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INTRODUCTION

Dans la brochure de préseatation de ce colloque, la Semaine Judiciaire
évoque le Code suisse des obligations et pose différentes questions: «Que
reste-t-il aujourd’hui de ce monument construit sur les principes de la liberté
contractuelle et de 1’autonomie de la volonté? Le contrat qu’avait en vue le
législateur d’alors existe-t-il encore? Est-il dépassé par ’accélération des
besoins de Ia pratique? Ou est-il remplacé par d’autres figures juridiques que
tnie pouvaient prévoir les rédacteurs du code de 18817».

Le rapport que je vais vous présenter tente d’apporter quelques réponses &
ces questions, 4 propos de la problématique du processus de formation du
contrat. Vous pardonnerez a un invité étranger de ne pas mettre ’accent sur
le droit suisse, en dépit de toute I’admiration que j*éprouve pour votre codifi-
cation qui a trés bien vieilli et qui reste un exemple d’élégance et de clarté.
Mais les aspects que je vais évoquer sont assez universels,

Le chapitre de la formation des contrats parait constituer une source
inépuisable de nouveaux développements. Le droit romain lui réservait déja
beaucoup d’atteation. Mais la théorie de ce que 1"on peut appeler le processus
dynamique de formation du conrrat, les différentes étapes qui conduisent 2
la conclusion de I’accord, ne s’est dégagée qu’au XIX® siécle (le Code
Napoléon de 1804 ignore les notions d’offre et d’acceptation). Plus récem-
ment, les réglementations consumeéristes se sont beaucoup souciées de la
protection du consentement, tandis que certains apponts significatifs de la
pratique contractuelle étaient découverts et que le développement du com-
merce électronique suscitait de nouvelles questions.

Nous tenterons d’évoquer ces différentes facettes du processus de forma-
tion du contrat «dans tous ses étatsw, en commengani par un rappel des
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solutions classiques en droit comparé. Nous évoquerons également les
éclairages intéressants qu’apportent certaines approches interdisciplinaires,
1’analyse économique et I’analyse psychologique du droit!,

I. DROIT COMPARE

Dans les différents droits nationaux, le processus de formation des contrats
fait I’objet de traitements dont les convergences et les divergences ont sou-
vent €t€ soulignées, Les grands instruments de droit harmonisé consacrent
certaines solutions, en oftrant parfois des avancées remarquables. Compte
tenu de la qualité des présentations déja disponibles, nous nous bornerons ici
a un trés bref rappel?.

A. Droits nationaux
1. Négociations

Le phénomene des négociations est & présent appréhendé par tous les
systémes juridiques?.

II est fréquent d’opposer les philosophies antagonistes qu’adopteraient
respectivement comnion law et civil law en la matiére. La premiére serait
hostile 4 toute contrainte, les partenaires jouissant de la plus grande liberté de
comportement quant & la conduite et a la rupture des pourparlers. Les pays de
droit civil, par contre, tout en reconnaissant une liberté de principe, assor-
tissent celle-ci de limites et considérent que certains comportements jugés
fautifs sont susceptibles d’engendrer des responsabilités précontractuelles.

Des études récentes ont montré que pareil jugement comparatif doit étre
nuancé. Tant en Angleterre qu’aux Etats-Unis, des évolutions se sont pro-
duites conduisant 4 la reconnaissance de sanctions 4 certains comportements
des négociateurs: promissory estoppel, unjust enrichment, law of torts,
notamment, foumissent des armes aux partenaires dégus?. D’autre part, méme
en civil law, le principe reste celui de la liberté dans la conduite et la rupture
éventuelle des négociations. A des degrés divers selon le systéme juridique
applicable, certains comportements peuvent certes &tre considérés comme

Ce rapport doit beaucoup aux résultats d’un programme de recherche conduit au Centre de
droit des obligations de I'Université catholique de Louvain, publiés dans Le processus de
formation du confrat — Contributions comparatives et inferdisciplinaires & harmonisation du
droif européen, 920 p., Bruxelles, Bruylant, et Paris, LGDJ, 2002.

Cf. spéc. SCHLESINGER; ZWEIGERT [/ KOTZ, Dans la présente étude, nous nous référercns
beaucoup & l'ouvrage cité a la note précédente, lui-méme tras riche en références.

Les solutions sont souvent jurisprudentielles; des bases légales existent dans cerlains pays
(cf. p. ex. l'art. 1337 du Codice civile italien et le nouveau § 311 (2) du BGB allemand).

4 Cf. DE CoNINeK (2002), p. 66-94.
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contraires 4 la bonne foi et donc sanctionnés, mais il ne s’agit jamais que de
circonstances exceptionnelles.

2. Offre

1] est frappant de constater que la notion d’offre (de méme que celle d’ac-
ceptation) est reque dans tous les systtmes juridiques, tant en common law
qu’en civif law. Mais Panalyse comparative révele plusieurs points impor-
tants de divergences,

Une premiére question est de savoir dans quelle mesure une proposition
doit &tre précise et compléte en vue de constituer une offre. L’interropation
est d’importance, car elle a des prolongements au niveau du conteriu de Iac-
ceplation, ainsi que de la validit¢ d’un contrat dont tous les ¢lements ne
seraient pas déterminés. De maniére plus générale se pose la question de
savoir sur quels éléments au minimum un accerd doit se former pour qu’un
contrat soit conclu. Des analyses récentes ont confirmé I’omniprésence du
probléme dans les différents systémes juridiques. Une distinction se dégage,
au-deld de terminologies variables, entre les éléments essentiels (éléments
nécessaires du contrat projeté), substantiels (éléments «essentialisés» par la
volonté des parties) et accessoires {les autres éléments)®.

Un autre aspect délicat est de savoir si une proposition faite au public peut
revétir la qualification d’«offre», 4 condition de répondre aux autres condi-
tions. La question divise les droits nationaux. L’objection souvent tirée
du risque d*épuisement du stock peut étre résolue par la voie de [a «réserve
implicite», solution retenue par certains droits®,

La question la plus &pineuse est sans doute celle de la portée juridique de
I'offre. Partout, [’émission d'une offre produit des effets juridiques, puis-
qu’etle expose a la conclusion du contrat en cas d’acceptation. Toutefois, une
divergence importante sépare les différents systémes: pendant son délai de
validité, une offre peut-elle &tre révoquée par son auteur, ou au contraire, ce
dernier s’oblige-t-il 4 la maintenir? L analyse comparative met en évidence la
diversité des solutions. Le clivage, ici, n'oppose pas civil law et common faw.
Ainsi, alors que I’ offre est irrévocable en droits allemand, suisse et belge, elle
est en principe révocable en droit frangais; alors que 1’offre est normalement
révocable en common faw, des doctrines comme celle du promissory estoppel
font parfois obstacle a la révocation, principalement en droit américain’,

5 {f DELFORGE, p. 155-157, 386-391.
% |dem, p. 392-395.
7 dem, p. 409-415.
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3. Conitrats entre absents

Partout, la théore classique considére que le contrat est formé par ’accepta-
tion de Poffre, mais 4 quel moment le phénoméne se produit-il si offre et
acceptation se rencontrent A distance? Les différentes solutions possibles font
I’objet de «théories» bien connues: émission, expédition, réception, informa-
tion. La théorie de la réception est le plus souvent retenue en droit comparé
(le contrat est conclu lorsque 1’acceptation est «regue» par I’offrant, méme
s’i] n’en a pas encore pris connaissance), mais certains systémes juridiques
retiennent des solutions différentes ou plus nuancées®. Je n’apprendrai pas a
cet auditoire le systéme refenu par I"article 10 du Code suisse des obligations.

B. Instruments internationaux

La Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises, les
Principes relatifs aux contrats du commerce international d"UNIDROIT et les
Principes de droit européen des contrats contiennent chacun un ensemble de
dispositions relatives a la formation des contrats.

Ces textes sont remarquables. Ils sont le fruit de travaux approfondis, ayant
impliqué des spécialistes bien avertis des différentes solutions du droit
comparé; ils tentent souvent de réaliser des compromis difficiles. Ils présen-
tent bien des similitudes, Le texte de Vienne, le premier en date, a servi
d’inspiration, parfois littérale, aux devx autres; ceux-ci, cependant, compor-
tent plusieurs dispositions originales importantes.

