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A propos des conventions exclusives de la 
responsabilité* 

Gilles PETITPIERRE 

INTRODUCTION 

La publication de l'avant-projet de partie générale du droit de la responsabi­
lité civile dans sa teneur de 1997 est une invitation à se pencher sur les inno­
vations qu'il apporte, dans les principes et dans le détail de la réglementation. 
Pour les comprendre et les apprécier correctement, il s'impose de faire d'abord 
le point des solutions, des lacunes, et des difficultés actuelles. Grâce au vo­
lume offert au Professeur Schmidlin,j'aimerais tenter de réesquisser le cadre 
général de cette convention particulière dans laquelle un sujet de droit exclut 
tout ou partie de sa responsabilité envers son cocontractant (1) et de risquer 
un premier bilan, abstrait, de l'apport de la solution exprimée par l'article 54 
(dont la teneur figure sous II ci-dessous) de l'avant-projet (11). 

J'y ajouterai la suggestion au législateur (Ill) de régler, sans attendre la 
fin de la procédure de la révision d'ensemble, une question particulière, celle 
de la limitation de l'exclusion de la responsabilité du fait des auxiliaires. 

I. CADRE GÉNÉRAL 

A. L'expression de «convention exclusive de la responsabilité» apparaît à 
l'article 100 du CO, dans le cadre de l'«étenduede la réparation» (art. 99 CO). 
Indépendamment de cet article 100, l'expression a, dans le langage courant, 
une portée plus générale. Elle signifie que, d'une façon ou d'une autre, le 
bénéficiaire de l'exclusion entend ne pas assumer envers l'autre partie de 
responsabilité dans telle ou telle situation. La clause veut ainsi modifier la 
situation juridique qui résulterait, sans son adoption dans la convention, des 

• Messieurs Marc MOUNIER et Giuseppe DONATIELLO, assistants, ont bien voulu m'aider 
à préparer ce texte. Qu'ils en soient remerciés. 
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engagements assumés et/ou des règles légales applicables. Elle enlève, en 
quelque sorte, à la partie qui l'accepte, des avantages qui, sans elle, lui se­
raient reconnus en droit (cf. Lôrtscher, pp. 8-9). 

B. A cette finalité correspondent des moyens variés dont voici un sommaire. 
1) Au sens strict, la convention exclusive de la responsabilité suppose 

que celui qui s'en prévaut remplisse par ailleurs les conditions d'une respon­
sabilité comprise comme l'obligation de réparer un préjudice causé à l'au­
tre partie. Le texte et la place des articles 100 et 101 CO sous-entendent que 
la responsabilité écartée résulterait de la violation (fautive ou imputable à un 
auxiliaire) d'une obligation (le plus souvent contractuelle). Elle peut porter 
en outre sur la responsabilité encourue pour un acte illicite fautif du bénéfi­
ciaire lui-même ( 41 CO) ou d'un auxiliaire (CO 55), ou fondée sur des règles 
instaurant une responsabilité causale, simple ou aggravée (cf. parmi d'autres 
Gauch/Schluep, n. 2810; Buol, n. 664 ss). 

2) Dans tous les cas où la responsabilité serait attachée à la violation 
d'un devoir juridique primaire (obligation ou devoir général), la conven­
tion peut prévoir qu'une partie n'assume pas tel devoir juridique donné. 
Ainsi, à un niveau plus fondamental, la question de la responsabilité au sens 
étroit ne peut même pas se poser, et la possibilité d'une faute est déjà exclue 
du seul fait qu'elle n'aurait aucune pertinence sans référence à un comporte­
ment objectivement contraire au droit. Je parlerai désormais d'une exclusion 
«improprement dite» de la responsabilité pour ce type de situations (cf. 
Spiro, par. 87 et 88; Starck, n. 13 et 14; Buol, n. 581 ss, 600; Lôrtscher, 
pp. 7-8). 

