
UNIVERSITE CATHOLIQUE DE LOUVAIN 

FACULTE DE DROIT 

CENTRE DE DROIT DES OBLIGATIONS 

Négociation et formation des 
contrats internationaux : 

Droit comparé et pratique des 
Affaires 

(conclusions générales) 

par Marcel FONTAINE 

Doc. 90/ô 

Colloque des 13/ 14 nov. 19.69. 
Formation des contrats et respon­
sabilité pré-contractuelle 



1 

Co11oque <les 13 / 14 novembre 1989 
formation <les con trat:s et responsabilité pré-con tractue11e 

COBCLUSIOBS GEBER.ALES 

B:tGOCIATIOB ET fORMATIOB DES COBTRATS IBTERBATIOBAUI 

DROIT COMPAR:t ET PRATIQUE DES Ali: AIRES 

par le Prof. M. FONT.AINE 

Le :rapporteur général d ''lm colloque est à première Vt:1e dens lttl.e 

position facile, puisqu'il a le dernier mot. En réalité, la tâche est très périlleuse. Il 

s'agit en effet de dégager à. la fois lttl.e synthèse, des idées fortes, des 

enseignements, tout en :rendent justice à 1 'apport de cha.clttl.. L'exercice est ici 

<fautent plus difficile que le colloque s'est avéré particulièrement :riche. Une 

v"ingtaine de :rapporteurs provenent d'horizons variés, chaclttl. avec son message, 

et de très nombreuses interventions pertinentes de la salie. Je vais tenter d'en 

:ra.masser l'essentiel. Je vous demende de 1 'indulgence pour toutes les laclttl.es que 

présentera nécessairement cet exposé. 

Mon introduction d'hier évoquait 1a double confrontation dens laquelle 

nous allions nous engager, celle des différents sy"Stèmes juridiques, et celle du 

droit et des enseignements de la pratique. Cette approche dualiste fournira le p1en 

du présent exposé de clôture, mais sens trop de rigidité : certains enseignements 

de la pratique alimenteront déjà ia première partie. 

I. l:ORM.ATION DU CONTRAT ET RESPONSABILITÉ PRÉ-CONTRACTUELLE DROIT 

COMPARÉ 

Notre première confrontation était celle des différents systèmes 

juridiques. 

Confrontation, il y a eu. Des différences sont apparues tent au niveau 

d'aspects particuliers, qu'à propos de certaines approches fondamentales. 

j'évoquerai successivement les problèmes :relatifs à 1a négociation et à la 

:responsabilité précontractue11e éventuelle, et les questions :relatives à la 
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détermination du moment de 1a formation du contrat. Je conclurai cette première 
partie par quelques :réflexions concernant 1e problème du droit applicable. 

a) Avant d'examiner quelques problèmes plus spécifiques, i1 importe de 

mettre en évidence une question fondamentale : dans quelle mesure le droit doit-il 

imposer des contre.in tes au comportement des négociateurs ? 

Des divergences sont clairement apparues. L'accueil d'une 

responsabilité précont:ractue11e est selon les systèmes, tantôt très réservé, tantôt au 

contre.ire très ouvert. Comment comprendre ces différences ? 

Une première explication vient à 1 'esprit. Si 1 'on se réfère à. la pratique 

du siècle passé, le phénomène de la négociation n'était guère apparent. Les 

contrats de jadis étaient en générai des contrats simples, vite conclus. I1 y avait 

bien quelques marchandages sur les foires et les marchés, mais cela ne 

ressemblait en rien aux longues négociations que connaît 1a pratique actuelle. I1 

est donc normal que le droit traditionnel se soit montré discret ou silencieux à 

propos des négociations. I1 n'en est pas question dans le Code Napoléon, ni même 

dans des codes plus récents, comme le Code civil allemand ou le Code suisse des 

obligations. I1 faudra attendre 1e Code civil italien de 1942 pour trouver une 

première référence à la négociation. 

La pratique a évolué. De nombreux cas sont appa.rus où un contrat est 

précédé de négociations d'une vaste ampleur.Certes, le droit doit s'adapter et 

rencontrer ces nouveaux proMèmes, mais l'adaptation prend du temps, et 

1 'évolution juridique n'atteint pas toujours 1e même degré selon les pays. I1 est 

donc normal que l'on rencontre ces divergences. 

Cette première explication contient peut-être une part de vérité, mais 

e11e reste à la surface des choses. I1 y a des justifications plus fondamentales dans 

les différences constatées, des divergences de philosophie concernant les régimes 

j uri<liques des négociations. 

Pour les uns, 1a liberté de négociation doit rester 1e principe 

fonda.mental. Ce principe repose sur œ1e justification économique .. liée au régime 

de libre concu.rrence. I1 est bon que l'on garde les mains libres jusqu'au 'bout, afin 
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<le pouvoir faire jouer au ma::dmum la. concurrence tant que l'on n'a pas choisi de 

con cl ure avec un partenaire déterminé. I1 faut pouvoir discuter, comparer, 

opposer, et par conséquent, rompre avec certains. Le droit ne doit pas gêner cette 

1i berté de manœuvre. 

Cette conception a été exposée avec brio par le Professeur Farnsworth. 

Sur be.se d'une vue aléatoire des négociations, où chacun prend ses risques, on 

expose des frais bien qu'une rupture soit possible à tout moment. Par ai.Heurs, 1a 

1i berté de rompte encourage à engage:!:' des négociations, et à ne pe,s prendre de 

décisions précipitées. 

Cette justification connaît une version moins idéaliste. Certains 

soulignent que 1a négociation est dœ·e. Chac'lltl poursuit son intérêt. Comme le 

disait le Professeur Goode, "Business Jifè is roU§f h.. (oU§fh.. brutal'. D 'aptès 'lltl autre 

intervenant, "négocier, c'est chercher à faire de bonnes affaires sur le dos des 

autres". Le négociateur doit être "astucieux:", et non "raisonnable". 