La Convention de Vienne consacre sa deuxieéme partie a la formation du
contrat (art. 14-24). Ces dispositions traitent essentiellement de ’offre et
de I'acceptation: notion d'offre, prise d’effet, révocabilité et irrévocabilité,
caducité, notion d’acceptation, prise d’effet, acceptation modalisée, délai
pour accepter, acceptation tardive, rétractation de |'acceptation, morment de la
conclusion du contrat.

Les Principes d"UNIDROIT traitent de la formation des contrats dans leur
Chapitre 2 (art. 2.1-2.22). On y trouve un régime de I’offte et de I’acceptation
largement inspiré des dispositions de la Convention de Vienne, mais aussi
plusieurs innovations intéressantes. Les Principes traitent ainsi de la recon-
naissance d’un mode alternatif de conclusion du contrat (art. 2.1), ainsi que
de la conduite pendant les négociations (art. 2.15). En outre, plusieurs textes
rencontrent des pratiques contractuclles fréquentes: confirmations, contrats
subordonnés a4 un accord sur certaines questions, clauses 4 déterminer ulté-
rieurement, devoir de confidentialité, clauses d’intégralité, clauses relatives a
la modification par écnt et clauses-types. Une disposition régit méme les
clauses «inhabituellesy (art. 2.20).

3 |dem, p. 440-448.



FORMATION DU CONTRAT 231

Les Principes de droit européen régissent la formation des contrats dans fe
chapitre 2. Comme dans les Principes d’UNIDROIT, les dispositions sur I’offre
et I'acceptation trouvent leur inspiration initiale dans les dispositions corres-
pondantes de la Convention de Vienne, mais elles sont accompagnées d’un
ensemble d’autres régles plus novatrices. Un contrat peut se former autre-
ment que par la rencontre d’une offre et d’une acceptation (art. 2.211). Les
Principes de droit curopéen envisagent ¢galement la conduite pendant les
négociations {art. 2.301), ainsi que diverses questions rencontrant la pratique
contractueile.

Nous reviendrons sur certaines des avancées des Principes d'UNIDROIT et
des Principes de droit européen. On aura déja relevé que ces deux codifica-
tions récentes consacrent des dispositions a |a conduite des parties pendant la
négociation, aspect complétement ignoré par la Convention de Vienne.

II. PROTECTION DE LA PARTIE FAIBLE

Le souci de protéger la partie faible domine les évolutions qu’a connues le
droit des contrats depuis le XIX® siécle. La prise de conscience des abus dont
étalent victimes les travailleurs s’est progressivement étendue a d’autres caté-
gories de contractants fragiles, locataires, fermiers, emprunteurs, assurés et
autres touristes, jusqu’a 1’avénement de régimes de protection du consom-
mateur 3 portée plus générale.

Il en est résulté une efflorescence de réglementations, dont une bonne part.
en Union européenne, trouvent leur source dans des directives communau-
taires. Ces textes, apparus au fil des circonstances, ont rarement ¢té intégrés
dans le code civil. Mais leur portée cumulée est devenue telle que le droit
commun des contrats ne représente plus la réalité, tant les régimes particu-
liers se sont multipliés.

De trés nombreuses techniques de protection se sont développées, Malgré
le manque évident de coordination entre ces muliiples initiatives, des traiis
communs peuvent Etre dégagés. C'est notamment le cas en ce qui concerne la
protection de la partie faible au stade de la formation du contrat.

A. Obligation d’information, devoir de conseil

Déja largement développées par la jurisprudence, des obligations légales
d’information sont de plus en plus souvent mises a charge de 1’une ou "autre
des parties au moment de [a négociation et de la conclusion du contrat. Ainsi.
la loi belge du 12 juin 1991 sur le crédit A la consommation impose-t-¢lle au
préteur et a D'intermédiaire de crédit «de donner au consommateur toute
information nécessaire, de fagon exacte et compléte, concernant le contrat de
crédit envisagén (art. 11,1°). De son cdte, «le consommateur qui sollicite un
contrat de crédit doit, a la demande du préteur ou de I'intermédiaire de crédit,
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lui communiquer les renseignements exacts et complets que le préteur oy
I'intermédiaire de crédit jugent nécessaires afin d’apprécier la situation finan-
ciere et les facultés de remboursement du consommateur» (art. 10 al. 1),
Ouant au devoir de conseil, le préteur et intermédiaire sont tenus «de
rechercher, dans le cadre des contrats de crédit qu’ils offrent habitueliement,
le type et le montant de crédit les mieux adaptés, compte tenu de la situation
financiére du consommateur au moment de la conclusion du contraty
(art. 11,2°), '

B. Modalisation de I’offre

Des réglementations particuliéres de protection de la partie faible n*hésitent
pas a s’en prendre au processus dynamique de formation du contrat. Ainsi, la
mécanique offre-acceptation peut prendre au piége de 1'engagement contrac-
tuel un participant inexpérimenté (du moins lorsque 1'offte est considérée
comme irrévocable): elle est enrayée par des dispositions telles que celle qui
refuse tout caractére obligatoire 4 une proposition dassurance'®. En sens
contraire, la création du délit de refus de vente oblige & conclure celui qui a
offert un produit ou un service, sauf motif [égitimet'.

D’auire part, de nombreuses réglementations s’attachent &4 modaliser offre,
acceptation et moment de la conclusion du contrat. Par exemple, la loi belge
du 12 juin 1991 sur le crédit & la consommation impose que le contrat de
crédit soit précédé d’une offre écrite comportant différentes mentions, et
émanant nécessairement du préteur. Une telle offre doit avoir une durée
minimum de 15 jours. L’acceptation est formalisée, le contrat devant néces-
sairement étre signé!2.

C. Résurgence du formalisme

les droits primitifs soumettaient la conclusion du contrat 4 diverses exi-
gences de forme (intervention de prétres ou de magistrats, sacrifices, mises
en scéne, gestes ou paroles sacramentels, etc.). De nos jours, le principe du
consensualisme s’est imposé parfoul, lant en droil national gqu’en droit
uniforme (cf, i’art. 11 de la Convention de Vienne, I’art. 1.2 des Principes
d’UNIDROIT et ["art. 2.101, 2° des Principes européens du droit du contrat).
C’est le résultat d'une longue évolution, lice & la banalisation du phénoméne

Pour das exemples de tels textes en droit belge, of. DE CoNinek (1997), p. 261-271.
Cf. p. ex. KULLMaNN, p. 362

i et VIRASSAMY, p. 482-485.

Cf. TRiAux, p. 214-231.
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contractuel, et 4 la reconnaissance de son importance dans Véconomie de
marché'?.

Il apparait toutefois que la réglementation protectrice de la partie faible
provoque une certaine résurgence du formalisme dans le droit des contrats.

Le nouveau formalisme présente certaines caractéristiques originales, It se
manifeste le plus souvent par 'exigence de la rédaction d’un écrit comme
condition de validité du contrat, mais I’ intervention d’un officier public n’est
plus guére requise. L écrit doit confenir un certain nombre de mentions obli-
gatoires. Ainsi, la directive communautaire relative au crédit a la consom-
mation exige-t-elle que les contrats de crédit soient élablis par écrit, et que le
consommateur en regoive un exemplaire (art. 4, 1°). Le texte énumére les
mentions obligatoires {art. 4, 2° et 3°, ainsi que ’annexe  la directive)'®,
Dans certains cas, la loi émet I’exigence d’une certaine présentation formellc
{«caractéres trés apparents»)'?,

Une autre manifestation contemporaine du formalisme apparait dans la
réglementation belge de la vente & tempérament, qui fait du paiement préala-
ble d’un acompte minimum une condition sssentielle de la formation du
contrat (loi du 12 juin 1991 sur le crédit 4 la consommation, art. 45), le
contrat de vente 4 tempérament devenant ainsi une sorte de contrat réel.

D’autre part, alors que la sanction traditionnelle du manquement au forma-
lisme était la nullité du contrat, de nouvelles sanctions apparaissent, mieux
adaptées aux objectifs poursuivis, telles que la réduction des obligations de la
partie 4 qui la protection a fait défaut'®,

D. Délai de réflexion, droit de repentir

En principe, une fois le contrat conclu, la convention lie les parties. 1l n’est
plus possible de se dégager unilatéralement des engagements pris, Le prin-
cipe de la convention-loi donne toute sa portée au contrat et lui permet de
jouer son role dans V’économie de marché.

