la convention.
Et, comme on ne pourra en tout état de cause é&viter les incertitudes,
l'on assortira la clause d'une procédure d'arbitrage au titre de

sclution alternative, si l'on ne peut aboutir & un accord amiable.({1).

d): Détermination du droit applicable

1. L'importance de la détermination du droit applicable.

S .. " 1 Lk Bt B e e e e P B A A o A e ey s — n — A

(1) Sur la nature de cet "arbitrage",. cfr. notamment Dr. Prat. Comm. Int.,

1977, pp. 39-40.
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25, Faut-il prévoir - et dans l'affirmative, pourquei faut-il
prévoir - dans la convention le droit qui régira. les relations des

parties ? g

L'on ne traitera pas, sous cette rubrique, de l'hypothése
oli les parties, prévoyant le recours 4 l'arbitrage, confient aux
arbitres les pouvoirs d'amiables compositeurs., L'amiable composition
a déja fait 1l'objet de nombreux débats (1). Vivement critiquée par la
doctiine, elle peut toutefois se justifier dans certains cas, ainsi-
dans les contrats de coopération qui expriment davantage les intentions
des parties qu'ils ne créent véritablement en leur faveur ou i leur
charge des droits ou des obligations. Selon certains spécialistes,
ltapplication de la régle de droit aux contrats de. coopération pourrait

&tre inappropriée (2).

Si 1'on excepte cette hypothése, la plupart des praticiens
et spécialistes du commerce international conseillent aux parties
de préciser dans leur contrat la régle:de droit qui va le régir.
Ainsi, selon le professeur del MARMOL (3) "l'avis des juristes
d'entreprise est que le droit applicable au contrat doit &tre fixé
sans ambiguité par les parties dans la clause d'arbitrage". Ce
point de vue est partagé par d'éminents juristes frangais tels que
DERAINS, ancien secrétaire général de la Chambre de Commerce Interna-
tionale ou DUBISSON. Selon ce dernier, "décider que le comportement
des parties devra étre apprécié 3 la lumiére d'une régle de droit,
¢'est opter pour une position de vérité et de clarté dont l'entreprise

devrait pouvoir tirer profit" (4).

(1) voyez notamment ‘L. MATRAY, L'amiable composition dans l'arbitrage
interne et dans 1l'arbitrage international, in L'Arbitrage , Jeune
Barreau, 1983, p. .35.

{2) M. DUBISSON,. op. cit., ». 92.

(3) "Rédaction d'une clause d'arbitrage et choix d'arbitres compétents",
Dr. Prat. Comm. Int., 1977, p. 291.

(4) Op. cit., p. 36.



L'on ne peut que partager cette opinion tout en restant
conscient des limites rencontrées dané la pratique gquant au choix
du droit applicable. Savoir dés le départ quel est le droit qui
régira la convention va favoriser une meilleure négociation du
contrat, une analyse plus fine des risques et des responsabilités
éventuellement encourues par les parties ~ ceux-ci étant mieux déter~
minés - et, partant, une rédaction plus compléte, plus fouillée, plus
minutieuse des stipulations contractuelles. Cette solution est
incontestablement plus avantageuse pour les parties gue de s'en
remettre au sentiment que des arbitres pourraient éventuellement
pallier en équité les défaillances dans la rédaction d'un contrat

conclu a la suite d'une négociation baclée (1).
Il résultera en effet d'une absence de choix :

- Une totale insécurité pour les parties qui ne savent pas

quel est le droit matériel applicable & leur contrat et, partant,

ne peuvent adapter leurs comportements en conséquenge;

~ Une impossibilité de savoir quel est le régime juridique

applicable quant aux points non couverts par la négociation;

- Sans compter que le droit matériel applicable contient
le cas échéant des dispositions d'ordre public dont 1l'application
s'impose aux parties et vient modifier les régles qu'elles ont

édictées.

. e A LAl AL i e e e e e o i s S o AR

26. Quel droit faut-il choisir ?

(1) M..DUSISBON, om. cit., p. 4l.

24.
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souvent le rapport des forces en présence va apporter une

réponse impérative a cette question. En théorie toutefois,

1.- wune partie ne choisira pas nécessairement son propre droit. Il
en sera notamment ainsi lorsque le droit étranger est plus pro-

tecteur de ses intér&ts ou d'une maniére générale, plus avantageux.