3) Une troisième formule apparaît par exemple dans les relations des 
banques avec leurs clients: la banque met à la charge du client le dommage 
qu'elle subit du fait qu'elle a remis des valeurs du client à un tiers non légi­
timé et qu'elle resterait tenue de verser l'équivalent de ces valeurs au client, 
au titre de l'exécution (et non pas de la réparation d'un préjudice). Il s'agit 
d'une convention de transfert d'un risque spécifique de l'activité bancaire 
sur le client (cf. Bucher, pp. 97 ss, 102; Weber, pp. 85 ss, 87-88, 90). On 
verra qu'il importe probablement d'en faire un cas particulier de la catégorie 
évoquée sous N° 2 ci-dessus: suppression du devoir de restitution si les con­
ditions d'application de la clause sont réalisées. Le TF semble considérer la 
question comme une extension de la catégorie N° 1 ci-dessus, au moins par 
analogie (ATF 112 [1986] II 450, 455). 

C. Ce rappel trop sommaire n'a pas d'autre utilité que de faire ressortir la 
complexité de la question des limites posées par 1' ordre juridique à la liberté 
des parties dans ce domaine. 
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1) Pour ce qui concerne la responsabilité des articles 97 et 101 ali­
néa 1, les articles 100 alinéa 1 et 2 et 1 01 alinéa 3 se fondent sur le degré de 
la faute pour tracer la frontière de l'admissible. Ils ont vocation à régir les 
cas de violation fautive d'un devoir juridique (obligation et probablement 
aussi devoir général: cf. parmi d'autres: Buol, n. 557 à 580; Spiro, par. 91, 
p. 346 ss; Schünle, pp. 400 à 403; ATF 107 [1981] II 161 = JT 1981, 582, 
589; d'un avis différent, Werro, pp. 64 ss, 70-71; Perrin, Limitation, p. 211, 
id. Validité p. 65 ss) 

2) Pour 1 'exclusion des responsabilités causales, le critère de la gravité 
de la faute n'est évidemment plus pertinent. En marge de la controverse ( évo­
quée sous 1) ci-dessus et indirectement sous 4) ci-dessous) sur la possibilité 
d'exclure sa responsabilité aquilienne, il n'est pas douteux que, en fixant de 
cas en cas des limites différentes les unes des autres dans une série de textes 
le législateur a entendu ainsi laisser aux parties, pour le surplus, la liberté 
d'exclure les responsabilités causales comme telles. Cette volonté histori­
que peut toutefois perdre tout ou partie de sa pertinence quand la multiplica­
tion de textes semblables, sinon identiques, fait apparaître peu à peu que 
l'exception souvent répétée ne fonde plus la règle, mais qu'elle la remplace. 
Les limitations figurant aux articles 87 LCR, 16 LRC, 39 LIE, 8 LRCN, 8 
LFRP couvrent 1 'ensemble de la responsabilité instaurée par la loi concernée; 
l'article 16 LVF distingue le dommage corporel des «autres dommages». Il se 
trouve qu'implicitement c'est l'intégrité physique qui, dans tous les cas, est 
protégée absolument contre l'exclusion de la responsabilité, et très souvent la 
propriété. La technique législative utilisée ici est implicitement celle de l'intérêt 
protégé du côté de la victime potentielle et non plus la référence au compor­
tement de l'auteur ou au risque en soi. Quand la loi est muette, il faut admet­
tre que l'exclusion est possible, du moins sous cet angle particulier, à l'ex­
ception probable des atteintes à 1' intégrité personnelle, physique et psychique, 
dont on admet toujours plus largement qu'elle est absolument protégée en 
dehors des interventions médicales (cf. par exemple Buol, n. 569). Il n'est 
pas possible de choisir le facteur pertinent sous-jacent à ces règles limitatives 
expresses, soit le risque accru, soit les biens protégés. En vérité, ils sont 
indissociables en ce que le risque amène le législateur à intervenir surtout 
quand la personne et, dans une mesure moindre, la propriété sont exposées. 
Mais, comme 1' indique 1 'article 16 L VF ou encore 1' article 3 LRCN combiné 
avec l'article 8 LRCN (ATF 116 [1990] II 480 = JT 1993 I 19), ce constat 
n'est pas toujours valable. Le développement des techniques informatiques 
est en outre de nature à modifier profondément les jugements de valeur sous­
jacents à cette problématique. 
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3) L' «exclusion improprement dite» de la responsabilité (y compris 
le transfert sur autrui de la charge économique d'un dommage (cf. B. 3 ci­
dessus) n'est pas soumise à des dispositions limitatives spécialisées. Il im­
porte en conséquence de rechercher de cas en cas quelle pourrait être la règle 
restreignant la liberté des parties de ne pas assumer ou de supprimer un de­
voir juridique qui serait pertinent sans la convention. 

