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Introduction

1. A sa dixiéme session, la Commission des Nations
Unies pour le droit commercial international a prié le
Secrétaire général:

“d’examiner, dans le cadre de I’étude sur le programme

futur de travail a long terme de la Commission qui doit

étre présentée a la onziéme session de la Commission, la
possibilité et Popportunité d’établir un régime uni-

* 25 avril 1979.

forme applicable aux clauses pénales dars les contrats

internationaux”.

2. Pour répondre a cette demande, le rapport sur le
programme de travail de la Commission que le Secrétaire
général a présenté a la onziéme session comprenait une
note du Secrétaire général sur les “dommages-intéréts
libératoires et clauses pénales™!. Cette note examinait
Popportunité et les possibilités d’unifier les régles relatives
aux clauses de dommages-intéréts libératoires et de
clauses pénales applicables a une large gamme de contrats
commerciaux internationaux.

! A/CN.9/149/Add.1 (Annuaire . .

. 1978; deuxiéme partie, 1V, A,
annexe 1)



Deuxi¢me partie. — Countrats commerciaux internationaux 45

3. A sa onziéme session, la Commission a examiné
cette note et décidé d’inclure dans son nouveau pro-
gramme de travail les dommages-intéréts libératoires et
les clauses pénales en tant que sujet prioritaire. La
Commission a prié le Secrétariat d’entreprendre une
¢tude préliminaire de cette question?. Le présent rapport
a été établi comme suite & cette décision.

1. — Objet des clauses de dommages-interéts
libératoires et des clauses pénales

4. Dans leur forme la plus commune, ces clauses
prévoient le paiement d’une somme d’argent en cas
d’inexécution d’une obligation contractuelle®. Ces clauses
sont insérées par les parties dans leur contrat dans le but
d’atteindre I'un ou plus des objectifs suivants:

a) Le montant dd a titre d’indemnité compensatoire en
cas d’inexécution du contrat est fixé au moment de la
conclusion dudit contrat. La fixation par commun accord
de cette indemnité élimine les dépenses qu’entraine
I’établissement de la preuve du préjudice subi. En outre,
en raison des difficultés auxquelles on se heurte parfois
pour apporter la preuve de I'étendue du préjudice subi, le
montant des dommages-intéréts susceptibles d’étre al-
loués aux termes d’une action en justice peut présenter un
caractére incertain et ne pas réparer pleinement ce
préjudice. L’indemnité convenue est certaine et constitue
une compensation adéquate.

b) Fixer la pénalité convenue a un montant supérieur
a la somme que le débiteur* économiserait en ne
s’acquittant pas de ses obligations incite celui-ci 4 exé-
cuter ses obligations plutdét qu’a y manquer”.

¢) Le montant convenu constitue la limite de res-
ponsabilité du débiteur, et il est ainsi possible, si tel est le
désir des parties, de limiter la réparation 4 un maximum
inférieur a celui prévu par les régles de la responsabilité
contractuelle. Ii est intéressant pour le débiteur de
connaitre 4 I’avance la responsabilit¢ maximale qu’il
encourt.

5. L’absence de toute incertitude quant au montant
des dommages-intéréts et 1’élimination des dépenses
qu’entraine Iétablissement de la preuve du préjudice

2 CNUDCI, rapport sur la onziéme session (A/33/17), par. 67
(Annudire . . . 1978, premiére parlie, IT, A).

Dans un grand nombre de sysiémes juridiques, les clauses
imposant une prestation autre que le paiement d’une somme d’argent en
cas d’inexécution d’une obligation contractuclle sont consideérées
‘comme des clauses pénalés. En outre, Pobligation dont I'inexécution
donne lieu au paiement d’une somre d’argent ou d une prestation ne
résulte pas nécessairement d'un contral mais peut &lre imposée en
dehors de tout contrat, par exemple par la loi. Les clauses pénales de ce
type ne sont pas examinées ici, car elles ne jouent qu’un rdle limité dans
les transactions cotmerciales internationales. o

4 La partie tenue de payer des dommages-intéréls liquidatoires ou
une pénalité est denommee ci-apres le **débiteur” et la partie ayant droit
a ce paiement le *‘créancier”.

5 Dans les systémes issus du droit romain, une clause répondant au
premier de ces objectifs ou aux deux 4 la fois est qualifiee de “clause
pénale” et est présumeée valable. En common law, une clause fixant le
montant di a titre de compensation est qualifiée de ‘“clause de
dommages-intéréts liquidatoires™ et est présurhée valable alors qu'une
clause dont I’abjet est d’inciter le débiteur 4 exécuter son obligation est
qualifie de “clause pénale” et est frappée de nullité. Ces divergences
séront examinées par la svite et 'emploi, au stade actuel, de 'expression
“clanse pénale” n’implique aucun jugenment quant a la validité ou d la
nullité d’une telle clause.

peuvent revétir une importance particuliére dans les
contrats commerciaux internationaux. Un demandeur
contraint d’apporter la preuve de son préjudice devant un
tribunal étranger risque de s’exposer a des frais con-
sidérables et, de plus, il ne peut connaitre avec certitude la
réparation qu'il lui sera possible d’obtenir. Dans certaines
circonstances, inciter le débiteur a exécuter son obligation
peut aussi présenter une grande importance. Dans les
contrats conclus entre des parties originaires d’Etats a
économie planifiée, 'accent est surtout mis sur ’exécution
de l’obligation car le systéme de planification ne laisse pas
en général subsister de marché sur lequel il est possible
d’utiliser les dommages-intéréts regus pour se procurer
des produits de remplacement®. Les pays en développe-
ment qui ne disposent que de peu de devises convertibles
risquent également d’avoir des difficultés a trouver
d’autres fournisseurs. En outre, I'inexécution d’un ¢lé-
ment d’'un programme de développement peut com-
promettre 'ensemble du programme, mais il peut &tre
difficile de quantifier le préjudice subi et d’obtenir une
réparation suffisante dans le cadre des régles normale-
ment applicables en matiere de dommages-intéréts.

6. Le recours a une clause pénale en vue d’inciter le
débiteur a exécuter son obligation revét une importance
toute particuliére lorsque le droit applicable ne permet
pas I'exécution forcée en nature d’une obligation, par
exemple parce que I’exécution directe constitue un moyen
exceptionnel ou que sa mise en ceuvre serait en J’espece
contraire a I'ordre public.

II. — Définition des clauses de dommages-intéréts
lignidatoires et des clauses pénales

7. Afin de déterminer le champ qui pourrait étre celui
de régles communes, il est nécessaire d’examiner les
rapports existant entre les clauses de dommages-intéréts
liquidatoires et les clauses pénales courantes décrites ci-
dessus et les autres clauses contractuelles qui, bien que de
forme différente, se rapprochent néanmoins des pre-
miéres quand elles répondent au méme objet.

A.— CLAUSES INSTITUANT DES OBLIGATIONS
ALTERNATIVES

8. Ces clauses prévoient que I’obligation pourra étre
exécutée selon différentes modalités. Cependant, une
clause qui fixerait le prix de marchandises & 100 dollars
payables au 1°* janvier mais donnerait la possibilite
d’opter pour un paiement de 200 dollars au 1°F février
pourrait étre interprétée, selon les circonstances, soit
comme une authentique obligation alternative, le prix
plus élevé traduisant le crédit plus long consenti a
I’acheteur, soit comme une clause prévoyant une sanction
en cas d’inexécution au 1* janvier.

