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Dans la brochure de presentation de ce colloque, la Semaine Judiciaire 
evoque le Code suisse des obligations et pose differentes questions: «Que 
reste-t-il aujourd'hui de ce monument construit sur Jes principes de la liberte 
contractuelle et de l'autonomie de la volonte? Le contrat qu'avait en vue le 
legislateur d'alors existe-t-il encore? Est-ii depasse par !'acceleration des 
besoins de la pratique? Ou est-ii remplace par d'autres figures juridiques que 
ne pouvaient prevoir Jes redacteurs du code de 1881 ?». 

Le rapport que je vais vous presenter tente d'apporter quelques reponses a 
ces questions, a propos de la problematique du processus de formation du 
contrat. Vous pardonnerez a un invite etranger de ne pas mettre !'accent sur 
le droit suisse, en depit de toute !' admiration que j'eprouve pour votre codifi
cation qui a tres bien vieilli et qui reste un exemple d 'elegance et de clarte. 
Mais Jes aspects que je vais evoquer sont assez universels. 

Le chapitre de la formation des contrats parait constituer w1e source 
inepuisable de nouveaux developpements. Le droit romain lui reservait deja 
beaucoup d'attention. Mais la theorie de ce que l'on peut appeler le processus 
dynamique de formation du contrat, !es differentes etapes qui conduisent a 
la conclusion de !'accord, ne s'est degagee qu'au XIX0 siecle (le Code 
Napoleon de 1804 ignore les notions d'offre et d'acceptation). Plus recem
ment, les reglementations consumeristes se sont beaucoup souciees de la 
protection du consentement, tandis que certains apports significatifs de la 
pratique contractuelle etaient decouverts et que le developpement du com
merce electronique suscitait de nouvelles questions. 

Nous tenterons d'evoquer ces differentes facettes du processus de forma
tion du contrat «clans tous ses etats», en commenyanl par un rappel des 
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solutions classiques en droit compare. Nous evoquerons egalement les 
eclairages interessants qu'apportent certaines approches interdisciplinaires, 
I 'analyse economique et I 'analyse psychologique du droit1. 

I. DROIT COMPARE 

Dans Jes differents droits nationaux, le processus de formation des contrats 
fait l'objet de traitements dont Les convergences et Jes divergences ont sou
vent ete soulignees. Les grands instruments de droit harmonise consacrem 
certaines solutions, en offrant parfois des avancees remarquables. Compte 
tenu de la qualite des presentations deja disponibles, nous nous bomerons ici 
a Ull tres brefrappel2. 

A. Droits nationaux 

1. Negociations 

Le phenomene des negociations est a present apprehende par tous les 
systemes juridiques3. 

JI est frequent d'opposer Jes philosophies antagonistes qu'adopteraient 
respectivement common law et civil law en la matiere. La premiere serait 
hostile a toute contrainte, Jes partenaires jouissant de la plus grande liberte de 
comportement quant a la conduite et a la rupture des pourparlers. Les pays de 
droit civil, par contre, tout en reconnaissant une liberte de principe, assor
tissent celle-ci de limites et considerent que certains comportements juges 
fautifs sont susceptibles d'engendrer des responsabilites precontractuelles. 

Des etudes recentes ont montre que pareil jugement comparatif doit etre 
nuance. Tant en Angleterre qu'aux Etats-Unis, des evolutions se sont pro
duites conduisant a la reconnaissance de sanctions a certains comportements 
des negociateurs: promissory estoppel, u11just enrichment, luw of torts, 

notamment, foumissent des armes aux partenaires de1,;us4. D'autre part, meme 
en civil law, le principe reste celui de la liberte dans la conduite et la rupture 
eventuelle des negociations. A des degres divers selon le systeme juridique 
applicable, certains comportements peuvent certes etre consideres comme 

2 

4 

Ce rapport doil beaucoup aux resultats d'un programme de recherche conduit au Centre de 
droit des obligations de l'Universite catholique de Louvain, publies dans le processus de 
formation du contrat - Contributions comparatives et interdisciplinaires a /'harmonisation du 
droit europeen, 920 p., Bruxelles, Bruylant, et Paris, LGDJ, 2002. 

Cf. spec. SCHLESINGER; ZWEIGERT / KOTZ. Dans la presente etude, nous nous refererons 
beaucoup a l'ouvrage cite a la note precedente, lui-meme tres riche en references. 

Les solutions sont souvent jurisprudentielles; des bases legates existent dans certains pays 
(cf. p. ex. l'art. 1337 du Cadice civife italien el le nouveau § 311 (2) du BGB allemand). 

Cf. DE CONINCK (2002), p. 66-94, 
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contraires a la bonne foi et done sanctionnes, mais ii ne s'agit jamais que de 
circonstances exceptionnelles. 

z. Offre 

JI est frappant de constater que la notion d'offre (de meme que celle d ' ac
ceptation) est re~ue dans tous Jes systemes juridiques, tant en _ common law 
qu'en civil law. Mais !'analyse comparative revele plusieurs points impor
tants de divergences. 

Une premiere question est de savoir dans quelle mesure une proposition 
doit etre precise et complete en vue de constituer une offre. L'interrogation 
est d'importance, car elle a des prolongements au niveau du contenu de I 'ac
ceptation, ainsi que de la validite d'un contrat dont tous !es elements ne 
seraient pas determines. De maniere plus generate se pose la question de 
savoir sur quels elements au minimum un accord doit se former pour qu'un 
contrat soit conclu. Des analyses recentes ont confirme l'omnipresence du 
probleme dans !es differents systemes juridiques. Une distinction se degage, 
au-dela de terminologies variables, entre !es elements essentiels (elements 
necessaires du contrat projete), substantiels (elements «essentialises» par la 
volonte des parties) et accessoires (les autres elements)5. 

Un autre aspect delicat est de savoir si une proposition faite au public peut 
revetir la qualification d'<<offre», a condition de repondre aux autres condi
tions. La question di vise Jes droits nationaux. L' objection sou vent tiree 
du risque d' epuisement du stock peut etre resolue par la voie de la <<reserve 
implicite», solution retenue par certains droits6. 

La question la plus epineuse est sans doute celle de la portee juridique de 
l'offre. Partout, !'emission d'une offre produit des effets juridiques, puis
qu 'elle expose a la conclusion du contrat en cas d'acceptation. Toutefois, une 
divergence importante separe Jes differents systemes: pendant son delai de 
validite, une offre peut-elle etre revoquee par son auteur, ou au contraire, ce 
demier s'oblige-t-il a la maintenir? L'analyse comparative met en evidence la 
diversite des solutions. Le clivage, ici, n'oppose pas civil law et common law. 
Ainsi, alors que l' offre est irrevocable en droits allemand, suisse et beige, elle 
est en principe revocable en droit fran~ais; alors que l'offre est normalement 
revocable en common law, des doctrines comme celle du promisso,y estoppel 
font parfois obstacle a la revocation, principalement en droit americain7. 

5 

6 

7 

Cf. DELFORGE, p. 155-157, 388-391. 

Idem, p. 392-395. 

Idem, p. 409-415. 
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3. Contrats e11tre absents 

Partout, la theorie classique considere que le contrat est fonne par I 'accepta
tion de l'offre, mais a quel moment le phenomene se produit-il si offre et 
acceptation se rencontrent a distance? Les differentes solutions possibles font 
l'objet de «theories» bien connues: emission, expedition, reception, infonna
tion. La theorie de la reception est le plus souvent retenue en droit compare 
(le contrat est conclu lorsque !'acceptation est «rec,:ue» par l'offrant, meme 
s'il n'en a pas encore pris connaissance), mais certains systemes juridiques 
retiennent des solutions differentes ou plus nuancees8• Je n'apprendrai pas a 
cet auditoire le systeme retenu par !'article 10 du Code suisse des obligations. 

B. Instruments internationaux 

La Convention de Vienne sur la vente intemationale de marchandises, les 
Principes relatifs aux contrats du commerce international d'UNIDROTT et !es 
Principes de droit europeen des contrats contiennent chacun u.n ensemble de 
dispositions relatives a la formation des contrats. 

Ces textes sont remarquables. !Is sont le fruit de travaux approfondis, ayant 
implique des specialistes bien avertis des differentes solutions du droit 
compare; ils tentent souvent de realiser des compromis difficiles. Ils presen
tent bien des similitudes. Le texte de Vienne, le premier en date, a servi 
d'inspiration, parfois litterale, aux deux autres; ceux-ci, cependant, compor
tent plusieurs dispositions originales importantes. 

