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Projet de chronique sur les "lettres d'intention" dans la n§gociation 

des contrats internationaux 

L'observation des relations ~conomiques internationales révèle 

une tendance à la conclusion d' opêra··,iorn de plus en plus complexes, 

L'évolution des besoins et des techni1ues engendre la réalisation de 

marchés et de travaux d'une ampleur inconnue dans le passé, qui 

impliquent souvent la collaboration de nombreuses entreprises et dont 

1 1 exécution pourra prendre de nor1füreuses années. On citera à titre 

d'exemples, les accords relatifs à la construction d'usines clef sur 

porte, à la production intégrée d'avions civils ou militaires, à la 

prospection ou à l'extractiodrie prcduits du sous-sol terre~tre ou marin, 

à J. 1 a: ,.,...md 6) r r.r.Cl, i ' .. 't Il. long terme û I entreprises en matières ., 
·emieres, au vrano.1.t::rt, à 1 1 échange ou Ci 1 1 exploitation en commun de 

technologies nc~velles. 

1 • 

La structure juridique de telü::s opérations est nécessairement très 

É!laborée, Elle repose souvent sur un ensemble de contrats interdépen­

dants, aux clauses multiples et complexes cherchant à combiner de 

manière adéquate les dispositions essentiellement "teC'.hniques" et les 

dispositions plus spécifiquement "Juridiques", 

La négociation de ces contrats est longue et difficile. Entre la 

première ùéfinition des objectifs communs et la signature des accords 

définitifs doit prendre place un lent processus d 1 êlaboration: études 

préalables, obtention des concours nécessaires de la part de tiers, 

par exemple sur les plans du financement et de l'assurance, obtention 

des autorisations e;out;ernementales éventuellement requises, mise au 

point proBressive des différents aspects ûe l'accord entre parties : 

spécifications, délais d'exécution et de livraison, établissement du 

prix, clauses de revision ou d'imprévision, garanties de bon fonctionne­

ment, arbitrf1ge lies différends, etc.,, Une telle négociation ,et les 

multiples démarches qui l'accompagnent, peuvent prendre des années, 

Il n'est nême pas rare que les discussions se prolongent au-delù du 

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



pa:cties à entamer sa réalisation uv!:l,nt 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 préparatoires, par exemple pour annoncer au départ 

les objectifs des pourparlers entrepris, pour faire en cours de route 

le bilan des rêsultats déjct acQuis, pour préciser certains aspects 

de la procédure de négociation, pour consacrer l'accord sur l'essentiel 

une fois qu'il est obtenu, certnins détails restant à régler , pour 

faire savoir à des tiers dont le concours est sollicité quels sont 

1 1 objet et le:s perspectives de la nê~ocin.tion en cours etc ..• 
' 

Parfois ce sont ces tiers, qui, à la demande de l'une des parties, 

fournissent l'assurance [~crite de leur collaboration ~ventuelle, à 

l'intention de l'autre partie. Ces documents portent fr~quemment le 

nom de "lettres d'intention", bien que d'autres expressions soient 

utilisfes ("protocole", 11 letter of understanding", "accord de 

principe", etc ••. ). Lu. prêsente chronique a pour objet de s'interroger 

Sllll la :portée juridiqut; de tels documents, et de fournir quelques 

conseils aux nêgociateurs appelés à les rédiger, 

Le statut juridique des lettr, s d I intention est en effet très 

incertain. Il semble q_ue les auteurs de ces lettres estiment souvent 

qu'elles ne les obligent encore à rien (bien que l'arrière-pensée 

soit parfois perceptible d'arracher par contre un engagement du par­

tenaire), A travers la tr~s grande Jiversit~ des situations et des 

formules employées se dêgage cependant l'impression que certaines lettres 

d'intention, ou certaines clauses contenues dans ces lettres, créent 

dêjà des obligations juridiques dans le chef des signataires, La 

difficulté principale du problème réside dans le fait tiUe quelle que 

soit la loi applicable, le phênomènl.ô de le, lettre d'intention n'est 

guère aperçu ,1)8.r les règles cls,ssiq_ues de la formation des contrats. 

Le droit traditionnel s'est construit à partir de l'observation des 

contrats très simples de la vie courante, dont la formation est le 

plus souvent instantanée, Certes, ln science juridique a conçu certains 

raffinements, comme le regüae du contrat II entre nbsents" ou celui des 

promesses de contrat, ou la théorie de la "culpa in contrahendo", mn1s 

2. 



pa:cties à entamer sa réalisation avunt 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 

sèrie de documents préparatoires, par exernple pour annoncer au départ 

les obj c~ctifs des pournarlers entrepris, pour faire en cours de route 

le bilan des rèsultats déjà acquis, pour préciser certains aspects 

de la procédure de négociation, pour consacrer l'accord sur l'essentiel 

une fois qu'il est obtenu, certains dètails restant à régler , pour 

faire savoir à des tiers dont le concours est sollicité quels sont 

l'objet et le:s perspectives de la néeociation en cours,etc ... 

Parfois ce sont ces tiers, qui, à ln demande de l'une des parties, 

fournissent l'assurance (jcrite de leur collaboration éventuelle, à 

l'intention de l'autre partie, Ces docUI!J.ents portent fréquemment le 

nom de "lettres d'intention", bien que d'autres expressions soient 

utilisèes ("protocole", 11 letter of understm1ding", ",1ccord de 

principe", etc ... ). La prêsente chronique a :pour objet de s'interroger 

snn la :portêe juridique de tels documents, et de fournir quelques 

conseils aux négociateurs appelés à les rédiger, 

Le statut juridique des lettr s d I intention est en effet très 

incertain. Il semble que les auteurs de ces lettres estiment souvent 

qu'elles ne les obligent encore à rien (bien que l'arrière-pensée 

soit parfois perceptible d'arracher par contre un engagement du par­

tenaire). A travers la très grande lliversit8 des situations et des 

formules employées se dêgage cependant l'impression que certaines lettres 

d'intention, ou certaines clauses contenues dans ces lettres, créent 

déjà des obligations juridiques dans le chef des signataires, La 

difficulté principale du problème rfside dans le fait que quelle que 

soit la lui applicable, le phénomène de L':, lettre d I intention n I est 

guère ar)erçu var les règles classig_ues de la formatiun des contrats. 

Le droit traditionnel s'est construit à partir de l'observation des 

contrats très simples de la vie courante, dunt la formation est le 

plus souvent instantanfe. Certes, ln science juridique a conçu certains 

raffinements, c0rnrne le regirne du contrat II entre FJ,bsents" ou celui des 

promesses de contrat, ou la tht)orie de la "culpa in contrahendo", ma2s 

2. 



elle s'avère êtormrnum.ent clêsarmfe en présence des multiples pêripEities 

d'une né~ocio.tion y_uelque peu complexe. 

L'aIJprêciation juriJ.ique des lettres d'intention représente donc 

pour une b0nn0 part 1 1 ex1üoro,ti0n de terres nouvelles. Elle impliqqe 

un exercice de réflexion et d. 1 imo.e;inntion ii partir des principes généraux, 

d'autant :i;ilus ardu que ces principes ne sont pas identiques d'un système 

juridique à l'o.utre. Les éléments de svlution qui seront proposés doivent 

être accueillis u,vec un maximum de sens critique ; ils ne constituent 

que la première êbauche <l'une construction juridique d0nt l'essentiel 

reste à faire, 

X X 

X 

Quelle a ftê la mfthode suivie par notre groupe de travail 

"contrats internationaux" dans 1 1 étude cles lettres d'intention ? 

Une importante documentation concrëte a ét6 rassemblée : plus 

de cent lettres d'intention ou docurents analogues. Afin de ne pas préjuger 

du résultat de nos discussions, aucune sflection n'est intervenue au 
del' . 

stade de la cc:,llecte · information : tous les ducuments établis à un 

stade g_uelconque d'une nêg0ciation et paraissant constituer un jalon dans 

l'élaboro.tion progressive du contrat dé\finitif ont êtê retenus, quelle que 

fût lo, quo,lific;:;,tiun (d_Ue les parties hmr avaient ûonn~e. 

Le travail ûu ë:,ruupe >;1, ensuite consisté à tenter de trier ces 

documents en deux groupes : cl 'une part celLX qui po.ru.issaient pouvoir être 

rattachés à des figures juridi<J.ues connues (offres de contracter, 

contrats définitifs, malr;ré certainss appa,rences en sens contraire, 

contrats sous condition suspensive, etc, .. ), J.'autre purt les "lettres 

d'intention plus spGcifiques, vfaita!iJle objet de nos recherches. Eclairé 

1)ar les explications offertes 1x1r cerne de ses membres qui avaient fourni 

les doclliiJ.ents - après oNoir personnellement vêcu les négociations en en.use -

le c;roupe s'est alors interrog6 sur les cliffêrüntes circcnstances ·::ili 



u.e pareilles lettres étaient rêdic;êes, sur les objectifs qu'elles 

p0uvaient poursuivre, sur la vurtée juridique què l'on pouvait leur 

dunner, et sur les enseif)nements c~mcrets 2i. en retirer puur la 

pratique de la nêgociatiun. 

La discussion a été particulièrement complexe, en raison du fait 

que les analyses au:w:quelles le grou:pe a J;>r0c&d~ ne pouvaient être les 

mêmes quel que soit le clroit al)plico,ble. La composition de be,se du 

groupe l'a conduit à raisonner le plus souvent en droit français et 

belge, Mais l'on 11, tenté de recueillir êgalèment les principaux éléments 

d'une analyse fonèlêe sur le droit anglais. D'une manière plus 

occasionnelle, les pages qui suivent comportercmt aussi certaines 

allusions à d' o,utres systèmes juridiques, n0tmnment aux droits allemand, 

italien et suisse, 

X X 

X 

L'exposé des rêsulto.ts de nos ûiscussions sera présenté en trois 

étapes. 

En premier lieu, les principa,les situatiuns rencontrées dans 
. riiunie . . . 

üocumentat1on seront presentees suu8 la furme d'études de cas. 

La deuxième 6tape clu travail tentera J.e ù.êgager de 1 1 étude cles 

cas une synthèse théorique de la nature et cle la portée juridique des 

lettres d'intention. 

La chronique s I achèv"'rc; par un ensenible de cunseils pratiq_ues 

aux ntgociateurs, 
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I. Lfls lettres d.' intention études dè cas 

Vingt-trois lettres d' intentic,n extraites de notre dossier vunt 

faire l'objet û 1autant d. 1 6tudes dE: cas. Elles paraissent refléter 

les principales situatic:ms rlêe:r,igêes par les discussions du eroupe. 

Après 1 1 exposé de ch,,ique cas ( 1), un bref commentaire reprendra 

1 1 essentiel de nos apprêciatic,ns. CI est o. iJO.rtir de ces diagnostics 

pa.rtiels 4.ue l'on tentera ultérieurement Je dée;aeer du sujet une 

synthèse juriùiÇtue. Les cas sont regruup&s en quatre séries, pour la 

clarté éie J.' ex])usê, mais on n'attachera ï)L,S une imp0rtance absolue 

à cette classificati,.m : le caractère extrêmement nuancé de la 

matière s' uppose ù trur cle ric;ueur. 

1ère strie contrats ùêfinitifs, êventuellement assurtis de modalités 

Les lJrenners cas discutés ci-dessc•us illustrent d 1 ,:i,bord la 

constat,ation qu'une formulati0n vaeue ou runbiguë dissimule parfois 

l'existence d'un accord JJarfait de volontés, que l'interprète se doit 

de mettre à jour. On o. fe,alement repris dans cette première série 

deux exemples de modalités iC:;revant frég_uel'!])Jlent des accords pour le 

reste définitifs, la condition sus1>ensive et la cJ.o,use cl I entrii:!e en 

vic;ueur. 

Cas n° 1 acceptation d'une offre 

Exposé. LJnc lettre inti tulêe "lettre de c011m10.nde" est aûressÊ!e 
par un ministère à une entre1Jrise Cle travaux publics. "Nous avons 

( 1) La ls.,ne;ueur lLe la JLui;;art des lettres d'intention examinées par 
le troupe fait ,.Jbstacle â ce que les exem1ïles qui vont être c01n.mentês 
sohmt intégral8ment r01:1roclui t s. On chcrchc.,ra neanm)mns à en fournir 
une description aussi concrète que possible, fréquemment assortie des 
citations des r;assac;es les plus caractêristiques. Le lecteur désireux 
de prendre connaissance dl, di verses lettres d'intention dans leur 
texte intégral consul tere, fo, sêrit: r.l 1 exemples que nuus '1Vons d.f j ù 
publi~s dans Droit et PRatique du Commerce lnternstional, 1976, 
pp. 499 - 509. Lorsqu'un c:1s corumentl· ici currespond n l'un cle ces 
exem1Jles publiés, inention en est faite 2n note. 
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6. 

l'honneur, êcrit l'auteur de la, lettre, ile vcus confirmer que vous 
êtes ùéclarês acljud.icataires <les mo.rch~s .•. relatifs a la contruction, 
la fournitu:.·e, le monto.e;e, les e.ssa·s et la mise en service de .••• 
L'aûjudicntion est faite sur la base des :vrescriptions et des s1Jécifica­
ticms contenues ùans les èL:icurn.euts cle 1 1 o.ppcü ù I offres, n. savoir .•. , 
et aux conditi0ns ùe votre uffre élu •. , , rnouifièe et mise à jour 
conformcment au texte du 1_,rccès verba.l de la réunion du .•• 11

• La lettre 
rappelle ensuite le détail des Jrix convenus, avant d'exposer les conditions 
Qu financement, Elle s I achève dans les termes suivants : "Nous vous 
prions d.e nous faire parvenir dans uu délai ,1e quinze jours un accusé ,,,. . ... . ,,. . t . ,.. 
de reception, dument signe et Llo.tic: , puur ac cep ation sans reserves, 
de la présente cornmo.nde". 

Commentaire. Cette lettre pa.rEJ.Ît bien constituer 1 1 acceptation 

d'une offre, c'est-à.-dire l'événement q_ui provoque la formation du contrat 

définitif. Une négociation a eu lieu, rêsultimt dans une offre finale 

de ln yart èlu soumissionnaire, à laquelle il est fait r13férence avec 

_prêcisiun, La "lettre cJ.e commande" accepte purement et simplement cette 

offre, Il existe cepen(;.ant une rai sen a.' hésiter : ln. lettre demande 

un accuse ùe rêce1;tion, "puur o,cceptati0n sans rGserves", Il s'agit 

peut-être d'une tentative üe transformt1r en offre ce qui est déjà une 

acceptation, en vue de reculer la furmatiun clu contrat ; une telle 

tentative, non cunfurme aux faits, est inopérante. Plus simplement, 

1 1 auteur cle la lettre souhti,ite peut-être avoir tous ses apaisements 

sur les conditions du marche, q_ui ont êvolui: au cours cles 111;:)gociations, 

Cas n° 2 dêclarati0n de ps:tronage 

Exposf. La societG F contrn,cte un emprunt auprès cl 'une banque, 
Cette dernii::!re dcmnnùe tit obtient de la société M. qui détient une 
participation dominante ûo.ns F, 1 1 envoi de lt.~ lettre sui vante : "Nous 
déclarons 1.:ar la présente avoir parf2.i_te connaissance des clauses et 
cunditions d'ouverture d.e crédit c:)nclues entre F et votre banque, 
Nous vous confirmons notre intention de conserver notre influence au 
sein de F et de veiller, par tous moyens approprit)s, i.1, ce que la 
situation financiêre de cette svciétc lui permette <le f11ire hc.nneur i.1 
ces enu1.c;e1nents q_u'elle c,,ssurne vis-o,-vis de votre banCJ_ue. Il va de soi 
que nvus vous ini\:irnericms au cc,s oü notre l)Oint Uè vue à ce IJro:pos 
devrait se modifier" (1). 

Con11:lentaire. On est en pr6sence d'un document cc1nri1un6ment 

appel6 "dficL.,ration de :po,tronace" ,1111r lequel uno sociêt& mère manifeste 

(1) Com1,o.r. l'exemple n° 18 publi~ dnns D.P.C.I., 1976, }), 509, 



au profit d I un c,.rcontracti:,,nt cle St~ filüùe s,:m intention ùe 

maintenir son contrôle et son scut~en, De l'expérience Je plusieurs 

membres du groupe, 1' exiJression ùêli bért.@ent floue Lles enc;ae;ements 

ênoncês ne traduit que le s:mci de ne i;as faire ê.l,.i:J}_Jaraître ces 

enc;ae;ements dans les com}_Jtes d I orLlre de la société mère : cette 

a.mbie;uïtè formelle ne fait }Jas vbsto,cle i:t la réalité juridique 

des oblie,ations assumèes. quelles obl1,zations ? La société mère 

ne cautionne pas fi, proprement parler une dette prfcise, mais elle 

garantit d'une manière e,énGralr:o la solvabilit; de sa filiale, 

L'ene;ae;ement est bien contractuel : si la déclaration de patronace 

s'exprœme sous une forme unilatérale, on peut supposer qu'elle 

fait l'objet d'une D,cde]:Jtation au moins tacite de son destinataire, 

d'autant 1,lus que co dernier l'a eênêralement sollicitée. Que: 

1Jenser de la ùernière lJhrase de la lettre ? Certains ont estimé 

q_u 'une telle notificntiun de chane;ernent d'attitude ne pourrait 

intervenir de bonne f()i smrn le res1)ect d'un cert,'3,in prfavis. 

1 1 analyse qui pr0cèdedÎé,j,JOrtée d'une déclaration de putronage, 

7. 

met en êvid.ence un im1Jcrt[int principe él. 1 interprêtation : lo, 

terminolo~ie utilisée par les p,wties est sans incidence, lorsqu I elle 

est démentie :par les éléments de fait ( 1) (2). 

(1) La dèclaration d.e patronae;e a fait récemment en France l'objet d'un 
parère du Président cle 1 1 Association professionnelle des banques, d' al_.Jrès 
lequel, constituant "un engagement murr1l û' assurer la bonne fin èl.u crédit", 
elle serait considérée "comme 11r~sentant en 1iratique une sécurité com1,a­
rable à celle d'un enga,sement de caution", élu moins lorsqu I elle émane 
d'une société cLe renom. L'c,:Liinic•n du ~r0u1ie vo, r,lus loin:1 1 on y voit un 
véritable enc;ae,ement juridiq_ue. Le texte ùe ce :parère est rer.iroduit Jans 
le Bulletin de la Caisse Nationale des marchés de l'Etat~ 1975, n° 68, pages 
vertes 85 d 88, avec un commentaire qui parnît concerner la lettre 
d'intention en l!,ênéral, mais ne traite en fnit qU<:, cle la déclaration 
û.e ratrona['.;e. Le 1_;arère est i'.\:n,lement êvoq_u.;; rm,r , Jans 
sa chronique parue ri, la Semaine J·uridique, 1976, I, n° 2301 ; on 
trouvera dans cette chronique quelques suce;estii..,ns intéJ·essantes de 
nature à affiner 1 1 annlyse juridique de la di.?cl2.ratiun Je patronage 
en fonction ü.es circonstances (nutamment le recours ~v;.mtuel à la 
notion ù'oblie;ation naturelle). 
(2) Les e;aranties offert8S 1x1,r une sociétt'. ·Jllère i:î, un ;o-contractant de sa 
filiale peuvent s 1 exprimer cle manière beaUCCJU}? plus 1œGcise, par exemple 
sous lu f0rme ü' un "workinc: ca1.li tal a~reement 11

, Il s: aci t cl I un contrat 
revêtu ü.es signatures cle la société mère et clu co-contractant, par lequel 
la 1->remière, en ordre 1œinci1>al, certifie l' exactitc1cle de la situation 
financière de la filiale, s'engage ù: mfl,intenir sa :'..1artici_pation et garantit 
la bonne ex&cution J.es obligations J.e lo, filiale .. L I expression cle 1 1 accord 
n'est cette fois affectée d'aucune Olllbiguîtê. 



