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Projet de chronique sur les "lettres d'intention" dans la négociation

des contrats internationaux

L'observation des relations &conomiques internationales révéle
une tendance & la conclusion d'opéraiors de plus en plus complexes.
L'évolution des besoins et des technijues engendre la réalisation de
marchés et de travaux d'une ampleur inconnue dans le passé, qui
impliguent souvent la collaboration de nombreuses entreprises et dont
1'exécution pourra prendre de nombreuses années., On citera & titre
d'exemples, les accords relatifs & la construction d'usines clef sur
porte, & la production intBgrée d'avions civils ou militaires, & la

. , .

‘ . O . s
prospection ou a 1l'extraction de preduits du sous-sol terrestre ou marin,

et . . . . -

d 1'svovovigicrnew it 8 long terme d'entreprises en matidres

emiéres - . N . .
’ au uvrals.ert, & l'échange ou 4 l'exploitation en commun de

technologies noyvelles.

La structure juridique de tellus opérations est nécessairement trés
€laborée. Elle repose souvent sur un ensemble de contrats interdépen-
dants, aux clauses multiples et complexes cherchant & combiner de
maniére adéquotc les dispositions essentiellement “technigues" et les

dispositions plus spécifiquement "juridiques".

La négociation de ces contrats est longue et difficile. Entre la
premiére définition des objectifs communs et la signature des accords
définitifs doit prendre place un lent processus d'élaboration : &tudes
préalables, obtention des concours nécessaires de la part de tiers,
par exemple sur les plans du financement et de 1l'assurance, obtention
des autorisations goubernementales €ventuellement requises, mise au
point progressive des différents aspects de 1l'accord entre parties :
spécifications, délais d'exécution et de livraison, établissement du
prix, clauses de revision ou d'imprévision, garanties de bon fonctionne-
ment, arbitrage des différends, etc.,.. Unc telle négociation et les
multiples démarches qui 1'accompagnent, peuvent prendre des années.

I1 n'est méme pas rare que les discussions se prolongent au-deld du

début de 1'exécution du contrat, 1'urgence du projet incitant les



parties d entamer sa réslisation avant la mise au point finale des

textes contractuels.

Au cours de cette gestation prolongée de leurs conventions, les
négociateurs ressentent souvent le besoin de mettre au point une
série de documents préparatouires, par exemple pour annoncer au départ
ies objectifs des pourparlers entrepris, pour faire en cours de route
le bilan des résultats déja acquis, pour préciser certains aspects
de la procé&dure dc négociation, pour consacrer 1l'accord sur 1'essentiel
une fois qu'il est obtenu, certains détails restant & régler , pour
faire savoir i des tiers dont le concours est sollicité quels sont
1'objet et lem perspectives de la négociation en cours, etc...
Parfois ce sont ces tiers, qui, & la demande de l'une des parties,
fournissent l'assurance Ecrite de leur collaboration éventuelle, &a
1'intention de 1'autre partie. Ces documents portent fréguemment le
nom de "lettres d'intention”, bien que d'autres expressions soient
utiliseées ("protocole", "letter of understanding", "accord de
principe", etc...). La priésente chronigue a pour objet de s'interroger
sun la portée juridique de tels documents, et de fournir quelques

O . . P [ P
consells aux négociateurs appelés a les reédiger.

Le statut juridique des lettr.s d'intention est en effet trés
incertain. Il semble que les auteurs de ces lettres estiment souvent
qu'elles ne les obligent encore & rien (bien que 1'arriére-pensée
soit parfois perceptible d'arracher par contre un engagement du par-

tenaire). A travers ls tré&s grande diversité des situations et des

formules cmployées se dégage cependant 1'impression que certaines lettres

d'intention, ou certaines clauses contenues dans ces lettres, créent
dejd des obligations juridiques dans le chef des signataires. La
difficulté principale du probléme réside dans le Tait gue quelle que
soit la loi applicable, le phéncoméne de la lettre d'intention n'est
guére apergu par les régles classiques de la formation des contrats.

Le droit traditionnel s'est construit & partir de l'observation des
contrats trés simples de la vie courante, dont la formation est le

plus souvent instantanée, Certes, la science juridique a congu certains

t

raffinements, comme le régime du contrat "entre absents" ou celui des

promesses de contrat, ou la thécrie de la "culpa in contrahendo", mais



parties & entamer so réalisation avunt le mise au point finale des

textes contractuels.,

Au cours de cette gestation prolongée de leurs conventinns, les
négociateurs ressentent souvent le besoin de mettre au point une
série de documents préparatoires, par exemple pour annoncer au départ
les objectifs des pourparlers entrepris, pour faire en cours de route
le bilan des résultats d&jd acquis, pour préciser certains aspects
de la procédure de négociation, pour consacrer 1l'accord sur 1l'essentiel
une fois qu'il est obternu, certains détails restant d répgler , pour
faire savoir & des tiers dont le concours est sollicité& quels sont
1'objet et les perspectives de la négociation en cours etc...
Farfois ce sont ces tiers, qui, 4 la demande de l'une des parties,
fournissent 1'assurance tcrite de leur collaboration eventuelle, &
1'intention de 1'autre partie. Ces documents portent fréquemment le
nom de "lettres d'intention", bien que d'autres expressious soient
utilisées ("protocole", "letter of understanding”, "accord de
principe", etc...). Lo présente chronigue a pour objet de s'interroger
sum la portée juridique de tels documents, et de fournir quelques

conseils aux négociateurs appelés & les rédiger.

Le statut juridique des lettr 's d'intention est en effet trés
incertain, Il semble que les auteurs de ces lettres estiment souvent
qu'elles ne les obligent encore & rien (bien gue 1l'arriére-pensée
solt parfois perceptible d'arracher par contre un engagement du par-
tenaire)., A travers la trés grande diversité des situations et des
formules employées se degage cependant 1'impression gue certaines lettres
d'intention, ou certaines clauses contenues dans ces lettres, créent
déjd des obligations juridiques dans le chef des signataires. La
difficulté principale du probléme réside dans le Tait gue quelle que
soit la loi applicable, le phéncméne de la lettre d'intention n'est
gudre apercu par les régles classiques de la formation des contrats,

Le droit traditiomnel s'est construit & partir de l'observation des
contrats trés simples de la vie courante, dont la formation est le

plus souvent instantance., Certes, la science juridique a concu certains
raffinements, comme le régime du contrat "entre absents" ou celui des

promesses de contrat, ou la thécrie de la "culpa in contrahendo”, mais



.

elle s'avére étonnamment désarmée en présence des nutliples péripéties

d'une négociation guelque peu complexe.,

L'appréciation juridique des lettres d'intention représente donc
pour une bonne part 1'explorstion de terres nouvelles, Elle impliugge
un exercice de réflexion et d'imagination & partir des principes généraux,
d'autant plus ardu que ces principes ne sont pas identiques d'un systéme
juridique & l'autre. Les €léments de svlution qui seront proposés doivent
Stre accueillis avec un maximum de seus critique ; ils ne constituent

que la premiére gbauche d'une construction juridique dont 1l'essentiel

reste 4 faire.

Quelle 2 été la méthode suivie par notre groupe de travail

"contrats internationaux" dans 1'&tude des lettres d'intention 2

Une importante documentation concréte s &té rassemblée : plus
de cent lettres d'intention ou docurents analogues. Afin de ne pas préjuger
du résultat de nos dischSions, aucune s&lection n'est intervenue au
stade de la collectéha‘informatiun : tous les ducuments établis 4 un
stade quelcounque d'une négociation et paraissant constituer un jalon dans
1'élaboration progressive du contrat définitif ont été retenus, quelle que

fit la qualilicution que les parties Leur avaient donnée,

Le travail du groupe a ensuite consisté a tenter de trier ces
documents en deux groupes : d'une part ceux qui paraissaient pouvoir 8tre
rattachés & des figures juridiques ccnnues (offres de contracter,
contrats définitifs, malgré certalnss appgrences en sens contraire,
contrats sous condition suspensive, ete...), d'autre part les "lettres
d'intention plus spécifiques, véritaple objet de nos recherches, Eclairé
par les explications offertes par ceux de ses membres qui availent fourni
les documents - aprés ovoir personnellement vécu les négociations en cause -

le proupe s'est alors interrogé sur les différentes circcnstances ou



de pareilles lettres €taient rédipgtes, sur les ubjectifs qu'elles
o L 13 . { . LN ' »
pouvalent poursuivre, sur la portée juridique gque 1'on pouvalt leur
donner, et sur les enseignements cuncrets d en retirer pour la

pratique de la negociation.

La discussion a &té particuliérement complexe, en raison du fait
que les analyses auxquelles le groupe & prockde ne pouvaient &tre les
mémes quel que soit le droit applicable. La composition de base du
groupe l'a conduit d raisonner le plus souvent en droit frangais et
belge, Mais 1'on a tenté de recueillir €galement les principaux €léments
d'une analyse fondée sur le droit anglais. D'une maniére plus
occasionnelle, les pages qui suilvent comporteront aussi certaines
allusions a d'autres systémes juridiques, nctumment mux droits allemand,

italien et suisse.

L'exposé des résultats de nos discussions sera présenté& en trois

Etapes.

En premier lieu, les principales situations rencontrées dans
) . réunie . . .
le documentotion seront presentées sous la furme d'études de cas.

La deuxiéme &tape du travail tentera de dégager de 1l'étude des
cas une synthése théorique de la nature et de la portée juridique des

lettres d'intention.

Le chrenigue s'achévers per un ensemble de conseils pratiques

aux négociateurs,



I. Lis lettres d'intention : @tudes de cas

Vingt—trois lettres d'intention extraites de notre dossier vunt
faire 1'objet d'mvtant d'études de cas. Flles paraissent refléter
les principales situations dégngées par les discussions du groupe.
Aprés 1l'expos? de chaque cas (1), un bref commentaire reprendra
1'essentiel de nous appréciaticns, C'est & partir de ces diagncstics
partiels que 1l'on tentera ultéricurement de dégager du sujet une
synthése juridigue. Les cas sont regroupés en quatre séries, pour la
clarté de 1'exposé, mais on n'attachera pus une importance absolue
4 cette classification : le coractdre extr@mement nuancé de la

matiere s'oppose d trop de rigueur.
pp j?

1ére série : contrats définitifs, &ventuellement assortis de modalités

Les premiers cas discutés ci-desscus illustrent d'abord la
constatation qu'une formulatiun vague ou ambigué& dissimule parfois
1'existence d'un accord parfait de volontés, que 1l'interpréte se doit
de mettre & jour. On a épalement repris dans cette premiére série
deux exemples de modalités grevant Tréquemment des accords pour le
reste définitifs, la condition suspensive et la clouse d'entrée en

vipgueur,

Cas n® 1 : acceptation d'une offre

Exposé, Unc lettre intitul&e "lettre de commande” est adressée
par un winistére & une entreprise de travaux publics. "Nous avons

(1) La longueur de la vlupart des lettres d'intention examinées par
le groupe fait obstacle 4 ce que les exemples qui vont &tre commentés
solent intégralement reproduits. On cherchera neamnoins & en fournir
une description aussi concréte que possible, fréquemment assortie des
citaticns des massapes les plus caractéristiques. Le lecteur désireux
de prendre connaissance de diverses lettres d'intention dans leur
texte inté€gral consultera lo sBrie d'exemples que nous avons déjd
publiés dans Droit et PRatigue du Commerce Internstional, 1976,

pp. 499 - 509, Lorsqu'un cas commenté ici correspond 4 1'un de ces
exemples publiés, mention en est faite en note.




1'honneur, écrit 1l'auteur de la lettre, de vcus confirmer gue vous

8tes déclarés adjudicataires des marchés,,. relatifs & la contruction,
la fourniture, le montage, les €ssa’s et la mise en service de ....
L'adjudication est faite sur la base des prescriptions et des spécifica-—
tions contenues dans les documeuts de 1l'appel d'offres, & savoir...,

et aux conditions de votre offre du ..., modifiec et mise & jour
conformément au texte du procés verbal de la réunion du ...". La lettre
rappelle ensuite le détail des prix convenus, avant d'exposer les conditions
du financement. Elle s'achdve dans les termes suivants : "Nous vous
prions de nous faire parvenir dans un (&lai Jde quinze jours un accusé

de réception, Afiment sipné et daté , pour acceptation sans réserves,

de la présente commende”.

Cormentaire.Cette lettre parait bien constituer 1'acceptation
d'une offre, c'est-d-dire 1'&vénement qui provoque la formation du contrat
définitif, Une négociation a eu lieu, résultent dans une offre finale
de la part du soumissionnaire, a laquelle il est fait référence avec
précision. La "lettre de commande" accepte purement et simplement cette
offre. Il existe cependant une raiscn a'hésiter : lo lettre demande

un accusé de réception, "pour acceptation sans réserves", Il s'agit

peut-€tre d'une tentative de transformer en offre ce qui est deja une

acceptation, en vue de reculer le formation du contrat ; une telle

H
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tentative, non conforme aux faits, est incpérante. Plus simplement,
1'auteur de la lettre souhnite peut~Gtre avoir tous ses apaisements

sur les conditions du marche, qui cont &volué au cours des négociations,

Cas n® 2 : déclaration -de patronape

Exposé. La socittl F contracte un emprunt auprés d'une banque.
Cette derniére demande &t obtient de la sociét& M. qui détient une
participation dominante dons F, 1'envoi de lu lettre suivante : "Nous
déclarons par ls présente avoir parfoite connaissance des clauses et
conditions d'ovuverture de crédit conclues entre F et votre banque,
Nous vous confirmons notre intention de conserver notre influence au
scin de F et de veiller, par tous moyens appropriés, o ce que la
situation financiére de cette suciéteé lui permette de faire honneur &
ces engagements qu'elle cssume vis-d-vis de votre banqgue., I1 va de soi
gue nous vous infurmerions au cas ouU notre point de vue d ce propos
devrait se modifier" (1),

Commentsire, On est en présence d'un document ccmmunément

iy

appelt "dEcluration de patronage"”,par lequel une scciété mére menifeste

(1) Compar. 1l'exemple n® 18 publié dans D.P.C.I., 1976, p. 509,



au profit d'un co-contractent de se filiale son intention de
maintenir son contr®le et son scutien, De l'expérience de plusieurs
membres du groupe, l'expression d€libérement floue des enpagements
&noncés ne traduit que le souci de ne pas faire apparaltre ces
engagements dans les comptes d'ordre de la socié&té mére : cette
ambiguité formelle mne fait pas ubstacle & la réalité juridique

des oblipations assumées, Quelles obligations 7 Lo société mére

ne cautionne pas & proprement parler une dette précise, mais elle
garantit d'une maniére gtnérale la solvabilité de sa filiale.
L'engagement est bien contractuel : si la déclaration de patronage
s'expréme sous une forme unilatérale, on peut supposer qu'elle
fait 1'objet d'une acdeptation ou meins tacite de son destinataire,
d'autant plus que ce dernier 1'a généralement sollicitée. Que
penser de la derniére phrase de 1la lettre 7 Certains ont estimé
gu'une telle notification de changement d'attitude ne pourrait

intervenir de bonne fol gsans le respect d'un certain priéavis,

L'analyse qui précéde®§eportée d'une déeclaration de patronage,
met en &vidence un impcrtant principe d'interprétation : la
terminologie utilisée par les parties est sans incidence, lorsqu'elle

est démentie par les &léments de fait (1) (2),

(1) La déclaration de patronage a feit récemment en France 1'objet d'un
parére du Président de l'Association professionnelle des bangues, d'aprés
lequel, constituant "un engagement moral d'assurer la bonne fin du crédit",
elle serait considérfe "comme présentant en pratique une sécurité compa-
rable & celle d'un engasement de csution", du moins lorsqu'elle émane
d'une société de renom. L'opinicn du groupe va plus loin:l'on y voit un
véritable engagement juridique. Le texte de ce warére est reproduit dans

le Bulletin de la Caisse Nabionale des march&s de 1'Etat, 1975, n° 68, pages
vertes 85 4 88, avec un commentaire qui paralt concerner la lettre
d'intention en g€néral, mais ne traite en fait que de la déclaration

de patronage. Le parére est €yonlement évoqué mar , dans

2

sa chronique parue & la Semaine Juridique, 1976, 1, n° 2301 ; on

trouvera dans cette chronique quelques sugpestions intéressantes de

nature & affiner l'analyse juridique de la déclaration de patronage

en fonction des circonstances (notamment le recours &Sventuel & la

notion d'cblipation naturelle).