La Convention de Vienne consacre sa deuxieme partie a la formation du 
contrat (art. 14-24). Ces dispositions traitent essentiellement de l'offre et 
de !'acceptation: notion d'ofrre, prise d'effet, revocabilite et irrevocabilite, 
caducite, notion d'acceptation, prise d'effet, acceptation modalisee, delai 
pour accepter, acceptation tardive, retractation de !' acceptation, moment 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 regime de l' offre et de !'acceptation 
largement inspire des dispositions de la Convention de Vienne, mais aussi 
plusieurs innovations interessantes. 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 negociations (art. 2.15). En outre, plusieurs textes 
rencontrent des pratiques contractuelles frequentes: confinnations, contrats 
subordonnes a un accord sur certaines questions, clauses a determiner ulte
rieurement, devoir de confidentialite, clauses d'integralite, clauses relatives a 
la modification par ecrit et clauses-types. Une disposition regit meme !es 
clauses «inhabituelles» (art. 2.20). 

8 Idem, p. 440-448. 
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Les Principes de droit europeen regissent la formation des contrats dans le 
chapitre 2. Comme dans les Principes d' UNTDR0IT, les dispositions sur J'offre 
et l'acceptation trouvent leur inspiration initiale dans Jes dispositions corres
pondantes de la Convention de Vienne, mais elles sont accompagnees d'un 
ensemble d'autres regles plus novatrices. Un contrat peut se former autre
meot que par la rencontre d'une offre et d'une acceptation (art. 2.211 ). Les 
Principes de droit europeen envisagent egalement la conduite pendant Jes 
negociations (art. 2.301), ainsi que diverses questions rencontrant la pratique 
contractue lie. 

Nous reviendrons sur certaines des avancees des Principes d'UNIDR0IT et 
des Principes de droit europeen. On aura deja releve que ces deux codifica
tions recentes consacrent des dispositions a la conduite des parties pendant la 
negociation, aspect completement ignore par la Convention de Vienne. 

I). PROTECTION DE LA PARTIE FAIBLE 

Le souci de proteger la partie faible domine les evolutions qu 'a connues le 
droit des contrats depuis le xix• siecle. La prise de conscience des abus dont 
etaient victimes Jes travailleurs s'est progressivement etendue a d'autres cate
gories de contractants fragiles, locataires, fermiers, emprunteurs, assures et 
autres touristes, jusqu'a l'avenement de regimes de protection du consom
mateur a portee plus generale. 

II en est resulte une efflorescence de reglementations, dont une bonne part, 
en Union europeenne, trouvent leur source dans des directives communau
taires. Ces textes, apparus au fil des circonstances, ant rarement ete integres 
dans le code civil. Mais leur portee cumulee est devenue telle que le droit 
commun des contrals ne represente plus la realite, tant les regimes particu
liers se soot multiplies. 

De tres nombreuses techniques de protection se sont developpees. Malgre 
le manque evident de coordination entre ces multiples initiatives, des traits 
communs peuvent etre degages. 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 

Deja largement developpees par la jurisprudence, des obligations legales 
d' inforrnation sont de plus en plus souvent mises a charge de l'une ou l'autre 
des parties au moment de la negociation et de la conclusion du contrat. Ainsi, 
la Joi beige du 12 juin 199 1 sur le credit a la consommation impose-t-elle au 
preteur et a l'intermediaire de credit «de donner au consommateur toute 
information necessaire, de far;on exacte el complete, concernant le contrat de 
credit envisage» (art. 11 ,1 °). De son cote, «le consommateur qui sollicite un 
contrat de credit doit, a la demande du preteur ou de l' intermediaire de credit, 
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Jui communiquer les renseignements exacts et complets que le preteur ou 
l 'intermediaire de credit jugent ne-eessaires afin d'apprecier la situation finan
ciere et Jes facultes de remboursement du consommateum (art. 10 al. l ). 
Quant au devoir de conseil, le preteur et l' intennediaire sont tenus «de 
rechercher, dans le cadre des contrats de credit qu ' ils offrent habituellement, 
le type et le montant de credit Jes mieux adaptes, compte tenu de la situation 
financiere du consommateur au moment de la conclusion du contrat» 
(art. 11,2°)9. 

B. Modalisation de l'offre 

Des reglementations particulieres de protection de la partie foible n'hesitent 
pas a s'en prendre au processus dynamique de fonnation du contrat. Ainsi, la 
mecanique offre-acceptation peut prendre au piege de !'engagement contrac
tuel un participant inexperimente (du moins lorsque l'offre est consideree 
comme irrevocable): elle est enrayee par des dispositions telles que celle qui 
refuse tout caractere obligatoire a une proposition d'assurance10. En sens 
contraire, la creation du delit de refus de vente oblige a conclure celui qui a 
offert un produit ou un service, sauf motif legitime11 • 

D'autre part, de nombreuses reglementations s' attachent a modaliser offre, 
acceptation et moment de la conclusion du contrat. Par exemple, la Joi beige 
du I 2 j uin 1991 sur le credit a la consommation impose que le contrat de 
credit soit precede d'une offre ecrite comportant differentes mentions, et 
emanant necessairement du preteur. Une telle offre doit avoir une duree 
minimum de 15 jours. L'acceptation est formalisee, le contrat devant neces
sairement etre Signe12 . 

C. Resurgence du formalisme 

Les droits primitifs soumettaient la conclusion du contrat a diverses exi
gences de fonne (intervention de pretres ou de magistrats, sacrifices, mises 
en scene, gestes ou paroles sacramentels, etc.). De nos jours, le principe du 
consensualisme s'est impose partout, tant en droit national qu'en droit 
unifom1e (cf. (' art. 11 de la Convention de Vienne, l'art. 1.2 des Principes 
d'UNlDROJT et l' art. 2.101 , 2° des Principes europeens du droit du contrat). 
C'est le resultat d 'une longue evolution, liee a la banalisation du phenomene 

9 

10 

II 

12 

Pour des exemples de tels textes en droit beige, cf. DE CONINCK (1997), p. 261-271. 

Cf. p. ex. KULLMANN, p. 362. 

Cf. VIRASSAMY, p. 482-485. 

Cf. TRIGAUX, p. 214-231. 
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contractuel, et a la reconnaissance de son importance dans l' economie de 
marcht':13. 

II apparait toutefois que la reglementation protectrice de la partie faible 
provoque une certaine resurgence du forrnalisme dans le droit des contrats. 

Le nouveau formalisme presente certaines caracteristiques originates. ll se 
manifeste le plus souvent par !'exigence de la redaction d'un ecrit comme 
condition de validite du contrat, mais !' intervention d' un officier public n'est 
plus guere requise. L'ecrit doit contenir uncertain nombre de mentions obli
gatoires. Ainsi, la directive communautaire relative au credit a la consom
mation exige-t-elle que les contrats de credit soient etablis par ecrit, et que le 
consommateur en re9oive un exemplaire (art. 4, 1 °). Le texte enumere !es 
mentions obligatoires (art. 4, 2° et 3°, ainsi que !'annexe a la directive)14. 

Dans certains cas, la loi emet I' exigence d 'une certaine presentation fonnelle 
( «caracteres tres apparents») 15• 

Une autre manifestation contemporaine du fonnalisme apparait dans la 
reglementation beige de la vente a temperament, qui fait du paiement preala
ble d' un acompte minimum une condition essentielle de la formation du 
contrat (loi du 12 juin 1991 sur le credit a la consommation, art. 45), le 
contrat de vente a temperament devenant ainsi une sorte de contrat reel. 

D'autre part, alors que la sanction traditionnelle du manquement au forma
lisme etait la nullite du contrat, de nouvelles sanctions apparaissent, mieux 
adaptees aux objectifs poursuivis, telles que la reduction des obligations de la 
partie a qui la protection a fait defaut16. 

D. Delai de reflexion, droit de repentir 

En principe, une fois le contrat conclu, la convention lie les parties. II n ' est 
plus possible de se degager unilateralement des engagements pris. Le prin
cipe de la convention-loi donne toute sa portee au contrat et Jui permet de 
jouer son role dans l' economie de marche. 

