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Les clauses limitatives et exonératoires de responsabilité 

et de garantie dans les contrats internationaux. 

Le groupe de travail "contrats internationaux" est consti­

tué de professeurs, d'avocats, de conseillers juridiques et de juristes 

d'entreprise de plusieurs pays. La huitième phase de nos débats (1 ) , dont 

nous présentons ici les résultats, est consacrée aux clauses limitatives 

et exonératoires de responsabilité et de garantie dans les contrats interna­

tionaux. 
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D.P.C.I., 1979, 5, 469- 506, 

- As pects juridiques des contrats de compensation, D.P.C.I., 1981, 7, 
179-223 . 

- Les .clauses pénales dans les contrats inter nationaux, O.P.C . I., 19B2, 
3, 401-442. 

- Les obligations nsurvivant au contrat" dans les contrats internationaux 
O.P.C.I., 1984, 1 , 1-27. 
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L'importance des clauses limitatives et exonératoires 

de responsabilité et de garantie n'est pl us à démontrer. 

3. 

L'entreprise qui livre.ses produits ou ses services encourt des risques 

préoccupants si ses fabrications s'avèrent défectueuses, si elle ne par­

vient pas à fournir des prestations correctes. Les garanties, les respon­

sabilités auxquelles elle peut se voir exposée sont susceptibles de mettre 

à sa charge des dettes considérables, souvent disproportionnées pa r rapport 

à la gravité de son manquement comme à son intérêt dans le contrat (dans 

bien des systèmes juridiques, le moindre manquement entraîne l'obligation 

de réparer tout le dommage causé). Dans les contrats internationaux, ces 

dangers sont aggravés par les plus grands risques'de défaillance, et par­

fois aussi en raison de la moins bonne connaissance des principes juridiques 

étrangers qui régiront la réparation. 
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limiter l' étèndue de ces garanties ou de ces responsabi­

lités par ~es clauses conventionnelles appropriées présente d'appréciables 

avantages · ( ·j). Le débiteur se décharge de certains risques• ou 11 en circonscrit 

l'étendue. la rendant prévisible et supportable. Cette délimitation des. 

responsabilités est parfois la condition nécessaire à la réalisation d' opé­

rations particulièrement risquées; elle peut être de nature à favoriser 

innovations et progrès techniques. Souvent. elle s'impose en vue de rendre 

le risque assurable. ou tout au moins de rendre supportable le coOt de 

l'assurance. (2). Enfin, elle peut également p'rofi ter au cocontractant, sous 

la forme d 'une réduction de prix. 

Certes, la médaille a deux faces, et les clauses limi­

tatives et exonératoires présentent parfois un caractère abusif, lorsqu'elles 

créent des irresponsabilités trop caractérisées, et qu'elles privent exa­

gérément le créancier lésé de recours légitimes. Les différents systèmes · ·-' 
' juridiques ont été confrontés à ce problème, et ces clauses voient partout 

leur validité soumise à certaines restrictions. L'intérêt de l'étude entre­

prise n'en est évidemment que renforcée. 

Une centaine de clauses ont été réunies, en provenance 

de contrats internationaux divers. Les contrats de vente et de construc­

tion étaient les mieux représentés, mais l'échantillon comportait également 

des clauses extraites d'autres contrats, notamment de prêt, de mandat. de 

conseil, de licence de brevet et de louage de choses. Ces clauses ont été 

discutées lors de réunions que le groupe a tenues en 1983 et 1984 à Louvain­

la-Neuve, LondreG, Liège, Paris et Gesves. La présente chronique offre la 

synthèse des enseignements issus de ces r encontres r3). 

(1 ) On comparera la technique des clauses limitatives à celle des limitations 
structurelles of fertes par l'exercice d'activi t és économi ques dans l e 
cadre de personne s morales à responsabilité limit ée. 

(2) Ces différent es motivat i ons inspirent également les limitations légales 
de responsabilité tell es q~e celles que prévoient par exemple la plupart 
des convent ions internationa les en mat ière de transport s (cfr. notamment 
CMR, .art. 23-25; CIM, art. 31-37; Varsovie, art. 22). 

(3 ) Le texte de la pré~ente chronique n' e ngage évidemme nt pas les sociétés 
e t les organismes r eprésentés da ns l e groupe . 
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Nous examinerons d'abord la notion même de clause exoné­

ratoire ou limitative de responsabilité ou de garantie, en dressant les 

comparaisons nécessaires avec certaines clauses voisines (I). On procèdera 

ensuite à l'analyse systématique des principaux éléments susceptibles de 

figurer dans les clauses exonératoires ou limitatives (II). L'étude s'achè­

vera par quelques observations complémentaires et considérations cr±tiques, 

où il sera notamment question de la validité de ces clauses (III)~ 

La chronique s'accompagne-d'une série d'études rédigées 

par des membres du groupe sur le régime des clauses limitatives et exoné­

ratoires dans divers droits nationaux (1 ), auxquelles il sera fréquemment 

fait référence. 

I. - Notion - Comparaison avec certaines clauses voisines . 

A. Notion. 

L'expression "clauses exonératoires ou limitatives de 

responsabilité ou de garantie" appelle plusieurs commentaires . 

(1) P. LARERE, Les clauses limitatives et exonératoires de responsabilité 
en droit français, infra , pp. ; X. MALENGREAU, La clause 
d'exonération de responsabilité en droit belge , inf ra, pp . 
O. BOSCHETTI, Notes on Exemption Clauses under Italian Law, infra, pp. 

; R. PELLETIER, Les clauses d'exonération et de limitation de 
responsabilité en droit mexicain, infra, pp. ; M. STRAUCH , La 
loi allemande sur les conditions générales et les clauses l imi tat ives de 
responsabilité, infra, pp. ; L. ARENTZ- HANSEN, The Wi ng ull 
Arbitration Award of 1978, infra, pp. ; P. ELLINGTON, Exclusior 
Clauses in English Law, infra, pp. ; B. HANOTIAU, Les clauses 
d'exclusion et de limitation de garantie et de responsabilité en droit 
américain, ihfra, pp. P.J. THYS et M.J. GOLUB, Li miting a 
Saller's Liability under United States Law in Commerci.al and Government 
Contracts, infra , pp . 
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1) Responsabilité et garantie . 

Les clauses examinées concernent soit la "responsabilité". 

soit la "garantie". Que faut-il entendre par ces termes? 

La responsabilité (liability. Haftung) peut être définie 

comme l'obligation de réparer le dommage causé à autrui. Cette obligation 

naît soit de l'inexécution d'un contrat (responsabilité contractuelle). 

soit de la commission d'un délit (responsabilité délictuelle) . . Les 

clauses exonératoires et limitatives concernent le plus souvent la respon-

- sabilité contractuelle, celle découlant du contrat où elles sont stipulées. 

Mais e~les s'étendent parfois à la responsabilité délictuelle (1 ). 

Le terme garantie (guarantee. Garantie), dans le pré-

sent contexte, se réfère à l'intensité de certaines obligations contrac­

tuelles, en particulier des obligations assumées par le vendeur à propos 

des défectuosités affectant le produit vendu. Le vendeur doit garantir, 

c'est-à-dire qu'il répond de ces vices de manière objective, indépendamment 

de t=' existence d'une faute quelconque dans son chef. La loi délimite les 

conséquences du manquement à cette obligation de garantie (dans le Code 

.,-,g Napoléon, c'est le choix pour· l 'acl1etEiur entre la résolution de la vente 

ou la réduction du prix: art. 1644). La notion de faute peut retrouver 

son emprise là où l'acheteur souhaite exercer des recours plus étendus 

(cfr. l'article 1645 du même code, selon lequel "si le vendeur connaissait 

les vices de la chose. il est tenu, outre la restitution du prix qu'il 

en a reçu . de tous dommages-intérêts envers l'acheteur" ) . 

Telle est du moins la conception dans les pays de "civil law" , 

où les régimes de garanties s'opposent au régime général de la responsabi­

lité pour faute. En "common law", cette opposition n'existe pas, puisque 

toutes les obligations contractuell~s sont en principe conçues comme des 

obligations de garantie (2) . 

(1) Des exemples en sont notamment fournis infra, pp. · 15, 20, 28 et 29.; 
la validité de telles clauses est évoqu§e, infra, p. 45. 

(2) Cfr. notamment K. ZWEIGERT et H. KOTZ, An Introduction ta Comparative 
Law. 1977, II, pp. 174-175. 
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De part et d'autre cependant, et malgré la différence consta­

tée dans l ' extension relative des obligations de garantie, "responsabilité" 

et "garantie" se situent sur deux plans disti ncts. Le terme "responsabilité" 

concerne les conséquences d'un manquement, alors que le terme "garantie" 

se réfère d'abord è l'intensité d'une obligation. Mais toute "garantie" 

est _assortie de conséquences, et l'on rejoint ici le niveau où se situe 

la "responsabilité". Par ailleurs, un régime de responsabilité s'inscrit 

dans certaines conditions. parmi lesquelles figure la portée des obliga­

tions concernées (un manquement s'apprécie par rapport au contenu de l'obli­

gation violée). Il existe donc des liens étroits entre les deux notions. 

Nous traiterons simultanément des clauses limitatives de responsabilitl et 

de garantie, tout en veillant chaque fois è les identifier. 

2) Clauses relatives aux déclarations pré-contractuelles, 

Dans certains systèmes juridiques ou è propos de certains 

contrats, des conséquences précises s ont attachées par la loi aux décla­

rations inexactes faites par l'une des partie s lors de la conclusion du 

contrat. En droit anglais, notamment, l e Misrepresentation Act de 1967 

sanctionne de telles déclarations, selon qu'elles ont ét é fraudulent, 

negligent ou innocent; dans certains cas.le contrat peut être annulé et 

des dommages -intérêts peuvent être octroyés (1). Dans la plupart des 

pays, le dr oit des assu r ances assor tit également de conséquences diverses 

les réticences ou les fauss es déclarations du futur souscripteur qui ont 

faussé l'appréciation du risque par l'assureur: selon les cas et selon 

les pays. nullité du contrat, déchéance ou réducti on de l'indemnité, adap­

t ation des primes, etc ••. (2) . 

(1) Cfr. ANSON'S Law of Contract, 23rd ed. , pp . 213-245. 

(2) Cfr . E. STEINDORFF, Certains as pects de l a déclarat i on du ris que e t 
de ses cons éque nces en droit comparé, dans L'harmonis ation du dr□it 
du contrat d' assur ance da n~ la C.E. E., 1981 . pp, 193-277 . 
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Ces conséquences ne se rattachent pas à proprement parler 

à la responsabilité contractuelle, puisqu'elles sanctionnent des comporte­

ments préalables à la conclusion du contrat. Mais elles font aussi l'cbjet 

de clauses exonératoires ou limitatives, dans certains documents antérieurs 

au contrat, ou souvent dans le contrat lui-même. 

Un prospectus décrivan't un produit porte par exemple une 

mention selon laquelle : 

- "The information is not to be ·taken as a warronty or representation for 

which we assume legal responsibility nor as permission or recommandation 

to practice any patented invention without a licence. It is offered 

solely for your considération, investigation, verificationand shalZ 

fonn no part of any contract with customer". 

Un contrat minier stipule~ 

- ''AI makes no representation or warranty with regard to the Property, 

comp_Zetion dates, effieaey or efficieney of equipment, maehinery, plant 

or processes, production quotas, mine yield or other resuZts of the 

operation of the FaciZities". 

Certains contrats d'assurance comportent dei clauses dites 

d'"incontestabilité"* par lesquelles l'assureur renonce, sous certaines 

conditions, à se prévaloir des réticences ou des fausses déclarations 

dont le souscripteur aurait été l' auteur. 

"Le contrat est incontestable dès le moment de sa souscription, hormis 

'le cas de frcrude ". 

- "S'il est spécifié dans les conditions partic:u'lières que la Compagnie 

a procédé à l'inspection des risques assurés au moment de la souscription 

de la police, elle renonce à réclamer de plus amples détails et ne peut 

opposer aucune déchéance due à l'omission ou l'erreur involontaires 

commises à ce moment dans la description des risques. Toutefois, en cas 

de constatations ultérieures de par~ille omission ou erreur, l'assuré 

s'oblige à payer. les augmentations de primes qui en résulteraient." 

Ces clauses relatives aux déclarations pré-contractuelles 

paraissent avoir peu retenu l'attention des commentateurs. Convient-il 

notamment de leur appliquer le même régime qu'âux clauses limitatives et 

exonératoires de responsabilité? On y reviendra (1) . 

(1) Cfr. infra, pp. 48-49. 
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3) Clauses exonératoires ou limitatives. 

Ces deux types de clauses apportent des modifications conven­

tionnelles au régime de responsabilité ou de garantie prévu par la loi 

applicable. 

Une clause exonératoire (exemption, exclusioh or exculpatory 

clause, Haftungsfreizeichnungsklausel) a pour objectif de supprimer toute 

responsabilité ou toute obligation de garantie dans le chef du débiteur. 

- "Les délais de livraison sont donnés seulement à titre indicatif et sont 

fonction des possibilités d'approvisionnement. Ils sont respectés dans 

la iimite du possible. Les retax'ds ne peuvent, en aucun cas, justifier 

l'annulation de la commande ni une demande de dommages-intérêts. Aucune 

pénalité ne pourra être appliquée en cas de retard, même en cas de mise 

en demeure 11
• 

Une clause limitative ( limitation of liability clause, 

Haftungsbegrenzungsklausel) ne supprime pas toute responsabilité ou 

t~ute obligation de garantie, mais elle en restreint les conditions ou 

les effets. De nombreuses techniques sont disponibles, qui seront analysées 

plus loin. Voici un premier exemple d'une telle clause, où la limitation 

porte sur le montant des dommages-intérêts 

"The total ZiabiZity of X and/or the Principals in connection 1,Jith the 

Agreement whether 1.:n contraat or in negligence or otheruise h01.ùsoever . .• 

shaU not exaeed the sum of 100. 000 pounds sterling in aggregate ... "· 

B. Comparaison avec certaines clauses voisines. 

Les clauses exonératoires ou limitatives de responsabilité 

ou de garantie inscrites dans les contrats internationaux coexistent avec 

d'autres clauses dont les objectifs sont parfois très similaires. 
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1) Clauses pénales. 

Les clauses pénales ont fait l'objet d'üne chronique précé­

dente du groupe de travail (1). Ces clauses stipulent en général le 

paiement de sommes d'argent en cas d'inexécution d'une obligation contrac­

tuelle. Elles ont pour première fonction de fixer forfaitairement, a priori 
le montant des dommages-intérêts qui seraient dus en cas de manquement. 

Leur intérêt est ainsi pour le créancier de pré~enir-les contestations 

sur 1•existence ou le montant du dommage lorsque leur montant est élevé, 

elles peuvent également jouer le rôle d'un moyen de pression pour inciter 

le débiteur à s'exécuter correctement, et d'une peine civile en cas de 

défaillance. 