De plus en plus nombreuses sont cependant les réglementations protec-
trices de la partie faible qui accordent a celle-ci {parfois aux deux parties) un
délai de réflexion ou un droit de repentir!’. Le contrat n’est pleinement
conclu que s’il n’a pas é1¢ dénoncé dans un certain délai; ou encore, il est
considéré comme conelu, mais il est possible de §’en dégager unilatéralement

13 Cr. Brasseur, p. 616-625.

Directive 87/102/CEE du Conseil du 22 décembre 1986 relative au rapprochement des
dispositions législatives, réglementaires et administrafives des Etats membres en matiére de
crédit & la consommation (JOCE L 042 du 12.2.1987, p. 4B).

Pour des applications an droit frangais des assurances, cf. J. KULLMANN, p. 365-367.
L BRASSEUR, p. 658-660,
17 Cf. VANDENHOUTEN, p. 554-604.
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pendant un certain temps. Ces mécanismes étaient apparus dans certains
droits nationaux. Ils se répandent a la faveur de directives européennes, par
exemple dans les domaines des contrats négociés en dehors des étabhs-
sements commerciaux, ou a distance, des contrats de crédit ou des contrats
d’assurance sur la vie, Cette liste montre le développement du phénoméne:
des contrats de grande diffusion sont concernés, ainsi que tout le domaine des
contrats a distance, domaine oil se meut le commerce électronique!3.

L’atteinte au principe de la convention-loi est manifeste. Ces facultés de
revenir sur les engagements pris peuvent également &tre appréhendées
comme des aménagements du processus de formation des conirats. La
convention n’est plus parfaite avec 1'acceptation de I’offre; il faut encore
I’écoulement d’un bref délai sans rétractation.

TI1. APPORTS DE LA PRATIQUE CONTRACTUELLE
A. Rdle créateur de la pratique

Le droit des contrats est largement construit par les praticiens. En recon-
naissant te principe de la liberté des conventions, Ie Iégislateur a délégué aux
parties le pouvoir de fagonner elles-mémes ke contenu de leurs accords et de
conferer force obligatoire an produit de leurs négociations,

Or les parties font souvent preuve de créativité et d’imagination. Elles
tirent un excellent parti de la plage de liberté qui leur est offerte. La récolte et
I’analyse de documents contractuels élaborés par la pratique s’avére extréme-
ment riche cn découvertes de constructions contractuelles originales (de
nouveaux types de contrats sont mis au point) et de clauses novatrices par
rapport aux solutions du droit commun.

Lorsque les négociateurs ont mis an point une nouvelle formule contrac-
tuelle réussie, ils sont tentés de la réutiliser 4 la prochaine négociation. Les
bonnes clauses ont tendance A se reproduire. Elles finissent par se répandre
dans le secteur, voire par se généraliser sur 1’ensemble du marché. La conta-
gion est parfois universelle: il y a des clauses que la pratique rédige selon les
mémes axes quel que soit le droit applicable. Dans le commerce inter-
national, il existe des archétypes de stipulations telles que les clauses de force
majeure ou les clauses pénales.

Les découvertes résultant de 1'analyse de cefte pratique révélent la
contribution exceptionnelle que I’étude de la pratique des contrats interna-
tionaux apporte & la théorie du contrat en général. Cette pratique est directe-
ment confrontée aux soucis des opérateurs économiques. Ses approches sont
de nature A enrichir, sinon a renouveler bien des analyses juridiques

B ¢of ran. 6 de la Directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 1997
concernant la protection des consommateurs en matigre de contrats & distance (JOCE |. 144
du 4.6.1987, p. 19).
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traditionnelles. Elle fait apercevoir des questions nouvelles, d’autres modes
de poser et de résoudre des problémes!®.
Il en est ainsi a propos du processus de formation des contrats.

B. Théorie et pratique de la formation des contrats

La réalité est parfois bien différente de la vision un peu simpliste des choses
sur laquelle est construite la théorie classique de la formation des contrats,
dont les grands (raits ont €té rappelés plus haut. Cette vision reste adéquate
pour les contrats de la vie courante, ol la négociation est inexistante (achat
d’un journal) ou réduite & peu de choses (travaux de peinture), et sans doute
aussi pour les contrats commerciaux les plus simples. Elle n’est plus adaptée
en présence d’opérations économiques dont la complexité appelle des pour-
parlers extensifs et onéreux. Lorsque des équipes de négociateurs se rencon-
trent pendant des mois, voire des années, exposent des frais de déplacement,
de séjour et d’études préalables, engageni divers contacts avec des tiers dont
le concours est souhaité, il n’est plus possible de décider que chacun garde 4
tout moment une entiére liberté de rompre sauf faute caractérisée. Par ail-
leurs, il devient souvent difficile de déterminer avec précision le moment ou
le contrat est formé.

1. Documents jalonnant la négociation et engagements
précontractuels®

II est frappant de constater que de telles négociations conduisent & la mise au
point concertée d’une série de documents successifs. Les appellations sont
variées: lettre d’intention, accord de principe, protocole, memorandum, etc,
Le trait commun est que ces documents se présentent comme des accords
contractuels, portant la signature des deux parties. Quelle pourrait étre la
portée juridique de ces documents ignorés de la théorie classique?

Le phénoméne doit d’abord étre présenté de maniére plus concréte, avant
de proposer des éléments d’analyse.

Quel est le contenu de ces documents? Il évolue au fur et 4 mesure de
I’avancement des négociations.

Au départ, il peut s’agir d’une simple déclaration de |’intention d’entrer en
négociation, & laquelle on demande cependant 4 1’autre partie de concourir.
Apres les premiers contacts, un document établit la liste des points & négocier
et certains principes de base de la collaboration envisagée. Lorsque la négo-
ciation a déja about sur certains points, les partenaires entérinent ces

19 ¢ notamment FONTAINE / DE LY.

20 ¢f. Fontame / DE Ly, p. 5-69, st les nombreuses clauses et références citées, ainsi que la

discussion de quelques cas de jurisprudence de plusieurs pays.
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premiers résultats, Peu a pew, les documents en viennent & ressembler ay
contrat final, les points restant i répler étant presque épuisés. Au stade
ultime, les négociateurs débouchent sur un contrat qui serait parfait, sauf a le
meitre en forme, s°il ne fallait pas encore, dans bien des cas, obtenir 'appro-
bation des organes sociaux respectifs, et parfois solliciter des autorisations
administratives.

Par ailleurs, ces documents préparatoires consacrent souvent les accords
des parties en ce qui concerne I’organisation méme des négociations: lieux,
dates, composition des délégations, langue(s) de travail, prise en charge des
frais, engagement éventuel de confidentialité, admission ou interdiction de
négociations paralléles avec des tiers, etc.

Ces documents apparus au cours de négociations d'une certaine ampleur
présentent ainsi des contenus trés variés. Il semble difficile de leur refuser
dans tous les cas toute portée juridique. Mais quelle peut étre cette portée?

Une premiére prise de position conceme les accords relatifs 4 1’organisa-
tion des négociations, I s*agit incontestablement de conirats a part entire,
ayant leur objet propre, distinct de celui du contrat sur lequel porte la
négociation.

Plus délicat est le sort des accords relatifs 4 I’élaboration progressive du
futur contrat.

Les premiers documents, qui n’expritnent encore qu’une intention trés
générale d’engager des négociations, sont sans doute trop imprécis pour
revétir une nature contractuelle. Ils peuvent néanmoins jouer un certain role
en cas de rupture: une lettre d’intention incite 4 croire dans le sérieux des
intentions du partenaire ¢t & engager des frais atin d’amorcer la négociation.
Si l'autre partie fait défaut 4 ce stade, la lettre servira éventuellement a
prouver une culpa in contrahendo susceptible d’engager une responsabilité
délictuelle.