De plus en plus nombreuses sont cependant les reglementations protec
trices de la partie faible qui accordent a celle-ci (parfois aux deux parties) un 
delai de reflexion ou un droit de repentir17• Le contrat n ' est pleinement 
conclu que s' ii n' a pas ete denonce dans un certain delai; OU encore, ii est 
considere comme conclu, mais ii est possible de s'en degager unilateralement 

13 

14 

15 

16 

17 

Cf. BRASSEUR, p. 616-625. 

Directive 87/102/CEE du Conseil du 22 decembre 1986 relative au rapprochement des 
dispositions legislatives, reglementaires et administratlves des Etals membres en matiere de 
credit a la consommation (JOCE L 042 du 12.2.1987, p. 48). 

Pour des applications en droit franyais des assurances, cf. J. KULLMANN, p. 365-367. 

Cf. BRASSEUR, p. 658-660. 

Cf.VANDENHOUTEN, p.554-604. 
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pendant un certain temps. Ces mecanismes etaient apparus dans certains 
droits nationaux. Us se repandent a la faveur de directives europeennes, par 
exemple dans les domaines des contrats negocies en dehors des etablis
sements commerciaux, ou a distance, des contrats de credit ou des contrats 
d'assurance sur la vie. Cette liste montre le developpement du phenomene: 
des contrats de grande diffusion sont concernes, ainsi que tout le domaine des 
contrats a distance, domaine ou se meut le commerce electronique18. 

L'atteinle au principe de la convention-Joi est manifeste. Ces facl.iltes de 
revenir sur les engagements pris peuvent egalement etre apprehendees 
comme des arnenagements du processus de formation des contrats. La 
convention n ' est plus parfaite avec l' acceptation de I' offre; il faut encore 
l'ecoulement d'un brefdelai sans retractation. 

Ill. APPORTS DE LA PRA TIQUE CONTRACTUELLE 

A. Role createur de la pratique 

Le droit des contrats est largement construit par les praticiens. En recon
naissant le principe de la Jiberte des conventions, le legislateur a delegue aux 
parties le pouvoir de fa9onner elles-memes le contenu de leurs accords et de 
conferer force obligatoire au produit de leurs negociations. 

Or les parties font souvent preuve de creativite et d'imagination. Elles 
tirent un excellent parti de la plage de liberte qui leur est offerte. La recolte et 
!'analyse de documents contractuels elabores par la pratique s'avere extrerne
ment riche en decouvertes de constructions contractuelles originales ( de 
nouveaux types de contrats sont mis au point) et de clauses novatrices par 
rappor1 aux solutions du droit commun. 

Lorsque les negociateurs ont mis au point une nouvelle fonnule contrac
tuelle reussie, ils sont tentes de la reutiliser a la prochaine negociation. Les 
bonnes clauses ont tendance a se reproduire. Elles finissent par se repandre 
dans le secteur, voire par se generaliser sur !'ensemble du marche. La conta
gion est parfois universelle: il y a des clauses que la pratique redige selon les 
memes axes quel que soit le droit applicable. Dans le commerce inter
national, ii existe des archetypes de stipulations teUes que !es clauses de force 
majeure ou les clauses penales. 

Les decouvertes resultant de !'analyse de cette pratique revelent la 
contribution exceptionnelle que l'etude de la pratique des contrats intema
tionaux apporte a la theorie du contrat en general. Cette pratique est directe
ment confrontee aux soucis des operateurs economiques. Ses approches sont 
de nature a enrichir, sinon a renouveler bien des analyses juridiques 

L8 Cf. l'art. 6 de la Directive 97 rrtCE du Parlement europeen et du Conseil du 20 mai 1997 
concernant la protection des consommateurs en matiere de contrats a distance (JOCE L 144 
du 4.6.1997, p. 19). 
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traditionnelles. Elle fait apercevoir des questions nouvelles, d'autres modes 
de poser et de resoudre des problemes19• 

II en est ainsi a propos du processus de fonnation des contrats. 

B. Theorie et pratique de Ia formation des contrats 

La realite est parfois bien differente de la vision un peu simpliste des choses 
sur laquelle est construite la theorie classique de la fonnation des contrats, 
dont Jes grands _traits ont ete rappeles plus haut. Cette vision reste adequate 
pour les contrats de la vie courante, ou la negociation est inexistante (achat 
d'un journal) ou reduite a peu de choses (travaux de peinture), et sans doute 
aussi pour les contrats commerciaux Jes plus simples. Elle n'est plus adaptee 
en presence d'operations econorniques dont la complexite appelle des pour
parlers extensifs et onereux. Lorsque des equipes de negociateurs se rencon
trent pendant des mois, voire des annees, exposent des frais de deplacement, 
de sejour et d'etudes prealables, engagent divers contacts avec des tiers dont 
le e-0ncours est ·souhaite, ii n ' est plus possible de decider que chacun garde a 
tout moment une entiere liberte de rompre sauf faute caracterisee. Par ail
leurs, ii devient souvent difficile de detem1iner avec precision le moment ou 
le contrat est forme. 

1. Documents jalonnant la negociation et engagements 
precontractuels20 

II est frappant de constater que de telles negociations conduisent a la mise au 
point concertee d'une serie de documents successifs. Les appellations som 
variees: lettre d 'intention, accord de principe, protocole, memorandum, etc. 
Le trait commun est que ces documents se presentent comme des accords 
contractuels, portant la signature des deux parties. Quelle pourrait etre la 
portee juridique de ces documents ignores de la theorie classique? 

Le phenomene doit d'abord etre presente de maniere plus concrete, avant 
de proposer des elements d 'analyse. 

Quel est le contenu de ces documents? II evolue au fur et a mesure de 
l 'avancement des negociations. 

Au depart, ii peut s'agir d'une simple declaration de !' intention d 'entrer en 
negociation, a laquelle on demande cependant a t'autre partie de concourir. 
Apres Jes premiers contacts, un document etablit la liste des points a negocier 
et certains principes de base de la collaboration envisagee. Lorsque la nego
ciation a deja abouti sur certains points, les partenaires enterinent ces 

19 

20 

Cf. notamment FONTAINE / DE LY. 

Cf. FONTAINE / DE LY, p. 5-69, el les nombreuses clauses et references citees, ainsi que la 
discussion de quelques cas de jurisprudence de plusieurs pays. 
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premiers resultats. Peu a peu, !es documents en viennent a ressembler au 
contrat final, !es points restant a regler etant presque epuises. Au stade 
ultime, les negociateurs debouchent sur un contrat qui serait parfait, sauf a le 
mettre en forme, s' il ne fallait pas encore, dans bien des cas, obtenir !'.appro
bation des organes sociaux respectifs, et parfois solliciter des autorisat:ions 
administratives. 

Par ailleurs, ces documents preparatoires consacrent souvent les accords 
des parties en ce qui conceme I' organisation meme des negociations: lieux, 
dates, composition des delegations, langue(s) de travail, prise en charge des 
frais, engagement eventuel de confidentialite, admission ou interdiction de 
negociations paralleles avec des tiers, etc. 

Ces documents apparus au cours de negociations d 'une certaine arnpleur 
presentent ainsi des contenus tres varies. II semble difficile de leur refuser 
dans tous les cas toute portee juridique. Mais quelle peut etre cette portee? 

Une premiere prise de position concerne Jes accords relatifs a !'organisa
tion des negociations. U s'agit incontestablement de contrats a part entiere, 
ayant leur objet propre, distinct de celui du contrat sur lequel porte la 
negociation. 

Plus delicat est le sort des accords relatifs a !'elaboration progressive du 
futur contrat. 

Les premiers documents, qui n'expriment encore qu 'une intention tres 
generate d'engager des negociations, sont sans doute trop irnprecis pour 
revetir une nature contractuelle. Ils peuvent neanmoins jouer un certain role 
en cas de rupture: une lettre d'intention incite a croire dans le serieux des 
intentions du partenaire et a engager des frais afin d'amorcer la negociation. 
Si l'autre partie fait defaut a ce stade, la lettre servira eventuellement a 
prouver une culpa in contrahendo susceptible d'engager une responsabilite 
delictuelle. 

