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| es clauses contractuelles en matiere

d'éthique et de compliance

Outil essentiel en matiere de compliance, le contrat permet d'intégrer les questions de
conformité réglementaire, les engagements volontaires en matiere d'éthique et le controle
de la chaine de valeur. Dressant une liste des éléments utilisés dans la rédaction des « clauses
de compliance », E. Breen et M. Cabocel-Trouwborst montrent que la conformité peut
également étre assurée par les autres clauses du contrat.

Introduction

L’entreprise qui porte des politiques

en matiére d’éthique et de compliance
ne peut en aucun cas agir seule. Elle ne
peut espérer étre efficace que si elle en-
traine avec elle un écosystéme de clients,
de fournisseurs et d’autres parties tierces
quelle incite et, dans une certaine me-
sure, controle, et avec lesquels elle déve-
loppe une compréhension partagée des
contraintes juridiques applicables et de la
bonne maniére de faire des affaires. Par
ailleurs, les régulateurs incitent toujours
davantage sur la nécessité de connaitre et
contrdler I'action de ses co-contractants,
en raison notamment du caractére sou-
vent indirect des schémas de fraude.
Le contrat constitue donc une technique
essentielle en matiere de compliance, en-
tendue ici au sens le plus large du terme,
pour inclure a la fois la conformité
légale et réglementaire et les engage-
ments volontaires en matiére d’éthique,
de responsabilité sociétale d’entreprise
ou de vigilance (nous rejoignons ainsi
M.-A. Frison-Roche lorsqu’elle pré-
dit que «les rapports entre compliance
et contrats ne font que commencer » :
Contrats de compliance, clauses de com-
pliance : D. 2022 p. 2117). Le contrat
peut ainsi se contenter d’étre le moyen
du controdle, par I'une des parties, du res-
pect par Iautre partie de ses obligations
légales et réglementaires, ou aller plus
loin en étant générateur d’engagements
volontaires dans une démarche de pro-
grés partagée par les parties, mais aussi
par leurs sous-contractants, engageant
ainsi 'ensemble de la chaine de valeur.

L’éthique et la compliance dans
le contrat commercial international
trouvent généralement leur concrétisa-
tion principale dans une ou plusieurs
clauses spécifiques, que nous appelons
ici «clauses de compliance» et qui
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peuvent étre définies dans le cadre de cet
article comme des clauses qui rappellent
une obligation de conformité légale et
réglementaire, ou stipulent un engage-
ment volontaire en matiére d’éthique ou
de responsabilité sociétale d’entreprise,
et instituent des sanctions contractuelles
en cas d’indices d’inexécution. Leur ré-
daction, parfois négligée au moment de
la négociation du contrat, est en revanche
étudiée de tres pres lorsqu’une des deux
parties envisage de rompre le contrat
pour un motif de compliance, puis dans
le cadre du contentieux consécutif a une
éventuelle décision de résiliation.

Ces clauses sont aujourd’hui plus que
jamais des outils essentiels au service de
’éthique et de la compliance, en dépit
d’une diversité certaine. Mais ce constat
ne doit pas faire oublier que les préoc-

cupations de conformité dans le contrat
doivent aller bien au-dela des seules
clauses de compliance.

l. Les clauses de com-
pliance, outils essentiels

Le premier regard sur les clauses de
compliance en saisit la diversité : leur
nombre et leur rédaction sont variables
en fonction de la nature du contrat et du
rapport commercial ; elles sont parfois
simplement incluses dans des condi-
tions générales d’achat ou, au contraire,
peuvent faire objet de discussions pré-
cises et étre véritablement faites sur me-
sure. Elles sont aussi fortement dépen-
dantes de la législation sous-jacente et
des objectifs des parties.