Pour les autres, cette conception n'est pas à rejeter in tég:ralemen t ; dans 

tous les pays considérés, la liberté de négociation reste le principe. Mais la 

tendance opposée introduit un tempéra.ment à cette 1i berté, avec 1 'introduction 

d'une certaine déontologie. Tout comme 1a liberté de concurrence a. pour limite la 

concurrence déloyale, i1 y a des :règles du jeu à :respecter. La 1i berté de négociation 

est elle-même limitée. Elle ne va pas jusqu'à cautionner certains comportements 
jugés x·épréhensi b1es. Le principe est affirmé d'une :négociation de "bonne foi", 

d'une référence aux: critères de "good fai th and fair dealing" (1 'ex:pression permet 

de faire ressortir le sens particulier de cette :référence à 1a "bonne foi"). 

I1 en résulte 'lltle certaine moralisation de la négociation par le droit. La 

liberté, le jeu de la concurrence, les impératifs des a:ffai:res doivent se comp:rend:re 

dans le cadre d'une certaine loyauté. 

Cette opposition de conceptions correspond plus ou moins au cii'V'age 

entre le .::om111on Jaw· et 1a dt,•:il law.~ mais on y introduira toutes les :nuances 

nécessaires. En .::0111111011 law: 1e principe de 1a liberté de négociation a été mis en 

évidence. Tant le Professeur Ear:nsworth que le Professeur Goode ont exposé que 

les tribunaux: am.é:rkai:ns et anglais ne reconnaissent pas le principe général de la 

négociation de bonne foi. En i:-iFil law.~ au contraire, on a entendu affirmer le 

principe par les :rapporteurs allemand, suisse, hollandais et égyptien. Ce principe 
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est même inscrit dans 1e Code civil italien. La solution est lru•gement acquise dans 
1es pays de ,::-f y,•iJ Jaw~ Le Professeur Bone11 a même défendu 1 'idée que 1e principe 

pouvait être déduit des dispositions de la Convention de Vienne, malgré le rejet 
d'une p:1:·opos:i. tion qui avait été formulée de 1 'y rendre exp li ci te. 

I1 ne faut pas trop schématiser. La 1,"01111110.n law· sanctionne aussi 

certains abus, par exemple su:r base des 1111'.s'.rep.re.rentations,. si le contrat est 

conclu, ou su:r base de l'enrichissement sans cause. En i::iPil law; d'autre part, les 

tribunaux sont que.nd même :restrictifs. La liberté de négociation n'est pas perdue 

de vue, et seuls les abus sont sanctionnés. Mais il est vrai qu'un comportement sera 

plus facilement jugé abusif là où existe un principe général de la négociation de 

bonne foi que dans les systèmes où pareil principe est inconnu. 

'b) j'aborde à présent quelques problèmes plus spécifiques de la 

responsatili té précon tractue11e. 

1. Que11e est la nature de cette r·esponsabi1ité là où e11e est reconnue ? 

La question fait l'objet de controverses en Europe continentale, où l'on 

se demande si cette responsabilité est contractuelle ou délictue11e (en 1 'a.bsence 

d'un avant-contrat). En droit français, la respûnsabilité ne peut être que 

déiictue11e, puisque le contrat n'est pas encore conclu. Mais en A11emagne et en 

Suisse, notamment, le fondement contractuel est souvent défendu. On a montré 

qu'en Allemagne, cette conception s'explique en partie par l'insuffisance des 

remèdes qu'offre la :responsa1:>i1ité délictuelle, donnant ainsi un intérêt à 1a 

distinction. 

En ce qui concerne la nature de cette responsabilité précontractue11e, 

l'enrichissement sans cause est également évoqué, notamment en .::-01111110.n Jaw: Ce 

fondement est concevable, mais seulement dans un cas particulier, celui où 1e 

comportement qui a causé un dommage à une partie, a également apporté un 

avantage à 1 'autre. 

Dans ce:1:·tains cas, le fondement de la :responsabilité, si le contrat est 

conclu ultérieurement peut encore reposer sur les régimes respectifs du dol ou 

des mis.rep.re.ren tations. 
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2. U:n deuxième problème spécifique est ce1u.i du co:nte:nu de ce principe de 
la :négociation de 'bonne foi. 

Malg:t·é le scepticisme de certains ,.,"Ommon la-w:r•~r.s; différentes 

applications o:nt été évoquées par plusieurs de :nos :rapporteurs. Qu'implique 1Jt1e 

négociation de 'bo:n:ne foi ? Participer de manière constructive a-u.x pourparlers, :ne 

pas formuler de propositions manifestement inacceptables, ne pas revenir à la 

légère sur un point acqu.is, ne pas commettre de réticences, :respecter le caractère 

confidentiel de certaines i:nformatio:ns communiquées, faire preuve de loyauté si 

1 'o:n mène des négociations parallèles avec des tiers, dans certains cas en rév-é1er 

l'existence ou même s'en abstenir, déployer des efforts adéquats en yue d'obtenir 

les autorisations et les concours de tiers nécessaires à la conclusion du contrat, 

etc ... Ces différentes facettes du contenu de 1a négociation de 'bonne foi ont été 

décrites notam.ment par nos rapporteurs Farnsworth, Ebke, Dreyer, Schmidt, Goode 

et Bonen. 

On soulignera cependant que dans tout ceci, i1 faut se si tuer dans le 

contexte, en tenant compte notam.ment du degré d'avancement des négociations, 

ainsi que de certains autres critères, comme l'importance des frais exposés ou le 
degré d'attente créé chez le partenaire. 