(2) Les garanties offertes par ure société mdre & un :o-contractant de sa
filiale peuvent s'exprimer de maniére beaucoup plus jrécise, par exemple
sous lg forme G'un "working capital agreement'. I1 s‘egit d'un contrat
revétu des signatures de la société mére et du co—contractant, par lequel
la premiére, en ordre principal, certifie 1'exactitude de la situation
Tinanciére de la filiale, s'engage & maintenir sa narticipation et garantit
la bonne exécution des obligations de la filiale. L'expression de 1l'accord
n'est cette fois affectée d'aucune ambiguité,




Cas n° 3 : instrumentun a rédiger

Bxpost, Une lettre confirme avec précision 1l'accord de son
signataire sur les différents €léments d'une offre, et se termine par la
phrase : "Nous demandons 8 notre ingénieur - conseil de prendre contact
avec vous, dans les meilleurs dilais , en vue de la mise au point des
documents définitifs des marchés".

Comucntaire. Comme dans le cas n° 1, 1l'on se trouve en présence

3
de l'acceptation d'une offre, c'est-d-dire de la conclusion ferme du contret.

- 5

La derui€re phrase permet—elle d'en douter 7 Certes non. 11 ne s'agit
XL &

plus ici que de dresser 1'instrumentum, opération sans incidence sur la

formation d'un contrat consensuel, Mais cet exemple permet d'attirer
l'attention sur le fait gue bien des négociateurs non-juristes
s'imaginent 4 tort que rien n'est vraiment conclu tant qu'un contrat

"en bonne et due forme" n'a pas ©tE dressé et sipné, et que tout ce qui
précéde ne peut gu'exprimer des "intentions“, méme si les partenaires
sont bien décidés a4 y donner suite. Parfois, aussi, les népgociateurs sont
conscien® du fait que l'accord est parfait, mais ils veulent ménoger le
susceptiblité de leurs conseillers juridiques attitrés chargés d'établir

1'instrumentum, Cette méprise, cu cette délicatesse, sont 4 1l'origine

d'un certain nombre de documents appelés "lettres d'intention", Bien
qu'elles ne revétent pas encore lo forme du document probatoire
définitif, ces lettres constatent l'accord complet des parties sur les
termes de leur convention, et malgré la qualification qui leur est dennée,

elles traduisent la conclusion d'un contrat parfait.

Cas n°® L : instrumentum 4 rédiger

Exposé. Une organisme ministériel &crit 4 une "joint venture" :
"this letter is to notify you of the Ministry's intent to award ycur
firm the project for..." gont reyrises svee précisicn les références
aux documents antiérieurs .'oi s'est nrogressivement dépagé 1l'uccord des
parties sur les conditions du murché, Le lebttre s'achéve par la formale :
"Considering this as o letter cof intent to start your preparation for
commencing the works, we request you to delegate an authorized represen-—
tative to sign the contract documents which are now being nrepared
and to submit the cuntract finel pusrantee in accordance with the pro-
visions of the Cuntract documents'.



Commentaire, Comme daons le cas n° 3, un est probablement en
présence d'une acceptation donnant naissance 4 un contrat définitif,

seule la mise au point d'un instrumentunm restant & régler. Le desti-

natuire de la lettre est déja invité & fournir e garantie prévue

au contrat. Le doute peut cependant surgir du fait gu'il n'est
gquestion que d'une "intention" du Ministre, et gue le document se
gualifie lui-méme de "letter of intent". Le groupe estime cependant
que les termes employés ne scnt pas déterminants, si le contexte
révéle clairement une situaticon différente (compar., le cas n® 2).
L'intention" du Ministre &quivaut en réslité § un consentement, et
cette prétendue lettre d'intention constitue l'acceptaticn definitive

du contrat.

as n® 5 @ déclaration d'engasement d€finitif, clause arbitrale

Expost, Une société écrit & une autre pour "confirmer les
ngréables entvetiens,.. au cours desquels cnt été népocites diverses
conventions', dont 1'énumératicn est reppelée. La lettre poursuit

"T1 nous reste & matérialiser par divers contrats les modalités
définitives de nos accords qui forment un tout, et nous attendons
vospropositions de Sextes telles qu'elles resulteront de 1'avant-
projet gue nous vous avons remis et des divers documents dja

échangés, Cependant, amnsi qu'il a &té convenu de commun accord,

la présente lettre constitue notre sccord sur les conditicns essentiel-
les des contrats restant & spicifier, et de part et d'sutre, nous
sommes definitivement enpapés et passons dés & présent d 1'excution,
nous, en vous faisant offectuer les premiers paiements et vous, en
commengant vos €tudes". Vient alors un rappel des principuux &léments
des waccords intervenus, Ensuite, "les divers dccuments £changés

au cours de nos entretiens constituent 1'esprit des contrats qui

seront précisés 4 bref délai. Au cas ou des difficultés surgiraient
entre nous pour la mise au point définitive des contrats, nous vous pro-
posons , au cas ©U nous ne pourrions nous mettre d'accord, de nous
référer 4 1l acbitrage de 1a C.C.I. & Faris". L'abteur de la lettre
demande finalement au destinataire de lui en renvoyer le double

signé pour accord.

Commentaire. lci épalement, il ne reste plus qu'd dresser un

instrumentum de conveutions d&jd conclues., L'existence d'un engage-

ment definitif est explicitement affirmée et l'exécution des contrats
commencera sans plus attoendre, La lettre en cause constitue une
invitation 8 confirmer 1l'accord sur les &liments essentiels de ces

conventions, afin de constituer un instrumentun provisoire, On




relévera 1'intéressante clause d'arbitrage relative oux divergences

point des textes définitifs (1),

cventuelles lors de la mise au

Cas n® 6 : condition suspensive

Exposé., Les societis A et B ¢tablissent un document
reprenant les différents &léments de 1'accord intervenu au terme des
4 * LA nl [ N " ; 17 =
népociations., Elles précisent que 'les engapgmments découlant de la pré-
sente lettre d'intention sont sujets 4 1l'apprcbation des autorités
compétentes (des deux pays en cause)" (2),

Chmmentaire, I1 s'agit en principe d'un contrat conclu sous
condition suspensive, En droit francais, un tel contrat est réputé
exister "en germe" tant gque la conditicn ne se¢ réalise pas. Si la
condition se réalise, le contrat produit ses effets rétrcactivement
d la date de so conclusion. 81 la condition ne se realise pas, rien
n'est censé avoir jamais eu lieu, L'événenent constitutif de la
condition doit &tre un événement futur et incertain ; la condition
suspensive ne peut €tre purement potestative, c'est-d-dire dépendre de la
seule volonté de celui qui s'oblige (art. 1174 C.Civ.). Un document qui
constaterait 1l'accord sur certains points d'une négociation, subordonné
d 1'accord ultériecur des mémes parties sur d'autres points, ne pourrait
pour cette raison Sbre analysé comme un contrat sous condition suspensive
(3).

Le cas n° 6 fournit un exemple d'une situation trés fréguente.
De nombreux contrats internationaux doivent &tre approuvés en tout
ou en partie per les pouvoirs publics des pays intéressés. La nécessité
d'obtenir ces autorisaticns met une condition suspensive A la pleine
efficacité de l'accord intervenu entre les parties, Il s'apit bien en prin-
cipe d'évenements futurs et incertains, et ne dépendent pas exclusivement
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répondant a la notion de condition suspensive, puisqu'ils sont

(1) L'interventicn d'arbitres & 1'occasion de la formation de contrats & fait
l'objet d'une communication de E. Bagliono et G. d'Auely Meloulia au IVeme
Congrés internaticnal de 1l'arbitrage (Moscou, 1972) ; elle retient actuel-
lement 1'attention de la Chombre de Cormerce Internationale., On fera le
rapprochement avec 1'évelution du rdle de 1'arbitrage relévie dans notre
chronigue sur les "clauses de hsrdship" ,D.P.C.1.,1976,p1n.36-40(pp.76-80 de la
trad, snglaise).
(2) Compar. 1l'exemple n® 17 pubtlié uansAD.P.C.ﬁ;, 1976, p.509,
(3) L'analyse n'est pas absolument lo méme dans chaque droit, nctamment en ce
qui concerne l'effet rétroactif de la condition réslisée. Mais 1'institution
néme de la condition suspensive constitue partout une figure juridigue bien
connue, C'est la "condition precedent" du droit anglais et la "aufscheibende
Bedingung' du droit allemand. On wtera cependant que le droit allemand
falt un ré:ime spécial , distinct de celui de l'acte sous condition sus-—

pensive, & l'acte soumis 4 autorisation (Einwillipung)ou 4 approbation
(Genehmigung) (BGB §§ 182 - 185)



de la volonté de celui qui s'oblipge.
On nualcera cependant cette afiirmetion,

En premier lieu, lorsque 1l'autorisation deit &tre obtenue suprés
des autorités 1'un pays dont le co-countractant en caouse est lui-m@me
une dntreprise publique, il ne paralt pas toujours €vident gque les
volontés de l'entreprise et de l'organisme gouvernemental soient

absolument distinctes,

Ensuite , d'une moni€ére g€nérale, les chances d'obtenir les
autorisetions requises dépendent en partie de la meniére dont les
demandes sont introduites, et le proupe s'est demandé si les
signataires d'un contrat grevi d'une telle condition suspensive
n'assumai®pas 4 cet €gard l'cbligation d'agir avec diligence en
vue d'obtenir ces autorisations (respect des dé€lais, des formalitis,
etc"')' On a &voqué des expériences de co-contractants peu scmupu-
leux trouvant dans le refus d'approbation, qu'ils avalent eux- mémes
suscité , le moyen de provoquer la rendgociation du cohtrat, ou la
rupture des relations contractuellesg. En vue de prévenir poreille
situation, certains contrats soumis & autorisation énoncent expli-
citement 1l'aobligation des partenaires en cause de mettre tout en
ceuvre pour cbtenir les approbations requises (1) 3 la stipulafion
d'une clause pénale serait méme concevable dans certains cas. Le
refus de 1'autorisation emp@cherait de toute fagon la réalisation
de 1ltaffaire, mais la responsabilité du co-contractant négligent

serait enpagée envers son partensire.

Enfin, les réglementations applicables peuvent traiter 1l'autori-
sation requise comme une exipence essentielle de la formation du
contrat, de maniére 4 en faire un contrat sclennel. Daas ce cas le
contrat n'est formé qu'au moment de l'autorisation ; auparavant, il
n'existe méme pus "en germe". Mais on peut &palement estimer ici que
1'enpapgement existe AéjA 4 chrrpe des parties de mettre tout en ceuvre

en vue d'obtenir 1'autorisaticon requise,

(1)6Voir 1'exemple n°® 6 publié dans D,P.C.I., 1975,pp.502-503, clause
o]
n .
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Les autorisetions pouvernementales ne sont évidemment pas les
seul 's exemples possibles de conditions suspensives pouvant
srever la pddine efficacité de conuvrats internationaux., Celle-ci
peut encure dépendre, par exemple, de 1l'obtention du financement
adéquat, cu de la conclusicn d'un contrat cumplémentalre avec un

tiers (comunr, infra, cas n® 11).

Cas n® 7.: clause d'entrée en vipue yp

BnoncZl. "The contract will only come into force when following
conditions have been fulfilled : a) Approval of the contract Ly
the competent (govermmental) authorities... not later than 60 deys
after the date of sipnature of this contract ; b) Receipt by the
sppplier of the down payments mentioned throu hout article 13
not later than 60 days after the date of siynature of this contract ;
c) Receipt by the investcr of the performance tond as mentioned in
article 11I, within 60 days after the date ¢f signoture of this
contract,.. Bach pustposement of one of the dates menticmed in
paragraphs o, ¥ and ¢ will result in a posbponement , with at least
the same pericd, of the dotes of putting into successful trial
operation of the exchangze crdered" (1).

Commentaire. Comment analyser cette clause dite d'"entrée en

vigueur" ("coming into force") ?

Le littera a reprend une condition susiensive analogue & celle
du cas n® 6, Mais un terme est prévu pour la réalisation e cette
condition. Qu'en est-il si la condition n'est pas réalisie au terme
prévu ? On pourrait en d'autres circonstances 1'assimiler alors 4
une condition défaillante, anéantissant le contrat dés 1l'origine,
Certains contrats internaticnoux adcptent un tel mécanisme. Ici,
1'effet prévu est moins radical : 1'échancier prévu pour 1'exé-
cution du contrat subira un retard correspondant 4 c:lui de
l'obtention de l'autorisation, Mals pour le surplus, lorsque
1'autcerisation sera obtenue ou refusée, on appliquera le répime
normal de la condition suspensive,

(1) Cette lettre o &té publiée dans D.F.C.Y., 176, p. 508 (exemple
n® 1k4),



Quant aux événements visés aux littera b et ¢, ils ne consti-

tuent plus des conditions suspensives, In effet, ces evénements
consistent en 1l'ex€cuticn de certoines des ubligations contractuelles

or, l'objet méme du countrat ne peut Gtre mis in conditione. I1 s'agit

plutlt de clauses organisant 1'interdépendance entre les obligations
réciproques, certains effets du contrat ©tont suspendus tant que les
oblipations prévues en L et c ne sont pas exécutéeSscuume le précise
la dernidre phrase du texte. Bien que cette derniére phrase

organise un répime identique en cas de retard dans la réalisation de
la condition ou dans le paiement de l'acompte ou le depSt de la
garantie, la différence entre le premier littera et les deux derniers
apparait lorsque les &vénements en cause, au lieu d'€tre simplement
différés, ne se produisent pas : la défaillance de la condition met
fin au contrat, sans ouvrir de recours entre les parties (sauf dans
la situation évoquée au cas n® 6 v 1'un des partennires aurait provoqué
la défaillance de lu coundition), tandis gue 1'inéxécution des obliga-
tions prévues en UL et ¢ peut déclencher la mise en oeuvre des actions

en responsabilité contractuelle (1),

Les clauses d'entrée en vigmeur peuvent &tre construites selon
de nombreuses variantes, Certaines d'entre elles , par exemple, recourent
au mécanisy : de le condition résoli suire : le coentrat entre en vigueur
au jour de sa signature, sens réserve jue tels ou tels €vénements
(L'obtention d'une autcerisation, la fourniture d'une garantie, etc...)
soient réalisfs end€ans un certain délai aprés la signature. Une

analyse attentive da mécanifne mis en place est toujours nécessaire.

(1) Au sujet des ccnditions susvensives d'autorisations étatiques et
des clauses d'entrée en vigueur, cf, d'autres exemples et le commentaire
de Philippe KAHN, dans Le Contrat économiyue international (travaux des

13.

Vilémes Journées 4'Ctudes juridigues Jeon Dabin de 1'Université de Louvain),

Bruxelles et Paris, 1975, pp. 189-193,
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2eme série : étapes de la nésociation

Les cas qui vont &tre & wrésent déerits permettent d'aborder le
domaine le plus carsctéristique des lettres d'intention, celul du jalonne-—
ment progressif d'une longue néyociation, depuis la déclaration
initiale de principe Jjusqu'au bilan détaillé des résultats acquis de
pourparlers presque achevés, Quelle peut &tre la portée juridique

de tels documents 7

Q
Cas n° 8 : intention initiale

Enoncé. La firme A €crit 4 ls firme B : "Aprés examen des
documents que vous nous aveZ communiqués et suite aux différents
entretiens que vous avez eus avec notre ingénieur des télécommunications...,
nous vous informons ;. notre intention de vous passer éventuellement
commande d'un commutaicur BElEplonigue de type... Pour la bonne régle,
ncus tencns 4 stipuler que la présente ne constitue en aucune fagen une
comumande " (1).