a) L'effet d'une telle clause peut être écartée par l'interprétation du 
contrat: l'exclusion est-elle compatible avec la portée des engagements as­
sumés par ailleurs? L'exemple souvent traité en jurisprudence d'une «assu­
rance» du vendeur couplée avec l'exclusion de la garantie (ATF 109 [1983] 
II 24 = JT 1983 I 258; ATF 73 [1947] II 200 = JT 1948, 362, Giger ad 
art. 197 n. 36, n. 8) celui de la cohérence du comportement de la partie qui 
accepte de rendre un service tout en se réservant la possibilité de s'en désin­
téresser, illustrent ce thème. On ne peut pas à la fois s'engager et ne pas 
assumer le devoir correspondant(cf. Spiro, par. 87; Buol, n. 212 ss, n. 581 ss; 
Schônle, pp. 396-399; Perrin, Validité, pp. 71-72). 

b) Le législateur peut conférer à une règle un caractère impératif pour 
exclure qu'elle soit écartée. L'article 256 CO en est un bon exemple (l'exclu­
sion proprement dite de la responsabilité pour sa violation devrait être refu­
sée si la question se posait à cette étape de l'analyse; pour une situation ana­
logue, cf. Thévenoz, p. 24). 

c) Le droit dispositif est par définition à la disposition des parties. Son 
élimination systématique, dans des conditions générales, au détriment des 
«clients» pourrait ne pas respecter les exigences de l'ordre public au sens de 
l'article 19 CO (cf. les propositions de révision de l'article 20 CO de Stockar, 
p. 84 ss, en relation avec les conditions générales; dans le même sens de la 
contrariété avec les exigences de l'ordre public, Perrin, Limitation, p. 215 ss, 
id. Validité, p. 75 ss; Schônle, p. 393 ss). Le traitement de l'incorporation 
des conditions générales est aussi une voie parallèle pour les priver de leurs 
effets (renvoi soit à Stauder, p. 100 ss). 

d) L'appréciation en termes de lésion (CO 21) devrait plus souvent 
qu'on ne le trouve dans la jurisprudence apporter ici ou là une solution satis­
faisante. 

e) Reste enfin le caractère illicite ou immoral de la renonciation à un 
droit ou à un intérêt protégé par le droit, soit l'exclusion correspondante d'un 
devoir du cocontractant. 

f) Pour la libération du débiteur qui «exécute» entre les mains d'un 
tiers non légitimé, les possibilités offertes par l'article 156 CO applicables à 
la condition résolutoire et à la condition suspensive par analogie n'ont pas été 

350 



À PROPOS DES CONVENTIONS EXCLUSIVES DE LA RESPONSABILITÉ 

encore épuisées. Leur analyse dépasserait toutefois le cadre de cette contri­
bution. 

4) A cette question se trouve souvent liée celle de l'extension à un 
devoir général de la renonciation à une obligation (Perrin, Validité, p. 65 ss, 
id. Limitation, p. 211; nuancée Buol, n. 563 ss, 569). L'analyse est difficile 
du fait que 1' on parle généralement de 1' exclusion de la responsabilité sans 
distinguer si c'est le devoir objectif (obligation ou devoir général) qui est 
écarté alors que la responsabilité est liée dans ce contexte à la faute qui s'ajoute 
à la violation (objective) d'un devoir juridique, ou la responsabilité au sens 
strict. Il n'est pas contesté que le consentement (conforme à la loi ou aux 
bonnes moeurs) rend licite une atteinte en principe illicite. Le consentement à 
une intervention chirurgicale, la renonciation du bailleur au plein exercice du 
droit de propriété, l'abandon par le donateur de la propriété elle-même, etc. 
(cf. CO 44 et Brehm n. 6 ad art. 44 CO). 