3. Que11es sont les sanctions de la :responsa'bi1i té pré con tractue11e ? 

L'importance du problème est appréciée différemment par 1es .::iF'll 

Ja-rr-1,~rset 1es 1.,"0mmot1 la-w1•~t-:s: Les premiers ont parfois tendance à affirmer 1e 

principe de 1 'obiigat.ion de :négocier de 'bonne foi sans trop se soucier des 

sanctions. Cela paraît être une question quelque peu secondaire, à laquelle il sera 

temps de penser en cas de Htige. Les .::ommon la-W';r•~rs.. au contraire, accordent 

souvent à la question des sanctions une attention prioritaire. I1 semble même que 

1a difficulté de sanctionner e.déquatement figure parmi les :raisons de leur 

réticence à admettre une obligation de 'bonne foi pendant la négociation. 

En tout cas, de part et d'autre, les dom.mages-intérêts paraissent 

constituer 1e :remède normal (le Professeur Bone11, cependant, a évoqué la 

possibilité de demander l'exécution en nature ou d'obtenir une injonction en 

présence de violations de certaines obligations particulières, notam.men t en 

matière de confidentialité). Mais de nouvelles diw:rgences apparaissent lorsque 

1 'on en visage 1a manière dont ces dom.mages-intérêts sont calc1.:iiés. Certains droits 
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sont très précis concernant 1es critères à retenir. Je me réfère note.m.ment aux 
distinctions des droits al1emand et suisse, entre autres, entre 1es dommages-intérêts 

négatifs et les dommages-intérêts positifs, les premiers étant la forme de 

réparation la pl us adéquate en matière de respo:nsabiH té préco:n tractue11e. Le droit 

français, par contre, est très vague ; i1 laisse au juge un large pouvoir 

d'appréciation pour attribuer des dommages-intérêts, sans trop se préoccuper de 

i ustifie:r leur mode de calcul. 

Quelques beaux cas ont été cités. Le Professeur Goldman, :notamment, a 

évoqué un arbitrage gabo:n:nais où les dommages-intérêts résultant de la perte 

d'une chance avaient été calculés de manière très précise ; le Professeur Ebke a 

exposé un cas où une :nette distinction avait été faite entre 1 'i:ndem:nisatio:n des 

frais d'avocats et les ft•ais d'experts compta'bies. 

4. Quatrième et dernier problème particulier relatif au droit commun des 

négociations : est-il possible d'écarter tout e:ngageme:n t, toute responsabiH té 

pendant la phase pré-co:ntractue11e ? La prudence s'impose :notamment e.ux 

:négociateurs de i::ommon la:w·, qui pour:raie:n t craindre d'être p:ris à leur insu dans 

les filets de la responsabilité précont:ra.ctuelle lorsqu'un droit de .::-iF'1'1 Jaw· est 

app1:icab1e. Il est par conséquent fréquent que des accords précontractue1s 

excluent tout engagement aux différentes phases de ia :négociation. Tel est 

:notamment 1 'o'bj ectif des clauses "subj.ex-t to ,;on tra.::-t'. 

Il semble que la validité de tels accords soit incontestée en principe. On 

relèvera cepe:ndan t que ces stipulations sont proches des clauses 1imi tati ves et 

exoné:ratoires de :responsabilité, et que leur validité doit être appréciée selon les 

principes qui gouvernent ces dernières clauses. A cet égard .. les régimes nationaux 

interdisent toujours d'exclure la responsabilité en cas de <loi, souvent aussi en cas 

de faute lourde. D'autre part dans certains pays, les clauses limitatives et 

exo:né:ratoires de responsabi1i té ne peuve:n t validement écarter la :respo:nsa'bili té 

délictuelle. Cette dernière réflexion est de nature à jeter un nouvel éclairage sur le 

problème de la validité des accords excluant toute :responsabilité dans la phase 

p:récon tra.ctue11e. 

Le deuxième groupe de problèmes suscités par la confrontation des 

systèmes juridiques a trait à la détermination du moment précis où le contrat est 
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formé. Quand la :négociation débou<:::he-t-e11e SU.f' 1ID contrat ·? Il est essentiel de le 

se:voir si 1 'o:n :ne veut pe.s aller trop loin et se :retrouver Hé. 

A cet égard, 1 'approche tradi tio:n:ne11e raisonne sU.f' 1es concepts de 

l'offre et de l'acceptation, mais 1.J:1:1e e.utre approche, peut-être plus pertinente dans 

certains types de :négociations, est ce11e de la théorie de la puno::t.f!ltio. La 

problématique traditio:n:nelle de l'offre et de l'acceptation n ·a pe.s été au centre de 

nos débats. Ce fut délibéré. Nous avons voulu nous concentrer SU.f' certains 

problèmes moins c1e.ssiques. Mais les rapports écrits s'y sont quand même 

beau<:::oup référés I1 s'en dégage quelques enseignements. 

Concernant l'offre, on t·ema:1:·quera d'abord l'omniprésence de la notion, 

même en rom.mon l.ô:w~ Partout, 1 'offre a 1a po:1:1tée de tendre vulnérable à la 

conclusion du cont:1:1at ; si e11e est acceptée, le contrat est conclu. 

Des divergences impo:1:1tantes sU.f'vienne:nt quant au point de savoir si 
1 'offre est :révocable ou ir:rés;,ocable. A cet égard, 1 'opposi Hon ne sépare pas 1,,"fr,•il 

1~"111-et rom mon 1.ô:W' ; elle passe par d'autres f:ron Hères. Si la rom mon l.ô:w·est poU.f' 
la révocabilité de 1 'offre, e:n raison de la doctrine de la consider.t!ltion,. la .::-11,•il 1.f!lw• 

est en effet di visée. L'offre est révocable e:n droit fra:1:1çais, mais e11e est 

irrévocable :notamment en droit allemand, en droit suisse et e:n droit belge. 

D'autres pays connaissent des régimes plus :nuancés comme l'Egypte, et 1'o:n 

connaît le système de le. Convention de Vienne, qu'a rappelé le ProfesseU.f' Bone11. 

E:n ce qui concerne l'acceptation, 1a notion est également omniprésente. 