L'analyse peut etre plus engagee en ce qui conceme les documents ulte
rieurs qui actent I 'accord des parties sur certains points deja acquis. Le fait 
que ces resultats partiels de la negociation aient fait l'objet d' une consecra
tion ecrite, a laqueUe Jes deux partenaires ont adhere, n 'implique-t-il pas un 
engagement reciproque de ne pas Jes remettre en cause ulterieurement sans la 
moindre justification? Au minimum, on peut en deduire la faute delictuelle de 
celui qui voudrait Jes meconnaitre a la legere. Une interpretation plus auda
cieuse, mais seduisante, consiste a voir dans ces accords de veritables 
engagements contractuels de ne plus revenir sur ces points acquis de la 
negociation. 

2. Moment de la formation du contrat 

Lorsque Jes pourparlers ont atteint un stade tres avance, et que les parties 
actent par ecrit leur accord sur tous Jes points essentiels, on peut meme se 
demander si le contrat n'est pas deja conclu alors meme que des points 
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secondaires restent a negocier. L'article" 2 du Code suisse des obligations 
fonnule a cet egard une solution remarquee - a laquelle ii est classique 
d'opposer le§ 154 du BGB allemand (cf. egalement !' art. 2.13 des Principes 
d 'UNIDROIT)21 • 

Les praticiens, de leur cote, relatent tous qu'a un certain moment d ' une 
negociation complexe, chacun sent que le «point de non-retourn est atteint, et 
que la negociation aboutira necessairement meme si elle n'est pas encore 
achevee. Le contrat n'est-il pas conclu a ce moment ou les parties se sentent 
liees? On y reviendra. Les lettres d'intention qui reprennent de maniere tres 
elaboree les elements essentiels sur lesquels !'accord est acquis pourraient, 
dans cette perspective, consacrer la conclusion meme du contrat. 

Dans ce contexte, la pratique revele un phenomene etonnant. Lorsque la 
negociation est tres avancee, ii arrive que Jes hommes d'affaires s'impatien
tent de la lenteur des juristes et decident d'engager deja au moins une 
premiere phase de !'execution du contrat, avant meme que la negociation ne 
soit achevee. Ceci fait l'objet d' un accord particulier, en vertu duquel le 
contrat commence a etre execute avant sa conclusion! 

La theorie classique des contrats en est evidemment ebranlee. Cet accord 
d ' engager deja une phase de !' execution du futur contrat doit sans doute 
etre lui-meme analyse comme un contrat a part entiere, ayant son objet 
specifique22• 

C. Pratique et portee de Ja confirmation 

De tres nombreuses conditions generales stipulent que le contrat n'est conclu 
qu'apres confirmation ecrite. Ici encore, la theorie classique ignore le pheno
mene. Or cette attitude des praticiens merite d'etre prise en consideration. 

Les Principes d'UNlDR0IT traitent des lettres de confinnation, apropos des 
situations ou elles contiennent des elements complementaires et differents par 
rapport au contrat venant d'etre conclu (art. 2.12); il en est de meme des 
Principes de droit europeen (art. 2.210). Une reflexion plus large devrait 
s'ouvrir sur la pratique de subordonner la conclusion du contrat a la 
confirmation d'une partie. Au binome offre/acceptation, ne faut-il pas 
substituer dans certains cas le processus en trois etapes offre/acceptation/ 
confirmation? Nous retrouverons bientot la confirmation dans l 'etude de la 
formation des contrats par voie electronique. 

21 

22 

Cf, DELFORGE, p. 461-4 7 4. 

Sur ce phenomena, cf. FONTAINE/ DE LY, p. 37-38, 669-670. 
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D. Clauses diverses 

Les etudes de la pratique ont egalement revele la frequence de certaines 
clauses souscrites pendant les negociations, et d 'autres clauses inscrites dans 
le contrat lui-meme apropos de la determination de son contenu. · 

En cours de pourparlers, les parties souscrivent notamment des engage
ments de confidentialite23, des clauses subordonnant la fonnation du contrat a 
I 'accord sur certains points et des clauses qui au contraire remettent a plus 
tard la detennination a une determination ulterieure. 

Frequentes sont aussi Jes clauses d'integralite, ou «des quatre coins», par 
lesquelles les parties reconnaissent que leurs engagements ne sont exprimes 
que dans le contrat lui-meme, a !'exclusion de tout document anterieur. 
D'autres clauses prevoient que le contrat ne pourra etre modifie que par 
ecrit24. 

Ces differentes clauses affectent directement la negociation et la conclu
sion du contrat, ainsi que son contenu initial et futur. Leur prise en compte 
jette de nouveaux eclairages sur le processus de formation du contrat. 
Pareilles clauses ont fait de premieres entrees dans certaines codifications. 
Ainsi, Jes Principes d'UNlDROIT et les Principes de droit europeen du contrat 
(Principles of European Contract Law, PECL) abordent-ils la question des 
contrats subordonnes a un accord sur certaines questions relatives au fond ou 
a la fonne (UNIDROIT, art. 2.13; PECL, art. 2.103), les renvois de la determi
nation d'une clause a un accord ulterieur (UNJDROIT, art. 2.14), Jes clauses 
d 'integralite (UNIDROIT, art. 2.17; PECL, art. 2.105) et Jes clauses relatives a 
la modification par ecrit (UNIDROIT, art. 2.18; PECL, art. 2.106). 

Les deux ensembles de Principes traitent egalement du devoir de confiden
tialite en !'absence de clause (UNIDROIT, art. 2.16; PECL, art. 2.302). 

Ces developpements caracteristiques de codifications recentes temoignent 
d'un debut de penetration des enseignements de la pratique dans le droit 
general des obligations. 

IV. PROBLEMES DU COMMERCE ELECTRONIQUE 

Le developpement du commerce electronique a fait apparaitre des processus 
de formation du contrat presentant des specificites originales par rapport 
aux sequences classiques. Les mecanismes de protection du consentement 
doivent etre repenses. 

23 

24 

Surles clauses de confidentialite en general, cf. idem, p. 259-329. 

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

La notion d'offre reste sans doute pertinente lorsqu'il s'agit d'apprecier la 
portee juridique de propositions de contracter diffusees sur le reseau. Mais on 
devra tenir compte du droit applicable, qui ne reconnait pas toujours, on l'a 
rappele, la meme portee juridique a une offre, particulierement a une offre au 
public. 

Quant a I 'acceptation, elle peut s'exprimer par les voies trad.itionnelles si le 
site ne permet pas !'acquisition directe, mais se borne a ind.iquer Les points de 
vente non virtuels auxquels le client peut d'adresser. Mais souvent, ]'opera
tion peut se realiser en ligne, par la voie d'un formulaire de commande 
electronique. C'est ici que la pratique a mis au point des procedes originaux, 
parfois saisis par la reglementation. 

Compte tenu des risques de legerete et de fausses manreuvres, une serie de 
precautions sont devenues usuelles. Lorsque le client souhaite accepter une 
offre electronique, ii est invite a exprimer son accord non par un seul, mais 
par deux, voire trois «clics» successifs. II accepte le contenu de la com
mande, puis ii est directernent invite a confirmer son acceptation, apres veri
fication. Loin du piege souvent denonce du consentement par simple «clic», 
!'introduction d' une commande par un contractam potentiel passe en general 
par «un itineraire soigneusement decoupe en etapes, chaque passage a l'etape 
ulterieure etant conditionne par son approbation, exprimee par un clic sur 
l ' icone appropriee. A chaque instant, s'il le desire, ii a la possibilite d' inter
rompre la procedure et de revenir en arriere, sans cone lure le contrat»25• Le 
foumisseur est ensuite tenu de faire parvenir a son co-contractant, a bref delai 
et par voie electronique, un accuse de reception de sa commande; c'est du 
moins ce qu'exige la directive europeenne du 8 juin 2000 sur le commerce 
electronique26. 

Le processus binaire offre-acceptation fait ainsi place a une sequence plus 
complexe: offre, acceptation, confirmation de !'acceptation, accuse de n':cep
tion de I 'acceptation. 

A quel moment le contrat est-ii forme dans pareil contexte? A un certain 
moment, le projet de directive avait envisage de -reglementer le processus de 
formation du contrat par voie electronique, rnais la tentative a echoue compte 
tenu des trop grandes divergences entre Jes differents systemes (et sans doute 
de la difficulte de clicher des pratiques trop evolutives). Le texte adopte 
laisse done dans l'ombre la qualification tant de la «commande» que de 
!'<<accuse de reception», compte tenu des analyses divergentes donnees a 
I' «offre» au public. Selon le droit applicable, !'accuse de reception requis 

25 

26 

Cf. DEMOULIN / MONTERO, p. 753. 