A. RAISONS D’'ETRE
ET OBJECTIFS DES CLAUSES
DE COMPLIANCE

Diversité des législations
sous-jacenfes

On ne peut véritablement parler de
clause de compliance que lorsque les par-
ties a un contrat ne se sont pas conten-
tées de formuler simplement un engage-
ment général de se conformer aux regles
d’ordre public qui s’imposent a elles :
la clause de compliance comporte en
principe la référence a une ou plusieurs
législations ou politiques spécifiques
dont le respect apparait particuliere-
ment déterminant aux parties, et dont le
non-respect est susceptible d’entrainer la
résiliation unilatérale du contrat : clause
« Anti-corruption », clause « Sanctions
économiques internationales », clause
«Respect de Penvironnement », clause
«Protection des données», clause
« Salaire décent », etc.

La diversité des législations sous-
jacentes explique donc que les clauses
de compliance prennent en pratique des
formes assez diverses, et que d’ailleurs
dans les contrats on rencontre souvent
non pas une seule clause de compliance,
mais plusieurs clauses, plus ou moins
harmonisées entre elles. Il est ainsi cou-
rant qu’un contrat comporte des clauses
distinctes et rédigées au regard des exi-
gences spécifiques en matiere d’anti-
corruption, de sanctions économiques
ou encore de vigilance.

11 faut observer également que si, en

général, la décision d’insérer ou non une
clause de compliance dans le contrat re-
leve de la liberté contractuelle, il existe
des cas dans lesquels la législation rend
cette clause obligatoire.
Ainsi, en matiére de données person-
nelles, le réglement général sur la pro-
tection des données (Regl. UE 2016/679
du 27-4-2016, dit « RGPD ») encadre
strictement les relations contractuelles
entre le responsable de traitement des
données et ses sous-traitants directs et
indirects, et une décision d’exécution
de la Commission contient des clauses
types trés détaillées a insérer dans les
contrats concernés (RGPD art. 28;
Décision d’exécution UE 2021/915 de la
Commission du 4-6-2021).

Plus récemment, la directive euro-
péenne sur le devoir de vigilance des
entreprises en matiere de durabilité pré-
voit que les entreprises qui y sont sou-
mises sont tenues, « selon les besoins »,
de « s’efforcer d’obtenir de la part d’un

partenaire commercial direct des ga-
ranties contractuelles par lesquelles ce
dernier s’engage a respecter le code de
conduite de I’entreprise et, en tant que
de besoin, un plan d’action en matiére
de prévention, notamment en instaurant
des garanties contractuelles correspon-
dantes de la part de ses partenaires, dans
la mesure ou leurs activités font partie
de la chaine d’activités de I’entreprise. »
(Dir. UE 2024/1760 du 13-6-2024, dite
«CS3D », art. 10, § 2 et 5; voir égale-
ment I’art. 11). De maniére intéressante,
ce dispositif innovant admet que I’entre-
prise assujettie peut ne pas parvenir a ob-
tenir ces garanties de la part de certains
de ses partenaires commerciaux, mais
quelle doit cependant s’y efforcer (voir
notamment D. Boudjellal, E. Daoud,
C. Gendre, «La nouvelle directive eu-
ropéenne sur le devoir de vigilance :
promotion des clauses éthiques et dur-
cissement de la responsabilité civile des
entreprises » : Revue Lamy droit des af-
faires n° 209 du 1-12-2024).

Le texte européen prévoit également que
cette clause contractuelle doit en prin-
cipe inclure une clause d’audit, tout en
cherchant par des dispositions égale-
ment innovantes a minimiser le cotit de
ces audits pour les PME (CS3D art. 10,
§ 5). Enfin, il est important de noter que
la Commission rédigera d’ici au 27 jan-
vier 2027 des clauses contractuelles types
qui, sans étre obligatoires juridiquement,
joueront  vraisem-
blablement un role
essentiel en pratique
(CS3D art. 18).

“Une entreprise
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jectifs que poursuivent les parties lors-
qu’elles rédigent et négocient des clauses
de ce type.

Ces objectifs peuvent étre de deux ordres.