5 Eorsi, “Contractual remedies in socialist legal systems”, [nter-

national Encyclopedia of Comparative Law, vol. VII, par. 190 (**Voies de
recours contracluelles dans les systémes juridiques socialistes”, En-
cyclopédie internationale de droit comparé); Szasz, A Uniform Law on
International Sale of Goods, the CMEA General Conditions, p. 161 et 163
(Un droil uniforme en matiére de vente internalionale de marchandises:
les Conditions générales du CAEM).
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B.— CLAUSES PREVOYANT LE PAIEMENT D'UNE SOMME
D’ARGENT EN D’AUTRES CIRCONSTANCES QUE
L'INEXECUTION DU CONTRAT '

9. Des clauses contractuelles peuvent prévoir le paie-
ment de sommes d’argent en d’autres circonstances que la
rupture du contrat, par exemple lorsque celui qui s’est
engagé exerce son droit de résilier le contrat, Bien que ces
clauses apparaissent, a ’analyse, distinctes des clauses de
dommages-intéréts liquidatoires ou des clauses pénales
qui imposent le paiement d’une somme d‘argent en cas
d’inexécution, elles peuvent répondre au méme objet, par
exemple lorsqu’un paiement est stipulé en cas de
révocation, dissuader les parties de résilier le contrat ou
réparer le préjudice découlant de cette résiliation.

C. — CLAUSES STIPULANT DES PAIEMENTS
ACCELERES

10. Les contrats commerciaux prévoient parfois le
paiement d’une somme par versements échelonnés. Ils
peuvent également stipuler qu’au cas ou interviendrait
méme un seul défaut de paiement tous les versements non
réglés deviennent immédiatement exigibles. Bien que
I'obligation ainsi créée n’impose pas le paiement d’une
somme supérieure a celle due a lorigine, la charge
financiére plus lourde que constitue le fait de devoir
effectuer tous les versements en une seule fois exerce
certainement un effet de dissuasion.

D.— CLAUSES DE DEDIT

11. Alors que les clauses de dommages-intéréts
liquidatoires ou les clauses pénales stipulent le paiement
d’une somme d’argent en cas d’inexécution, les clauses de
dédit prévoient que les sommes versées par une partie
avant qu’elle ne manque a ses obligations (par exemple a
titre d’acompte ou de dépdt) sont perdues par celle-ci en
cas d’inexécution. Malgré cette distinction, les clauses de
dédit peuvent jouer le méme role que les clauses de
dommages-intéréts liquidatoires ou les clauses pénales:
dédommager la partie qui s’est acquittée de ses obli-
gations ou inciter la partie qui devra subir le dédit 4 ne pas
manquer a ses obligations, ou les deux a la fois.

E. — CLAUSES LIMITATIVES DE RESPONSABILITE

12. Une clause limitative de responsabilité fixe un
maximum a la réparation due si la responsabilité est
établie, mais pas de minimum. Le demandeur doit établir
le montant de son préjudice et n’obtient réparation qu’a
concurrence de ce montant, dans les limites du maximum
prévu. Sagissant des clauses de dommages-intéréts
liquidatoires ou des clauses pénales, seul en général le
montant exact stipulé peut étre recouvre, sans qu’il soit
nécessaire d’apporter la preuve du préjudice. Dans la
mesure ou seul le montant exact stipulé peut é&tre
recouvré, ces clauses fonctionnent comme une clause
limitative de responsabilité.

IIL.— Quelques traits communs des régles auxquelles
ob¢issent les clauses de dommages-intéréts
liquidatoires et les clauses pénales

A.— CARACTERE ACCESSOIRE DES CLAUSES DE DOMMAGES-
INTERETS LIQUIDATOIRES ET DES CLAUSES PENALES

13.  En général, les dommages-intéréts liquidatoires
ou les pénalités ne sont dus que si I'inexécution de
I'obligation principale engage la responsabilitt du
débiteur. Il arrive parfois que cela ne soit pas le cas, par
exemple parce que I'obligation principale est nulle ou
qu’il est possible de justifier valablement I'inexécution par
la force majeure ou I’absence de toute faute, ou par le fait
qu’il n’a pas été procédé, comme cela était obligatoire, a
une mise en demeure ou autre notification. Etant donné
que I'objet des clauses de dommages-intéréts liquidatoires
ou des clauses pénales est d’assurer une réparation ou
d’imposer une sanction en cas de manquement a
I'obligation principale, aucuns dommages-intéréts
liquidatoires ou pénalités ne sont dus lorsqu’il n’y a pas de
manquement. Cependant, certaines législations auto-
risent les parties a prévoir, par accord exprés, le paiement
de la pénalité méme lorsque I'inexécution de I'obligation
principale n’engage pas la responsabilité du débiteur, par
exemple parce que I’obligation est nulle ou en cas de force
majeure ou en I’absence de faute.

B.— REGLES SPECIALES VISANT A PREVENIR
LES ABUS

14. 1l existe, dans un grand nombre de systémes
juridiques, des régles spéciales dont I'objet est d’empécher
que les clauses de dommages-intéréts liquidatoires ou les
clauses pénales ne soient utilisées pour abuser de la partie
la plus faible dans certaines transactions; ces régles
jouent, par exemple, dans les contrats de travail, en faveur
du salari€, dans les contrats de prét, en faveur du débiteur
et dans les baux ruraux ou d’habitation, en faveur du
locataire. Il n’est pas possible d’harmoniser ces régles
spéciales car elles trouvent leur origine dans les conditions
et politiques particuliéres propres a chaque pays et en
conséquence il y a lieu d’exclure ces transactions du
champ de toutes régles uniformes’.

IV.— Différences essentielles entre la common law et les
systémes juridiques issus du droit romain en
matiére de clauses de dommages-intéréts
liquidatoires et de clauses pénales

15. En common law, les clauses de dommages-intéréts
liquidatoires, c’est-a-dire les clauses par lesquelles les
parties s’efforcent, au moment de la conclusion du
contrat, de fixer le montant de la réparation due en cas de

7 Les régles communes relatives aux clauses de dommages-interéts

liquidatoires et aux clauses pénales adoplées par le Conseil de 'Europe
figurent en annexe a la résolution 78 (3) relative aux clauses pénales en
droit civil adoptée par le Comité des ministres le 20 janvier 1978. A
propos de cette question, I’article 8 des régles communes dispose:
“Les dispositions des arlicles précédents ne portent pas atteinte
aux régles régissant un type déterminé de contrat en raison de la
nature particuliére de celui-ci.”
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contravention audit contrat, sont licites a condition de
satisfaire 4 I’une au moins des conditions suivantes: que
Pintention réelle des parties ait été de prévoir une
réparation et non pas une sanction en cas d’inexécution;
que le montant stipulé constitue une préévaluation
raisonnable du préjudice probable; et qu'il soit impossible
ou trés difficile de déterminer le montant du préjudice
résultant de I’inexécution. Les diverses juridictions atta-

chent une importance variable au non-respect de I"'une ou -

Pautre de ces conditions. Les tribunaux n’ont aucun
pouvoir de modifier le montant stipulé dans de telles
clauses. A l’inverse, une clause qui cherche, a la place ou
en plus des objectifs mentionnés précédemment, a forcer
une partie a exécuter son obligation sous la menace d’une
sanction en cas d’inexécution est illicite, et la partie qui
n’exécute pas son obligation n’est tenue qu’a des dom-
mages-intéréts dans les conditions du droit commun.,

16. En revanche, dans les systémes issus du droit
romain, les clauses qui déterminent a I’avance les dom-
mages-intéréts ou cherchent a forcer une partie a exécuter
ses obligations, ou qui visent les deux objectifs a la fois,
sont en principe valables. Les tribunaux ont le pouvoir de
réduire, dans certains cas, la somme stipulée dans une telle
clause, par exemple si le montant en est excessif ou si
I’obligation a été exécutée en partie.