On s'approche ici des remarques faites plus haut sous C. 2 portant sur la 
protection particulière de certains biens comme l'intégrité de la personne ou 
la propriété: le critère déterminant devient la valeur particulière donnée en 
droit au bien en cause. 

II. L'AVANT-PROJET 

A. Ce cadre ainsi rappelé, revenons à l'art. 54 de l'avant-projet qui est le 
prétexte de ces lignes. 

K. Conventions restrictives 
de responsabilité 
l. Exclusion ou limitation 

Art. 54 1Toute convention excluant ou limitant par avance 
la responsabilité pour une atteinte à la vie ou à 1' intégrité 
physique ou psychique d'une personne ou pour une atteinte 
à l'environnement est nulle. 

2 S'agissant d'autres atteintes, une telle convention 
est également nulle lorsque: 
l. L'auteur du dommage a commis une faute grave; 
2. La personne lésée se trouve au service de la personne 
responsable; 
3. La responsabilité découle d'une activité soumise à auto­
risation concédée par l'autorité; 
4. La clause figure dans des conditions générales préim­
primées. 
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Cet article doit remplacer si j'ai bien compris 1' intention des auteurs du pro­
jet, les articles 100 al. 1 et 2 et 101 al. 3. Il déplace aussi le siège de la 
matière: des «effets de l'inexécution des obligations» (titre II chap. Il) la rè­
gle passe dans la partie générale de la responsabilité civile (titre I chap. II). Il 
s'applique à la violation «d'obligations contractuelles» par 1' effet du renvoi 
de l'article 2 de l'avant-projet: 

B. Champ d'application 
I. Responsabilité 
entre cocontractants 

Art. 2 Les dispositions du présent chapitre s'appliquent 
aussi aux dommages causés en violation d'une obligation 
contractuelle; sont réservées les dispositions qui régissent 
la responsabilité du débiteur résultant de l'inexécution ou 
de l'exécution tardive de la prestation promise, ainsi que 
les dispositions spécifiques à certaines espèces de contrats 
instituant un régime de responsabilité plus favorable à la 
personne lésée. 

Il vise ainsi au moins le dommage qui ne résulte pas «de l'inexécution ou de 
1 'exécution tardive de la prestation promise» par le débiteur. 

(Doit-on en conclure que l'avant-projet propose deux réglementations de l'exclusion de la 
responsabilité résultant de la violation d'une obligation contractuelle: les articles 100 et 
101 qui restent applicables à l'inexécution et au retard d'une part, l'art. 54 qui vise la 
responsabilité extracontractuelle et la responsabilité pour violation d'autres devoirs 
contractuels d'autre part: L'art. 13 al. 2 de l'avant-projet dispose: 

II. Illicéité 
1. Définition 

Art. 13 2Lorsque le fait dommageable consiste dans le com­
portement d'une personne, celui-ci est illicite s'il est 
contraire à une injonction ou à une interdiction de l'ordre 
juridique, au principe de la bonne foi ou à un devoir 
contractuel. 

Le renvoi de l'art. 99 dans la version de l'avant-projet précise: 

Art. 99 CO 3Les règles de la Partie générale du droit de la 
responsabilité civile relatives au dommage, au rapport de 
causalité ainsi qu'à la fixation de la réparation et aux con­
ventions restrictives de responsabilité s'appliquent aussi 
aux effets de la violation d'une obligation contractuelle. 

L'art. 54 ne porte-t-il, par conséquent, que sur la responsabilité extracontractuelle et la 
violation positive du contrat ou faut-il aussi inclure l'inexécution et l'exécution tardive 
dans le champ de l'art. 99 al. 3 nouveau et dans celui de l'art. 54?) 

Ainsi la violation positive d'un contrat sera-t-elle soumise aux règles de la 
nouvelle responsabilité délictuelle (voir Wessner, p. 20). 