Le premier peut étre davantage « of-

fensif » : il s’agit pour une entreprise
d’agir par ruissellement sur sa chaine
de valeur, en application de la politique
et des engagements de ’entreprise (voir
notamment en faveur de cette approche,
L. Tenreira, «La rédaction des clauses
d’application du devoir de vigilance par
les global lawyers : 'exemple de clauses
de flow-down » : RDAI/IBL] 2022 p. 453-
466). Ainsi, par exemple, de I'engage-
ment de L’Oréal d’assurer un salaire dé-
cent ou « living wage », au-dela du salaire
minimum légal dans les pays concernés,
non seulement pour les salariés directs,
mais aussi pour ceux de ses fournisseurs
stratégiques  (https://www.loreal.com/
fr/news/commitments/loreal-is-com-
mitted-to-achieving-living-wages-for-
all/, consulté le 5-5-2025).
Dans ce contexte, la dimension contrac-
tuelle est largement soutenue et com-
plétée par une dimension de pédagogie,
d’incitations positives (communication
commune, par exemple) et d’insertion
dans des démarches d’action collective.

Le second objectif poursuivi par les
clauses de compliance est davantage
« défensif » : la clause est alors le moyen,
pour I'une des deux
parties, de limiter
son risque pénal ou
son risque de répu-

peut vouloir agir tation en créant les
En raison de conditions  d’une
cette pression légis- par rui Ssellement sur résiliation  unila-
lative croissante, il térale du contrat

est illusoire d’ima-
giner que le contrat
puisse contenir une
clause de compliance unique, qui cou-
vrirait de maniére précise ’ensemble
des domaines. La réponse est plutdt a
chercher dans un effort de structura-
tion et d’articulation des différentes
clauses de compliance au sein d’'un
méme contrat. Ainsi, certains aspects de
ces clauses peuvent étre mis en facteur
commun, comme I'engagement général
de conformité, le principe de la réplica-
tion des clauses dans les sous-contrats,
les modalités d’audit ou encore les sanc-
tions du non-respect des clauses.

Diversité tenant aux objectifs
des parties

La diversité des formes que prennent
en pratique les clauses de compliance
résulte également de la diversité des ob-

sa chaine de valeur

sans pénalités ou
dédommagement,
en présence d’une
non-conformité du cocontractant. La
non-conformité prévue par la clause peut
alors consister non seulement en la viola-
tion d’une régle sanctionnée pénalement
mais également en un simple défaut de
mise en place de mesures de précaution.
Cette démarche est particuliérement
pertinente pour les sociétés qui sont sou-
mises & des formes de responsabilité pé-
nale pour autrui, par exemple celles qui
sont instituées en droit britannique par
les infractions de « défaut de préven-
tion » (voir notamment en droit britan-
nique I'infraction de « défaut de préven-
tion de la corruption » : UK Bribery Act
2010 Section 7 et 'infraction de « défaut
de prévention de la fraude » : Economic
Crime and Corporate Transparency
Act Section 199 ; voir également, sur la
responsabilité pénale du fait d’autrui
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en droit américain, E. Breen, FCPA, La
France face au droit américain de la lutte
anti-corruption : Joly Editions p. 58s.).
Elle lest aussi en France, notamment
au regard des recommandations de
I’Agence francaise anticorruption, qui
précisent, de maniére certes assez nuan-
cée, que « dans le respect du cadre légal,
des clauses spécifiques peuvent |...] étre
insérées dans les contrats, prévoyant la
rupture ou le non-renouvellement de la
relation daffaires en cas de survenance
de faits susceptibles de constituer des
atteintes a la probité ou de refus de se
conformer aux directives de lorganisation
en ce domaine » (Recommandations de
I'AFA 4-12-2020 § 52 enligne). La présence
de clauses contractuelles appropriées ne
semble cependant pas constituer un point
de controle de PAFA au titre de [évaluation
des tiers (voir AFA, Questionnaire pour le
controle des entités assujetties a l'article 17
de la loi Sapin 2 (version juillet 2021),
questions G1 a G21).