Les clauses limitatives de responsabilité sont à première 

vus très différentes. Elles jouent à l' avantage du débiteur, et non du 

créancier. Elles ne prennent pas nécessairement la f orme d'une lirni tation 

de sommes (2). Lorsque c'est le cas, elles établissent un plafond qui 

n'est souvent qu'un maximum, en-dessous duquel le montant de l'indemnité 

doit, en général, encore être déterminé, alors que la clause pénale déter­

mine une indemnité forfaitaire. 

Les deux techniques se rapproche nt cependant dans certaines 

clauses qui revêt en Li-a double nature. Il est en eff et fréquent que la 

clause pénale soit inspirée non par le créancier, mais le débiteur lui­

même, pour fixer à un niveau modéré le montant de la pénalité. Une t e lle 

clause rejoint la clause limitative de responsabilité, même si le plafond 

devient ici un forfait. Le phénomène avait déjà été re l evé dans la 

chronique relative aux clauses pénales (3) . 

(1) Les clauses pénales dans les contrats internationaux , O.P.C.I. > 1982, 
pp. 401-442 . 

(2) Ibid., pp. 434-435. 

(3) Ibid., p. 435. 
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2) Clauses de force majeure. 

Ces clauses ont également été examinées par le groupe de 

travail (1). Elles prévoient l'exonération du débiteur et le sort de 

ses obligations (en général, dans un premier temps, leur suspension) 

lorsque les prestations sont empêchées par la survenance d'obstacles 

qui ne lui sont pas imputables et qui présentent certaines caractéris­

tiques (imprévisibilité, irrésistibilité, etc ... ) . 

La distinction peut paraitre très nette avec les clauses 

exonératoires ou limitatives de responsabilité, puisque ces dernières 

concernent les conséquences de manquements fautifs, alors que les clauses 

de force majeure règlent le sort des défaillances non imputables. 

Il existe toutefois deux points de rencontre. En premier 

lieu, les différents systèmes juridiques connaissent des cas de respon­

sabilité sans faute, où le débiteur répond même de l'inexécut ion due à 

la force majeure; telle est même la solution de principe en comrnon law. 

Dans une telle hypothèse, la clause de force majeure équivaut à une clause 

exonératoire ou limitative de responsabilité, puisqu'elle supprime ou 

restreint certains cas où la responsabilité du débiteur serait engagée. 

Par ailleurs, là où le droit commun admet l'exonération du 

débiteur lorsque l'inexécution est due à une cause étrangère, celle-ci 

n'est prise en considération que lorsqu'elle satisfait à certaines condi­

tions. Une clause de force majeure qui assouplit ces conditions (en 

écartant par exemple l'exigence de l'imprévisibilité de l'événement) 

étend la portée de l'exonération à des domaines où la responsabilité serait 

normalement engagée. Elle rejoint ainsi les clauses limitatives ou 

exonératoires de responsabilité (2), 

(1) Les clauses de force majeure dans les contrats internationaux, D.P.C.I., 
1979, pp. 469 -506. 

(2) Ibid., pp. 498-499; on rappellera diverses illustrations de cette 
situation, infra, pp. 20- 23. 
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3) Hold-harrnless agreements. 

Il n'est pas toujours possible, pour un débiteur, de 

stipuler dans le contrat une clause l'exonérant de tout ou partie de sa 

responsabilité; pareille exonération est encore plus malaisée à obtenir 

en ce qui concerne la responsabilité délictuelle, qüi nait le plus souvent 

de rapports avec des tiers. 

Une autre technique est parfois disponible pour aboutir 

à un résultat analogue: celle qui consiste.à reporter sur un cocontractant 

le poids de la responsabilité que. le stipulant pourrait assumer envers 

autrui. Supposons que A traite avec B, et que pour cette opération, il 

obtienne l e concours de C. A assume une responsabilité contractuelle 

envers B. N'étant pas à même de restreindre cette responsabilité dans 

son contrat avec B. il obtient de C que ce dernier le tiendra indemne 

de tout recours dont il pourrait faire l'objet de la part de B (ou de 

tiers), Faute de pouvoir s'exonérer de sa responsabilité envers son 

cli@nt, A se fait couvrir par son fournisseur. La clause peut aussi 

jouer en sens contraire, lorsque c'est A qui s'engage à indemniser C 

des conséquences de tout recours exercé par Bou par un tiers. De telles 

stipulations portent souvent le nom de "hold;;.harmless agreement". ou 

encore de "contractual indemnity clause" (1). 

En voici ~fois exemples : 

- "The Consuitant shaU indemnify and ho'ld harmZess the Company for and 

against any and aZZ cZaims, d.amages, expenses and aosts, including 

those asserted by third parties, arising out of its services hereunder, 

exaept in respect of defective or erroneous work or as othemise provided 

hereunder ". 

(1 ) Cfr. à leur sujet National Underwriter Company, Georgia Chapter , The· 
Hold Harrnless Agreement, Cincinnati, OhiQ, 1977; J. ADAMS et R. -­
BROWNSWDRD, Contractual Indemnity Clauses, J. of Bus. Law , mai 1982, 
pp. 200-209. 



13. 

"Le Fournisseur garantit le Constructeur contre toutes conséquences, 

directes ou indirectes, de la responsabilité pouvant lui ineorrwer per­

sonnellement notamment celles déeoulant du non-respect des règles en 

vigueur dans le pays de destination du véhieule et/ou de ses obligations 

stipulées par le ou les eontrats passés avec le ConstrueteUP, en raison 

des dommages eoPporels, matériels ou immatériels causés aux tiers, au 

Constructeur et à ses ayants eause. A eette fin, le Fournisseur dEvra 

s'assurer en conséquenee. 

Le Fournisseur garantit le Constructeur contre toute revendication ou 

réclamation de tiers relative à son Produit, fondée sur une contrefaçon 

ou atteir,,te à des d:t>oits de Propriété Industrielle". 

"Nonobstant toute disposition contraire figurant dans le présent Document, 

le Client sera dans l'obligation d'indemniser l'Ingénieur-Conseil et de 

dégager sa responsabilité de toutes demandes d'indemnisation et dépenses, 

ainsi que de tous dommages et intérêts ou coûts (y compris les revendi­

cations de la part de tiers), se rappor>ta:nt directement ou indirectement 

à l'exécution des Services, dans la mesure où ces demandes d'indemnisa­

tion, de dommages et intérêts, ou de remboursement de dépenses et de 

coûts seront totalement en dehors des responsabilités de l'Ingénieur­

Conseil, telles qu'elles sont décrites dans la partie II du présent 

Contrat. 

Cette indemnisation et ee dégagement de responsabilités par le Client 

ne s'appliqueront pas aux cas où les demandes d'indemnisation, de domma­

ges et intérêts, ou bien eneore de remboursement de dépenses, résulteront 

d'une négligence flagrante ou d'une action eriminelle de l'Ingénieur­

Conseil". (Conditions FIDIC - TGC, art. 2.4.1 .). 

Il ne s'agit donc pas de clauses exonératoires ou limitatives 

de responsabilité, puisquè celle-ci est maintenue envers le créancier 

préjudicié, mais d 'une technique visant à reporter le poids de cette res­

ponsabilité sur autrui. L'effet est analogue à celui d'une assurance de 

respons abilité .(1 ) . 

( 1) Pour un autre exemple de hold-harmless agrement, à propos des contrats 
relatifs à l'exploitation de l 'espace, cfr. P. - THYs· ET ~.J . GnLUB, 

j-f!__f._~, p. . 
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. -;..- !I. ~ Analyse· des clàuses exonératoires ou limitatives. 

L'analyse qui suit tente de dresser le tableau des principaux 

éléments susceptibles d'être présents dans les clauses exonératoires ou 

limitatives de responsabilité ou de garantie, avec les nombreuses variantes, 

bonnes ou moins bonnes, que peut connaitre leur rédaction. 

A. Clauses exonératoires. 

Les clauses exonératoires sont é·videmment plus rares que 

les clauses limitatives. Plus difficiles à faire admettre dans l a négo­

ciation du contrat, elles risquent aussi.de voir leur validité contestée. 

du moins lorsqu'elles concernent l ' inexécution d'obligations essentielles 

( 1). 

Dans ce premier exemple, un donneur de licence écarte dans 

son chef toute obligation de garantie en cas de recours de tiers contre 

le licencié : 

- ''RPT shalZ not be Ziable to licensee because of any claim of infrirl{Jement 

by licensee of any third party's patent or patent application by reason 

of the use of the license herein granted to licensee ". 

Un conseiller fiscal n 'entend pas assumer les conséquences 

d'une méconnaissance d'un droit étranger, sauf dans certains cas : 

- ''Toute responsabilité du conseiller fiscal du chef de violation ou 

d'inobservation d'un droit étranger est exclue, sauf si le conseiller 

fiscal est t enu par un mandat en exécution duquel la connaissance du 

droit étranger es t requise de lui". 

(1 ) Cf. infra, p. 44. 
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Une situation courante est celle où l'organisateur d' un 

spectacle ou d'une manifestation s'exonère de toute responsabilité en cas 

de manquement à l'obligation de sécurité qui pourrait être mise à sa 

charge: 

"Le porteur> du présent tiCket renonce, en cas d'accident, à tout r>ecours 

envers le comité du Sa Zon ". 

Le gérant d'un parking s'exonère de même en cas de dommage 

aux voitures, ou de vol 

- ''Le parking décline toute responsabilité concernant les dégâts et Ze 

vol aussi bien des voitur>es que des objets y contenus. 

Nous nous bornons à vous louer un emplacement et nous n'assumons aucune 

responsabilité de dépositaire". 

On aura rem~rqué le procédé consistant à renforcer l' exo­

nération de responsabilité d'une mention destinée à dénier l'existence 

de l'obligation elle-même dont la méconnaissance pourrait engager la·­

re~onsabilité (ici l'obligation de garde qui résulterait d'un contrat 

~e dépôt). Une technique analogue est illustrée par les exemples süivants 

concernant respectivement la fourniture d'une assistance technique et la 

stipulation de délais de livraison : l' "obligation" est ·énoncée, mais 

elle se voit dénier tout caractère contraignant. 

~ ''The technicaZ assistance and the ser>Vices which A undertakes to 

perform for B in accordance with this Agreement will be of an advisory 

nature only, and due to this aZZ of the responsibility for the utiZi­

zation of the technical recommendations provided by A, its empZoyees, 

, its affiliates or their employees in accordance with this Agreement, 

shaU rest soleZy with B". 

- "Les délais de livraison sont donnés seulement à titre indicatif et sont 

fonction des possibilités d'approvisionnement. Ils sont respectés dans 

la limite du possible. Les retards ne peuvent, en aucun cas, jus tifier 

l'annulation de la commande ni une demande· de dommages-intéT>êts. 

Aucune pénalité ne pourra être appliquée en cas de retard, même en cas 

de mise en demeure". 
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Une entreprise du secteur chimique livre des procédés à une 

société d'engineering en vue de l'exécution de projets. L'habitude s'est 

instaurée de m~jorer le prix d'une "marge d'aléas" destinée à couvrir les 

àublis éventuels dans la nomenclature des fournitures nécessaires. Un 

contrat ne comporte pas cette marge d'aléas; dès lors, l'entreprise chimi­

que s'exonè~e des conséquences de "aléas" susceptibles d'intervenir, par 

cette clause dont la rédaction manque sans doute de précision: 

- "Etant donné qu'il n'y a pas eu de "mcn>ge d'aléas" prévue par B à la 

disposition de A, B prendra à sa charge les aléas qui pourraient inter­

venir (oubli de nome ne foture, par exemple} ". 

La clause suivante à longuement retenu l'attention du 

groupe: 

"B. shaU bear aU Ziabilities., in eontract, in torts (inaluding negligene1 

or otheruise, for any damage whatsoever, to persan or property, sustained 

du.ring the period of time from the delivery of the prototype by A 

until restitution of the latter to A pursuant to article 6. 

Accordingly A shall bear no liability whatsoever for any kind of damage, 

given the faet that the prototypes are delivered "as sueh", that no 

warranty whatsoever is granted by A with regard to the performance., 

quality or design of such prototypes and finally that B alone is 

responsible for installing the prototypes on its facilities and for 

the testing work ta be performed therewith". 

Cette clause est extraite d'un contrat de coopération 

entre A et B concernant le développement d'un produit nouveau. Le proto­

type fabriqué par A est livré à B pour qu'il soit procédé aux essais. 

A entend s'exonérer de toute responsabilité en cas de dommage causé par le 

prototype. 

La clause est sans doute efficace si B lui-même subit un 

préjudice, Quel est cependant le r égime applicable si la victime est un 

tiers? Si ce tiers agit contre B, la clause empêchera tout appel de A en 

garantie. Mais si la victime dirige son recours contre A (ce qui e s t pos­

sible, le tiers étant étranger à cette stipulation contractuelle), l a 

clause permet-elle à A de se faire couvrir par B? Joue-t-elle dans ce 

cas le rôle d'un hold-harmless agreement de B envers A? On admettra que 

le doute e s t permis , la rédaction n' étant pas suff isamrn~nt précise. 
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B. Clauses limitatives . 

Les clauses limitatives de responsabilité ou de garantie 

peuvent être classées en deux catégories, selon qu'elles restreignent les 

conditions de la responsabilité. ou ses effets. 

1) limitation des conditions 

Il s'agit de restreindre les conditions où la responsabilité 

peut être engagée. Plusieurs techniques sont disponibles: atténuer la 

portée des obligations assumées, restreindre les cas de responsabilité au 

dol ou à la faute lourde. étendre les cas d'exonération, déplacer la 

charge de la preuve, limiter les délais pour agir, soumettre les recours 

à des exigences particulières. 

a) Attén~~tion_de_la_~ortée_des_obligations 

A propos des clauses exonératoires, on a relevé le procédé 

consistant à dénier l'existence ou la force obiigatoire de l'obligation 

même dont la violation est prise en considération. La même idée se retrou­

ve à propos des clauses limitatives. On agit sur l' origine même de la 

responsabilité éventuelle, l 'obligation, pour en restreindre les contours 

ou l'intensité par rapport à ce qu'elle est en droit commun. 

Très fréquemment, les professionnels caractérisent l'inten­

sité des obligations qu'ils assument par référence aux "règles de l'art". 

ou aux "usages" de la branche. En voici quelques exemples : 

- ''Le bureau d'études s'engage à exécuter les études qui tui sont confiées 

au mi eux de son expérience et sel on tes règ les de i 'art de l'ingénieur". 

"The Consultant wiU provide aU t he· expert adviee and skiUs which are 

normaUy required for the class of services for which it is engaged". 

- ''A ·exercera l es missions à elle confiée selon les usages en vigueur dans 

la profession minière internationale . Toute décision qui pourrait inter­

venir â l'encontre de ce principe n'engagerait pas la responsabilité de 

A". 