Même s'il se confirmait que l'art. 54 remplace intégralement les articles 
100 al. 1 et 2 et 101 al. 3 et s'applique également à l'inexécution proprement 
dite de la prestation et à son retard, la problématique controversée en droit 
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actuel des effets sur la responsabilité extracontractuelle de l'exclusion 
conventionnelle de la responsabilité ne serait pas clairement résolue pour autant 
puisque deux types de responsabilités pour la violation d'une obligation (inexé­
cution et violation positive) restent en concurrence, sinon en concours au sens 
usuel, et qu'on sera bien obligé de se demander, par interprétation, quelle est 
la portée éventuelle d'une exclusion de la responsabilité sur l'autre type de 
responsabilité. La distinction, apparemment féconde, des obligations princi­
pales et des obligations accessoires, de 1' inexécution par opposition à la vio­
lation positive du contrat ne conduit pas nécessairement très loin en vérité. La 
réserve des «dispositions spécifiques à certaines espèces de contrat instituant 
un régime de responsabilité plus favorable à la personne lésée» (art. 2 de 
l'avant-projet in fine) soulève le même type de questions dans la mesure ou 
par exemple la garantie du vendeur couvre, le cas échéant, une violation po­
sitive du contrat à l'article 208 al. 2 et 3: il n'en faudra pas moins déterminer 
sa portée en matière «extracontractuelle» selon la nouvelle construction. 

(N.B. C'est une autre question que je ne peux pas développer ici de détenniner si 1 'exclu­
sion de la garantie pour les défauts ou de la garantie en cas d'éviction doit être comprise 
comme un refus de s'engager sur la qualité ou sur le transfert de la propriété de la chose ou 
si au contraire il s'agit d'une exclusion proprement dite de la responsabilité, Starck [p. 158 
no 16 ss] opte pour la seconde solution en droit français du fait que l'exonération est sans 
effet en cas de dol ou de faute lourde: c'est la preuve que l'obligation existe. La solution 
est moins claire en droit suisse du fait que les articles 192 al. 3 et 199 sanctionnent le dol 
lors de l'introduction de la clause exclusive dans le contrat et non pas la violation après 
coup d'une obligation contractuelle). 

B. 1) Pour ce qui est de son contenu, 1 'article 54 AP recourt à cinq moyens 
techniques pour étendre, dans le sens de la restriction, le champ couvert par 
les articles 100 al. 1 et 2 et 101 al. 3 actuels. Il reprend les trois critères de ces 
dernières dispositions et en ajoute deux: 

a) l'objet de la lésion: la vie et l'intégrité physique et psychique ainsi que 
1' environnement sont protégés en toute hypothèse (al. 1er): 

b) le mode d'introduction dans le contrat de la clause d'exclusion, soit 
les conditions générales, la disqualifie (cf. Perrin et Schônle, p. 403, 
qui parviennent au même résultat par une autre voie, celle de la contra­
riété avec l'ordre public, cf. C, 3, cci-dessus). 

La référence à la faute, la relation des parties au moment de la conclusion, la 
soumission à autorisation de 1' activité pertinente sont reprises sans change­
ments substantiels. 

Ainsi l'article 54 AP introduit-il de nouvelles restrictions par le biais de 
1' intérêt protégé (1' intégrité personnelle et 1' environnement) d'une part, par le 
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biais du mode d'intégration de la clause exclusive dans le contrat (les condi­
tions générales) d'autre part. La combinaison de ces critères nouveaux avec 
les critères classiques des articles 100 alinéas 1 et 2 et 101 alinéa 3 laisse 
ouvertes relativement peu de lacunes choquantes et va dans le sens du cou­
rant doctrinal majoritaire (voir Gauch, p. 326). 