Dans cette approche défensive, la
clause tendra davantage a faciliter la ré-
siliation du contrat qu’a accompagner
une démarche de progrés des parties.
L’attention est alors portée sur la défi-

nition de Iévénement susceptible de dé-
clencher une faculté de résiliation unila-
térale, souvent aux torts de autre partie,
par la référence a des notions telles que le
«soupgon », les « motifs raisonnables »,
les « indices » ou « signaux d’alerte » (red
flags), etc. Le risque existe d’abaisser tel-
lement le seuil de déclenchement de la
faculté de résiliation que la clause pour-
rait se transformer en faculté de résilia-
tion unilatérale discrétionnaire, ce qui
est susceptible, en fonction du droit ap-
plicable au contrat, de fragiliser la clause
(voir notamment, en droit frangais la no-
tion de déséquilibre significatif entre les
droits et obligations des parties : C. com.
art. L 442-112°et, pour les contrats d’ad-
hésion : C. civ. art. 1171). A I'inverse, ne
permettre la résiliation du contrat qu’en
cas de condamnation du cocontractant
(parfois les clauses réclament la condam-
nation définitive) viderait la sanction de
la résiliation unilatérale de sa substance
pour de nombreux contrats au regard de
la durée des procédures judiciaires.

Pour de nombreuses entreprises, les
clauses de compliance servent les deux
objectifs, « offensif » comme « défensif »,
et tendent ensemble vers le méme but

d’avoir des relations d’affaires éthiques
et conformes.

B. ELEMENTS CONSTITUTIFS
DES CLAUSES
DE COMPLIANCE

S’il nest pas possible de réduire la
diversité des clauses de compliance a
un modele unique, on observe cepen-
dant quen pratique certains éléments
peuvent se retrouver d'une clause a
‘autre. Le tableau ci-dessous identifie,
sans exhaustivité et sur la base de lex-
périence des auteurs, des éléments fré-
quemment utilisés dans la rédaction de
ces clauses.

On pourra bien stir consulter également les
clauses-type publiées dans tel ou tel domaine
de la compliance, et en particulier la clause an-
ti-corruption de la Chambre de commerce in-
ternationale et les « Model Contract Clauses »
de ’American Bar Association (voir aussi,
a l'avenir, les clauses-type a publier par la
Commission européenne d’ici au 26 janvier
2027 en application de I'article 18 de la CS3 D).

Ce tableau est con¢u comme un simple
« pense-béte » et fait volontairement abs-
traction de toute législation en particulier.

Eléments constitutifs des clauses de compliance

Objectifs et raison d'étre de la clause.

1. Généralités

Définition des termes.

Déclaration d'absence de non-conformité a la législation a la date de signature du conftrat et/ou sur une
période précédant cette date.

2. Déclarations portant
sur le passé

Déclaration portant sur I'absence d'indices ou de facteurs de risques de violation identifiés préalablement a
la signature du confrat.

Obligation d'informer en cas de découverte d'indices d'inexactitude de ces déclarations.

Engagement de se conformer a la Iégislation a compter de la signature du contrat.

3. Engagements pour
I'avenir

Déclaration suivant laquelle rien dans le contrat n'implique une obligation, une incitation ou une justification
a la violation de la législation.

Obligations de formation et autres obligations s'inscrivant dans le cadre d'une démarche de progres.

Engagement de ne pas violer la Iégislation considérée de maniére indirecte, en incitant, contractuellement ou
non, des tiers a agir pour son compte en violation de cette législation.

Obligation de due diligence vis-a-vis de certains sous-contractants, visant a obtenir a leur sujet une assu-
rance raisonnable de conformité a la législation.

Obligation de reproduire la présente clause (en tout ou partie) dans tout contrat de sous-traitance, ou tout
autre sous-contrat essentiel a I'exécution du contrat principal.

4. Engagements relatifs
aux sous-confractants

Responsabilité, au titre du contrat principal, du fait des conséquences de toute non-conformité a la législa-
tion de la part de fout ou partie des sous-contractants directs ou indirects.

Engagements de formation et autres obligations s'inscrivant dans le cadre d'une démarche de progrés de
I'ensemble de la chaine de valeur.
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Obligation de répondre a des demandes raisonnables de I'autre partie visant a obtenir des informations ou
documents relatifs a un risque ou a un indice de non-conformité antérieur ou postérieur a la signature du
contrat.

Obligation de reporting périodique sur les risques ou indices de non-conformité.