''A will exercise due diligence in the fulfillment of i ts obligati ons in 

accordance with this Agreement and its performance wi l l be i n accord 

t,jith the regular practi ces in t he pet roleum indus t ry". -
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- ''i1 undertakes to perfor>rn its obligations under this Agreement in a 

prudent and sound manner and to app ly the same degree of di Ugenae i t 

would apply if it were the sole owner of the Property and the Faaili­

ties to be developed in aonneation therewith, and to be mindful of the 

interest of Band to use the best eopper industry praetiae knOlùn to 

A üJhiah is appUaable to this Agi>eement and the Projeat". 

Le professionnel qui se réfère aux règles de l'art ou 

aux usages de la branche se sent souvent rassuré: il ne sera rien exigé 

de lui qui dépasse ses méthodes habituelles de travai l . Il faut évidemment 

supposer que l'intéressé se conforme .effectivement à ces règles et usages, 

et réserver les difficultés éventuelles liées à la preuve de leur existence 

et de leur contenu. 

Mais de telles stipulations constituent-elles des clauses 

limitatives de responsabilité? Tout.dépend de l'état de ces usages par 

rapport aux solutions générales du droit commun. Les conditions de la 

responsabilité sont atténuées si les usages en cause admettent certaines 

tolérances dans la qualité des prestations. Mais certainès règles de l'art 

peuvent au contraire imposer une rigueur accrue au professionnel concerné 

dans l'exécution de ses tâches . 

La définition des contours ou de l'intensité d'une obligation 

ne conduit à une limitation de responsabilité que lorsqu'elle déforce l e 

régime qui serait applicable en l' absence de la clause. 

Il en es t ainsi de cette clause qui restreint 1• obligation 

d~ garantie d'un fournisseur aux spécifications fonctionnelles expressé­

ment énumérées, écartant toute garantie liée à l'adéquation du produit 

aux besoins du preneur. 

- ''Le Fournisseur garantit que le Produit est confor'me aux spécifications 

fonctionneUes figu'l'ant en Annexe 1; cette garantie ne saurait en aucun 

aas être eonsidé'l'ée eomme une garantie de résultat, portant sur 

l'adéquation du ProdU1:t aux besoins du Preneur". 



19, 

Constitue également une clause limitative de responsabi-

lité la stipulation qui transforme une obligation de résultat en une 

.simple obligation de moyens. Dans ce. contexte, on soulignera par 

~xemple la récente prise de position du Guide pour la rédaction des contrats 

internationaux d'ingéniérie-conseil de la Commission Economique pour l'Europ1 

de l'ONU (Genève. 1983) qui rattache en principe aux obligations de moyens 

les engagements assumés par les ingénieurs-conseils (1) . 

Une autre.façon d'atténuer la portée de ses obligations 

et de modaliser les conditions où peut naitre un engagement. Telle est 

la démarche adoptée par ce conseiller fiscal : 

"En ce qui concerne tes explications et tes renseignements donnés 

oralement par te aonseiZ.Z.er fiscal ou son coZ.Z.ahorateur, leur respon­

sahitité ne peut être engagée que lorsqu'ils ont été confirmés par 

éarit". 

Les exemples qui précèdent illustrent des restrictions de 

nature juridique. Mais une responsabilité ou une garantie peuvent aussi 

être restreintes par des stipulations de nature technique. par exemple une 

définition peu généreuse du rendement promis d'une machine. 

b] Restriction de:_la re~onsabilité aux cas de dol ou_d§ 

faute lourde 

On le rappellera plus loin, la plupart des systèmes j uri­

diques privent d'effet les clauses exonératoires ou limitatives lorsque 

le manquement résulte du dol, et souvent aussi de la faute lourde du 

débiteur ( 2) . 

Allant au devant de cette solution, certaines clauses exoné­

ratoires réservent les hypothèses du dol ou de l a faute lourde. La respon­

sabilité est ainsi limitée à ces seules hypothèses, la faute légère res­

tant exclue. 

61) Cfr. A. HUBERT , Le contrat d'ingéniérie-conseil. 2ème éd . • 1984 , p. 72 . 

(2) Cfr. infra, p. 44 . 
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- '~, et ses agents ne seront pas responsables, vis-à-vis de B de pertes, 

dommages, obligations ou dépenses enaourues ou subies par B direatement 

ou indireatement en aonséquenae de fournitures de serviae aux temzes 

du présent aontrat, à 7, 'exception de toutes pertes, dommages, obUga­

tions ou dépenses résultant directement ou indirectement de la mauvaise 

foi, de négligences volontaires ou grossières constituant une faute 

'lourde professionneUe de A et ses agents". 

- "Neither A, its employees, nor any affiZiated corrrpany of A or its 

errrpZoyees, wizi be responsibZe for Zosses or damages that may be 

inaurred by Bor a:ny third party by reason of any action or omission 

by B, its errrployees or any third party even though said action or 

omission was based on technicaZ information or advice furnished by A, 

its errrployees any of its affiZiated corrrpanies or its errrployees, in 

acaordance with this Agreement, except if such damages or Zosses were causf 

by fraud, bad faith or gross negZigence on the part of A or its empZoyees". 

Dans d'autres cas, la responsabilité pour faute légère est 

maintenue mais limitée, et c'est la limitation qui disparait en cas de dol 

ou de faute lourde 

- "Notwithsta:nding the above, the Umit of cumulative ZiabiZity under para­

graph B shaZi not appZy to CONTRACTOR's ZiabiZities arising from gross 

neg7,igence and wiZZfulZ acts of CONTRACTOR for which CONTRACTOR's ZiabiZity 

underi CONTRACT shaU be unl-imited." 

Les relations susceptibles d'exister entre clauses de force 

majeure et clauses limitatives de responsabilité ont déjà été évoquées. (1 ) . 

Une clause de force majeure a pour effet de restreindre la responsabilité 

lorsqu'elle élargit le champ dè l ' exonération par rapport aux solutions 

normales du droit applicable . 

(1) Cfr. supra, p . 11 . 
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On en citera quelques exemples, repris à notre précédente 

chronique sur les clauses de force majeure (1). 

Tantôt, l'exigence d'imprévisibilité est passée sous 

silence: 

- ;'In the Contract "force majeure" shaU mean any occurence outside the 

controZ of the parties preventingor deZaying their perfoY'l'Tlance of the 

aon tract. • • 11 • 

- "En aas de survenance d'événements indépendants de ta volonté des parties 

et d'impossibilité d'exéeution totale ou partielle par une des parties 

engagées par la présente convention •.. ". 

Tantôt, c'est l'inévitabilité de l'événement qui est 

négligée: 

"The aontracting parties are reZieved of their obligations for partial 

or complete failure to comply with the aontraat ZiabiZities with regard 

to the deZivery terms if such failure is due to force majeure. Force 

Tl]Çljeure regards aZl circumstances occ-ured after the signature of the 

aontract and as a resuZt of any event of exceptionaZ nat:ure, that couZd 

not have been anticipated by the contraating parties at the signature 

of the contract .•. ". 

Tantôt encore, la rédaction ne fait aucune allusion à 

l'effet que l'événement doit avoir sur l'exécution du contrat : 

"On entend par force majeure pour Z 'exécution du contrat tous les 

événementsindjrendants de la volonté des parties, imprévisibles ou, s~ 

prévisibles, inévitables". 

Ces omissions peuvent résulter d'inadvertances: certaines 

d'entre elles traduisent peut-être le souci d'assouplir les conditions 

classiques de la force majeure. Mais ce souci est plus évident dans l es 

clauses qui assortissent expressément les critères traditionnels de 

qualifications destinées à en tempérer la rigueur. 

(1) Les clauses de force maj8ure dans les contrats internationaux, 
D.P.C.I., 1979 , pp. 473-475 . 
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L'inévitabilité est par exemple atténuée dans la clause 

suivante: 

"On entend par force majeure pour l'exécution du contrat tout acte ou 

événement imprévisible, irrésistible, hors du contr~Ze des parties et 

qui ne poUI'ra être empêché par ces dernières malgré des efforts raison­

nablement possibles". 

Dans un autre exemple, l ' appel à la raison vise également 

l'imprévisibilité: 

-
11 
••• tout événement, circonstance ou état de fait que le vendeur ne 

pouvait raisonnablement ni prévoir, ni empêcher et auquel il lui a été 

impossible de porter remède de manière à pouvoir respecter les dé lais 

contractuels de livraison". 

L'atténuation des exigences concerne cependant le plus 

souvent l' impact des événements de force majeure sur l'exécution des 

obligations contractuelles. Une impossibilité absolue-d'exécution n'est 

pas toujours exigée: 

"On entend par force majeure ... tout acte ou événement imprévisible, 

iiTésistible et indépendant de la volonté des parties rendant momentané­

ment humainement impossible l'exécution de leurs obligations ou de cer­

taines d'entre e Ues ". 

"Sont considérés conme cas de force majeurie ou assimilés, outre les cas 

communément admis par la jurisprudence belge et française 

(suit l'énumération d'une série d'événements) 

" et en général, toutes les cŒUses étriangères à la volonté ou à 

l'influence des contractants qui pourraient mettre obstacle à la marche 

-normale de l 'app'r'ovisionnement, de la .fabrication ou des expéditions des 

contractants". 

"If either party is prevented from or delayed in aaI'rying out any of 

the provisions of this Agreement by reason of . • . 

(énumération d ' événements) 
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"· •• or any beyond its eontrol making it impossible or exorbitant froom 

an industriaZ or commeroial stand.point to perfoPm i ts ob Ugations 

hereunder •.• 11
• 

On notera que cette dernière clause s'écarte sur deux 

plans de la force majeure classique: elle atténue l'exigence d'impos­

sibilité d'exécution et elle omet le critère d'imprévisibilité. 

L'effet de ces différentes clauses est d'exonérer le débi­

teur en des circonstances où le droit commun l'aurait rendu responsable. 

On en rapprochera les clauses ~ui énumèrent divers cas 

d'exclusion de garantie, en ajoutant aux situations qui ne sont que la 

confirmation du régime normal (faute de l'utilisateur, cas de force ma­

jeure, etc ..• ) certaines autres circonstances où la garantie pourrait en 

principe jouer. Dans l'exemple qui suit, on relèvera notamment les limi­

tations de garantie que peuvent impliquer l'exclusion des dommages acci ­

dentels, et celle des pannes résultant de l ' utilisation de fournitures 

non agréées 

- ''La garantie ne conrprend pas la réparation des pannes dont la cause 

n'est pas imputable au fahrieant et notamment 

la réparation.des dégâts résultant d'une fausse manoeuvre earactérisée 

du personnel du client, d'un accident, d'une négligenoe, d'une utili­

sation anormale, de la malveiUance ou d'actes de sabotage, fai-ts de 

grève, d'émeutes ou de guerre, ni de la réparation de tous les dégâts 

provoqués par l'eau, les chutes et ohoos brusques., l'effondr>ement 

des locaux, et d'une façon générale, tous aecidents ou sinistres 

suseeptibles de détériorer l'équipement. 
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Za répar>ation de toute panne prenant son origine dans une instaZia­

tion éZectrique ou téZégraphique défectueuse du client, dans la 

qualité du courant fourni ou d.ans des conditions d'installation non 

conformes aux spécifications indiquées par le FABRICANT. 

- la réparation de toute panne due à Z'utiZisation de four>nitures ne 

Pépondant pas aux normes agréées par Le FABRICANT. 

- la réparation de toute panne due à des matériels ou dispositifs non 

fournis pa!' Ze FABRICANT et riaceordés à l'équipement scrll.S autorisa­

tion écrite préa"lable du FABRICANT. 11 

d) Déplacement_de_la_charge_de_la_preuve 

L'attribution de la charge de ·1a preuve constitue un élément 

non négligeable d'un système de responsabili t é. Le créancier doit-il par 

exemple prouver la faute de son débiteur, ou celle-ci est-elle présumée 

en cas d'inexécution, le débiteur ayant alors la charge de la preuve d 'une 

éventuelle cause étrangère exonératoire? 

Le droit commun établit des principes en la matière. On connait 

·'-'"' par exemple la distinction du droit français entre obligatioïls de moyens 

et obligations de résultat (1). Pour le§ 2B2 du 8.G. 8 ., en cas de doute 

sur l'imputabilité de l'impossibilité d'exécuter une prestation. la cha rge 

de la preuve incombe au débiteur (2). 

En présence d'une solut ion de principe, qui met à sa charge 

la preuve de certains faits, un débiteur peut agir sur les conditions de sa 

(1) Cfr. notamment A. WEILL et f. TERRE, Les ·Obligations, 3ème éd. , n° 396-
398. ' 

( 2) Cfr. notamment J. ESSER, Schuldrecht,4ème éd., pp. 207-209. 
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responsabilité en reportant cette charge sur les épaules de son co-can­

tractant. Tel est l'effet d'une clause qui transformerait une obligation 

de résultat en obligation de moyens, dont il a déjà été question. Un 

autre exemple est fourni par cette clause extraite d'un contrat d'assu­

rance-incendie: l'assureur se débarrasse de la charge de prouver le cas 

d'exclusion devan.t justifier le refus de couverture : 

- "Les dispositions ci-dessus du 7° ne constituent qu'une énwnération 

d'exclusions mais ne concernent pas la charge de la preuve. En ce qui 

concei>ne celle-ci, iZ est convenu qu'elle incombe exclusivement à l'as­

suré qui doit étàblir que les dommages.ne se rattachent ni directement 

ni indirectement aux cas prévus par l'énwnération. L'inderrmité n'est 

due que si cette preuve est faite". 

e] Limitation_des_délais_pour_agir 

La responsabilité (ou la garantie) connaît également des 

limites temporelles. L'institution même de la prescription extinctive 

constitue une limitation légale à la responsabilité: au-delà d'un certain 

délai, le débiteur ne peut plus être l'objet des recours du créancier. En 

droit français, l'acheteur doit invoquer la garantie des vices cachés dans 

un "bref délai" (art.1648 du Code civil). 

Dans la mesure on ces délais peuvent valablement ~tre abrégés, 

le débiteur trouve dans ce procédé un autre moyen de restreindre sa res­

ponsabilité (ou sa garantie) par rapport aux solutions du droit commun. 

La technique se rencontre fréquemment à propos des garanties 

offertes par un vendeur: 

- "The warranty contained in Condition 12.2 shaZZ apply in respect of 

matters whereof the Customer gives written notice within (12) months 

of performance of the Servic~s giving rise to the Customer's claim after 

whieh any claim in respect thereof or in respect of any parts suppUed 

shaU be absolute7,y barred". 
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- " 1. The Contractor shaZl warrant each Unit for a period of one (1) year 

from the date of first synchronization against defects in design, 

materiais and workmanship. 