17. Le caractére tranché de la distinction entre
Iinvalidité en common law des clauses ayant pour objet
d’inciter le débiteur a exécuter son obligation et leur
validité dans les systémes juridiques issus du droit romain
se trouve quelque peu atténué par les éléments suivants:

a) 11 arrive dans les systémes de droit romain que les
clauses pénales ayant pour objet d’inciter a exécuter une
obligation soient frappées de nullit¢ pour des motifs
d’ordre public, par exemple parce qu’elles sont immiorales
ou contraires a la bonne foi ou qu’elles entrainent
I'enrichissement sans cause d’une des parties. Dans un
pays de droit romain®, toutes les clauses pénales, qui sont
purement coercitives et prévoient donc des amendes
privées, sont nulles comme étant contraires a ordre
public.

b) En common law, les dommages-intéréts liqui-
datoires valablement convenus peuvent &tre plus élevés
que les dommages-intéréts dus normalement en cas
d’inexécution. Si le débiteur en prend conscience avant
toute contravention, la clause de dommages-intéréts
liquidatoires a pour effet de l'inciter 4 exécuter son
obligation. 1l en sera de méme lorsque le montant des
dommages-intéréts susceptibles d’étre alloués est in-
certain et qu’en I'absence d’une clause de dommages-
intéréts liquidatoires une partie pourrait étre tentée de
rompre le contrat en tablant sur ses chances de n’étre

8 En Belgique, ou le Code civil frangais est en vigueur, mais sans
I'amendement apporté aux disposilions relatives aux clauses pénales par
la loi n°75-597 du 9 juillet 1975, les tribunaux considérent que seules les
clauses qui stipulent une réparation du préjudice subi du fail de
I’inexécution conslituent des clauses pénales régies par les dispositions
du Code civil, qui prévoient notamment que la somme stipulée dans la
clause ne peul élre augmentée ni réduite. Voir le mémorandum relatif 4
la clause pénale en droit belge établi par le Ministére de la justice a
Iintention du Comité d’experts des clauses pénales du Conseil de
’Europe, document EXP/Clauses pénales (75) 1.

condamnée a verser que de faibles dommages-intéréts.

18. Lorsqu’une clause a pour objet premier de limiter
la responsabilitt¢ en fixant lindemnité due en cas
d’inexécution 4 un montant inférieur a celui des dom-
mages-intéréts susceptibles d’étre alloués, aussi bien la
common law que les systémes de droit romain donnent
effet a cette clanse®.

V.— Autres différences que présentent les régles rela-
tives aux clauses de dommages-intéréts libératoires
et anx clauses pénales

A.— RAPPORTS ENTRE L'OBTENTION DE LA SOMME
CONVENUE ET L’EXECUTION EN NATURE

19. En cas d’inexécution ou d’exécution défectueuse
d’une obligation par une partie, la loi autorise dans
certains cas I’autre partie & poursuivre I’exécution forcée
directe de ladite obligation. Lorsque ’exécution en nature
est possible, la question des rapports entre celle-ci et
I’obtention des dommages-intéréts liquidatoires con-
venus ou d’une pénalité se pose. Les solutions différent
selon la nature de la contravention au contrat qui donne
lieu au versement de la somme stipulée.

a) La somme stipulée est due en cas d’inexécution
totale d'une obligation

20. En common law, le créancier peut obtenir, soit
I’exécution en nature, soit des dommages-intéréts
liquidatoires, mais pas les deux 4 la fois. De méme, dans
certains systémes juridiques issus du droit romain, le
créancier peut réclamer soit ’exécution, soit la peine, mais
pas les deux a la fois. Toutefois, dans d’autres systémes
juridiques issus du droit romain, cette reégle vaut en
Pabsence de convention entre les parties, mais celles-ci
peuvent toujours convenir que le créancier pourra pour-
suivre 4 la fois la peine et ’exécution de ’obligation.

b) La somme stipulée est due en cas d’exécution
défectueuse

i} La somme stipulée est due en cas d'exécution tardive

21. Tous les systémes juridiques issus du droit romain
autorisent le créancier, en cas d’exécution tardive, a
réclamer a la fois la pénalité stipulée et ’exécution de
I’obligation. De méme en common law, le créancier peut
obtenir, en cas de retard dans l’exécution, a la fois
Pexécution en nature et les dommages-intéréts
liquidatoires dus a ce titre.

i) La pénalité est due en cas d'exécution défectueuse
d’un autre type

22. Certains systémes de droit romain prévoient
qu’en ce cas le créancier peut réclamer a la fois 'exécution
correcte de lobligation et la pénalité. Dans d’autres

9 Dans aucun des deux systémes ne serail admise la validité d’une

clause qui dérogerait a une loi d’ordre public prohibant la limitation de
responsabilité. Il existe d’aulres exceptions, par exemple, aux lermes de
I'article 2-302 du Uniform Commercial Code, une telle clause peut étre
frappée de nullité si elle esl abusive, et en droit frangais, la limilation ne
s’applique pas si la partie qui a rompu le contral s’est rendue coupable de
dol ou d’une faute Jourde.
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systémes de droit romain, il n’est possible de réclamer a la
fois I’exécution correcte et la pénalité stipulée que si les
parties en sont ainsi convenues. Dans d’autres systémes de
droit romain encore, seule ’une de ces sanctions peut étre
réclamée. C’est cette solution que retient €galement la
common law.

B.— RAPPORTS ENTRE L’'OBTENTION DE LA SOMME
STIPULEE ET L’OBTENTION DE DOMMAGES-INTERETS

23. Comme 'un des objets des clauses prévoyant le
paiement d’une somme convenue est d’éviter les difficultés
que souléve ['évaluation des dommages-intéréts, la
common law et la plupart des systemes de droit romain ne
permettent pas au créancier, lorsque les dommages-
intéréts pouvant étre obtenus dans les conditions du droit
commun sont supérieurs a la somme convenue, de
renoncer 4 la somme convenue et de réclamer des
dommages-intéréts. Le débiteur ne peut pas davantage,
lorsque le montant susceptible d’étre alloué a titre de
dommages-intéréis ordinaires est inférieur a la somme
convenue, opposer qu’il n’est tenu qu’aux dommages-
intéréts ordinaires. Il existe toutefois des exceptions:

a) Certains systémes juridiques issus du droit romain
prévoient que, lorsque son préjudice est supérieur a la
somme convenue, le créancier peut obtenir des dom-
mages-intéréts a raison du préjudice subi s’il peut ap-
porter la preuve que la contravention au contrat résulte
d’une faute ou d’un dol;

b) Certains systéemes juridiques de droit romain pre-
voient que, lorsque son préjudice est supérieur a la somme
convenue, le créancier peut obtenir des dommages-
intéréts a raison du préjudice subi si les parties en sont ainsi
convenues;

¢) Certains systémes juridiques de droit romain pré-
voient que, lorsque son préjudice est supérieur 4 la somme
convenue, le créancier peut obtenir des dommages-
intéréts a raison du préjudice subi, @ moins que les parties
n’en soient convenues autrement;

d) Certains systémes juridiques de droit romain pré-
voient que la somme convenue n’est pas due si le débiteur
apporte la preuve que le créancier n’a subi aucun
prejudice;

e) En common law, le fait que la contravention au
contrat n’ait entrainé aucun préjudice ou presque
n’empéche * pas, en principe, le créancier d’obtenir la
totalité de la somme convenue 2 titre de dommages-
intéréts liquidatoires mais, en pratique, les tribunaux
tendent, en de tels cas, a considérer que la clause ne
contient pas une réelle préévaluation du préjudice éven-
tuel et qu’elle est donc nulle.