Clause d'audit contractuel :
- identification des événements déclencheurs ou de la périodicité d'un audit de conformité a la législation
par I'une ou I'autre des parties au contrat ;

5. Information et audit

- cadrage de I'audit : objectifs, périmétres, méthodologie ;
- possibilité ou obligation de recourir a un prestataire externe de services d'audit ;
- répartition des frais d'audit;
- confidentialité et/ou communicabilité du rapport d'audit (y compris éventuellement & des tiers) ;
- suites a donner a I'audit, en fonction des conclusions du rapport.

6. Sanctions
contractuelles

Liste des cas susceptibles de déclencher une sanction contractuelle, pouvant notamment inclure :
- inexactitude des déclarations initiales ;
- découverte d'un cas ou d'un indice de non-conformité a la législation, chez le cocontractant ou I'un de ses
sous-contractants, direct ou indirect ;

- autre violation de la clause de compliance ;
- refus de réponse a une demande confractuellement fondée d'information ;
- refus infondé d'audit ou non-coopération a |'audit.

Liste des sanctions contractuelles, pouvant notamment inclure :

- suspension ou résiliation du contrat (pour faute ou sans faute, selon les cas) ;

- indemnisation de toutes conséquences résultant de la non-conformité a la législation ou de la violation de
la clause, par le cocontractant ou I'un de ses sous-contractants, direct ou indirect.

ll. La conformité
dans le contratf,
au-dela des clauses
de compliance

Dans le paysage juridique contem-
porain, I’éthique et la compliance ne
se limitent plus & une simple clause de
compliance insérée dans les contrats. En
réalité, ces concepts imprégnent et ir-
riguent de nombreuses autres clauses
contractuelles, reflétant ainsi une ap-
proche holistique et intégrée de la gou-
vernance d’entreprise. Le contrat dans
son ensemble doit étre vu comme un
outil permettant de veiller au respect des
principes éthiques et de conformité tout
au long de la relation contractuelle et de
prévoir les conséquences en cas de
non-respect ou de changement.

A. POUR UNE APPROCHE
HOLISTIQUE DE LETHIQUE
ET DE LA COMPLIANCE
DANS LE CONTRAT

Traditionnellement, les clauses de
compliance dans les contrats visent a
assurer que les parties respectent les
lois et régulations applicables, notam-
ment en matiére de lutte contre la corrup-
tion, de sanctions internationales et de
respect des droits de ’homme. En réa-
lité, de nombreuses clauses participent a
traduire I’éthique et la conformité dans
les contrats, dans une approche qui, dans
les meilleures pratiques, pourrait vérita-
blement irriguer ’ensemble du contrat.

Clause « Objet du confrat »

La clause « Objet du contrat » peut
étre utilisée tout particulierement en
matiére responsabilité sociale des en-
treprises (RSE) et de développement
durable. Les engagements a ce titre sont
généralement regroupés dans une clause
spécifique de RSE et imposent aux par-
ties de respecter des normes éthiques
élevées et de minimiser leur impact en-
vironnemental. Il peut toutefois étre in-
téressant de faire du respect des normes
RSE le coeur méme de l'engagement
contractuel et de les mentionner dans la
clause « Objet du contrat ». Par exemple,
un contrat d’achat de bois pourra indi-
quer que I’objet du contrat est « la vente
de bois issu de foréts gérées de fagon
durable ». Ainsi lintention des parties
est indéniablement claire quant a I'im-
portance des normes RSE de gestion de
foréts.

De la méme maniére, le préambule
pourra étre exploité pour mettre en lu-
miére 'importance des normes RSE et
son caractére décisif dans le choix du
cocontractant.

Clauses relatives a la réalité
des prestations

L’ensemble des mesures pré-
vues contractuellement pour consta-
ter et controler la réalité des prestations
participe a la lutte contre la fraude et la
corruption. Exiger un descriptif pré-
cis et détaillé sous forme de rapport
d’activités participe au contrdle de la

réalité de la prestation notamment pour
des prestations intellectuelles. Pour
les contrats portant sur des biens, il est
important d’indiquer dans le contrat le
lieu de livraison et de prévoir 1’établis-
sement de bons de livraison détaillés
(voir notamment, dans ce sens, US DOJ,
Evaluation of Corporate Compliance
Programs, 2024 p. 8). Ces dispositifs per-
mettent une tragabilité accrue et limitent
le risque d’un détournement des biens
ou des prestations a des fins personnelles.