Directive 2000/31 /CE du Parlement europeen et du Consell du 8 juln 2000 relative a certains 
aspects juridiques des services de la societe de !'information. et notamment du commerce 
electronique, dans le marche interieur ( «directive sur le oommerce eleclronique» ), JOCE L 178 
du 17.7.2000, p. 1-16. 
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pourra done constituer soit !'acceptation elle-meme, soit une etape poste
rieure a celle-ci - mais avec quelle ponee quant a la conclusion du 
contrat27? 

L'analyse devient encore plus complexe lorsque le contractant electronique 
dispose d'un delai de reflexion ou d 'un droit de repentir28. 

B. Protection de la partie faible - formalisme 

Le developpement du commerce electronique ne va pas sans inquieter les 
milieux consumeristes. Les specificites des operations en ligne ne risquent
elles pas de rendre impraticables nombre d'exigences nouvelles destinees a 
proteger le consentement de la partie faible? Les risques sont aggraves par 
!'internationalisation des operations et la difficulte d'exercer un controle· 
efficace du respect du droit applicable. 

La directive du 8 juin 2000 oblige les Etats membres a «veiller a ce que 
leur systeme juridique rende possible la conclusion de contrats par voie elec
tronique» (art. 9, I 0 ). Ceci implique notamment le reexamen des exigences de 
forrne, dont celles qui se sont developpees clans !es legislations protectrices 
de la partie faible (compte tenu des exceptions autorisees par !'article 9, 2°). 

De penetrantes reflexions ont ete consacrees a !' adaptation des exigences 
forrnalistes aux conditions de l'univers dematerialise du numerique. Tout le 
formalisme doit etre repense afin d'etre praticable dans le monde elec
tronique. Quelques principes directeurs ont pu etre affirmes: equivalence 
fonctionnelle (repenser des concepts, comme celui d'ecrit, a la lumiere de 
leurs fonctions, au-dela d ' une lecture formaliste), neutralite technologique 
(rechercher des formules suffisanunent generales, qui ne soient pas trop liees 
a des techniques risquant d'etre bientot depassees), principe de mesure (ne 
pas vouloir une securite absolue, qui n'existe pas pour le support papier 
traditionne1)29. 

Des pas importants ont deja ete franchi s avec des instruments tels que Jes 
lois types de la CNUDCI sur le commerce electronique (1996) et sur la 
signature electronique (2001) ou la directive europeenne du 13 decembrc 
l 999 sur la signature electronique30 (ainsi que de nombreuses legislations 
nationales). De lege Jerenda, on ne peut que rencontrer cette problematique: 
simple affaire de preuve dans le contexte du consensualisme, ces questions 
touchent a la formation meme du contrat en regime formaliste. 

27 

28 

29 

30 

Cf. 0EMOULIN / MONTERO, p. 771-772. 

Idem, p. 773-775. 

Idem, p. 713-719. 

Directive 1999/93/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 13 decembre 1999. sur un 
cadre communautaire pour les signatures electroniques, JOCE L 013 du 19.1.2000, p. 12-20. 
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C. Obligation d'information, devoir de conseil 

Le commerce electronique offre par contre un environnement plus propice a 
l'application d'autres regles protectrices du consommateur, celles qui concer
nent ('obligation de renseignement. Les reseaux rendent possible une meil
leure information, qu' ii s 'agisse de la description des biens et services offerts, 
de ]'indication des prix ou de la communication des conditions generales. La 
situation est moins favorable en ce qui conceme le devoir de conseil, en 
raison de sa nature plus personnalisee, mais certaines solutions ont ete 
proposees31• 

V. APPROCHE ECONOMIQUE DU DROIT 

On connait le mouvement Law and Economics, la seduction qu'il exerce chez 
certains et les reserves qu'il suscite chez d'autres. L'objectif est d'analyser 
Jes regles de droit sous !'angle de l'efficacite economique, et de proposer de 
meilleures regles dans cette perspective. Personnellement, nous pensons que 
l'approche economique du droit apporte des eclairages tres utiles, mais que 
Jes solutions juridiques ne soot pas guidees par le seul souci du moindre cout. 
En toute hypothese, l'apport de ce courant d'idees a la problematique de la 
formation du contrat merite de retenir ('attention. 

Nous retiendrons trois aspects, le regime de la rupture des negociations, le 
devoir d' information et la portee juridique de l'offre de contracter. 

A. Rupture des negociations 

Le phenomene des negociations fait l'objet de quelques analyses appro
fondies dans la litterature du mouvement Law and Economics32. A priori, le 
libre jeu de la concurrence exige que chacun ait la possibilite d'entamer des 
negociations avec plusieurs partenaires afin de comparer leurs propositions et 
de decider de ne conclure finalement qu'avec l'un d'entre eux (ou meme de 
ne cooclure avec aucun). Ceci parait impliquer la liberte de rompre toute 
negociation sans entraves. Mais des analyses plus elaborees sont proposees 
dans la litterature. A titre d'exemple caracteristique, nous degageroos Jes 
grandes lignes d'un cas presente par WILS, directement axe sur le choix du 
regime juridique a appliquer a la rupture des negociations33. 

Une partie veut exposer des frais preparatoires dans la perspective d'une 
issue heureuse de la negociation. Ces frais s'elevent a 15, et ils pourraient 
conduiraient a accroitre de 40 la valeur de ]'operation. Le benefice global 

31 

32 

33 

Cf. DEMOULIN / MONTERO, p. 730-743. 

Cf. not. SKELL, p. 221-2B2; WILS, p. 93-134; DE GEEST, p. 131-144. 

Cf. WILS, p. 102-103. 
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serait reparti par moities entre parties. Toutefois, les chances de succes des 
pourparlers ne sent que de 10%. En cas d'echec, Jes frais en cause laisse
raient une valeur residuelle de 10. 

En pareil ·cas, ii serait peu efficace d'engager de tels frais. Le benefice 
global escompte ne serait que de (0,1 x 40) + (0,9 x 10) = I I < 15. Le bene
fice pour la partie qui exposerait Jes depenses ne serait que de (0,1 x 0,5 x 40) 
+ (0,9x 10) = 11 < 15. 

Une regle de droit qui imposerait a l'autre partie de prendre en charge ces 
frais de «reliance» en cas d'echec de la negociation aurait pour effet nocif 
d'inciter le partenaire a engager de tels frais meme s'ils risquaient d'etre inef
ficaces. Elle Jui donnerait une sorte d'assurance centre la rupture des nego
ciations. Une telle regle pervertirait le processus de rupture: dans des cas ou ii 
apparaitrait clairement que l 'interet commun serait de mettre fin aux 
pourparlers a )'amiable, chacune des parties tenterait d'amener l'autre a pren
dre !'initiative de la rupture, de maniere a recuperer 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»34. 

WILS ne conclut cependant pas dans le sens d'un total laissez-faire juri
dique. n tient egalement compte d'un critere de «fairness», qui le conduit a 
prendre en consideration Jes situations ou des frais ont ete engages a la suite 
d'une apparence trompeuse provoquee par l'autre partie. Cette apparence est 
appreciee de maniere objective, sans exigence de la preuve d'une quelconque 
mauvaise foi; elle peut resulter du recours a certains documents preparatoires 
(tels que lettres d'intention ou autres documents analogues), rediges de 
maniere a provoquer de fausses attentes. En pareils cas, le droit peut imposer 
une responsabilite, et obliger a I' indemnisation des frais exposes. En outre, 
WILS preconise la restitution des avantages rer;:us en cours de negociation, de 
maniere notamment a encourager certains cas d'execution anticipee. Mais 
!'auteur est oppose a tout principe qui sanctionnerait de maniere plus gene
rale la rupture des negociations35. 

L'article de WILS est l'un de plus elabores, mais ii ne suffit evidemment 
pas a rendre compte de )'ensemble des reflexions portees par Jes economistes 
sur la negociation des contrats36. Notre seule intention etait de donner un 
exemple caracteristique de J'apport de !'analyse droit-economie a )'evalua
tion du regime jwidique des negociations. 

34 

35 

36 

Idem, p. 103. 

Idem, p.118-121. 