Cas n° 3 instrumentun à rê,J.ie;er 

Ex1-)osê. Une lettre; confirme avec prC~cision 1 1 accord de son 
sie;nataire sur les 1liffér8nts éléments ù'une offre, et se termine par ln. 
vhrase : "Nous demandons o, notre in~,Gnieur - conseil J.e prendre contact 
avec vous, dans les rnêilJ.eurs cl(.;lais , en vue lie la mise au puint des 
documents définitifs éles rnarch~s". 

8, 

Commentaire. Comme dans le cas n° 1, J.'on se trouve en présence 

èle 1 1 acceptation d I une offre, c I est-à-J.ir1:; de la. conclusion ferme du contrat. 

La dernière phrase yermet-eJ.le ri 1 en douter? Certes non, Il ne s'agit 

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

formation d 1 un contrat consensuel. Mais cet exer::t}Jle permet d'attirer 

l'attention sur le fait g_ue bien des néc;ocinteurs non-juristes 

s I imae;inent n tort q_ue rien n'est vraiment conclu tant qu'un contrat 

"en bonne et élue forme" n I a 1,as Gtê ùressê et sic;nt::, et que tout ce qui 

précède ne _h)eut qu' ex}!rimer ùes ''intentions", même si les partenaires 

sont bien cl~ciêtês i:î y donner suite. Pnrfc1is, aussi, les nêL\ociateurs sont 

conscien-@ du fa.it que l' accorcl est 1,arfait, me,is ils veulent mêno..ger 11:. 

susceptiblit6 de leurs conseillers juridiques c.ttitrfs char0és d'établir 

1 1 instrumenturn. Cette mé1Jrise, ou cette dêlicatesse, sont à. 1 1 origine 

ù. 'un certain nombre de documents t1]/l!el6s "lettres d I intention''. Bien 

qu'elles ne revêtent J/.1,s encore lo formE, du llucmnent probatoire 

définitif, ces lettres const(\t1cmt 1 1 accord complet des pl1,rties sur les 

tenues de leur convention, et mal,':<;ré la qunlification qui leur est dcmnêe, 

elles traduisent la conclusion d'un contrat parfait. 

Cas n° 4 instrumentUlll à rédiger 

Exposé. Une orci;anisme ministciriel 6crit à une "joint venture" 
"this letter is to notify· you of thci Ministry' s intent to awarJ. your 
firm the JJroject fur ... 11 

• 8.mt re1 ri ses twec prGcision les rêf§rences 
aux documents antlirieurs c

1 uÙ s 1 8st J>roe:ressivement d~r;ae;é l'accora. des 
yarties sur les condition,; clu m0,rchf. Lo, lettre s'achève pur la f0nnù.le 
"Ccmsiüerinc; this as [t letter c,f intent t'-, start your 1-·,re1)aration fur 
commencinl'., the v;orks, we request yc,u tu d.clt:,go.:t;e an authorized represen­
tative to sign the contract documents 1,1hich are now bein,s "!_)reyarecl ; 
and. to submit the cuntrnct final guarantee in o.cccrchnce with the pro­
visions uf the C·.mtract document.s 11

• 



Crnmuentaire, C0mme llans le cas n° 3, un est )_)robnblement en 

p:·êscmce cl 'une acce1)tatiun ëlunnant naissance Î:i un cuntrat définitif, 

seule la mise au :x;int d'un instrru:1enturn restant i:i rée;ler, Le desti­

natuire cle la ll~ttre est Jej~: invité à fournir Îlic1 garantie _pr~vue 

au contrat. Le cloute j_)eut cependant sureir du f'f:tit g_u I il n'est 

question que d I une "intention" rlu Ministre:, et y_Ue lè u.ocument se 

qualifie lui-mêr,1e de "lr:,tter uf intent", Le l:'.,rou1Je estime cel)endant 

lJ.Ue les termes employés ne sont pas üêterinirnmts, si le contexte 

révèle clairement une situation diff8rente ( com:,,nr. le cas n° 2). 

L 111 intention" ûu Ministre êquivnut en r~alitê i,1, un consentement, et 

cette prétendue lettre cl' intention constitue 1 1 D,cce1;tatiun ûbfinitive 

du contrat, 

Cas n° 5 déclaration cl 1 engnl:{ement définitif, clause arbitrale 

Expc,sé:, Une sociêtê écrit ?tune autre your "confirmer les 
agréables ent 0·etiens •.. au cours fü:squels ont ête nf;p,ociêes cli verses 
conventions", dont l' ênumêraticn est re..1,>1~·elee. La lettre voursuit 
"Il n:ms reste il matêrialiser par divers contrats h:s modalités 
définitives ùe nos r1ccc,rJs qui forment un tout, et nous o.ttenclons 
vospropositions ùe !:;oxtes telles q_u'ellGs resulteront de l'avant­
IJrojet q_ue nvus vvus avons remis et des ù.ivers documents èl;;jà, 
êchan2,es, Cependant, nlÎlnsi qu'il a ~té convenu c1e commun accord, 
la l)rêsente lettre c.mstitue notre .Jccord sur les conJitions essentiel­
les des c0ntrats restant i3. sp~cifier, et de 1>11.rt et d'autre, nous 
sommes dêfinitivement ene;at;i2s et passons ùès il 1iri::"sent à 1 1 exécution, 
nous, en vous faisant l:ffectuer les :i_:;rerniers 1,aiements et vcus, en 
commençant vos 6tuûes 11

, Vient n,lurs un ru::;,:,.Jel d.es princi:paux Glêments 
des 1:,ccorâs intervenus, Ensuite, "les divers de,cuments êchant:,;ês 
11u cours de nos entretiens constituent 1 1 esiirit des contrats qui 
seront vrêcisês n bref d8lai. Au cas r>Ù des J.ifficultês surgiraient 
entre nous puur ln mise au point definitive J.es contrats, nuus vuus pro­
posons , 0,u cas c1ü nous ne pourrions nous mettre c1 1 accorà, de nous 
référer 11 11,arbitrage de la C.C.I. il F'o.ris", L 1 o;uteur ù8 la lettre 
demande finalement nu C:lestinD.,to,ir,~ de lui en renvoyer le Clouble 
si~nê pour accord. 

Commentaire. Ici ~\~alelilent, il ne reste plus gu 1 b, dresser un 

instrumentwu de conventions c1;;ji'i conclues. L'existence d'un ene;ae;e­

ment dl;finitif est ex;,licitrnnt::mt affirmée et l' exêcutiun des contrats 

comrn.encera sans r,lus ntt.:mèlre. La lettre en cause c.::mstitue une 

invitation il, confirmer 1 1 accord sur h,s 1:;1ements essentiels de ces 

conventions, afin ùe constituer un instrumentu:u 1,rovisoire, On 

9, 



relèvera 1 1 intéressante cle,use d I arbi trat;e relo,ti ve o,ux di vert:;ences 

(;ventuelles lvrs c1e la mise au p0int des textes <1éfinitifs ( 1). 

Ctl.S n° 6 condition susyens1ve 

E'x:vos~. Les societ0s A ei.; D ~tablissent un clocument 
re]?renant les clifffrents éléments c1e 1 1 accc,rd intervenu au terme des 
née;ocio.tions. Elles vrêcisent que "les encat-'::mments c1Gcoulant de la pré­
sente lettre d'intention sont sujets 21, l'apprcbation des autorités 
compétentes ( des deux }!ays en cause)" ( 2). 

Cbmrn.entaire. Il s'aF;it en principe d'un contrat conclu sous 

condition SUSiJensive. En droit français, un tel contrat est réputé 

exister "en c;erme" to.nt que la conditicn ne Sè réalise 1Jas. Si la 

conuition se rêalise, h: contrat produit ses effets rétroactivement 

à la <.l.ate cle so, conclusion. Si la condition ne se r~ûlise vas, rien 

n'est censé avoir jru.nais eu lieu, L 1 êvêner1cmt constitutif rie la 

condition doit être un ~vênement futur et incertain; la condition 

suspensive ne _peut être purement :J:)Otestative, c'est-ô.-c1.ire déJ?endre ù.e la 

seule vulunté J.e celui qui s'oblige (art, 1174 C.Civ.). Un document qui 

constaterait l'accord sur certains points ù.'une négociation, subordonne 

à 1 1 accord ultérieur des mêE1es parties sur d'autres J!ûj nts, ne pourrait 

pour cette raison être analyc6 comme ua corrc:cat sous condition suspensive 

( 3) • 

Le cas n° 6 fournit un exemple d 1 une situation très fréquente. 

De nombreux contrats internationaux cloivent être awirouvi-:s en tout 

ou en vartie pe.r les puuvoirs y,ublics des pa.ys intéressés, La nécessité 

d'obtenir ces autorisations 1'.1et une conclition sus1iensi ve il la 1)leine 

efficacitG <le 1 1 accortl intervenu entre les parties, Il s'agit bien en prin­

cipe d'êvenements futurs et incertains, et ne t1ê1Jenûent vas exclusivement 
répondant à la notion de condition suspensive, puisqu'ils sont 

( 1) L'intervention d I arbitres ?i, 1 1 occasion de le, formation de contrats à fait 
l'objet J'une c01m:aunicn,ti0n 1lL1 E. Bo,[::;l.iono et G. d 1.Al,1ely Melvdia au IVème 
Consrês internaticnal de l'nr1:1itrae;e (Moscou, 1972) ; elll-J retient actuel­
lement 1 1 attention c10 la Cho.mbrt: de Qprnae:cce Internationale. On fera le 
rapprochement avC:::c 1 1 évolution clu rûl; <le l' nrbitrage relévioe dans notre 
chronique sur les "clauses de ht:i,rll.shi:;-:,11 ,D.P.C.I., 1976,pp.36-40(pp,ï6-8o de la 
trad. an~laise). 
(2) Cumvar. l'exemple n° 17 1.ml,li~ J.o.ns D,P,C.I., 1976, lJ,509, 
(3) L'analyse n'est pas absolument Ll. même dans chaque dr0it, notamment en ce 
qui concerne l'effet rftroactif de la cond:i.tiun r~o,lisêe. Mais 1 1 institution 
même de la condition sus1,,ensi ve constitue i,artout un:e fie;ure juridique bien 
connue. CI est la "condition iJreceJ.ent" clu droit anf,lais et la naufscheibende 
Bedin1:,ung" du droit allemand, On 11Dtera cevendant g_ue le druit allemand 
fait un rê.~ime spécial , distinct de celui cle 1 1 acte S1..JUs conû.ition sus­
vensive, à l 1ncte soumis ~i autorisatfon (Einwillic;m1[;)ou i'.i. approbation 
(Genehmi~unb) (DGB §§ 182 - 185) 



Qe la volontf de celui q_ui s I obli1:;e. 

On numicera cellendant cE.:tte 0,f1in:10.ti0n. 

En premier lieu, l0rs,1ue l'autorisation doit être obtenue auprès 

des aute,ritês J' un 1x1ys (lûnt le co-cGntractant en cause:: est lui-même 

une tntreprise publique~ il ne paraît pns toujours évilh:mt que les 

volontfs cle 1 1 entreiJrise et de l' ort,anisrne gouvernernento,l soient 

absolument distinctes. 

Ensuite , d'une manière l',ênêrale, les chances d'obtenir les 

autorisations requises i1ê1Jendent en j_Jartie c1e la manière dont les 

clemandes sent introùuites, et le 1-;rou1:,e s I est demandé si les 

signataires d'un c,intrat grevf cl 1 une telle condition suspensive 

n' assumaiVlpas ù cet 6c;ard l' ciblii,:,::i,tion ll I a,gir avec ,1ili[;ence en 

vue d'obtenir ces autorisations (resi)ect des délais, des formalitls, 

etc ... ). On a r;voq_u6 des expériences de eu-contractants peu scnUJ?U­

leux trouvant ùans le refus d I a1J_i,>rubati0n, qu'ils avaient eux- mêmes 

suscité , le moyen de r>rovoquer la renêgociation du contrat, ou la 

rupture des relations contractuelles, En vue de prévenir pareille 

situation, certains ccmtrats soumis à autorisati011 éncincent expli­

citement l' oblie:ati.:.m des pt1rtenair8s en cause c1e mettre tout en 

oeuvre l)our cbteni:r les nj_1prubations requises ( ·t) ; la stipulation 

d'une clause p(;nale serait mÉJ1,1e concevable dans certains cas. Le 

refus de l'autorisation em-i1êcherait cle toute façon la, réalisation 

de l'affaire, mais la respunsc.i,1:,ilitê du co-contractant n~eligent 

serait eneas~e envers son yartenaire. 

Enfin, les rê13lementations tin!licubles }!eUvtmt traiter 1 1 autori­

sation requise c01mne une exie,ence essentielle d0 la formation du 

contrat, de manière à en faire un contrat sclennel. Da:1s ce cas le 

contro,t n'est form:i qu I au me:J:1cmt (le 1 1 autorisation ; nup},ravant, il 
1 • A f1 lt~• ,,,. 1 ~ •~ n existe meme pas en cerme . 1vfrns on 1)eut ec;Lüeaent estimer ici que 

1 1 enr:,;acement existe dêjiï l'i ck,r::e des parties de mettre tout en oeuvre 

en vue d'obtenir 1' autorisaticm requise, 

(1) Voir l'exemple n° 6 pullliê ê.ans D,P.C.I., 197Ô,pp,502-503, clause 
n° 6, ·----



Les o,ut0risr.ti0ns e,0uverner;1entales ne sunt êvidemment pas les 

seul ·s exemples rx:,ssïbles <le conditions sus·pensives pouvant 

2:rever la pœèine efficacité de com,ro.,ts internatione..ux, Celle-ci 

peut encure u.é1-,enclre, pnr exemple, c1e 1 1 ubtention du financement 

[1d~quat, ou c1e lQ, conclusic,n cl' un contrat comr~lémentaire avec un 

tiers (corn.}_JIJ,r, infrn, cas n° 11). 

Co,s n° 7 clause d' entrêe en vicuc ur 

Enoue:::. "The cuntract w:i.11 only come into force when followine; 
conditions have l,een fulfillec1 : a) Ap1ruval of the contrnct l,y 
the c0m_;;,etent (~~overnmental) auth0rities, .. not later tho.n 60 ùo.y:s 
after the date of s:i.cnature ,,r this contra.et ; b) Recei1)t by the 
S&IlJ1ùier uf th,~ duwn po,yment s rnent ioned thruu,~hc,ut article 13 
net later than 60 clays after tlle date of' si1•;imture of this cuntract 
c) Receipt ùy the investcr of the perfurmo.ncu tond. as mentiuneù in 
article III, within 60 do:ys arter the clate ~f sie;no,ture of this 
contract, , . Ench }.Just:i;;osement of one of the J.xtes mentLmecl in 
para::_:raphs c,, l aml c will result in a ::J<..,st:;-_.,cmement , with at least 
the snm.e 1;eriul, of the do.tes of 1)uttint, intc successful trüü 
oyeration of the exchan,:c;e vrclerecl" ( 1 ) • 

Commentaire. CorJ.ment analysèr cette clause d.i te d 111 entrée en 

vic;ueur" ( "ccming into force") ? 

Le littera a reprenc1 une condit:i.on sus_:_.ensive analor::ue i:"; celle 

du cas n° 6. Mais un terme est prévu p,Jur la réalisation (:e cette 

condition. Qu'en est-il si la condition n 1 est pas rGalisi.e au terme 

1;rêvu? On pourrait en ü'autres circonstances 1 1 assimihr a.lors il 

une conc1itiun û.&faillante, anéantissant le contro,t des l 'ori1:;ine. 

Certains contrats interrmtiono,ux a(kytent un tel mic0,nisme. Ici, 

1 1 effet prfvu est moins rncl.ical : 1 1 êch6ancier y:r.évu _pour l' exé­

cution du contrat sutira. un retL,rü corresponüant ii c,::lui de 

1 1 obtention de 1 1 autorisrLtion, Mais r,uur le surpluc1 lorsque 

1 1 auturisatiun sera ottenue ou refus12e, on ap1:ùiq_w:ra le r~c:ime 

normal de la condition sus:L)<'.:msive. 

(1) Cette lettre a Gté iuliliGc J.a.ns D.F,C,I., 1q6~ "[), 508 (exemple 
n° 14). 
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Quant aux événements visés aux littera b etc, ils ne consti­

tuent r,lus cJ.es conditic,ns sus.i_)ensives. En effet, ces evênements 

c0nsistent en 1 1 exêcuticn <le certairn:is ues ut,lic;ations contractuelles 

0r, l'ol,jet même uu c-:.:-ntrat ne veut être mis in cunclitÜJne. Il s'ae;it 

1,lutût de clauses ure.anisant 1 1 interdè1Jenclance entre les obli::;ations 

rêci1;roques, certains effets du contrat et').nt susi,,endus tant q_ue les 

oblip;ations 11rêvues en l:· et c ne sc,nt 11as exiiicutêe .s ~c01üme le précise 

la dernière :i.:,hrase clu texte. Bien que cette üernière phrase 

orc:;anise un rêt~ime iclentiq_ue en cas cle retr:3,rd clans la rÊealisation de 

la conditicJn ou dans le paiement cl.e l'acompte ou le cl~pôt cle la 

garantie, la cliffêrence entre le premier littera et les deux derniers 

apparaît lorsque les évènements en cause, au lieu d'être simplement 

diffêrEis, ne se _b)roduisent pas : la défaillance de la conùition met 

fin au c(:,ntr3,t, sans ouvrir (J_e recours entre les varties ( sauf dnns 

la situation évoquée au cas n° 6 0ù l'un <les partenaires aurait vrovoquê 

la clefaillance èle 10, c,m(Lition), tumlis g_ue l'inexécution cles ol:;lie:o.­

tions prévues en ù etc peut a.lclencher la mise en oeuvre J.es actions 

en resv.msabilitê ccntractuelle ( 1). 

Les clauses u'entrêe en vieueur peuvent être construites selon 

cle nombreuses variantes. Certaines d'entre elles, J!ar exemple, recourent 

au mécanis1 2 de le, cunûition ri:Ssull .:;uire : le cc•ntrat entre en vie;ueur 

au jour de sa sic;nature, sons réserve (:1.ue tels ou tels événements 

(l'obtention d'une n.utorisaticm, la fourniture LL'une e;arantie, etc ..• ) 

soient réalisés enclêans un certain délai 8J,rès la sit;nature. Une 

analyse attentive cla m&can i.Eme mis en 1llace est toujours nécessaire. 

( 1) Au sujet cles ccnditions sus1Jensives cl' o.utorisati,:ms étatiques et 
des clauses '1 1 entrfJe dn vigueur, cf. d I autres exemples et le commentaire 
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cle Philippe KAHN, dans Le Cuntrnt tconuni(iue international ( travaux a.es 
VIIèmes Journées û'8tuues juriuil1Ues ~foan.Dabin de l'l'niversitê lle Louvain), 
Bruxelles et Paris, 19'75, Pl'• 189-193, 



14. 

2èx1e série êtai-ies Je la n<~r;ociation 

Les cas qui vont être il vri:::Rent uêcrits permettent d'aborder le 

d0rr.aine le :r;lus care,8teristique des lettres d'intention, celui du jalonne­

ment progressif d'une longue nf;sociation, depuis la d6claration 

initiale de principe jusy_u I au bilan détaillé des résultats acquis de 

pourparlers presque achevés, Quelle peut être la portée juridique 

de tels documents? 