Bien évidemment, les clauses permet-
tant de réclamer des informations ainsi
que les clauses d’audit sont également
nécessaires pour organiser un controle
ad hoc en cours d’exécution du contrat.

Clauses de cession
et de changement de controle

Lorsque de nombreux efforts ont été
déployés pour évaluer au regard de cri-
téres éthiques ou de compliance la gou-
vernance du cocontractant, et notam-
ment son actionnariat et son bénéficiaire
effectif, il est crucial de veiller dans le
contrat a ce que, durant la vie du contrat,
le cocontractant ne puisse pas changer
du jour au lendemain.

Ainsi, une clause de cession exigeant lac-
cord préalable du cocontractant permet-
tra de soumettre le cessionnaire envisagé
a une due diligence avant de donner son
accord et évitera de se retrouver engagé
avec un cocontractant ayant des stan-
dards éthiques et compliance moins exi-
geants ou détenu et contr6lé par des per-
sonnes qui ne remplissent pas les critéres
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déthique et de compliance. Il est donc
conseillé de sassurer de la présence d’'une
clause de cession dans le contrat.

Si la clause de
cession prévoit que
I’accord du débiteur
cédé ne peut pas étre
refusé de facon dé-
raisonnable, le fait
d’avoir un préam-
bule et une clause
« Objet du contrat »
qui rappellent
I'importance  des
normes éthiques et
RSE aura alors une
utilité treés concréte
pour pouvoir bloquer un candidat a
la cession qui présente des risques de
non-conformité dans ce domaine.

De la méme maniére, il convient de
prévoir les conséquences d’un change-
ment de contréle de 'une des parties
(par exemple, en cas de fusion ou d’ac-
quisition) impliquant un changement
de bénéficiaire effectif. Une telle clause
indiquera par exemple une obligation
de notification accompagnée, selon
les situations, d’un droit de résiliation
ou des garanties en termes de normes
éthiques et de compliance.

Clauses de paiement

En matiére d’anti-corruption et
d’anti-blanchiment, les clauses de paie-
ment sont une arme puissante. Elles per-
mettent notamment :

- d’exiger un paiement par virement ban-
caire garantissant la tracabilité et d’ex-
clure les paiements en espéces ;

- d’imposer l'utilisation d’un compte
bancaire localisé dans le méme pays que
celui du cocontractant, pour éviter des
schémas de paiement transfrontalier
comportant notamment des risques de
fraude fiscale ;

- d’exiger I'utilisation de banques inter-
nationales de premier plan, dotées de so-
lides process de « know your customer »
(KYC) et d’anti-blanchiment, pour ap-
porter des garanties supplémentaires
dans la lutte contre ’argent sale ;

- d’exclure ou de limiter le paiement par
des tiers, pour éviter d’introduire une in-
certitude sur les personnes intervenant
dans I’exécution du contrat.

Le choix de la monnaie pour la fixa-
tion du prix et le paiement est par ail-
leurs susceptible davoir une influence
déterminante en matiére de sanctions
économiques internationales. La mon-
naie est susceptible de créer une base de
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“Le respect
des normes RSE
peut étre mis
au ceeur meéme
de lengagement
contractuel ”

compétence de la loi de I'Etat concerné
(et en particulier le « US nexus » dans la
terminologie des Etats-Unis) et peut ainsi
entrainer lapplica-
tion des mesures de
sanction  édictées
par cet Etat, et cela
en dehors de tout
élément de rattache-
ment de la transac-
tion a I'Etat concer-
né (sur ce point, voir
E. Breen, La com-
pétence américaine
fondée sur le dollar :
réalité juridique ou
construction  poli-
tique : Revue euro-
péenne du droit 9/2020 p. 55).