2.~ 1'on préférera en principe un droit connu & un droit que l'on ne
connalit pas. Dans le m@me ordre d'idées, les juristes de droit
romano-germanique préféreront choisir un droit appartenant au méme
- systéme de pensée qu'un droit dont l'approche est totalement dififé-
rente et beaucoup plus formaliste en matiére contractuelle, par
exemple le droit des Etats américains ou d'une maniére générale,
un droit de la common law.
3.~ dans 1l'hypothése oii 1'on ne peut imposer son choix, vaut-il mieux
choisir le droit d'un Etat tiers tel{(que le droit suisse ou suédois}ou le
1, “droit du cocontractant ?
Le choix du droit d'un Etat tiers est vivement déconseillé par
les praticiens. En effet; les conceptions juridiques de 1'Etat tiers
seront souvent trés différentes de celles des droits nationaux des
parties, ce qui risque soit de donner naigsance & des litiges soit de
conduire des situations ofi le droit tiers ne peut s'appliquer, pour

des raisons tenant & l'ordre public par exemple;

Il est donc préférable le cas échéant de faire choix du droit
du pays ofi le contrat devra s'exécuter, en particulier dans les contrats

de construction.

Le client est peut-&tre placé dans une situation plus favorable

mais le fournisseur bénéficie d'un avantage au plan psychologique.
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En outre, l'exécution de la sentence sera grandement facilitée,

3. L'importance de la connaissance du droit applicable.

27. 11 ne suffit pas de préciser dans le contrat quel est le
droit applicable. Il faut également s'inquiéter de connaftre le contenu
de ce droit et d'y adapter les dispositions de la convention. Trop
souvent, les parties prévoient qué le droit suisse ou le droit anglais
est applicable mais ignorent totalement - ou & tout le moins 1l'une
d'elles ignore - quel est le contenu de ce droit. Les régles en matiére
de détermination du prix, de garantie, de délai pour agir en justice
peuvent &tre trés différentes d'un systéme A& un autre. Il est dés
lors dangereux de considérer que le droit, méme d'un pays voisin,
doit probablement contenir des dispositions semblables a celles

qui nous sont familiéres,

Cette connaissance est d'autant plus impérieuse, m@me aprés
la contlusion du contrat, lorsque la convention préveoit 1l'application
d'un droit trés différent du droit romano-germanigue, tel le droit

«"un pays de culture arabe.

28. hu-deld du contenu du droit applicable, il faut é&galement
prendre en considération non seulement les usages du commerce mais
également les régles d'ordre public de tous les Etats dont les
juridictions sont susceptibles de connaitre du contrat, dans le
cadre d'une procédure de référé ou au fond ou d'une procédure d'exécu-

tion d'un jugement.

Les usages commerciaux - das la mesure ol les juges ou les arbi-

tres : y.: ont recours - peuvent modifier de maniére fondamentale 1l'incidence
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4

du choix par les parties d'un droit déterminé, L'on remarquera &

cet égard que certains pays, tels que 1'U.R.S$.S., y sont trés attachés,
se fondant sur l'article 7 de la Convention de Genéve en matiére
d'arbitrage aux termes de laquelle les arbitres saisis d'un litige
doivent trancher ce dernier en prenant en considération non seulement
le droit déclaré applicable mais également les usages commerciaux.

Or les usages en vigueur dans les pays de 1'Est sont parfois trés

différents des usages qui ont cours dans les pays occidentaux.

L'incidence des dispositions d'ordre public peut &tre également
importante, Ainsi, de nombreuses sociétés étrangéres, notamment amé-
ricaines, appelées & choisir un: concessionnaire en Belgique persistent a
ignorer les dispositions de la loi de 1961 relative & la résiliation
unilatérale de concessions de vente & durée indéterminée et prévoient
l'application & la convention du droit anglais ou &u droit américain.

La prise en considération des régles impératives du droit belge permet-
trait pourtant & ces sociétés d'éviter les litiges qui ne manqueront

-

pas de les opposer ultérieurement & leur concessionnaire belge.

4, Solutions en cas d'impossibilité d'accord sur le droit
applicable. T
29. Trés souvent, le contrat ne contient aucune pxécision concernant
le droit applicakle parce que les parties n'ont pu s'accorder sur ce

point.