E11e a le même effet fondamental de provoquer ia formation du contrat. 

Les divergences apparaissent cette fois e:n ce qui concerne la théorie du 

contrat entre absents, problème dont l'importance :ne peut être sous-estimée dans 

le commerce international. Si la théorie de ia réception l'emporte :notamment e:n 

Allemagne et en Belgique, c'est la théorie de 1 'expéditio:n qui est préférée e:n 

France. D'autres pays adoptent des solutions :nuancées. La Suisse accueille la 

théorie de 1a réception, mais avec 1ID certain emprlIDt à le. théorie de 1 'expéditio:n ; 

1 'Egypte retient la théorie de 1 'i:nformation, mais elle présume la connaissance au 

moment de la réception ; l'Angleterre adopte la théorie de l'expédition en cas 

d'envoi par la poste, mais une solution proche de la théorie de la réception en cas 

de communication par u:n mode te1 q1..:ie le té.tex, le téléphone ou le téléfa-.::. 
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De manière p1us fonde.mentale, cependant, on s'est demandé que11e était 

encore, pour les négociations de contrats internationa'l.lX, 1a validité de l'approche 
classique offre/acceptation. Si plusieurs de nos rapporteurs s'y sont référés sans 
:réserve, les P:1:•ofesseurs Earnswo:rth et Bone11 en ont mis en cause la pertinence. 

Le Professeur J:'arnsworth a décrit le processus de négociation des 
g1·ands contra.ts. De longs pourparlers sont engagés avec le concours de multiples 
participants, ingénieurs, commerçants, managers d'a'bo:rd, juristes ensuite. Un 

processus graduel conduit à des accords s1J<:<;essifs, où se pose à chaque niveau le 

pro'blème des pouv"Oirs des négociateurs. Dans un tel processus, il est devenu 

impossible de déceler le moment où apparaît une offre précise et celui où elle 
serait acceptée. L'analyse classique n'était adéquate qu'au xn::èl:'l:'I.E' siècle. 

Pa.:rei11ement, le Professeur Bone11 a décrit le. fréquence des contrats conclus après 

des négociations prolongées, donnant lieu à une série de communications entre les 

parties. 

Personne11ement, je réagirais de manière nuancée à ces critiques. En 
premier Heu, la théorie classique n'était pas tout-à-fait simpliste. Elle comportait 
déjà, par exemple, des développements concernant l'offre avec réserve et 
l'acceptation qualifiée. D'autre part, actue11ement, il est toujours de nom'breux 

contrats où 1 'on <lécèle nettement une offre et 1me acceptation. Le Professeur 
Bone11 a reconnu que cela :restait le cas de la plupart des ventes in te:rnationales. 
Dans les marchés publics, la procédure d'appel d'offre et de soumission connaît 

aussi des étapes précises, bien iden tifia'bles, où la théorie de 1 'offre a un rôle à. 
j 01.:i.e:r malgré le con texe réglementaire qui 1 'en taure. Tous les contrats 

internationa'l.lX ne sont pas conclus dans les con<litions décrites plus haut. Et même 
dans ces longues négociations qui nous préoccupent, il arrive souvent qu'une 

partie en vienne à proposer le dernier é1émen t qui porte 1 'ensem 'ble des résu1 tats 
acquis au niveau <l'une offre, que 1 'on a plus qu'à accepter. 11 est vrai que 1 'on est 

loin des schéme.s simples, et qu'il est souvent très difficile de localiser cette offre. 
I1 n ·empêche qu'il y a toujours une cet·taine place pour cette approche en la 

situant dans son nouveau contexte, et qu'elle reste un outi1 d'analyse précie'l.lX. 

2. Là cependant où cet outil est <liffici1ement applicable, une autre 
approche pourrait jouer un rôle important. C'est la théorie de la punc:t.ft:tio.. selon 
laquelle le contrat peut être formé dès que 1 'on est d'accord sur des points 

essentiels. 
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Il convient de situer 1e problème. I1 ne s'agit pas de savoir si 1..:in contrat 

peut être conc1 u alors que des points secondaires n'ont pas été négociés. I1 y a des 

règles supplétives, des implied termspour :rencontrer cette h"{Pothèse. Il ne s'agit 

pas non pius de la situation où 1 'on a. décidé de laisser des points même essentiels à 

une détermination ultérieure (des agreements w:ith open term.s'}, problème Hé aux 

exigences de 1a déterminabiii té de 1 'objet ou du prix. Mais i1 s'agit de savoir si un 

contrat peut être conclu avant qu'un accord ne se soit formé sur tous les points à 

propos desquels on avait décidé de négocie:i:·. 

Quelles sont 1es solutions ? La. théorie de la puni::tl!ltio est accueillie de 

manière explicite dans le Code suisse des obligations. Une solution analogue a été 

empruntée par le Code civil égyptien . .Au contraire, le Code civil allemand rejette 

apparemment cette théorie de la pU.t'1.:-tl!ltio; bien que le Professeur Ebke ait 

déterminé les difficultés pratiques d'établir 1orqu'un accord était complet. En 

frar1ce, le Professeur Schmidt a expliqué que la théorie de la pun.s-tl!ltio était une 

théorie étrangère, mais qu'un contrat pouvait quand même être considéré par les 

juges français comme conclu en cas d'absence d'accord sur certains points non 

essentiels. Des idées analogues ont été défendues pour 1'.Ang1ete:rre par 1e 

Professeur Go ode. 

C'est l'occasion d'une nouvelle mise en garde pour les négociateurs : 

sous l'empire de certains droits, ils pourraient se trouver 1iés par un contrat avant 

1 'achèvement <le la négociation, alo:1:·s que certains points restent en suspens. 

Quel est le droit applicable aux incidents qui peuvent survenir lors d'une 

négociation ? 

Le Professeur Rigaux a finement dégagé les principes, en disting'll8.tl t 

d'une part, le droit applicable à la formation du contrat et d'autre part le droit 
app1ica'b1e au comportement des parties pendant 1a négociation. 