Clauses de juridiction
et de droit applicable

De la méme maniére que le choix de
la monnaie, I'élection du for et le droit
applicable sont clés pour un contrat in-
ternational dont une des parties est frap-
pée par des sanctions économiques. Le
juge du for et le tribunal arbitral siégeant
dans un Etat sont en effet tenus d’appli-
quer les lois de police de I’Etat concerné,
ce qui équivaut en principe a I’applica-
tion des mesures de sanctions édictées
par cet Etat. Pour la France, un arrét de
la Cour de cassation a déterminé que les
sanctions économiques de 'ONU et de
I'Union européenne font partie de
Pordre public international et s’im-
posent pour toute décision rendue
en France, peu important les clauses
contractuelles ou le droit applicable au
contrat (Cass. 1°¢ civ. 9-2-2022 n° 20-
20.376). De la méme maniére, lorsque
les parties désignent un droit applicable
3 leur contrat (la «lex contractus »),
Cest le droit du pays concerné, en ce
compris ses lois de sanctions et mesures
restrictives, qui se trouvera d’application
(voir Tarticle « The Validity of Arbitral
Awards and the Public Policy Nature
of International Sanctions”» par S. de
Navacelle, J. Zorrilla and G. Arnoult,
Transnational Dispute Management
(TDM), avril 2024).

Dans une période instable au niveau géo-
politique, il est en général conseillé de li-
miter les rattachements a des pays tiers a
la transaction et, en tout cas, de bien en
considérer les conséquences potentielles.

Clause de force majeure

Il est possible qu'une mesure de
sanction internationale qui affecte
Pexécution d’un contrat soit considérée
comme un événement de force majeure :

la mesure de sanction sera extérieure aux
parties (en tout état de cause lorsqu’il
s’agit de sociétés privées) et générale-
ment imprévisible (méme si ce dernier
critére n’est pas toujours retenu dans
les définitions de force majeure dans les
contrats internationaux) et pourra étre
irrésistible, si ses effets ne peuvent pas
étre surmontés par la partie affectée.
La rédaction de la clause de force ma-
jeure et la formulation exacte des obliga-
tions de la partie affectée seront bien évi-
demment essentielles pour savoir quelles
sont les conséquences d’une mesure de
sanction sur 'exécution du contrat.

1l est ainsi conseillé de veiller a ce que
la clause « Sanction et embargo » (ou la
clause de compliance couvrant les sanc-
tions internationales) et la clause Force
majeure soient en cohérence I'une avec
lautre. En principe, la clause de force
majeure spécifiera les conséquences
d’une mesure de sanction sur 'exécu-
tion du contrat et traduira la répartition
des risques entre les cocontractants, tan-
dis qu’une clause de sanction aura pour
objet d’obliger les parties a ne pas en-
freindre les lois de sanction qui leur sont
applicables. Il est important de garder en
téte que les deux clauses peuvent s ap-
pliquer en méme temps pour un méme
événement.

Il est a noter également que des me-
sures de sanctions, a 'instar du réglement
833/2014 de I'Union européenne (Reégl.
UE 833/2014 du 31-7-2014 concernant
des mesures restrictives eu égard aux ac-
tions de la Russie déstabilisant la situa-
tion en Ukraine art. 11), peuvent prévoir
directement un aménagement de la res-
ponsabilité contractuelle et rendre sans
effet toutes dispositions contractuelles
qui aboutiraient a une indemnisation
ou a une garantie au bénéfice d’une
personne visée par ce réglement et pro-
tegent ainsi les personnes appliquant les
mesures du réglement.

Clauses de résiliation

Les clauses de résiliation pour
non-conformité éthique ou légale per-
mettent aux parties de mettre fin au
contrat en cas de violation des dispo-
sitions des clauses de compliance. Un
exemple intéressant se trouve dans un
arrét a propos d’une rupture contrac-
tuelle par une entreprise francaise ayant
souscrit a une obligation d’adhérer au
guide de la compliance et a la politique
anti-corruption de son cocontractant
américain : cette obligation compre-
nait notamment un engagement pour
les collaborateurs de la société francaise



de signer réguliérement une certifica-
tion de leur adhésion a cette politique
(Cass. com. 20-11-2019 n° 18-12.817;
voir aussi I'article de J.-C. Roda : Gaz.
Pal. 10-3-2020 n° 10). Le refus d’y procé-
der - lorsque la société américaine a ren-
forcé sa politique anti-corruption dans le
cadre d’un accord avec le Department of
Justice — a été reconnu comme un motif
valable de résiliation du contrat aux torts
de la société francaise.