Cas n° 8 intention initiale 

l'~noncC La firme A écrit à la firme B : 11 Après examen des 
documents que vous nous ave.Z cum.rnunic.1uf s et sui te aux différents 
entretiens que vous avez eus avec notre in::,:8nieur r.les télêcornmunications, .. , 
nous vous inf0rmons de notre intention de vous passer ~ventuellert1ent 
commande d I un commuta:: ·.,ur il:iêlê,pto niy_ue de type,. , Pour la bonne rèe;le, 
nous tenons ii stipuler q_ue la pr&sente ne constitue en aucune façcn une 
commande 11 

( 1 ) • 

Cornmentn.ire. A promière vue, on est en pr~sence d'une pure 

déclaration d'intention, exclusive de tuut encagement juridqi_ÔJ.ue, La 

seconde phrase paraît même le confirmer expressément. Pourquoi ~crire 

une telle ~ ettre ? La petite histo· re rC:vèle qu'elle '.1 i'itê envoyée à 

la demande du nê1:-·ociateur de la firme B, soucieux de faire ~aloir auppès 

de ses dirigeants l'intérêt qu'il avait réussi à susciter dans le chef de 

ses interlocuteurs de la finne A. 

Plusieurs membres du Groupe , rn,isonnant en droit français, 

ont nêamnoins ,Jstimé y_ue J. 9 envèl cl' une telle lettre pouvait avoir 

des conséquences juridiques si A ne devu.it finaœerrient pas passer la 

commanùe avec D. Mal sr,; 1 1 arn.l)i1::::uîté des termes employés, certf1,ins ont 

cru déceler dans la .Lettre une affirmation c1u sûrieux cles nêcociations 

entrer,rises , de nature ô, faciliter lo. preuve d'une faute au moins clêlic­

tuelle en cas de rupture ultérieure non justifiêe, D'autre part, cette 

lettre n' implique-t-elle pas au moins 1 1 approbation des qualités teclmtiiti_i:0:es 

(1) Cette lettre a êtê publiée dans D.P.C.I., 1976, p. 500 (exemple n° 1 ). 



clu matériel ? De 1 1 avis de ces mer:ibres, la r~clo,ction d'une telle lettre 

aurait dû être plus ]?rudente, en se l)ürnant par exe1ùple Î:l confirmer 

1 1 intérêt ressenti t'. 1 1 Gc11rd du matériel, sans po,rler d 1 "intention 

de passer êventuelle11ent cumm.·:mde" (cumpar, infra, le cas n° 15), De 

1 1 avis Jes meml,res anc;lais du r:;roupe, il semtle par contra que sous 

l'emiJire de leur <lroit, une telle lettre n'aurait vro,iment aucune portée 

juridique. 

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

de coopération. 

Enoncé, Les nrn,t6riels X ,c,t Y sont les co:ciposantes d'un ensemble Z. 
La firme A est spécialisée ,l;:.ns la falJrication du matériel X, et la firme 
B dans celle du matériel Y. Des nêr,;ociations sont enr,ai;êes , en vue 
de la conclusion cl'accords de licence rècippoques, ainsi que de con­
ventions de collntoration relatives ri lo, fal,rication, au montae;e et 
à la fourniture de 1 1 ensemlüe Z. Quelque teruvs après le dêtut cles 
pourvarlers, les parties font le point dans un "P.rotucole relatif aux 
matériels X et Y entre les s0cGtt:s A et B11

• Y sont :Précisées 11 les 
conditions rl 'une participation d.e B ii 1 1 accès nux informatic,ns cle 
conception et f'abric8.tion du mat6riel X (conception A) 11

• Ces conditions 
consistent d' aùord. Jans 1 1 accord de B Je sip;ner les t1u2.tre accords 
dont la conclusion devra intervenir : deux accoitls de licence et deux 
accords de coopération. Le w·otocole prf::cise ensuite quelles seront les 
panticipations de A et B en ce qui concerne le matêriel Y. L I article 5 
pose enfin le principe selon ler~uel 1(-:S :::i,ccoïl)ds respecti vemen,:, relatifs 
aux matéri<?ls X et Y devront être équilibrés, c I est-à-dire gue : 
a) les L1uote-parts des fournitures d:idées var chnqu~ firme Èi l'autre 
seront en v.rincipe les mêr,10s pour les deux typ,os Lle Dw,têrie:.s ; b) 
les red.evances l'le licence seront les mêmes et les autres conditions 
similaires ; c) les dates de df'tut et de fin de chaque concrat seront 
les mêmes (1). 

Commentaires. Ce II orotocole 11 a étÊ: sien~ par des partenaires 

bien déciüés à fn,ire abcutir leurs nê;_:;ociations. Les coritratfl envisae;és 

( 1) D 1 autres dispositions de ce 1,.,rotocole ,non reprisei: ici afin de 
décanter la présentation du cas, ex])rimaient les enga,'5eruents 1iris par les 
parties (_Luant à l'obtention des autcrisatinns nécesseires ( voir plus 
haut, cas n° 6) et quant au caractè1é confidentiel des informations 
êchani:;êes (voir plus bas, cas n° 21). Le texte intéeral du protocole 
a êtê publié dans D.F'.C,I., 1976, J?P, 502 - 503 (ex=:m.ple n° 6). 
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ont d'ailleurs été conclus ùans la suite. Le but poursuivi était de 

consacrer l'accord dêjrl intervenu sür l'interdépendance des conventions 

futures et sur le 1Jrincipe de leur ê,:.uilibre nécessaire (art. 5). Le 

protocole fixe ê2,alement un autre point dê,ji::. acCJ..uis, celui des 

pourcentages des participations resr ectives en ce c1ui concerne le 

matériel Y. 

Quelle peut être la 11cirtêe jur:i dique d'un tel "protocole" ? 

Il ne constate manifestement pas la c01.clusion des contrats c1e 

licence et Qe coopération, dont seuls le princiye et l'esprit e:ênêral 

sont prévus à. ce stade. La néc;ocio.t.io 1 de ces contrats est sérieusement 

entarnéG., ce qui distinf;ue d 1 une ma~'ière nette ce cas n° 9 Qu précédent, 

mais presque toutes les clauses sont encore indéterminées. 

Dans l'analyse classiLJ.ue de le. formation des contrats, qui 

ne donne en princi:r!e aucune :J?ortée juridique i:ï. toutes les phases des 

pourpc,rlers antérieures ù 1 1 offre, une rupture de la négociation ne 

peut donner lieu i'ï. indemnité que si ëlle survient dans des circonstances 

s:vèciales révélant une faute aquilienne ( 1), Ce serait par exemple le 

cas s'il était dêruontr(j qu1c: le :i;,artenaire ayant rompu n 1 a'l.lait jamais 

eu 1 1 intention sérieuse de ô.éboucher sur un accord, et qu'il avait nêan­

moruns, par son attituûe trompeuse, incité sa contrepartie à consacrer 

à la nêe,ociation d 1 importants e't coûteux efforts. Dans cdte pers­

pective, l'on l,leut estimer 1.j_Ue :ce fait d'avoir si&,.nê le protocole ci­

dessus pourrait contribuer d 1 1 f~tablissement d'une faute û&lictuelle 

dans le chef de celui d8s partenaires qui ultérieurement, viendrait i3. 
' 

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

l'accord Qes parties sur certains flêments imyortants de leurs futurs 

accords él~j d. acg_uis au terme cl 'une pr0mière rhase Jes nêe;ociations, ne 

peut-on faire un pas de 1,lus et considê:rer c1ue 1 1 en est (Lêj b, en 

présence d'un ent;a1::7m'ent contractuel ? 

( 1) Telle est tout qu moins la solution qpplicable en droit français et 
en droit belf\e ; rc.ur uu aperçu plus larc;e cl-a droit comparé, cf. la 
synthèse juridi~ue infra. 
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L'objet de ce contrat ne serait éviûern.mcnt pas celui des contrats 

il venir , <'!ont la plupart cles clauses restent ù construire. Ce 

contrat aurait prêcisG1:1ent pour contenu d' oblic;er les nêi::;ociateurs, 

(lans la suite ûes 1)oury)arlE:irs, il ne plus remettre en cause les premiers 

éléments d'accord clfj o, intervenus. P,füt-on ajouter q_ue les parties 

o.ssUineraient aussi l' eni::;ae;rnnent implicite de pousuivre de bonne foi 

leur nêcociation en vue d 1 aboutir Èi, un accorc1 sur les points restant 

à ré:~ler ? Mais comment s.ppri.,cier la "fn.ute" ii cet ép;ard ? D'autre part, 

quels seraient les critères c1e calcul des clonnna~es et int~rêts ? 

On cherchera à cJ.éc;a13er pro.ressivement ùes éléments de réponse à 

ces q_uestions, 1 travers lus cas suivants, puis dans l'essai d.e 

synthèse juridique qui sera ensuite 
,, 

propose. 

Cas n° 10 pr,)tocole relatif ,:-;, la création d'une industrie autc,mobile 

Enoncé. Un constructeur d'nutomobiltèS conclut avec un Etat 
etraneer un "protocolE:: ù. 1 accord cadre". Le prêœnbule de ce docUI11ent 
constate le souhait de l'Etat de J::lromouvoir la creation et le dfve­
loppement d'une industrie automobile sur son territcire, et celui 
du constructeur (le produire ses véhicules dans le pays en cause. 
"Les deux parties se fü)nt mises d'accord. sur la nê~cessité d'atteindre 
les plus ha.tts· ,·<.lumes cle yrocluction et de Vl.l,leur ajoutée locale, 
le constructeur ù.éveloppant les installations nécessaires et l'Etat 
accordant, èiG11s le caclre des converitions interno.tionales de commerce, 
les protections nécessaires pour donner ~ux véhicules produits 
localement un s.vantace de prix décisif sur L~s véhicules importés. 
Les deux parties, è. la rmite de nêe;ociati01?;, sont convenues d' 6tc.-
blir un accord définitif, dont le cadre est résumé pa.r les dispositions 
suivantes qui enc;ae;ent les deux po.rti8s 11

• 

La suite du protocole comporte une dizaine de pac;es, dont 
1' essentiel du contenu peut être résumé connue suit, L'objet de 
l'accord définitif sera la création et le fonctionnement d'un 
complexe industriel pour lo. production de voitures, à l'n,ide de 
pièces importées du pays du constructeur, et ensuite: 1Jro1,;ressivement 
à 1 1 ai(le de pièces fabriquées sur place, sous J.icenc,", ou achetées 
à des fournisseurs locaux. Une sociêt~· anonyme loc.ùE.. sera constituée 
en vue notmmnent d I acquérir les pièces, cl I D,ssemlüer les véljicules 
et cle les vendre. Le montant clu ct1,:Qital est prêvu, ainsi g_ue les 
pourcentae;es respectifs des varticipations locales (rîont celle de 
l'Etat) et étrant;ères (dont celle du constructeur). Des dispositions 
prévoient cléjici les c;ranrles lit;nes Lle l' D.ccora cl0finitif cm ce qui 
concerne les volUilles cle production et les pourcentn3es de valeur 
ajout0e locale. Les mod.n.litês selon lesy_uelles ser,:1, favorisé le 
d.êveloppement cle la fabrication cles pièces locales sont précisées, 
En rêmun6ra.tion cle la concession par le constructeur d'une licence 
exclusive èt de l'apport d.e son assistance technique pour la fabri­
cation pro~ressive des pièces, la nouvelle société lui paiera une 
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redevance qui sèra cJ.êfinie dans l'accord définitif; le protocole 
précise üéj à 4.uelques f;li:>ments de calcul. Lé financement de la nouvelle 
sociêtG fait l'objet de quel4.ues di"?positions, y_Ui comprennent notamment 
une estimation du montant nGcessnira .~i la construc.tio11 cle l'usine ~ et 
cles parts de ce montant qui seront financ~es respectivement po.r la 
nouvelle soci&tG, par un em:i;.,runt étrnn1::er et par un emprunt local, 
Il est ensuite stipulé lj_U' un accc,rll (Lêfinitif clevra être sie;nê 
dans les quatre mois l)our i2t"'Plir les enra1;;ements du constructeur, q_ui 
font dans le protocole 1 9 objet ü' une simple énumt,rat ion üe têtes· 
de chapitres (par ex,.::m1ù•c~ "licences et know how" , usêlection des 
pièces locales", ''formation clu personnel", "prix", etc.,,), L'Etat 
s I en{',al';e de son côté ô, aocord.er il la ncuv~_,.i le sociêtci cli verses-­
protections, également ;:;rn.unéri:;es ("exclusivite ûe la coproduction", 
"expropriation üu terrain"~ 11 exonfo0 a:bion cle droits de douane", etc •. ,). 
Le protocole s'achève sur un calenJrier <.le ln suite des opérations : 
études, sie;nature de 1 1 nccorc1 &&finitif, constitution de la nouvelle 
société, signature <.les contrats êLe licence. 

Commento.ire, Les sii:;nataircs élu protoc1.,le v0yaient dans celui-ci 

la consêcration de leur o,ccor<l sur 1' 11 envelop:;;)e êconomiq_ue" de 

1' opération envisat:êe, ùont il restait 1:1 ètablir le II contenu 

juridiq_ue", Il fallc,it êgaler,1ent cmcore ol,t;;:;nir certains concours 

financiers extérieurs, d011t le protocole, ·puliliéi Ltans le journal 

offic:t:1 du :x,ys clu constructeur, allnit d' nilleurs faciliter la 

recherche. L'"accord ùêfinitif" , auque:l le 1,rutoc,:üe fait 

constamment allusion, a ifrtê signê füi,ns lo. suite ; certaines 

circonstances en ont cependant ernvêché l'ex&cution. 

Malgr§ cette opposition F,p}?ar1.,Lll!lè.:nt ressentie entre le caractère 

"êconor.liq_ue11 du 1~rotocole et le caractère "Juridique" des conventions 

restant rl étoJ:ilir, il seublc tien que ce protocole com1_.;ortât déj il 

des engaf;e:illents juri<'~iq_ues Ïi cho,r,:;e (l.es deux rnrties. Le préamliule 

dit d'ailleurs exprêssCrnent y_ue "les J.ispositions suivantes.,. 

enc;a~:ent les deux parties11
• sur le ~)lan f)rmel, le protocole a 

êtf dressG en deux exemplaires et siE:;nt r,r.,r chacune des parties, 

Comme L1o.ns 1 1 exei.rple 1)réc8d.ent , l'accord intervenu ne se confond 

pas avec l'accortl ùêfinitif, d0nt 'tien des sti-pulo,tions sont 

encore indéterminées. tfois on :,_,,eut estimer que ce document, qui 
. -. 

f:..,it d'une ma,niere très 1irêcise le i-,oint (1es nêc:;ociations, en 

reprenant le èl.Gtail rles r6sul tL~t s ,-1cquis, et en prevo;y-ant le calendrier 

de la mise au point définitive des actes juriüig_ues nécessaires, enc;ü.E:e 

au moins les 112,rties ô. ne plus remettre en co.use ce qui fnit déjà 

l'objet de 1 1 accor,l, r:l res1;ecter 1 1 c;ch6o.ncis::::r des ni';gociu,tions ?i 
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venir, et 2s ai:;;1r de 1Jcnne foÙI. afin (lue CèS nébocintions aboutissent. 

L' 0,nalyse proposée est la même y_u' ,\ propos du cas r,r6cédent : elle 

paraît s'imposer a fJrtiori, en ]_.)rêsence c1' un stade ap:.;iarennnent plus 

avancé ues né1~ociaticms : 1 1 exem:;_ùe n° 13 êst ûéj:c très c1etaillé 

sur les dœff'êrents 1,-_;ints du contenu futur de 1 1 u,ccord en voie 

d I élaboration ( 1 ) • 

Cas n° 11 l.)roibocole nüatif ri un progto;rnxae de production aêronauti(d_ue 

Enonc~. Plusieurs firmes de L,ivers pe,ys c1êcic1ent de collaborer 

en vue d.e r6aliser un }_)ro1°,nunme de pro(1uction intégrée en matière 
aêronautic1ue. L'uifd'entre elles ni\;ocic les conllitions llumarché 
e;lobal avec un Etat, lui-même mcm'lu+.aire c1 1 un croupe d'Etats d8si­
reux de :passer la connuancle. Entre ll-;s (~iff&rentes firmes inter­
viennent une série de 11 protoccles 11 (1 1 ex1Jressicm "r:i enoranctum of 
understan,linE;" est aussi frê:quente ) , qui jettent les uases cle leur 
co01J0ration éventuelle si la nll:,ücÜ,,tion }Jrinci~nle aboutit. Les 
prl.îtucoles l)rêvoient les E•:ralll1cs licnes Qes oblic0,tions q_ui seront 
rêci1Jrü(d_Uement assU111Ges , mais de nombreux 6l~ments restent indéter­
minés, car ils seront fonction du contenu û.e 1 1 accorc1 r, intervenir 
entre 1 1 Etat nÉ'è,~cciateur et la firme "maître de 1 1 ouvrnge 11

• 

Commentaire. Cet exemrJle illustre une nutre situation donnant lieu 

Î:"i 1 1 établissement de documents constat8.nt l' .'.l,Ccord des vatties sur 

les r;ranJ.es lignes cJ.e leurs futurs contrats, dc,nt le cmtenu :précis 

reste ce1,,enclant à frtablir en d.e noi:ibreux }Jcints. Mais ici, l'achèvement 

de la construction contractuelle ne d{:iyend. vas en 1iremier lieu de la 

suite tles négociations entre parties ~ 8lle est yrinci1mlement 

subordonntie au résultat d'une autre nêt;c1ciation, menée JJar l'un d'elles 

avec un tiers. On peut estimer que les en1:;a,~emcmts Ïlilj_ùiqués par 

ces lJrotoc,)lcs sont ceux de ne pas remettre en cause les bases 

convenues, sauf Clans la ill\:!Sure qui seru.it rendue n6cessaire :i;ar le 

contenu final cle 1' 0,ccor1l entre 1 1 Etat et le maître de 1 1 ouvrac:;e, et 

de mener i'.;, leurs termes l8s n1Lcociations particulières en fonction 

des rf::sultats rle la n0gociation }_Jrinci1,alc. 

( 1) Un ra~:;p:t·vch"'nent est so.ns dout flJOssil,le entrt) d8S accoràs tels 
que ceux exposés aux cns n° 9 et 10 et les 11 :i;rotocoles" souv€nt 
conclus lors de la nêc:ociation de fusions de sociétés (cf. G, BAUDIEU, 
Protocoüos et traités de fusion:. Paris, 1968). 
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L'hypothèse ne se cornîond pa savec celle d'un accord qui serait 

conclu sous la condition suspensive de la conelusion d'an autre 

accord avec un tiers (compar, supra le cas n° 6, <ÎlÙ il s'ae:issait 

de la condition suspensive d'une autorisation e;ou:ve-EnEmentale). 

Un contrat sous )ondition suspensive est parfait dans tous ses 

éléments, sous rêserve de la condition. Ici de. ,nombreux aspects 

des futurs rapports contractuels res-ten·t indéterminés au stade 

du protocole, car ils nepourro rt être prê:&isês qu'après la 

conclusion du contrat principal. 

Les protocoles marquent ici une éta1,e de la. mise en place proe;resSL'wie 

d I un rêseA.u de contrats, qLli ~ 1 élaborent les uus en fonction des 

autres, et ne pourront o.tteind:œ tous leur plein épanouissement qu'après 

la conclusion du principal d'entre eux. 