C.— REDUCTION OU AUGMENTATION PAR LES TRIBUNAUX DES
DOMMAGES-INTERETS LIQUIDATOIRES OU DES PENALITES
Réduction

24. En common law, un tribunal n’a pas le pouvoir de
réduire une somme valablement convenue a titre de

dommages-intéréts liquidatoires. A Yinverse, la plupart
des systémes juridiques de droit romain reconnaissent aux
tribunaux le pouvoir de réduire les pénalités, mais
I’étendue de ce pouvoir différe d’un systéme a ’autre. An
nombre des principaux motifs sur lesquels les tribunaux
se fondent pour réduire les pénalités, on peut citer les
suivants;

a) Si le débiteur a exécuté en partie son obligation;

b) Si la pénalité est trop élevée, on excessive, ou
manifestement excessive;

¢) Si la pénalité est abusive ou contraire a I’équité.

25. Dans la plupart des systémes juridiques permet-
tant une telle réduction, les critéres a appliquer en vue de
déterminer si, par exemple, ’exécution partielle justifie
une réduction ou si la pénalité est manifestement excessive
ou abusive ne sont pas précisés. On peut citer parmi les
principaux critéres qu’appliquent les tribunaux pour
déterminer si une réduction est justifiée:

a) La mesure dans laquelle le créancier a tiré profit de
I’exécution particlle de 'obligation;

b) L’existence d’une disproportion entre le montant de
la pénalité et la valeur du préjudice réellement subi ou le
montant de 'indemnité due a titre de compensation au
préjudice. Ce critére regoit une large application;

¢) La bonne ou mauvaise foi du débiteur, ou I'étendue
de sa responsabilité dans la contravention au contrat;

d) Laconduite fantive du créancier, tel que le fait qu’il
n’ait pas cherché a atténuer son pré¢judice, ce qui peut
avoir contribué a ’aggraver;

e) La mesure dans laquelle le débiteur s’est enrichi en
contrevenant au contrat;

/) La sitnation financiére du débiteur et 'incidence
qwaurait sur cette situation le paiement de la pénalité;

g) Tous les intéréts legitimes qu’a le créancier au
paiement de la pénalité.

26. Dans certains systémes juridiques issus du droit
romain, le tribunal ne peut réduire la pénalité que s’il est
saisi par le débiteur d’'une demande en ce sens. Dans
d’autres systémes, le tribunal a le pouvoir de réduire
d’office la somme stipulée dans la clause pénale.

27. Dans certains systémes juridiques, les parties
peuvent convenir d’exclure toute réduction. Certains
systémes excluent également toute réduction si le paie-
ment de la pénalité est déja intervenu. Certains systémes
excluent également toute réduction lorsque il est stipulé
que la pénalité est due par un commergant dans le cadre
d’une transaction commerciale, ou si la clause pénale se
rattache 4 une tramsaction commerciale entre
commergants.

Limitation du montant de la pénalité

28. Certains systémes juridiques exercent un controle
sur le montant de la pénalité en prévoyant que sa valeur ne
peut &tre supérieure a la valeur de ’obligation principale
dont elle sanctionne 'inexécution.
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Augmentation

29. Nila common law, ni les systémes juridiques issus
du droit romain ne reconnaissent aux tribunaux le
pouvoir d’augmenter les dommages-intéréts liqui-
datoires ou les penalités. Toutefois, un systéme juridique
de droit romain au moins permet d’augmenter une
pénalité si la somme convenue est manifestement
dérisoire. Il semble que plusieurs des critéres appliqués
pour déterminer si une peénalité doit étre réduite pour-
raient ’étre également pour déterminer §’il y a lieu de
Paugmenter, par exemple 1’existence d’une disproportion
entre le montant de la penalité et la valeur du préjudice
subi, la bonne ou mauvaise foi du débiteur, et I’étendue de
sa responsabilité dans I'inexécution de I’obligation.

VI.—Les clauses de dommages-intéréts libératoires et
les clauses pénales dans les contrats commercianx
internationaux

A.— CONDITIONS GENERALES ET CONTRATS

30. Pour déterminer la nature et I'importance de
I'utilisation des clauses de dommages-intéréts libératoires
et des clauses pénales dans les contrats commerciaux
internationaux, on a procédé a une analyse d’une sélec-
tion représentative de conditions générales et de contrats
choisis dans la collection du Secrétariat. Cette analyse a
fait ressortir les éléments suivants:

31. Nombre total de conditions générales et de contrats
examinés

Conditions générales et contrats comportant des clauses de

dommages-intéréts libératoires ou des clauses pénales. . . ... 79

Conditions générales et contrats ne comportant pas de clauses de
dommages-intéréts libératoires ou de clauses pénales ... ... 88
Total 167

32. Analyse des conditions générales et des contrats
comporian! des clauses de dommages-intéréts libératoires
ou des clauses pénales

Types de contrats examinés: vente, 71; fourniture de matériel et de
services, 5; prét, 2; transport, 1.

Nature des marchandises faisant I'objet des contrats de vente: produits
végétaux primaires (par exemple: jute, caoutchouc, fibres); produits
alimentaires primaires (par exemple: cacao); huiles d’origine végétale
(huile de coprah); céréales, légumes, cuirs et peaux, textiles et produits
manufacturés.

Nature de la contravention sanctionnée par des dommages-intéréts
libératoires ou des amendes et nombre de clauses de dommages-intéréts
libératoires ou de clauses pénales pour chaque type de contravention'®

Retard dans la délivrance des marchandises par le vendeur . . . 24
Retard dans le paiement par I'acheteur . ............... ... 24
Retard dans I'expédition par le vendeur................... 11
Diminution du prix en raison d’un vice des marchandises . . .. 10
Retard dans le retrait des marchandises par l'acheteur....... 5
Non-respect des normes garanties. . ... .....oooevreeen .. 4
Non-délivrance des marchandises . ............. ... ... ... 4
Non-respect par I’acheteur de I'interdiction d’exporter les mar-
chandises hors du pays de destination .................. 3

Y0 Beaucoup de contrats comportaient plus d’un type de clauses de

dommages-intéréts libératoires ou de clauses pénales.