Quels conseils peut-on donner aux négociateurs qui ne parviennent

pas a arriver & un accord ?

a) D'une part, il est impérieux dans ce cas de rédiger un
contrat aussi complet et précis que possible dans l'ensemble de ses
stipulations,évitant ainsi qu'il soit ultérieurement nécessaire de

reoourir aux dispositions d'un droit supplétif.
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b) L'on peut également conseiller, en particulier dans ce
cas, de recourlr & des contrats~types bien connus dans le secteur
d'activité et dont les tribunaux ont déja précisé la portée & l'occasion

de divers litiges,

5. La clause d'arbitrage ou de compétence.

30. L'on n'entrera pas dans le détail du probléme de la rédaction
de la clause d'arbitrage ou de compétence, si ce n'est pour renvoyer
le lecteur i d'autres études consacrées & la question (1) et souligner
en outre l'importance d'éléments souvent négligés, tels que le lieun

de l'arbitrage, si 1'on veut éviter que ne surgissent des conflits au

second degré, c'est-d-dire en fin de compte le piétinement des litiges.

Il est en tout cas essentiel de rédiger avec soin les clauses
de juridiction, de maniére & éviter qu'elles ne scient & l'origine de
conflits aussi malheureux qu'imutiles, 'Ainsi, cette double clause de
compétence dont le modéle a été récemment rencontré dans plusieurs

contrats internationaux (2).

1
=

(1) Voyez'notamment Ch. del MARMOL, op. cit., supra.

{2) "If at any time any question, dispute or difference whatsoever shall
arise. between Buyer and ourselves upom, in relation to or in connection
with the contract, either of us may give to the other notice in writing
of the existence of such question, dispute, or difference, and the same
shall be referred to the avbitration of one or more Arbitrators appoin-
‘ted in accordance with the Rules of Conciliation and Arbitration of the
International Chamber of Commerce and the dispute shall be finally set—
tled under the said Rules’. :

Et ensuite :

"The contract shall in all respects be construed and operated as a Swiss
contract and in conformity with Swiss Law, and unless otherwise arranged,
s subject to the jurisdiction of the Genevese Courts. The fact that
delivery may be outside of Switzerland or that certain payments may be
made after the goods have left Switzerland in no way modifies this clause
of Judicial prerogative. However, we reserve the right of appeal also to
the courts of your domicile or of the country of destination of the goods”.
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e} Détermination de l'intention des parties

‘31, La détermination de l'intention des parties peut &tre
importante, voire décisive en cas de difficulté d'interprétation d'une
clause contractuelle, S5i les intentions ou plus précisément les objectifs
poursuivis par les cocontractants sont clairement définis dans un document
contractuel, l'on pourra arriver plus aisément & la solution d'un litige

naissant,

32, Plus généralement, ceci pose le probléme du sort des travaux
préparatoires et des documents précontractuels : les échanges de lettres,
les prospectus, les offres successives, les lettres d'intention font-ils
partie du contrat ? Constituent-ils des documents contractuels ? Il .
est important qu'une réponse claire et certaine puisse &tre apportée
4 ce probléme dans la mesure ol ces différents documents n'ont pas
nécessairement la mé&me portée que la convention stricto sensu, notamment
en ce qui concerne la définition des prestations du marché, l'objet du

contrat.

L'on rencontre & cet égard deux types. principaux de clauses :
d'une part, la clause dite "entire agreement", parfois appelée en droit
frangais la clause des quatre coins (l); d'autre part, la clause pré-

voyant un recours limité -~ & titre d'interprétation - aux documents

(1) "Le contrat et ses annexes contiennent L'entiéreté des accords des
parties, ils annulent et remplacent toutes les lettres, propositions,
offres et conventions antérieures. Tous compléments et modifications

au présent contrat seront nuls et non avenus s'ils n'ont pas été acceptés

par écrit et signés par les parties. contractantes”.
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p ré contractuels, dans la mesure ol il est fait référence a ces

documents dans la convention (1)}.

Il est important de faire figqurer pareille clause dans le
contrat et de préciser corrélativement, d'une part, quels sont les
documents contractuels et, d'autre part, quelle est éventuellement
la hiérarchie entre ces documents, de maniére 3 éviter que ne surgis?

sent des contradictions,

De m&me, en vue d'éviter tout conflit ultérieur, on veillera

4 insérer dans le contrat ocu dans ses annexes tous les &léments importants
contenus dans les documents précontractuels - par définition exclus -
que l'on juge essentiels dans 1'exécution du marché et qui ne figurent
pas dans le corps du conirat.