Cas n° 12 c01mnandes par tranches successives 

Enoncé. Dans le cadre de la réalisation d'un vaste programme 
de production aéronautique, une firme a.dresse à un sous-traitant 
une "commande" libellée comme .. suit : "La présente commande a 
pour objet l'exécution d'une première tranche de 30 ensembles,,. 
dont la commande vous a êtê passée par notre lettre du ... , cJt 
d'une sedonde tranche cle 55 ensel!lble;:3 ..• destinf.;s aux avions ... 
commandés à notre socièté F'lr (tel pays). Seule la première tranche 
est commandée ferme. La réalisation· de la seconde tranche est 
subordonnée à une commande d,c notrt.:: société qui fera 1 1 objet , soit 
d I avenant à la présente coEllnt:mcle , soit d I une cor.w1ande séparée", 

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

l'existence fréquente de documc;nts prêcontractuels mal rêdigês 

au point d 1 en devenir incompréhensibles. La lettr:?e ci"'"1essus 

contient manifestement une contr0,dittion en cc qui concerne la 

seconde tranche, d I abord présentée crnmae ùlis1:,nt aussi 1 1 objet de 

u ,. · " . t d" . t . la l'resente commD,nde ? ensui '-' ecri 0 c01m11e devant faire l'objet 

d'une commande ultérieure ~ventuelle. On ne sa,urait trop insister 

sur 1 1 imp~rtance qu I il y R , dans des docwnent s dont la portée 

est dêj à teller1ent délicate, s, éviter de pareilles confusions. 

Si 1 1 on fJ.it abstru,ction de la rédaction d&faillante de cette 

lettre, on se trouve en présence, d 1 a:près les explications fournies 
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au sroupe de travail, d'une dommande ferme concernant ln première 

tranche de travaux, , , , de 1 1 annonce de la commande probable de la 

seconde tranche. Ler: ,·:c.nditions de la seconde commande ne seront pas 

nécessairement les 1i.tê:fues (J_Ue celles rle la première ; des modifications 

pourront- être négociées en cas de cho.ngement de certaines circons-

+, ances, par exemple du ni veau des salaires, 

Ce cas fournit un exemple d'une autre situation fréquente où se 

manifeste le phénomène de la lettre d'intention, Dans le cadre de 

relations à long terme, l'envci d'une commande ferme est souvent accom-
-1 

pagne d'une déclaration d'intention relative aux tranches suivantes 

dont l'exécution dépendra des marches que conclura- lui-même dans 

l'avenir l'auteur de la premiàre 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 

à des intervalles périodiques, L'indétermination de conditions 

essentielles de ces commandes à venir empêche qu'elles puissent 

déjà être considérées comme conclues. Le groupe estime cpendant que 

les intentions exprimées quant aux tranches futures entra·înent ici 

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

Cas n° 13 . derniers dftails à régler 

Enoncé, La firme A adresse à la firme B le telex suivant:"Thank you 
for your telex of 13 th Aui:;ust. We have the intention to award 
the ••. project to you and thus request you to send authorized 
representati"Qies immediately to discuss and fine.lize details and 
consequently sign the contrnct, Best regards". 

Commentaires ,Pa:· rapport aux cas prêcédents, 0n atteint ici un 

stade encore plus avancé des nêe;ociatinns. LI essentiel du contrat 

est acquis, Il ne resteplus que des détails à régler, et 

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

( 1 ) On rapprochera de cette situation la pratique des "contrats-cadres", 
fréquents notamment en matière d'approvisionnement en produits sidérurgiques, 

où les parties conviennent d'organiser sur une base contractuelle des relations 
d'affaires de longue durée (exclusivité ou priorités, informations réciproques, 
principes rétissant l'établissement des :prix, ordres de grandeur~ ou minima de 
fournitures , qualités, d&lais de livraison,etc ... ),chaque fourniture indivi­
duelle tlevant cependant faire l'objet d 1ime négociation particulière (afin d'en 
déterminer notrunrnerrt les quantitGs et prix), en conformité avec les règles éta­
blies dans le contrat-cadrE ,Les contrats à venir ne sont évidenunent 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 
cont.rats. Comp. aussi les accords ùe spécialis(:}.1-,ion et d. 1achat et de vente 
en commun autcrisês s,:ms condition par la Haute Autorité! de la CECA le 1~_juin 
1967 (Journ. Off. Comm, Eur., 1967, DP, 2512-2517), 
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Par l'êchag~e de ces t~lex, les parties s'engaGent sans doute à ne plus 

remettre en cause les résultats aco:uis~ et à r.iettre tout en oeuvre pour 

régler de cornmun accord les derniers détails afin d'aboutir à la conclusion 

du contrat définitif. 

où 
On peut même se demander si, à ce stade toutes les clauses 

essentielles di'.ont dêjà l'objet cl 1 o,ccords, et male;ré l'emploi de l'expression 

"we have the intention to gwa,rd the , .• project to you", le contrat 

défmnitif n'est pas déjà conclu. Le cas n'est pas très différent des n° 3 et 

4, où ils ne restait plus qu'à rédie;er 1 1 instrumentum, La seule diffé-

rence résiderait dans le fait que quelques derniers détails sont encore 

en suspens, Mais certains systèmes juridiques considèrent que le contrat est 

réputé conclu dès QUe l'accord est acquis sur les points essentiels ; 

on y reviendra dans notre essai de synthèse, 

3ème série : lettres sans ene;aeem.ent et clauses exonêratoires de 

responsabilité 

Duns la deuxième série de cas, lo, plupart des documents 

exo.minês out paru au ~roupe de tra-.nil engager contrG.C!tuellement les 

signataires à poursuivre la nfGociation de bonne foi, sans remettre 

indûment en cause les résultats acquis. Il arrive cependant que des 

documents d'un contenu analogue avpellent une analyse différente, soit parce 

que la lettre écarte expressément tout engagement contractuel, soit 

parce qu'en raison de circonstances spéciales ou de l'absence de pouvoirs d'un 

des auteurs du docmnent, aucune obligation contractuelle ne soit concevable. 

Cas n° 14 clause "subject to contract" 

Exposé, Le mandataire de 1 1 acq_quéreur éventuel d'un immeuble 
êcrit au propriétaire pour lui confirmer les bases de l'accord inter­
venu lors d'une conversation téléphonique, Différentes conditions sont 
énumérées , ûont la principale est la sui vante : "'11be freeh0ld of the 
entire property is to be purchased at a price of n 185,000, subject 
to contract" (1), 

( 1) Cù!IJJar, l'exemple n° 8, IJUbliê dans D. P.C. I., 1976 ,PP. 503-504, 



Commentaire, La clause "subject to contract", en droit anglais, a 

pour objet de priver le texte qu'elle accompae;ne de toute portée 

juridique. Son efficacité est reconnue. Aucun engasement contractuel 

ne peut naître d'un document c0mporto.nt cette clause. Les termes 

sont consacrés (on rencontre parfois l'expression plus complète 

"subject to contract and survey"), mais le même effet peut être 

obtenu par l'emploi d'une locution traduisant expressément l'intention 

de n'assumer aucun enca&;emen-ijurid(Îj_que, de se situer en rlehors du droit, 

En droit anc::l..ais, 1 1 insertion de telles formules écarte clone tout 

doute quant à la portée des documents r6dic:;l3s au cours de la 

nécociation. En est-il de même dans d'autres s,vstèmes juridiques ? 

Plusieurs membres du groupe estiment que sur le c0ntinant , tout 

comme les tribunaux rectifient los Qualifications juridiques 

inexactes des parties, la tendance serait de néglieer la volonté 

exprimée de se situer en dehors du droit si la situation créée 

présente toutes les caract&ristiques d'une situation juridique, 

Ne doit-on cependant pas distin~uer les cas où l'absence apparente 

de tout ene;ar,ement juridique résulte d'une formulation maladroite, 

ambiguë ou erronée de la volonté des parties (cf, supra, les cas 

n° 1 à 4), de ceux où le rédacteur du document se situe dflibérément 

et express1fonent en dehors du droit ? 

Cas n° 15 clause "sans être contractuel11 

Exposé. Une nêcociation est eneaGêe relativement à l'achat d'une 
Earticipation majoritaire dans plusieurs sociGtés. L' acq_uéreur 
~ventuel êcri t, à son partenF1ire : "Nous avons 1 1 honneur de vous 
confirmer g_ue nous sommes intéressGs par la :possibilitl d'acheter 
une participation majoritaire y_ui pourrr~it aller jusqu I à un maximum 
de •.. % dans les sociétés sui vantes : . , • 11

• La lettre évoque le prix 
glogal de 1 1 op6ration~mg.is "comme nous ne connaissons pas encore 
bien les sociétés en question", aucun achat n'est envisagé avant la 
fin de l'année, Toutefois pourraient intervenir directement une 
prise en location ;'J

0
êrance et une promesse de vente. "Nous 

aurions, bien sûr, à discuter les d8tails de tous ces documents ••• 
mais si notre proposition vous semble être une base pour des né­
gociations, nous vous prions de bien vouloir nous retourner le 
double de la présente lettre revêtue de votre sicnature, q_ui doit 
être précédée de la mention "Bon pour lettre d'intention seulement, 
sans être contractuel". 
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Commentaires.Ce co,s illustre un essai de transposition dans un 

texte réei par le droit français de la clause il subject to contract", 

dont il a é .ê question au cas n° 14 Tel est l'objet\;:) la formule 

finale "Bon pour lettre d'intention seulement, sans être contractuel". 

L'efficacité d'une clause paraît œci ccnfirmêe :par lo, rédaction très 

prudente du reste de la lettre, et la. granùe indêterm:mnation qui pèse 

encore sur de no11breux 11spects ùe 1 1 01JiGrntion envisagée. 

On comparera cette formüo,tion étudiée avec celle du cas n° 

8, discutée plus haut ("Nous vous informons de notre intention de vous 

passer éventuellement c,>mLmnde. , ;• ) . 

Cas n° 16 : fausse acceptation d'une offre? clause d'exonération de 

responsabilité 

Exposé_ • Une "letter of awarél11 est rédigée dans les termes 
suivants : "We hereby inform you that your company has been avmrded 

24. 

by our organisation with an or<ler for eq_uipment, as èlescribeû in your ternler, 
As some inconsistencies exist between your p:roposal and our requirements, 
we kindly invite you ta review the technicB,l aspects and contract 
terms with us. In case no ag;reement is reached on all term.s and no 
contract is signed before ..• , we reserve the rii:,;ht to C8.ncel this 
award, without any right :f:'o:c indemnü'Jmt:ition from your part" ( 1). 

Commentaires. Dans ~-es cas n'-' 1 et 3, ,.m dépit d 1 apparences 

contraires, le croupe a ck1,c1ue fois estimé se trouver en présence 

d I acceptations d I offres, et par conséquent d'assister ù la conclusion 

de contru.ts définitifs. Ici la situation est inverse, La première phràse 

de la lettre ci-dessus sem1üe bien constituer 1' acceptation de 1' offre. 

Mais le démenti appnraît à la ph1·0,se suivante : la rencontre ùes 

volontés n'est vas 1,arfaite, et r•ar conséquent le contrat ne yeut 

encore être conclu, Les pourparlers sont ûonc toujours en cours. 

La netteté de la J;re1'liê:re r,hrase n 1 entiraîne-t-·elle pas cependant 

certaines oblie;ati0ns à charge de 1' auteur cle la lettre 'l La .cih.ause 

d'exonération cle resronsabilité de la finale mérite ici cl'être mise 

(1) Cette lettre a été publiée dans D.P.C.I., 1976, p.508 (exemple 11°15), 



en évidence, Cette clause illustre une autre technique possible pour 

affecter la portée juridi(J_ue d'un document prêcontrnctuel, A côté 

des clauses rejetant l'application wême du droit (cf, les cas n° 14 

et 15), d'autres stipulations peuvent se borner à limiter ou écarter 

la responsubilitê de l'une ou l'autre des po,rties en cas de rupture 

des nég0ciations. On notera qu'ici lo. clause ne peut être invoquée 

qu'en cas û.e rupture après un certain dêlc.i. Le c;roupe estime d'autre 

part, conformêmer::·, au droit commun, une telle clause ne pourrait 

jouer en cas de rupture dolosive ùes nê1~ociations. 

Cas n° 17 absence d I en::;ac;ement , exonération de responsabilité 

Expose, A écrit ?.i B : "Comme suite à nos précédents entretie1";1s, 
nous vous confirmons g_ue nous envisat;eons d I examiner vos propositions 
concernant la vente cles 1,iarticipations majoritaires que f'ous 
dE§tenez dans les sociétés suivantes ... ". Les bases de 1 1 opération sont 
rappelées : prix~ réalisation en trois étapes. "Il est bien entendu 
qu'en ce qui concerne notre société, aucune d&cision n'a été prise 
relo.tivement à cette acquisition, une telle décision i3tant subordonnée 
à diverses considération: d'opportunité, .. Il est en outre entendu 
que dans l'hypothèse où n ,us ne donnerions pas suite à ces propositions 
••• , nous serions libres i'le tous engae;ements à votre êeard, étant 
précisé que vmrn renoncez d'ores et déjà à toate indemnité". B accuse 
réception et confirme. 

ComrneD;aires. Cette lettre co~J1ne les deux proc~dês évoqués 

précédemment pour affecter la portée juridique d'un document pré­

contractuel : l'affirmation de 1 40.bsence de tout enGagement est 

renforcée par une clrmse cl' exonération de responsabilité. Cette 

clause n'est pas surabondante, car le rejé, de tout lien contractuel 

ne ferait pas obstacle à une o,ction en dommages et intérêts sur le 

plan délictuel en cas cle rupture abusive .. On rappellera ni:~anmoins qu' t:.ne 

clause d'e:i,:;onérntion de responsabilité ne permet pas de s'affranchir 

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

la lettre est soi~neusement étudié en vue de mettre en Gvidence 

l'absence d 1 ene;age:ment : la r0fêrence 3.UX "considérations d 1 opportunitê" 

est sit:nificative à. cet égard. 
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Cas n° 18 nécociation fictive 

Exposé. Deux sociétés eil[tac_:ent des nê2;ociations en vue de la 
rÉ.ialisation d'une opération t;ès complexe. A un staù.e avancé des 
pourparlers, l.es pa:rtenaires conviennent d'abandonner le projet. 
Mais ils décident de commun accord de poursuivre quand même les 
nêe:ocie.,tions, en vue de dêcouvir des solutions aux difficiles pro­
blèmes qu'ils avaient renco;atrên, ,L'expérience ainsi acquise pourra 
leur être mutuellement utile~ par exemple si le projet devait être 
repris plus ta.rd. 
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Commentaire. DanB cette situation Honnante (mais vécue), les 

documents qui vont constater les étapes ultérieures, puis éventuellement 

1 1 issue de cette nee,ociation _platonique n I auront évidemment aucune valeur 

juridique, C'est un exercice de style~ un jeu d'entreprises, qui est 

désormais en cause et non la nÊ'.6ociation d'un véritable contrat. 

Toute volonté de cont:rmcteJ.' a, disparu. Encore faudra-t-il être très 

prudent pour lever toute équivoque entre les parties quant au sens de 

la poursuite des pouri:,arlers après leur rupture ( en 1 1 espèce, des 

lettres explicites avaient été êchan13êes). Des me!!lbres du groupe se 

sont cependant demandé si, une fois la nouvelle phase de la 

"négociation" achevée, les partenaires avaient toute liberté pour en 

utiliser les résultats w1. r?r-ntractant avec des tiers. D'autre part, 

si les part cnaires d~cidaient plus o..rd de tenter à n0uveau de 

réaliser ensemble le projet~ ne t;eraient-ils pas tenus de prendre 

les résultats de la nêe;ociation fictive co1mile base de leurs nouveaux 

pourparlers? 

Cas n° 19 absence cle pouvoirs 

Enoncé, Un administrateur de la soci6té A nécocie loneu.ement avec 
le 13roupe Z les conditions de la cession d'une :participation importante 
que la société A détient dans une autre sociêt§ B. Par une lettre è, Z, 
1 1 administrateur expose le détail des résultats auxquels la négocia­
tion a abouti. Avant fü, sic,ner cette lettre, il ajoute la.. mention 
manuscrite 11 sous réserve de l'appro"bation du conseil d'administration 
de la société A". Lorsque le !-:roupe Z répond ê, la lettre et confirme 
son accord, la société A pr8tend ne pas · éxêcuter, Le sroupe Z assigne 
en exécution forcée, 



Commentaire, Un tribunal bele;e a privé de tout effet juridique 

l'accord intervenu entre l'acl.minist,,,.atcur et le croupe Z, estimant 

que cet accord êto,it affecté d 1 une condition purement potestative 

1 1 approbation du conseil d I o.dministru.tion de lo, sociêté A). Plusieurs 

membres du c:roupe ck travail estiment ccpendnnt q_u' il s' a2;it plutôt 

d'une question de pouvoirs, L1 Q.clministrateur seul n'a pas le pouvoir 

d' en1:_;acier sa société en ce qui co1~erne la cession de participation en 

cause ; les "en,:~ar,,ements" qu I il prétendrni t prendre n 1 ont aucune portée 

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

Ce eus met en (';vidence une question prea,lable à résoudre avant 

de porter tout jw3ement sur un document pr0;contractuel : émane-t-il 

des sir:;nataires dot~s des pouvoirs nècessaires pour en~ar;er les 

sociétés ou orc;mnsm€.s qu I ils représentent ? L'attention est 

attir&e sur cette exi~ence essentielle ,s[tns nêeli0er, êvidennnent , les 

rèe;les qui dans tous les systèmes juridiques protè1_,;ent en certaines 

circonstances les tiers qui contractent d0 bonne foi avec un 

"représentant" sans pouvoirs.La discussion de tous les autres cas part 

du postulat que le problème des pouvoirs ne se pose pas, 

.... 
4. eme série : engae;ements fermes su:i.· certains aspects particuliers 

de la nêgoc iat ion. 

Cette dernière série de c0.s rec;roupe des situations révélées 

par des lettres d'intention où, sur certains aspects particuliers de 

la néc~;ociation, les parties assument de manière indiscutable des 

engac;ements contractuels prêcis. 

Cas n° 20 enc:acement d' excl~si v:i té 

Enoncé. Une première :prise de contact a lieu entre deux croupes 
en vue de la cession de participations diverses et de marques de commerce, 
L 1un des 1::.roupes écrit à l' s.utre : "Nous. , . avons pris note que :uotre 
croupe envisaGe le, possibilit8 d'acheter .. ~ des actions des sociétés, .. 
ainsi que les marques ... Afin de vous permettre d'étudier cette pos­
sibilit&, nous prenons conjointement et solidairement 1 1 encac;ement irrê­
va~able vis-à-vis de votre L..roupe de ne procéder à. aucune négociation 
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quelle qu'elle soit ni de vendre à un acheteur éventuel tout ou partie 
des titres des sociftês ou marques ênumi:'.·rêes ci-dessus, et ce 
• ' li Jusqu au , , . , 

Commentaire. A un stade appare1m,1ent peu avancé des nt'.130-

c iations, l'une dGs parties prend un engae;ement précis envers 

1 1 autre, celui de ne pns entreprendre de nêc;ociation parallèle 

avec des tiers pendant un certnin d~lai. Quelle ~ue soit l'opinion 

que l'on puisse se faire concerm:mt l::i, portée juridique de la 

première phrase de la lettre~ il paraît incontestable que la seconde 

phrase met à charce de son auteur une obligation contractuelle 

d I exclusivité ( contractuellG par l' o.cceptu,tion n.u moins tacite de son 

bénéficiaire), L'ene;ae;ement unilatéral ou r~ciproque de ne pas 

traiter avec des tiers pendant le déroulement de la nGgociation 

fournit un premier exemple de divers types de "pr0-contrats" à 

objet bien dêlimitf susceptibles d'intervenir au cours des p0urparlers. 