2. However, such warranty period shalZ in a:ny case expire fifteen (15) 

months from the date of readiness for shipment ex works of the 

generator in case shipment, transportation, erection, commissioning, 

field test or first synchronization are delayed, unless the reason 

for such delay is attributabZe to the Contractor, in which case the 

warranty period shaU be extended by amount of such de"lay". 

- "La garantie du tube est Umitée à six mois ou 1 • 000 ( mi Ue) heures de 

fonctionnement". 

Mais elle est utilisable dans d'autres circonstances . 

Ainsi en témoignent ces deux clauses, extraites respectivement d' un contrat 

d'assurance et d'un contrat entre un avocat et son client : 

- "Toute action en paiement des dommages est prescrite après un délai de six 

mois à compter du jour du sinistre ou des dernières poursuites judiciaires. 

Ce délai expiré, ta Compagnie est déchargée aussi bien .envers z 'assuré 

qu 'enve!'s tous opposants, eessionnai!'es ou bénéficiaires". 

- "Les créances de Z 'avocat eontre son mandant se prescrivent par deux 

ans. Ce délai court à dater de Za fin de l'année pendant ZaquelZe Ze 

mandat a pris fin. Ce délai ne s'applique pas si Za prescription prévue 

par la Zoi est plus courte. La créance du mandant du chef de dorronages 

et intérêts, résultant du contrat existant entre l'avocat et lui, se 

prescrit par 3 ans, à dater de la naissance de ia créance et, au plus 

t,ard, à dater de la fin du mandat". 
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f) _Soumission_de_l'exercice_du_recours_à_des_exigences 

particulières 

Un moyen plus subtil de l imiter les conditions de sa res­

ponsabilité est de soumettre l'exercice des recours à certaines exigences 

de ·forme 1 ou à la prise en charge de certains coûts. de manière à placer 

des obstacles sur la voie du créancier insatisfait. Cette technique est 

illustrée par les clauses suivantes: 

"Any cl,a:im made unde1' gua1'antee shoul,d be submitted to us -without detay 

in writing, enclosing alt grounds for the complaint. Handting witt then 

OCCUI' in acco1'dance -with the pI'ocedure dete:mtin.ed by us. Goods fo1' 

whioh a ctaim unde1' guarantee has been made, should be sent carnage 

paid to us, onty foUowing OU1' specific request for their return". 

- ''L'acheteur ou le client est tenu de dénoncer par écrit tes vices de la 

maPchandise livrée dans un délai de 1~ jours à compter de l'arrivée de 

ce Ue-ci au lieu de destination • .• " 

2) Limitation des effets. 

Les clauses dont en entreprend ici l'exam~~:ne limitent 

plus les conditions dans lesquelles la responsabilité peut être engagée ou 

la garantie due. mais les effets de cette responsabilité ou de cette 

garantie. Lorsqu'il est acquis que le débiteur doit réparer, jusqu'où 

s'étend cette obligation? Selon la réponse fournie par le droit applicable, 

diverses stipulations contractuelles peuvent limiter les engagements du 

débiteur. 
a . 
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a) Limitation en montant. 

La respons~bilité est le plus souvent illimitée. Tout le 

dommage doit être réparé •. Le débiteur risque ainsi de s'exposer à une 

véritable ruine, surtout lorsque le préjudice potentiel est hors de pro­

portion avec le profit qu'il retire du contrat. C'est pourquoi l'une des 

techniques les plus répandues de limitation de responsabilité consiste à · 

stipuler des plafonds au-delà desquels le débiteur ·ne sera plus tenu (1). 

Ces plafonds sont parfois fixés en montants absolus : 

- "The total Uabitity of X and/or the rnneipal,s in connection with the 

Agreement whether in contract o~ in negligence or otheT'Wise hO/JJsoev~r 

(including but not Zimited to. the Ziabilities of X under Articles 1.3 

and 1.4.of the Agreement) shaU not exeeed the sum of 150,000.pounds 

sterling in aggregate". 

- "The liability of the Contractors to the &!ployer under Clause 15 for 

any one act or default shall not exceed the sum stated in Part II of 

these Conditions • •. " C Condi tians FIOIC-TEM, art. 16 . 4) • 

Très souvent cependant, l es maximas se réfèrent à une 

mesure plus objective de l'intérêt qu'a le débiteur à l 'exécution du 

contrat. 

Le prix de sa prestation sert souvent de critère: 

- '~ shaZZ pay ••. Ziquidated domages at the rate of one percent (1 %) 

of the eontractual price per week of de'lay .•• ". 

"X shaU be held tiable for direct proven damages ar1..s1,ng fT'om proven 

mistakes by coneerning the supply or written technical data and infor­

mation furn.ished to Licensee for a specific project under this Agreement 

up to a maximwn amount of twenty-five percent (25 %) of the Royalties 

to be paid by Licensee for the said project". 

(1 ) On r appellera au passage la fonction limitative de responsabilité, 
susceptible d'être jouée ~ar certaines clauses pénales (cfr. supra, 
p. 10 ). On rappellera aussi que la limitation en montant de la res­
ponsabilité est parfois l' oeuvre du législateur lui-même (cfr. supra, 
p. 4 ). 
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- "Dans Ze cas où C n-!.assW11erait pas ses obUgations contractuelles définies 

d l'Annexe 1 ci-jointe, te seul recours du Client sera le droit de 

recouvrer un montant équitable qui n'excédera cependant pas les montants 

payés à C et relatifs à de tels Services". 

"The liabiZity of M for negligence shaZl not, in any event, exceed the 

amount paid by Representative to M hereunde2• during the six (6) month 

period preceding the month in which the Zoss is aUeged to have occurred". 

- 11SeUer.'s total, Uabiiity to Buyer for aU.cZaims of any kind, whether 

based upon contract, tort (regardless of the degree of faul,t or negli­

gence) or otherwise for any Zoss or damage arising out of, connected 

liJit~, or resulting from the performance or breach of these Conditions 

of Sale or any Purahase Order herèunder shalZ in no case exceed the 

amount of the priae of the specific Produat or service which gives rise 

to the cfoim11
• 

Cette technique est également utilisée dans les contrats 

relatifs à des prestations d'ingénieurs~conseils, qui limitent en général 

- lel:fr responsabilité au montant de leurs honoraires: 

,... "En tout état de cause, la responsabiUté du bureau d'études pour un 

dommage survenu restera dans un rapport équitable avec le montant des 

honoraires perçus, sans jamais dépasser le montant de ces honoraires". 

''La responsabilité de la société d'études sera, en tous les cas, limitée, 

d'une part, à z.a réparation des dommages directs causés et, d'autre part, 

au montant des honoroires convenus pour l'ouvrage en cause ou, dans le cas 

où il aurait été stipulé des honoraires fractionnés pour chaque mission, 

au mon-tant des honoraires stipulés. pour Za mission au cou:rs de ZaqueU é 

Za faute aurait été commise" {1). 

Une clause .plus complexe ne fait jouer le plafond qu'au­

delà des prestations de garantie effectuées par le vendeur et des sommes 

qu'il pourrait lui-même recouvrer auprès de s es fournisseurs.sous - traitants 

et assureurs: 

(1) Sur le plafonnement de la responsabilité des ingénieurs-conseil, cfr. 
A. HUBERT, op. cit., pp. 82-86, 
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- ''B. CONTRACTORS liabiliiies to OflNER with regard to: 

a. breaah or default by CONTRACTOR in fulfilling warranties and 

guarantees pursuant to paragraphs 1 and B of ARTICLE 1'1 - WARRANTIES 

AND GUARANTEES. 

b. alaims, damages and aosts cavaPded against OWNER foi> patent infri~­

gement purswznt to paragraph A-3 of ARTICLE 18 - PATENTS AND 

TECHNICAL INFORMATION. 

a. inderrmifieation for claims of third parties against OWNER pursuant 

to paragraph D of ARTICLE 19 - CONTRACTOR 'S RESPONSIBILITY. 

shaU be Umited to a cumulative ma::cimum amount of nine hundred miUion 

ItaUan Lire (Lit 900,000,000). 

C. The Umit of cumulative Uability un.der paragraph B shaU be over 

and above CONTRACTOR 's own services to be perfor>med pursuant to 

above paragraph B-a plus any inderrmifiaation reaovered from vend.ors, 

subaontraators (aontraoted in name and on behal,f of ·~ .• , . and 

insri.rances aarried by CONTRACTOR pursuant to the CONTRACT". 

Le vendeur rest'e donc tenu de prester sa garantie, et il 

doit transmettre à son acheteur les indemnités qu'il pourrait lui-même 

recevoir de certains tiers. C'est qu-delà de ces valeurs que se calcule 

la limitation de la responsabilité qu'il pourrait encore encourir. 

bl Exclusion de la solidarité 

Lorsqu'un co-débiteur est tenu solidairement avec ses co­

obligés, il est responsable pour le tout. Là où la solidarité est applica­

ble de plein droit (elle peut résulter notamment d'un texte légal), toute 

stipulation conventionnelle qui l'écarte est assimilable à une clause 

limitative de responsabilité. 

Voici un exemple extrait d ' un contrat de coassurance régi 

par le droit belge, où la solidarité est en principe présumée entre codé­

biteurs commerçants 

- "L'assurance est souscrite par chacun des coassureurs pour ses parts et 

portion et sans solidarité, aux mêmes clauses et conditions que celles 

d'appZicaUon entre Za Compagnie et l'assuré". 
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cU Exclusion_des _ domma~es ... indirects. 

Au-delà du dommage résultant directement de l'inexécution 

d'une obligation contractuelle (par exemple, les malfaçons affectant le 

produit livré ou l'ouvrage construit), la défaillance du débiteur entraine 

souvent la survenance pour le créancier de dommages indirects divers. La 

mauvaise qualité d'une machine, par exemple, entraîne l'interruption de 

toute la chaîne de production. l'explosion à l'atterrissage d'un pneu 

défectueux provoque la destruction d 'un avion et la mort de nombreux 

passagers. 

De tels préjudices peuvent être extrêmement importants, par 

rapport tant au dommage direct qu'à l'intérêt contractuel du débiteur . 

Souvent, ils présentent aussi un grand degré d'imprévisibilité (1 ) . 

classique 

La responsabilité pour dommages indirects est un problème 

et difficile - dans tout système juridique, Nau~ y revien-

cirons (2). Compte tenu des incertitudes que peuvent présenter les solu­

tions de droit commun, les rédacteurs de clauses limitatives de responsa­

bilité veillent très souvent à écarter la prise en charge de ces dommages 

indirects. 

L'exclusion peut prendre diverses formes. Elle est implicite 

lorsque la responsabilité est formelleme nt limitée à la prise en charge 

des dommages directs : 

- ''Le bureau d'études assume l'entière responsahilité des dommages direets 

résultant d'erreurs ou omissions dant seraient entaehés les études, 

aalcruis, pZans et autres doc:uments fournis par lui en exéeution du 

présent aontrat". 

"In providing the Serviees, the Consultant 's sole UabiUty in respeet 

·of defeative or erroneous work shall be to eorreet or refurnish without 

eost to the Company any partiautar item of Serviees rendered hereunder 

whieh proves defeetive or erroneous and is so notified to the Consultant 

by the Company from the Effeetive Date up to the period ending twelve 

months after submission of the Final Report". 

(1) Il sera question infra, de manière plus spécifique, de l 'exclusion des 
dommages imprévisibles . 

(2) Cfr. infra, pp. 53-56. 
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- "En cas d'échec du Constructeur dans Zes opé~ations de Réception Défini­

tive prévues à Z'Article 18.4 ai-dessus, ou a fortiori si le Constructeur 

n'était pas en mesure de procéder aux opérations de Réception Définitive 

conformément aux dispositions de l'Article 18.4 ci-dessus, le Constructeur 

indemnisera EMIR du préjudice direct subi par e Z 'le du fait du non-aacom­

p lissement paP le Constructeur de ta totalité des obZigations lui inaom­

bant aux temes de ia présente convention. 

A cet effet, il est expressément convenu que Za répat'ation du préjudice 

direat subi par EMIR comprendra .. • "(suit une énumération limitative des 

catégories de dommages considérés comme préjudices directs). 

L'exclusion des dommages indirects est claire mais discrète 

dans la clause suivante, qui se réfère à l'article 11~0 du Code civil 

français : 

- ''Les pénalités prévues au présent article constituent tes seuls dommages­

intérêts susceptibles d'être réclamés par le client conformément aux 

dispositions des articles 1150 et suivant du Cod.e aivil". 

Le plus souvent, l'exclusion est explicite, mais la termi-

nologie varie 

;_ "En tout état de cause, le préjudice indirect n'est pas couvert par Ze 

bureau d'études techniques". 

- "The tiability of the Consulting Engineer does not cover costs other 

than those for the re-instatement of Works. Alt liability for conse­

quential dommages is excluded". (Conditions FIOIC - TGC, art. 2.4.5.). 

- "In no event shaU either party be Uable fo'l' speeial, indireet or 

consequential damages". 

- "The Contractor's Uability under the Article 32 shall be exclusive and 

in lieu ~f any conditions or warranty implied by ZaJ.J (incZuding IMPLIED 

WARRANTIES OF FITNESS FOR PURPOSE AND MERCHANTABILITY) and save as in 

said Articles expressed neither the Contractor nor his Sub~Contractors, 

servants or agents shall be ZiabZe, whether in contract, tort or other­

wise in respect of defects in or damages to such part, or for any injury, 
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damage or Zoss of whatsoever kind attributable to such defects or damage. 

AU· such Ziabiiity shall terminate upon expiration of the warranty 

period." 

"La responsabilité des parties ne couvrira en aucun oas des dommages 

spéciaux, immatériieZs, incidents ou indirects." 

Les clauses suivantes écartent la couverture des dommages 

indirects, mais elles réservent le cas du. dol ou de la faute lourde: 

"Toutes Zes autres revendi.cations de Z 'acheteur, en particulier la re­

vendication de dorrunages .et. intérêts du fait du dorronage indirect, sont 

à excZu:r>e, si eUes sont fondées sui> une violation ·contractueUe posi­

tive (1). Cette limitation ne s'applique· pas si ta violation du contrat 

résulte d'une négligence grave ou d'une faute intentionnelle." 

- "Except as. provided in Clause 31.1 (Delay in Comptetion) for a reduction 

of the Contract Sum for detay and exceptas provided in Clause 33.11 

(Gross Misconduct), the Contractor shati not be Ziable to the Employer 

by way of inderrmity or by reason of any b~each of the Contract for loss 

of use (whether. complète or pax>tial) of the Works or of profit or of any 

contract or for any indirect or consequential damage that may be suffe­

red by the Employer." (Conditions FIDIC - TEM, art. 16.1). 

- ''After . taking over and save as in this Clause expressed, the Contractor 

shaU be under no ZiabiZity even in respect of defects due to causes 

existing before taking over. It is expressly agreed that the Purchaser 

shaZZ no claim in respect of personat injiœy or of damage to property 

not the subject-matter of the Contract arising after taking over nor for 

Zoss of profit unless it is shOlùn fr-om the circumstances of the .case that 

Contractor has been guitty of gross misconduct." (Conditions CEE-ONU 

n° 18BA, art. 23.14). 