Quant au premier point, le principe est que le droit applicable est la 1oi 

du co:ntra.t. D'autres règles peuvent gouverner certains aspects particuliers, par 

exemple 1a. :règle Joi::us .t-egit a-,:,tumen ce qui concerne la forme du contrat. Encore 

fa.ut-il que la volonté de s'engager soit présente ; le problème a été évoqué de 

1 'acceptation par 1e silence. 
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Quant au droit applicable au comportement des parties pendant 1a 

négociation, le Professeur Rigaux a sous-distingué. Si le contrat est finalement 

formé et que 1 'on recherche dans la négociation des éiémen ts d'interprétation, on 

appliquera 1a loi du contrat. Mais si le contrat n'est pas formé et que te litige 

concerne la négociation, ce sera sans doute le. Je..,: loci ije-Jf..,"ti qui s'app1ique:ra, la 

responsabilité en cause étar1t délictuelle. La même toi s'impose si ta :responsabilité 

est invoquée sur 'base de 1 'enrichissement sans cause. Mais le principe change si 

Ufl contrat p:répatatoire est in te:rven u, ou si la responsa.bi1i té pré con tra.ctue11e est 

considérée comme étant de nature con tra.ctue11e. Ceci :renforce 1 'i:n térêt des 

discussions évoquées plus haut quant à. la :nature de 1a responsabilité 

préco:n tractue11e. 

Le Professeur Rigaux a sans doute été trop modeste en tentant de 

minimiser 1 'importance du problème de d:roi t applicable. Je crois au con traire que 

c'est Ufl problème fort important, même si 1a littérature est peu abondante et la 

jurisprudence rare. Etant donné l'importance des diffé1·ences entre les sy-stèmes 

juridiques concernant les différents aspects de la négociation et de la formation du 

contrat, 1 ·existe:nce ou :non d'Ufle obligation générale de :négocier de 'bonne foi, la 

valeur reconnue aux a.va.nt-contrats, 1a force obligatoire <le l'offre, le moment de la 

formation, le co:nt:re.t entre absents, la théorie de la puno:-J.'a-tio, etc ... , il est essentiel 

de déte:rmi:ne:r la loi applicable. O:n réservera évidemment l'application des usages 

si ceux-ci sont 'bien établis, et cette réflexion me sert de t:ra:nsitio:n pour aborder la 

seconde partie. 

II. PRATIQUE ET DROIT DE LA NÉGOCIATION' 

Dans cette seconde partie, consacrée à 1 'examen des apports de la 

pratique des négociations, j'examinerai d'abord 1 'i:nci<le:nce des accords 

préparatoires, ensuite les particularités sectorielles et le rôle des usages. 

1) 

Le phénomène des accords préparatoires :n'était pa.s entièrement ignoré 

dans le passé. Dans la. plupart des pay-s, la théorie classique con:nrut :notamment les 

promesses de con tt·a.t. Mais 1 'importance que pte:nd le phénomène dans 1a. pratique 
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actuelle, à 1 'occasio:n de ia :négociation des grands con t:rats, appe11e une :nouvelle 

atte:n tio:n. 

Lorsqu'une :négociation prend une certaine am.pleur, ies participants 

mettent au point une série de documents, de la p:remiè:re 1ettre d'intention à 

1 'ava:n t-de:r:nie:r p:roj et de con t:rat presque complet, en passant par toutes les phases: 

intermédiaires: : déclaration initiele de 1 'in te:n Hon d 'e:n trer en pourparlefs, 

établissement d'un programme de négociation, mise au point progressive des 

différents aspects du futur contrat, dont les con tours et 1e contenu se précisent peu 

à peu e.u fut' et à mesure des documents successifs. Ces accords pré1imi:nai:res 

comportent égelement des conventions relatives à l'organisation de la négociation 

elle-même : où et quand se tiendra-t-e11e, qui représentera les parties, quelle sera 

la langue utilisée, qui supportera les frais, etc. 

Le phénomène a attiré 1 'attenHo:n de la doctrine récente, et diverses 

classifications ont été proposées, bien qu'elles soient difficiles à éta'bHr en raison 

de la très grande variété des pratiques. Le problème majeur est de déterminer la 

velet:ir juridique de ces documents. Ajoutent-ils quelque chose à ce que 1 'on a dit 

ar1.té:rieurement concernant la portée juridique possible du comportement ,jes 

parties pendant la négociation'? On devra aussi se demander que11e veleur 

pour:raien t conse:rve:r ces documents p:t•écon t:ractuels si le con t:rat ve:nai t à êt:re 

conclu. 

a) Quant au premier point, celui de la veleur juridique des documents 

précontractue1s pendent la négociation ou après 1a négociation si celle-ci a 

échoué, on retrouve 1 'opposition de principe entre 1a. i::b"il l-,!'1i"JF'et 1a i.,'V'mmon lâ"II"~ 

D'un.e part, en ciFil Jaw; l'attitude est très positive, dans le sens d'une 

:reconnaissance facile d'un caractère juridique à ces engagements 

préco:n t:ractuels. Le Professeur Schmidt, par exemple, a expliqué comment les 

tri 'bunam français sont peu exigeants pour reconnaître 1 'existence d'un 

engagement contractuel. Les Professeurs Ebke et Dreyer ont égelement reconnu. le 

caractère con t:ractue1 à certains de ces documents préparatoires. Par contre, de 

nettes réserves se merqu.en t en ,;"Ommon law; nota.mm.en t dans 1es exposés des 

Professeurs Farns"WO:rth et Goode. On évoque 1a jt:irisp:rudence anglaise conce:rna:t1t 
les i.,"Otl t.r8:c-t.s to ..,"On t.r&:.--tet les con tt"BC't.S to neglX'f8:te, 1 'ot>Hgation de :négocier étant 

considérée comme trop vague pour servir de support à un engagement juridique. 