On découvrira d. 1 cmtres exemplf.f,de,ns les cas aÜJ.:Î.vants. 

Le 1:.:;roupe s'est demandé si, en l'absence d'une convention 

expresse d'exclusivité, 1 1 oblic5.tion de s'abstenir cle nfgocier avec 

des tiers n'existait pas de fù,çon implicite. On ne peut certainement 

j\>as l'affirmer de manière générale, Les négociations parallèles 

sont monnaie courante, 1'1ê1iie jusqu I à un stade très avanc6 des pour­

parlers. Elles sont même indisp:e, sables au jeu non ü de la concurrence, 

et leur lécitimitê ne peut être contestèe en principe. Mais la situa­

tion peut se modifier si les parties donnent à leur n6gociation les 

bases contractuelles que 1 1 on a cru pouvoir dêca[-~er dans certains des 

exemples précédents (cas n° 9 à 13). L'obli:::;c.ti0n de nêe,ocier"de 

bonne foi" n I irapliq_ue-t-elle pas alors un ene.n.(;ement d I exclusivité ? 

La rê:ponse doit s'apprécier c:::.s par cas ; elle semble dépendre du 

dcgre d'avancement de l'.1 nt\sociation, et du point d.e savoir si 

le po.rten11ire est eu nun tenu au courant de le, poursuite des 

nGgoc iat i,:)ns parallèles. 

La clause expresse, illustr("je par le présent cu.s, a le 

mérite de lever toute èquivoque, 

28. 



Co.s n° 21 

Enoncé. Une "let.ter uf understandint::' 1
, relative à la mise en 

route d I ùudes de faisabilité préalables à la conclusion éventuelle 
1 • f ' 11 • t d un contrat, cor:rpurte un article 15 d apres leq_uel Any proprie ary 

infr:nomntion , includint but not limited to technicnl and financial 
information disclosed by· either party to the other hl:raunder e.nd 
desisnated fl,S confidential shall be kept Sl~cret a.nd conficlential anù not 
used by tb.o receiving party other than in the course of the feasibility 
studies or other evaluation contemplated hereuncler nor d.isclosed by 
such party other tha.n toits employeies requiring srune for performance 
cf their duties hereunder~ unless and to the extent such information was 
k:nown to the receiving party prior to llisclosure hereunder, is 
subseq_uently disclosecl to the receiving pnrty by a third party or 
become public lrnuwledc;e. The oblic;ations of this paragraph 15 shall 
survive termination of the letter of understanc1ine; and continue in 
effect for a period of sevm1 years thereafter 11 

( 1). 

Commentaire. Ce deuximr11e exemple cl' accord contractuel limi tr;; 

conclu au cours d'une négociation doncerne cette fois 1 1 oblifation de 

traiter cot.rrae secrètes les informations conrrnuniquêes. On relèvera la 

minutie ùe la clause citée, et notamment la limitation temporelle de 

1 1 obligation au secret en cas d'échec final des néc-~ocio.tions. Des pré­

occupations relatives au droit de la concurrence n'y sont :panà doute 

pas étran~ères. 

Comme à propos des clauses d'exclusivité, on rieut se demander si 

en 1 1 absence d'une clo.use expr(:isse celative au secret des informations 

êchane;êes, 1 1 oblic;ation de respecter leur caractère confidentiel 

n'existe pus de manière implicite lorsqu'est reconnue l'obligation de 

poursuivre la négociation de bonne foi, 

(-i) Voir l'article 15 de l'exemple n° 11 , publié dans D.P.C,l., 1976, 

p. 506. 
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Cas n° 22 et 23 ent,/3,L(ements relatifs aux dGlais de ng'.gociation 

Enoncé. Une lettre ù 1 intention eXJ?ose que "considerin(! the 
urgency of this projêct.,. the contract will be sisned as soori as 
) • 1· t th r • • t • J • • d r, p t, • 1 • b possib e af er ·1tt, irn ia _, dJ.,:;:.:; :·_cr.s, an eyery ~:r.c,:1·· v:1 1 e 

m,.•,:Le to make_ this possible within 30 days of the bee;inning of 
the initial discussions", Une autre lettre prêvoit que "Within 
120 days after comrJletion of the .• , feasibility study, each pa!!ty 
.rhall 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 pràject, this letter of understanding 
shall be thereupon deemed terminated and neither party shall have 
any oblie;ation thereafter to the othe:r ( subject to surviving secrecy 
obligations), . , tt ( 1). 

Commentaires. 1!In autre aspect du d~roulement des négociations fait 

tréquenunent l'objet d I ac cor dscontractuels spécifiques : lo. fümtion 

de délais pour l'aboutisseJ11ent des differentes êtapes des })Ourparlers, 

et principalement pour la conclusion du contrat dêfinitif. Les deux 

exemples c i-d.assus illustrent deu.x manières diff~rentes de formuler 

les obligations nssumêes en matière èle délo,is. Dans le premier cas, 

la rédaction de la clause impose aux po.rties une simple oblit,ation 

de moyens de respecter l'êchêance prêvue. Dans le second cas, le 

dépassement du terme joue le rôle d'une condition rGsolutoire 

des engo,gernents résultant de la lettre d'intention (2), 

Co.s n° 24 orgo.nisation et ravibou:nsement CLu coût des t::tudes préalables 

Bxpos0, Une entreprise du secteur c1Üwique et un orcanisme public 
d'un pays en voie de c1.0veloppement consto,tent , dans une "letter of 
understandinc;", leur accord. en vue d' êt2chlir un complexe pétro­
chimique dans le pays en cc.us(,, Lo. lettre prêvoi t cependant la 
réalisation d' i:.:tudes prèparatoires : "Within sixty da;y·s following 
the date heroof the parti2s shall 0.r;I1oint '.:1 team comprised of 
a mutmùly acree<l mnnber of representatives of each party t0 
undertalœ feasibili ty studfos for thG esto.blistun@t in . , . of 
a. facility· to producP, the r:~f0res1Üd products ... The costs of the 
stud;y ,i0 reed to by the parties in advo,nce shall be shared equally 
by tht= parties with e, net billii18 sett1c ,:il"lï 1)1::itween the parties 
at the conclusion uf the study, If the proj ect is ir1plernented the 
ngreed costs will be borne by the ... If the project is not implemented 
the ae;reed cc)st, ,'.1fter the net billing settlements, will be borne 
8\iUally by the l)D,rties", 

(1) Voir l'article 3 du même exeraple, ibid .. 
(2) On rtüèvera au passa1.)3 ls. roconnaissance ir:1plicite d' oblir:;o,tions 
créées par 1~ lettre d'intention. 
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Comn1ento,:;.res. 'rrès fréquemment, les nGcociateurs d'une opération 

d'une certaine enver1_:;ur8 constatent ls, nccessit;1 de proc8der à des 

études preaJ.o.bles, en vue éL' appréci1:.;r la 11 faisaliilitf' du projet. 

L'urcanisation de ces études peu:b fnire l'objet d'un o,ccord contr1.1ctuel, 

les deux :[_;'.-,rt ies conveno.nt cle q_ui sera cho,ref du travail ( dans 1' exemple 

citè, c'est un groupe de reprl'.::sent.J,uts cles deux partenc,ires, mais ce 

peut aussi être l'une seule (les po,rties, ou un tiers), des dflais à 

respecter, et de la charge du coût des études, tant clans l'hypothèse 

uû elles débouchent sur la ri:,1:1,lisation du projet que Lhns l'hypothèse 

contraire, La cl1wse relative 2,u coût J:irécisl~r11, cle 1.irL:fêrence quelles 

élêpenses sont suflceptibles l1 1 être prises en considération, soit que 

l'on ne pr&voie le rem1JoursL~ment que des depenses en1::/1,gêes de commun 

accord, soit q_u'on recoure ù des critères tels g_ue celui de "frais 

raisonnables", bu encore que l' 0r1: prucède i.1 une énumération :!:lréalable 

J.es t-y:;:.ies de dépenses rtdrnissibles, 

La clnuse relo.tive aux (jtucles de fnis.:1bilit~; constitue encore un 

engagement contru..ctuel précis assum~ au cours de la nêcocintion du 

futur contra,t princi1;0,l. 

Quelle ost la situn,tion en l'o,bsence d'une telle clr1use si l'une 
' des parties a l)rocêdê à des 1:;tucles coûteuses, et que ln négocio,tion 

échoue? Le rembuursement cle ces frais constitue un élément im}?ortant 

du dc,mrrw,e;e dont lo, réparation ser:::Lit rêclamCo ,soit sur une base 

dÊ)lictuelle,dans les cas 8XCeptiunne1s eu le droit commun considère 

comme abusive lo, rupture despourparlers, soit sur une base contractuelle, 

si les parties ont c0ncri:itisC èln,ns une lettre d'intention le sérieux de 

leurs pcurrxtrlers et si 1 1 011 voit füms ce document la 1:iase d'une 

oblic:ati0n ccntractuelle dlé.' poursuivre: de bunne foi leur nêe;ociation. 

La sti1-1ulation cl' une clause expresse reh1tive au remboursement des 

frais est évicleID1D.ent de m1ture i:i clarifier la situation. 
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C0,s n° 25 prise <::n charce ,i.u coût Je la nf1:30cit:i,ticn 

Enonc8, Une:! lPttre rl I intention e;:pose les te.cmes o.uxc1uels la 
société X--se;::1{t dispvsêe ti 0,cquCrir le co.pitt,} de ln. 3ociftê 7,. 

Pa.r.C'li il!es terr.'.les ficu:rent c0rtaines cunditi0ns suspensives, relativeF; 
notamment aux rôsult.c1t::; c1 1 u>:.r:: e:qx~r·tise c,lLll)tal)~e, ainsi g_u'ii l'olitention 
des i::mtorisath,ns nl;cess8-Jrë::'1 en m:1,ti.;;,•p ùe ccn ;ri'.'ile des changes. La 
lettre c01;1p,)rtE:, le 1j,::i,sso.;,;t: suivant. : 11 Ïi ~ lm vin : 8.'.::C<"1Jtt.::d. the tenns c,f 
this let ter in 1,:-cinc ipl,s 1 nnd if a fOJ:mal ap e,~: 1ent is nut entered into 
becnuse a conditiun faü s tcJ 1:ie satir;fi<:"rl 1 tb2:r1 e2.ch party should 
bear its ,Ywn custs, If huwcver sho.relwJ.ders of . d1•Juld ·a,:·'.:c}'lftine not to 
proceerl :fur an-y- reas0n then "',re :'.\:.ii:l i t Ü, apJ;iro1 r-:,s,te th1:t sha:ceholders 
should bear the costs of Z fr,cu:rrecl in ~0Œ12ct:îcn with the negc,ciations 
and investit:ations. E,1,1ally if X :1j_t·_11ùrav:J frum l1e~·;ocü,,tions otherwice 
than thrOLl[:;h t, fn,ilu1·e uf a conditior1 co è>e sci:l.i s:fied 9 then it would 
ex]_)ect to benr costs :i.nc1.1:Y--rcd by- sho..r-ellc;lderst1. 

Curnment,1,ire.o. Si Z rna:r:,1ue eon o,ccm.·cl s 11 · le contenu de cette 

lettre, le J)QSS:Lf;l~ dtti fo:1merr.~ u11 a1,1_tre type d 1 E. c.q;;1:1c,emGr:.t contn1ctuel 

dèfini o,ntêrieur ù, Jo, conclnsi,;n lventuelle rlu c î, .trat rœ:i.ncipal : un 

accord sur ln prise en chart_.e des frnis de h1 n&c.c ciation 111-1,r l; auteur 

de la :i"r.rture. V hypothèse ressernbe ri. celle du ct,.f n° 21;., sanf qu 1 il ne 

s'agit plus ici des co{its rJ. 11_me Gturle r, 0:êo.J.éè,Üe, ·10.is des coûts cl.e la 

n~e;uciation en cGnt,re.l, Ln. pl'ésence cl 1 une teJ.le c ~ _:,use ck1.1s certaines 

lettres c1 1 inter1tio11 est de l1ntnre i'i confi::c:mei.' 1' iï: eqirétation selon 

laq_uelle des d.,)cuments cl1:; ce ë:enx·e peuvent c1·fc1.' r.: Es c.,lùiE:;ations 
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contractue: 1es rcüe,tivos ~'- la riour ·.lite ch, la n8t::o; ic ~ion, dont 1 1 inex€:cutior. 

est suscer,title rJ.'uuvrir Hll droit i_; 1 1 inclemnis1,tiolc L'i?.to.blissement 

du montant des l1O1111U1.10ee 0-t intê:c"Gcs dus eYJ l'a,,sf-m.r. e 1}e toute clo.use 

suscite cependant cle [c,raves prolüèmee ~ qui se:c mt d ·.scut~s do.ns l'essai 

de synthès 12, La lettre o:t?te i~i ex:;,,l.icitern.ent 
0
:cu:r :if' :3olution minimale 

le rentlloursemt:nt des :frais surJpo,.·tés c1 l ·r occc1sion clc, ~-~1. nE;1;ociation. On 

notera c1ue ce rembu1.H'SCè1üorit est dû en c~i.r:: de · uptt1.rE, r.for any- reason11 

(so.uf si la, ruvture résulte cle JcL clé~fa.illo,nc:e d'une e11nd.ition), sans 

4.u' il soit l:,esoin cl' 6t0,bl.L: lG car,1ctr)re faut .. f ch" cC"t te rupture. 

On 01,vosern ce-i::.tû chmE:e ù: celles cl:Î.s ~1,-cêe.s 1' l rn h.J,ut ( supra, 

cas n° 16 et 17), où f1U contr,'.),iro, l 1 on stipuL.it que . c .. ruptm:e rles 

négociations ne pourrr1.it d.un1.10n· lieu o, anctme : r-rl~~tnniti'':: 



Cas n°26 autorisation c1' en,:,;ager les travaux 

EncncG. La société A écrit à lo, société B : "Nous avcms 1 1 intention 
de vous commander les travaux complfmentaires prêvus pour cléterminer 
la faisabilité d'un moteur à gaz léger suite ~ votre télex du , , , 
concernant votre propositition technique et financière répondant à 
notre consultation, et qui a reçu l'accord des services techniques. 
La commande définitive ,,, vous sera adressée dès que l'avenant l 
au contrat n° 600,330 en cours de finition vous sera notifié. 
Vous êtes autorisés par la prfsente lettre à engager un montant 
plafond ùe 1,175,325 FB , • , couvrant les travaux ciëldessous (suit 
une énumération chiffrée des travaux ii entreprendre), Nous vous deman­
dons de bien vouloir confirmer votre accord en nous renvoyant un 
double de la présente lettre signé par vos soins" (1), 

Commentaires, La négociation est très avancée, mais il reste une 

série de points à rêGler, Néanmoins, compte tenu de la quasi - certi­

tude d'aboutir à un accord final et de l'urgence du projet, les 

parties décident d'entamer déjà l'exécution du contrat, bien qu'il ne 

soit pas encore conclu. Cette situation, déconcertante par rapport 

à la théorie classique du contrat, est loin J'être exceptionnelle, 

La pratique des contrats internationaux révèle qu'assez fréquemment, 

1 1 exécution de vastes 01l;rations est mise en route ju8 q_u • ~; un stade 

très avancé avant même que les documents conventionnels qui ~ont 

leur servir de structure jurié:.ique ne soient complètement mis au 

point (2). C'est ici que la lettre d'intention joue l'un cle ses rôles 

les plus importants, Affirmant la d6termination des néf;ociateurs 

d'aboutir, elle rassure celles ûes parties qui vont passer sans 

plus attendre à l'exécution du projet. L'autorisation de commencer 

( "Authority to proceed11
) est souvent expresse, et parfois, comme ().ans 

ce cas n°26, d.êlimit~e avec plus ou moins de précision. Elle 

constitue un autre de ces contrats spécifiques, antérieurs à la 

conclusion du contrat définitif, Une première phase des travaux est 

dftachêe de l' ensemt.le pour dêj à faire l'objet d I un s,ccord, 

(1) Cette lettre a été publil2e dans D,P.C.I.,1976,p,507 (exemple n°12), 

(2) Cf, Ph. KAHN,op,cit.,pp.186-187, 

33. 



L'autorisation de connuencer est sans doute le phénomène le plus 

remarquable rencontré dans le domaine des lettres d'intention, par 

la manière dont elle remet en cause la distinction n:pparemment si 

naturelle entre les phases de la formntion et de l'exécution des 

contrats, 

34. 
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II, Essai de synthèse juridique 

Les cas qui viennent d'être présentés ont révélé autant 

de ~tuations différentes traitées par des documents précontractuels, 

S'agissait-il chaque fois de "lettres d'intention"? Donner à cette 

question une réponse précise supposerait qu'il existe un concept 

bien défini de la lettre d'intention, Or l'expérience réunie pâr le 

groupe de travail démontre que ce n'est pas le cas, L'expression est 

utilisée par les praticiens dans des hypothèses extrêmement diverses, 

en concurrence d'ailleurs avec d'autres expressions analogues {accord 

de principe, protocole d'accord, letter of understanding, etc, .. ), 

Les termes utilisés ne peuvent préjuger de la portée réelle du 

document, 

Devant cette anarchie terminologique, la méthode suivie 

par le groupe a consisté, on l'a dit, à rassembler au départ l'échan­

tilloRage le plus large possible de documents précontractuels. La 

discussion des cas a ensuite permis de procéder à une 1répartition 

en deux groupes, En premier lieu, une série de documents, malgré leur 

formulation souvent équivoque, semblaient pouvoir se rattacher à des 

catégories juridiques consacrées : offre ou acceptation, contrat 

parfait, c,·ntrat sous conditio·. suspensive, etc, .. Les autres 

documents, "inclasoables", mettaient en évidence l'existence, dans 

le cours des pourparlers, de .diverses for~es d'accords inconnus des 

catégories traditionneDBs, accords dont la portée juridique devait 

retenir toute notre attention, 

Les "commenta.ires" a.ccompagnant l'énoncé des différents 

cas ont déjà exprimé les principaux résultats des réflexions du groupe 

On cherchera à en présenter ici un tableau synthétique et à les 

replacer dans un cadre d'ensemble. Mais on rappelera la très grande 

difficulté de donner ~u sujet un exposé de portée générale, compte 

tenu des sérieuses divergences qui peuvent exister entre les diffé­

rents droits dans la matière de la formation des contrats, Une situa­

tion déterminée n'a pas nécessairement les mêmes effets juridiques 

sous l'empire de chaque système, On rel~vera un certain nombre de 
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nuances et de divergences, mais 1~ lecteur restera attentif au fait 

que le groupe, par oa composition de base, a principalement raisonné 

en droit f.cançais, tout en fai.rnnt un effort t1articulier en dlrec-­

tion du droit anglais. 

Après un rappel des différentes situations réductibles à 

des catégories juridiques généralement reconnues par le droit positif 

(1°), on fera le bilan des téflexions du groupe concernant les lettres 

d'intention proprement dites (2°). 

X X 

X 

1° Catégories iuridiques traditionnelles 

L'analyse des documents très divero échangés lors <l'une 

longue négociation rêv~le la présence de plusieurs figures juridiques 

connues, une fois levées les équivoques ~sultant souvent d'une 

formulation défectu2usc. 

a) L'offre et l'acceptation de l'offre sont des dêclarationo 

unilatérales de volonté qui concourent à la conclusion du contrat 

définitif. L'offre constitue une proposition contractuelle complète, 

à laquelle il suffit d'ajouter l'adhésion du destinataire (c'est 

l'objet de l'acceptation) pour que le contrat soit conclu. L'offre 

est généralement considér6e comme irrévocable sur le continent, pendant 

le délai fix€, ou, à A€faut, pendant un d~lai raisonnable (1). 