(1) Sur la notion de "violation contractuelle positive" en droit allemand, 
cfr. notamment J. ESSER, Schuldrecht, 4ème éd., pp. 380-383 . 
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- --· Les clauses qui viennnent d'être citées se bornent à une 

référence abstraite aux dommages indirects. Comme cette notion est suscep-

tible de provoquer des difficultés d'interprétation [1), les contractants 

jugent bon, dans bien des cas, d'énumérer à titre exemplatif divers types 

de préjudices indirects couverts par l'exclusion. On y relève particulière­

ment les pertes de bénéfices. le coût des fournitures de substitution, les 

dommages causés à d'autres biens que les produits livrés et les recours de 

tiers. Voici quelques exemples : 

"Neither X nor the Prinaipa'ls shaU in any aircumstanees be UabZe in 

contract or tort or otheruise to the Client for any loss of investment, 

loss of aontracts, Zoss of production, 'loss of profits, Zoss of time, 

loss of use or any consequential or speciàl 'loss or damage howsoever 

ccrused or ar~sing, direatly or indirectly sustained by the Client or 

by any other person, eorrrpany or eorporate body whatsoever". 

(1) Cfr. à ce sujet Le droit des contrats informatiques, Faculté de Droit 
de Namur, 1983, pp. 321-324. 



.:.r,.z; 

34. 

- "On no account, whether as a 1'esuz.t of bPeach of contpact, 'WaPr>anty, 

toPts (including negligence) 01' othemse shall eithe1' paPty be ZiabZe 

for> special, incidental, indiPect or> consequentiaZ damages of any 

nature whatsoever, suah as but not limited to: Zoss of profit or 

revenue or clients, loss of use of plants or faailities or any associated 

equip,me.nt, capital aosts., costs of substitute equipment, facilities or 

services, costs of pUPchase or replacement of gas, ôil., electr>iaity, 

etc ... , loss of or damage to property or equipment other than the deli­

veroed pPoducts, e ta • •• ". 

"Iri no event, whether as a result of breach of con.tract., tort liability 

(regardless of the degree of fault or negligence) or otherwise, and 

whether a!"ising before or after completion of. SeUer's obligations under 

these Conditions of Sale or any Purchase Order pursuant t1zereto, shaU 

SeUer be liable to Buyer foi• losses or> damages caused by reason of 

unavailability of the Plant., Plant shutdOüJns or service inte1'ruptions., 

(jncluding., but not Zimited to, loss of use, profits or revenue, inven­

tory or use charges, cost of purchase or replacement power, interest 

charges or cost of capital, or cZaims of Buyer 's customers), 01' special, 

consequential or penal damages of any natUPe". 

P.armi les dommages indirects figurent parfois des dommages 

corporels. Mais ce type de préjudice apparait rarement dans les énuméra­

tions de dommages exclus , sans doute en raison de l'invalidité fréquente 

d'une telle exclusion (1) . 

Une clause instaure un ~ystème intéressant: l'exclusion 

des dommages-intérêts est écar tée da ns la mesure où le débiteur peut lui­

même les recouvrer de la part de son assureur ou de certains de ses 

contractants : 

(1) Cfr. infra, p. 45. 
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- "CONTRACTOR shaU not be Zi<i.b 'le for any loss sustained by OWNER of 

its anticipated profits from operation of PLANT or other aonsequentia'l 

damages except to the extent CONTRACTOR may Pecover such Zosses from 

insu.rances carried by CONTRACTOR pursuant to the CONTRACT, vendo~s, 

subcontraators, rentera of construction too'ls and equipment. CONTRACTOR 

shal'l exert aU reasonab'le efforts and diligence to reaover such tosses 

from such parties. In case such parties have to be sued CONTRACTOR has 

first to reach agreement with OWNER ; cost of action are on OWNER 's 

account11• 

dJ Exclusi□n_des_dommaRes_imprévisibles. 

Un autre problème classique du droit de la responsabilité 

est de savoir si le débiteur doit réparation pour les dommages imprévisibles 

ou s'il est seulement tenu d'indemniser le préjudice dont il pouvait 

prévoir qu'il résulterait de son manquement (1). 

La question des dommages imprévisibles est parfois confondue 

avec celle des dommages indirects. Il est vrai que plus le dommage est 

indirect, plus il a de chances d'être imprévisible. Mais ce n'est pas 

nécessairement le cas . Un dommage · direct peut être imprévisible, comme 

certains préjudices indirects sont parfaitement susceptibles d'être 

anticipés. 

(1) Cfr. infra, pp. 53-56 . 
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les rédacteurs de clauses envisagent moins souvent les dom­

mages imprévisibles que les dommages indirects. Ils auraient cependant 

intérêt à ne pas les négliger. dans la mesure où, on l'a rappelé, certains 

dommages directs peuvent être imprévisibles dans leur ampleur et dès lors 

mériter une attention particulière au niveau de l'aménagement conventionnel 

de la responsabilité. 

La formule suivante, déjà citée, rencontre le problème, 

puiqu'elle couvre l'article 1151 du Code Napoléon: 

"Les pénalités prévues au présent article constituent les seuls dommages­

intérêts susceptibles d'être réclamés par le Client conformément au.;: 

dispositions des articles 1150 et suivants du Code civil". 

Une allusion à la prévisibilité du dommage est présente 

dans cette clause qui instaure un système diversifié de limitation de 

responsabilité : 

- "Toute revendication de dommages et intérêts par le client, quel qué '~ 

soit son fondement, qu'elle ait un rapport direct ou indirect avec la 

commande, qu'elle trouve sa sou:r>ce dans la livraison ou l'utilisation 

de notre matériel, est à exclure dans la mesure où nous, nos employés 

ou nos mandataires n'avons pas occasionné le dommage par notre négli­

gence grave ou·intentionnellement. 

En cas de négligence grave ayant entra-tné un dommage, la r•evendication 

d.e dommages et intérêts par le client qui est commerçant ne peut dépasser 

l'indemnisation du dommage prévisible. Une revendication de dommages et 

intérêts fomrulée par un client qui n'est pas commerçant, du chef de 

retard ou d'impossibilité d'exécution suite à une négligence légère," né 

peut dépasser le quart du prix d'achat diJ,· . "ladi ~ m(JJ'ehandise ". 

Les conditions FIDIC rencontrent explicitement le problème 

des dommages imprévis ibles : 
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- "16. 2. Where ei theri the Emp loyeri or the Contraator is tiab le in damages 

to the other these shall not exaeed the damages whiah the party in 

default could .reasonably have foreseen at the date of the Contract". 

(Conditions FIDIC - TEM). 

Il en est de même de l' article 26 des Conditions générales 

188A et 574A de la Commission Economique pour l'Europe: 

- "Dans le cas où l 1une des parties est tenue envers l'autre à des dommages­

intérêts~ ceux-ci ne peuvent excéder la riéparation du préjudice que la 

partie Ïautive pouvait prévoir lors de la formation du contrat". 

e) Limitation_de_la_garantie_au_remboursement,_au_rempla­

cement_ou_à_la_réearation_de_l~objet. 

L1 obligation de garantie du vendeur est aménagée de façon 

variée par les différents systèmes juridiques, mais l'acheteur possède 

en général plusieurs recours. En droit français, par exemple, il a le 

choix entre la résolution de la vente ou la réduction de prix (art. 1644 

du Code civil) ; en outreJ si le vendeur est de mauvais~ foi, il peut 

réclamer des dommages-intérêts (art. 164B). Les clauses conventionnelles 

de garantie restreignent le plus souvent l'obligation du vendeur au rem­

boursement, au remplacement ou à la réparation de l'objet, écartant ainsi 

tous autres recours prévus par la loi. 

Voici quelques exemples de telles clauses : 

- "Materials and artic?es sold or furnished by Buyer to Seller for the 

performance of the Order shall be inspected and acaepted by Seller 

prior to use or processing, and Buyer 1s responsibility for defects is 

limited to replacement of such materials or articles or their value". 

- Every new aircraft tire or tube, manufactured by E bea'l'ing that name and 

their serial nwnber is guaranteed to be free from defects in workmanship 

and mate ria i. 
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If our examination shOùJs that such tire or tube has faiZed under the 

tems of this guarantee, we EhaZZ either repair it or make a reasonabZe 

aZZOùJanae on the purahase of a new tire of same size, ply rating and 
speed rating. 

There is no other warra:nty or guarantee, express or implied, applicable 
to the se products ". 

- "The ·sole Ziability of. A hereunder shaH be the repaii> and/or replacement 

of Products, or parts thereof, returned to a North Amer-iaan or European 

Manufacturing or Distribution Centre of A foZZOùJing written notice of 

the defect given within the Warranty Per-iod. The repaiP and/or repZ~ce­

ment shall be at the exepnse of A, provided that examination of the Pro­

duats of parts thereof by A, discZoses that the Products of parts thereof 

are defective in materiaZ and/or workmanship. In any event, aZZ shipping 

costs to an North American or European Manufactur-ing or Distribution 

Centre of A shaZZ be borne by the Distributor. 

Notwithstanding anything certained herein, Amay authorize the Distri­

butor to repair and/or replace the defective Products, or parts thereof, 

without their being returned to a North American or European Manufacturing 

Centre of A. However, the provisions of th~s paragraph shatZ apply onZy 

in the event that the Distributor, prior to carrying out such repair 

and/or replacement, has obtained the written consent of A, which consent 

may be refused for any reason 1,Jhatsoever. The faiZure to ob.tain such 

prior written consent shaZl be an absoZute bar to any recovery by the 

Distributor and/or an.y third party in respect of aZZeged defeat in 

materiaZ and workmanship". 

f) Lirnitation_de_la_garantie_à_la_garantie_due_en_amont . 

Cession_de_la_garantie. 

Lorsqu•unproduit fait l'objet de ventes successives, on est 

en présence d'une série de garanties en cascade, dont la coordination doit 

évidemment retenir l 'attention des intéressés. 
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Un mode d'articulation consiste à faire coincider la garantie 

offerte aù client avec celle dont on bénéficie soi-même en amont. Ce type 

de stipulation constitue en soi une manière de limiter sa garantie. 

- "Nowithstanding anythin.g herein aontained, with respect to the Printer 

and the D isk Drives purchased by the Distributor, and formin.g part of 

the Pr>oducts, the Ww>r>anty of A shaU be Umited to the extent that A 

is able to enforce a claim for> liability against the manufacturer of 

such equipment ". 

Une autre technique consiste à céder au sous-acquéreur la 

garantie due par le vendeur initial (1 J ·; Le procédé est notamment utilisé 

dans le secteur aéronautique, où l'acheteur d'un avion se voit souvent céder 

par le constructeur les garanties dues par les fabricants des différents 

éléments. Lorsque pareille cession s'accompagne, au moins implicitement, 

d'une renonciation à tout recours en garantie contre le producteur. on 

rejoint le domaine des clauses non plus limitatives, mais exonératoires. 

On en rapprochera une pratique fréquente dans les contrats 

de crédit-bail (leasing); La société de crédit-bail cherche à rester 

étrangère à tout litige d ' ordre technique relatif au matériel en cause. 

Dans le contrat d'achat qu'elle- conclut avec le fabricant. on rencontre 

la clause suivante: 

- "ArticZe 6. Garanties; 

Le.vendeur s'engage à fair>e bénéficier le Zocataire de la garantie d'évic­

tion et de la garantie des vices cachés telles qu'elles résultent de la 

présente commande, de la loi et de 7,, 'usage. 

En cas de contestation relative notamment à la construction, au fonction­

nement ou au r>endement du matériel livré, le Zocataire agit directement 

en garantie en vertu de la stipulation pour autrui dont il bénéficie par 

les présentes, et du mandat d'agir en résolution de la vente''. 

(1) On sait que dans certains droits , même en l'absence de toute cession 
conventionnelle, la jurisprudence reconnaît au sous-acquéreur le droit 
d'agir directement contre le vendeur initial (cfr. en drciit français, 
J. GHESTIN, Conformité et garanties dans la vente, 1983, pp. 339 - 354). 
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Le contrat de location conclu avec l'utilisateur stipule 

une renonciation de celui-ci à tout recours en garantie contre son bailleur, 

compte tenu de la possibilité qui lui est ouverte d'agir directement contre 

le fabricant : 

-
113. 5. Pal' dérogation aux disposi tians de l 'artic Ze 1? 24 du Cod.8 ai vil, 

ie locataire renonce à toute indemnité et droit.de résiliation 

vis-à-vis du bailleur, sauf bénéfice de la garantie du vendeur, 

même dans le cas où le matériel est hors d'usage pendant plus de 

40 jours pour quelque cause que ce soit. 

3. 6. Contrairement aux articles 1?19 et suivants du Code civil, tous 

les frais nécessités par l'emploi, l'entretien et les réparations 

du matériel sont à la charge -du locataire". 

- "4. 1. Le loeataire déterminant les conditions teehniques et financières 

du contrat de vente en qualité de mandat:aire du bailleur, d'une 

part, disposant de la jouissance du matériel dans le eadre des 

présentes, d'autre part, étant susceptible de lever l'option 

d.'achat stipulée en l 'artiele 8 ai-dessous enfin, bénéficie de Z.a 

- garantie donnée par le fabricant. 

4. 2. Afin que cette garantie puisse s 'f3xercer dans les meiUeu-ries 

conditions, le locataire bénéficie, aux termes des conditions 

générales du bon de commande, d'une stipulation pour autrui, lui 

permettant d'intervenir directement près du fournisseur et du 

constructeur, et éventuellement, d'exercer tous recours contre 

eux, dans le seul but d'obtenir la bonne exécution du contrat de 

vente. 

4.3. Cependant, si le locataire, en sa qualité d'utilisateur du matériel, 

estime nécessaire d'agir à ses frais èn résolution du contrat de 

vente, Ze bailleur propriétaire lui donne, à cette fin, par les 

présentes, mandat.d'ester, toutefois révocable pour justes motifs, 

les impératifs commerciaux étant dès à présent considérés comme 

tels. Dans l'une et l'autre hypothèse, il doit informer préala­

blement le bailleur de son action et .lui comnuniquer toutes pièces 

de procédure lui permettant de préserver ses droits". 
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III. - Observations complémentaires et considérations critique 

Au terme de cette analyse des principales techniques utilisées 

dans la rédaction des clauses limitatives et exonératoires de responsabilité, 

nous voudrions attirer l'attention sur les problèmes de validité qui peuvent 

se poser à l'égard de certaines de ces clauses, selon le droit appli.cahle 

(A), revenir et insister sur l'importante question des dommages indirects 

et/ou imprévisibles (B) et mettre 11 accent sur les liens étroits qui rappro­

chent souvent les cl~uses limitatives et exonératoires des questions d' as­

surance ( C) • 

A. Problèmes de validité. 

La validité des clauses limitatives et exonératoires mérite 

d'être examinée au regard des droits nationaux, des convent ions interna~ 

tionales et du droit international privé. 