Cette attitude conduit parfois à des :résultats extrêmes. Dans la cé1èt:re affaire 
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re.1'a,.."'O,•'hn.r.oil dont nous reparlerons, le autmo.r.euu1um of e&.reement a dû être 

considéré comme un accord défini tif efin d'en tirer les conséquences que 1 'on sait. 

11 me parait en tout cas que sont de vrais contrats, quel que soit le d:roi t 

applka:ble, les accords concernant 1 'o:rge:nisation de la négociation, ainsi que ceux 

qui permettent d'engager déjà une phase de l'exécution du contrat avant la 

formation de celui-ci. 

Qua.nt aux accords qui cor:i.cernent l'élaboration du futur contrat, 

l'appréciation de leur force juridique dépendra sans doute du droit app1ica1:>1e. On 

sera fort :restrictif en .::ommon law: tandis qu'on les admettra plus facilement en 

.::fT.·•.iJ law~ A tout 1e moins, ces accords devraient faciliter la preuve d'un 

manquement à.1 'obligation de négocier de 'bonne foi sur le plan délictuel, si on ne 

leur :reconnait pas de caractère con t:ractue1. 

Le problème des sanctions applicables aux manquements à ces 

engagements dépend du caractère contractuel ou non qu'on leur reconnait. On 

remarquera qu'il est possible d'assortir ces accords p:récontractue1s d'une clause 

pénale sanctionnant certains manquements, cette clause ayant elle-même un 

caractère contractuel incontestable. Pareille clause serait de nature à éviter les 

difficultés évoquées plus haut à propos de 1 'évaluation des dommages-intérêts en 

cas de :responsa'biii té p:récon tractue11e. 

On rappellera aussi la question de savoi:I:· s'il est possible d'écarter toute 

portée juridique à ces engagements souscrits lors de la négociation. C'est 1e 

problème de 1a fameuse clause sub/t:Mt to ,:ont.rat. Nous en avons déjà parlé. 

b) Les accords précon tractue1s conserven t-Hs une quelconque portée 

a.près la conclusion du contrat si les négocie.tians ont abouti ? Peuvent-ils 

notemmen t j 01.ier un rôle qœ.n t à 1 'interprétation du con t:rat ? 

Sur ce point encore, des divergences apparaissent entre la ,:;-jy.·•iJ law·et 1a 

.::ommon Jaw: qui correspondent à la pré,ralence <le principes <l'interprétation 

différentes, respectivement mis en évidence par les Professeurs Schmidt et Goode. 

C'est <'lu moins une opposition de principe, car M. De:rains a décrit plusieurs ces où 

même en .::ommon Jaw: des documents précontractueis ont pu être invoqués à titre 

interprétatif, par exemple pour inteq>réter a .::ont.rat'1oune clause du contrat. 
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Si 1 'on souh.aite éviter tout risque que certains documents 

précontre.ctuels puissent ultérieurement jouer un :rô1e interprétatif, i1 faut 

incorporer dans le contrat la clause dite des quatte coins, ou "en tire agreement', 

d'après laquelle 1e seul document permettant de déterminer la portée des 

engagements des parties et (~onstitué par le contrat lui-même. 

Toujours sm· ce thème, M. Derains a évoqué un cas fort intéressant où un 

conseiller technique était chargé de négocier la vente <l'armement ; une décision 

a.ssez audacieuse a. conduit à s'interroger sur les :relations entre la clause "entire 

agreement' et l'application des règles qui, dans certains pay-s, gouvernent la 

simulation. 

2) Partieularité1 sectorielles .. usage1 

Les enseignements de la pratique sont également très riches lorsque 

l'attention se porte sur les particularités de la négociation dans certains secteurs 

économiques, et sur les usages qui peuvent y prévaloi:t'. 

Je vais procéder à quelques regroupements entre certains des exposés 

que vous avez en tendus, en évoqua.:n t successivement le secteur de la construction 

et 1a pratique des garanties de soumission, les contrats pétroliers et leur ambiance 

particulière, 1e rôle important que joue 1'o'b1igation de confidentialité dans les 

transferts de technologie et l'importarJ.ce de certains documents précontractuels 

dans les acquisi tiens de sociétés. 

a) Le secteur de la eonstruc:tion nous a donné l'occasion d'entendre 

en premier Heu un intéressant rapport de M. Goldsmith, qui nous a montré 

combien la jurisprudence néerlandaise était en pointe quant à la reconnaissance 

sur le plan général de liens juridiques précontractue1s t>asés sur la t>onne foi. 

M. Goldsmith a également souligné la façon très particulière dont ces 

pro'blèmes de négociation étaient vécus dans le secteur de 1a construction. Us sont 

d'abord caractérisés per l'existence de ceHe phase organisée et réglementée, 

faisant même l'objet d'une directive européenne, celle des appels d'offre et des 

soumissions, phase où 1 'on est nécessairement en concurrence avec des tiers. La 

négociation ne commence qu'en second lieu, avec 1 'entrep:l:'ise ou les entreprises 

t'eten ues au terme de la première phase. Le problème mis en évidence par M. 

Go1dsmi th est de savoir si 1 'exigence de la bonne foi joue déjà dans la première 
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ph~e. Le :rapporteur a développé un.e in té:ressan te argumenta.Hon en ce sens, 
confortée par 1 'organisation aux Pa"'y'S-B~ d 'un.e procédure d 'arbi tre.ge partict:lliè:re 

à ce secteur de la vie économique. 