Toute forme de contravention ... ...........oeooo..iu.. 3
Retard dans la remise des documents techniques. .. ......... 2
Non-paiement duprix ................................. 2
Paiement par 'emprunteur avant la date de remboursement
stipulée. . ... L |
Défaut de présentation des documents . ................... 1
Défaut d’expédition par le vendeur....................... 1
Retard dans le retrait par 'acheteur des documents présentés par
levendeur ... ... .. 1
Paiement par P'acheteur non conforme aux instructions . . . . . . 1

Méthodes appliquées pour déterminer le montant des dommages-
intéréts libératoires ou de la pénalité, et fréquence desdites
meéthodes

Par référence & un pourcentage du prix des marchandises et 4 un
autre €lément, par exemple I'importance du retard, le degré de

non-conformité aux normes CoOnvenues. ................. 29
Par référence a un pourcentage du paiement exigible et a un autre

¢élément, par exemple I'importance du retard de paiement . . 18
Par référence 4 un pourcentage de la valeur des marchandises

dont la délivrance est retardée et & I'importance du retard. . 15

Montant de la pénalité non déterminé dans la formule de contrat,

a fixer par les parties ........................ e 9
Par référence au taux d’intérét applicable aux paiements tardifs

dans un pays donné et a Vimportance du retard .......... 8
Par référence au poids ou 4 la quantité des marchandises, et a

I'importanceduretard . ................ ... ... ....... 4
Par référence 4 un pourcentage du colt des marchandises

défectueuses et au degré de non-conformité aux normes

CONVEMUES . . ottt t et 4
Par référence a un pourcentage de la différence entre le prix de

marché et le prix prévu aucontrat . .................... 2

Par référence a une somme qui, si elle n’était pas payée,
permettrait & la partie en défaut de tirer un profit du
manquement a son obligation .......... ... ... ... ... 1

Origine géographique de 'organisme ayant établi les conditions
générales ou le contrat

Pays en développement d’Asie et d’Afrique ................ 7
Pays socialistes d’Europe de ’'Est .. ...................... 30
Europe de "Ouest et Etats-Unis d’Amérique . .............. 31
Organisations internationales. . . .............. ... .. ..... 11

33.  Analyse des conditions générales et des contrats ne
comportan! pas de clauses de dommages-intéréts libé-
raloires ou de clauses pénales

Types de contrats examinés: vente, 75; accord de concession, 6; louage de
services, 4; représentation, 1.

Nature des marchandises faisant U'objet des contrats de vente: produits
végétaux primaires (coton, bois); produits alimentaires primaires
(thé, cacao, café); huiles d’origine végétale; céréales; légumes, cuirs et
peaux; produits manufacturés, huiles d’origine animale; produits
chimiques et fruits.

Origine géographique de I'organisme ayant établi les conditions générales
ou le contrat

Pays en développement d’Asie et d’Afrique ................ 5
Pays socialistes d’Europe de PEst .. ...................... 8
Europe de I’Ouest et Etats-Unis d’Amérique . .. ............ 54
Organisations internationales. . . ............... ... ... .... 9
Conjointement par un organisme d’Europe de I'Ouest et un
organisme d’un pays socialiste d’Europe de 'Est. ......... 2

34. Pour la grande majorité des documents examinés,
il s’agissait de conditions générales ou de contrats types en
blanc. Il n’est pas possible de tirer de conclusions bien
arrétees des clauses figurant dans de tels documents car
ces clauses sont susceptibles d’étre modifiées ou rejetées
avant la conclusion du contrat. Cependant, elles sont
représentatives du type de clauses que les rédacteurs
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souhaiteraient inclure dans le contrat. La prédominance
des contrats de vente dans I’échantillon traduit a la fois la
composition actuelle de la collection du Secrétariat!® et
la fréquence de la vente comme transaction commerciale
internationale.

35. Environ la moitié¢ des documents examinés com-
portait des clauses de dommages-intéréts libératoires ou
des clauses pénales. Comme les documents de vente
comportant de telles clauses et ceux n’en comportant pas
concernaient en général les mémes produits, il ne semble
pas qu’il existe de corrélation particuliére entre le com-
merce d’un produit donné et le recours a de telles clauses.
Certains des documents ne comportant pas de telles
clauses prévoyaient que le droit applicable au contrat
serait la common law. Dans de tels cas, la seule conclusion
possible était que les parties n’avaient pas souhaité évaluer
a l'avance les dommages-intéréts car elles ne pouvaient
inclure, méme si elles I'avaient jugé souhaitable, des
clauses dont I’objet est d’inciter le débiteur a exécuter son
obligation, en raison de leur nullité.

36. Lorsqu'on était en présence d’une clause de
dommages-intéréts libératoires ou d’une clause pénale, on
pouvait en conclure sans risque d’erreur que les parties
avaient souhaité fixer 4 I’avance le montant de I'indemnité
qui pourrait étre due. En général, toutefois, il n’a pas été
possible de déterminer si le créancier cherchait en outre a
contraindre le débiteur a exécuter son obligation, car il est
difficile de déterminer si un montant stipulé a un effet
coercitif quand on ne connait pas ’économie probable
qu’entraine pour une partie en défaut le manquement a
ses obligations.

37. Lacontravention la plus souvent sanctionnée par
une pénalité était le retard dans I’exécution. Cela peut
s’expliquer par la fréquence avec laquelle un tel retard se
produit ainsi que par I'intérét qu’il y a  fixer 4 I'avance Ja
compensation due et a inciter le débiteur a exécuter son
obligation en temps voulu. Par ailleurs, on a adopté des
méthodes de calcul de la somme convenue, par exemple
un pourcentage de la valeur des marchandises dont la
délivrance est retardée ou un intérét sur la somme non
payée jusqu’a concurrence d’un certain plafond, ce qui,
dans une grande mesure, doit permettre d’éviter que la
somme stipulée ne soit frappée de nullité au motif qu’elle
constitue une sanction pénale, ou réduite parce qu’elle est
excessive. A 'inverse, le vice des marchandises n’est que
rarement sanctionné. Cela peut s’expliquer par la dif-
ficulté de prévoir a ’'avance le genre de vice susceptible de
se produire ou l'importance du préjudice pouvant en
résulter.

38. Les méthodes de calcul de la somme due peuvent
étre trés simples, par exemple un pourcentage du montant
a acquitter, ou plus complexes, et nécessitant un arbitrage
pour en déterminer le montant, par exemple un pourcen-
tage de la valeur des marchandises non conformes aux
normes garanties, ce pourcentage variant en fonction du
degré de non-conformité. Néanmoins, les dépenses
qu’entrainerait méme 'application des méthodes les plus
complexes seraient probablement inférieures a celles que

't On s’efforce actuellement de diversifier cetle collection.

requerrait I’évaluation des dommages-intéréts dans les
conditions du droit commun.

39. Les économies résultant normalement de
I'utilisation de clauses de dommages-intéréts libératoires
ou de clauses pénales étaient fréquemment réduites a
néant par d’autres dispositions, prévoyant par exemple
que la somme convenue n’était due que si on apportait la
preuve d’un préjudice effectif, ou qu’un créancier avait
droit 4 des dommages-intéréts en plus de la somme
convenue. De telles dispositions témoignaient d’un dé-
séquilibre dans la formulation au profit de la partie ayant
rédigé la clause. L'exigence d’une preuve du préjudice
effectif comme condition préalable & la réparation était
insérée dans une clause dont le débiteur était le rédacteur.
Le contrat prévoyant la possibilité d’obtenir des dom-
mages-intéréts a titre de sanction supplémentaire avait été
rédigé par le créancier.

40. On a examiné tout particuliérement une sélection
des conditions générales établies sous les auspices de la
Commission économique pour ’Europe!?, car ces con-
ditions générales s’appliquent que le contrat soit régi par
la common law ou par un droit issu du droit romain.
Tandis que plusieurs de ces conditions générales pré-
voient le paiement d’intéréts en cas de retard de paiement,
ou une réduction du prix en cas de retard dans
Pachévement ou dans la délivrance, le taux d’intérét ou le
montant de la réduction du prix doivent étre fixés par les
parties. Les parties sont donc libres de stipuler un taux ou
un montant qui, soit ne constitue qu’une préévaluation de
I'indemnité due en cas de préjudice, soit vise en plus a
inciter les contractants a exécuter leurs obligations.