(1) En droit français, cf. notam~ent A. WEILL, Les obligations, 1971, 
n° 137-138. En droit belBe, cf, notammAnt H. DE PAGE, Traité 
élémentaire do rirait civil belge, II, 3ème éd., 1964, n--o ·slG-520, 
La oolution est explicite en droit allemand : BGB §§ 145 et 147: 
cf. K. LARENZ, Allgemeiner. Teil des deuts1:_hes BÜrgerlichen Recht~, 
2ème éd., 1972, pp. 433-438, Il en est de m@me en droit suisse 
c.o. art. 3 et 5; cf. P. ENGEL, Traité des obligations en droit 
s u i s s e ' 1 9 7 3 'n ° 4 2 • CO m p • par C O ntr'e 1 ' a r t . ï 3 2 8 du CO d e C i V i r 
l. ta 1 i.e n (mais cf • l ' art . 1 3 2 9) , 
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En droit anRlais par contre, l'offre n'engage à rien» faute de 

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

le contrat et d I engager défini ··ive1!lent les pa' tenaires (cf, 10 cas 

n° 1 t compar. le cas n° 16). Cette solution est admise partout (2)~ 

mais des divergences existent quant à la détermination du moment 

précis où, entre "abnents", l'acceptation est censée rencontrer 

l'offre (3) (4). 

b) La 12_rornes;::;_f <le contrat conotitue elle·-même un engaÇ;ement 

contractuel à part enti~re, Son objet est d'obliger à la conclusion 

d'un contrat définitif, <lnnt tous les éléments ont ~~jà fait 1robjet 

d'un accord, La promesae bilat€rale oblige les deux partien à contrac-

ter. Compte tenu du p~incipe ~e consensualisme, elle se confond 

souvent avec le contrat lui-même et elle "vaut contrat". 1:-i promesse 

unilatérale n'engage que l'une des parties ~ contracter, si l'autre 

"lève 1 'option" (5). 

(I) Cf, ANSON'S Lnw of C0ntract$ 23ène êrl.., 1971, fl?• 58-64, 

( 2) A, WEILL , op . ci t , , n ° 1 4 4 ; H , DE PAGE , op . ci t , 9 II , n ° 5 2 3 ; 
ANSON, op.~~;-pp. 27-28, 51; K. LARENZ, op.-cit:_., pp, !138-439 
(B.G.B. § t5fY. 

(3) 

(4) 

(5) 

A , W E ILL , op , c i t , , n ° 1 4 7 - 1 5 2 ; IL DE PAGE , op , c i t . , l I 9 

532-53); AîfsoN-;-op, cit. j, p. 49; K. LARE·. z,-.fil,, cJJ;,, pp, 349-
354 (BGB § 130),-----

Sur ces différents aspects de la formation du contrat, cf, la 
Convention de La Haye du Ier juillet 1964 portant loi uniforme 
sur la formation den contrats de vente internationale des objets 
mobiliern corporels. Cf, d'autre part F, KESSLER et E, FINE, 
Culpa in Contra~~udpA_Bar~aiµinRP· in GoÎd 9R~0f'thA 2a~1 2Vree<lom of 

A 1 11 ti.9--J.var ,Lciw eview T t.t " •-• u. + ,<-t_r 1 Contract : compara.c1vc tucty·,\·Bt sur ou .(.:! mag1stra ouvrage 
ééfité sous la direct.on de R.B. SCHLESINGER, Formation of contracts, 
A study of the Common Core. of Legal Systems,-1968, 2 vol. 

JI S.J 
C f , A , WE ILL , o 1) • c i~ t , , n ° 1 0 4 - 1 1 0 ; H , DE PAGE , op , c i t , , \'11 5 0 5 -
513, En droit anglais~ l'absence de considt'.ration p:cive une 
no u Ve 11 e f o i n c1 o f or C e o 1:- 1 i g à toi r e 1 a pro mes S e 1ÎJÎ i 1 H té 1' a 1 e !, l D. 

pratique y remfdie en faisant payer une somme nominale (p. ex, 
ri 1) par le bêùêfic:i.ni:;:e de l'option : cf:, P. ELLINGTON, La cou., 
ception anglaise des contrats, D.P,C,!,, 1976, p. 484. 



Plusieurs des documents examinês ont 0tG consic.lêrEis comme des 

contrU,ts définitifs, m1:1l1_,r{i l' 1.1:mbieuiti:: éventuelle des termes employés, 

Ta,ntê:t un assiste o l'acceJ_Jtatiun yure et sirn1Jle d'une offre (cas n°1), 

1111,,lc;rê la uernand.e d'une 1i1.ci,ccept2,tion" tlu destinataire, Tantôt l'une 

J.ès 1;[;\.rties cherche ù. cruncJUfler lo, réalité cle sun ene;al:!,ement sous 

une terroinoloë,Ïe incertaine ( cn,s n °2), Tantôt enfin les parties doivent 

encore dresser l'instrumenturn de leur convention, et se mérrennent sur 

le moment (1e la naisso,ncc; de leurs ensa:_.,;ements, perdant de vue le 

principe clu consensucüisme ( co,s n° 3 et 4 ) ( 1). 

Certaines nua,nces sontcependant ni::cessaires. En premier lieu, on 

clistincm,:ra le cas de 1 1 en,~/1f-',ement dissirnul6 sous une expression 

impr&cise (cas n°2) du c.'),s ou h,s rarties énoncent cla,irement leur 

intention de n'assumer aucune ol,licati0n jurid.ique (cas n° 14 et 15, 

16 et 17). Ensuite, il est 7JCssible que les parties entenclent sciemment 

detoe.:er tm Jrincipe (lu consensualisme et faire de la rêùaction du 

contrat une condition cle fonù cle la naiss8,nce de leurs engac;ements. En 

cas de doute sur ce lK;int, le pro1)lème cl' interpriéitation connaît des 

solutions très v;:ci,rinblE::s en droit c0mr1e.ré, 2). 

a.) Le contrat définitif peut être conclu sous condition suspen-

sive. 

Les 1xi,rties ,.:;nt 0chnnc;ê deb consentements coui;1iliil::ts, mais le 

plein accès i.i la vie juric1ique de leur accorLl d0pencl de la 

r;;:ialisation d'un év8ne ment• futur 0t incertain par exemple 
'' 
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l 1obtenti0n J.es n,utorisnti0ns n&cessaires des vouvoirs pulùics (cs,s 11°6). 

Si l' êvfoiernent se rêalisl:J, le contrat devient pleinement efficace. 

Dans le cas cüntru.ire, rien n I est censé avoir jamais existé. La. condition 

sus_pensive doit être un é;vénement au moins partiellement étranger ci la 

volonté des parties. Lursqu 8 1' un des co-contractants est en mesure 

( 1) Sur ce j_)rincirie en iloit fro,nç::i.is, cfr. A. vi]!;ILL, op. cit., 11°114-
131; en droit belc:;e, n. DE PAGE, trp. cit., II, n°464 et 465 ; en droit 
anc;l0,is, ANSON, op. cit., pp. 67-6G, 

( 2) Cf. .R. B, SCHJ),ESINGER, 01), ci t . , 1, pp. 177-182 ; CHITTY on Contract s, 
23 ème édition, 1968, n° 78; F. IŒSSLER et E . .t<'INE, op 1 cit., p.411+, 
Une a.ips0sition expresse l:U B. G. B. pr&srune 1 1 intention de faire de 11:t 
rédaction cl' un J.ucur.o.ent une condition dC:: formation du contrat ( § 154 
al. 2) ; cf. K. LARENZ, l'P, cit., J..;:P, 345-3)+7. 



cl' exercer une certo,ine influence sur la réalisation CLe: la concLiti0n 

(par exemple en introd.uisant la demnncle d' autoriss,tion), il est tenu de 

le faire avec ùiliscnce (1). Il ~eut être ovportun de le prêciser dans 

le contrat. 

Le rêe;ime juridique G.e ln cond:i. tion suspensive n'est JJas 

39, 

partout iù.ent iy_ue, nutr:mr.:tent en ce q_ui concerne les effets de la 

realisatiün de la conlitiun (2). D I autre r,art, certains droits peuvent 

faire un sort i.1- part ~ ln situation où 1 1 événement dunt cl.êpend 1 1 efficacité 

C.l.u contrat c,msiste <lans l'obtention d'une autorisation ou d'une 

8-:[Jï:>r0bation (3), voire même faire <le cette obtention une condition 

essentielle de la furmation du crJntrat, 

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

docw11ents êchanc;ês par des nêe;ociateurs, .reuvent avoir des portées variables, 

que seule une analyse attentive est susce:i)tible de r~vêler duns 

chaq_ue cas cl'e:.m1,èce : terrn"' suspensif, ccndition suspensive, condition 

ri2solutoire, sus1Jension dcè 5.)bliC,atir.Jns de 1 1 une des parties en attenuant 

1 1 exécution de certaines prest::::.ti0ns i:)ror.iises var 1 1 ::1utre, etc,,, 

En c;ênéral, il semble que ces clauses n'emp;?cbent pas la naissance 

du contrat, mais q_u'elles consitutent êles rnodalitês affectant le début 

de son exécution (cas n° 7), 

f) Des "accords II sont po,rfois "conclus" par des personnes non 

dotées cles pouvoirs nccessaires, 

Une personne murale ne J_.;eut '.igir que jp,r le~ voie d I or1:"<;anes ou 

cle reprtisentants t1utês des pouvoirs n~dessaires, Celui qui prétend. être 

le mündato,ire d'une personne phy·sique ne peut non plus en principe ene;ager 

( 1) Telle est J.u moins l' 01)inion clu croupe ; c'est éùler plus loin que 
l'article 1178 <J.u Cude civil franç:üs, q_ui se l,orne È'i sanctionner le débi­
teur q_ui a empêché l'accomplissement dè la con1ition (cf. A. WEILL,op,cit., 
11°872). Pour une opinion analoc.:ue en droit allemand, à propos (l'une 
autorisation (Genel@ie;uneJ, cf, J, ESSBR, Schuld.recht,1970,p,375 et lo, 
jurisprudence citée. 
(2) Rêtro·activitê en F'ro,nce (C.Civ. ,Art, 1179 ; c:f. A, WEILL, op, .cit,, 
n° 874-878) et en Bel6ique (même texte ; cf, H. DE PAGE, op,cit.,I,n°164-
168), non rétroactivité de 1;rincipe en /-ülemacne (1:Y'f<:, B.G.B, § 119 ; 
cf , K, LARENZ , op , ci t , , PP. • l+ 17-4 18 ) -
(3) C'est le cas du droit allemand : cf, les§§ 182 - 185 du B.G.B. 
(cf. K, LAREHZ, op. cit,, l)ll,405-410), 



son nmncli:rnt que clcms les limites ùes _tJouvoirs qui lui ont ftê confêrês. 

Gn sait q_ue les plfd1lêmes juridiques en cause sont extrêmement complexes 

et que les solutions varient de lJ;;JS ii pays, notrunmEl. J ~ en ce qui 

concerne le dee,r6 de protection des tiers o,yant traite avec un repré­

sentant sans pouvoirs ( 1). On se bornera è, relever ici 1 1 incidence ü.e 

la q_u0stion en 1ni:.1.ti~ire de lettres ù'ententic-n, UJn projet û. 1 o.ccord 

établi par un n81_:;ociateur nun JotC- <les pouvuirs necessaires n'')ene;ae;e 

l+ü. 

en principe pas le représenté, Il ne pvurrnit qu'engager la res1Jonso.bilitê 

tlu nt-1Juciateur, ùllictuaile envers le cocontractant, contractuelle 

envers le repr~sent6 (cas n°10). 

2° Lettres d' intenticm spécifiques 

) ,, . t. a Les contrats fü:: nei-!,ocia ion 

Les uiffêrents situc1tiuns qui vr6c~dent : identifiées et mises 

f1 part, le dossier rassemtlê par le ;:~roupe comportait encore un 

!'.',rami nomtre d.e ducuments unilatérm1x uu bilattjrc,ux relo,tifs ii 1' bla­

bonation Qu futur contrat. Quelle port~e juridique leur attril,uer ? 

La, thborie juridique de la f(..,rm::1ti,1n cles ccntr0,ts leur réserve 

souvent un ré5.,inra sonnnaire et non diffi~renci,iL En France et en 

Belgiq_ue , notmmnent, en dehors d s fi5ures jurir:liq1"~s précitées, 

telles que 1 1 offre ùU la promesse cle contra,t, tout ce q_ui r;rêcède la 

conclusion clu contrat n'est que "v0urparlers", sans valeur contraignante, 

Par consêq_uent, la rupture <les nêgociati()ns :eeste entièrement libre 

elle n'est de nature d, entra:ji:ne:r_ 1::mcune res_ponsabilitf. Il n'en va 
• -· lil • • • diffèrement que lorsq_ue cette ruriture intervient cl.ans des circonstances 

particulières, susce1Jtibles d' engo{\er la res11onsabilit~ délictuelle 

de l'auteur de la rupture : par exern::_ùe ~ lorsy_1w la rupture s' accom­

vane,e de dêclu.rations préjudiciables ièi la réputation du partenaire, 

CIU lo:rrnq_u' il est èkmontrê que 1 1 une des parties est entrée dans la 

nêcociation avec le seul but d'arro,cher des secrets d'affaires,sans 

(1) Pour un exposé comJ_)aratif, cf.Clive M. SCHMITHOFF,J\.gen0y in International 
Trade. A stuJ.y in CoHvarative Law, Recueil des Cours a.e l 1 Aeadémie 
Internationale ûe La Haye, 19'70,l,l-'1'• 10'7-203,En c,3 qui cC111cerne la 
représentation ,les socfotês cummercü1J.es, c.,n rappellera 1 1 inci<lence de 
la directive de 10, C.E.E. du 9 mars 1968 (J.O.C,E.,1968,n°L65,1JP,8-12). 



av0ir jamais eu l'intention cle rechercher la cunclusion ù'un accord (1). 

Cette analyse est tro:;.) frustre, Elle ne paraît 1,as suffire ?. 

rendre comyJte de la richesse et de ln. complexiti0 ûes relatic,ns 

juridiques créées nu cours ûes 11üurparlers. La "f!rincipale 

conclusion des travaux <lu e;roUJJe est q_ue la nêc;ociation d'un 

contrat quel.que peu élo,bc/rê dîcmne lieu r~ 10, conclusi0n cle cli vers 

accorù.s contractuels I rê,Jaratoires il la conclusion du contrat 

Jefinitif. 

Ces accords, q_ui constitmmt le domaine 

s1)Gcifique des "lettres cl' intentiun", J!<Jrtent soit sur l' amGnac;ement 

de certains aspects 1œêcis de la nê1.:,ociatiun, s0it sur la cons­

truction progressive du futur contrat. Pl\.rmi les 1iremiers figurent 

les accorc1s relatifs à l'exclusivité {J.es n~;,':';0CiL1tiuns (cas n°2O), 

ttu secret des info'.!'.lmations êchantées ( cas n°21), aux Llêlais ri 

res:i:,ecter ( ca,s n° 22 et 23), n. 1 1 accomplissement cl I études préalables 

et au remboursement u.es frais ce,nsêcutifs ( cas n°24). Quant aux 

accords 1.,ort11nt sur la mise en place 11r'Jf~xessi ve des éléments du 

futur contrat, ils sont susce:;;1tibles J.' intervenir ô, différentes 

6tapes éles pourparlers, S(ius la furme sc,it cle la formulation 

initiale et très L';énêrale d. 1une intention de contracter (cas 

n° 8) (2), soit de l'~nwnération des bases cêuérales du futur 

cvntrat et des différents aspects u, nfir.ocier (cas n°9),suit cl 1 un 

l)ilan des résultats acquis à mi-chemin Je la nf,.:.;ociation ( cas 

n°1O), au desrbsultats :1rtrtiels 1iruvisuirement acquis en attendant 

le résultat d'une n&t:1,uciation J/'.1r~ülÉHe men(:;e avec un tiers (cas n°11), 

soit encore de la mise en forme cl I un c,tat prat iquer1ent achevé du 

contrat, c1uelques u.t'.tails [o peine restnnt à rGe;ler }Jour le parfaire 

(1) Pour un eXJ_X.Jsê de cette theuric;; classique, cf. H. DE P.AGE,op,cit. 
II, n°5O1 et 502, 559. Le c.iroit italien a ùonnê un fondement légal ' 
à l'oblie::ation de nêfr,ocier de tc,nne foi (art. 1337 C,Civ.) , mais 
la base en rest8 délictuelle (Cass.it.,23 juin 1964,Uiust,civ.,Mass. 
1961+,755). 
( 2) En 1 1 esrièce, ccmptc tenu des réserves assez nettes contenu,3s 
dans la formulation du cas n°3, le froupe h2sit:.1it cependant ~i. 
voir dans cet exemple la présence d'un engagement ccntractuel 
(cf. supra). 

41. 



(cas n° 13). Occupe une place particulière l'accord par lequel, 

à un stade avancci des n~gociations, 1 9 une ou l' alltre des parties 

est autorisée à entamer dP-jà l'ex~cution du contrat (cas n° 26). 

L'idée gên~rale d'un "contrat de nêe;ociation" n'est pas nouvelle 

en droit compare. Depuis qu'Iherine; a jeté les bases du concept 

de la "culpa in contrafiendo" (1), la doctrine allemande a souvent 

donnf une base contractuelle, et non delictuelle, à l'obligation 

reconnue de nêcocier de bonne foi (2). La même tendance se manifeste 

parfois en droit suisse (3). Il semble cependant que ces analyses, 

surtout soucieuses de faire bénéficier le nécociateur lésé de 

certains avantages de la responsabilité contractuelle ( l+), ne soient 

pas non plus toujours concientes de la diversité àes situations 

contractuelles que peut engendrer une négociation de grande enver­

i:;ure, et 4.ue révèle le pâénomène des lettres d. 1 intention. 