Commentaire., A premiére vue, on est en prisence d'une pure
déclaration d'intention, exclusive de tout engagement Juridggue. La

S A~ . ) [ .
seconde phrase paralt méme le confirmer expressément. Pourquol &crire
une telle " ettre ? La petite histo’ re révéle qu'elle 2 &t& envoyée a
ls demande du nécociateur de la firme B, soucieux de faire waloir auppés
de ses dirigeants 1l'intérét qu'il avait réussi 4 susciter dans le chef de

ses interlocuteurs de la firme A,

Plusieurs membres du proupe , raiscnnant en droit frangais,
ont néammoins astimé que 1l'envd d'une telle lettre pouvait avoir
des conséqguences juridiques si A ne devait finckement pas passer la
commande avec B. Malgre 1'ambiguité des termes employés, certains ont
cru déceler dans la lettre une affirmation du st¢rieux des népgociations
entreprises , de nature & faciliter le preuve d'une faute au moins délic-
tuelle en cas de rupture ultérieure non justifiee, D'sutre part, cette

lettre n'implique-t-elle pas au moins 1'approbation des qualités technddees

(1) Cette lettre a &t& publiée dans D.P.C.I., 1976, p. 500 (exemple n° 1 ).
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du matériel ? De 1'avis de ces membres, la redaction d'une telle lettre
aurait di &tre plus prudente, en se bornant par exemple # confirmer
1'intérdt ressenti & 1'cpard du matériel, sans porler d''"intention

de passer ¢ventuellement commande" (compar. infra, le cas n® 15). De
1'avis des membres anglais du groupe, il semile par contre que sous
1'empire de leur droit, une telle lettre n'aurait vreiment aucune portée

Juridique.

Cas n° 9 : protocole relatif aux conditions de contrats de licence et

de cooupération,

Enoncé., Les matériels X <t Y sont les composantes d'un ensemble Z.
Lo firme A cst spécialisée dons la folrication du matériel X, et la firme
B dans celle du matériel Y. Des nérociations sont engasi€es , en vue
de la conclusion d'accords de licence récippoques, ainsli que de con-
ventions de collatoration relatives d la fabrication, au montage et
d la fourniture de l'ensemble Z. Quelque temps aprés le début des
pourparlers, les parties font le point dans un "protocole relatif aux
matériels X et Y entre les socéteés A et B", Y sont précistes "les
conditions d'une participation de B & l'occés aux informaticns de
conception et fabrication du metériel X (conception A)". Ces conditions
consistent d'abord dans l'accord de B de signer les quatre accords
dont la conclusion devra intervenir : deux accorls de licence et deux
accords de cocpération. Le vrotocole précise ensuite quelles seront les
pazticipations de A ¢t B en ce gui concerne lc matériel Y. L'article 5
pose enfin le principe selon lecuel les accovds respectivement relatifs
aux matériels X et Y devront &tre Equilibrés, c'est-d-dire que :
a) les quote-parts des fournitures cédées par chague firme & 1'autre
seront en principe les ménes pour les deux types de matériels ; D)
les redevances de licence seront les mémes et les autres conditions
similaires ; c) les dates de ddbut et de fin de chaque councrat seront
les mémes (1).

Commentaires. Ce "protocole” o &t€ signé par des purtenaires

bien décidés 4 faire sboutir leurs néiociations. Les contrats envisapés

(1) D'autres dispositions de ce protocole,non repriseg ici afin de
décanter la présentation du cas, exprimaient les engagements pris par les
parties quant & l'obtention des auterisations nécesseires (voir plus
haut, cas n® 6) et quant au caractdie confidentiel des informations
échangées (voir plus bas, cas n® 21), Le texte intgral du protocole

a €té publié dans D.P.C.I., 1976, pp. 502 - 503 (ex:mple n° 6).
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ont d'ailleurs &té€ conclus dans la suite., Le but poursuivi était de
consacrer 1'accord déjd intervenu sur 1'interdépendance des conventions

et s e principe de leur &c¢uilibre nécessaire (art. 5). Le
futures et sur le t pe de 1 »ullib ne

protocole fixe également un autre point déjé acquis, celui des
pourcentages des participations resjectives en ce qui concerne le

motériel Y,

Quelle peut &tre la portée juridique d'un tel "protocole" ?
I1 ne constete manifestement pas la c¢m.clusion des contrats de
licence et de coopération, dont seuls le principe et 1'esprit général
sont prévus & ce stade, La négociation de ces contrats est sérieusement
entamée. , ce qui distingue d'une mai'idre nette ce cas n°® 9 du précédent,
mais presque toutes les clauses sont encore indéterminées.

Dans l'analyse classiyue de la formation des contrats, gui
ne donne en principe aucune portée juridigue & toutes les phases des
pourperlers antériemres 4 l'offre, une rupture de la négociation ne
peut donner lieu ¢ indemnité gue si elle survient dans des circonstances
spécinles révélant une faute aquilienne (1), Ce serait par exemple le
cas s'il était démontré que le partenaire ayant rompu n'awmait jamais
eu 1l'intention s€riecuse de déboucher sur un accord, et gqu'il avait néan-
modms, par son attitude trompeuse, incité sa contrepertie & consacrer
d la négociation d'importents et cofiteux efforts. Dans cette pers-
pective, 1l'on peut estimer yue ie fait d'avoir signé le protocole ci-
dessus pourrait contribuer & 1'etablissement d'une faute délictuelle
dans le chef de celui des partenaires quigultérieurement, viendrait &

se dércber 4 la lépére.

Mais en présence d'un tel document, consacrant aussi nettement

l'accord des parties sur certains £léments importents de leurs futurs
. St s N N -~ N . . N e . o

accords dtjg acquis au terme d'une premi€re phase des négociations, ne
peut-on Paire un pas de plus et considérer que 1l'cn est d&€ji en

présence d'un engaffllent contractuel ?

(1) Telle est tout au moins la sclution gpplicable en droit francais et
en droit belge ; peur un spergu plus large dw droit comparg, cf. la
synthése juridigue infra.



L'objet de ce contrat ne serait évidemment pas celul des contrats
d venir , dont la plupart des clauses restent 4 construire. Ce
contrat aurait précistuent pour contenu d'obliger les népociateurs,
dans la suite des pourparlers.d ne plus remettre en cause les premiers
€léments d'accord déjs intervenus, Peut-on ajouter que les parties
assumeraient aussi 1'engagement implicite de pousuivre de bonne foi
leur négociation en vue d'aboutir & un accord sur les points restant
& résler 9 Mais comment apprécier la "faute" A cet égard ? D'autre part,
quels seraient les critéres de calcul des dommages et intéréts ?
On cherchera & dégarer prosressivement des €léments de réponse &
ces questions, i travers les cas suivants, puis dans 1l'essal de

. e e . . -
syntheése Jjuridigue qgul sera ensulte propose.

Cas n° 10 : protocole relatif 4 la création d'une industrie autcomobile

Bnoncé, Un constructeur d'automobiles conclut avec un Etat
etranger un "protocole d'accord cadre'". Le préambule de ce document
constate le souhait de 1'Etat de promouvoeir la création et le déve-
loppement d'une industrie automobile sur son territcire, et celuil
du constructeur de produire ses véhicules dans le pays en cause,

"Les deux parties se sont mises d'accord sur la nécessité d'atteindre
les plus hauts velumes de production et de vuleur ajout@e locale,

le constructeur développant les installations nécessaires et 1'Btat
accordant , dans le cadre des conventions internationales de commerce,
les protections nécessaires pour donner aux veéhicules produits
localement un asvantage de prix décisif sur les véhicules iumportés,

Les deux parties, & lu suite de négociatio®y sont convenues d'éta~

blir un accord définitif, dont le cadre est résumé par les dispositions
suivantes gui enpagent les deux parties'.

La suite du protocole comporte une dizaine de pages, dont
1l'essentiel du contenu peut &tre résumé comme suit. L'objet de
l'accord Aéfinitif sera la création et le fonctionnement d'un
complexc industriel pour la production de voltures, § 1'aide de
pi€ces importées du pays du constructeur, et ensuite progressivement
d 1l'aide de piéces fabriquées sur place, sous licence, ou achetées
8 des fournisseurs locaux. Une sociBté& unonyme locale sera constituée
en vue notamment d'acquérir les piéces, d'assembler les vépicules
et de les vendre. Le montant du capital est prévu, ainsi que les
pourcentages respectifs des purticipations loeasles (dont celle de
1'Btat) et &trangéres (dont celle du constructeur). Des dispositions
prévoient déja les prandes lignes de l'accorg d8finitif cn ce qui
concerne les volumes de production et les pourcentages de valeur
ajoutée locale., Les modnlités selon lesguelles sera favorigé le
développement de la fabrication des pices locales sont précisées.

En remunération de la concession par le constructeur d'une licence
exclusive &t de l'apport de son assistance technique pour la fabri-
cation progressive des piéces, la nouvelle société lui paiera une

7.



redevance qui sera définie dans 1'accord définitif 3 le protocole
précise d8ja quelques ¢lements de calcul. Le financement de la nouvelle
société rait l'objet de quelyues dispositions, yul comprennent notamment
une estimation du montant nécessaire & la construction de l'usine , et
des parts de ce montant qui seront finencies respectivement por la
nouvelle société, par un emprunt étranger et par un emprunt local,

11 est ensuite stipulé yu'un accord definitif devra &tre signé

dans les quatre mois pour £€taPlir les engagements du constructeur, qui
font dans le protocole l'ohjet d'une simple énumeration de tétes

de chapitres (par exemple "licences et know how'" , "sélection des
piéces locales", "formation du personnel", "prix", etc...). L'Etat
s'enpage de son coté d aoccorder & la ncuviilec société diverses
protections, &galement Snumértes ("exclusivite de la coproduction",
"expropriation du terrain', "exonération de droits de douane", etc...).
Le protocole s'achéve sur un calendrier de la suite des op€rations :
Ebudes, signature de l'accord @&€finitif, constitution de la nouvelle
société, signature Jes contrats de licence,

Commentaire., Les signataires du protocole voyalent dans celui-ci
la consécration de leur accord sur 1'"enveloppe économique' de
1'opération envisagle, dont il restait 4 étaklir le "contenu
juridigue", 11 fallait &falement encore obtenir certains concours
financiers extéricurs, dont le protocole, publié dans le journal
offic®l au vays du constructeur, allait d'ailleurs faciliter la
recherche, L'"accord définitif" , auquel le protocole fait
congtomment allusion, a &t€ signé dans 1la suite ; certaines

circonstances en ont cependant emp€ché 1l'extcution.,

Malgré cette opposition apparament ressentie entre le caractére
"economique" du protocole et le caractére "juridique" des conventions
restant 4 &tablir, il sewble tien gue ce protocole comportat déja
des engagements juridiques & charge des deux parties. Le préambule
dit d'ailleurs exprésstmen® que "les dispositions suivantes...
engagent les deux parties”. SW le plen fyrmel, le protocole a

£t& dress€ en deux exemplaires et signé par chacune des parties.

Comme dans l'exemple précédent , 1l'accord intervenu ne se confond
pas avec l'mccord définitif, dont Lien des stipulotions sont
encore indéterminées. Mais on peut estimer que ce document, qui
fuit d'une mani€re  trds précise le point des négociations, en
reprenant le d¢tail des résultats acguis, et en prévoyant le calendrier
de la mise au point définitive des actes juridigques nécessaires, enpgage
au moins les parties & ne plus remettre en cause ce qui fait déjd

1'cbjet de l'uccord, & respecter l'échéancier des négociations &

18.



venir, et & agir de benne fom ofin que ces négociations aboubissent,
L'cnalyse proposée est la mSme gu'd propos du cas précédent : elle
parait s'imposer a fortiori, en présence Q'un stade apparemment plus
avancé des négccilations : l'exemple n® 13 est déjd trés détaillé

sur les d&fférents points du contenu futur de l'accord en voie

atelaboration (1),

Cas n° 11 : proboccle relatif 4 un progbamme de production aéronautigue

Enoncé, Plusieurs firmes de ulvers pays décident de collaborer
en vue de réaliser un propgramme de production intégrée en matiére
aéronautique, L'wf d'entre elles négocic les conditions du marché
global avec un Etat, lui-méme monduataire d'un groupe d'Etats dési-
reux de passer la commande, Entre les (ifférentes firmes inter-—
viennent une strie de "protocoles" (1'expression "menorandum of
understanding" est aussi fréguente ), qui jettent les bases de leur
cooperation éventuelle si la nipocistion principale sboutit. Les
protocoles prévoient les grandes lignes des oblipations qui seront
réciproguement assumées , mais de nombreux &léments restent indéter-—
minés, car ils scront fonction du contenu de 1l'accord 7 intervenir
entre 1'Btat né;cciateur et la firme "moitre de 1l'ouvrage".

Commentaire, Cet exemple illustre une autre situation donnant lieu
d 1'éteblissement de documents constatant l'accord des patties sur
les grandes lignes de leurs futurs contrats, dont le contenu précis
reste cependant a €tablir en de ncmbreux pceints. Mais ici, 1'achévement
de la construction centractuelle ne dépend pas en premier lieu de la
suite des négociations entre parties g elle est principalement
subordonnée au résultat d'une autre négociation, menée par 1'un d'elles
avec un tiers. On peut estimer que les engagements impliqués par
ces protocoleg sont ceux de ne pus remettre en cause les boses
convenues, sauf dans la mesure qui seruit rendue nécessaire par le
contenu final de l'accord entre 1'Etot et le maltre de l'ouvrage, et
de mener & leurs termes les négociations particulidres on fonction

des résultats de la negociation yrincipale,

(1) Un rapprochenent cest sons dout @ossible entre des accords tels
gue ceux exposés aux cas n°® 9 et 10 et les "protoccles" gouvent
'l

conclus lors de la néroclation de fusions de sociétés (cf. G. BAUDIEU,
Protocoles et traités de fusion, Paris, 1968),
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L'hypothése ne se condfond pa savec celle d'un accord qui serait
conclu sous la condition suspensive de la conelusion d'mn autre
accord avec un tiers (compar. supra le cas n® 6, @i il s'agissait
de la condition suspensive d'une autorisation gouveenementale).
Un contrat sous osondition suspensive est parfait dans tous ses
€léments, sous réserve de la condition. Ici de nombreux aspects
des futurs rapports contractuels restent indéterminés au stade
du protocole, car ils nepourrort Stre prémisés qu'aprés la

conclusion du contrét principal.

Les protocoles marquent ici une &tape de la mise en place progressiwie
d'un réseau de contrats, qui s'&laborent les uns en fonction des
autres, et ne pourront stteindr tous leur plein épanouissement qu'apres

la conclusion du principal d'entre ecux.

Cas n° 12 .: commandes par tranches successives

Enoncé. Dans le cadre de la réalisation d'un vaste programme
de production aéronautigue, une firme adresse & un sous—traitant

une "commandc" libellée comme.. suit : "La présente commande a
pour objet 1'exécution d'une premiére trenche de 30 ensembles..,
dont la commande vous & &t& passée par notre lettre du ..., ot
d'une sedonde tranche de 55 ensembles ... destinfe aux avions...

comnandés & notre société par (tel pays). Seule la premiére tranche
est commandée ferme, La réalisation’ de la seconde tranche est
subordonnée & une commande du notre société qui fera l'objet , soit
d'avenant & la présente coumande , soit d'une commande séparée".

Commentaires. Le cas est d'abord présenté en vue d'illustrer

1'existence fréquente de documents précontractuels mal rédigés

au point d'en devenir incompréhensibles. La lettee ci~dessus
contient manifestement une contradittion en cc qui concerne la
seéconde tranche, d'abord présentée comue faisunt avssi 1'objet de
la Présente commande" , ensuite décrite comme devant faire 1'objet
d'une commande ultérieure &ventuelle, On ne scurait trop insister
sur 1'importance qu'il y a , dans des documents dont la portée

est déja tellement délicate, 4 éviter de pareilles confusions.