On renverra notamment aux autres references citees supra note 32. 
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B. Obligation d'information 

L'approche economique s'interesse egalement de pres aux obligations que le 
droit peut imposer de transferer des infonnations. Le theme est important 
dans le cadre des negociations, ou les juristes ont developpe toute la proble
matique deja evoquee des obligations precontractuelles de renseignement et 
de conseil. 

n s'agit aussi d'un theme sensible pour les economistes, car ii touche a 
l'une des conditions du bon fonctionnement du marche, la transparence37• Si 
le probleme central de I 'economie est celui des choix a operer entre des 
ressources rares, l'infonnation joue un role crucial car elle essentielle a la 
rationalite des choix. 

L'information est par ailleurs un bien en soi, dont I 'acquisition peut 
representer un investissement couteux en etudes et en recherches. Le souci 
est des !ors affrrme de proteger !' information, et de permettre a son detenteur 
de la valoriser a son avantage. Une application bien connue est celle de la 
protection des inventions par le droit des brevets. En droit des contrats, l'idee 
est avancee qu'en presence d'une repartition asymetrique des connaissances 
(l'un sait, l'autre ignore), il est contre-indique d'imposer une obligation 
d 'information a la partie competente si l'on ne veut pas decourager les 
investissements en acquisition des connaissances. 

Une autre consideration peut, dans certains cas, apporter un correctif. 
L'efficacite economique est la plus grande lorsque sont reunies sur une meme 
tete la maitrise d'une ressource et la possession des informations utiles a 
exploiter cette ressource au moindre cout. 

Les auteurs du mouvement Law and Economics introduisent une serie de 
distinctions entre Jes differents types d'informations selon leur provenance. 
11s admettent que certaines informations puissent devoir etre transferees, mais 
des reticences s'expriment lorsqu'il s'agit de donnees obtenues a la suite 
d'investissements couteux, qu'il ne convient pas de decourager. 

Voici deux exemples eclairants. 

I. Pendant la guerre de 18 I 2 entre I' Angleteme et les Etats-Unis, Jes 
Anglais soumettaient la Nouvelle-Orleans a un blocus qui avait fait 
s'effondrer le prix du tabac. Organ, marchand de tabac, apprend par 
hasard que le Traite de Gand vient de mettre fin a la guerre. II s'empresse 
d'acheter un stock de tabac a bas prix a Laidlow, non infonne de la fin du 
conflit. La nouvelle se repand le lendemain, et Laidlow cite Organ devant 
Jes tribunaux. 

37 Cf. not. KRONMAN, p. 1-34; COOTER/ ULEN, p. 245-250. 
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Le contrat est annule, pour des raisons de procedure. La decision attire 
cependant !'attention par l'opinion du juge Marshall, selon laquelle 
l'acbeteur o 'etait pas tenu de communiquer !'information qu'iJ detenait38_ 
L'affaire Laidlow contre Organ rappelle etonnamroent un cas discute par 
Ciceron, puis par Pothier. Un marchand de ble arrive a Rhodes avec sa 
cargaison par temps de disette, sachant qu'il precede une flottille d 'autres 
vaisseaux egalement charges de ble. Doit-il reveler l'arrivee prochaine de 
ses concurrents, ou peut-il tirer avantage de !'ignorance des acheteurs? 
Dans le cas du tabac de Louisiane, un auteur estime qu'Organ doit reveler 
la fin de la guerre, puisqu'il s'agit d'une information acquise par hasard, 
sans investissement prealable (sauf a demontrer qu'Organ avait patiem
ment mis en place un reseau d'infonnateurs commerciaux)39. D'autres 
aboutissent a la meme solution, consideraot qu'il s'agit de connaissances 
relatives a des faits «redistributifs», aptes seulement a donner un avan
tage dans la negociation, sans creer de richesses nouvelles. Si Organ 
garde son information confidentielle, cela ne va pas en soi provoquer une 
reprise de la production de tabac, puisque la nouvelle de la paix sera de 
toute fayon connue dans un cres proche avenir4°. 
Voici done un cas ou, par deux approches differentes, !'analyse econo
mique du droit preconise !' imposition d'une obligation d'information, sur 
base de j ustifications economiques. 

2. Dans un autre cas, la conclusion sera contraire. L'information en cause 
est consideree comme le resuJtat d'un investissement prealable. II ne s'in
dique done pas de frustrer son detenteur de l 'avantage qu'il detient. 
Ce cas est celui de !'expert en violons qui decouvre un Stradivarius 
vendu d'occasion pour une croute de pain. 
Un auteur estime ici que l'acheteur ne doit rien reveler. II re~oit ainsi la 
recompense de l 'investissement qui a fait de Jui un specialiste en violons. 
En outre, ii est preferable que le Stradivarius arrive entre !es mains d'un 
connaisseur plutot que rester entre celles d 'un ignorant'll . 

Ces deux exemples significatifs montrent que !'analyse economique du 
droit est nuancee quant a !'obligation d' information. Elle ne I'ecarte pas 
necessairement, elle la preconise meme dans certains cas. Le principe est 
cependant qu'une infonnation acquise au prix d'un investissement couteux, 
et economiquement productif, merite d'etre protegee. 

Dans nos systemes juridiques, Jes problemes qui viennent d 'etre evoques 
relevaient traditionnellement de l'erreur, ou du dot et de la reticence dolosive. 

38 

39 

40 

41 

Laid/ow vs. Organ (1815). 

Cf. KRONMAN, p. 15-16. 

Cf. COOTER/ ULEN, p. 246-24 7. 

Cf. KRONMAN, p. 29-30. 
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Plus recemment, !'obligation d'information, voire le devoir de conseil, ont 
pris un developpement autonome remarque. Les deux moteurs de cette evo
lution sont le principe de !' execution de bonne foi et le souc i de proteger la 
partie faible dans les rapports contractuels. La tendance de notre droit est 
certainement favorable a la correction des asymetries entre cocontractants, 
done au transfert d'information. 

Certes, Jes aspects economiques ne sont pas absolument absents de nos 
discussions relatives aux transferts d'informations42. Toutefois, la philo
sophie de nos systemes j uridiques repugne aux interpretations purement eco
nomiques, detachees de toutes considerations morales. 

Reprenons le cas de la vente de ble aux citoyens de Rhodes dans la disette 
(reflexions transposables a la vente de tabac a la Nouvelle-Orleans sous le 
blocus). Pothier n'ignore pas Jes arguments qui pourraient justifier le silence 
du vendeur. II releve que pour certains, ce serait «la juste recompense de la 
diligence qu' il a faite pour arriver le premier»; on croirait presque ce texte 
traduit de l'americain ... Neanmoins, Pothier conclut en condamnant ce 
marchand, pour des raisons d'equite: le vendeur savait que son prix etait 
surfait:43• 

L'esprit qui domine bien des reflexions des juristes de civil law s'exprime 
dans !es deux citations par lesquelles nous allons conclure cette section: 

- «Il faut esperer que ne choisissent pas seulernent d'etre vendeurs de ble 
les personnes desirant faire un profit substantiel en arrivant dans des 
contrees souffrant de disette avant que celle-ci ne prenne fin»44. 

« ... d' une fai;:on generate, les profits retires d 'une profession, exercee 
avec competence et loyaute, suffisent a justifier I ' investissement repre
sente par !'acquisition des connaissances necessaires a son exercice>> 
(nous soulignons)45. 

C. Portee juridique de l'offre de contracter 

Les divergences que revele le droit compare quant au caractere revocable ou 
irrevocable d'une offre de contracter ont ete rappelees plus haut. 

Le mouvement Law and Economics s ' interesse au probleme, mais ii pose 
au depart une question plus fondamentale: ne devrait-on pas reserver la force 
obligatoire aux contrats conclus sur base d'un echange simultane de 

42 

43 

44 

45 

On evoquera le regime de protection des inventions: le droit des brevets reconnail la necessite 
de recompenser les investissements en recherche. En droit des contrats, des considerations 
economiques sont parfois avancees par les adversaires du developpement de l'obligation 
d'information: on evoque le coot du transfer\, qui ne manquera pas de se repercuter sur le prix 
du produit ou du service (des notices explicatives detaillees sont cheres a etablir et ii diffuser). 

POTHIER, n• 241. 

Cf. FABRE-MAGNAN, p. 94. 