Toute nêe,ociation, ml2me importante, ne donne évidemment pas lieu 

à la conclusion de tels "pré-contrats", Les propositions et contre­

propositions échang~es lors des pourparlers font souvent l'objet 

de consentements rE;ciproques conditionnels et provisoires ( 11 les 

prix que vous proposez nous conviendraient. Mais quels seraient 

vos fü:lais de livraison?"), sans entraîner la formation d'autant de 

contrats, Le principe de la liberté de contracter,ainsi que le 

libre jeu de la concurrence, essentiels au bonj fonctionnement d'une 

économie de marché, impliquent cl I n.illeurs une large faculté de 

négocier sans engae;ement, de comparer des offres, et de rompre 

des pourparlers même très avu.nc8s o.vec des partenaires dont les 

conditions ne se rêvGleraient pas avantageuses ( 5), 

( 1) VON JHERUING, Culpa in contrahendo, oder Schadenersatz bei 
niéhtigen odèr nicht zu Perfektion gelantr,ten Vertragen, in 
Jahrbücher l'Ür è.ie Dcgmatik des'heutigen romiscben und deutschen 
Privatreshts, vol.l-1-, W61,pp. 1 et suiv. 
(2) cf. R. SERICK, La responsabilité civile en droit allemand, 
Rev, Int. Dr. Comp., 1955, pp. 168-569 ; camp. J.ESSE.R,op.cit., 
PP• 372-37h. 
(3) Cf. B, ENGEL, op. cit., pp. 503-507, Camp. supra, note(Q),p.41. 
ù propos du droit italien. 
(4) Cf, R, SERICK,op.cit,. p. 569 ; H. DE PAGE, op. cit., II, 11°558 ; 
F. KESSLER et E • FINE, _op. ci t . , p. l106 . 
(5) cf. F. KESSLER et E, FINE, op. cit,, p,412, 
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Mais l'examen de nombreuses situations rtvêl§es par le dossier des 

lettres d'intention incite le groupe à estimer qu'en diverses 

circonstances, la complexit& de la nfgociation, se, durée, les coûts 

qu'elle entraîne, la nêcessitt'. de coordonner plusieurs négociations 

compl~mentaires, conduisent les parties Î:J, doter leurs pourparlers 

de l'élément de sécurité que constituer l'insertion dans un cadre 

contractuel de diffGrentes obligations relatives a la procédure 

des négociations, ou de certains résultats déjà. acquis quant au 

contenu du futur contrat, 

Comment déceler ce passage du "non-droit" au drooit? Si le contrat 

se définit comme un ''accord de volontGs en vue de créer des effets 

juridiques 11 
( 1 ) , le critère est â. rechercher dans la volontG de 

se situer sur le p&filn juridique, Ap~récier l'existence de cette 

volontè est une question d I int,~rpri;tation. Dans bien des cas, il 

est apparu au groupe cle travail que la rôdaction d'un a.ocument 

spicial, reprenant les termes de l'accord, et signé des deux 

parties (ou d'une lettre adressée au partenciire, l'invitant à en 

approuver expressément le contenu), dêmontr.'.1it 1 1 existence d I une 

telle volont::i de se iJlacer sur ilm plun contractuel (2), C'est ici 

qu'apparaît la portée majeure de nombreuses "lettres d I in -t;ention" 

et d'autres documents analogues. 

La volant,) de se si tuer dans un c 1,dre juridiq_ue est parfois 

expressément confirmée par les parties (cas n° 5). Parfois, au 

contraire, elle est express~ment écartée (c11.s n° 1&., 15 et 17), ou 

i,_10,nifestement exclue en raison des circonstances (cas n°18) (3), 

Parfois aussi,les parties insèrent une clause les exonérant de toute 

responsabilité en c~s de rupture des pourparlers (cas n° &6 et 17). 

(1) Camp. A. WEILL, op, cit., 11°23,; H. DE PAGE, op, cit,, II, 
n° 41[7; ANSON, op. cit., p,31. 
(2) Certains membres clu groupe ont soulic;n6 la d.iffèrence de portée 
ressentie par les parties entre de tels documents et de simples 
l)rocès-verbau .. x de discussion. 
(3) Cf. cependant les questions que le groupe s'est posées dans le 
commentaire du ce cas n° 18 supra. 
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La clause excluant tout enc:agement juridique ("subject to 

c0ntract"), ou toute autre forUD.mle manifestant la Volont~ des parties 

de se sitl0 er en dehors du droit, f'')nt reconnues con1 1e pleinement 

efficaces en droit nnghèis ( 1). Le L:,roupe a emis quelques doutes 

sur sa va.lidit& en droit français ( suppa~ commentaires du C':\.S n° 14) 

l'opinion ;a cependant êtê formulée que le nouvel article 12 al, 4 

du Code français de procédure civile , '-lui permet aux parties de lier 

le juge par leurs quo.lifications, devrait ee,alement les autoriser 

à faire prfvaloire une déclaration déniant tout caractère contractuel 

aux accords intervenus (2), On 1:;, par ailleurs sue;e.êrê de ilistinGuer 

la situation où l'absence apparente de tout enGagement juridcil.cil.ue ne 

résulte que de la maladresse ou de l'ambiguïté de 1 1 ex1>ression donnée 

à lo, volonté des riarties (cas n° 1 à 4), de la situation di c'est en 

toute clnrt(i q_ue les rêdacteurs cle la lettre d'intention d8clarent 

se vlacer en d~ho:rs du droit (3). 

~uant à la clause d'exonération éle responsaèili tê, sa. validité 

devrait être reconnue en principe, mais sous les réserves que les 

differents sJstèmes juridiques peuvent y apporter, La clause ne semble 

en tout cas pt1s pouvoir libérer le sti1,ulan.t des conséquences d I une 

rupture dolosive des n6cociations (4). On remarquera que la clause 

elle-mtme constitue un accorél de nature contaiactuelle, 

Lorsque les n(e;ociateurs êchant~ent des consentements caractêrisês 

sur l' evolt.1tion de la nêgücie,tion '.)U sur certains de ses apJ?eCts, 

et qu I ils n'expriment pas la volonté de se si tuer eu dehors du droit, 

le c;roupe estime élonc qu'en bien des cas, l'interprète devra déceler la 

présence d I engagements contractuels antérieurs à la conclusion êl11 

contr,'1t qui fait 1 'objet cle pourparlers. 

X X 

X 

(1) cf, Rose and Frrmk Co v. Crampton Brothers Ltd (1925)A.C.445 ; 
CHITTY, op,cit.,n° 79 et 92. 
(2) Comp, B.MERCADAL etFhJAl'.:1111!, lLes contrats de coopération inter-entrepri-
ses,1974 11°43. · 
(3)Sur ie phénomène du rejet du droit 1,ar les ho1J1L'les d'affaires, cf. 
S .MACAULAY ,Non-Contractual Reil:.ations in Business, A preliminary Stu,ly, 
28 .Amer. Social. Review ( 1963) ,Pl). 55-67. 
( 4) Cf. G, EORSI, The Valid.ity of Clauses Exclucling or Limitine; 
Liabili ty, 23 Amer. J. of Cornp. Law ( 1975), pp. 215-235, et spécialement 
pp.217-~19. 



b) PRincipaux problèmes juricli92:-es 

Si l'on admet 1 1 a11parition c2 tels contrats fü. 1s le courant 

de la nê~ociation, restent à prêcis~r (1) leur contenu, (2) les critères 

d'appréciation ù.e la faute contractuelle et (3) les recours ouverts 

à la partie 16s0e en cas cl 1 inexGcution fautive. Quelques brèves réflexions 

seront aussi formmlées su~
4ia portée que peuvent avoir les lettres 

d'intention dans une étape ultérieure , lorsque la nêe;ociation a abouti 

à la conclusion du contrat. Ce sont des terres juriù.iques rel-ativement 

nouvelles qui vont être ici exrlorêes. Des flêments de réponse qui 

suivent fournissent les rGsultats de premières r2::flexions sur ces 

problèmes, q_ue des recherches ultérieures vlus approf0ndies devront 

affiner, 

1) Contenu des contrats de nêr:ociction -----'""----

Quel est le contenu de ces pré-1-contrats intervenus au cours de 

la n&gociation ? Quelles ublie;ations enr;endrent--d.l's fi charge des 

patties ? 

La rê:;ionse est relativement aisée en ce qui concerne la première 

série de pré-contrats, ceux qui sont relatifs à certains ap,pects 

déterminés de la nGe,ociation. Leur objet est souvent exyrimé avec 

précision : ne pas enc;ae;er de nêgoc::.atiot:t 1>m"alleles avec des 

concurrents, ne pas divulc;uer les renseie;nements condi:identiels 

rêvéH;s au cours des l)ourparlers , respecter les délais prévus pour 

les différentes ]?hases de la néc;ociation, procèùer aux êtuùes prlalables 

et rr:;partir la chare:e de leur coût selon les modalités co:1venues. 

Le problème est plus complexe à propos des accords relatifs à 

la construction procressive û.u futur contrat. Lorsqu'une lettre 

d'intention constate l'accord c1es parties sur certaine,:\ clauses 

de leur contrat ÈJ. venir, les engegeme.nts pris ne sont évidemment pas 

encore ceux cl' exécuter Ci-)S clauses. Mais quel.le est alt0!Ds la portée 

de 1 1 accord intervenu ? Des discussions du c;:r.·oupe s'est dêeaeée 

l I opinion <.J.Ue 1 1 oblication essentielle assumée 1,iar les négociateurs qui 

placent leurs débats sur un vlan contractuel est celle de _poursuivre 

la nêe;ociation <le bonne foi~ mettant tout en oeuvre pour la faire 



aboutir ( 1). Il ne s'agit plus simplemer.t de s ,abstenir ù.e toute faute 

clêlictuelle, mais de consentir tous ses efforts en vue clu succès de la 

nêr;ociation, 

Le contenu d'une telle o·bli0;ation de nêc,;oci6r de bonne foi doit 

être pr~c isé, Ce contenu n'est certainernent pas cl' une même densité 

m. él 'une même intensité selon que la lettre a.' intention intervient 

au stade initial cles pourparlers ou 11u contraire à un stacle pres,1ue 

ultime. Les exi0ences de la v: c:ociation cle bonne foi croissent avec 

1 1 état cl' fl.Vancement ù.es pour)y"rlers. 

Une premiére intention commune de rechercher un accurù exprimé 

au départ l)eut n' inrpliquer qUE, l'obligation c1e se rencontrer 1 et d I amorcer 

la nt\~ociation 2.vec une attitud.e constructive (compar, le cas n°8, dont 

le caractère contractuel est douteux). Mais lorsque ln discussion est 

ene;a2,ee, et qu'elle c01m11ence à déboucher sur certains résultats, une 

lettre a.' intention qui constate l'accord dGj à :1,cquis sur ces résultats 

1,araît impliquer l'obligation de ne plus les remettre encause, sauf de 

commun accord dans la mes·1re qui serait rendue nêcessairepar la suite 

des i.iour:parlers ( ou par 1 1 évolution des née,ociations COlilplÊ:mentaires 

avec un tiers, comnrn dans le cas n° .ll.1). Plus elle intervient à un sta de 

proche de l'issu~ des pourparlers, plus la lettre d'intention obliga 

à tenir 1:JOUr acq_uis les résultats antérieurs de la nêc;ociation dont elle 

J.resse le bilan, L'ogligation serable atteindre son plus haut dee;ré 

d'intensité lc:rsq_ue la lettre :d'intention autorise dê,j à le début cle 

l'exécution du contrat non encore conclu (cas n°26). 

L'obligation c;ênérale cle nêc;ocier cle bonne foi impliq_ue également 

divers devoirs : informer correctement le partenaire des éléments 

d'appr&cia.tion pertinents (2), s'abstenir de toute 1->rO];Josition 

manifestement inacceptable, devant nêcess~irement entr~Îner l'échec des 

pourparlers, ne pas 1,rolonc;er la négociation en entretene.nt de faux esr)oirs 

(1) Dans ce sens, cf. déjà J. VAl~ UYTVANCK, La pratique d'entreprises bel1::,es 
en mati~re de contrat international, clans le Contrat économique international, 
1975, p,397. Mais comp. les h~sito,tions cles praticiens belc,es sur la 
portée réelle des lettres c1' intention révélées füms le même ouvrnee par 
l'enquête de M. VERWILGHEN et F. RAVET-GOBDE,pp,355-356, 
(2) Comp. M. DE JUGLART, L'obligation d(è renseif,nements dans les contrats, 
Rev, Trim, Dr. Civ., 1945, pp, 1 ·- 22 ; F', JŒSSLER et E. FINE, op, cit., 
pp.4O1-1-4O5 ("duties of cliscl0sure11

) ; P, ENGEL, op. cit.,p:p,135-136; 
H,MERCADJ\L et Ph. JAMIN, 01,, cit,, ·n°3O, 



dans le chef du partenaire lors,1ue la décision de rompre a êtê prise 

(1). Il sembilie aussi que même en 1 1 c.bsence ù.e tcute clause explicite, 

1 1 oblie;aticil de nê1..,;ocier cle bonne i )i comporte encore certains des 

devoirs fniscmt :parfois 1 1 objet des conventions spèciales qui ont 

êtê sioialêes, comme la collaboration de chacun afin que les nêe;o­

ciations aboutissent dans des délais raisonnables (compar. les 

cas n° 22 et 26), le res1;ect clu caractère confidentiel des info1Dma­

tions reçues (comlY-1r. le cas 11°21 ), voire même 1 1obli:3ation ,le ne 

r;as mener de nêe,ociations parallèles '.wec des tiers à 1 1 insu du 

partenaire (comr::iar. le cas n° 20) (2). 

Certaines de ces obli[:;ations paraissent s'imposer aux nêe;ocia~urs 

même en l'aseence de tout "contrat de nêgocio.tion" ; elles sont 

sanctionnées par les voies de la ref)ponsabilit~ délictuelle (3), Mais 

là où 1' on reconnaît la 1_.œ6sence d I un lien contractuel 'entre les 

négociateurs, on J?eut estimer que ces oblie,ations sont as sur.tees 

cle manière plus intense (d'autant 11lus intense que l'accord est 

intervenu à un stade avanc?:, de 11.1 n6e;ociation), et qu'elles ont 

un contenu i::·lus positif que le simpJ.e devoir de s'abstenir de 

cedmins comportements répréhensibles il s'a~it, à travers ces 

différentes facettes de l'obli~ation de nêsocier de bonne foi 

nssu.mêe contractuellement, de collaborer â, la, recherche cl I une issue 

lfieureuse des pourparlers. 

2. Appréciation de la faute 

Les critères d.'appr&cintion de la faute ccntro.ctuelle ne sont guère 

aisés à dêfini:b dans une matière ;:rnssi nouvelle. Ils ne seront cl I ailleurs 

pas nécessairement les mêmes selon le droit applicable, les rêeimes 

de la responsabilité contrfl.ctuclle présentant souvent d I importantes 

divergences de pays ù pays. 

En droit français, il semble que l'oblic;ation Générale ûe 1162,ocier 

de bonne foi soit une oblie:;ation cle moyens ( l-1-), chaque nfe;ociateur 

(1) cfr. P. ENGEL, op, cit., J)p,136-137, 
(2) J, VAN UY'J:VANCK, op. cit., p,397, 
(3) cf. B. MERCADAL etPhJAMIN, 0-r.1, cit,, n° 29-33, 
( 4) Sur le. clistinctiun entre uoli1_;aticms de moyens t)t oblie;ations 
de résultat, cf, J_.lar exemple A. WEILL, cp. cit., n°389, 



devant devant tout mettre en oeuvre en vue d I abc.JUtir au succès 

des nêc-;ociations. L 1 ene;agement n'est pas de réussir, nais.de 

s' effurcer cle rêassir. La faute, È prouver par le pa· ·tenaire, 

consisterait dans un comportement ccmtraire i:i celui d'un "bon :i;,ère 

cle famille", en l'occurence d 1 un nêcociateur diligent et conttructif 

( 1). On vient de releVer l' intensificc,tion procressive des exigences 

cle la nêr.::ociation de bonne foi au fur et ê, mesure de 1 1 av,'.1ncement deq 

pouryarlers corrfiativement, l' apyrtciation de la faute devra 

aussi subir une certaine évolution, Tel comportement , admissible 

au stade d'une lètt:re d'intention ce Jêpo.rt, ne le sera :plus lorsque 

les rjarties serunt i,resque arrivées o,u terme ile leurs discussions, 

Certains aspects i:,récêélemment ,lêt,:ae;Gs èles ot,lir"jations contractuelles 

dêri vant ùe lettres d 1 intenti;)n ;)e,rai ,ssent cependant impliq_uer des 

enr;ac;ements plus intenses~ de lo. nature (le 1 1 OQ3:1Ïle;ation de résultat 

a1.ns1. , les en1:•:o,r.1,P-rnents de ne J_;as remettre en cause les points 

acquis, cle res:uecter la ccmfiëlentL:ùi tê des informations reçues, 

de ne pas enGacer de nê~ociations c0ncurrentes avec des tiers, Ici 

le manquement dîerait présumer la faute, 1 1 auteur clu manquement aylmt 

la chare,e d'établir la yrésence d'une cause étrnnc_;ère cxonêratoire. 

Il serntle q_ue les solutions ne doivent jj,e.:i Jêtre très cèiff~rentes en 

droit anc;lais, bien que l'absence de jurisprudence en matiœre de 

lettre d'intentiun (2) renJ.8 toute appréciation malaisée (3), 

3. Recours en cas àe manquement fautif 

s 

L'un C.es siu1at,-sires d I une lettre d'intention manque à 1 1 oblic;dtion 

de poursuivre la né1:1:ociation <le bonne foi : il rompt abusivement les 

pourparlers, ou tout au moins il cesse de coopi.;rer de manière 

constructive à la recherche d'un accc:r<J .. Quels sont les recours ouverts 

au ya~tenaire? 

( 1 )c f. 1 ,a proposition du Bâtonnier Lambert MATRAY de se référer t1u 
critère d.u comportement "manifestement abusif" ,ûans D.P,C,I., 1976, 
pp.478-480, 
(2) CHITTY, op. cit.,n °81. 
(3) En droit mnéricain, coI:ipar, les indications fournies par la lettre 
de R.D. Mc GREW, D,P,C.I.,1976,y)r82. Compar, aussi la très sommaire 
allusion au problème faite Il0,r A.M. DUGDALE: et N. V. LOWE, Contracts 
te, Contract and Contracts to NegocÜ;te, ,Journal of Business Law, 1976, 
pp.34-35. 
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1 , Nemo potest co,c2i ad factwu 

Il ne sero, po,s lJOSsible cle contrairn1re le nêr~ociateur cléfaillant 

à reprendre loyalement sa c0llabun,,tion il la conûuite des pourparlers. 

Mais peut-on concevuir qu'un tiers suit che.r[::,ê de prendre le relais 

des partis en 1dêsaccord . pc,ur ctchever 1 1 êlah)ration t1e la convention ? 

La lettre c1 1 intêmt ion puurrai t prêvuir l' intervent il.:,n éventuelle 

d'un "arbitre" pour cornplfrter le contrat en cas ù.e mêsentenfie entre 

les parties (cf, su:pr~~ CEoS n°5) ( 1 ) . A û&faut, un jue;e pourrait-il 

pallier la carence d' Lm cles nê,,:ociateurs ? 

En principe non, Un cont:ro,t ne résulte nue de 1 1 êchanr,e des 

consentements des parties et un jup,e ne peut s'y substituer, 

Mais lo. situation n'est-elle pas c1iffêrente sJ. Le rupture inter­

vient à un stade très avancé des nêcocin,tions , lorsqu'un accord 

est intervenu sur les éléments essentiels du cuntrat et qu'il 

ne reste 1J1us qu' â. s I cmtern1re sur certRins points secc,nclaires ( 2) ? 