Si 1'on fait abstraction de la rédaction défaillante de cette

lettre, on se trouve en présence, d'aprds les explications fournies
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au groupe de travail, d'une doumande ferme concernant la premiére
tranche de travaux, . de l'annonce de le commande probable de la
seconde tranche., Les cnonditions de la seconde commande ne seront pas
nécessairement les wémes que celles de la premidre ; des modifications

+ances, par exemple AU niveau des salaires.

Ce cas fournit un exemple d'une autre situation fréquente ol se
manifeste le phénoméne de la lettre d'intention. Dans le cadre de
relations & long terme, 1'envcl d'une commande ferme est souvent accom-
paéné d'une déclaration d'intention relative aux tranches suivantes
dont 1'exé&cution dépendra des marchés que conclura- lui-méme dans
l'avenir 1'sutemr de la premidre commande (1). Parfois, aussi,
l'ensemble fait l'objet d'une commande globale, mais il est convenu
que les conditions des livraisons successives seront négociées
a4 des intervalles périodiques. L'indétermination de conditions
essentielles de ces ccmmandes & venir empéche gu'elles puissent
déja &tre considérées comme conclues. Le groupe estime cpendant que
les intentions exprimées quant aux tranches futures entrainment ici

encore l'obligation d'en népocier de bonne foi les conditions.

Cas n° 13 .: derniers détails 3 répler
&

Enoncé, La firme A adresse & la firme B le telex suivant:"Thank you
for your telex of 13 th August. We have the intention to award
the ... project to you and thus request you to send authorized
representatives immedistely tu discuss and finalize details and
consequently sign the contract., Best regards"

Commentaires.Par rapport aux cas précédents, ¢n atteint ici un
gtade encore plus avencé des négociatinns. L'essentiel du contrat
“

est acquis. I1 ne resteplus que des détails & régler, et

les parties ne doutent plus de la possibilité d'un accord rapide.

On rapprochera de cette situation la pratique des "contrats-cadres",

fréquents notamment en matidre d'approvisionnement en produits sid@rurgiques
q PP & s

ou les partics conviennent d'orpaniser sur une base contractuelle des relations
d'affaires de longue durée (LYClUS1V]tb ou priorités, informations réciproqucs,
principes régissant l'€teblissement des prix, ordres de grandeur, ou minima de
fournitures , qualités, d&lais de livraison,etc...),chaque fourniture indivi-
duelle devant cependant faire 1'objet d'une négociation particuliére (afin d'en
déterminer notamment les quantitis et prix), en conformité avec les régles &ta-
blies dans le contrat-cadre .Les contrats & venir ne sont €videmment pas formés
au stade de la conclusion du contrat-cadre,mais celui-ci impose des obligations
précises qui lieront les parties lors de la négociation de ces futurs

contrats. Comp. aussi les accords de spécialisarion et d'achat et de vente

en commun autcrisés sous condition par la Haute Autorité de la CECA le 15 Juln
1967 (Journ. Off. Comm. Fur., 1967, pp. 2512-2517).
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Par 1'échappe de ces t&lex, les parties s'engagent sans doute & ne plus
remettre en cause les résultats acouis, et & mettre tout en oeuvre pour
régler de commun accord les derniers détails afin d'aboutir & la conclusion

du contrat définitif.

On peut méme se demander si, & ce stadeo%outes les clauses
essentielles dont déja 1l'objet d'accords, et malgré l'emplol de 1'expression
"we have the intention to mward the ,.. project to you", le contrat
définitif n'est pas d&ja conclu. Le cas n'est pas trés différent des n° 3 et

4, oli ils ne restait plus qu'a rédiger 1'instrumentum. La seule diffé-

rence résiderait dans le fait que quelques derniers détails sont encore
en suspens. Mais certoins systémes juridiques considérent que le contrat est
réputé conelu dés que l'mccord est acquis sur les points essentiels ;

on y reviendra dans notre essal de synthése,

3éme série : lettres sans engagement et clauses exonératoires de

responsabilité

Dans la deuxiéme série de cas, lo plupart des documents
examinés out paru au pgroupe de tra.ail engager contructuellement les
signataires & poursuivre la négoclation de bonne fol, sans remettye
indliment en cause les résultats acquis. Il arrive cependant que des
document; s d'un contenu analogue appellent une analyse différente, soit parce
que la lettre écarte expressément tout engapement contractuel, soit
parce qu'en raison de circonstances spécinles ou de l'absence de pouvoirs d‘'un

des auteurs du document, aucune obhligation contractuelle ne soit concevable,

Cas n°® 14 : clause "subject to contract"

Exposé. Le mandateire de 1l'acqquéreur éventuel d'un immeuble
écrit au propriétaire pour lui confirmer les bases de 1l'accord inter-
venu lors d'une conversation t€léphonique. Différentes conditions sont
&énumérées , dont la principale est la suivante : "The freehold of the
entire property is to be purchased at a price of & 185,000, subject
to contract" (1).

(1) compar. 1'exemple n°® 8, publié dans D.P.C.I., 1976,pp.503-50k%.



23.

Commentaire. La clause "subject to contract", en droit anglais, a
pour objet de priver le texte qu'elle accompagne de toute portée
juridique. Son efficacité est reconnue. Aucun engagement contractuel
ne peut naitre d'un document compertant cette clause. Les termes
sont consacrés (on rencontre parfois 1'expression plus compléte
"subject to contract and survey"), mais le méme effet peut &tre
obtenu par 1'emploi d'une locution traduisent expressément 1'intention
de n'assumer aucun engagementdvridigue, de se situer en dehors du droit,
En droit anglais, 1'insertion de telles formules &carte donc tout

doute quant & la portée des documents ridigés au cours de la

-3

négociation. En est-il de méme dans d'autres systémes juridiques
Plusieurs membres du groupe estiment que sur le contiment , tout
comme les tribunaux rectifient les qualifications juridiques
inexactes des parties, la tendance serait de négliger la volonté
exprimée de se situer en dehors du droit si 1la situation créée
présente toutes les caractéristiques d'une situation juridique.
Ne doit-on cependant pas distinguer les cas ou l'absence apparente
de tout engapgement juridique résulte d'une formulation maladroite,
ambigu® ou erronée de la volonté des parties (cf. supra, les cas
N

n® 1 a 4), de ceux ol le rédacteur du document se situe délibérément

et expressément en dehors du droit ?

Cas n® 15 : clause "sans &tre contractuel"

Exposé. Une négociation est engarée relativement & 1'achat d'une

articipation majoritaire dans plusieurs sociétés. L'acquéreur
gventuel €crit. 4 son partenaire : "Nous avons 1'honneur de vous
confirmer gue nous sommes intéressés par la possibilité d'acheter
une participation majoritaire qui pourrait aller jusqu's un meximum
de ...% dans les sociétés suivantes : ...". La lektre &vogue le prix
glopal de 1'opfraticon,mgis "comme nous ne connaissons pas encore
bien les sociétés en question', aucun achat n'est envisagé avant la
fin de 1'annte., Toutefols pourraient intervenir directement une
prise en location -pérance et une promesse de vente. "Nous
aurions, bien sfir, 4 discuter les détails de tous ces documents... ;
mals si notre proposition vous semble &tre une base pour des né-
gociations, nous vous prions de bien vouloir nous retourner le
double de la présente lettre revétue de votre signature , qui doit
&tre précéddée de la mention "Bon pour lettre d'intention seulement,
sans &tre contractuel".
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Commentaires.Ce cas illustre un essaili de transposition dans un

texte régi par le droit frongais de la clause "subject to contract",
dont il a & .& question au cas n° 14 Tel est l'objet (= la formule
finale "Bon pour lettre d'intention seulement, sans 8tre contractuel".
L'efficacité d'une clause paralt dci confirmée par la rédaction trés
prudente du reste de la lettre, et la prande indéterminstion qui pese

encore sur de nombreux aspects de 1l'opération envisagée.

On comparera cette formmlation 2tudiée avec celle du cas n°
8, discutée plus haut ("Hous vous informons de nctre intention de vous

passer &ventuellement comaande...' ).

Cas n°® 16 : fausse accepbabion d'une offre, clause d'exonération de
& 2

responsabilité

Expos€ , Une "letter of award" est rédipg€e dans les termes
suivents : "We hereby inform you that your company has been awarded
by our organisation with an order for equipment, as described in your tender,
As some inconsistencie8 exist bebween your proposal and our reguirements,
we kindly invite you to review the technical aspects and contract
terms with us. In case no agreement is reached on all terms and no
contract is signed before ..., we reserve the right to cancel this
award, without any right for indemnifatation from your part" (1).

A

Commentiaires. Dans les cas n” 1 et 3, on dépit d'apparences
s PP

contraires, le groupe a chaque foils estimé se trouver en présence
d'acceptations d'offresset par conséquent d'assister & la conclusion

de contrats définitifs. Jei la situation est inverse. La premiére phrgge
de la lettre ci-dessus semble bien constituer 1l'acceptation de 1l'offre.
Mais le démenti apparait & la phrase suivante : la rencontre des
volontés n'est pas parfaite, et par coaséquent le contrat ne peut

encore &tre conclu, Les pourparlers sont donc toujours en cours.,

La netteté de la premiére phrase n'ensralne-t—elle pas cependant
certaines obligations & charge de l'auteur de la lettre 7 La .chause

22 e L N o ey o . 2. .. .
‘d'exonération de reégyonsabilité de la finale mérite ici d'&tre mise

(1) Cette lettre a &té& publiée dans D.P.C.I1.,

1976, p.508 (exemple n°15).



en &vidence, Cette clause illustre une autre technigue possible pour
affecter la portée juridique d'un document précontractuel. A cdté

des clauses rejetant l'application wnfme du droit (cf, les cas n°® 14
et 15), d'autres stipulations peuvent se borner & limiter ou écarter
la responsubilité de l'une ou 1l'autre des parties en cas de rupture
des néguciations. On notera qu'ici la clause ne peut &tre invoquée
qu'en cas de rupture aprés un certain délai. Le groupe estime d'autre
part, conformémen® au droit commun, une telle clause ne pourrait

Jouer en cas de rupture dolosive des négocilations.

Cas n° 17 : absence d'enwagement , exonération de responsabilité

[

Exposé, A écrit 4 B : "Comme suite & nos précédents entretiens,
nous vous confirmons gue nous envisagecons d'cxaminer vos propositions
concernant la vente des participations majoritaires que ¥ous
détenez dans les sociétés suilvantes ...". Les bases de 1l'opération sont
rappelées : prix, réelisation en trois étapes. "Il est bien entendu
qu'en ce qui concerne notre soci&té&, aucune décision n'a E&t€ prise
relativement & cette @quisition, une telle décision €tant subordonnée
8 diverses considération: d'opportunité.,. Il est en outre entendu
que dans 1'hypothése ol nus ne donnerions pas suite 4 ces propositions
..., nous serions libres de tous engagements & votre &gard, &tant
précisé que vous renoncez d'ores et d€jd & toute indemnité€", B accuse
réception et confirme,

Commern ;aires. Cette lettre comine les deux proc.dés &voqués

précédemment pour affecter la portée juridique d'un document pré-
contractuel : l'affirmation de 1l'absence de tout engagement est
renforcée par une cleuse d'exonération de responsabilité. Cette

clause n'est poas surabondante, car le rejet de tout lien contractuel

ne ferait pas obstacle & une action en dommages et intérets sur le

plan dé€lictuel en cas de rupture abusive. On rappellera n€anmoins gqu'tne
clause d'emonération de responsabilité ne permet pas de s'affranchir

des conséquences d'un comportement dolosif. Par ailleurs, le texte de

la lettre est soigneusement Ctudité en vue de mettre en &Gvidence
1'absence d'enpgagement : la référence aux "considérations d'opportunitd"

est sipgnificative a cet &gard.
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Cas n° 18 : négociation fictive

-

Exposé. Deux sociBtés engapgent des n€cociations en vue de la
réalisabion d'une opfration trés complexe. A un stade avancé des
pourparlers, les partenaires conviennent d'abandonner le projet.

Mais ils décident de commun accord de poursuivre guand méme les

népociations, en vue de découvir des solutions aux difficiles pro-
~ o . . . . .

blémes qu'ils avalent vencoatrés, L'expérience ainsi acquise pourra

leur 8tre mutuellement utile, par exemple si le projet devait &tre

repris plus tard,

Commentaire. Dang cette situation &tonnante (mais vécue), les
documents qui vont counstater les E&tapes ultérieures, puis Eventuellement
l'issue de cette ntgociation platonique n'auront &videmment aucune valeur
Juridique. C'est un exercice de style, un jeu d'entreprises, qui est
désormais en cause et non la n&gociation d'un véritable contrat.
Toute volonté de contmacter s disparu. Encore faudra-t-il &tre trés
prudent pour lever toute &quivoque entre les parties guant au sens de
la poursuite des pourparlers aprés leur rupture (en 1l'espéce, des
lettres explicites avaicnt €t€ &changes). Des membres du groupe se
sont cependant demandé si, une fois la nouvelle phase de la
"négociation" achevée, les partenaires avaicnt toute liberté pour en
utiliser les résultats ea crntractant avec des tiers, D'autre part,
si les part .naires décidaient plus .ord de tenter & ncuveau de
réaliser ensemble le projet, ne geraient-ils pas tenus de prendre

les résultats de la népociation fictive comue base de Leurs nouveaux

pourparlers ?

Cas n° 19 : absence d¢ pouvoirs

Enoncé, Un administrateur de la soci&t& A n€gocie longuement avec
le groupe 7 les conditions de la cession d'une participation importante
que la société A détient dans une autre société B, Par une lettre & Z,
1'administrateur expose le détail des résultats avxquels la négzocia-
tion a abouti. Avant de signer cette lettre, il ajoute la . mention
manuscrite "sous réserve de 1l'approbation du conseil d'administration
de la société A". Lorsque le groupe 7 répond & la lettre et confirme
son accord, la soci&té& A prétend ne pas @éxécuter. Le groupe? assigne
en exécution forcée.
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Commentaire, Un tribunal belge a privé de tout effet juridique
1l'accord intervenu entre 1'administrateur et le groupe Z, estimant
que cet accord €tait affecté d'une condition purement potestative
1'approbation du conseil d'administration de le société A). Plusieurs
membres du groupe de travail estiment cependant qu'il s'apit plutdt
d'une question de pouvoirs. L'administrateur seul n'a pas le pouvoir
d'engager sa société en ce quil cowerne la cession de participagion en

cause 3 les "engapgements'" qu'il prétendrait prendre n'ont aucune portée

2

juridique (compar. supra, le cas n® 6),.

Ce cas met en Cvidence une question préalable d résoudre avant
de porter tout jugement sur un document ﬁrécontractuel 1 énane-t-il
des signotaires dotés des pouvoirs nécessaires pour engager les
sociétés ou orpanismes qu'ils représentent ? IL'attention est
attirée sur cette exipence essentielle,sans négliper, &videmment , les

ey

régles qui dans tous les systémes juridiques protépent en certaines
circonstances les tiers qui contractent de bonne foi avec un
représentant" sans pouvoirs.le discussion de tous les autres cas part

du postulat gue le probléme des pouvoirs ne se pose pas.

a > v . o -
4, €B€ sirie : enpgapements fermes sur certains aspects particuliers

de la né&pociation.

Cette derniére série de cas resroupe des situabions révéléeg
)
par des lettres d'intention old, sur certains aspects particuliers de
la négociation, les parties assument de manidre indiscutable des

ehgacements confractuels précis,

Cas n° 20 : enpgagement d'exclusivité

Enoncé. Une premiére prise de conbact a lieu entre deux groupes
en vue de la cession de participations diverses et de margues de commerce.
L'un des groupes écrit 4 1l'asutre : "Nous... avons pris note que motre

c NP e M

groupe envisage la possibilaté d'acheter .., des actions des sociétés,..
ainsi que les marques ,.. Afin de vous permettre d'€tudier cette pos-
sibilit&, nous prenons conjointement et solidairement 1'engagement irré-
vagable vis-d-vis de votre ;roupe de ne procéder a aucune négociation
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quelle qu'elle soit ni de vendre & un acheteur &ventuel tout ou partie

des titres des sociétés ou marques énumérées ci-dessus, et ce
jusqu'au ...".