1) Droits nationaux. 

a) Les clauses limitatives et exonératoires de responsabilité 

suscitent la méfiance de la plupart, sinon de l'ensemble des systèmes juri­

diques. Elles dérogent de front au régime de la responsabilité, particu­

lièrement imprégné de certaines des valeurs morales qui sous-tendent le 

droit des obligations. Un débiteur défaillant doit répondre du préjudice 

qu'il cause. A première vue, il parait choquant qu'il puisse s'y soustraire, 

Cette situation préoccupe d'autant plus qu'elle traduit souvent un déséqui­

libre de force existant entre les parties. 

Certes, la liberté des conventions reste le principe dans 

bien des pays, et les clauses limitatives sont a priori valables, mais de 

nombreuses restrictions viennent affecter cette validité. La principale 

caractéristique de ces restrictions réside dans leur très grande diver sité. 

En droit comparé, le régime des clauses limitative s est très loin de l 'har­

monisation. Les négociateurs de contrats doivent en être conscients. En 

rédigeant une telle clause, il est particulièrement impératif de s'informer 

des principes qui vont la régir dans la loi applicable au contrat. 
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Des membres du groupe de t ravail ont rédigé une série 

d'études sur divers droits nationaux, publiées à la suite de la présente 

chronique (1). On y trouvera de remarquables illustrations de diverses 

techniques utilisées pour restreindre la validité des clauses limitatives. 

Nous nous bornerons ici à en proposer un bref tableau d'ensemble (2). 

Les régimes applicables aux clauses limitatives et exonéra­

toires de responsabilité reposent en général sur des solutions jurispruden­

tielles, plus rarement sur des textes légaux. Des grandes codifications 

classiques, · s~uls le Code suisse des oblig~tions et le Code civil italien 

consacrent à ces clauses des dispositions spécifiques (3). Le Code Napoléon 

et le BGB, entre autres, sont muets (4) . 

(1) Cfr. infra, pp. 

(2) Pour des examens comparatifs plus approfondis, cfr. E. VON HIPPEL, The 
Control of Exemption.Clauses. A Comr.arative Study, 16 Int. Camp. L. Q. 
(1967); pp. 591-612, et surtout G. EORSI, The Validity of Clauses 
Excluding or Limiting Liability, 23 Amer. J. of Camp. L., (1975), 
pp. 215-235. ✓ 

(3) Cfr. le recueil des textes. législatifs publié=, infra, pp. 

(4) L'absence de dispositions spécif iques aux clauses. limitatives ou 
exonératoires ne signifie évidemment pas que la validité de pareilles 

~ . 
clauses n'ait pu être mise en cause.dans certains pays, sur base d'autre~ 
textes à porté e plus générale; cfr. par exemple, M. STRAUCH, infra, 
pp. à propos du § 242 du BGB. 
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Des textes plus nombreux régissent les clauses limitatives 

insérées dans certains contrats particuliers. On citera notamment. à pro­

pos de la vente, les S§ 2-316 et 2-719 du Uniform Commercial Code américain 

(1). Les rapports nationaux mentionnent une série d'autres textes; cfr. 

par exemple. en droit italien, les articles 1487 et 1490 du Code. civil à 

propos de la vente. l'article 1579 relatif au bail, .l'article 1681 concer­

nant le transport, l'article 1713 à propos du mandat et l'article 1785 

quater en matière de dépôt (2) ; en droit mexicain. l'article 15 al. 13 de 

la loi sur les transferts de technologie (3) . 

Dans certains pays. les clauses limitatives· font également 

l'objet de dispositions spéciales dans les législations récentes sur les 

- conditions générales, ou sur les clauses abusives; cfr. par exemple, le 

§ 11-Z 0 de l'A.G.B. allemande de 1976 (4). les sections 2, 3, 5, 6 et 7 

de l'Unfair Contract Terms Act anglais de 1977 (5). et les articles 2 et 4 

du décret français du 24 mars 1978 (6). 

On rel~vera enfin que des différences de régime existent par­

fois en fonction de la qualité des parties, professionel ou non-profession­

nel, ou encore commerçant ou non-commerçant; Evoquons à titre d'exemples 

l'incidence .de la présomption de mauvaise foi qui pèse sur le vendeur pro­

f.es·sionnel en droit français ( 7) et en droit_ belge ( B). ainsi que les 

•"'>!!. distinctions établies par la loi allemande sur les conditions générales 

selon que le client est ou non commerçant (9), comme par la loi française 

sur la protection et l'information du consommateur selon que le cocontrac­

tant est ou non professionnel (10), 

(1) Cfr. B. HANOTIAU, infra. pp. 

(2) Cfr. O. BOSCHETTI,infra, pp. 

(3) Cfr. R. PELLETIER, infra, pp. 

(4) Cfr. M. STRAUCH, infra, pp. 

·c 5) Cfr. P. ELLINGTON, infra, pp. 

(6) Cfr. J. GHESTIN, Conformité et garanties dans la vente, 19B3, pp . 298-
300; cfr. également la recommandation de la Commission française des 
clauses abusives commentée ibid., pp. 300-303. Cette même Commission 
a émis de nombreuses autres recommandatio'ns relatives aux clauses limi­
tatives et exonératoires dans d'autres contrats très .divers. 

(7) Cfr. P. LARERE, infra. p. 

(8) Cfr. X. MALENGREAU, infra, p. 

( g) Cfr. M. STRAUCH, infra, P: 

(1D)Cfr. J. GHESTIN, op. cit •• pp. 296-297 . 
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b) En dehors des textes particuliers qui privent d'effet cer­

tains types -précis de clauses· limitatives et exonératoire&, quels sont les 

principaux fondements sur base desquels ces clauses peuvent voir leur vali ­

dité mise en cause? 

1. Les clauses limitatives et exonératoires sont partout ineffi­

caces en· cas .de dol, de manquement Lntentionnel du débiteur. C'est sans 

doute le seul point où se fait l'unanimité (1). On soulignera ici l'impor­

tance de la présomption de mauvaise. foi qui dans certains pays pêse sur le 

vendeur professionnel et qui se répercute sur la validité des blauses lirni­

·tatives de garantie (2) . 

z. Les solutions sont par contre di~ergentes en cas de faute 

lourde. Celle-ci empêche le jeu . de la clause notamment en Italie (3), en 

Allemagne (4) et en France (5) , mais pas en Bel~ique (6), ni au Mexique (7) . 

. La licéité de s'exonérer du . dol ou de la faute l ourde de ses 

préposés est appréciée différemment- selon l~s pays (8). 

3. Les _clauses l imitatives sont . parfois jcartées lorsqu'elles 

sont invoquées dans des conditions où l'obligation se trouve "vidée de sa 

substance" (9) , où · l ' exonération affecterait . une "Kardinalpflicht" (10). 

La cornmon law a connu une approche similaire avec la doctrine de la "funda ­

mental breach", mais celle-ci parait avoir été écartée (11). 

( 1 ) Cfr , P. LARERE, infra, p. X. MALENGREAU, infra, p, 
o. BOSCHETTI, infra, p . M. STRAUCH , infra , p . ; R. PELLETIER, 
infra, p . l P. ELLINGTON, infra, p. J B~ HANOTIAU, infra , p . 

(2) Cfr. P. LARERE, infra, p. ; X. MALENGREAU, inf ra, p. 

(3) Cfr. o. BOSCHETTI , infra, p. 

(4) Cfr. M. STRAUCH, i nfra, p . 

( 5 ) Cfr. P. LARERE, infra, p~ 

(6) Cfr . X. MALENGREAU, infra, p. ; G. EDRSI, ~p. ci t ., p. 218 J fait 
observer que cette évolution de l a jurisprudence belge se situe à contre­
courant de la tendance géné rale, favorable à une sévérité accrue à 
l' égard des clauses limi tatives . 

(7) Cfr. R. PELLETIER, infra , p. 

(8) Camp. notamment à ce sujet , · P. LARERE, 
la France , et X. MALENGREAU, infra, p. 

infra , p. à propos de 
à propos de la Belgique , 

(9) Cfr. P. LARERE, infra , p. 

(1D)Cfr. M. STRAUCH , infra, p. 

(11)Cfr. P. ELLINGTON, infra, p. 

; X. MELENGREAU, infra, p . 
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4. Les clauses limitatives ou exonératoires voient parfois 

leur validité liée à 1 •·appréciation de leur caractère "raisonnable". Cette 

solution apparaît notamment dans le § . 2-316 du U.C.C. (1 ) et dans la 

section 3 de l'Unfair Cantract Terms Act anglais (2). 

5, Il est parfois illicite de modifier conventionnellement 

le régime de la responsabilité délictuelle. C'est notamment le cas en 

France (3) et au Mexique (4). Par contre, de telles clauses sont vala-

bles en Belgique (S) et en Italie (6), 

6. Les clauses limitatives ou exonératoires sont souvent 

inapplicables à la responsabilité résultant de dommages corporels. Cette 

solution est notamment celle de l'Unfair Cantract Terms Act . anglais (7) , 

on la rencontre aussi en France, malgré certains controverses (8). Pareille 

restriction à la validité des clauses n'existe par contre pas en Belgique 

(9). 

7. Lorsqu'une clause limitative de responsabilité revêt 

également la nature d'une clause pénale ~ □),. elle est en outre soumise aux 

solutions qui peuvent r égir de telles clauses dans le droit applicable (11} . 

( 1) Cfr. B. HAN□TIAU, infra, p. 

(2) Cfr. P. ELLINGTON, infra, p . 

(3) Cfr, P. LARERE, infra, p. 

(4) Cfr. R. PELLETIER, infra, p. 

(5) Cfr. X. MALENGREAU, infra, p. 

(6) Cfr. o. B□SCHETTI , infra, p. 

(7.) Cfr. P . ELLINGTON, inf ra, p. 

(8) Cfr. P. LARERE, infra, p. 

(9) Cfr. X. MALENGREAU, infra, p. 

et 0) Cf r. supra, pp. 10-11. 

(11) Sur ces solutions, cfr. Les clauses pénales dans les contrats inter.­
nationaux, D.P.C.I •• 1982,· pp. 437-43B, ainsi que les différentes 
études, pp. 443 et suiv . ' 
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On citera par exemple l'article 1252 nouveau du Code civil français. qui 

permet au juge de modérer au d'augmenter la peine convenue, si elle est 

manifestement excessive ou dérisoire (1). 

8. Le respect d'exigences de forme peut être requis. On ci­

tera à cet égard le 5 2~316 du Uniform Commercial Code, pour lequel toute 

modification à la garantie de qualité marchande doit utiliser le mot 

"merchantability". et en cas d' écrit, être formulée de manière très appa­

rente (2) 

9. Les clauses limitatives et exonératoires peuvent être 

affectées par les principes généraux d'une législation sur les c lauses 

abusives (3). On citera notarrment le f 2-302 du Uniform Commer cial Code , 

relètif à l'"unconscionability" (4), ainsi que la nouvel le section 36 de 

la loi norvégienne sur les contrat~, s a nctionnant l e s clauses dont l'ap­

plication serait "déraisonnable" ou "en contravention avec les bons usages 

des affaires" (5). 

10. Enfin, les clauses limitatives e t exonératoires insérées 

dans des conditions générales peuvent être soumises aux exigences auxque l -

(1) Cfr. D. FRANCON, La clause pénale en droit français, □.P.C.I., 1982 , 
pp. 481-490. 

(2) Cfr. B. HANOTIAU , infra, p. : P. THYS et M.J. GOLUB, infr a, 

(3) Indépendamment des dis pos itions spécifiquement r e latives aux clauses 
limitatives et exonératoires que ces l égislat ions sur les claus es abu­
sives peuvent aus si contenir: cfr. ~ra , p. 43 , 

(4) Cfr. B. HANOTIAU, infra , p. 

(5) Cfr. L. ARENTZ-HANSEN, infra , p. 
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les certaines législations subordonnent la validité de ces conditions et 

des clauses qui y sont inscrites (1) ; cfr. l'article 1341 du Code civil 

italien. exigeant une approbation expresse et écrits du co-contractant 

( 2). 

De manière plus générale, une clause limitative ou exoné­

ratoire n'est efficace que si la partie contre laquelle un débiteur 

prétend l'invoquer a été en mesure d'y consentir lors de la conclusion du 

contrat. situation qui n'est pas toujours vérifiée dans les contrats 

d'adhésion (3). 

D'autre part, lorsqu'elles sont insérées dans. des conditions 

générales préétablies, les clauses limitatives et exonératoires feront 

souvent l'objet d'interprétations restrictives. contra proferentem (4). 

Il découle de cet inventaire que les techniques par lesquel­

les est souvent remise en cause la validité des clauses limitatives et 

exonératoires s'avèrent extrêmement variées. et se situent sur des plans 

très divers. Ceci confirme le conseil impérieux donné aux rédacteurs de 

telles clauses de les adapter aux exigences de la loi applicable au contrat. 

(1 ) Indépendamment des dispositions spécifiquement relatives aux clauses 
limitatives et exonératoires que ces législations sur les conditions 
générales peUvent aussi contenir; cfr. supra, p.43. 

(2) Cfr. O. BOSCHETTI, infra, p. 
sur le droit allemand, cfr. M. STRAUCH, infra. pp. 

(3) Cfr. X. MALENGREAU, infra, p. 

(4) Ibid •• p. ; P. ELLINGTON, infra, p. 



48. 

Dans la première partie de cette étude, on a signalé 

l'existence de clauses relatives aux déclarations pré-contractuelles, 

tendant à affranchir le bénéficiaire des conséquences pouvant être atta­

chées à ses réticences ou fausses déclarations précédant la conclusion 

du contrat ( 1.) • Convient-il de leur app_liquer le.s inêmes principes que 

ceux qui régissent les.clauses limitatives et exonératoires de responsa­

bilité, et notamment d'apprécier leur validité sur ces bases? 

La question parait n'avoir guère été discutée jusqu'ici 

dans la doctrine, Elle mériterait un examen approfondi dans les différents 

systèmes juridiques. 

Dans certains cas, des principes analogues doivent certaine­

ment s'appliquer. En matière d'assurance, une clause d'incontestabilité 

ne peut couvrir une réticence ou une fausse déclaration dolosive (2); lès 

clauses le précisent souvent en termes e.xprès. 

Discutant de la clause citée plus haut, qui écartait toute 

responsabilité juridique pour les informations techniques contenues dans 

un prospectus (3), le groupe s'est demandé si pareille clause ne "vidait 

pas l'offre de sa substance". Mais était-ce une offre, ou seulement une 

simple documentation publicitaire? Si c'était une offre, même les systèmes 

juridiques qui reconnaissent à l'offre une force obligatoire admettent que 

celle-ci puisse être écartée sous la forme d'une "offre sans engagement" (4). 