2) L'absence de toute référence spécifique aux dommages causés par 
un auxiliaire au sens de 1' article 1 0 1 alinéa 1er appelle, à mon sens, les observa­
tions qui suivent. La reprise, aux chiffres 2 et 3 de 1' article 54, des critères de 
l'article 101 alinéa 3 (qui n'autorise dans ce cadre l'exclusion qu'en cas de 
faute légère de 1' auxiliaire) sans référence à la faute traduit la volonté d' aban­
donner ce dernier critère. Cela signifie que, dans le système de 1' article 54, 
l'exclusion de la responsabilité pour n'importe quel fait d'un auxiliaire quel 
que soit le degré de la faute de ce dernier est possible, pour autant qu'aucun 
des autres critères de 1' article 54 ne soit réalisé. Cela signifie aussi que la 
règle de 1' article 101 alinéa 3 est non seulement reprise, mais durcie en ce que 
même la faute légère de l'auxiliaire ne peut pas ouvrir l'exclusion de la res­
ponsabilité quand le créancier est au service du débiteur ou quand la respon­
sabilité résulte de l'exercice d'une industrie concédée par l'autorité. C'est 
dire, parallèlement, que dans les (rares?) hypothèses non couvertes par l' arti­
cle 54 la responsabilité du fait des auxiliaires peut être encore totalement 
exclue. 

III. UNE RÉVISION PARTIELLE ANTICIPÉE 

Il y a des décennies déjà que la doctrine la plus autorisée émet des doutes sur 
les possibilités ouvertes par l'alinéa 3 de l'article 101 (cf. en particulier inci­
demment Yung, Responsabilité, p. 319, voir aussi id., Renonciation, p. 151). 
Le développement de la complexité de 1 'organisation des entreprises moder­
nes, d'une part, celui des activités automatisées et informatisées, d'autre part, 
appelle une double réaction si 1' on ne veut pas voir la responsabilité civile se 
retirer d'un domaine important des activités humaines. L'avant-projet s'en 
est soucié en introduisant 1' article 21 qui exprime la substance de la jurispru­
dence inaugurée par l' ATF 110 (1985) II 456 (= JT 1985 I 378). 

En droit actuel, 1' automatisation et 1' informatisation en revanche, 
probablement couvertes par 1' article 21 AP, permettent à 1' entrepreneur d'ex­
cl ure sa responsabilité même dans la situation de l'article 101 alinéa 3 dans 
la mesure où il n'y a plus à proprement parler d'auxiliaires au sens personnel 
du terme et partant pas de faute pertinente (voir à ce propos Spiro, par. 97, 
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p. 366, par. 48 p. 209; Buol, p. 313 et ss, 316, avec des références nombreu­
ses; Yung, cité ci-dessus; Stockar, p. 19 et ss dans l'optique des conditions 
générales; Bucher, p. 100 et ss; ATF 112 [1986] II 450, 456). 

C'est pourquoi, indépendamment de la révision totale, le temps est venu 
de modifier les alinéas 2 et 3 de l'article 101 sans plus attendre pour les 
aligner sur les règles correspondantes de l'article 100: la faute grave de l'auxi­
liaire engagerait impérativement la responsabilité de celui qui lui a confié 
l'exécution d'une obligation ou l'exercice d'un droit. L'exclusion ne porte­
rait que sur les suites de la faute légère de l'auxiliaire avec les mêmes res­
trictions qu'à l'article 100 alinéa 2. La réflexion nuancée du Professeur 
Spiro (par. 97, p. 366 ss) n'enlève rien à la pertinence de l'analyse qu'il fait 
de la nécessité et du bien-fondé de la responsabilité du fait des auxiliaires 
(par. 96, p. 364 avec des renvois aux par. 4 et 11; cf aussi, généralement: 
Jaggi). L'entreprise contemporaine est presque toujours le lieu de la mise en 
commun de capacités nombreuses et variées organisées de façon hiérarchi­
que. La division du travail est une condition de son succès. Les tiers n'ont 
aucune possibilité d'intervention ni de contrôle dans cette organisation. La 
jurisprudence développée dans l'application de l'article 55 CO confirme la 
réalité de ces éléments et leur pertinence ainsi que la volonté de les prendre en 
considération. On ne peut en conséquence plus accepter le paradoxe qui s'est 
installé entre le durcissement de la responsabilité pour l'organisation et la 
liberté souvent utilisée de l'écarter entièrement parce que l'article 101 ali­
néa 2le permettotalement et l'alinéa 3 partiellement (Buol, n. 315). Les auteurs 
cités par Buol, (n. 316), Spiro (n. 17, p. 368), les Professeurs Schônle (p. 395), 
Yung pour ne citer qu'eux donnent des motifs convaincants de procéder à une 
révision partielle et limitée, qui ne résout pas le problème général du carac­
tère dispositif ou non de la responsabilité du fait des auxiliaires au sens de 
l'art. 55 CO, mais qui aura du moins le mérite d'éviter aux tribunaux de 
devoir recourir à d'extraordinaires acrobaties pour priver ce type de clauses 
de leur efficacité. Dans le mesure où la pratique assimilerait, parallèlement à 
ce qui est advenu pour l'art. 55 CO, la responsabilité pour «le défaut de 
1' organisation» à celle de 1 'auxiliaire, son exclusion conventionnelle ne serait 
plus possible non plus, en bonne logique. 