Commentaire. A un stade apparemment peu avancé des négo-
ciastions, l'une des parties prend un engagement précis envers
l'aﬁtre, celui de ne pas entreprendre de néjociation paralléle
avec des tiers pendent un certain délai. Quelle gque soit 1l'opinion
que 1'on puisse se faire concernant la portée juridique de la
premiére phrasede lu lettre, 11 parait incontestable que la seconde
phrase met 8 charge de son auteur une obligation contractuelle
d'exclusivité (contractuellc par 1l'acceptution au moins tacite de son
bénéficiaire). L'enpagement unilatéral ou réciproque de ne pas
traiter avec des tiers pendant le déroulement de la négociation
fournit un premier exemple de divers types de "pré-contrats" a
objet bien A&€limité susceptibles d'intervenir au cours des pourparlers.

On découvrira d'autres exemple dans les cus adivants,

Le groupe s'est demandé si, en l'absence d'une convention
expresse d'exclusivité, l'obligation de s'abstenir de nfgocier avec
des tiers n'existalt pas de fagon implicite, On ne peut certainement
pas 1'affirmer de maniére générale. Les négociations paralléles
gsont monnaie courante, ndie jusqu'd un stade trés avancé des pour-—
parlers, Elles sont méme indispe: sables au jeu norr 1l de la concurrence,
et leur 1éritimité ne peut €tre contestée en principe. Mais la situa-
tion peut se modifier si les parties donnent 4 leur négociation les
bases contractuelles que l'on a cru pouvoir dégaser dans certains des
exemples précédents (cas n® 9 & 13). L'obligetion de népocier'de
bonne foi" n'implique-~t-elle pas alors un engasgement d'exciusivité ¢
La réponse doit s'apprécier cas par cas ; elle semble dépendre du
degre d'avancement de la negocilation, et du point de savoir si
le partenaire est cu non tenu au courant de la poursuite des
négociations paralléles,

La clause expresse, illustrée par le présent cas, a le

mérite de lever toute équivoque,



Cas n® 21 : cnpapement de secret

Enoncé., Une "letter of understanding”, relative & la mise en
route d'&tudes de faisabilité préalables & la conclusion &ventuelle
d'un contrat, comporte un article 15 d'asprés lequel "Any proprietary
infprmation , including but not limited to technicsl and financial
information disclosed by eilther party to the other heraunder asnd
designated as confidential shall be kept scecret and confidential and not
used by the receiving party other than in the course of the feasibility
studies or other evaluation contemplated hereunder nor disclosed by
such party other than to its employees requiring same for performance
c¢* their duties hereunder, unless and to the extent such information was
konown to the receiving party prior to disclosure hereunder, is
subsequently disclosed to the receilving party by a third party or
become public knowledge. The cblipgations of this paragraph 15 shall
survive termination of the letter of understanding and continue in
effect for s period of seven years thereafter" (1).

Cummentaire, Ce deuxiBme exemple d'accord contractuel limité
conclu au cours d'une négociation doncerne cette foils 1l'obligation de
traiter coume esecrdtes les informations communiquées. On relévera la
minutie de la clause citée, et notamment la limitation temporelle de
1'obligation au secret en cas d'échec final des négociations, Des pré-
occupatbions relatives au droit de la concurrence n'y sont pand doute
pas étrangéres.

Comme & propos des clauses d'exclusivité, on peut se demander si
en 1l'absence d'une clause expresse celative au secrel des informations
échanpées, 1l'obligation de respecter leur caractére confidentiel
n'existe pus de maniére implicite lorsqu'est reconnue L'obligation de

poursuivre la négociation de bonne foi.

(1) Voir 1'article 15 de 1'exemple n® 11 , publié dans D.P.C.I., 1976,
p. 506,

29.
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Cas n° 22 et 23 : engopements relatifs aux dtlais de négociation

Enoncé. Une lettre d'intention expose que "considering the
urgency of this projéct... the contract will be sisned as sooh asg
possible after the initial dis. . ers, and every cffort will be
m:dle to moke this possible within 30 days of the beginning of
the initial discussions", Une autre lettre prévoit que "Within
120 days after completion of the ... feasibility study, cach paety
whall inform the other as to whether it wishes to implement the
project. In the event .either party fails to so inform the other
or decides not to implement the project, this letter of understanding
shall be thereupon deemed terminated and neither party shall have
any obligation thereafter to the other (subject to surviving secrecy
obligations)..."™ (1).

Commentaires. Wn autre aspect du déroulement des népgociations fait

fréquemment 1'objet d'accorggcontractuels spécifiques : la fization
de délais pour 1l'aboutissement des différentes étapes des pourparlers,
et principalement pour la conclusion du contrat définitif. Les deux
exemples ci-dessus illustrent deux maniéres différentes de formuler
les obligations assumées en matiére de délais. Dans le premier cas,

la rédaction de la clause imposc aux parties une simple obligation

de moyens de respecter l'éch&ance prévue, Dans le second cas, le
dépassement du terme joue le rdle d'une condition résolutoire

des engagements résultaht de la lettre d'intention (2).

Cas n° 24 : organisation et remboursement du coflit des Ctudes préalables

Exposé. Une entreprise du secteur chimique et un crganisme public
d'un pays en voie de développement constatent , dans une "letter of
understanding', leur accord en vuc d'¢tablir un complexe pétro-
chimique dans le pays en ceusc., Lo lettre préwoit cependant la
réalisation d' gudes préparatoires : "Within sixty days following
the date herecf the parbics shall appoint a team comprised of
a mutually agreed number ol representatives of each party to
undcertake feasibility studies for the establishment in ... of
a facility to produce the aforeseid products... The costs of the
study agreed to by the parties in advonce shall be shared equally
by the parties with o net billing settle .nt bebween the parties
at the conclusion of the study. If the project is implemented the
agreed costs will be borne by the ... If the project is not implemented
the agreed cost, after the net billing settlements, will be borne
eyually by the parties”.

T7) Voir 1'article 3 du méme exenple, ibid..
(2) On relévera au passape la reconnaissance implicite d'obligations
créées par la lettre d'intention,



Commentaires. Trés fréguemment, les nipociateurs d'une opération

d'une certaine enveryure constatent ls ntcessité de procéder a des

€tudes prearables, en vue d'apprécicr la "faisabilité' du projet.

L'organisation de ces €lbudes peubd faire 1'objet d'un accord contractuel,

les deux parties convenant de qui sera chorpé du travail (dans 1'exemple

cite, c'est un groupe de représentants des deux partenaires, mais ce
peut aussi Stre l'une seule des parties, ou un tiers), des délais &
respecter, et de la charge du coiit des études, tant dans 1l'hypothése
ol elles débouchent sur la réalisation du projet que dang 1'hypothése
contraire. ILa clause relative ou colit précisera de proférence quelles
dépenses sont susceptibles d'étre prises en considération, soit que
1l'on ne prévois le remboursement que des dépenses engagfes de commun
accord, soit gu'on recoure 4 des critdres tels gue celui de "frais
raisonnables”, Ou encore que l'on procéde d une Cnumération préalable
des types de dépenses admissibles.

La clause relaotive aux etudes de faisabilite constitue encore un
engagement contractuel precis assumé ou cours de la népociation du
futur centrat principel,

Guelle cst la situntion en 1l'absence d'une telle cluuse’si 1'une
des parties a proctdé 4 des &tudes cofiteuses, et que la négociation
€choueq Le remboursement de ces frais constitue un €lément important
du dommege dont la réparation serait reclamfe soit sur une base

délictuelle,dans les cas exceptivnnels cu le droit commun considére

comue abusive la rupbture despourparlers, soit sur une base contractuelle,

si les parties ont cuncrétisé dans une lettre d'intention le sérieux de
leurs pourparlers et si 1'on voit dans ce document la base d'une
obligation contractuelle de poursuivre de bonne foi leur népociation.
La stipulation d'une clause expresse relautive au remboursement des

frais est évidemaent de noture & clarifier la gituation.
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Cas n°® 25 : prise en charge au colit de la népgociaticn

quggg Une lettre d'intention expose les termes auxguels la
soclété X serait disposte §i acquérir le capite) de la société 7.
Parni tes termes fipurent certalnes conditicns suspensives, relabives
notamment aux résultats d'ure expertise comptabie, ainsi qu'a 1'obtention
des autorisaticns nécessaires en wabl; e de censréle des changes. La
lettre comporte le passape svivant : "If, havin; sccepteld the terms of
thig letter in principle, and if o formal agresient 1s not entered into
because a condition fails Lo be satisfied, then each party should
bear its own costs. If however sh&rehulders of . chould @elcrmine not to
proceed for any reasol then we fedl 1t is approjriate that shareholders
should bear the costs of X incurred in connscticn with the negociations
and investigations, Baually if X withdraws from ae-ocisbions otherwige
than through a failure of a condition to be satisfied, then it would
expect to bear costs incurred by shareholders"

Cummentaires, 51 7 marque gon sccord su le contenu de cette
lettre, le pussage cité Toimeras un avtre type dfeamapement contractuel
détini antérieur 4 la conciusion &ventuelle du ¢y trat principal : un
accord sur la prise en charee des frals de la négccidtion par L'auteur
de la Fvpture. L'hypothése ressembe 4 celle du ca¢ n® 2h, saufl qu'il ne
s'aglt plus jci des colts d'une &tude préalable, asiz des coltbs de la
népociation en génirel, La présence d'une telle cl_.use dens certaines
lettres d'intertion est de nature § confimmer L' erprétation selon
laguelle des documents de ce genre peuvent créer (es obligations
contractue leg reletives & la pour aite de la néporicbion, dont 1l'inerécution
est susceptible d'ouvrir wi droit & l'indemnisitio . L7établissement
du montant des domnoges et intérGis dus en 1'ahsence de toube clause

.

suscite cependant de praves problémes, qui. seront d'scutés dans l'essol

e . - . - -~ ° v
de syntheése, Lo letbttre opbe 121 explicitement _cur 1z solution minimele
le remboursement des frais supportés a l'occasion de la negociation. On

notersa que ce rembourscment est dl en cas de rupbure "Tor any reason"
(souf si la rupture résulte de 1o défaillence d'une condition), sans
gu'il soit bescin d'€tablir le caractére faut. f de cel te rupture,

On opposera cette clause & celles diszut€es plas haut (supra,
cas n® 16 et 17), ol au contraire, 1'on stipul.it que .o rupburve des

z . . e » = IR L o . JOURRARYS
négociations ne pourrailt donmmer lieu a ancane : rdemnité



Cas n°26 : autorisation d'enpoger les travaux

Encncé., La société A €erit a lo société B : "Nous avons l'intention
de vous commander les travaux complémentaires prévus pour déterminer
la faisabilité d'un moteur & gaz léger suite & votre télex du ...
concernant votre propositition technigue et financiére répondant &
notre consultation, et qui a regu l'asccord des services techniques.
Lo comande définitive ... vous sera adressée d&s que l'avenant T
au contrat n® 600.330 en cours de finition vous sera notifié,

Vous &tes autorisés par la priésente lettre 3 engager un montant
plafond de 1.175.325 FB ... couvrant les travaux ciédessous (suit

une énumération chiffrée des travaux 4 entreprendre). Nous vous deman-
dons de bien vouloir confirmer votre accord en nous renvoyant un
double de la présente lettre sign? par vos soins" (1).

Commentaires. La négociation est trés avancée, mais il reste une

série de points & régler, WNéammoins, compte tenu de le quasi - certi-
tude d'aboutir & un- accord final et de l'urgence du projet, les
parties décident d'entamer d&jd 1'exécution du contrat, bien qu'il ne
soit pas encore conclu. Cette situatinn, déconcertante par rapport

& la théorie classique du contrat, est loin d'&tre exceptionnelle.

La pratique des contrats internationaux révéle qu'assez fréquemment,
1'ex€eution de vastes opérations est mise en route jugqu's: un stade
trés avancé avant méme que les documents conventionnels qui vont

leur servir de structure juridique ne soient complétement mis au
point (2). C'est ici que la lettre d'intention joue 1'un de ses rlles
les plus importants. Affirmant la détermination des négociateurs
d'aboutir, elle rassure celles des parties qui vont passer sans

plus attendre 4 l'ex€cution du projet. L'autorisation de commencer
("Authority to proceed") est souvent expresse, et parfcis, comme dans
ce cas n®26, délimitée avec plus ou moins de précision. Elle
consfitue un autre de ces contrats spécifiques, antéricurs & la
conclusion du controt définitif. Une premiére phase des travous g

détachée de l'ensemlle pour d€ja faire 1'objet d'un accord,

(1) Cette lettre a &té publi€e dans D.P.C.I.,1976,p.507 (exemple n®12).
(2) Cf. Ph. KAHN,op.cit.,pp.186-187.
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Liautorisation de commencer est sans doute le phénoméne le plus
remarquable rencontré dans le domaine des lettres d'intention, par
la maniére dont elle remet en cause la distinction apparemment si
naturelle entre les phases de la formation et de 1'exécution des

contrats,
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IT, Essai de synthése juridique

Les cas qui vieungnt d'€tre présentés ont révélé autant
de situations différentes traitées par des documents précontractuels,
S'agissait=il chaque fois de "lettres d'intention" ? Donner & cette
question une réponse précise supposerait qu'il existe un concept
bien défini de la lettre d'intention., Or l'expérience réunie par le
groupe de travail démontre que ce n'est pas le cas, L'expression est
utilisée par les praticiens dans des hypothéges extr@mement diverses,
en concurrence d'ailleurs avec d'autres expressions analogues {accord
de principe, protocole d'accord, letter of understanding, etc...).
Les termes utilis&s ne peuvent préjuger de la portée réelle du

document,

Devant cette anarchie terminologique, la méthode suivie
par le groupe a consisté&, on 1'a dit, a8 rassembler au départ 1l'échan-
tilloftage le plus large possible de documents précontractuels. La
discussion des cas a ensuite permis de procéder & une Hrépartition
en deux groupes, En premier lieu, une série de documents, malgré leur
formulation souvent &quivoque, semblaient pouvoir se rattacher & des
catégories juridiques congacrées : offre ou acceptation, contrat
parfait, coutrat sous conditio: suspensive, ete... Les autres
documents, "inclassables'", mettaient en &vidence l'existence, dans
le cours des pourparlers, de .diverses formes d'accords inconnus des

catégories traditionnelles, accords dont la portée juridique devait

retenir toute notre attention.

Les "commentaires" accompagnant 1'@noncé des différents
cas ont déja exprimé les principaux résultats des réflexions du groupe
On cherchera a en pré&senter ici un tableau synthétique et i les
replacer dans un cadre d'ensemble., Mais on rappelera la tr&s grande
difficulté de donner du sujet un exposé de portée générale, compte
tenu des sérieuses divergences qui peuvent exister entre les diffé-
rents droits dans la matiére de la formation des contrats. Une gitua-
tion déterminée n'a pas nécessairement les m@mes effets juridiques

sous 1l'empire de chaque systéme. On reclévera un certain nombre de
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nuances et de divergences, mais le lecteur restera attentif au fait
que le groupe, par sa composition de base, a principalement raisonné

en droit frangais, tout en faisant un effort particulier en direc-

tion du droit anglas.

Aprés un rappel des différentes situations réductibles i
des catégories juridiques généralement reconnues par le droit positif
(1°), on fera le bilan des r¥flexions du groupe concernant les lettres

d'intention proprement dites (2°).

1° Catégories juridiques traditiounnelles

L'analyse des documents trés divers &changées lors d'une
longue négociationn révéle la pr&sence de plusieurs figures juridiques
connues, une fois levées les &quivoques résultant souvent d'une

formulation défectucuse,

a) L'offre et 1'acceptation de 1'offre sont des déclarations

unilatérales de volonté qui concourent & la conclusion du contrat
définitif. L'offre constitue une proposition contractuelle compléte,

i laquelle il suffit d'ajouter l'adhésion du destinataire (ec'est
1'objet de i'acceptation) pour gue le contrat soit conclu. L'offre

est généralement considérée comme irrévocable sur le continent, pendant

le délai fixé&, ou, & d&faut, pendant un délai raisonnable (1).