La pratique des garanties de soUID.ission a connu de grands 

développements ces dernières années. D 'un.e manière générale, 1es garanties 

bancaires ont fait beaucoup parler d'elles, surtout à propos d'appels abusifs à des 

garanties à première demande. Un des ~pects est intimement Hé à notre 
problématique de 1a formation du contrat. En effet, les garanties de soumission 

viennent conforter la soumission, donner au maître de 1 'ouvre.ge 1 ·~su.rance que 

l'entrepreneur conclut·a le contrat sur b~e de sa soumission, et fournira un.e 

garantie d'exécution si 1e contrat est conclu avec lui. M. Jones en a donné un.e 
description très fouillée, mettant en évidence les variantes selon qu'il s'e.gU d'un.e 
garantie à première demande ou d'un.e garantie conditionnelle, cette dernière 
expression :recouvrant d'ailleurs toute un.e variété de situations. 

Je voudrais mettre en évidence le Hen certain en t:re la pratique des 
garanties de soumission et notre discussion précédente sur 1a force obligatoire de 
1 'offre. La bid bondne couvre bien sû:r qu·u.:n. certain pourcente.ge de la valeur du 
contrat, mais e11e vient quand même garantir 1a conclusion du contrat si 1a 

soumission est acceptée. 11 me sem Me que 1 'incidence des bid bonds' mérite d'être 
intégrée dans les :réflexions concernant 1a force obligatoire de 1 'offre. 

b) Décrivant 1e secteur M. David a dége.gé 1 'ime.ge d'un 

domaine où les négociations présentent également des caractéristiques très 
spécifiques. On retrouve des procédures d'appel d'offres dans des contrat::: avec les 

Etats. D ·autre part, 1 'en t:rée en vigueur du contrat est souvent subordonnée è. la 

signature ou à la :ratification d'autorités ; comme cela. prend du temps, il est 
fréquent de prévoir un.e autorisation d 'enge.ger déjà certaines ph~es des travaux 

avant la. conclusion finale du contrat. On retiendra aussi l'ambiance particulière 
qui entoure la conclusion des contrats entre sociétés pétrolières : quelques 
grandes sociétés qui se connaissent et qui se rencontrent souvent accordent un 
:rôle fort impo:rtan t aux use.ges, dont on ne peut impunément s'écarter. On aura 
encore :relevé, e.,rec un. certain amusement, 1e recours à la pratique du serment 
comme mode de preu•,re des réserves qui aurale:n t été exprimées lors de la 

conclusion de l'accord. 
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c) L'étude du secteur des transferts de technologies a fourni 

1 'occasion d 'éyoque:r certains problèmes relatifs à la protection de 1 'information en 

général. Ces problèmes ont été mis en éYidence par les trois rapports 

complémentaires des Professeurs Huet et Hertig et de Maître Toubo1. Est 

principalement en cause la Yaleur des informations non protégées par un b:reyet 

ou autrement : informations techniques en matière pharmaceutique ou 

informatique, informations financières à propos des acquisitions de sociétés, 

informations d'autres natures, telles que l'idée d'un film. I1 y a deux aspects dans 

cette problématique, 1e :respect de 1e. confidentialité et le non-usage de 

l'information si 1e contrat n'est pas conclu. 

I1 est f:réquen t que de telles informations ~mien t révélées lors de la 

:négociation ; elles jo1..:i.issent alors d'une moins bonne protection pat·ce qu'elles ne 

sont pas encore encadrées par un contrat. En droit commun, le Professeur Huet a 

montré que tout abus de confidentialité pourrait donner Heu à une responsabilité 

ciYi1e tant en Fran.ce qu'aux Etats-Unis, mais les difficultés sont de prouye:r la faute 

et l'étendue du dommage. Ceci explique l'intérêt et la fréquence des clauses de 

confidentialité, décrites par 1e Professeur He:rtig et Maître Toubo1. Ces clauses sont 

incontesta'blement de nature contractuelle, mais leur :rédaction est délicate. 11 est 

difficile de définir ce qui sera confidentiel, ce qui ne le sera. pas, de délimiter 1es 

bénéficiaires du secret des déti teurs de 1 'o1:>1igati.on de con fi den tiali té, de préwir 

des sanctions. De ces exposés se sont dégagés de :nombreux conseils pratiques, utiles 

malgré l'expression fréquente d'un cettain scepticisme concernant l'efficacité 

réelle de telles clauses. 

Ces trois interyenan.ts ont mis en éYidence à quel point 1a confidentialité 

est l'un des ptoblèmes majeurs de la négociation dans certains secteurs. Une place 

impottan.te doit 1ui être :résetvée dans tout examen des exigences de la bonne foi 

lors des négociations et des accords pré contractuels. 

d) Le secteur des a-cqutsi tions de so-ciétés est au premier rang de 

1 'actualité ayec tous les regroupements qui se réalisent en Europe dans 1a 

perspectiye de 1992, mais a.ussi partout dans le monde. Dans ce secteur, les 

négociations sont nécessairement complexes et difficiles. Nous awns entendu deux 

contributions du plus grat1d intétêt de M. Bau.m et du Ptofesseur Dtaetta. M. Baum 

a décrit quatre ca.s vécus, très tien choisis en fonction de la Yariété des si tua.tians 

respectiws. 11 en a tiré quelques conseils pour 1a pratique. Quant au Professeur 

Draetta, i1 1ui reye:nait d'exposer ce superbe cas ie.1~--0.,•~n.roil qui démontre 
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1 'impo:rta.nce du thème de notre colloque : cette affaire a conduit à une 

condamnation d'un monta.nt astronomique et à 1a faillite d'une puissante société 
pétrolière, à propos d'un problème d'accord précontractuel. 

La p:résen tation du Professeur D:raetta offrait un double intérêt d'abord 

qua.nt à l'interprétation d'un document pt·écont:ractue1, ensuite par 1a comparaison 

des approches de ,::ommon !Bw·et .::iFil !Bw~ 11 s'agissait d'un cas exemplaire de la 

:ruptut'e d'une négociation en méconnaissance d'un memorandum of agreement. 