33. Enfin, si 1'une des parties poursuit des objectifs importants
et précis dans la réalisation du contrat ou d'une manidre générale s'il
est essentiel que l'intention des parties apparaisse dans la convention,

-~

1'on aura recours le cas échéant & la technique du préambule. Le

préambule offre en effet l'avantage que les dispositions qu'il intégre
font partie de la convention tout en n'apparaissant pas sous forme d'arti-
cle dans le corps du contrat. On est ainsi amené 3 y insérer des éléments
aque le cocontractant n'accepterait pas de voir figurer dans le texte

des dispositions contractuelles. Le préambule apparait i cet égard comme
un é€lément important dans la définition de l'intention des parties, de
leurs objectifs, et d'une maniére générale des circonstances qui ont

entouré la conclusion du contrat.

(1) "Les autres documents et les donndes figurant dans des ecatalogues,
prospectus, circulaires, annonces publicitaires, listes de prix n'ont
de valeur obligatoire que dans la mesure onl les documents contractuels
8'y référent expressément, ou, hormis eetlte hypothdse, comme aide dans

l'interprétation des engagements assumés par les parties aux termes du
présent contrat',
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f) Coordination avec d'autres contrats

34. Un contrat est rarement seul au monde. Il se situe souvent
en relaticon avec d'autres contrats. Cette coexistence est de nature &
provoguer de nombreux litiges si elle n'a pas bien &té aménagée. Diffé-

rentes situations sont susceptibles de se présenter.

1. "Battle of forms”

35. Le problémé du conflit entre conditigns générales contra-
dictoires est un probléme classique (1). La jurisprudence belge est divi-
sée. Tant6t elle préfére les clauses de 1'acheteur, quil ont 6té propo-
sées en dernier lieu, dans 1'idée que le vendeur aurait dd les refuser,
mais elle estime souvent gue les clauses contradictoires s'annulent, ce
qui entraine un retour au droit commun (2). Si cette solution est retenue,
les difficultés sont loin d'étre résolues, notamment en raison de la
disparition d'une série de stipulations qui auraient pu écarter certains
1itiges (clauses pénales, clauses limitatives de responsabilité, clauses
précisant les délais de livraison, les cas d'exonération, etc...). Mais
on n'a pas encore trouvé jusgu'd présent de clauses miracles caoncernant

ce probléms.

(1) Cfr. A. TUMMERS, Comment résoudre le conflit entre les conditions
générales du vendeur et celles de 1'acheteur ?, Ann. Fac. DOr. lg.,
1972, pp. 585-B16.

(2) Cfr. M. TAVERNE et M. VAN RUYMBEKE, Les clauses relatives a 1'oppo-
sabilité et 3 1a formation du contrat dans les conditicns générales,
dans Centre de Droit des Dbligations, op. cit., pp. 12-13.
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2. Coordination avec des contrats en amont ou en aval

36. Un contrat est souvent 1ié & des contrats qul se situent
en amont ou en aval. Un commergant, par exemple, achéte des marchandises
at les revend. Le contrat conclu avec le consommateur contiendra une
clause de garantie, qu'il faudra veiller & coordonner avec la clause de
garantie du fournisseur. Voieci un exemple d’'une telle clause :

- "Les marchandises fournies sont garanties dans les termes et limites de

la garantie que nous accordent les fabricants et nos fournisseurs™.

De maniére similaire, une entreprise qui recourt & un
sous-traitant pour réaliser une partie du travail promis veillera a la-
bonne coordination des deux contrats, & propos par exemple du délai
d'exécution, des obligations relatives & la gqualité et au rendement, de

la limitation éventuelle de responsabilité, des clauses pénales, etc...

3. Successlion de contrats dans le temps

37, Ce probléme ss8 recontre notamment dans le secteur des
assurances, lorsque deux assureurs viennent & se succéder. Lorsqu’'il
s'agit de branches d'assurances couvrant des sinistres & caractére évo-
lutif, comme en assurance de responsabilité, i1 faut 8tre trés minutieux
pour établir dans les deux contrats les limites respectives de 1l'inter-
vention des deux assureurs. Si le falt générateur de responsabilité s'est
produit sous 1’empire du contrat A, mais que la réclamation de la victime
ne s'est manifestée qu'au cours du contrat B, qui doit intervenir, de
1'assureur A ou de l'assureur B ? C'est tout le probleéme des risques

dits d'"antériorité” et de "postériorite”, qui peut étre résolu par des
clauses adéquates, telle que celle-ci :

- "La garantie s'applique aux réclamations formulées contre l'assuré, méme
aprés 1'expiration du contrat, sur la base de faits générateurs de res-

ponsabilité survenus pendant la période de validité de la police.