(1) En droit frangais, cf. notamment A. WEILL, Les obligations, 1971,
n® 137-138, En droit belge, cf., notamment H. DI PAGE, Traité
dlémentaire de droit civil belge, II, 3&me &d., 1964, n° 516-520,
La solution est explicite en droit allemand : BGB §§ 145 et 147
cf. K. LARENZ, Allgemeiner Teil des deutsches Burgerlichen Rechts,
28me &d., 1972, pp. 433-438, Il en est de méme en droit suilsse .,
C.0, art. 3 et 5; cf., P, ENGEL, Traité des obligations en droit
suisse, 1973 ,n° 42, Comp. par contre l'art. 1328 du Code civil

B

italien (maig cf. 1l'art. 1329),
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En droit anglais par contre, 1'offre n'engage & rien, faute de

consideration (l). L'acceptation sans réserve a pour effet de conclure

le contrat et d'engager défini-ivement les partenaires (cf. 1o cas
n° 1¢{ compar., le cas n° 16). Cette solution est admise partout (2),
mais des divergences existent quant 3 la détermination du moment
précis oll, entre “absents", 1l'acceptation est censBe rencontrer
1'offre (3) (4).

b) La promesse de contrat conctitue elle-m@me un engapgement

contractuel 3 part enti8re. Son objet aest d'obliger & la conclusion

d'un contrat définitif, dont tous les él&ments ont A8jd fait l'objet

d'un accord. La promesse bilatérale oblige les deux parties 3 contrac-

ter., Compte tenu du principe 4w consensualisme, elle se coufond
souvent avec le contrat lui-méme et elle "vaut contrat". La promesse

unilatérale n'engage que l'une des parties 3 centracter, si 1'autre

"lave l'option" (5).

(1) cf. ANSON'S Law of Contract, 23&me &d., 1971, pp. 58-64,

(2) A. WEILL, op. cit., n® 144; H. DE PAGE, op. cit., II, n° 52

I b ot

ANSON, op. cit., pp. 27=-28, 513 K. LARENZ op. cit., pp. 43

(B.G.B, T51).
(3) A. WEILL, op. cit.,, n® 147-152; H. DE PAGE, op. cit., 1T,
532~53); ANSOW, op. cit.,, p. 49; K., LARE Z,__p. cit., pp. 349~

354 (BGH § 130). T

1 e
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(4) Sur ces différents aspects de la formation du contrat, cf. la
Convention de La Haye du ler juillet 1964 portant lei uniforne
sur la formation des contrats de vente internationale des objets
mobiliers corporels., Cf, d'aut*e part F. KESSLER et E. FINE,
Culpa in Contrahend Barg nlno in Go { th gl Treedon of
ConEract i A coijrg%{vér §,§%¥138r§ ¥ g%élstral ouvrage
8dité sous la direction de R. B. SCHLE%TN\ER, Formation of contracts,
A study of the Common Core of Legal Systems, 1968, 2 vol,

(5) ¢f. A. WEILL, op. cit,, n° 104-110; H., DE PAGE, op. c1t.,I\'I 505~
513, En droit ?HETZYé, l'absence de con91d+rat10ﬂ prive une
nouvelle fois de force ohligatoire la promcsse unilanérale: la
pratique y remé&die en faisant payer une somme nominale (p. ex.

E 1) par le bépéficiaire de l'option : c¢f, P, ELLINGTON, La con-
ception anglaise des countrats, D.P.C.T., 1976, p. 484
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Plusieurs des documents exeminés ont ¢té considérés comme des

contruts définitifs, malyré l'ambipuitt éventuelle des termes employés.

Tantlt on assiste d 1'acceptation pure et simple d'une offre fcas n®1),
nalgre la demande d'une "acceptetion" du destinataire, Tantdt 1'une

dés purties cherche 4 camcufler la réalit@ de son engagement sous

une terminologie incertaine (cas n°2)., Tantdt enfin les parties doivent

encore dresser 1'instrumentuz de leur convention, et se méprennent sur
5 L

le moment de la naissance de leurs engagements, perdant de vue le
principe du consensualisme (cas n® 3 et L4 ) (1).

Certaines nuances sonbeependant necessaires. En premier lieu, on
distinguera lc cas de 1l'engagement dissimulé sous une expression
imprécise (cas n®2) du cas ou les parties énoncent clairement leur
intention de n'assumer asucune oblipaticn juridique {cas n® 14 et 15,

16 et 17). Ensuite, il est pcssible gue les parties entendent sciemment
deteper wu principe du consensualisme et faire de la rédaction du
contrat une condition de fond de la naissance de leurs engagements. En
cas de doute sur ce point, le probléme d'interprétation connalt des

solutions trés variables en droit comparé(2).

d) Le contrat définitif peut &tre conclu sous condition suspen-

sive.
Leg parties ont &€changé des consentements compkits, meis le
plein accés 4 la vie juridique de leur accord dépend de la
réalisation d'un événe ment. futur et incertain par exemple
1'cbtenticn des autorisations nécessaires des‘pouvoirs publics {(cas n®6),
Si l'événement se réalise, le contrat devient pleinement efficace.
Dans le cas contraire, rien n'est censé avoir jamais exist@&. La condition
suspensive doit &tre un événement au moins partiellement &tranger # la

volonté des parties. Lorsque 1'un des co-contractonts est en mesure

(1) Sur ce principe en #oit frongais, cfr. A. WEILL, cp. cit., n®11l-
1313 en droit belpe, I, DE PAGE, op. cit,, II, n®46h et 465 ; en droit
anglais, ANSON, op. cit., pp.67-60,

(2) Cf. R.B. SCHLESINGER, op. cit., I, pp. 177-182 ; CHITTY on Contracts,
23 ¢cme &dition, 1968, n® 78 ; F. KESSLER et E. FINE, op, cit., piirthrr—
Une dipsousition expresse du B.G.B. présume 1'intention de faire de la
rédaction d'un decument une condition de formation du contrat (§ 154

al. 2) 3 cf. K. LARENZ, op. cit., pp. 345-347.
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d'exercer une certaine influence sur la réalisation de la condition
(par exemple en introduisant 1o demcnde d'sutorisation), il est tenu de
le faire avec diligence (1). Il peut &tre opportun de le préciser dans
le contrat.

Le rtgime juridique de la condition suspensive n'est pas
partout identigue, notomment en ce qui concerne les effets de la
reaslisstion de la cendition (2). D'autre part, certains droits peuvent
faire un sort 4 part i la situation ou 1'événement dont d8pend 1'efficacité
du contrat consiste dans 1'obtention d'une autorisation ou d'une
epprobation (3), voire méme faire de cette obbention une condition

essentielle de lu formation du conlrat,

e) Les clauses d'"entrée en vigueur", fréquentes dans les

documents échanpés par des négociateurs, peuvent avoir des portées variables,
gue seule une analyse attentive eet susceptilble de réviéler dens

chaque cas d'espcce : terme suspensif, condition suspensive, conditicn
résolutuire, suspension de ©bligations de 1l'une des parties en attendant
1'exécution de certaines prestoticns promises par l'autre, etc...

En g€néral, il semble que ces clauses n'emplchent pas lo naissance

du contrat, mais qu'elles consitutent des modalités affectant le début

de son exécution (cas n® 7).

f) Des "accords " sont parfois "conclus" par des personnes non

dotEes des pouvoirs necessaires.

Une personne morale ne peut agilr que par la voie d'organes cu
de représentants dotés des pouvoirs nédessaires. Celui qui prétend &tre

le mandataire d'une personne physique ne peut non plus en principe engager

(1) Telle est du moins 1'opinion du groupe ; c'est aller »lus loin que
l'article 1178 du Code civil frangais, qui se bLorne & sanctionner le débi-
teur qui a empéché l'accomplissement de la condition (cf. A. WEILL,op.cit.,
n°872). Pour une opinion analopue en droit allemand, & propos d'une
autorisation (Genelmigung), cf. J. ESSLR, Schuldrecht,1970,p.375 et la
Jurisprudence citée.
(2) Rétroactivité en France (C.Civ.,Art. 1179 ; cf. A, WEILL, op. cit.,
n°® 874-878) et en Belgique (wéme texte ; cf. H. DE PAGE, op.cit.,I,n®16k-
168), nen rétroactivité de principe en Allemagne (apg, B.G.B. § 139 ;
cf, K. LARENZ,op. cit,,pp.k17-418) }

(3) C'est le cas du droit allemand : ef., les $§§ 182 - 185 du B.GQ.B.
(cf. K. LARENZ, op. cit., pp.t05-410),




son mandant que dens lés limites des pouvoirs qui lui ont &t€ conférés.

On sait que les pydlémes juridiques en couse sont extrémement complexes

et gue les solutions varient de peys @ poys, notemmg ;.5 en ce qui

concerne le depré de protection des tiers ayant traité avec un repré-
sentant sans pouveirs (1), On se bornera & relever ici 1'incidence de

la question en matigde de lettres d'ententicn, Tn projet d'accord

€tabli par un népociateur non doté des pouveirs niecessaires n':enpage

en principe pas le représenté. Il ne pourrait qu'engager la responsabilité
du népuciateur, d€lietuelle envers le cocontractant, contractuelle

envers le représenté (cas n®10).

2° Lettres d'intention spécifiques

a) Les contrats de népcciaticn

Les diffiérents situatinns qui précédent . identifiées et mises
8 part, le dossier rassemblé par le groupe comportalt encore un
srand nowbre de documents unilatéraux ou bilatiroux reletifs 4 1'éla-
bomation du futur contrat, Quelle portée juridique leur attribuer 7
La théorie juridique de la formation Ges contrats leur réserve
souvent un régime somneire et non différencié, En France et en
Belgique , notsmment, en dehors d's figures juridiqres précittes,
telles que 1'offre ou la promesse de contrat, tout ce qui précéde la
conclusion du contrat n'est que "pourparlers', sans valeur contraignante.
Par conséquent, la rupture des négocintions eeste entiérement libre ;

elle n'est de nature 4 entralner.sucune responsabilité, Il n'en va

IO . . .
différement gue lorsque cette rupture intervient dans des circonstances
particuliéres, susceptibles d'engaper la responsabilité délictuelle

de 1'auteur de la rupture : par cxemple, lorsyue la rupture s'accom-
pange de déclarations préjudiciables d la réputation du partenaire,
ou lopsqu'il est démontré que l'une des parties est entrée dans la

négoclation avec le seul but d'arracher des secrets d'affaires,sans

(1) Pour un exposé comparatif, cf.Clive M., SCHMITHOFF,Ageney in International
Trade. A study in Comparative Law, Recueil des Cours de 1°'ABadémie
Internationale de La Haye,1970,1,1p.107-203.En ce qui concerne la
représentation des societes cummerciales, on rappellera 1'incidence de

le directive de la C.E.E. du 9 mars 1968 (J.O.CLEJ,1968,n°L65,pp.8—12).




avoir jamais eu 1'intenticn de rechercher la conclusion d'un accord (1),
Cette analyse est trop frustre, Flle ne paralt pas suffire &
rendre comnte de la richesse et de la complexite des relations

jJuridiques crétes au ccurs des pourparlers. La principale

conclusion des travaux du groupe est que la négociation d'un

contrat guelque peu &laboré donne lieu & la conclusion de divers

accords contractuels prévarutoires & la conclusion du contrat

definitif,

Ces accords, qui constituent le dcmeine
spécifique des "lettres d'intention", portent soit sur 1'aménapgement
de certains aspects précis de ls népociation, suit sur la cons-
truction progressive du futur controt. PArmi les premiers figurent
les accords relatifs &8 1'exclusivité des niwociatiuns {cas n°20),
sl secret des infommations échangées (cas n°21), aux délais 4
respecter (cas n® 22 et 23), A 1l'accomplissement d'études préalables
et au remboursement ces frais consécutifs (cas n®24). Quant aux
accords portant sur la mise en place progressive des €léments du
fubtur contrat, ils sont susceptibles d'intervenir & différentes
étapes des pourparlers, sous la forme scit de la formulation
initiale ot trés pénérale d'une intention de contracter (cas
n® 8) (2), soit de l'¢énumération des bases pénérales du futur
contrat et des différents aspects « négocier (cas n°Y),soit d'un
bilan des résultats acguis & mi-chemin de la négociation (cas
n®10), ocu desrtsultats nartiels provisoirement acquis en attendant
le résultat d'uge népociation paralléle mentée avec un tiers (cas . n°11),
soit encore de la mise en forme d'un &tat pratiquement achevé du

contrat, quelgues détails & peine restant & ripgler pour le parfaire

(1) Pour un exposé de cette théorie classique, cf. H, DE PAGE,op.cit.
II, n°501 et 502, 559. Le droit italien @ donné un fondement 1légal ?
4 l'obligation de négocier de temne foi (art. 1337 C.Civ.) , mais

la basc en reste délictuelle (Cass.it.,23 juin 1964,Giust.civ.,Mass.
1964,755). |

(2) En 1'espéce, compte tenu des réserves assez nettes contenucs

dans la formulation du cas n°8, le groupe hésitait cependant &

voir dans cet exemple la présence d'un engagement centractuel

(cf. supra).

L1,



(cas n°® 13). Occupe une place particuliére l'accord par lequel,
4 un stade avancé des négociations, l'une ou l'autre des parties
est autorisée 4 entamer déja 1l'exCcution du contrat (cas n® 26).

L'idée générale d'un "contrat de négociation" n'est pas nouvelle
en droit comparé. Depuis qu'Thering a jeté les bases du concept
de la "culpa in contraflendo" (1), la doctrine allemande a souvent
donné une base contractuelle, et non delictuelle, & l'obligation
reconnue de négocier de bonne foi (2), La méme tendance se manifeste
parfois en droit suisse (3). Il semble cependant que ces analyses,
surtout soucieuses de faire bénéficier le négociateur 1lésé de
certains avantages de la responsabilité contractuelle (4), ne soient
pas non plus toujours concientes de la diversité des situations
contractuelles que peut engendrer une négociation de grande enver-
gure, et gque révéle le phtnoméne des lettres d'intention.

Toute négociation , mPme importante, ne donne évidemment pas lieu
d la conclusion de tels "pré-contrats". Les propositions et contre-
propositions &changtes lors des pourparlers font souvent l'objet
de consentements reéciproques conditionnels et provisoires ("les
prix que vous proposez nous conviendraient. Mais quels seraient
vos d€lais de livraison?"), sans entrainer la formation d'autant de
cohtrats. Le principe de la liberté de contracter ,ainsi que le
libre jeu de la concurrence, essentiels au bont fonctionnement d'une
€conomie de marché,impliguent d'ailleurs une large faculté de
négocier sans engagement, de comparer des offres, et de rompre
des pourparlers méme trés avunciés avec des partenaires dont les

conditions ne se révéleralent pas avantageuses (5).

(1) VON IHERUNG, Culpa in contrahendo, oder Schadenersatz bei
nichtigen odér nicht zu Ferfektion gelangten Vertrégen, in
Jahrblicher Tir die Dezmatik des heutigen rdmischen und deutschen
Privatreshts, vol.4,1861,pp. 1 et suiv,

(2) ef. R, SERICK, La responsabilitl civile en droit allemand,

Rev, Int, Dr, Comp., 1955, pp. 168-569 ; comp. J.ESSER,op.cit.,

pp. 372-37h.

(3) Cf. R, ENGEL, op. cit., pp. 503-507. Comp. supra, note ({),p. 41,
i propos du droit italien.

(4) Cf. R. SERICK,op.cit, p. 569 ; H. DE PAGE, op. cit., II, n°558 ;
F. KESSLER et E. FINE, op. cit., p.ho6.