Cf. GHESTIN, p. 177. 
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consentements? Pareille force obligatoire ne devrait-elle pas etre deniee au 
contrat lorsque Les echanges de consentement sonl decales dans le temps? 

L'idee est que le contrat ne maximise surement Les utilites reciproques que 
si le consentement est simultane. Mon voisin a de belles roses dans son 
jardin. Je Jui offre d'en acheter 20 pour 20 frs. L'operation est mutuellement 
profitable si elle se realise immediatement: je me propose d'offrir ces roses a 
mon amie, ce dont je retirerai une satisfaction d'une valeur superieure a 
20 frs.; quant a mon voisin, la culture de ces 20 roses ne Jui a certainement 
pas coute autant. Toutefois, mon voisin n'accepte que deux semaines plus 
lard, quand Jes roses soot fanees. Le profit mutuel est alors certainement 
perdu, car je ne saurai plus que faire de ces roses. 

La simultaneite de l'offre et de I 'acceptation assure au mieux la realite d'un 
interet commun: la transaction se realise au moment meme du jugement de 
valeur porte par chacun46. 

Il est cependant difficile, dans l 'economie contemporaine ou le credit joue 
un tel role, de maintenir que seuls les contrats a execution immediate et 
simultanee devraient recevoir force obligatoire. Les analyses economiques du 
droit admettent malgre tout que Jes consentements soient souvent decales 
dans le temps, malgre le risque que l'interet a !'operation ne se maintienne 
pas au meme niveau pour l'offrant. Le probleme est alors reporte au niveau 
de l'offre: est-ii opportun de la rendre irrevocable? 

Deux principaux arguments sont invoques en faveur de l'irrevocabilite. lei 
egalement, nous choisissons un exemple caracteristique pour !es presenter7, 

en renvoyant pour le surplus a d'autres etudes de base48. 

Supposons qu 'un marchand de meubles genevois fasse a la television une 
offre d'un salon a un prix avantageux et qu'un amateur bemois soit interesse. 

L'irrevocabilite de l'offre met a charge de l'offrant les coil.ts resultant de la 
confiance qu'il a inspiree, s'il devait la decevoir (reliance costs). Supposons 
que le Bemois loue une camionnette pour aller acheter le salon a Geneve, et 
que le marchand lui annonce a son arrivee qu'il ne maintient pas son offre. Si 
l' offre est juridiquement irrevocable, le Genevois devra supporter le cout du 
voyage inutile, «intemalisant» ainsi les couts de la confiance mal placee. La 
solution est economiquement favorable, car eUe incite le destinataire de 
l'offre a engager de tels reliance costs. 

Un autre avantage de l'irrevocabilite est qu 'elle permet d'eviter une fonne 
de «hold up». L 'amateur bernois arrive a Geneve, cette fois pour s'entendre 
dire que le mobilier offert pour 10'000 frs. coute desonnais l l '500 frs. Or le 
Bemois est venu a Geneve parce que le meme mobilier cofite 12'000 frs. a 
Berne et qu'il a pu louer la camionnette pour l '000 frs. Si l'offre etait 
juridiquement revocable, le Bernois acbeterait malgre tout a Geneve ... 

46 

47 

48 

Cf. DE GEEST, p. 147-148. 

Adapte de idem, p. 148-151. 

Cf. not. KATZ (1990), p. 215-295; CRASWELL, p. 481-553; KATZ (1996), p. 1249-1309. 
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Donner a l'offie un caractere contraignant fait obstacle a de tels comporte
ments opportunistes. 

Les developpements qui precedent ne susciteront sans doute pas de vive 
reaction dans le chef des juristes dont le systeme national retient l'irrevoca
bilite de l'offre: !'analyse droit-economie cherche a persuader des verrus 
d'une solution deja consacree. 

Les justifications traditionnellement donnees par Les juristes eux-memes 
ne sont d'ail1eurs pas ex.emptes de considerations economiques. Citons 
ZWEIGERT et KOTZ, a propos du droit allemand, pour lequel l'offre est irre
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 ex.elude or limit the binding nature of his offer, failing which it is 
only fair to hold him bound».49 

On aura cependant note au passage deux references a l'equite («equitable», 
«fair»), caracteristiques de la repugnance de la civil law a ne se fonder que 
sur des criteres d'efficacite. 

VI. APPROCHE PSYCHOLOGIQUE DU DROJT 

Si l'approche economique est sans conteste l'un des courants !es plus deve
loppes de la pensee contemporaine relative au droit, un autre de ces courants 
est celui de l'approche relationnelle, qui jette sur certains contrats un regard 
attentif a la psychologie des contractants et a la sociologie des rapports qu' ils 
nouent entre eux.50. 

La constatation de depart est que la conclusion et I' execution d' un contrat 
ne sont pas que des phenomenes juridiques. Le contrat conduit souvent a la 
naissance d ' une relation personnelle entre les parties, regie par des norrnes de 
comportement qui l'emportent souvent sur !es aspects juridiques de leur 
rencontre. 

Tel n 'est pas le cas dans !es contrats conclus de maniere isolee avec un 
cocontractant occasionnel (par exemple, au cours d' un voyage, je m'arrete 
dix minutes a une station d 'essence pour faire le plein de carburant; je n'avais 
aucune relation prealable avec l'exploitant et je n'en aurai sans doute plus 
d 'autre dans l'avenir). 

49 

so 
Cf. ZWEIGERT / KOTZ, p. 363. 

Sur cette approche du phenomene contractuel, cf. nolamment M ACNEIL, p. 691-816; GOETZ I 
SCOTT, p. 1089-1150; NASSAR; 0ECHSLER, p. 91-124; EISENBERG, p, 1743-1814. 
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Par contre, des que le contrat commence a s'inscrire dans la duree, la 
relation s'etablit, et elle tend a devenir preponderante au fur et a mesure 
qu' elle se prolonge dans le temps. La theorie des contrats «relationnels» 
rejoint ainsi les reflexions qui se sont developpees ces demieres annees sur 
les contrats a long terme. Les particularites de ces contrats ont ete mises en 
evidence, de la phase des negociations a la periode <<post-contractuelle», en 
passant par les inevitables modalites de comblement des lacunes et d'adapta
tion au changement des circonstances. L'approche relationnelJe met en evi
dence qu 'en pareil contexte, les comportements sont domines par les aspects 
psychologiques et sociologiques des relations entre parties, bien plus que par 
les stipulations contractuelles51 • 

Une autre dimension de l'approche psychologique du droit apprecie 
l'efficacite probable des regles juridiques a la mesure de leui coi"ncidence 
avec la psychologie des justiciables. L'hypothese de depart est qu'une regle 
juridique correspondant aux attentes psychologiques a plus de chances de 
bien fonctionner qu'une autre. Ainsi, le transfert de propriete solo consensu 
connu notamment des droits fram;:ais et beige donne-t-il lieu a bien des 
meprises, car le commun des mortels, meme s ' il est Beige, n ' imagine pas 
qu'il puisse devenir proprietaire avant que la chose ne lui ait ete livree, ou 
qu ' il n'ait paye le prix. 

Nous donnerons quelques exemples du role que peut jouer l 'approche 
psychologique dans !'appreciation du regime juridique de la formation du 
contrat. Les raisonnements sont tantot lies a l'approche relationnelle, tantot 
aux perceptions psychologiques individuelles. 

A. Rupture des negociations 

Une responsabilite pour rupture des pourparlers est-elle confonne aux ensei
gnements de l'approche psychologique de la regle de droit? Une etude 
recente a mont:re comment les negociateurs pouvaient se sentir de plus en 
plus «engages» avec Jes progres des pourparlers. Engagement envers eux
memes, en premier lieu, en raison de la difficulte croissante de revenir sur Jes 
prises de position anterieures. Engagement envers le partenaire, compte tenu 
du caractere valorisant attache au respect de la parole donnee. En outre, la 
theorie des jeux, tres presente dans ces analyses, parait demontrer qu 'un jeu 
cooperatif (ou Jes joueurs savent qu'un accord conclu sera respecte) aboutit a 
un resultat global plus satisfaisant qu'unjeu non cooperatif52• 

Une regle juridique apportant certaines limites a la liberte de rompre ne se 
presente done pas en porte-a-faux par rapport aux perceptions psycholo
giques des interesses. Combien de fois n'entend-on d'ailleurs pas Jes 

51 

52 

Cf. notamment HORN / FONTAINE / MASKOW / SCHMITHOFF; Scon, p. 2005-2054; BAIRO, 
p. 583-596; DE CUYPER / PETER, p. 775-800; FONTAINE (2000a), p. 541 -551 . 