On~~ parait pas non plus contester la validité de la pratique fréquente 

des clauses dites "entire agreement" ou "des quatre coins", par laquelle 

une convention écarte du champ contractuel tout ce qui ne figure pas dans 

le contrat, notamment tout ce qui a précédé sa conclusion. 

(1) Cfr. supra, pp. 7-8. 
1 

(2J ' cfr. M. PICARD et A. BESSON~ Les assurances terrestres en droit français, 
5ème éd., I, n° 470. 

(3) Cfr. supra, p. 8. 
1 

(4) · Cfr. par exemple, à propos du f 145 du 8GB. K. LARENZ, Allgemeiner 
Teil des deutschen BCirgerlicher; Rechts, 2ème éd., pp. 435-436. 
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Ces différentes considérations paraissent fournir des ar­

guments favorables à la validité de principe de la clause précitée. 

Serait-elle cependant prise en considération si elle devait couvrir un dol, 

ou une "fraudulent mis~epresentation"? Il est.certainement permis d'en 

douter quant au dbl, dans les systèmes juridiques qui reconnaissent ce 

vice du consentement en tant que tel. En droit anglais, on évoquera ici 

la section B de l'Unfair Contract Terms Act, d'après laquelle une clause 

restreignant la responsabilité ou les recours liés à une misrepresentation 

est sans effet sauf si elle est raisonnable. 

2) Conventions internationales 

Certaines conventions internationales établissent des 

régimes de responsabilité contractuelle qui représentent des $Olutions de 

compromis très délicates entre les intérêts des parties en cause et qui, 

à ce titre. excluent souvent la possibilité de dérogations convention­

nelles. 

En voici quelques exemples: 

- '
1Toute cZ.ause tendant à exonérer Ze transporteu'l' de sa responsabilité 

ou à établir une lirrrite inférieure à celle qui est fixée dans la 

présenté Convention est nulle et de nui effet, mais la nullité de cette 

clause n'entratne pas la nullité du contrat qui reste sownis aux dispo­

sitions de la.présente Convention. 11 (art. 23, 1 ° de la Convention de 

Varsovie relative aux transports aériens). 

- 111. - Sous réserve des dispositions de Z. 'article 40, est nuUe et de nul 

effet toute stipulation qui, directement ou indirectement, dérogerait 

aux dispositions de Za présente Convention. La nullité de tell-es 

stipulations n 'entratne pas Za nullité des autres dispositions du 

contrat. 

2.- En particulier, serait nul-le toute cZ.aU;Se par laquelle le transpor­

teur se ferait céder le bénéfice de l'assurance de la marchandise 

ou toute autre clause analogue ainsi que toute clause déplaçant Ze 

fardeau de la preuve." (art. 41, 1° de la Convention C.M.R. relative 

aux transports routiers) , 
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- "1.- Est nulle, toute stipulation qui, directement ou indirectement, 

dérogerait aux disposi tians de Za présente Convention dans un sens 

défavorable au voyageur. 

La nullité.d'une telle stipulation n'entratne pas ta nullité des 

autres dispositions du contrat. 

2.- En particulier, sont nuUes toutes clauses cédant à l'organisateur 

de voyages ou à l'intermédiaire de voyages te bénéfiae des assurances 

contractées par le voyageur, ou déplaçant te fardeau de la preuve." 

(art. 31 de la.Convention de Bruxelles du 23 avril 1970 relative au contrat 

de voyage). 

"La r>esponsabilité prévue en vertu de la présente directive ne peut être 

éaar>tée ni .limitée." (art. 10 de la proposition de directive européenne 

en matière de responsabilité du fait des produits défectueux) . 

3) Droit international privé 

1. La clause limitative ou exonératoire de responsabilité 

inscrite dans un contrat international reste-t-elle soumise à la loi du 

contrat en vertu de laquelle sa·validité pourrait être contestée, 

lorsque selon la loi du for,.elle serait illicite? Une telle situation 

pourrait.par exemple se présenter à un tribunal français qui devrait con­

naître d'une clause excluant l a responsabilité en matière délictuelle, 

le contrat étant soumis au droit belge (1). 

Le problème est de savoir si les principes gouvernant la 

validité des clauses limitatives et exonératoires relèvent seulement de 

l'ordre public interne, ou de l'ordre public international. La question 

est évidemment d'un grand intérêt pour les praticiens du commerce inter­

national, mais le groupe n'a pu, à ce stade de ses recherches, rassembler 

que peu d'éléme nts de réponse (2). 

(1) Cfr. supra, p. 45. 

(2) Camp. à propos des clauses péna~es, la discussion du même problème dans 
D.P,C.I., 19B2, pp. 437-438, 
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Il semble que.dans la plupart des pays, la jurisprudence 

soit fort r are sur le sujet. On relèvera cependant deux arrêts de la Cour 

de cassation de France. Dans une première affaire, une clause inscrite 

dans un contrat de transport maritime de New York à Pointe-à-Pitre a été 

jugée valable selon le droit . français, alors que sa nullité était invo­

quée sur base de la loi américaine du lieu de conclusion (1) . On remar-
. . . 

quera qu'en l'espèce, l'hypothèse était inversée, puisque c'est la loi 

du for qui reconnaissait la validité de la clause~ La prise de position 

de la Cour manque cependant de clarté, car la loi applicable au contrat 

n'apparaît pas de manière indiscutable (2) . 

L'autre arrêt, plus récent, annule par contre sur base de 

la loi française une clause limitative inscrite dans un contr at de transport 

.entre la Chine et l'Indochine. Pour la Cour, "quelle qu ' ait été la loi 

sous l'emprise de laquelle le3 parties avaient entendu contracter, quelle 

qu'ait été la valeur de leur convention au regard de cette loi, les tribu­

naux françai~ ne pouvaient donner effet à cette convention conclue à 

l 'étranger, qu'autant que celle-ci n'était pas.'comme·en l'espèce, contraire 

à l'ordre public français" (3), 
,) 

On sou lignera qu.' entre les deux arrêts précités. la matière 

des transports maritimes s'était vue régie en France par la loi du 2 avril 

1936, reprenant partiellement la Convention de Bruxelles du 25 ao0t 1924, 

et que la juri~prudence avait de manière générale attaché à ces disposi­

tions le caractère d'ordre public international. Plus récemment, cette ri­

gueur se serait atténuée (4), et de toute façon. il n'est pas certain que 

(1) Cass. fr., 5 déc. 1910, Sir. , 1911, 1, 129, note LYON-'CAEN . 

(2) Cfr. A. TDUBIANA, l e domaine de la loi du contrat en droit international 
privé, Paris, 1972, pp. 44-46. 

(3) Cass. fr., 21 févr. 1950,. Rev. crit. dr. int. pr., 1950, 428. 

{4) A. TDUBIANA, op. cit., pp. 47 et 48. 
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cette dissociation par rapport à la loi du contrat applicable à la clause 

limitative ou exonératoire inspirerait également la jurisprudence fran­

çaise dans d'autres domaines (1). 

Quant à la situation en droit anglais, il semble que les 

tribunaux apprécieraient la validité de la clause sur base du droit du 

contrat ( 2) • 

Des recherches complémentaires s'imposent en ce domaine 

dans les différents systèmes juridiques. Il est probable que les conclusions 

de par.aille étude comparative seraient très nuancées; compte tenu de la 

diversité des causes d'invalidité retenues par les droits nationaux res­

pectifs à l'égard des clauses limitatives et exonératoires, et de l'impor­

tance que revêt sans doute, dans chaque cas d'es~èce, l'intensité du rat­

tachement du contrat litigieux à l'ordre juridique national. 

2. Certaines législations récentes susceptibles d'affecter 

la validité des clauses limitatives ou exonératoires prennent explicite­

~ent position quant à leur application aüx contrats soumis à un droit 

.. -,,.; étranger. 

L'Unfair Contract Terms Act anglais ne régit en principe 

pas un contrat soumis à un droit étranger, sauf si le choix de ce droit 

a été dicté par le souhait d ' éluder l'application de l'Act (3). La loi 

allemande sur les conditions générales subordonne la validité du choix 

d'une loi étrangère, dans un contrat ~onclu avec un non-commerçant, à 

l 'existence d'un int~rOt reconnu à la validité de ce choix(§ 10-B; cfr. 

également le 5 12) (4) . 

(1) Ibid., p. 49 J cfr. cependant p. 116. 

(2) Cfr. P. ELLINGTON, infra, p. 

(3) Ibid., p. 

(4) Cfr M. STRAUCH, infra, P• 
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B •. Les dommages indirects et/ou imprévisibles 

Un des problèmes les plus importants auxquels doivent faire 

face les rédacteurs de clauses limitatives ou exonératoires de responsa­

bilité est celui des dommages indirects ou imprévisibles • 

. L '.inexécution d'une obligation contractuelle cause norma­

lement des préjudices directs et prévisibles.; à leur égaid. l e débiteur 

est en mesure d'apprécier· les risques qu'il assume en s'engageant,· ou plus 

tard, en manquant à ses obligations. Un emprunteur qui par sa. négligence, 

perd l'objet emprunté èt ne peut donc le restituer, sait qu'il ampu t e le 

patrimoine de sa~ créancier de la valeur de . cet objet et qu'il en sera 

redevable. Mais très souvent, l~s conséq~ences d'une défaillance sont beau­

coup plus étendues, soit que des préjudices indirects viennent s'ajouter 

au dommage direct (le prêteur allait par exemple tirer profit de cet objet 

en le revendant après sa restitution). soit que le dommage, qu'il soit 

direct ou indirect, présente une ampleur imprévue (l'objet perdu avait une 

valeur exceptionnelle ignorée de l'emprunteur). 

Divers exemples de dommages indirects ou impr évis ibles ont 

été cités plus haut à l'occasion de l'analys~ des clauses (1). On se 

réfèrera aussi à la sentence arbitrale norvégienne rendue en 1978 dans 

l'affair e Wingull et commentée plus loin par un membre du groupe (2). Le 

mauvais fonctionnement sur un navire d' un appareillage d'une valeur de 

300.000 couronnes norvégiennes avait fini par provoquer un préjudice indi­

rect de 16 millions de couronnes ! 

(1) Cfr. supra, pp. 31-37. 

(2) L. ARENTZ-HANSEN, The \>Jingull Arbitration Award of 1978, infra. pp. 
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Le sort des dommages indirects et imprévisibles mérite donc 

de retenir l'attention particulière des rédacteurs de clauses· limitatives 

et exonératoires. Tel est,fréquemment le cas; l'analyse des clauses en a 

rend~ compte (1). Mais ces références aux dommages indirects et imprévisi­

bles ne sont pas toujours rédigées avec l'attention•nécessaire, et elles 

méconnaissent parfois des particularités du. droit applicable. Par ailleurs, 

elles sont absentes de nombreuses clauses limitatives. Avant d'achever 

cette chronique, nous voudrions insister sur ce problème, en fonnulant 

quelques observations d'ordre général . 

1, Jusqu'oO:doit s'étendre l'obligation de réparer? Le dé­

biteur responsable doit certainement indemniser les dommages directs et 

prévisibles. Mais qu'en est~il des dommages-indirects ?.Des dommages 

imprévisibl~s? Le problème s'est nécessairement posé.dans tous les sys­

tèmes juridiques. et en général~ des frontières sont placées quant è 

l'étendue des dommages dont doit répondre le.débiteur défaillant. Mais les 

solutions ne sont pas identiques. Ava nt de rédiger une disposition con­

tractuelle. sur le sujet, il . est certainement souhaitable de vérifier le 

régime auquel l'on entend déroger . 

En droit français et ·belge, par exemple, le siège de la 

matière se situe dans les articles 1150 et 1151 du Code civi] ; ces textes 

établissent des principes restrictifs quant è la prise en charge par le 

débiteur des dommages indirects et.imprévisibles, mais la jurisprudence 

témoigne souvent d'une moins grande rigueur (2). En common law, la problé­

matique est dominée par la célèbre affaireHadleyv. Baxenda le (3), où l e s 

(1) Cfr. supra , pp. 31-37. 

(2) Cfr . A. WEILL et F. TERRE, op. cit., pp . 438 et 484-486 , 

(3) 9 Ex. 341, 156 Eng. Rep. 145 (1854). 
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principes affirmés sont proches de ceux du droit français. (1) •· En droit 

allemand et scandinave, par contre , la théorie de la "causalité adéquate" 

(tout dorrvnage causé de manière. adéquate par un manquement contractuel 

doit être réparé) conduit à une prise en charge plus étendue des dommages 

indirects ( 2) • 

On citera également la prise de position de l'article 74 de 

la Convention des Nations Unies sur la vente ·internationale de marchandi­

ses : 

''Damages for . breach of contract by one party consist of a swn equal to 

the· loss, inaluding 'loss of profit,_ suffered by the other party as a 

consequence of the breaah. Suah damages may not exceed the Zoss which 

the party in breach foresaw or ought to have foresee_n at the time of 

the conclusion of th~ con.tract, in the Zight of the faats and mat ters 

of which he then knew or ought to have known, as a possible consequence 

of ,the .breaah of aontraat." 

2. Ces différentes solutions . revêtent rarement un caractère 

i~pératif, et .les clauses .qui écartent ou limitent la réparation des 

~~ dommages indirects et/ou imprévisi bles ne semblent pas en soi menacées par 

une cause d'invalidité distincte de celles qui pèsent sur les clauses 

exonératoires ou limitatives en général (dol, faute lourde , caractère 

déraisonnable, etc .•• ) . 

On relèver a cependant l'exception que consti tue à c~t égard 

la disposition spécifique du f 2- 71 2 (1) du Uniform Commercial Code améri ­

cain, d'après l equel l'ConsequentiaZ damages may · be Zimi t ed ar excluded 

unless the limitation or exaZusion is unconsaionable". ( 3 ) ~ et l'on rappel-

( 1 ) L'inspiration était même consciente, se lon R. DANZIG, Hadley v. 
Baxendale : a Study in the Industrializati on of the Law. Journa l of 
Legal Studies. 1975. p. 257. 

(2) Cfr. J. HELLNER, Cons equentia l Lass and Exemption Claus es , Oxf ord 
Journa l of Lega l Studies, (1981), p. 14 1 J. ESSER,op . cit, I , p. 342 . 

(3) Cf r. B. HANOTIAU, infra , p . 
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lera que de nombreux systèmes juridiques interdisent l'application de clauses 

limitatives à la réparation des dommages corporels (1), qui constituent 

souvent (2), en matière contractuelle, des dommages indirects. 