Mais éta.n t donné 1 'insuffisa.nce du droit américain qua.nt à 1a responsabilité 

p:récontractue11e, 1e litige n'a pas été porté contre 1e partenaire défaillant Getty, 

mais contre ce que nous appellerions le tiers complice. La question a été posée de 

savoir si le memorandum of' ag.r.eementconstituait un accoi·d définitif. La :réponse 

des tribunaux flJ.t affirmative. Le Professeur Draetta a montré que les solutions de 

1a ,:;fy.-11 lB1r·auraient sans doute conduit à des raisonnements moins artificiels, 

puisqu'il aurait été possible de reconne.ît:re une responsabli té même en 1 'absence 

de contrat définitif. 

Le rapporteur a également présenté, par comparaison, le cas italien 

SME/Buitoni. Ce dernier litige s'est déroulé entre les parties à la lettre d'intention 

elles-mêmes, et les tribunaux italiens ont fine1ement rejeté l'idée qu'un contrat 

définitif ait été conclu. 

A cet égard, je vous renverrai à une décision fort in téressa.n te qui se 
trouve dans le dossier. C'est un jugement du T:ribune1 de commerce de Bruxelles, à 

p:1:·opos d'une situation qui, toutes proportions gardées, était dans ses données fort 

similaire à l'affaire ie:r&"O/Pen.roil. Cette décision mérite l'attention dans 1a 

mesure où elle :reconnaît et sanctionne 1'obliga.tion de négocier de bonne foi entre 

les parties à 1 'accord de principe, tout en rejeta.nt 1 'action dirigée con t:re le tiers 

complice. 

Quelles conclusions finales tirer de ce très :riche co11oque ? 

I1 se dégage en premier Heu des enseignements pour la théorie 

juridique. Nos travaux ont contribué à une meilleure compréhension des 

divergences entre les systèmes juridiques, soit sur des détails techniques:, (encore 
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que ces détails puissent prendre une impo:1:·tance ma.jet:1re dans un litige 

déterminé ; je pense pa.:r exemple a'UX règles qui gouvernent 1a formation des 

contrats entre absents, ou à celles qui déterminent le calcul des dommages­

intérêts), soit st:1r des règles p1 w fonda.men taies (savoir pa:t' exemple si 1 'offre est 

révoca'ble ou non), sou même st:1r des p:ro'blèmes de philosophie de 'base, 

l'opposition entre la 1i'bert.é de la négociation et le principe de la négociation de 

bonne foi. 

La théorie jt:1ridique se voH égaiement enrichie d'un certain nombre 

d'apports de la pratique. A mon avis, <lev-raient y être intégrés non seulement les 

apports des documents précontractuels, mais encore certaines pa.:rticula.:rités 

sectorielles,. comme le mécanisme des ma.:rchés pu'blics, 1 'importance de la 

.::::onfidentiaiité, 1e rôle des usages, ou celui des ga.:ranties de soumission, qui 

peuvent totaiement modifier l'esprit d'une négociation. 

Pa.:r ai11et:1rs, notre colloque a apporté des enseignements pot:1r 1a 

pratique elle-même. I1 se dégage d'abord une sérieuse mise en ga.:rde con<:e:rnan t 

1es différences de régimes selon 1a loi applicable. L'opposition est constante entre 

la .:-ivil Jarr,•et la 1,,"0ffillW.t1 Ja1fi.~ mais des divergences importar.1.tes existent aussi au 

sein d'un même système. Pensez pa.:r exemple aux différences qui sépa.:rent 1a 

France et la Belgique, pays pot:1rtant awsi proches quant au droit des obligations, 

en ce qui concerne la révocabilité de l'offre ou le moment de 1a formation du 

contrat entre absents. Il est important d'être attentif au droit applica'ble à la 

négociation, a'UX documents précontractuels, à la formation du contrat. 

Le colloque a pa.:r ai11et:1rs fot:1rni une série d'indications concernant le 

contenu de la bonne foi da:tu la négociation, à g&der prés en tes à 1 'esprit lorsq1.:ie 

les pot:1rpa.:r1ers sont soumis à un droit qui reconnaît ce principe de la bonne foi. 

Chacun doit être conscient des :risques jt:1ri<Hques d'une négociation. De 

nom 'b:reuses mises en ga.:rde ont éga1emen t été formulées concernant les questions 

de pouvoir, le rôle des intermédiaires, les approbations nécessaires des organes de 

la société, etc ... 

Enfin, de nom 'b:re'UX conseils ont été donnés quant à la rédaction de 

documents précontractuels, notamment à propos des engagements de 

confidentiaiité. On retiendra awsi les conseils donnés pa.:r M. Baum à la suite de ses 
quatre exemples, et notamment celui de se demander lucidement si l'on veut 

s ... !5 ..... B....... ou non, et si on veut engager le pa.:rtenaire ou non. Tenter de 1e dire 
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dait·ement n'est pas facile, car les objectifs sont souvent cont:radictoi:res. On peut 
essayer de dissocier éventuellement ce qui oblige du reste (par exempte, mettre à 

pert l'obligation de confidentialité ou celle de rembourser certains coûts). On 

soulignera surtout le caractère indispensable de l'intervention de juristes dans la 

:rédaction de tels documents. Les juristes ne doivent pas accepter de rester dans la 

chambre d'à côté, pom· être appelés en dernière minute. Tel n'est certainement pas 

1 'intérêt de 1 'en t:reprise. 

Mesdam~s, Mesdemoise11es, Messieurs, tels me peraissen t être, ramenés à 

quelques traits principaux, les enseignements de ce colloque. Le chapitre relatif à 

la formation du contrat est décidement inépuisa'f::.le. Ce colloque y a ajouté plusieurs 

notes en 'bas de page, et même in'Vité à introduire quelques nouveaux paragraphes. 

Je •1ois :remercier tous nos rapporteurs pour l'important travail qu'ils 

ont accompli, ainsi que tous les intervenants pou.r leurs judicieuses contributions. 

Je vous :remercie enfin tous d'avoir bien voulu écouter ces conclusions. 
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