B.— CoNDITIONS GENERALES DE FOURNITURE 1968-1975
DU CONSEIL D'ASSISTANCE ECONOMIQUE MUTUELLE

a) Domaines dans lesquels les Conditions générales im-
posent des pénalités faisant l'objet de prescriptions
détaillées

41. Des pénalités sont prévues et font ’objet de
prescriptions détaillées dans les cas suivants de retard
dans I’exécution d’une obligation par le vendeur: retard
dans la délivrance des marchandises'?, retard dans la
présentation de la documentation technique nécessaire au
fonctionnement des biens d’équipement’?, retard dans la

12 L’examen a porté sur les 10 Conditions générales suivantes:

Contrat pour la vente des céréales, n® 5A; Conditions générales pour la
fourniture 4 I'exportation des matériels d’équipement, n° 188; Con-
ditions générales pour la fournilure et le montage des matériels
d’équipement a 'étranger, n° 188D; Conditions générales pour
'exportation et I'importation des sciages résineux, n° 410; Conditions
générales pour I'exportation et I'importation de grumes feuillues et de
sciages feuillus de la zone tempérée, n°420; Conditions générales pour la
fourniture a P’exportation des matériels d’équipement, n° 574; Con-
ditions générales pour la fourniture et le monlage des matériels
d’équipement a importation et 4 V'exportation, n® 574 A; Conditions
génerales pour le montage a I'étranger des maltériels d’équipement,
n°547 D; Conditions générales de vente 4 I'importation et 4 I'exportation
de biens de consommation durables et d’autres produits des industries
mécaniques fabriqués en série, n° 730; et Condilions générales de la
vente de fruits secs (entiers et décortiqués) et de fruits séchés.
13 Art. 83, al. 1, des Conditions générales.

14 Art. 84, al. 1.
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correction des vices demandée par 1’acheteur!?, et retard
dans la notification a I'acheteur d’une expédition déja
intervenue!®. Une pénalité est également prévue en cas de
retard dans l'ouverture d’une lettre de crédit par
Pacheteur'” et en considération du délai s’écoulant entre
le refus de I’acheteur d’accepter la délivrance de lots de
marchandises défectueux et la reprise de la délivrance de
marchandises en bonne condition!8, Dans tous ces cas, les
Conditions générales fixent le montant de la pénalité per
référence a I'importance du retard ainsi qu’a un critére
supplémentaire, par exemple dans le cas d’un retard dans
la délivrance des marchandises, la valeur de ces
marchandises'®. Lorsque ce montant est fixé par les
Conditions générales ou par un accord bilatéral, il ne peut
étre réduit par un tribunal arbitral?®. Les montants fixés
par contrat peuvent étre réduits si I’absence de coopé-
ration ou la conduite illicite du créancier ont contribué au
manquement du débiteur a son obligation?!. A mesure
que le retard s’accroit, la pénalité augmente, dans la limite
du maximum stipulé?2. Il est possible de réclamer la
pénalité en plus de I’exécution correcte. Si le contrat, un
accord bilatéral ou les conditions générales n’instituent
pas de pénalité en cas d'inexécution ou d’exécution

défectueuse de I'obligation, le débiteur est tenu de réparer

le préjudice subi de ce fait par le créancier??®.

b) Domaines dans lesquels les parties ont le droit
d’imposer des pénalités -

42. Les parties ont le droit d’imposer des pénalités et
d’en fixer le montant en cas d’inexécution ou d’exécution
défectueuse?*. Le montant stipulé dans le contrat peut
étre réduit pour les motifs mentionnés précédemment?3.
Il est possible de réclamer la pénalit¢é en plus de
I'exécution correcte.

43, Les pénalités prévues dans les Conditions géné-
rales visent plusieurs objectifs: inciter & 'exécution et
permettre d’obtenir une compensation déterminée de
fagon certaine, en fixant un montant approprié; éliminer
les pénalités excessives, en imposant un plafond; et
¢liminer les dépenses qu’entraine [évaluation des
dommages-intéréts. Lorsque les parties choisissent
d’instituer des pénalités, les dépenses qu’entraine
Iévaluation des dommages-intéréts sont éliminées et le
caractére certain de la réparation est renforcé par la
limitation du nombre des motifs pour lesquels les péna-
lités peuvent étre reduites.

44. T convient de noter, lorsqu’on cherche a dé-
terminer si les dispositions “pénales” des Conditions

15 Art 75, al. 4,

16 Ar(. 87. La méme pénalité est due en cas de défaut de notification.

17 Art. 67.

'8 Art, 80, al. 3.

19 Art. 83, al. 1.

20 Art. 678, al. 3.

21 Art, 678, al. 4.

22 Art, 83, al. 3.

23 Art. 67C. En outre, dans le cas ou la délivrance doit intervenir
dans un délai stipulé et que, soil 1a délivrance n’a pas été effectuée dans
ce délai, soit les vices des marchandises n’ont pas eté corriges, soitil n'a
pas été livré de marchandises non défectucuses dans le délai prévu,
’acheteur a le choix entre demander la pénalité stipulée ou réclamer
réparation du préjudice subi, 4 moins qu'il n'en ait été convenu
autrement dans un accord bilatéral ou dans le contrat (art. 77, al. 1, et
art. 86, al. 2).

24 Art. 67B, al. 1.

25 Art. 67, B, al. 4.

générales peuvent constituer un modéle pour
I'unification, que les Conditions générales fonctionnent
dans le cadre d’un groupe de pays a économie planifiée
pratiquant une étroite coopération économique. Cela
facilite I’accord sur les questions de principe telles que la
nécessité d’inciter a I’exécution du contrat, le montant
souhaitable des pénalités, I’exclusion des dommages-
intéréts comme moyen de réparation et les motifs valables
de réduction des pénalités.

VII. — Possibilités d’unification

45. On peut résumer ainsi les facteurs qui s’opposent
4 un recours plus large aux clauses de dommages-intéréts
libératoires et aux clauses pénales:

a) Les clauses dont I’objet est d’inciter le débiteur a
exécuter son obligation sont en principe licites dans la
plupart des systémes juridiques issus du droit romain
alors qu’elles sont nulles en common law?%;

b) Un montant valablement convenu peut étre modifié
dans les systémes juridiques issus du droit romain mais
non en common law?’,

¢) Dans les systémes issus du droit romain, les motifs
d’ordre public pour lesquels les clauses de dommages-
intéréts libératoires et les clauses pénales peuvent étre
frappées de nullité sont différents d’un pays 4 I'autre?8;

d) Dans les systémes juridiques issus du droit romain,
la possibilité d’obtenir d’autres sanctions en plus de la
somme stipulée n’est pas partout reconnue au méme
degré?®;

¢) Dans les systémes juridiques issus du droit romain,
les critéres adoptés pour déterminer les possibilités et
Pimportance de la réduction d’une somme convenue ne
sont pas uniformes??;

f) La définition des clauses de dommages-intéréts
libératoires et les clauses pénales reste imprécise®!.