(5) ef. F. KESSLER et £, FINE, op. cit., p.lki12.
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Mais 1'examen de nombreuses situations révélées par le dossier des
lettres d'intention incite le groupe & estimer qu'en diverses
circonstances, la complexité de la négociation, so durée, les colits
qu'elle entraine, la nécessité de coordomner plusieurs négociations
complémentaires, conduisent les parties & dober leurs pourparlers
de 1'€lément de sécurité que constftuer 1'insertion dans un cadre
contractuel de difftrentes obligations relatives & la procédure
des nfgociations, ou de certains résultats dejd acquis quant au
contenu du futur contrat,

Comment déceler ce passage du "non-droit" au dmpoit ? Si le contrat
se définit comme un "accord de volontiés en vue de créer des effets
juridiques " (1), le critére est & rechercher dans ls volonté de
se situer sur le pd&n juridique. Apprécier 1l'existence de cette
volonté est ume question d'interpritation. Dans bien des cas, il
est apparu au groupe de travail que la rédaction d'un document
spécial, reprenant les termes de l'accord, et signé des deux
parties (ou d'une lettre adressCe au partenaire, 1'invitant & en
opprouver expressément le contenu), démontrait 1l'existence d'une
telle volonté de se dlacer sur fm plan contractuel (2). Cl'est ici
gu'apparait la portée majeure de nombreuses "lettres d'intention"
et d'autres documents analogues,

La volonti de se situer dans un cadre juridique est parfois
expressément confirmée par les parties (cas n® 5). Parfois, au
contraire, elle est expressément &cartée (cas n® 18, 15 et 17), ou
nanifestenent exclue en raison des circonstances (cas n®18) (3).
Parfois aussi,les parties insérent une clause les exonérant de toute

responsabilité en cas de rupture des pourparlers (cas n® &b et 17).

(1) Comp. A. WEILL, op. cit., n®23,; H. DE PAGE, op. cit., II,

n® L7 5 ANSON, op. cit., p.31.

(2) Certains membres du groupe ont souligné la différence de portée
ressentie par les parties entre de tels documents et de simples
procés-verbaux de discussion,

(3) Cf. cependant les questions que le groupe s'est poses dans le
commentaire dc¢ ce cas n® 18 supro.
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Lo clause excluant toub enpgagement juridique ("subject to
cuntract“), ou toute autre fortmule manifestant la volonté des parties
de se sitver en dehors du droit, gont reconnues comie pleinement
efficaces en droit angleis (1), Le groupe a €mis quelques doutes
sur sa validité en droit frangais (suppa, commentaires du cas n®ik)
1'opinion :a cependant été formulée que le nouvel article 12 al, U
du Code frangais de procédure civile , yuil permet aux parties de lier
le juge par leurs guanlifications, devrait également les autoriser
d faire prévaloire une déclaration déniant tout caractére contractuel
aux accords intervenus (2). On & par ailleurs supggéré de distinguer
la situation oui l'absence apparente de tout engagement juriddggue ne
résulte que de le maladresse ou de 1l'ambiguité de 1l'expression donnée
4 lo volonté des parties (cas n® 1 3 b4), de la situation di c'est en
toute clorté que les rédacteurs de la lettre d'intention deéclarent
se placer en dehors du droit (3).

Quant 4 la clause d'exonération de responsabilité, sa validité
devrait &tre reconnue en principe, mais sous les réserves que les
differents systémes juridigues peuvent y apporter. La clause ne semble
en tout cas pas pouvoir libérer le stipulant des cons&quences d'une
rupture dolosive des négociations (4). On remarquera que la clause
¢lle~méme constitue un accord de nature contmactuelle, .

Lorsque les négociateurs échangent des consentements caractérisés
sur l'evolution de la négocietion »ou sur certains de ses appects,
et qu'ils n'expriment pas la volonté de se situer eu dehors du droit,
le groupe estime done qu'en bien des cas, l'interpréte devra déceler la
présence d'engagements contractuels antérieurs & la conclusion du
contrat qui fait 1 'objet de pourparlers.

X X

X

(1) cf. Rose and Frank Co v. Crompton Brothers Ltd (1925)A.C.LL4S |
CHITTY, op.cit.,n® 79 et 92,
(2) Comp, B.MERCADAL etPhJAMIN, Les contrats de coopération inter-entrepri-

S€S,1974, n°}43, -

3) Sur le phtnoméne du rejet du droit par les hommes d'affaires, cf,
S .MACAULAY ,Non-Contractual Rekations in Business, A preliminary Study,
28 Amer. Sociol.Review (1963),pp.55-67.

(4) cf. G. EORSI, The Validity of Clsuses Bxcluding or Limiting
Liability, 23 Amer. J. of Coup. Law (1975), pp.215-235, et spécialement
pPp.217-219,




b) PRincipaux problémes juridigues

81 1 on admet lfapparition <& tels contrats dé s le courant
de la négociation, restent & préciser (1) leur contenu, (2) les critéres
d'appréciation de la faute contractuelle et (3) les recours ouverts
8 la partie 1lé€s€e en cas d'inexécution fautive. Quelques bréves réflexions
seront aussi formmlées SUQ+Aa portée que peuvent aveir les lettres
d'intention dans une &tape ultérieure , lorscue la népociation a abouti
8 la conclusion du contrat. Ce sont des terres juridiques reldtivement
nouvelles qui vont &tre ici explortes. Tes &léments de réponse qui
suivent fournissent les résultats de premiéres rieflexions sur ces
problémes, que des recherches ultérieures plus approfondies devront
affiner,

s

1) Contenu des contrats de négocisticn

Quel est le contenu de ces pré-+contrats intervenus au cours de
la négociation ? Quelles obligations enjendrent—ils & charge des
patties ¢ ‘

La réoonse est relativement aisée en ce qui concerne la premiére
série de pré-contralts, ceux qui sont relatifs & certains agpects
détermin€s de la népociation. Leur objet est souvent exprimé avec
précision : ne pas engager de négociatiom paralléles avec des.
concurrents, ne pas divulguer les renseignements confidentiels
révélés au cours des pourparlers , respecter les dElais prévus pour
les différentes phases de la négociation, procéder aux &tudes préalables
et répartir la charge de leur cofit selon les modalités convenues.,

Le probléme est plus complexe a propos des accords relatifs §
la construction progressive du futur contrat. Lorsqu'une lettre
d'intention constate l'accord des parties sur certaines clauses
de leur contraot & venir, les engegeménts pris ne sont évidemment pas
encore ceux d'cxécuter ces clauses, Mais quelle est alpws la portée
de 1l'accord intervenu ? Des discussicns du groupe s'est dégagée
1l'opinion yue 1l'obligation essentielle assumée par les négociateurs qui
plecent leurs débats sur un plan contractuel est celle de poursuivre

la népociation de bonne foi, mettant tout en oeuvre pour la faire
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aboutir (1). 11 ne s'agit plus simplemer.t de gtabstenir de toute faute
délictuelle, mais de consentir tous ses efforts en vue du succés de la
négociation,

Le contenu d'une telle oblipgation de négocier de bonne fol doit
8tre précisé, Ce contenu n'est certuinement pas d'une m@ne densité
ni d'une méme intensité selon que la lettre d'intention intervient
au stade initial des pourparlers ou au contraive & un stade presque
ultime. Les exigences de la » pocistion de bonne foil croissent avec
1'état d'avancement des pourpirlers.

Une premiére intention commune de rechercher un accerd exprimé
au départ peut n'impliquer que 1l'obligation de se rencontrer, et d'amorcer
la négociation evec une attitude constructive {compar. le cas n°8, dont
le caractére contractuel est douteux). Mails lorsque la discussion est
enpagee, et qu'elle commence & déboucher sur certains résultats, une
lettre d'intention qui constuete 1l'accord déja acquis sur ces résultats
paralt impliquer l'cbligation de ne plus les remettre encause, sauf de
commun accord dans la mesire qui serait rendue nécessairepar la suite
des pourparlers (ou par 1l'évolution des négociations complémentaires
avec un tiers, comme dans le cas n®Al1). Plus elle intervient & un sta de
proche de 1l'issue des pourparlers, plus la lettre d'intention oblige
d tenir pour acquis les résultats antérieurs de la népgociation dont elle
dresse le bilan, L'opligation semble atteindre son plus haut degré
d'intensité lecrsque le lettre :d'intention autorise déjd le début de
1'exécution du contrat non encore conclu {cas n°26),

L'obligation générale de négocier de bonne foi implique également
divers devoirs : informer correctement le partenaire des €léments
A'appréciation pertinents (2), s'abstenir de toute proposition
manifestement inacceptable, devant nécessairement entralner 1'échec des

pourparlers, ne pas prolonger la négociation en entretenant de faux espoirs

(1) Dans ce sens, cf. déjd J. VAN UYTVANCK, La pratique d'entreprises belges
en matieére de contrat international, dans le Contrat éconcmique international,
1975, p.397. Mais comp., les hésitations des praticiens belpes sur la

portée réelle des lettres d'intention révélées dans le méme ouvrage par
1l'enquéte de M. VERWILGHEN et F. RAVET-GOBDE,D.355-356.

(2) Comp. M. DE JUGLART, L'obligation de¢ renseignements dans les contrats,
Rev, Trim, Dr. Civ., 1945, pp.1 - 22 ; ¥, KESSLER et &, FINE, op. cit.,
pp.bOk-405 ("duties of disclousure™) ; P, ENGEL, op. cit.,pp.135-136 ;

B, MERCADAL et Ph. JAMIN, op. cit,, n°30,
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dans le chef du partenaire lorsgue la décision de rompre e été prise
(1). Il sembke aussi que méme en 1l'absence de tcute clause explicite,
1'obligatica de népocier de bonne 101 comporte encore certains des
devoirs faisant parfois 1'objet des conventions spéciales qui ont

été sipnalées, comme la collaboration de chacun afin due les négo-
ciations aboutissent dans des délais raisonnables {(compar. les

cas n° 22 et 28), le respect du caractére confidentiel des infopma-
tions regues (compar. le cas n®21), voire méme l'oblipation de ne
pas mener de népgociations paralléles avec des tiers & l'insu du
partenaire (compar., le cas n® 20) (2).

Certaines de ces obligations paraissent s'imposer aux négociafgurs
méme en 1l'absence de tout ''contrat de négociation" ; elles sont
sanctionnées par les veoies de la repponsabilité délictuelle (3). Mais
14 ot 1'on reconnait la priésence d'un lien contractuel ‘entre les
négocieteurs, on peut estimer que ces obligations sont assumées
de maniére plus intense (d'autant plus intense que 1l'accord est
intervenu & un stade avancé de lu né€pociation), et qu'elles ont
un contenu plus positif que le simple devoir de s'abstenir de

certains comportements répréhensibles : il s‘agit, a4 travers ces
différentes facettes de 1'oblipghation de népocier de bonne foi
assumée contractuellement, de collaborer & la recherche d'une issue

Beureuse des pourparlers,

2. Appréciation de la faute

Les critéres d'appréciation de la faute centractuelle ne sont guére
aisés 84 définit dans une matiére aussi nouvelle. Ils ne seront d'ailleurs
pas nécessairement les mémes selon le droit applicable, les régimes
de la responsabilité& contractuclle présentant souvent d'importantes
divergences de pays & pays.

En droit frangais, il semble que l'obligation générale de négocier

de bonne foi soit une obligation de moyens (4), chaque népociateur

(1) cfr. P. ENGEL, op. cit., pp.136-137.

(2) J. VAN UYTVANCK, op. cit., p.397.

(3) cf. B. MERCADAL et PAJAMIN, op. cit., n® 29-33,

(4) Sur la distinction entre cblijations de moyens et obligations
de résultat, cf., par exemple A. WEILL, cp. cit., n°389,
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devant devant tout mettre en oceuvre en vue d'aboutir au succés

des négociations. L'engagement n'est pas de réussir , mais de
s'efforcer de réussir. La faute, ¢ prouver par le pa 'tenaire,
consisterait dans un comportement contraire & celui d'un "ben p€re

de famille", en 1'occurence d'un nézociateur dilizent et conbbructif
(1). On vient de reld®r 1'intensification progressive des exigences

de la népociation de bonne foi au fur et & mesure de l'avancement deg

-~ e . e . . . .
pourparlers ; COWTT8ativement, 1l'appriciation de la faute devra

1423

ausgl sublr une certaine évolution, Tel comportement , admissible

au stade d'une léttre d'intention c¢e départ, ne le sera plus loursque

les parties sercnt presque arrivées au terme de leurs discussions,

Certains aspects précédemment dépagts des oblipgations contractuelles

dérivant de lettres d‘intention?ﬁraiséent cependant impliquer des

enpagenents plus intenses, de lo noture de 1l'obtbgation de résultat

ainsi , les engogements de ne pas remetire cn cause les points

acquis, de respecter la confidentialite des informations recues,

de ne pas engager de négociations councurrentes avec des tiers, Ici

le mangquement ferait présumer la faute, 1'auteur du manquement ayent

la charpe d'@tablir la préscnce d'une cause étrangére exonératoire,
I1 semlle que les solutions ne doivent Les:€tre tréds différentes en

droit angleis, bien que l'absence de Jjurisprudence en matiBre de

lettre d'intenticn (2) rende toute appréciation malaisée (3).

3. Recours en cas de manguement fautif

L'un des signataires d'une lettre d'intention mangque a 1l'obligation
de poursuivre la négociation de bonne foi : il rompt abusivement les
3 . . (S
pourparlers, ou tout au moins 11 cesse de coopérer de manicre
constructive 4 la recherche ('un accord.Quels sont les recours ouverts

au partenaire 7

(¢ t.1a proposition du Bitonnier Lembert MATRAY de se référer au
critére du comportement "manifestement abusif" ,dans D,P.C.I.,1976,
pp.478-480,

(2) CHITTY, op. cit.,B °81,

(3) En droit amfricain, compar. les indications fournies par la lettre
de R.D. Mc GREW, D,P.C.I1.,1976,p.k82, Compar. aussi la trés sommaire
allusion au probléme Taite por A M. DUGDALE et W,V, LOWE, Ccutracts
to Cintract and Coutracts to Negociate, Journal of Business Law,1976,
pp.34-35.




1. Nemo potest cozi ad factum

11 ne sern pas possible de contraindre le népociateur défaillant
& reprendre loyalement sa collaborsbtion 4 la conduite des pourparlers.,
Mais peut-on concevuir gu'un tiers suit charpé de prendre le relais
des partis @J1désaccord.p@ur achever 1'€laborotion de 1la convention ¢

La lettre d'intention pourrait prévoir 1'intervention €ventuelle

d'un "srbitre" pour compléter le contrat en cas de mésentendie entre

les parties (cf. supra, cas n°5) (1). A défaut, un juge pourrait-il

pallier la carence d'un des nérociateurs ?

En principe non., Un contr&t’ne résulte gue de 1l'échange des
consentements des parties et un juge ne peut s'y subsiituer.

Mais la situation n'est-elle pas différente si la rupture inter-
vient & un stade trés avancé des négociations , lorsgu'un accord
est intervenu sur les €léments essentiels du cuntrat et qu'il
ne reste plus qu'd s'entendre sur certains points secondaires (2) 2
Le Code fedéral suisse des obligations contient & cet €gard une
disposition remarquable : "3i les poarties se sont mises d'accord
sur tous les points essentiels, le contrat est reputé conclu, lors
méme que des points secondaires ont €té réservés, A d€faut d'accord
sur les pomnts secondaires, le juge les rézle en tenant compte de la
nature de l'affaire” (3). C'est lo consécration de 1l'idée selon
laguelle un contrat pourrait se for-er par couches suc zessgives
(théorie de la"punctation") (4). Bi 1'on admet gu'un contrateggnclu
d8s que l'accord est acquis sur ses eléments essentiels, il devient
possible d'envisager la mise au point des clauses secondoires par le
juge en cas de défalllance des parties; en droit francais, cette

solutdon pourrait se fonder sur le principe de 1'ex&cution de bonne

(1) Cf. B. MBRCADAL et PnJBMIN, op.cit.,pp.26-27.

(2) On vise évidemment ici les situations oli les parties avaient

manifesté l'intention de négocier ces points secondaires.Il est en effet
extrémement fréqguent gue des parties nérlipent de né€reciler ces aspects

non essentiels de leurs conventions, s'en remettant rux répgles de droit
supplétif ; la conclusion du contrét ne fait alors s de doute (cf.A.WEELL,

op.cit.n®186R.B.SCHLESINGER,0p.cit. ,T,pp.85-86),

(3) Cf. P. BNGEL,cp.cit.,pp.156-157 3 cf. aussi G.BIRNINI,Techniques for
resolfing problems in forming snd performing long term contracts,D.P.C.I.,
1976,p.497 . Le Nouveau Code civil alpgérien (Ordonn:nce n°75-58 au

26 septembre 1975 )comporte une disposition analopie(art.65).Compar.

le § 154 4l. 1 du BGB,qui présume au contraire le contrat non conclu
cf. cependant le § 155 (K.LARENZ,cp.cit.,pp.hh2-L43,).