Cf. MICHAUX, p. 817-822 et 838-841. 
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praticiens evoquer un «point de non-retour», ce moment ou Jes deux parties 
en viennent a ressentir intimement que le contrat sera conclu - meme s' il ne 
!'est pas encore selon Jes regles de droit applicables - et qu'il n'est plus 
question de se desengager? Une «relation» s'est creee entre parties, trop forte 
pour etre denouee par I 'application d ' une analyse juridique etroite. 

B. Portee juridique de l'offre de contracter 

L'approche psychologique degage egalement des elements favorables a la 
solution de l' irrevocabilite de l' offre. On a pu montrer comment !'emission 
d' une offre, acte librement pose, comporte pour son auteur une haute teneur 
en engagement. L'offrant ne peut, sans se desavouer, revenir sur son offre. Tl 
ne s'agit pas tant d'un sentiment d'obligation envers le destinataire de l'offre 
que d'une necessite d 'auto-justification. Chacun souhaite donner a autrui 
«!'image de quelqu'un de coherent»53. Si l'on admet l'hypothese qu 'une 
regle de droit est plus efficace lorsqu'elle correspond aux attentes psycho
logiques du justiciable, l'irrevocabilite de l'offre surprendra moins Jes 
offrants que la regle inverse. 

C. Moment de la conclusion du contrat 

Sur le plan de l' approche psychologique, nous venons d'evoquer le sentiment 
des praticiens d'avoir a un certain stade des negociations atteint le «point de 
non-retourn, ou ils «savent» que le contrat sera conclu. De ce sentiment a 
celui d'etre definitivement lie, ii n 'y a qu'un pas. Pareille perception de la 
naissance du lien contractuel n 'est pas conditionnee par l'analyse juridique, 
souvent bien etrangere aux competences des negociateurs. Une recherche 
psychologique sur la naissance d'un sentiment reciproque d'engagement 
pourrait contribuer a la determination du moment de conclusion du contrat en 
pareilles circonstances. 

Cette approche rejoint les dispositions novatrices, deja citees, des Principes 
d'UNIDR0IT (art. 2.1) et des Principes de droit europeen des contrats 
(art. 2.211). Ces textes reconnaissent qu 'un contrat peut se former autrement 
que par la rencontre d 'une offre et d 'une acceptation, a savoir par un compor
tement des parties revelateur de leur accord54. 

D. Delai de reflexion, droit de repentir 

L'essor des techniques paralleles du delai de reflexion et du droit de repentir 
a ete decrit. Le contrat n'est, pleinement conclu que s' il n'a pas ete denonce 

53 

54 

Idem, p. 822-823. 

Pour un essai d'elaboration, cf. FONTAINE (2000b), p, 115-133. 
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dans un certain delai; ou encore, ii est considere comme conclu, mais ii est 
possible de s'en degager unilateralement pendant uncertain temps. 

La coexistence de del!x procedes, droit de reflexion et delai de repentir, se 
justifie-t-elle? Quelle est leur efficacite respective? Sur ces plans, des etudes 
de leur application effective sur le terrain seraient certainement utiles. Mais 
interessante est encore la contribution de l'approche psychologique du droit. 
Un auteur a montre Jes obstacles mentaux a la remise en cause d'un engage
ment assume. «Le contractant se voit lance dans le phenomene contractuel 
comme dans un long processus dont ii ne peut remonter le cours, cela lui filt
il defavorable. L'autorisation de revenir sur sa parole n'y change pas grand
chose»55. La technique du delai de reflexion parait a cet egard plus efficace 
que celle du droit de repentir, car elle est de nature a creer un sentiment 
d'engagement mains intense pendant le delai d'attente; !'auteur preconise en 
ce sens le recours a une exigence de confirmation pour que le contrat soit 
conclu au terme du delai de reflexion56 . 

E. Portee du formalisme contractuel 

Autant peut etre dit des nombreuses manifestations de la resurgence du 
Jormalisme, bien apparente dans Jes developpements contemporains du droit 
protecteur de la partie faible57. 

Jci egalement, l'approche psychologique du droit s'avere eclairante. 
Chacun sait qu'un non-juriste, ignorant ce que peut signifier le principe du 
consensualisme, ne s'estime en general lie par un contrat que lorsqu'il a signe 
un document. Une etude confirme que «le respect d'w1 certain formalisme 
coincide bien davantage avec la psychologie des contractants»58_ Cette 
constatation ne debouche sans doute pas sur une remise en cause fondamen
tale du principe du consensualisme, trop essentiel pour le bon fonctionnement 
de l'economie de marche, mais sur une meilleure apprehension du bien-fonde 
de certains retours au formalisme. 

55 

56 

57 

58 

Cf. MICHAUX, p. 826. 

Idem, p. 826-827. 

Cf. BRASSEUR, p. 661-670. 

Cf. MICHAUX, p. 824. 
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CONCLUSIONS 

Les nombreux developpements recents du mouvement d'hannonisation du 
droit des contrats s'accompagnent d'un impressionnant essor des etudes 
comparatives. Le processus dynamique de formation de !'accord est a present 
bien connu dans ses dimensions de droit compare. Les principaux points de 
convergence et de divergence entre Jes differents systemes juridiques ont ete 
mis en evidence. 

Ces recherches comparatives, toutefois, restent tres largement basees sur 
!'analyse des regles de droit commun. Le present rapport a voulu mettre en 
evidence que bien d' autres developpements doivent etre integres afin de 
degager une vue globale du phenomene. 

Ainsi, en ce qui concerne la periode des negociations, le droit commun se 
preoccupe essentiellement du point de savoir si certains comportements 
doivent etre sanctionnes au cours de cette phase precedant le contrat. 

En soi, ce premier debat peut deja beneficier de certains apports des 
analyses tant economique que psychologique. Mais surtout, d' autres elements 
doivem venir enrichir le contenu des aspects juridiques de Ia negociation. 
O'une part, !'observation de la pratique revele la frequence et !'importance de 
divers types d'accords precontractuels qu'ignorait la theorie classique. 
D'autre part, le souci de proteger la partie faible entrai'ne la proliferation 
d'obligations d'information (sur lesquelles !'analyse economique jette des 
regards souvent critiques). 

Le processus classique de la rencontre de l' offre et de l'acceptation est 
egalement enrichi par des apports nouveaux. Les approches interdiscipli
naires droit-economie et droit-psychologie fournissent l'une et l' autre des 
arguments favorables a l'irrevocabilite de l'offre. Le droit de la consom
mation intervient souvent pour modaliser le processus en vue de proteger la 
partie faible. Dans la pratique contractuelle, ii est frequent que !'acceptation 
soit suivie d'une etape supplementaire, la confirmation. Le processus 
de formation du contrat tend a devenir plus elabore dans le commerce 
electronique, avec des acceptations en plusieurs etapes et des accuses de 
reception. 

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 ii 
n'est plus le seul a etre reconnu. Les praticiens ont souvent bien de la peine a 
localiser une offre et une acceptation dans le processus de la negociation, 
mais ils disent sentir qu'a un certain moment, un «point de non-retourn est 
atteint, approche conforme aux enseignements des psychologues. Les 
Principes d'UNIDROIT et d'autres instniments recents n' hesitent pas a consa
crer pareil mode alternatif de conclusion des contrats. 

Le droit de la conclusion du contrat est par ailleurs affecte de maniere 
sensible par le recours de plus en plus repandu, a travers Ia reglementation 
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protectrice de la partie faible, aux mecanismes du droit de repentir et du delai 
de reflexion. 

Enfin, le principe du_consensualisme, l'un des piliers du droit modeme de 
la formation des contrats, doit souvent ceder devant le renouveau du forma
lisme en droit de la consommation. Ce forrnalisme connait des manifestations 
originales, et J 'analyse psychologique lui apporte des justifications. 

Envisage «dans tous ses etats», le processus dynamique de formation des 
contrats s'avere considerablement plus riche que \es analyses qui lui etaient 
traditionnellement consacrees. Ces ouvertures sont interessantes du point de 
vue de la theorie juridique; elles apportent des materiaux utiles a la poursuite 
des travaux d'harmonisation. 
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