Le Code fedfral suisse (les oblie:;ations contient à cet fgard une 

disposition remarquable : '\3i les p0,rties se sont mises ù' accord 

sur tous les pomnts ~ssentiels, le contrat est rê~utê conclu, lors 

même que des points secondaires ont êtê réservés, J~ J.êfaut d' accurd 

sur les poIÎl.nts seconélaires, le juge les rèt;.le en tenant c,Jm1Jte de la 

nature de l'affaireu (3), C'est la consécration de 1 1 idee selon 

laquelle un contrat vourrait se f0r 0 er par couches sur :!essives 
est 

( théorie de la"pmctation") ( l-1-), f:3i l'on admet qu I un contrat conclu 

dès que l'accord est acquis sur ses fléments essentiels, il àevient 

possible d'envisa,.,er la mise au point des clauses secondaires par le 

juge en cas cle défaillance des parties; en droit français, cette 

solutroon pourrait se fonder sur le piincipe fü1 1 1 exécution de bonne 

( 1 ) Cf. B. MERCADAL et Ph,JIDliIN, 1 !...c it, , pp. 26-27. 
( 2) On vise évidemment ici les situations où les parths avaient 
manifesté l'intention de née::ocier C'3S pc,ints secondair2s. Il est en effet 
extrêmement fréquent que des parties nêr;lic;(mt cle nê::r:cier ces aspects 
non essentiels de leurs ce,nventicms, s'en remett:i,nt "'ux règles dè droit 
supplétif ; lei conclusic,n du contr~t ne fait alors J,Ls de doute (cf,A.WEJLLL, 

op .cit .n° 1lii9R .B. SCHLESINGER ,op. cit :.,'i!i ,PP. 85-86). 
(3) Cf. P. ENGEL,01.,,cit.,pp.156-157; cf. aussi G,mRNINI,Techniques for 
resolffinc problems in fonning and perf(:rminc long ierm contracts,D.P.C,I., 
1976,p.497 ,Le Nouveau Cc,de civil alc;êrien (Orclonm.nce n°'75-58 du 
26 septembre 1975)cum1>orte une disposition analoe:1.e(2,rt.65),C0mpar. 
le § 154 dl. 1 du BGB,qui présume au contrn,ire le contrat non conclu 
cf. cependant le § 155 (K. LtcTIENZ ,c,p. ci t. ,PP. 1+42-l..43.), 
(4) Cf, J, CARillNNIER, note SJUS Ce.ss, fr, ,24 lliC\~'S 1958,Jur, Class,Pér,, 
1958, n°1ü868. 



foi des conventions (art. 1134 et 1135 C.Civ.) (1).Mais la théorie 

de la punctati,)n n'est vas tc,ujours admise (2) et clès lors, 

1 1 intervention du jw,,e ne paraît po,s concevable ( 3). 

On rapprochera S[ms ùout1:: de ce g_ui précècle les problèm0s nés 

cle 1 1 indétermination ûe l'objet du contrat. L 1 im1étermination d'un 

élément essentiel (notarnment parce g_ue la nêc;ociation n'a pas encore 

abouti sur ce point) fait ubstacle ô, la conclusion du contrat, et 

donc à l'intervention du juc;e }?Our combler la lacune. Mais il en 

vo. clifféremment si 1 1 élément indÉiterminé est cependant déterminable, 

par référence à certains critères oLjectifs ; le juae peut alors 

peJ.lier la carence des parties (4) et ainsi parfaire la construction 

contractuelle. 

2. L'es cas où 1' achèvement de lo, nêt:;ocintion interr!'Dmpue peut. 

être confiée o, un tiers, arbitre ou jue;e, sont probablement fort 

rares. Dans la plupart des situations, notamment tant que les pour-. 

parlers ne sont pas très avancGs, le seul recours de la partie lésée 

par la rupture fautive sera de rêclrnner ùes dorr~_-_1,,ses et in~êrêts. 

Mais comment évaluer l'inJ.emnitê due? Fauclra-t~il se référer au 

seul prêjuclice résultant du coût des négociations manquées ou })eut-on 

prendre ê~alement en considération la perte du profit qui serait 

résulté ~u contrat non conclu? 

La lettre ,l'intention :peut répondre À, la questi1.m. par une 

clause expresse déterminant la charGe et l'ol,jet de l'indemnisation 

en cas de rupture (cas n°25), ou excluant toute indemnisation (cas 

n°16 et 17, 8.Vec les réserves ai;,portêes su1-ira). 

(1)Cf. J. CARBONNIER, itièt, ; G, FARJAT, Théorie des oblic~ations,1975, 
p. 131. 

(2) Cf. G. SCHRANS, Preo,üvies over praecontœactuele verhuudingen naar 
Belgisch recht, Verenir,in1,; voor de verr,;elijkendEr studie van het r· ,cht 
van België en Nederland., 1967 ,pii,23-25, et les références jur:i.s 
prudentielles l1elces citées. 
(3)Cf, ILB. SCHLESINGER,o]J,cit.,I,p,89 ;G. 
(4) "Id cePtum quocl ceF.tum refüli pote.0.t" : 
F. KESSLER et E. FINE,op.cit. ,pp.413-414 
A. \>ŒILL,op.cit. ,11°232. 

FARcTNr,op,cit. ,pp.130-131. 
cf. ANSON ,op.cit. ,pp.24-26; 
en droit français, cf, 



A dèfaut de sti1mlation contractuelle, que d~cid.er, et d I après 

LJ.Ue:ts critères 't Les solutions sont à la fois diverses et incertaines 

en droit comIJarê ( 1). Deux 01;inio1 s recentes r)euvent être citêes en 

-.ti'aveur d'une indemnisation com1lrenant le yrofit perdu du contrat 

avort~, tout au moins si la rupture est intervenue Èi un stade avancé 

des n~cociations (2). 

De1mis lherin0,, la doctrine allemande distint:.ue les dommntes 

et intérêts né 0atifs, c 'est-à-ù.irr.~ les 11 domma::;es de confiance" 

(Vertrauensschaden~ re:i.iancE:, interest), eteles don1ma1:-:es et intérêts 

:positifs, correspondant à l' inexi:'.cution du contrat (Erfüllunc;sinteresse, 

expectation interest). Les premiers tendent à replacer leur bénéficiaire 

dans la situation qui aurait êtÊ: la sienne s'il n'avait pas 

la nêf;ociation rnanc1uée ; les seconds cherchent à compenser la 

d&faillance du contrat non conclu ou non exécuté (3). La culpa 111 1 

contrn.hendo est en }_.)rinci1Je sanctionnée :!?ar les domma[:;eS et intérêts 

nêc;atifs ( ~.) • 

L'entasement assumé lJD.r les siomtnires d'une lettre d'intention 

n I est rxis déjà d' exfcuter le contrat qui reste ii, conclure. L' obli[:iation 

assun1~e n'est même ];Jas d I abuutir iI un accord, mCJ.is de mettr-= tout 

en oeuvre pour y arrivêr, Dès lors, il paraît difficile de sanctionner 

la rupture dl'.â.utive par une indemnisation C[,lculêe sur base des bénê:-

fices perdus du contrat mcmqu~. Si 10, sanction doit corresponù.re 

ti 1 1 01.Jlic;ation, le 10.anq_uement au d2voir d8 11\:..:1::ocier de 'bonne foi 

ouvre plutôt la voie à 1 1 octroi de donnm.1c;-c:;s et intérêts nêc;o,tifs, 

devant dune repln.c1::;r le }?ortenaire dr1ns lc1 si tuo,tion qui aurait 12te 

la sienne s~ il n'avait pas entrepris de ni?e_:ocier e,vec le responsable 

de la rupture ( 5). Ces ûcnllllEi{~es "'t intérêts couvriront essentiellement 

(1) Cf. R.B. SCHLESINGER, o:p. cit., I, 1),89, note 13. 
(2) A.M. DUGDALE et N,V, LOWE, op, cit,, p,35;H.D,Mc GREW,op.cit. ,p.482 
( ce correspondant de lU, Revue évoque ausmi, en droit américain, let 
possibilité de "punitive do,mc1ces"). 
(3) Sur cette distinction, cf, par exernple,K.LARENZ,op,cit., p.324 
cf. o,ussi A. WEILL,01,. cit,n°341 et nut8 (2) p,357. La .distinction est 
8[;alement utilisGe Cèl1 droit i ta.lien è:;, 1 1 occé1sion de l 'ap1Jlication de 
l'art.1337 du Code civil. 
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Ur) Mais certains textes peuvent lirJ.iter les dr.:-rrnm:1,t:;es et intérêts nèa;atifs 
o.u montant ( qui peut être inférieur) des dommages et intérêts 1,osi tifs. 
Cf, J-. ESSEH,o:i;,. cit. ,1,,,373, 
(5) Compar. F. IŒSSLER et E, l•'INE,ùp,cit. ,p.405. 



le cc~t .de la nêeociation temvs perdu, frc,,is de déplacement et de 

séjour, êtucles prêalal1les , etc. . . ( 1) 

Drms la plupart des co.s, les domrnages et intérêts dus en cas 

fü: ru1,ture fautive c1es pour.b)o.rlers 1,ar le signataire d'une lettre 

d I intention devr•J.ient donc d&clcrrmlap:è!r lE, 1,artie Hisêe des seuls 

préjudices resultant de lei nGc;ociation elle-même. Envisager l' indem­

nisation du bénéfice perdu du contrat i:ianqu( ne 1>araît possïtle qu'à 

un stade très avancé des nêtt,ociations, dans ces situations où 

1 1 on considère vurfois q_ue le cuntrat est déjà. conclu et que le 

ju1:;e 1Jeut en compléter l8s dernières stipulations J.e ù.êtail ( v0ir 

plus haut), 

1e :vroblème des cl0nllila1,~es et intérêts connaît des aspects yarti­

culiers lorsque le manquement consiste dans la iiulation d'une 

ol)lication s1~écifiq_ue cumne delli:; de respecter le caractère confiuentiel 

cles informatiuns ~chan1·;êes ( cas 11°21). Le yrtjudice ressenti par 

la firme dont le secret a i':tê ùivul,,0,u~ il des tiers devra êc:;alement 

être indemnisé, sous réserve des protlêmes de l)reuve relatifs è, 

l'êto:blissement du, montant du dorJJJ.na,:_:e, 

D '1:1utre part, lorE}_qu 'un des partenaires a été autorisé ii ene;n,,::,er 

les travatL--< (cas n°26), les clo1m:m,r.es et intérêts résultant de la 

rul)ture fautive iles 11ourparlers 1mr 1 1 autre :partie devront êc:;alement 

tenir com1>te clu 1lrêjudic0.; resultant de 1 1 exécuticn en pure perte de 

ces premières phases élu contro,t manqué ( 2) . 

4. Portée des lettres J.' intentivn après ü1 conclusion clu contrat 

La néc:ociation jalonnee cle lettres d'intention a a1,uuti : le contrat 

d.éfinitif est conclu, L8s J(1cuH1cmts JJré,.contru,ctuels perùent-ils 

d~s lors toute portée? 

(1) Théoriquement les d0:mmaGes et int~rêts né~atifs devraient aussi 
CO!ll1J8nSGr ,le CO,S échéant, le l,enêfice perdu d I une ovfrc,tion qui 
aur[\,i t JJU être conclue nvGc un tiers, si le i:->nrtennire lêsê ne 
s'êtLl.it pas cru ltié J'fi,r la net,uciation mang_uêe (c'est dans unr:.: telle 
hy.J}othèse qu'il est utile de limiter le Vertru.uenBschmlen i:"i 1 1ErfÜllun[tS-
interesse ; vc,ir deux no-tes J;ùus haut) ; mâis compte tenu de 
la conrplexitê et des aléas du t;yr,c de n[::;;ociatir;ns dont un discute ici 
1>ar hn:uthèse, le Vlrtenaire l&sê t:;1,iruuvera sans (1oute tien des 
difficult~s à ~tablir que le contrat aurait certr~ine1!lent été conclu 
avec le tiers. 

(2) Camp. à ce sujet R.D. Mc GREW,01,),cit, ,1:J.l.+81. 
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. . Les "contrats de né~:ociation" g_ui 0nt pu être noués n'ont 

~v±a.ernment ~.:lus ü' o1j et. Mais les lettres ù.' intentiun ne sont-elles 

suscei.,tibles,en cas de :LitiL;e, êl.e cc,nc0urir i.i l'interJ::irêtatiun du contrat, 

Ü, titre <le "tnwau.x yrê;_x,ratoires" ? 

Certains meml,rE:s du ,,;rGu.iie ont cru déceler à cet ê{,';nrd une 

0pposition de vrinci}..Jt::' èntre le.: druit franço.is, favorable à. lo, prise en 

consiûérati(m de docume:its l)rêcontractuels il fins J. 1 interpréto.ticn, et 

le droit 11nclais, priva:1t de toute :~,ortée tout ce g_ui a 11u prêcéder la 

conclusion du contrat ( 1). D' 0,utres membres estiment cependant que le 

juc:e anglais ne rester8. l:JO.S toujours indiffGrent ô, la vnleur inter­

:J:.,rêtat ive Q' un docuri1ent 1Jrécontro.ctuel. 

Les :tmrties pe.::.vent être attentives à la question lçrs de lo. 

r~daction du contr.'J,t 0.éfinitif, soit en }:'r8voy<:1.nt que les documents 

antérieurs s' incor11or1;:.-r :mt 2m contrci,t ( 2), suit s,u c0ntro.ire en sti1mlant 

que les clauses du cuntr.'.1t défini tif annulent et :eem1ùacent tout ce qui 

a vu ~rècêd.er (3). 

( 1) Dans le même sens , cf. Ph. KAHN ,op. cit. ,p.187. 

(2~ Comp. Trc-lla1Je & Ce,:t.ls v. Atcmic Puwer(1962) 3 All E.R. 1035, 

(3) Cf. Ph, KAHN,u~1.cit,,1Jp,187-1~9, citü.nt c1uelq_uès exemples de telles 
clauses. 
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III. r.oPseils aux négociateurs 

L'étude et la discussion ~e la centaine de lettres d'inten­

tion rassemblées, ainsi oue l'apport de l'expérience vécue des membres 

du groupe ont permis d'ébaucher les quelques éléments de synthise 

juridique qui viennent d'6tre exposijs. Nos débats ont également mis 

en évidence une série de dangers auxquels les rédacteurs de lettres 

d'intention ne sont pas toujours attentifs dans la pratique, ainsi 

qu'un ensemble de suggestions suscevtibles d'améliorer l'utilisation 

des documents précontractuels. 

a) La plupart des lettres d'intention examinées présentaient 

des~ces plus ou moins graves de rédaction, de nature i engendrer 

d'inévitables difficultés d'interprétation entre les partenaires en 

cas de liti8e, On en a donné un exemple caractéristique (cas n° 12), 

Une raison principale de cette situation~rnît résider dans le fait 

que les lettres d'intention sont souvent rédigées par des non-juristes, 

par exemple par des ing6nieurs ou par le service commercial de 

l'entreprise. Ces personnes non initiées à la terminologie juridique 

utilisent des expressions du langage courant, sans souci de rigueur, 

voire marne, dans certains cas, une terminologie particulière qu'elles 

ont mise au point, mais dont dles seules connaissent les nuances 

parfois surprenantes (certains services conmerciaux, par exemple, 

introduisent de subtiles distinctions entre "accord", "contrat", 

Il d 11 ) I c0mman e , etc... . .,es ambiguïtés ainsi créées peuvent avoir des 

conséquences catastrophiques, Un premier conseil, impérieux, est que 

le service iuridiquc soit toujours présent l la rédaction des docu­

ments précontractuels, ou qu'au moins, il fournisse aux négociateurs 

nnn-juristes des instructions précises quant aux forumules a employer 

et à ne pas employer. 

b) L'amhir,uÏté de certaines lettres d'intention procède 

parfois d'une autre cause. Les rédacteurs cherchent à faire accepter 

un document qui les en~age le moins possible, tout en liant le 

partenaire. Un tel objectif engendre ntcessairement des textes 

équivoques. Le groupe estime ou'il y a peu à p,aP,ner avec une telle 

attitude, qui risque au contraire de provoquer hien des déhoires par 
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les incertitudes qu'elle entraîne, Il est toujours préférable d'expri­

mer aussi clairement que possible ce à nuai nn s'engage, et ce i quoi 

on ne s'enpage pas, 

c) Si l'on souhaite ne pas s'engager, tout en ressentant 

le besoin d'établir l'un ou l'autre document faisant le point ~es 

nêRociations, il est indiqué <le le dire, soit en recourant lune 

formule telle que la clause ane:laise "subject tn cnntract" (cas n° 14), 

sous réserve des doutes que l'on a ~mis quant à sa validité sous 

l'ecrpire d'autres rlro:i.ts, soit en écartant toute n.êbition de dommages 

et intér@ts en cas de runture (cas n° 16 ct 17), Mais on ne perdra 

pas de vue 0ue m8me en l'absence ae toute obliRation juridique, une 

lettre <l'intention engage la réputation de la firme et que les consé­

quences extra-jur:i.dioues d'un reniement peuvent @tre aussi graves 

que les sanctions juridiques 6cartêes (atteinte au crédit commercial, 

rupture des relations cl' affaires, etc •.• ), 

d) Si au contraire on attend de la lettre d'intention qu'elle 

entraine certains enBagements, mieux vaut préciser explicitement 

l'objet de ces enRRgements par exemple, celui ie ne pas remettre 

inconsidérément en cause les résultats déj~ atteints, ou celui de ne 

olus engager de négociations ~nrallèles avec des tiers tant que se 

poursuit la négociation entre ~arties. Il est également très souhai­

table de préciser les conslquences des man0uements ~ventuels, notam­

ment en ce qui c0ncerne l'évaluation des dommaees et intêr@ts, Les 

négociateurs peuvent aussi envisager l'opportunitS de confier a un 

"arbitre" le soin de mettre au point certaines clauses accessoires 

du contrat en cas de différend entre les parties. 

e) Une forMulR intéressante ~vaquée par un rnembre du Rroupe 

consisterait A stipuler au dfbut des n~Rnciatinns que les différents 

documents précontractu01s qui vnnt être établis n'enr,ageraient les 

parties que dans la mesure oO cela serait dit exnressêment, 

f) Plusieurs des ~ncuments examinés montrent l'intér~t que 

peut pr€senter l'or~anisation d'une procédure de n~gociation, notamment 

en ce oui concerne la fixatinn de délais pour les différentes phases, 



D'autre part, une clause relative au secret ~es informations échan­

gées s'avère in~isnensable dans certains cas. 

g) Le contrat définitif devrait contenir une clause relative 

aux lettres d'intention et autres documents qui l'ont précédé, 

soit pour définir leur valeur interprétative, soit au contraire pour 

les priver dorénavant de toute portée juridique. 

h) Enfin, le problème du droit applicable ne peut être 

ignuré des négociateurs, car la portée juridique des diff€rentes 

étapes de la formation d'un contrat n'est pas identique d'un pays 

à l'autre. On en a fourni plusieurs illustrations. 

X X 

X 

La récolte et la di,c;ç.ussi.nn d'un important dossier de 

documents précnntractuels a permis au groupe de travail d'apprécier 

l'intér~t ~t la diversité du phénomène des lettres d'intention et 

autres documents précontrPctuels, richesse que ne révèlent pas les 

exposés hRhituels de la formation des contrats. La théorie juridique 

de la n§Rociation a fait d'importants proprès depuis plus d'un siècl~ 

mais les matériaux ici rassemblés invitent à croire que beaucoup 

reste à faire. Lorsoue la négociation est longue et difficile, l'éla­

boration du futur contrat est elle-m~me souvent prépar6e par la 

conclusion d'une série de contrats préalables, qui consacrent pro~res­

sivement les rfsultats acquis, ou qui aménagent différents aspects 

des pourparlers. L'~tude Je ces contrats suscite de très <lifficiles 

problèmes, par exemple en ce nui concerne l'étendue des obligations 

a,ssum6es, l'appréciation rle 12 faute ou le. calcul des dommages 

et intérêts. 

La chroniaue ~ui s'ach~ve livre l'état actuel <le l'expé­

rience et des réflexions uu groupe. Ce sont des résultats provisoires 

et encore très imparfaits. De no~breuses autres hypothèses où des 

docum0nts précnntractuels si8nificatifs sont gtablis ontdG échapper 

à nns études de cas, La synthèse juriôioue est un premier essai, 



qui doit ~tre apprnfdndi, et reposer sur de plus substantielles 

assises de droit comparé. Les conseils aux n6gociateurs pourront 

être complétés, 

Comme à propos des clauses de hardshir (1), le groupe 

poursuit ses réflexions. 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) Cf, les conclusions de notre premi~re chronique, D,P,C.I., 
1976, p. 44. 