(4) Cf. J. CARDONNIER, note sous Cass, fr.,24 mnrs 1958,Jur. Class.Pér,,
1958, n°10868.




foi des conventions (art. 1134 et 1135 C.Civ.) (1).Mais la thécrie
de la punctetion n'est pas toujours admise (2) et dés lors,
1l'intervention du jupe ne parailt pas concevable (3).

On rapprochera sons doute de ce qui précéde les problémes nés
de 1l'indétermination de l'objet du contrat. L'indétermination d'un
€lément essentiel (noterment parce que la négociation n'a pas encore
abouti sur ce point) fait obstacle d la conclusion du contrat, et
donc & l'intervention du juge pour combler la lacune. Mais il en
va différemment si 1'€lément indeterminé est cependant déterminable,
par référence a certains critéres oljectifs ; le juge peut alors
patlier 1la carence des parties (4) et ainsi parfaire la construction

contractuelle,

2. Les cas ol 1l'achévement de la négocintion interrpmpue peu.
&tre confie 4 un tiers, arbitre ou juge, sont probablement fort '
rares, Dans la plupart des situations, notamment tant que les pour-.
parlers ne sont pas trés avancés, le seul recours de la partie 1ésée

par la rupture fautive sera de réclamer des dom-iges et inbtrets.

Mais comment &valuer 1'indemnité due ? Faudra-t=il se référer au
seul préjudice résultant du colt des négociatiocns manquées ou peut-on
prendre &galement en considératiocn la perte de profit qui serait
résulté Cu contrat non conclu ¢

La lettre d'intention peut répondre a4 la questiP® par une
clause expresse déterminant la charge et 1'ohjet de 1'indemnisation
en cas de rupture (cas n®25), ou excluant toute indemmisation (cas

n°16 et 17, avec les réserves apportées supra).

(1)Cf. J. CARBONNIER, ibid., ; G, FARJAT, Théorie des cbligations,1975,
p. 131,

{2) Cf. G. SCHRANS, Preadvies over pracconteactuele verhoudingen naar
Belgisch recht, Vereniging voor de vergelijkende studie van het r'.cht
van Belgi& en Nederland, 1967,pp.23-25, et les références jurtS™
prudentielles belpes citées,

(3)Cf. R.B. SCHLESINGER,op.cit.,I,p.89 ;G. FARJAT,op.cit.,pp.130-131.
(L) "Ia ceftum quod ceftum reddi poteft" : cf. ANSON,op.cit,.,pp.2L-26;
F. KESSLER et E. FINE,op.cit.,pp.413-41k ; en droit frangais, cf.

A. WEILL,op.cit.,n®232,




A defaut de stipulation contractuelle, que décider, et d'aprés
yueks critéres ? Les solutions sont & la fols diverses et incertaines
en droit comparé (1). Deux opiniors récentes peuvent &tre citées en
faveur d'une indemnisation comprenant le profit perdu du contrat
avorteé, tout au moins si la rupture est intervenue & un stade avancé
des négociations (2).

Depuis Ihering, la doctrine sllemande distingue les dommages
et intér8ts nepatifs, c'est-a-dire les "dommases de confiance"
(Vertrauensschaden, reiiance. interest), etéles dommages et intéréts
vositifs, correspondant § 1'inexé€cution du contrat (Erfiillungsinteresse,
expectation interest). Les premiers tendent & replacer leur bénéficiaire
dans la situation qui aurait &t& la sienne s'il n'avait pas engopé
la négociation manquée ; les seconds cherchent & compenser la
défaillance du contrat non conclu ou non exécuté (3), La culpa in
contrahendo est en principe sanctionnée par les dommages et intéréts
népatifs (L),

L'engazement assumé par les signatoires d'une lettre d'intention
n'est pas déja d'exécuter le contrat qui reste 4 conclure. L'obligation
assumeée n'est mdme pas d'aboutir & un accord, mais de mettre tout
en ceuvre pour y arriver. Dés lors, il parait difficile de sanctionner
la rupture flautive par une indemnisation calculée sur base des béné-
fices perdus du contral manqué, Si la sanction doit correspondre
4 1'obligation, le manguement au deveolr de népocier de bonne foi
ouvre plutdt la voie d l'octroi de dommeges et intérets népotifs,
devant done replacer le partenaire dans la situstion qui aurait éte
la sienne s'il n'avait pas entrepris de négocier avec le responsable

de la rupture (5). Ces dommaies <t inGlréts couvriront essentiellement

(1) cf. R.B. SCHLESINGER, op. cit., I, .89, note 13,

(2) A. M DUGDALE et N.V,. LOWE op. cit,, p.35 R.D.Mc GREW,op.cit.,p.k82
(ce correspondant de la Revue evoquv quqsl en droit dmgrlcaln, 1=
possibilité de "punitive domages"). .

(3) Sur cette distinction, cf. par exemple,K.LARENZ,op.cit., p.32L

cf, wussi A. WEILL,op. cit.n®341 et note (2) p.357. Le .distinction est
epalenent utiliste en droit italien & l'occasion de l'application de
l'art.1337 du Code civil.

51.

() Mais certains textes peuvent limiter les demmapes et intérdts nésatifs

ou montant (qui peut &tre inférieur) des dommages et intéréts positifs,
Cf. J. ESSER,0p. cit.,p.373.
(5) Compor. F. KESSLER et E, FINE,vp.cib.,p.405.



le ccyt de la népocistion : temps perdu, frals de déplacement et de
séjour, études préalables , etc... (1)

Dans la plupart des cas, les domuages et intér&ts dus en cas
de rupture fautive des pourparlers par le signataire d'une lettre
d'intention devraient donc d€dommager la partie léste des seuls
préjudices resultant de la nérociation elle-wéme, Envisapger 1'indem—
nisaticn du bénéfice perdu du contrat mangué ne paralt possitle qu'd
un stade tré&s avancé des néyociations, dans ces situaticns ou
1'on considére parfois que le coentrat est d€jd conclu et que le
juge peut en compléter les dernidres stipulations de détail (voir
plus haut).

Le probléme des dommages ¢t intér8ts connalt des aspects parti-
culiers lorsque le manguement consiste dans la viclation d'une
oblipation spécifique cumme delle de respecter le caractére confidentiel
des informations échanpées (cas n°21), Le préjudice ressenti par
la firme dont le secret a &té divulgué & des tiers devra &pgalement
8tre indemnisé, sous réserve des problémes de preuve relatifs &
1'établissement du, montant du doumn:e.

D'autre part, lorgqu'un des partenaires o &t& autorisé 4 enpapger
les travaux (cas n®26), les dommages et intéréts résultant de la
rupture fautive des pcurparlers par 1'autre partie devront €galement
tenir compte du préjudice résultant de 1'exécuticn en pure perte de

ces premiéres phases du contrat manqué (2).

L. Portée des lettres d'intention aprés lu conclusion du contrat

La népociation jalonnee de lettres d'intention a alouti : le contrat
définitif est conclu, Les dvucwments précontractuels perdent-ils

dés lors toute portée ?

(1) Thécriquement les dcmmages et intéréts négatifs devraient aussi
coppenser,le cas échéant, le Lénéfice perdu d'une opération qui

aurait pu &tre conclue avec un tiers, si le partenaire 1€sé ne

s'etuit pas cru lig par 1o négociation manguée (c'est dens une telle
hypothese qu'il est utile de limiter le Vertrauensschaden & 1'Erfiillungs-
interesse ; voir deux notes plus huut) ; mails compte tenu de

la complexité et des aléas du type de n€zociations dont on discute ici
par hypothése, le partenaire 1lé€sé eprouvers sans (oute Lien des
difficultiés 4 €tablir que le contrat aurait certainement &t& conclu

avec le tiers.

(2) Comp. & ce sujet R.D. Mc GREW,cp.cit.,p.t81,



Les "contrats de nérociation" qui ont pu &fre noués n'ont
svidemment slus d'obLjet. Mails les lettres d'intention ne sont-elles
susceptibles,en cas de 1itize, de concourir & l'interprétation du contrat,
d titre de "travaux préparatoires" 2

Certains memlres du srceupe ont cru déceler 4 cet &gard une
opposition de principe <ntre le droit frangais, favorable & la prise en
considération de documeats précontractuels A fins Jd'interprétaticn, et
le droit anglais, privant de toute nortée tout ce qui a pu précéder la
conclusion du contrat (1). D'autres membres estiment cependant que le
Jure anglais ne restera pas toujours indifférent & la valeur inter—
prétative d'un document précontractuel.

Les parties peuvvent &tre attentives & la question lers de la
redaction du contrat d&finitif, soit en jrévoyant que les documents
antérieurs s'incorporersnt au contrat (2), soit su contraire en stipulant
gue les clauses du contrat définitif annulent et pemplacent tout ce qui

a pu précéder (3).

(1) Dons le méme sens , cf. Ph. KAHN,cp. cit.,p.187.
(24 Comp. Trcllene & Colls v. Atcmic Power(1962) 3 All E.R. 1035,
(

3) Cf. Ph, KAHN,cp.cit,,pp.187-189, citant quelques exemples de telles
clauses,

23.
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ITI. Corseils aux négociateurs

L'étude et la discussion de la centaine de lettres d'inten~-
tion rassemblées, ainsi cue l'apport de l'expérience vécue des membres
du groupe ont permis d'é&baucher les quelques €léments de synthé&se
juridique qui viennent d'@tre exposés. Nos débats ont &galement mis
en évidence une série de dangers auxduels les rédacteurs de lettres
d'intention ne sont pas toujours attentifs dans la pratique, ainsi
qu'un ensemble de sugpestions susceptibles d'améliorer l'utilisation

des documents précontractuels,

a) La plupart des lettres d'intention examindes présentaient
desvices plus ou moins graves de rédaction, de nature & engendrer
d'inévitables difficultés d'interprétatinn entre les partenaires en

cas de litige., On en a donné un exemple caractédstique (cas n® 12),

Une raison principale de cette situation parait résider dans le fait
que les lettres d'intention sont souvent rédigées par des non-juristes,
par exemple par des ingénieurs ou par le service commercial de
l1'entreprise, Ces personnes non initiées 4 la terminologie juridique
utilisent des expressions du langage courant, sans souci de rigueur,
voire meéme, dans certains cas, une terminologie particuli@re qu'elles
ont mise au point, mais dont dles seules connaissent les nuances
parfois surprenantes (certains services commerciaux, par exemple,
introduisent de subtiles distinctions entre "accord", "contrat",
"commande', etc...). Les ambiguYtés ainsi créées peuvent avoir des
conséquences catastrophicques, Un premier conseil, impérieux, est que
le service juridicue soit toujours présent 8 la rédaction des docu-
ments précontractueles, ou qu'au moins, i1 fournisse aux négociateurs
non-juristes des instructions précises quant aux forumules A employer

et 4 ne pas employer.

b) L'amhiguité de certaines lettres d'intention procéde
parfois d'une autre cause. Les rdédacteurs cherchent i faire accepter
un document qui les engage le moins possible, tout en liant le
partenaire., Un tel objectif engendre nécessairement des textes
€quivoques. Le groupe estime cu'il v a peu d papner avec une telle

attitude, qui risque au contraire de provoquer hien des déhoires par
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les incertitudes qu'elle entraine. Il est toujours préférable d'expri-~
mer aussi clairement cue possible ce 3 cuoi on s'engage, et ce & quoi

on ne s'engage pas.

c) Si 1'on souhaite ne pas s'engager, tout en ressentant
le besoin d'&tablir 1'un ou 1l'autre document faisant le point des
négociations, i1 est indiqué de le dire, soit en recourant a une

"subject to contract" (cas n° 14),

formule telle que la clause anglaise
sous réserve des doutes que 1'on a émis quant 3 sa validité sous
1'empire: - d'autres droits, soit en Ecartant ute d&bition de dommages
et intér@ts en cas de runture (cas n® 16et 17), Mais on ne perdra

pas de vue que méme en l'absence de toute obligation juridique, une
lettre d'intention engage la réputation de la firme et cue les consé=
quences extra-juridiques d'un reniement peuvent &tre aussi graves

que les sanctions juridiques &cartées (atteinte au crédit commercial,

rupture des relations d'affaires, etc...).

d) Si au contraire on attend de la lettre d'intenticn qu'elle
entraine certains engagements, mieux vaut préciser explicitement
l1'objet de ces engagements : par exemple, celui de ne pas remettre
inconsidérément en cause les résultats déjd atteints, ou celui de ne
plus engager de négociations narall&les avec des tiers tant que se
poursuit la népociation entre parties. Il est &galement trds souhai-
table de préciser les conséquences des mancuements &éventuels, notam-
ment en ce qui cnncerne 1'évaluation des dommages et intéréts, Les
négnciateurs peuvent aussi envisager l'opportunité de confier 3 un
"arbitre" le soin de mettre au point certaines clauses accessoires

du contrat en cas de différend entre les parties.

e) Une formule int@ressante &voquée par un membre du groupe
consisterait & stipuler au déhut des négnciations que les différents
documents précontractucls qui vont &tre &établis n'enpaperaient les

parties que dans la mesure ol cela serait dit exnressément,

f) Plusieurs des dncuments examinés montrent 1'intérét que
peut présenter l'organisation d'une procédure de négociation, notamment

en ce qui concerne la fixation de délais pour les différentes phases,
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v ' ' . . P
D'autre part, une clause relative au secret des informations é&chan-

€es s'avére indispensable dans certains cas.
z

p) Le contrat définitif devrait contenir une clause relative
aux lettres d'intention et autres documents qui l'ont précéde,
soit pour Aéfinir leur valeur interprétative, sonit au contraire pour

les priver dorénavant de toute portée juridique.

h) Enfin, le probléme du droit applicable ne peut &tre
ignoré des négociateurs, car la portée juridique des différentes
étapes de la formation d'un contrat n'est pas identique d'un pays

i 1'autre. On en a fourni plusieurs illustrations.

La récolte et la digussion d'un important dossier de
documents précontractuels a permis au groupe de travail d'apprécier
1'intérét et la diversité du phéroméne des lettres d'intention et
autres documents précontractuels, richesse que ne révélent pas les
exposés hahituels de la formation des contrats, La théorie juridique
de la népociation a fait d'importants proprés depuis plus d'un sigcle,
mais les matériaux ici rassemblés invitent 3 croire que beaucoup
reste & faire. Lorscue la négociation est longue et difficile, 1'&la-

boration du futur contrat est elle-méme souvent préparée par la

conclusion d'une série de contrats préalables, qui consacrent progres-~

sivement les résultats acquis, ou qui aménagent Jdifférents aspects

des pourparlers. L'&tude de ces contrats suscite de trds difficiles
problémes, par exemple en ce duili concerne l'étendue des obligations
assumées, l'appréciation de la faute ou le calcul des dommages

et intéréts.

La chroniadue qui s'achdve livre 1'état actuel de 1l'expé-
rience et des réflexions uu groupe. Ce sont des résultats provisoires
et encore tr&s imparfaits. De nombreuses autres hypoth@ses oll des
documents pnrécontractuels significatifs sont &tablis onydii Echapper

d nos &tudes de cas. La synthése juridigue est un premier essai,
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qui doit @tre approfgondi, et reposer sur de plus substantielles
assigses de droit comparé, Les conseils aux négociateurs pourront

étre complétés.

Comme & propos des clauses de hardship (1), le groupe
poursuit ses réflexiens. Il fait appel aux lecteurs de la revue,
pour qu'ils fassent part de leurs réactions, de leurs critiques

et de leurs expériences personnelles.

(1) C£. les conclusions de notre premi&re chronique, D,P.C.T.,
1976, p. 44,