L’analyse peut étre plus engagée en ce qui concemne les documents ulté-
rieurs qui actent I'accord des parties sur certains points déja acquis. Le fait
que ces résultats partfiels de la négociation atent fait ’objet d’une consécra-
tion écrite, 4 laquelle les deux partenaires ont adhéré, n’implique-t-if pas un
engagement réciproque de ne pas les remetire en cause ultérieurement sans la
moindre justification? Au minimum, on peut en déduire la faute délictuelle de
celui qui voudrait les méconnaitre 4 la légére. Une interprétation plus auda-
cieuse, mais séduisante, comsiste & voir dans ces accords de véritables
engagements contractuels de ne plus revenir sur ces points acquis de la
négociation.

2. Moment de la formation du contrar

Lorsque les pourparlers ont atteint un stade trés avancé, el que les parties
actent par erit leur accord sur tous les points essenticls, on peut méme se
demander si le contrat n’est pas déja conclu alors méme que des points
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secondaires restent a négocier. L’article 2 du Code suisse des obligations
formule a cet égard une solution remarquée — a laquelle il est classique
d’opposer le § 154 du BGB allemand (cf. également I’art. 2,13 des Principes
d"UNIDROIT)?!.

Les praticiens, de leur cdté, relatent tous gu’a un certain moment d’une
négociation complexe, chacun sent que le «point de non-retour» est atteint, et
que la négociation aboutira nécessairement méme si elle n’est pas encore
achevée, Le contrat n’est-il pas conclu & ce moment ou les parties se sentent
lides? On y reviendra. Les lettres d’intention qui repremnent de maniére trés
élaborée les éléments essentiels sur lesquels [’accord est acquis pourraient,
dans cefte perspective, consacrer la conclusion méme du contrat.

Dans ce contexte, la pratique révéle un phénoméne étonnant. Lorsque la
négociation est trés avancée, il arrive que les hommes d’affaires s’ impatien-
tent de la lenteur des juristes et décident d’engager déja au moins une
premiére phase de ’exécution du contrat, avant méme que la négociation ne
soit achevée. Ceci fait ’objet d’un accord particulier, en vertu duguel le
contrat commence 3 étre exécuté avant sa conclusion!

La théone classique des contrats en est évidemment ébranlée. Cet accord
d’engager déja une phase de Pexécution du fumr contrat doit sans doute
étre lui-méme analysé comme un contrat 3 part entiére, ayant son objet
spécifique??.

C. Pratique et portée de la confirmation

De tres nombrenses conditions générales stipulent que le contrat n’est conclu
qu'aprés confirmation écrite. Ici encore, la théorie classique ignore le phéno-
méne. Or cette attitude des praticiens mérite d’étre prise en considération.

Les Principes d’UNIDROIT traitent des lettres de confirmation, a propos des
situations ol elles contiennent des éléments complémentaires et différents par
rapport au ¢ontrat venant d’étre conclu (art. 2.12); il en est de méme des
Principes de droit européen (art. 2.210). Une réflexion plus large devrait
s’ouvrir sur la pratique de subordonner la conclusion du contrat a la
confirmation d’une partie. Au bindme offre/acceptation, ne faut-il pas
substitver dans certains cas le processus en trois étapes offte/acceptation/
confirmation? Nous retrouverons bientét la confirmation dans U'étude de la
formation des contrats par voie ¢lectronique.

A g DELFORGE, p. 461474,
22 Sur ce phénioméne, cf. FonTaing / De Ly, p. 37-38, 669-670.
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D. Clauses diverses

Les études de la pratique ont également révélé la fréquence de certaines
clauses souscrites pendant les négociations, et d’autres clauses 'mscr'ites dans
le contrat fui-méme a propos de la détermination de son contenu.

En cours de pourparlers, les parties souscrivent notamment des engage-
ments de confidentialité?®, des clauses subordonnant la formation du contrat 4
I’accord sur certains points et des clauses qui au contraire remettent a plus
tard la détermination 4 une détermination ultérieure.

Fréquentes sont aussi les clauses d’intégralité, ou «des quatre coins», par
lesquelles les parties reconnaissent que leurs engagements ne sont exprimés
que dans le contrat lui-méme, & 1'exclusion de tout document antérieur.
D’autres clauses prévoient que le contrat ne pourra étre modifié que par
écrit™,

Ces différentes clauses affectent directement la négociation et la conclu-
sion du contrat, ainsi que son contenu initial et futur. Leur prise en compte
jette de nouveaux éclairages sur le processus de formation du contrat.
Pareilles clauses ont fait de premiéres entrées dans certaines codifications.
Ainsi, Jes Principes d"UNIDROIT et les Principes de droit ¢uropéen du contrat
(Principles of European Contract Law, PECL) abordent-ils Ia question des
contrats subordonnés a un accord sur certaines questions relatives au fond ou
a la fortne (UNIDROIT, art. 2.13; PECL, art. 2.103), les renvois de la détermi-
nation d’une clause 4 un accord ultérieur (UNIDROIT, art. 2.14), les clauses
d’intégralité (UNIDROIT, art. 2.17; PECL, art. 2.105) et les clauses relatives a
la modification par écrit (UNIDROIT, art. 2.18; PECL, art. 2.106).

Les deux ensembles de Principes traitent également du devoir de confiden-
tialité en I’abgence de clause (UNIDROIT, art. 2.16; PRCL, art. 2.302).

Ces développements caractéristiques de codifications récentes témoignent
d'un début de pénétration des enseignements de la pratique dans le droit
général des obligations.

IV. PROBLEMES DU COMMERCE ELECTRONIQUE

Le développement du commerce électronique a fait apparaitre des processus
de formation do contrat présentant des spécificités originales par rapport
aux séquences classiques. Les mécanismes de protection du consentement
doivent étre repensés.

23 gurles clauses de confidentialité en général, cf. idem, p. 259-328,

Mgy ces deux types de clauses, cf. idem, p. 115-210.
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A. Processus de formation du contrat électronique

La notion d’offre reste sans doute pertinente lorsqu’il s’agit d'apprécier la
portée juridique de propositions de contracter diffusées sur le réseau. Mais on
devra tenir compte du droit applicable, qui ne reconnait pas toujours, on I’a
rappelé, la méme pontée juridique & une offre, particuliérement a une offre au
public.

Quant & [’acceptation, elle peut s’exprimer par les voies traditionnelles si le
site ne permet pas [’acquisition directe, mais se borne 4 indiquer les points de
vente non virtuels auxquels le client peut d’adresser. Mais souvent, ’opéra-
tion peut se réaliser en ligne, par la voie d’un formulaire de commande
électronique. C’est ici que la pratique a mis an point des procédés originaux,
parfois saisis par la réglementation.

Compte tenu des nisques de légéreté et de fausses manceuvres, une série de
précautions sont devenues usuelles. Lorsque le client souhaite accepter une
offre électronique, il est invité a exprimer son accord non par un seul, mais
par deux, voire trois «clics» successifs. 1l accepte le contenu de la com-
mande, puis il est directement invité a confirmer son accepiation, aprés véri-
fication. Loin du piége souvent dénoncé du consentement par simple «clics,
Iintroduction d'une commande par un contractant potentie] passe en général
par «un itinéraire soigneusement découpé en étapes, chaque passage 4 I'étape
ultérieure étant conditionné par son approbation, exprimée par un clic sur
’icdne appropriée. A chaque instant, s’il le désire, il a la possibilité d’inter-
rompre la procédure et de revenir en arriére, sans conclure le contrat»?°. Le
fournisseur est ensuite tenu de faire parvenir a son co-contractant, a bref délai
et par voie électronique, un accusé de réception de sa commande; ¢’est du
moins ce qu'exige la directive européenne du 8 juin 2000 sur le commerce
électronique?®.

Le processus binaire offre-acceptation fait ainsi place 4 une séquence plus
complexe: offre, acceptation, confirmation de 1’acceptation, accusé de récep-
tion de I’acceptation.

A quel moment le contrat est-il formé dans pareil contexte? A un certain
moment, le projet de directive avait envisagé de réglementer le processus de
formation du contrat par voie électronique, mais la tentative a échoué compte
tenu des trop grandes divergences entre les différents systémes (et sans doute
de la difficulté de clicher des pratiques trop évolutives). Le texte adopté
laisse donc dans ['ombre la qualification tant de la «commande» que de
Iwaccusé de receptiony», compte tenu des analyses divergentes données i
I’«offres au public. Selon le droit applicable, 'accusé de réception requis

25 of. DemouLIN f MONTERD, p. 753.