46. Le choix exprés de la loi applicable au contrat
permettrait d’atténuer ces incertitudes lorsque la lex fori
admet que c’est la loi choisie qui doit €tre appliquée pour
déterminer les effets de telles clauses et qu’elle n’impose
pas ses propres régles en se fondant sur ’ordre public.
Cependant, il peut se faire que les parties n’aient pas fait
de choix exprés ou que, méme si elles 'ont fait, la lex fori
reste indéterminée.

A.— DI1VERGENCES DE FOND ENTRE LA COMMON LAW ET LES
DROITS 1SSUS DU DROIT ROMAIN QUI DEVRONT ETRE
CONCILIEES.

47. Lesdivergences existant entre la common law et la
plupart des systémes juridiques issus du droit romain
constituent I’obstacle le plus sérieux a I'unification. La
régle de common law qui interdit de poursuivre la pénalité
stipulée en vue d’inciter a I’exécution de I'obligation

26 Voir chap. IV ci-dessus.
27 Ibid.
28 VYoir chap. V ci-dessus.
29 Ibid.
30 Ihid.
31 Voir chap. II ci-dessus.
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parait fondée sur I'idée que la sanction appropriée en cas
de contravention au contrat est le paiement de dom-
mages-intéréts en réparation du préjudice causé de ce fait.
La nécessité d’inciter & I'exécution de I’obligation est
considérée comme suffisamment satisfaite par 1’effet
coercitif qu’a Jallocation prévisible de dommages-
intéréts. Autoriser le recours aux pénalités comme moyen
d’inciter a 'exécution est considéré comme susceptible de
conduire a des abus de la part des parties contractantes
économiquement plus fortes. Le refus des moyens per-
mettant de contraindre a ’exécution témoigne peut-étre
aussi du refus de la common law d’ordonner 'exécution en
nature, sauf dans des circonstances exceptionnelles. La
validité des conventions dont I'objet véritable est de
déterminer I'indemnité due en cas de rupture du contrat,
méme lorsqu’il apparait aprés la rupture du contrat que le
montant convenu est superieur ou inférieur au montant
qui aurait pu normalement étre obtenu, se justifie par les
avantages que présentent de telles conventions ainsi que
par la légitimité de leur objet.

48. Les critiques adressées a la common law sont
principalement fondées sur le fait que, dans de nombreux
cas, il serait souhaitable de pouvoir disposer de moyens de
contrainte plus efficaces que la perspective d’une allo-
cation de dommages-intéréts. Les critiques portent égale-
ment sur I'incertitude régnant quant a la validité ou & la
nullité des conventions fixant les dommages-intéréts3?, les
dépenses qu’entraine la recherche d’une solution a cette
question et, au cas ou la convention est frappée de nullité,
les dépenses alors nécessaires pour déterminer le montant
des dommages-intéréts.

49, On fait valoir, a ’'appui de la solution retenue par
les systémes issus du droit romain, qu’il est nécessaire
dans de nombreux cas de veiller a ’exécution en raison du
montant insuffisant des dommages-intéréts. Les pénalités
coercitives étant instituées par convention, leur appli-
cation ne fait que donner effet a la volonté des parties. Le
pouvoir reconnu aux tribunaux de réduire les pénalités
excessives permet de limiter les abus. Cependant,
I'incertitude et les dépenses qui découlent de la possibilité
que la somme convenue soit réduite par les tribunaux
ainsi que le manque de clarté des critéres adoptés pour
déterminer I'importance de la réduction, font 'objet de
critiques?>.

32 L’Indian Contract Act de 1872 et le Cyprus Law of Contract de

1930 qui est modelé sur I'Indian Act rejettent tous deux, bien que fondés
sur la common law, la distinction entre les dommages-intéréts libé-
ratoires qui seraient valables et les pénalités qui seraient frappées de
nullité. L’article 74 de 'Indian Act dispose:

“1) En cas de rupture d’un contrat, si le contrat fait mention d’une
somme devant étre payée en ce cas, ou si le contrat contient toute autre
stipulation en matiére de pénalite, la partie 1ésée par la rupture aura
droit, sans qu’il lui soit nécessaire d’apporter la preuve qu’un
préjudice on une perte ont éte effectivement causés de ce fait, a nn
dédommagement raisonnable de la part de la partie qui a rompu le
contrat, dedommagement dont le montant ne sera pas supérienr a la

somme mentionnée, ou, le cas échéant, a la pénahité stipulée.”

33 Dans le cadre de I'harmonisation tentée par le Conseil de
I'Europe dans sa résolution (78) 3 adoptée par le Comité des ministres, Ja
validité d’une pénalité ayant le caractére de sanction est admise. La
résolution recommande 'adoption de la définition suivante:

“Article 1. Est considérée comme clause pénale, pour les besoins
de la présente résolution, toute clanse figurant dans un contrat selon
laquelle le débiteur, il n’exécnte pas I'obligation principale, sera tenu
a titre de peine ou d’indemnité au paiement d’une somme d’argent.”
(Non souligné dans le texte.)

B. —DIVERGENCES DE FOND ENTRE LES DIVERS SYSTEMES
JURIDIQUES ISSUS DU DROIT ROMAIN QUI DEVRONT ETRE
CONCILIEES

50. 11 apparait difficile de concilier les divergences
touchant aux motifs d’ordre public pour lesquels les
clauses pénales sont frappées de nullité car, dans chaque
systéme juridique, les motifs retenus renvoient aux
valeurs qui y sont d’une importance particuliére.
Cependant, I'annulation pour de tels motifs parait peu
fréquente et, dés lors, I’absence d’harmonisation dans ce
domaine ne créerait sans doute pas d’incertitude
inacceptable3*.

51. Les divergences quant a la mesure dans laquelle il
est possible d’obtenir, en plus de la somme convenue,
d’autres sanctions, traduisent aussi des divergences de
fond. Par exemple, les systémes juridiques qui permettent
de poursuivre 4 la fois le versement de la somme convenue
et I'’exécution de I'obligation mettent I’accent sur le
caractére de sanction de la somme convenue, alors que
d’autres systémes qui n’autorisent que I'un ou I'autre de
ces moyens soulignent moins ce caractére®s. D’autre part,
les systémes juridiques qui permettent seulement
d’obtenir la somme convenue, méme si la valeur du
préjudice est supérieure a cette somme, mettent ’accent
sur ’économie qu’entraine le fait de ne pas avoir a évaluer
I'importance du préjudice subi. D’autres systémes qui
autorisent d’autres moyens de réparation insistent sur
I'importance d’une entiére réparation>®.

52. Les différents critéres appliqués pour déterminer
si une somme convenue doit &tre réduite répondent
essentiellement a deux objectifs: prévenir 'enrichissement
sans cause du créancier, et sanctionner la partie fautive.
Le fait de limiter le nombre des motifs de réduction
permet de mieux garantir le recouvrement de la somme
convenue mais a parfois pour effet d’empécher une
réduction justifiée®”.

3¢ La résolution (78)3 du Comité des ministres du Conseil de
I’Europe ne recommande pas I’harmonisation des motifs d’ordre public.

35 A cet égard, la reésolution (78)3 recommande I'adoption des
principes suivants:

“Article 2. Le créancier ne peut obtenir a la fois I'exécution,
conforme au contrat, de 'obligation principale et la somme stipulée, a
moins que cette somme n’ait €té convenue pour une exécution tardive.
Toute stipulation contraire est nulle.”