Le fait d’inclure les défaillances aux
clauses de compliance comme cause
de résiliation souligne I'importance ac-
cordée a Iéthique et a la compliance
comme condition essentielle de la rela-
tion contractuelle et permettra d’obtenir
la résiliation du contrat et non seulement
I'indemnisation en cas de dommage cau-
sé par une non-conformité.

Cette méme observation vaut pour la
suspension : souvent les deux concepts
sont couverts dans la méme clause.
Comme cela a déja été suggéré plus haut,
la difficulté résidera souvent, en pra-
tique, dans la qualification du défaut qui
conduit a la suspension ou a la résiliation.

B. LINDISPENSABLE
MAITRISE DU CYCLE DE VIE
DES CONTRATS

11 convient en dernier lieu d’insister
sur le fait que, dans le cadre d’un pro-
gramme de conformité quel qu’il soit,
la rédaction des modeles de clauses

contractuelles ne constitue qu'un point
de départ. Les autorités de régulation
insistent sur le caractére « effectif » du
programme (voir, en particulier USDO],
Evaluation of Corporate Compliance
Programs précité p. 1-2, les « trois ques-
tions fondamentales »), ce qui implique
que Pentreprise qui a rédigé des modéles
de clauses doit s’assurer, d’une part, que
ces modeles se retrouvent autant que
possible dans les contrats effectivement
signés et, d’autre part, que les possibili-
tés contractuelles ainsi créées au service
de la compliance sont effectivement
utilisées dans le cours de 'exécution du
contrat.

L’évaluation du programme de
conformité par les autorités de régula-
tion passe donc par la vérification de
la capacité de Pentreprise a utiliser effi-
cacement ses modeles de clauses. Cela
suppose, pour lentreprise, d’avoir la
maitrise de ’ensemble du cycle de vie du
contrat et d’y avoir intégré les modeles
de clauses en matiére de compliance.
La plus ou moins grande effectivité des
clauses repose donc in fine sur la qualité
des processus d’entreprise mis en place
en matiére de gestion contractuelle.

Ces processus doivent permettre d’enca-
drer, au minimum, les actions suivantes :
- la rédaction et la mise a jour des mo-
déles de clauses ou de contrats ;

- la vérification de la bonne diffusion et
compréhension de ces modeles aupres
des équipes opérationnelles ;
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- la gestion des exceptions résultant des
impératifs de la négociation contractuelle ;
- le tracage des contrats effectivement
signés ;

- la vérification des clauses contractuelles
lors des différents points de contrdle
interne ou lors des missions d’audit in-
terne (par exemple, vérification a faire
lors de la procédure de paiement des
fournisseurs ; vérification a faire dans le
programme des audits périodiques de
filiales) ;

- la vérification de la mise en oeuvre
des clauses pertinentes, pour éviter no-
tamment que des clauses de résiliation
ou d’audit contractuels ne restent lettre
morte en présence d’un facteur de risque
en matiére de compliance ;

- la mise en place des conditions d’un
reporting interne ou externe sur 'utilisa-
tion et le role effectif des clauses contrac-
tuelles concernées.

On mesure au terme de ce tour d’ho-
rizon toute I'ampleur du chantier qui
s’impose aux équipes juridique et com-
pliance Pefficacité des politiques
contractuelles en matiere d’éthique et de
compliance des entreprises dépend en
effet tout autant de leur traduction dans
des contrats qui irradient les chaines de
valeur et I’écosystéme de clients, de four-
nisseurs et d’autres parties tierces, que de
la qualité du systéme de controle du cycle
de vie de ces contrats.
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