26 Directive 2000/31/CE du Parlement europeen et du Conseil du & Juln 2000 relative & certains

aspacts juridiques des services de la sociagté de l'information, et notammeant du commerce
élactronique, dans le marché intérieur («directive sur le commerce électroniques), JOCE L 178
du 17.7.2000, p. 1-16.
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pourra donc constituer soit I'acceptation elle-méme, soit une étape posté-
rieure a celle-ci — mais avec quelle portée quant a la conclusion dy
contrat?7?

L’analyse devient encore plus complexe lorsque le contractant électronique
dispose d’un délai de réflexion ou d'un droit de repentir8,

B. Protection de la partie faible - formalisme

Le développement du commerce électronique ne va pas sans inquiéter les
milieux consuméristes. Les spécificités des opérations en ligne ne risquent-
elles pas de rendre impraticables nombre d’exigences nouvelles destinées a
protéger le consentement de la partie faible? Les risques sont apggravés par
I'internationalisation des opérations et la difficulté d’exercer un contrdle
efficace du respect du droit applicable.

La directive du 8 juin 2000 oblige les Etats membres & «veiller 4 ce que
leur systéme juridique rende possible fa conclusion de contrats par voie élec-
tronique» (art. 9, 1°). Ceci implique notamment le réexamen des exigences de
forme, dont celles qui se sont développées dans les législations protectrices
de la partie faible (compte tenu des exceptions autorisées par 'article 9, 2°).

De pénétrantes réflexions ont été consacrées 3 'adaptation des exigences
formalistes aux conditions de 'univers dématéralisé du numérique, Tout le
formalisme doit étre repensé afin d’étre praticable dans le monde élec-
tronique. Quelques principes directewrs ont pu éire affinmés: équivalence
fonctionnelle (repenser des concepts, comme celui d’écrit, 4 la lumniére de
leurs fonctions, au-deld d’une lecture formaliste), neutralité technologique
{rechercher des formules suffisamment génétales, qui ne soient pas trop liées
a des techniques risquant d’étre bientét dépassées), principe de mesure {ne
pas vouloir une sécurité absolue, qui n’exisle pas pour le support papiet
traditionnel)*.

Des pas imporants ont déja été franchis avec des instruments tels que les
fois types de la CNUDCI sur le commerce électronique (1996) et sur la
signature électronique (2001} ou la directive européenne du 13 décembre
1999 sur la signature électronique’” (ainsi que de nombreuses leégislations
nationales). De lege ferendua, on ne peut que rencontrer cette problématique:
simple affaire de preuve dans le contexte du consensualisme, ces questions
touchent i la formation méme du contrat en régime formaliste.

31 ¢f. DemouuN f MONTERS, p. 771-T72.
¥ dem, p. 773-775.
¥ \gem, p. 713719,
30

Directive 199%/93/CE du Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 1999, sur un
cadre communautaire pour les signatures électronigues, JOCE L 013 du 19.1.2000, p, 12-20.
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C. Obligation d’information, devoir de conseil

L.e commerce électronique offre par contre un environnement plus propice a
I’appiication d’autres régles protecirices du consommateur, celles qui concer-
nent i’obligation de renscignement. Les réseaux rendent possible une meil-
leure infortnation, qu’il s’agisse de [a description des biens et services offerts,
de V'indication des prix ou de la communication des conditions générales. La
situation est moins favorable en ce qui concerne le devoir de conseil, en
raison de sa nature plus personnalisée, mais certaines solutions ont été
proposées’t,

V. APPROCHE ECONOMIQUE DU DROIT

(On connait le mouvement Law and Economics, la séduction qu’il exerce chez
certains et les réserves qu’il suscite chez d’autres. L’objectif est d’analyser
les régles de droit sous 'angle de I’efficacité économique, et de proposer de
meillcures régles dans cette perspective. Personnellement, nous pensons que
1I’approche économigue du droit apporte des éclairages trés utiles, mais que
les solutions juridiques ne sont pas guidées par le seul souci du moindre colt.
En toute hypothése, Papport de ce courant d’idées a la problématique de Ia
formation du contrat mérite de retenir ["attention.

Nous retiendrons trois aspects, le régime de 1a rupture des négociations, le
devoir d’information et la portée juridique de 1'offre de contracter.

A. Rupture des négociations

Le phénoméne des négociations fait ’objet de quelques analyses appro-
fondies dans la littérature du mouvement Law and Economics®. A priori, le
libre jeu de la concurrence exige que chacun ait la possibilité d’entamer des
négociations avec plusieurs partenaires afin de comparer leurs propositions et
de décider de ne conclure finalement quavec 1’un d’entre eux (ou méme de
ne conclure avec aucun). Ceci parait impliquer la liberté de rompre toute
négociation sans entraves. Mais des analyses pius élaborées sont proposées
dans la littérature. A titre d’exemple caractéristique, nous dégagerons les
grandes lignes d’un cas présenté par WILS, directement axé sur le choix du
régime juridique a appliquer 2 la rupture des négociations®,

Une partie veut exposer des frais préparatoiras dans la perspective d’une
issue heureuse de la négociation. Ces frais s’¢levent & 15, et ils pourraient
conduiraient a accroitre de 40 [a valeur de 1’opération. Le bénéfice global

Cf. DEMOULIN / MONTERD, p. 730-743.
3 of pot, SHELL, p. 221-282; WILS, p. 93-134; De GeesT, p. 131-144,
B3 ef, wis, p. 102-103,
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serait réparti par moitiés entre parties. Toutefois, les chances de succés des
pourparlers ne sont que de 10%. En cas d’échec, les frais en cause laisse-
raient une valeur résiduelie de 10.

En pareil ‘cas, il serait pen efficace d’engager de tels frais. Le bénéfice
global escompté ne serait que de (0,1 x 40} + (0,9 x 10) =11 < I5. Le béné-
fice pour la partie qui exposerait les dépenses ne serait que de (0,1 x (1,5 x 40)
+(09x 1) =11<15

Une régle de droit qui imposerait 4 ’autre partic de prendre en charge ces
frais de wreliance» en cas d’échec de la négociation aurait pour effet nocif
d’inciter le partenaire a engager de tels frais méme s’ils risquaient d’étre inef-
ficaces. Elle lui donnerait une sorte d’assurance contre la rupture des négo-
ciations. Une telle régle pervertirait le processus de rupture: dans des cas ol il
apparaitrait clairement que ['intérét commun serait de mettre fin aux
pourparlers 4 ’amiable, chacune des parties tenterait d’amener I’autre a pren-
dre I'initiative de la rupture, de maniére a récupérer ses frais. «The result is
likely to be a whole lot of wasteful activities of mutual avoidance and blam-
ing, and dragging of the negotiations»™.

WILS ne conclut cependant pas dans le sens d’un total laissez-faire juri-
dique. Il tient également compte d’un critére de «fairness», qui le conduit 3
prendre en considération les situations ou des frais ont été engagés a la suite
d’une apparence trompeuse provoquée par Pautre partie. Cette apparence est
appréciée de maniere objective, sans exigence de la preuve d’une quelcongue
mauvaise foi; elle peut résulter du recours & certains documents préparatoires
(tels que lettres d’intention ou autres documents analogues), rédigés de
maniére a provoquer de fausses attentes. En pareils cas, le droit peut imposer
une responsabilité, et obliger a I'indemnisation des frais exposés. En outre,
WILS préconise la restitution des avantages requs en cours de négociation, de
maniére notammenl 3 encourager certains cas d’exécution anticipée. Mais
’auteur est opposé a tout principe qui sanctionnerait de maniére plus géné-
rale la rupture des négociations®®.

L’article de WILS est I'un de plus élaborés, mais it ne suffit évidemment
pas a rendre compte de I’ensemble des réflexions portées par les éconemistes
sur la négociation des contrats™®. Notre seule intention était de donner un
exemple caractéristique de "apporl de 1'analyse droit-économie a 1'évalua-
tion du régime juridique des négociations.