36 A cet égard, la résolution (78)3 recommande les principes
suivants:

“Article 5. Lecréancier ne peut obtenir, 4 la place ou en plus de la
somme stipulée, des dommages et intéréts sanctionnant I'inexécution
de I'obligation principale.”

Cet article n’est pas imperatif et les parties peuvent y déroger par
convention. Cépendant, ['article 6 dispose: ‘“‘Nonobstant toute stipu-
Jation contraire, le créancier ne peut obtenir nne somme excédant soit le
montant de la clause pénale, soit celui des dommages et intéréts
sanctionnant 'inexécution de I'obligation principale.”

37 A cet égard, la résolution (78)3 recommande les principes
suivants:

“Article 7. La somme stipulée peut &tre réduite par le juge
lorsqu’elle est manifestement excessive. En particulier, la réduction
peut se faire quand [I'obligation principale a ét¢ partiellement
exécutée. La somme ne peut étre réduite en dessons des dommages et
intéréts sanctionnant 'inexécution de I'obligation.”

Cependant, il est précis¢ dans 'exposé des motifs 4 propos de I'article 7:
+26. Chaque systéme juridique demeure libre de déterminer dans
quelles circonstances précises la somme doit étre considérée comme
manifestement excessive. 11 est néanmoins suggéré aux tribunanx,
dans chaque cas d’espéce, de tenir compte d’un certain nombre de

facteurs, par exemple:
(suite de la note p. suivante)
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C. — CHAMP D’APPLICATION DES REGLES
UNIFORMES

53. Le champ d’application devra étre bien défini et
couvrir les formulations des clauses de dommages-
intéréts libératoires et des clauses pénales couramment
utilisées dans le commerce international®®.

VIII. — Conclusions

54. Les clauses de dommages-intéréts libératoires et
les clauses pénales présentent beaucoup d’intérét et sont
largement utilisées. Les arguments qu’on peut invoquer a
I’appui d’'une unification se fondent sur les avantages qu’il
y aurait a leur assurer une meilleure efficacité. Etant
donné que les clauses dont I'objet est seulement d’évaluer
a l’avance la réparation due sont valables dans tous les
systémes juridiques méme si leur régime présente quel-
ques différences, I'unification avait principalement pour
but de faire admettre plus largement les clauses dont
I'objet est d’inciter a I'exécution. Il est difficile de dé-
terminer si les défaillances dans I'exécution des contrats
commerciaux internationaux créent un probléme général
auquel il serait souhaitable de remédier. On peut toutefois
considérer que, quel que soit le droit applicable, les parties
contractantes pourraient souhaiter, pour des raisons
particuliéres, avoir la possibilité de recourir, sans que cela

Y

crée d’incertitude, a4 une clause de dommages-intéréts
libératoires ou a une clause pénale en vue d’accroitre les
chances d’exécution.

55. Les systémes juridiques qui considérent les
clauses ayant pour objet d’inciter a I'exécution comme

(Suite de la note 37)
“i) le préjudice prévisible au moment de la conclusion du contrat
et le préjudice effectivement subi par le créancier;

“ii) les intéréts légitimes des parties, y compris les intéréts non

pécuniaires du créancier;

“iii) la nature du contrat et les circonstances dans lesquelles il a
été conclu, notamment la situation économique et sociale des
parties 4 la date de la conclusion du contrat, ou le fait qu’il
s’agisse d’un contrat d’adhésion;

“iv) la cause de I'inexécution de I'obligation et plus particuliére-
ment la bonne ou la mauvaise foi du débiteur.

“27. Cette liste de facteurs dont il y a lieu de tenir compte ne doit pas
étre considérée comme exhaustive. Elle n’indique pas non plus un
ordre de priorité. Dans I'application, il faut également prendre en
considération le droit général des contrats dans P'Etat membre
intéressé, qui peut exclure ou limiter la possibilité d’appliquer tel ou
tel de ces facteurs.”

Ure telle conception risque de compromettre de fagon inacceptable la
sécurité des transactions commerciales.
38 Larésolution (78) 3 recommande le champ d’application suivant:

“Article I.  Est considérée comme clause pémnale, pour les besoins
de la présente résolution, toute clause figurant dans un contrat selon
laquelle le débiteur, s’il n’exécute pas I'obligation principale, sera tenu
a titre de peine ou d’indemnité au paiement d’une somme d’argent.”

Cependant, la résolution, dans le paragraphe 2 de son dispositif,
recommande également aux gouvernements “d’examiner dans quelle
mesure les principes figurant dans Pannexe peuvent étre appliqués,
mutatis mutandis, & d’autres clauses ayant le méme but ou le méme effet
que les clauses pénales.”

inacceptables pour des raisons de principe pourraient
peut-étre accepter des régles uniformes validant de telles
clauses sous certaines conditions. Ces conditions pour-
raient étre de restreindre ’application de ces régles aux
contrats internationaux, d’en exclure les contrats conclus
par des consommateurs, de continuer a appliquer les
régles existantes tendant a protéger la partie contractante
la plus faible contre le dol et la contrainte, et surtout de
n’appliquer les régles unifiées que si telle est la volonté
expresse des parties. L’étude qui précéde a également mis
en lumiére I’existence de divergences de fond sur des
questions autres que I’exécution forcée directe, mais ces
divergences paraissent plus facilement conciliables.

56. Les avantages des clauses de dommages-intéréts
libératoires et des clauses pénales précédemment notés
valent pour les contrats commerciaux internationaux en
général et pas seulement pour les ventes internationales.
La formulation des régles unifiées applicables a une large
gamme de contrats ne parait pas susciter de difficultés
particuliéres®?.

57. Deux tentatives régionales d’unification des régles
relatives aux clauses de dommages-intéréts libératoires et
aux clauses pénales ont été faites, I'une par le Conseil
interparlementaire consultatif du Benelux*? et 'autre par
le Conseil de 'Europe*!. 1l s’agit dans les deux cas de
mettre les droits nationaux applicables a de telles clauses
en conformité avec les régles unifiées adoptées. Les Etats
adoptant ces régles unifiées jugeront peut-€tre qu’il leur
est possible d’accepter une dérogation limitée a ces régles
en faveur de régles unifiées applicables aux contrats
commerciaux internationaux.

58. S’agissant des moyens permettant de réaliser
l'unification, il est clair qu’il faut envisager un instrument
ayant valeur législative car les régles juridiques qu’il
convient d’unifier ont un caractére impératif.
L’élaboration d’une clause type que pourraient adopter
les parties contractantes ne serait pas suffisante. Il est
aussi évident que le coiit d’une conférence diplomatique,
convoquée a seule fin d’adopter une convention conte-
nant des régles uniformes sur ce sujet, serait dispropor-
tionné par rapport aux avantages que pourrait procurer
I'adoption de telles régles. Une autre possibilité serait
d’élaborer une loi type, instituant des régles uniformes
qu’adopteraient les Etats. L’¢laboration d’une telle loi
type pourrait &tre renvoyée a un groupe de travail des
pratiques en matiére de contrats internationaux.

3 Aussi bien les régles unifiées du Benelux que celles du Conseil de

PPEurope sont applicables & tous les types de coutrats.

40 “par la Convention du Benelux sur les clauses pénales, signée a La
Haye, le 26 novembre 1973. Les parties a cette convention sont la
Belgique, le Luxembourg et les Pays-Bas. La Convention n’est pas
encore entrée en vigueur.

41 Par la résolution (78) 3 adoptée par le Comité des ministres du
Conseil de I'Europe le 20 janvier 1978.