3 •. On recommandera donc particulièrement aux rédacteurs de 

clauses d ' être attentifs à l'exclusion ou à la limitation des dommages 

indirects et/ou imprévisibles. Les intérêts en jeu sont considérables, et 

les solutions des droits nationaux peuvent présenter des différences 

appréciables, compte tenu notamment des interprétations jurispruden­

tielles. 

l'analyse ci-dessus (3) a fourni différents exemples de 

rédaction. On veillera , selon le contrat en cause, à adapter la ter-

minologie à celle.du droit applicable, On tiendra évidemment compte des 

règles impératives que peut- comprendre ce droit. Si l'on recourt à une 

énumération de types de dommages exclus, les différentes rubriques doivent 

être réfléchies en fonction des conséquences possibles, dans le cas 

d'espèce, du manquement considéré, et l'intérêt du débiteur est de con­

server à cette liste un caractère exemplatif . 

C. Clauses limitatives et assurance 

Le phénomène de l'assurance affecte souvent les clauses 

limitatives ou exonératoires de responsabilité, soit en inspirant 

diverses pratiques contractuelles, soit en se répercutant sur la validité 

des clauses. 

(1) Cfr. supra, p. 45, 

(2) Mais pas toujours : cfr . les cas du contrat de transport de personnes 
ou du contrat médical. 

(3) Cfr. supra, pp. 31-37. 
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1) Pratiques contractuelles 

Des liens étroits existent entre responsabilité et assu­

rance. Le phénomène est bien connu .. Cette complémentarité se retrouve 

dans le domaine des clauses limitatives et exonératoires. où l'assurabi­

lité des risques en cause peut inspirer diverses techniques intéressantes. 

En voici quelques illustrations. 

a) Le créancier est assuré. 

1) La souscription d'une assurance.de dommages par le créan­

cier peut s'accompagner d'une exonération de responsabilité du débiteur 

et d'une réduction correspondante du prix contractuel. En voici un 

exemple. extrait d 'un contrat d'entretien et de fourniture de pièces de 

rechange 

- "The parties have agreed that it is mo:r>e practicabZe for the Customer to 

affect insurance in respect of any Joss damage of any kind which may 

arise out of or in connection with the performance of the Services 

under this Agreement, and the Fee has been reduced accordingly. It is 

therefore agreed that the Company wiZZ not be ZiabZe in any circwnstances 

whatsoever for Zoss or damage of any kind suffered by the Customer or 

by any third party howsoever caused unZess the sœne shaZZ relate to 

personaZ inju-r>y or death and onZy then if the sœne shaZZ arise out of 

the Company's negZigence. Save as aforesaid the Company shaZZ be under 

no ZiabiZity whatsoever under or in connection with this Agreement 

whether performance or manufacture be by itseZf or of any other persans 

and any condition or Wa:rTanty which might otherwise be impZied or in­

corporated by the contract or by reason of Statu.te or Common Lm, is 

hereby excZuded". 
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Outre l'avantage éventuel d'un prix réduit. un créancier 

peut préférer la facilité d'.une couverture d'assurance de dommages aux 

·aléas d'une action en responsabilité. Telle serait notamment l'attitude 

de certaines sociétés pétrolières à l'égard des constructeurs de plates­

formes de forage. 

On soulignera cependant qu'un tel abandon de recours cons­

titue pour l'assureur un important élément d'appréciation du risque, 

puisqu'il rend impossible le recours subrogatoire, et qu'il doit être déclaré 

par l'assuré à l'assureur. sous peine d'encourir les conséquences prévues 

par le régime applicable à la déclaration du risque (1) (2). 

On veillera aussi à ce que la couverture d'assurance 

s'étende effectivement à tous les dommages sur lesquels porte l'exoné­

ration du fournisseur (par exemple aux dommages indirects). Dans le 

cas contraire, on appréciera l'intérêt de la clause suivante. 

--· 

2) Dans ce contrat de vente de voiture, les assurance~ 

--~ souscrites par le client n'entraînent l'exonération du vendeur qu'à 

concurrence des montants de leurs couvertures. Au-delà, le vendeur rede-

vient responsable: 

"En .cas de dorrunage causé par une négligence légère, l,e vendeur voit sa 

responsabilité engagée poUX' autant que le dommage dépasse les prestations 

des assurances sociales, d'une assurance accidents ou d'une assurance 

dégâts matériels et que le dommage aux tiers ne soi t pas· couvert par 

1, 'assurance automobile ob Ugatoire ". 

(1) Cfr. supra, p. 7 . 

(2) De telles clauses, par lesquelles le "bénéfice de l'assurance" est 
"cédé" au débiteur, sont parfois frappées de nullité: on y reviendra 
(cfr. infra. p. 63) . 
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b) Le débiteur est assuré. 

1) Si.le débiteur a pu assurer sa responsabilité, l'utilité 

d'une clause limitative peut paraitre mo.ins évidente. Cette utilité 

demeure cependant lorsque la couverture d'assurance est .limitée, ce 
qui sera très fréquemment le cas. Le débiteur veillera alors à calquer 

l'étendue de sa responsabilité sur celle de son assurance. Parfois, c'est 

le processus inverse qui se présentera: la stipulation d'une clause 

limitative permettra d' obtenir moins cher une assurance appropriée. 

Voici un exemple de clause limitant la responsabilité à ce 

qui peut être recouvré d'autres sources, et notamment de l'assurance: 

- "CONTRACTOR ahaU not be UabZe for any Zoss substained by OWNER of its 

anticipated profits from operation of PLANT or other consequentiaZ da.­

ma.ges except to the extent CONTRACTOR may recover such Zoases from insu­

rances carried by CONTRACTOR pursuant to the CONTRACT, vend.ors, subcon­

tractors, renters of construction tooZs and equi pment. CONTRACTOR shall 

exert aU reasonable efforts and diligence to recover such Zosses from 

such parties. In .case such parties have to be sued CONTRAC'l.'OR has first 

to reach agreement with OrlNER ; cost of action are on OWNER's account". 

2) Une autre situation est celle où le débiteur renonce à 

la limitation de responsabilité si son client accepte de prendre lui-même 

en charge le coût de l'assurance de responsabilité . En voici un exemple, 

à propos de la limitation de la responsabilité d'un bureau d'études au 

montant de ses honoraires 

- "S'il, est reconnu, au bénéfice du eZient, un droit à réparation du préju­

dice direct subi, Ze montant de Z'inderrmité correspondante ne pourra 

excéder un maximum fixé au contrat. Quoi qu'il en soit, Za responsabi­

lité du bureau d'études techniques est toujours proportionnée au montant 

de ses honoraires relatifs à l'ouvra.ge incriminé et Zes dommages-i ntérêts 

qui peuvent lui être réclamés ne peuvent en aucun cas dépasser ce montant. 

Dans le cas où le cZient exigerait une couverture des responsabilités 

dépassant cette limite, une assurance spéciale sera prise par Ze bureau 

d'études techniques aux frais du client". 
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3) Dans cet autre exemple, c'est la. responsabilité à 

1•égard des tiers qui fait l'objet d'une assurance souscrite à charge du 

client, ainsi que les dommages aux équipements acquis aux frais du client 

pour l'usage de l'ingénieur-conseil : 

"Sauf avis contraire exprimé paP écrit 'paP lè ·cuent., l 'Ingéniéur-Conseil 

devra, aux frais du Client, prendre et renouveler pour un temps et dans 

des conditions ayant l'approbation du Client, une assurance adéquate de 

responsabilité civile contre la perte ou les dommages subis paP les 

équipements acquis, au moyen de fonds fournis pax> le Client, pour le 

seul usage de l'Ingénieur-Conseil., dans le cadre de Z'exécution des 

Services, sous réserve que l'Ingénieur-Conseil fasse de son mieux pour 

souscrire à ses frais., une assurance couvrant raisonnablement ses risques 

professionnels". (Conditions FIDIC - TGC, art. 2.4.1.J. 

Ici, la souscription d'une assurance de responsabilité à 

1•égard des tiers est imposée au consultant, mais son coût n'est pas direc­

tement mis à charge du client 

"The Consultant shaU take out and/or maintain adequate insurance against 

third party Ziabilities in accordance with good recognized practice of 

reputable international professional engineers and consultants". 

Cette clause est iiée à un enga gement de "holci-harml ess" 

souscrit par le consultant en faveur du client, à pr opos notamment des 

recours de tiers. 
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4) La limitation de ~esponsabilité prévue au contrat ne joue 

parfois qu'au-delà de ce que le fournisseur peut recouvrer lui-même de 

diverses sources, et notamment de ses assurances 

- ''The limit of awrrulative Ziability un.der paragraph B shall bo over and 

above CONTRACTOR's own services to be performed pursuant to above pcnoa­

graph B-a plus a:ny inderrmification recovered from vend.ors, subaontractors 

foontracted in name and on behaZ.f of), and insurances car-ried by CONTRAC­

TOR pur-suant to the CONTRACT". 

c) La clause exonératoire évite l'assurance. 

Dans certains contrats souscrits par le gouvernement amé­

ricain, notamment en matière de défense, des clauses limitatives de res­

ponsabilité favorables au fournisseur sont ~ntroduites pour répondre aux 

exigences du gouvernement lui-même, qui entend rester son propre assureur 

et éviter de voir le prix grevé d'une prime d'assurance de responsabilité. 

En voici un exemple, cité par le rapport de MM. Thys et Golub publié ci­

dessous (1) 

- " ( a) Except for remedies express ly provided e lseüJhere in this con tract, 

the Contractor shall not be liable for loss of or damage to pr-operty of 

the Goverrunent (excluding the supp'lies delivered under this contract) 

occurri-ng after aaceptance of the supplies delivered un.der this contract 

and resulting from any defects or deficiencies in such suppl.ies. 

(b) The foregoing limitations shall not o:pply üJhen the defects or 

deficiencies in such supplies or the Government acceptance or such sup­

pZ.ies resulted from üJilZ.ful misconduct or lack of good faith on the 

part of any of the Contractor's directors or officers, or on the part 

of any of his managers, superintendents, supervision or direction of: 

(1) P.J. THYS et M,J. GDLUB, infra, pp. 
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(i) aZZ or substantiaZZy all of the Contractor's business; or 

(ii) alZ or substa:ntially all of the Contractor's operations at an.y 

one plant or separate location, in which this contract is being 

performed ; or 

(iii) a separate and complete major indust'Pial operation in connection 

r..Jith the performance of this contract. 

(c) Notwithsta:nd.ing pa:t'agraph (a) above, if the Contractor cŒl'ries 

insurance or has established a :r>eserve for self-insurance oove'Ping Ua­

bility for damages or lasses suffered by the Government through purchase 

or use of the contraot supplies required to be delivered to the Government 

wuler this contract, the Contractor shalZ be liable to the Government to 

the extent of such insurance or reserve for self-insurance for damages 

or Zosses to property of the Government occurring after acceptance of the 

supplies deUvered to the Government under thia con.tract and resulting 

from any defects or deficieneies in such supplies. " 

Le souci d'éviter le coOt de l'assurance est encore évident 

dans certains contrats par la NASA, èn rapport avec l'utilisation de la 

~~ navette spatiale : c'est ici la responsabilité éventuelle du fournisseur 

envers lestiers qui est couverte par la NASA, cette fois sous la forme 

d'un"hold-harmless agreement"(1 ). 

2) Assurance et validité des clauses exonératoires. 

l'assurabilité d'un risque (en assurance de dommages 
par le créancier, ou en assu r ance de responsabilité par le débiteur) est-

elle de nature à affecter la validité d'une clause limitative ou 

(1) Ibid, pp. 
disposition. 

• où l'on trouvera le texte intégral de cette 
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exonératoire (1) ? Peut-on notanment justifier la licéité d'une telle 

clause par l'inassurabilité du risque par le débiteur. ou par son assu­

rabilité par le créancier? 

-Une législation prend posi tian. O.' après. la section .11, 

(4) (b) de .l 'Unfair Contract Terms Act anglais, le caractère raisonnable 

d'une clause restrictive peut. notamment s'apprécier en fonction de la 

possibilité qu'avait le débiteur ·de s'assurer. L'inassurabilité d'une 

responsabilité peut donc contribuer à justifier la va l idité d'une clause 

exonératoire ou limitative. 

D'autre part, certains régimes de responsabilité sont basés 

sur des options très précises quant à la répartition des risques entre les 

Co-contractants, et les solutions adoptées revêtent un caractère impératif. 

C'est notamment le cas de certaines conventions internationa les en matière 

de transports, telles que la CMR, la CIM ou la Convention de Varsovie (Z). 

De tels textes prévoient parfois que le "bénéfice de l 'assurance" na peut 

être cédé au transporteur, c'est-à-dire que ce dernier ne peut s'exonérer 

de sa responsabilité en raison du fait que son co-contractant a assuré les 

~archandises (3), Pareille cessi6n du bénéfice de l'assurance modifierait 

en effet l'équilibre impérativement établi entre les parties. C'est 

notamment le cas de l'article 41, 2 ° de l a Convention C.M. R .• cité plus 

haut ( 4) . 

X 

( 1) On consultera notamment s ur ce point l es r éflexions approfondies e t 
nuancées de J. HELLNER, 012. ci t., pp. 44-48. 

(2) Cfr. supra, pp. 49-50. 

(3) Pour un exemple d'une telle clause, cfr. supra , p. 57 . 

(4) Cfr . supra, p. 49 . 
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CONCLUSION 

Lés clauses limitatives et exonérat□ires de responsabilité 

et dé garantie ont sans doute fourni au groupe de travail l'un de ses 

thèmes les.plus riches. et la chronique qui s'achève n'en a certaineme nt 

·pas épuisé le contenu. 

La "responsabilité" est l'un des risques auxquels on 

s'expose en contractant. et son sort participe à !~négociation sur 

la répartition des risques contractuèls. Selon le rapport de force exis­

tant entre. les contra6tants et selon le prix payé. les conséquences pré­

judiciables de l'inexécution d'une obligation seront réparties de telle 

ou telle manière entre le débiteur défaillant et le créancier lésé. 

Cette répartitior n'est· :pa~·- 1 1 objet des seules clauses 

limitatives et exonératoires. Le droit applicable avait déjà procédé 

à une certaine répartition (en laissant par exemple certains dommages 

indirects à charge du créancier). D'autres clauses peuvent avoir d'im­

_portantes répercussions sur la distribution des conséquences de l'inexé­

cution. comme les clauses de force majeure ou les clauses pénales. 

Les techniques de rédaction des clauses limitatives et 

exonératoires sont extrêmement variées, comme peut en témoigner l'analyse 

qui vient d'être présentée. la mise au point de telles clauses requiert 

cependant qu'une attention toute particulière soit portée à la question 

de leur validité selon le droit applicable. Le régime de la responsabilité 

est en effet étroitement lié à des préoccupations d'ordre moral. et les 

solutions du droit ' positif présentent souvent des aspects impératifs. 

Comme par le passé, le r;roUpe de travail espère que l ' expé­

rience et les réflexions livrées dans cette chronique apporteront une 

contribution utile aux praticiens du commerce international, et seront 

le point de départ de recherches plus approfondies. 

Marcel FONTAINE 