34 Idem, p. 103.
35 |dem, p. 118-121.

36 onrenvera notamment aux autres références citées supra nofe 32.
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B. Obligation d’information

L’approche économique s’intéresse également de prés aux obligations que le
droit peut imposer de transférer des informations. Le théme est important
dans le cadre des négociations, ol les juristes ont développé toute la problé-
matique déja évoquée des obligations préconiractuelles de renseignement et
de conseil.

Il s’agit aussi d’un théme sensible pour les économistes, car il touche i
’une des conditions du bon fonctionnement du marché, [a transparence’’. Si
le probléme central de ['économie est celui des choix i opérer entre des
ressources rares, |'information joue un réle crucial car elie essentielle a la
rationalité des choix.

L’information est par ailleurs un bien en soi, dont 1’acquisition peut
représenter un investissement cofifeux en études et en recherches. Le souci
est dés lors affirme de protéger I'information, et de permettre 4 son détenteur
de la valoriser & son avantage. Une application bien connue est celle de fa
protection des inventions par le droit des brevets, En droit des contrats, 1"idée
est avancée qu’en présence d’une répartition asymétrique des connaissances
("'un sait, 'autre ignore), il est contre-indiqué d’imposer une obligation
d’information 4 la partie compétente si 1'on ne veut pas décourager les
investissements en acquisition des connaissances.

Une autre considération peut, dans certains cas, apporter un correctif.
L’efficacité économique est la plus grande lorsque sont réunies sur une méme
téte la maftrise d’une ressource et la possession des informations utiles a
exploiter cette ressource au moindre coit.

Les auteurs du mouvement Law and Ecoromics introduisent une série de
distinctions entre les différents types d’informations selon leur provenance.
Ils admettent que certaines informations puissent devoir étre transférées, mais
des réticences s’expriment lorsqu’il s’agit de données obtenues a la suite
d’investissements coliteux, qu’il ne convient pas de décourager.

Voict deux exemples éclairants.

1. Pendant la guerre de 1812 entre I’Angleterrre et les Etats-Unis, les
Anglais soumettaient la Nouvelle-Orléans 4 un blocus qui avait fait
s’effondrer le prix du tabac. Organ, marchand de tabac, apprend par
hasard que le Trailé de Gand vient de mettre fin 4 la guerre. Il s’empresse
d’acheter un stock de tabac 4 bas prix a Laidlow, non informé de la fin du
conflit. La nouvelle se répand le lendemain, et Laidlow cite Organ devant
les tribunaux.

37 Cf. not. KRONMAN, p. 1-34, CODTER / ULEN, p. 245-250.



244

MARCEL FONTAINE

Le conirat est annulé, pour des raisons de procédure. La décision attire
cependant I'attention par 1'opinion du juge Marshall, selon laguelle
I'acheteur n’était pas tenu de communiquer 1'information qu’il détenait®®,
L’affaire Laidlow contre Organ rappelle étonnamment un cas discuté par
Cicéron, puis par Pothier, Un marchand de bié arrive a Rhodes avec sa
cargaison par temps de disette, sachant qu’il précéde une flottille d’autres
vaisseaux également chargés de blé. Doit-il révéler I'arrivée prochaine de
ses concurrents, ou peut-il tirer avantage de I'ignorance des acheteurs?
Dans le cas du tabac de Louisiane, un auteur estime qu'Organ doit révéler
la fin de la guerre, puisqu’il s’agit d’une information acquise par hasard,
sans investissement préalable (sauf a3 démontrer qu'Organ avait patiem-
ment mis en place un réseau d’informateurs commerciaux)*®. D’autres
aboutissent & la méme solution, considérant qu’il s’agit de connaissances
relatives 4 des faits «redistributifs», aptes seulement 4 donner un avan-
tage dans la négociation, sans créer de richesses nouvelles. Si Organ
garde son information confidentielle, cela ne va pas en soi provoguer une
reprise de la production de tabac, puisque la nouvelle de la paix sera de
toute fagon connue dans un tr2s proche avenir®®,

Voici donc un cas ol, par deux approches différentes, I’analyse écono-
mique du droit préconise I'tmposition d’une obligation d’information, sur
base de justifications économiques.

Dans un autre cas, la conclusion sera contraire. L’information en cause
est considérée comme le résultat d’un investissement préalable. Il ne s*in-
dique done pas de frustrer son détenteur de I'avantage qu’il détient.

Ce cas est celui de expert en violons qui découvre un Stradivarius
vendu d’occasion pour une crolte de pain.

Un auteur estime ici que I’acheteur ne doit rien révéler, 11 recoit ainsi la
récompense de I'investissement qui a fait de lui un spécialiste en violons.
En outre, il est préférable que le Stradivarius arrive entre les mains d’un
connaisseur plutdt que rester entre celles d’un ignorant?!,

Ces deux exemples significatifs montrent que I’analyse économique du
droit est nuancée quant 4 I'obligation d'information, Elle ne I’écarte pas
nécessairement, elle la préconise méme dans certains cas. Le principe est
cependant qu'une information acquise au prix d’un investissement colteux,
et économiquement productif, mérite d’étre protégée.

Dans nos systéemes juridiques, les problémes qui viennent d'étre évoqués

rele

vaient traditionnellement de 1"erreur, ou du dol et de la réticence dolosive.

38
19
40
41

Laldiow vs. Organ (1815).

Cf, KRONMAN, p. 15-16.

Cf. COOTER / LLEN, p. 246-247,
Cf. KRONMAN, p, 29-30,
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Plus récemment, I’obligation d’information, voire le devoir de conseil, ont
pris un développement autonome remarqué. Les deux moteurs de cette évo-
lution sont le principe de 1’exécution de bonne foi et le souci de protéger la
partie faible dans fes rapports contractuels. La tendance de notre droit est
certainement favorable a la correction des asymétries entre cocontractants,
donc au transfert d’information.

Certes, les aspects économiques ne sont pas absolument absents de nos
discussions relatives aux transferts d’informations*2. Toutefois, la philo-
sophic de nos systémes juridiques répugne aux interprétations purement éco-
nomiques, détachées de toutes considérations morales.

Reprencns le cas de la vente de blé aux citoyens de Rhodes dans la disette
(réflexions transposables 4 la vente de tabac & la Nouvelle-Orléans sous le
blocus). Pothier n’ignore pas les arguments qui pourraient justifier le silence
du vendeur. 1} reléve que pour certains, ce serait «la juste récompense de {a
diligence qu’il a faite pour arriver le premier»; on croirait presque ce texte
traduit de l'américain... Néanmoins, Pothier conclut en condamnant ce
marchand, pour des raisons d’équité: le vendeur savait que son prix était
surfait®.

L’esprit qui domine bien des réflexions des juristes de civil law s’exprime
dans les deux citations par lesquelles nous allons conclure cette section:

—  «ll faut espérer que ne choisissent pas seulement d’étre vendeurs de hlé
les personnes désirant faire un profit substantiel en arrivant dans des
contrées souffrant de disette avant que celle—ci ne prenne finn™4.

—  «..d'une fagon pénérale. les profits retirés d'une profession, exercée
avec compétence et loyawté, suffisent a justifier 1'investissement repré-
senté par I'acquisition des connaissances nécessaires a son exercicen
(nous soulignons)*>.

C. Portée juridique de I’offre de contracter

Les divergences que révele le droit comparé quant au caractére révocable ou
irrévocable d’une offre de contracter ont été rappelées plus haut.

Le mouvement Law and Economics s’intéresse au probleme, mais il pose
au départ une question plus fondamentale: ne devrait-on pas réserver la force
obligatoire aux contrats conclus sur base d'un échange simultané de

42 on ayoguera le régime de protection des inventions: le droit des brevets reconnaf la nécassité
de récompenser les investissements en recherche. En droit des contrats, des considérations
économiques sont parfois avancées par les adversaires du développement de l'obiigation
d'infaormatian: on évoque le cadt du fransfert, qui ne mangquera pas de se répercuter sur fe prix
du produit ou du service {des notices explicatives détaillées sont chéres a élablir et & diffuser).

43 pothER, n° 241,

44

Cf. FABRE-MAGNAN, p. 94,
45 ¢f Guesnin, p. 177.
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consentements? Pareille force obligatoire ne devrait-elle pas étre déniée ay
conirat lorsque les échanges de consentement sont décalés dans le temps?