Ce serait une solution encore meilleure de compléter en outre 1' alinéa 2 
de l'article 100 et par conséquent le nouvel alinéa 3 de l'article 101 par la 
référence aux conditions générales préimprimées selon le modèle de l'arti­
cle 256lit. a CO. Mais peut-être serait-ce aller trop loin dans le cadre d'une 
révision partielle et bien délimitée. 
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Le choix entre le pouvoir d'appréciation du juge de l'article 100 ou la 
règle stricte que formule 1' article 101 alinéa 3 est celui de la souplesse, au 
prix de la sécurité, ou de la sécurité, au prix de la rigidité: c'est un classique 
conflit d'objectifs pertinents. En l'état des pratiques judiciaires, la sécurité 
devrait se voir donner la préférence en raison de la nature, du nombre et des 
enjeux des litiges concernés. 

CONCLUSION 

La diversité des moyens utilisés pour éviter conventionnellement d'assumer 
des devoirs juridiques «primaires» (obligation ou devoir général), les con­
séquences de leur violation ou encore les conséquences de normes instaurant 
une responsabilité causale, appelle la diversité des moyens qu'il faut mettre 
en oeuvre pour maintenir ces accords dans un cadre conforme aux exigences 
de 1 'équilibre approprié des intérêts compte tenu de la fréquente disparité des 
aptitudes (au sens le plus large) respectives des parties à négocier. 

Pour limiter l'exclusion improprement dite de la responsabilité, soit la 
mise à l'écart des devoirs juridiques primaires, on s'appuiera sur l'inter­
prétation rigoureuse de la volonté des parties, sur le caractère impératif de 
certaines règles, sur les règles générales comme celles visant la lésion, l'im­
moralité ou l'illicéité de certains «abandons» de droit, la contrariété avec 
l'ordre public, l'incorporation des conditions générales. 

Pour 1' exclusion proprement dite, les normes actuelles spécifiques sont 
devenues insuffisantes au présent stade de 1' évolution sociale et économique. 
L' AP apporte un progrès considérable en protégeant absolument l'intégrité 
personnelle (et l'environnement) et en proscrivant la forme des conditions 
générales pour l'exclusion de la responsabilité. Il ne rend pas pour autant 
inutiles les règles générales déjà applicables, mutatis mutandis, à la renoncia­
tion à un droit «primaire» (voir un inventaire chez Buol, n. 321 à 368). 

La tendance des acteurs économiques forts à exploiter systématiquement 
les possibilités ouvertes par le droit de limiter leurs engagements et leur respon­
sabilité oblige, même si on doit le regretter, le législateur à réagir comme 
dépositaire de 1' intérêt commun. Dans cette optique, il importe de prévoir des 
règles aussi précises que possible pour que leur application soit dans la même 
mesure prévisible. La révision va dans la bonne direction (Gauch, p. 326): 
une réforme (anticipée) de l'article 101 al. 2 et 3 me paraît néanmoins s'im­
poser sans délai en toute hypothèse. 
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