Mais une mauvalse coordination entre les deux contrats peut
conduire soit & certaines lacunes de couverture, soit & des litiges résul-

tant au contraire d'une double assurance.
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38. Nous prendrons encore ici des exemples en matiére d'assu-
rance. Deux contrats d'assurénce peuvent coexister & propos du méme risgue.
Si la couverture totale est excessive 2 propos d'un sinistre déterminé,
comment déterminer les interventions respectives ? Le droit des assurances
apporte certaines solutions (1). Mais de grandes. difficultés peuvent
surgir si chacun des deux contrats comprend une clause de subsidiarits,
déclarant qu'il n'interviendra gu'aprés 1'épuisement des couvartures
stipulées par d'autres contrats :

- YLe présent contrat ne sortira ses effete qu'd défaut ou aprés épuisement
de toute assurance, méme postériecure en date, couvrant les mémes risques".

Avant de souscrire & une telle clause, il importe de véri-

fier si elle ne figure pas déja dans le contrat connexe.

D'autres problémes de départage entre contrats & objets com-
plémentaires peuvent naftre de la'coexistence d'une police d'assurance
R.C. produits et d'une police R.C. exploitation, ou de polices d'assurance-
credit & 1'exportation couvrant respectivement les risques avant livraison

et aprés livraison.

5. Contrat-cadre et contrat d'exécution

38. Le phénoméne des contrats-cadres se développe de plus en
plus, en relation avec la cbmplexité toujours plus grande des opérations
commerciales et industrielles. Un contrat de concession commerciale, par
exemple, est desting & &tre suivi d'une série de ventes particuliéres.

Un accord de coopération industrielle donnera lieu & la conclusion ulté-
risure d'une série de contrats extrémement variés : contrats de-recherche .

contrats de fournitures, contrats de transfert de technologie, etc...

(1) Cfr. M. FONTAINE, Droit des Assurances, 1975, n® 31,
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En vue de prévenir les litiges, le contrat-cadre doit
formuler des directives suffisamment précises pour que les contrats
d'exécution pulssent étre négoclés sans probléme. Quant aux contrats
d'exécution, ils doivent évidemment &tre conformes aux principes expri-

més dans le contrat-cadre.

6. Contrats paralléles

40, Dans la pratigue des opérations de compensation, le contrat
principal (relatif par exemple & la fourniture d'usines) est souvent conclu
parallélement au contrat de contre-achat, gui concerne les fournitures de
produits de compensation. La distinctlon entre les deux contrats a pour
objet d'établir entre esux une certaine indépendance. Mais le degré d'in-
dépendance gui sera finalement reconnu dépendra de la maniére dont chacun
des deux contrats fera ou ne fera pas référence a l'autre {1). Si 1'on
souhaite éviter qu'un litige né & 1l'occasion d'un des contrats ne se ré-
percute sur le déroulement de 1'autre contrat, il importe de rendre cette

indépendance indiscutable.

Tel n'est pas le résultat obtenu par les clauses suivantes,
gui ne sont pas recommandables :
- "The preseﬁt order includes also the following appendices which are an
integral part of the order :
—‘Appendix n® 1 = The frame contract n°...
- Appendiz n® IT - Bank guarantee letter for the eventual payment of
penalties for the non—fulfilment of‘ the compensation obligations'..