L’idée est que le contrat ne maximise sirement les utilités réciproques que
si le consentement est simultané. Mon voisin a de beliles roses dans son
jardin. Je lui offre d’en acheter 20 pour 20 fis. L. opération est mutuellement
profitable si elle se réalise immédiatement: je me propose d’offtir ces roses a
mon amie, ce dont je retirerai une satisfaction d’une valeur supérieure 3
20 frs.; quant 4 mon voisin, la culture de ces 20 roses ne lui a certainement
pas coiité autant. Toutefois, mon voisin n’accepie que deux semaines plus
tard, quand les roses sont fanées. Le profit mutuel est alors certainement
perdu, car je ne saurai plus que faire de ces roses.

La simultanéité de Poffre et de I’acceptation assure au mieux la réalité d’un
intérét commun: la transaction se réalise au moment méme du jugement de
valeur porté par chacun?t,

Il est cependant difficile, dans Féconomie contemporaine ot le crédit joue
un te! role, de maintenir que seuls les contrats 4 exécution immédiate et
simultanée devraient recevoir force obligatoire. Les analyses économiques du
droit admettent malgré tout que les consentements soient souvent décalés
dans le temps, malgré le risque que I'intérét a ’opération ne se maintienne
pas au méme niveau pour |'offrant. Le probléme est alors reporté au niveau
de I’oftre: est-il opportun de la rendre irrévocable?

Deux principaux arguments sont invoqués en faveur de Uirrévocabilité. Ici
égatement, nous choisissons un exemple caractéristique pour les présenter?’,
en renvoyant pour le surplus 4 d’autres études de basets.

Supposons qu’un marchand de meubles genevois fasse a la télévision une
offre d’un salon a un prix avantageux et qu'un amateur bernois soit intéressé.

L’irrévocabilité de I’offre met 4 charge de 1'offrant les colits résultant de la
confiance qu’il a inspirée, s’il devait la décevoir (reliance costs). Supposons
que le Bemnois loue une camionnette pour aller acheter le salon a Genéve, et
que le marchand lui annonce a son arrivée qu’il ne maintient pas son offre. Si
I’offre est juridiquement irrévocable, le Genevois devra supporter le codit du
voyage inutile, «intemalisant» ainsi les codts de la confiance mal placée. La
solution est économiquement favorable, car elle incite le destinataire de
I’ offre 4 engager de tels reliance cosis.

Un autre avantage de I"irrévocabilité est qu'elle permet d*éviter une forme
de «hold upy». L’ amateur bernois arrive a Genéve, cette fois pour s'entendre
dire que le mobilier offert pour 107000 frs. colite désormais 117500 frs, Or le
Bemois est venu a Genéve parce que le méme mobilier colite 12°000 frs. 4
Beme et qu’il a pu louer la camionnette pour 1’000 frs. Si offre était
juridiquement révocable, le Bernois achéterait malgré tout 4 Geneéve...

46 cof De GEEST, p. 147-148,
47 Adapté de idem, p. 148-151.
48 of not. Katz (1990), p. 215-205; CRASWELL, p. 481-553; KAz (1996), p. 1249-1309.
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Donner a |’offre un caractére contraignant fait obstacle a de tels comporte-
ments opportunistes.

Les développements qui précédent ne susciteront sans doute pas de vive
réaction dans le chef des juristes dont le systéme national retient I’irrévoca-
bilité de ['offre; 'analyse droit-économie cherche & persuader des vertus
d*une solution déja consacrée,

Les justifications traditionneltement données par les juristes eux-mémes
ne sont d’ailleurs pas exemptes de considérations économigques. Citons
ZWEIGERT et KOTZ, a propos du droit allemand, pour lequel 'offre est irré-
vocable:

«(...) the German system is superior. Experience shows that its results
are practical and equitable; the offeree can act with assurance in the
knowledge that his acceptance will bring about a contract. It also
makes sense to put the risk of any changes in supplies and prices on
the offeror: it is he who takes the initiative (...}, so it must be for him
to exclude or limit the binding nature of his offer, failing which it is
only fair to hold him bound».*

On aura cependant noté au passage deux reférences a I'équité (wequiteblen,
«fairy), caracténistiques de la répugnance de la eivil Iaw 3 ne se fonder que
sur des critéres d’efficacité.

V1. APPROCHE PSYCHOLOGIQUE DU DROIT

Si I’approche économique est sans conteste 1'un des courants les plus déve-
loppés de la pensée contemporaine relative au droit, un autre de ces courants
est celuj de ’approche relationnelle, qui jette sur certains contrats un regard
attentif 4 la psychologie des contractants et a la sociologie des rapports qu’ils
nouent entre eux3?,

La constatation de départ est que la conclusion et I’exécution d’un contrat
ne sont pas que des phénoménes juridiques. Le contrat conduit souvent a la
naissance d’une relation personnelle entre les parties, régie par des normes de
comportement qui 1"emportent souvent sur les aspects juridiques de leur
rencontre.

Tel n'est pas le cas dans les contrats conclus de maniére isolée avec un
cocontractant occasionnel (par exemple, au cours d’un voyage, je m’arréte
dix minutes a une station d’essence pour faire le plein de carburant; je n’avais
aucune relation préalable avec I'exploitant et je n’en aurai sans doute plus
d’autre dans 1'avenir).

49 Cf. ZWEIGERT / K&z, p. 363.

3 sur cefte approche du phénomene contractuel, cf. notamment MACNEIL, p. 691-816; GOETZ /

ScoTT, p. 1088-1150; NASSAR; OECHSLER, p. 91-124; EISENBERG, p. 1743-1814.
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Par contre, dés que le contrat commence 4 s'inscrire dans la durée, |a
relation s’établit, et elle tend & devenir prépondérante au fur et 3 mesure
qu’elle se prolonge dans le temps. La théorie des contrats «relationnelsy
rejoint ainsi les réflexions qui se sont développées ces demiéres années sur
les contrats & long terme. Les particularités de ces contrats ont été mises en
évidence, de la phase des négociations & la période «post-contractuelles, en
passant par les inévitables modalités de comblement des lacunes et d’adapta-
tion au changement des circonstances. L. approche relationnelle met en évi-
dence qu’en pareil contexte, les comportements sont dominés par les aspects
psychologiques et sociologiques des relations entre parties, bien plus que par
les stipulations contractuelles’!.

Une autre dimension de I’approche psychologique du droit apprécie
’efficacité probable des régles juridiques & la mesure de leur coincidence
avec la psychologie des justiciables. L’hypothése de départ est qu’une régle
Juridigue correspondant aux attentes psychologiques a plus de chances de
bien fonctionner qu’une autre. Ainsi, le transfert de propriété solo consensy
connu notamment des droits frangais et belge donne-t-il lieu a bien des
méprises, car le commun des mortels, méme 5°il est Belge, n’imagine pas
qu’il puisse devenir propriétaire avant que la chose ne lui ait été livrée, ou
qu’il n’ait payé le prix.

Nous donnerons quelques exemples du réle que peut jouer ’approche
psychologique dans 1’appréciation du régime juridique de la formation du
contrat. Les raisonnements sont tantdt liés a ’approche relationnelle, tantot
aux perceptions psychologiques individuelles.

A. Rupture des négociations

Une responsabilité pour rupture des pourparlers est-elle conforme aux ensei-
gnements de 1’approche psychologique de la régle de droit? Une étude
récente a moniré comment les négociateurs pouvaient se sentir de plus en
plus «engagés» avec les progrés des pourparlers. Engagement envers cux-
mémes, en premier lieu. en raison de la difficulté croissante de revenir sur les
prises de position antérieures. Engagement envers le partenaire, compte tenu
du caractére vailorisant attaché au respect de ia parole donnée. En ouire, la
théorie des jeux, trés présente dans ces analyses, parait démontrer qu’un jeu
coopcratif (oU les joucurs savent qu’un accord conclu sera respecté) aboutit 2
un résultat global plus satisfaisant qu’un jeu non coopératif®2.

Une régle juridique apportant certaines limites a la liberté de rompre ne se
presente donc pas en porte-a-faux par rapport aux perceptions psycholo-
giques des intéressés. Combien de fois n’entend-on d'ailleurs pas les

*1 &f. notamment HoRN / FONTAINE / Maskow / SCHMITHOFF; SqOTT, p. 2005-2054; BaRo,
p- 583-596; De CUYPER / PETER, p. 775-800; FONTAINE (2000a), p. 541-551.

32 Cf. MICHAX, p. B17-822 Bt 838-841.
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praticiens évoquer un «point de non-refoury, ce moment ou les deux parties
en viennent A ressentir intimement que le contrat sera conclu — méme s’il ne
I"est pas encore selon les régles de droif applicables — et qu’il n’est plus
question de se désengager? Une «relariony s’est créée entre parties, trop forte
pour étre dénouée par I’application d’une analyse juridique étroite.

B. Portée juridigue de I’offre de contracter

L approche psychologique dégage également des éléments favorables a la
soiution de |’irrévocabilité de "offre. On a pu montrer comment }’émission
d’une offre, acte librement posé, comporte pour son auteur une haute teneur
en engagement. L’offrant ne peut, sans se désavouer, revenir sur son offre. Il
ne s’agit pas tant d’un sentiment d’obligation envers le destinataire de 1’ offre
que d’'une nécessité d’auto-fustification. Chacun souhaite domner & autrui
«l'image de quelqu’un de cohérent»’3. Si I'on admet I’hypothése qu’une
regle de droit est plus efficace lorsqu’elle correspond aux attentes psycho-
logiques du justiciable, !’irrévocabilité¢ de 1’oftre surprendra moins les
offrants que la régle mverse.

C. Moment de la conclusion du contrat

Sur le plan de "approche psychologique, nous venons d’évoquer le sentiment
des praticiens d’avoir 2 un certain stade des négociations atteint le «point de
non-retour, ofl ils «savent» que le contrat sera conclu, De ce sentiment &
celui d’étre définitivement lié, il n’y a qu’un pas, Pareille perception de la
naissance du lien contractuel n’est pas conditionnée par |’analyse juridique,
souvent bien étrangére aux compétences des négociateurs. Une recherche
psychologique sur la naissance d’un sentiment réciproque d’engagement
pourrait contribuer a la détermination du moment de conclusion du contrat en
pareilles circonstances. :

Cette approche rejoint les dispositions novatrices, déja citées, des Principes
d'UNIDROIT (art. 2.1) et des Principes de droit européen des contrats
(art. 2.211). Ces textes reconnaissent qu'un contrat peut se former autrenient
que par la rencontre d’une offie et d’une acceptation, a savoir par un compor-
tement des parties révélateur de leur accord™,

D. Délai de réflexion, droit de repentir

L’essor des techmiques parallcles du délai de céflexion et du droit de repentir
a ¢té décrit. Le contrat n’est pleinement conclu que s’il n’a pas été dénoncé

32 |dem, p. B22-823,
5% Pour un essai d'élaboration, ¢i. FONTAINE (20000}, p. 115-133.
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dans un certain délai; ou encore, il est considéré comme conclu, mais il est
possible de s’en dégager unilatéralement pendant un certain temps.

La coexistence de deux procédés, droit de réflexion et délai de repentir, se
Justifie-t-elle? Quelle est leur efficacité respective? Sur ces plans, des études
de leur application effective sur le terrain seraient certainement utiles. Mais
intéressante est encore la contribution de I'approche psychologique du droit.
Un auteur a montre les obstacles mentaux a la remise en cause d'un engage-
ment assumé, «Le contractant se voit lancé dans le phénoméne contractuel
comme dans un long processus dont il ne peut remonter le cours, cela tuj fiit-
il défavorable. L autorisation de revenir sur sa parole n'y change pas grand-
chosen®, La technique du délai de réflexion parait & cet égard plus efficace
que celle du droit de repentir, car elle est de nature & créer un sentiment
d’engagement moins intense pendant le délai d’attente; I’auteur préconise en
ce sens le recours a une exigence de confirmation pour que le contrat soit
conclu au terme du délai de réflexion.

E. Portée du formalisme contractuel

Autant peut étre dit des nombreuses manifestations de la résurgence du
Jormalisme, bien apparente dans les développements contemporains du droit
protecteur de la partie faible’’.

[ci également, ’approche psychologique du droit s’avére éclairante.
Chacun sait qu’un non-jumiste, ignorant ¢ce que peut signifier le principe du
consensualisme, ne s’estime en général i€ par un contrat que lorsqu’il a signé
un document. Une étude confirme que «le respect d’un certain formalisme
coincide bien davantage avec la psychologie des contractants»®®. Cette
constatation ne débouche sans doute pas sur une remise en cause fondamen-
tale du principe du consensualisme, trop essentiel pour le bon fonctionnement
de ’économie de marché, mais sur une meilleure appréhension du bien-fondé
de cerlains retours au formalisme.

35 Cf. MicHaux, p. 826.

36 \dem, p. 826-827.
5T ¢f, BRASSEUR, p. 661-670.
58 of MicHaux, p. 824,
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CONCLUSIONS

Les nombreux développements récents du mouvement d’harmonisation du
droit des contrats s’accompagnent d’un impressionnant essor des études
comparatives. Le processus dynamique de formation de I’accord est a présent
bien connu dans ses dimensions de droit comparé. Les principaux points de
convergence et de divergence entre les différents systémes juridiques ont été
mis en évidence.

Ces recherches comparatives, toutefois, restent trés largentent basées sur
I"analyse des régles de droit commun. Le présent rapport a voulu mettre en
évidence que bien d’autres développements doivent &tre intégrés afin de
dégager une vue globale du phénomeéne.

Ainsi, en ce gui concerne la période des négociations, le droit commun se
préoccupe essenticllement du point de savoir si certains comportements
doivent étre sanctionnés au cours de cette phase précédant le contrat.

En soi, ce premier débat peut déja bénéficier de certains apports des
analyses tant économique que psychologique. Mais surtout, d’autres élémenis
doivent venir enrichir le contenu des aspects juridiques de la négociation.
D’une part, I'observation de la pratique révele la fréquence et I'importance de
divers types d’accords précontractuels qu’ignorait la théorie classique.
D’autre part, le souci de protéger la partie faible entraine la prolifération
d’obligations d’information (sur lesquelles I’analyse économique jette des
regards souvent critiques),

Le processus classique de la rencontre de offte et de 1"acceptation est
également enrichi par des apports nouveaux. Les approches interdiscipli-
naires droit-économie et droit-psychologie fournissent I'une et 1’autre des
arguments favorables a I'irrévocabilité de 'offre. Le droit de la consom-
mation intervient souvent pour modaliser le processus en vue de protéger la
partie faible. Dans la pratique contractuelle, il est fréguent que Pacceptation
soit suivie d'une étape supplémentaire, la confirmation. Le processus
de formation du contrat tend & devenir plus élaboré dans le commerce
¢électronique, avec des acceptations en plusicurs étapes et des accusés de
réception.

Le contrat se forme-t-il toujours par ["acceptation d’une offre? Ce mode
classique de conclusion conserve sa pertinence dans bien des cas, mais il
n’est plus le seul 4 étre reconnu. Les praticiens ont souvent bien de la peine 4
localiser une offre et une acceptation dans le processus de la négociation,
mais ils disent sentir qu’a un certain moment, un «point de non-retour» est
afteint, approche conforme aux enseignements des psychologues. Les
Principes d’UNIDROIT et d’autres instruments récents n’hésitent pas a consa-
crer pareil mode alternatif de conclusion des contrats.

Le droit de la conclusion du contrat est par ailleurs affecté de maniére
sensible par le recours de plus en plus répandu, a travers la réglementation
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protectrice de la partie faible, aux mécanismes du droit de repentir et du délaj
de réflexion,

Eafin, le principe du consensualisme, I’un des piliers du droit moderne de
la fonmation des contrats, doit souvent céder devant le renouveau du forima-
lisme en droit de la consommation. Ce formalisme connait des manifestations
originales, et |'analyse psychologigue lui apporte des justifications.

Envisagé «dans tous ses €tats», le processus dynamique de formation des
contrats s'avére considérablement plus riche que les analyses qui lui étajent
traditionnellement consacrées. Ces ouvertures sont intéressantes dn point de
vue de la théorie juridique; elles apportent des matériaux utiles 4 la poursuite
des travaux d’harmonisation.
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