~ "Il est entendu que le présent contrat est nul et sans effet en cas de
non conclusion du Contrat n°. .. entre F et l'Entreprise d'EFtat 0.C.E. et

qu'il sera résilié de plein droit en cas de résiliation dudit contrat".

f1) Cfr. M. FONTAINE, Aspects juridigues des contrats de compensation,
Dr. Prat. Comm. Int., 1981, pp. 186-184.
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II. Prévention explicite

41. Nous venons d'examiner différents procédés dont le réle
préventif n'est pas toujours conscient. Les stipulants ne songent pas
nécessairement & éviter les litiges lorsqu'ils soignent la rédaction du
contrat, qu'ils veillent & sa perfection technique, qu'ils stipulent une

clause bien faite, etec... Dans d'autres cas, par contre, c'est de maniérs

explicite que se manifeste le souci de prévenif les 1itiges, avec 1'in-
sertion de clauses ayant cet objet particulier. Rappelons qu'’il n'est ici:
question due de la prévention interne, c'est-a-dire de celle qui met en

Jeu les parties elles seules.
La pratique recourt & divers procédés.

a) Une clause fréguente stipule qu’en cas de difficultés,
les parties s’engagent .d'abord & se wrevoir en vue de chercher une splution
amiable & leur différend :
~ "Les deux parties s'engagent réciproquement 4 régler a l'amiable les
difficultés auxquelles pourraient donner lieu 1'interprétation ou l'exé-
cution du contrat (ou marché, ou de la présente convention) et ce quelle

que soit la nature du différend ..."

Quel psut 8tre l'effet d'une telle clause ? Peut-8tre
jugera-t-on qutelle se limite & formuler un voeu pieux. Elle oblige
néanmoins les parties & se rencontrer avant tout recours & un tiers, et

1'effet peut ne pas en étre négligeable.

b) Une clause plus spécifique est celle qui oblige & sou-
mettre tout différend & d'autres organes des parties gue ceux entre les-

qguels le litige est né :
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~ "1 les représentants des parties sont incapables de 3'accorder sur
un certain suyjet, le plaignant peut soumetire le litige, dans un délai
d'une semaine, aux chef%‘hiérarchiques des représentants. Ceuxr—ct
devront alors, dans un délai de trois semaines, rendre un rapport éta-
blissant, sott la maniére dont ils ont résolu le litige, soit leurs
points de vue définitifs au cas ou 113 ne seraient pas parvenus 4 un

accord. "

Le désaccord serait par exemple soumis & d'asutres services
des firmes cocontractantes, aux directions de ces entreprises, voire
aux sociétés-mérss. Une telles stipulation présente son intérét : certains
litiges s'expiiquent par le fait que les intéressés entre lesquels la
difficulté est apparue ne parviennent pas & prendre un recul suffisant,

ou parce qu'ils se laissent entralner & des conflits dont 1'é&lément

personnel n'est pas absent.

c) Une autre technique est de mettre en place, avant tout
iitige, un comité de gestion du contrat, ou de charger un tiers d'en gtre
le surveillant ("monitor”). On se rapproche, dans ce dernier cas, des

modes de prévention externe. Le comité de gestion, ou le tiers surveillant,

suit 1l'évolution du contrat, conserve les procés-vearbaux des réunions,

la correspondance des parties et tous les é&léments qul accompagnent la

vie du contrat, de maniére & pouvoir ultérieurement, enicas de litige,
reconstituer les faits de maniére précise. La constitution d'un tel
dossier peut étre de nature & éviter les litiges, ou en tout cas &
accélérer leur instruction. De maniZre plus simple, 1l peut &tre conseillé
de tenir su moins un livre de bord, un livre de chantier, relatif au

déroulement de l'’exécution du contrat.



d) Un dernler procédé de prévention, ou tout au moins ce
limitation des litiges, consiste dans la stipulation de brefs délais de

prescription, comme dans la clause suivante :

- "Seules les réclamations écrites dans les 8 jours seront prises en

conatdération, "

I1I. Conclusion. i

42, Les statiétiques 8laborées par les tribunsux de commerce
tendent 3 &tablir qu'un nombre important de litiges trouvent
leur source dans une interprétation divergente de dispositions
conventionnelles. Cette constatation -~ et les observations
qui précédent - doivent nous faire prendre conscience de
l'importance d'une rédaction imagfnativeﬂmais aussi précise

et compléte, des clauses contractuelles. Elles mettent égale-
ment en valeur le rdle primordial du juriste - encore
insuffisamment perg¢u en Europe - dans la préparation et la

négociation des contrats nationaux et internationausx.

Dans les relations contractuelles plus qu'en tout autre
domaine, il importe de prendre conscience de ce que l'effica-
cité du droit ne s'exprime pas uniquement dans la solution
d'un litige consomm% mais revét toute son ampleur dés l'incep-~
tion de la relation juridique, dans l'organisation des rapporrc.

contractuels et la prévention des conflits.




