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Avant-propos


Il est de ces découvertes fortuites qui aboutissent à des conséquences parfois inattendues. Tel fut le cas de la découverte d’un livre que mon ami et collègue, David Pugsley, m’a mis entre les mains un beau jour de l’été 2008. Le livre en question, rédigé en 1933 sous la plume de Paul J. Durand, professeur à l’Université de Nancy, est intitulé Le droit des obligations dans les jurisprudences belge et française et comporte une analyse comparative remarquable. Il s’agissait pour son auteur d’« analyser les jurisprudences qui, en France et en Belgique, se sont développées sur des textes fondamentaux de notre Code civil, de suivre dans chaque pays la fortune d’un texte, confronter les interprétations divergentes, observer parfois des rapprochements inattendus et, dans tous les cas, rechercher la raison de ces identités et de ces dissemblances ». Un tel exercice n’avait plus été fait depuis longtemps et il n’a pas fallu grand-chose pour en arriver à l’idée d’organiser, près de 80 ans plus tard, un colloque consacré au même thème.

Dans ses Récits sur la captivité de l’empereur Napoléon Bonaparte, le général Montholon rapporta cette phrase, devenue célèbre, attribuée à Napoléon : « Ma vraie gloire n’est pas d’avoir gagné quarante batailles, Waterloo effacera le souvenir de tant de victoires ; ce que rien n’effacera, c’est mon Code civil ». Il est certain que le Code civil français impressionne de par sa longévité : plus de deux cents ans après son entrée en vigueur, la majeure partie de ce monument législatif est encore en vigueur, malgré les bouleversements sociaux et économiques que la société a connus depuis son adoption. Le succès de ce Code s’explique en grande partie par le rôle, important, laissé à la jurisprudence. En effet, les rédacteurs du Code civil étaient conscients que l’on ne peut prétendre régler tout et prévoir tous les cas de figure dans un texte de loi. Portalis affirmait dans son Discours préliminaire que « l’office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit ; d’établir des principes féconds en conséquence, et non de descendre dans le détail des questions qui peuvent naître sur chaque matière. C’est au magistrat et au jurisconsulte, pénétré de l’esprit général des lois, à en diriger l’application ». Cette approche a permis de faire du Code civil un texte évolutif, pouvant être interprété et complété en fonction de l’évolution de la société et est généralement considéré comme l’un des facteurs expliquant la longévité de ce texte législatif. Il n’est donc pas étonnant qu’au fil du temps, le texte se soit enrichi de constructions jurisprudentielles importantes dans des domaines dans lesquels le Code civil s’avérait incomplet ou inadapté à l’évolution de la société. Que l’on songe ainsi à la théorie de l’abus de droit, à la théorie des troubles de voisinage ou encore à la matière de la responsabilité extracontractuelle, dans lesquelles l’œuvre des magistrats a été fondamentale.

On trouve généralement une autre preuve des qualités du Code civil dans la réception qu’il a reçue dans de nombreux pays dans le monde. Si ce phénomène de réception s’explique au départ très largement par les annexions territoriales réalisées par Napoléon et ensuite par la politique de colonisation de la France, il est cependant indiscutable qu’une fois que ces raisons avaient disparu et que les pays concernés avaient retrouvé une autonomie politique et juridique, le Code civil français est resté un flambeau dont on a continué à suivre spontanément la lumière, de sorte qu’aujourd’hui, ce code demeure la source principale, même indirectement, du droit civil dans de nombreux pays.

La Belgique a reçu le Code civil français dès l’époque napoléonienne et ne l’a plus jamais abandonné. Mais les liens entre les cultures juridiques française et belge vont bien plus loin que le simple partage d’un même code civil, au point où, on a pu affirmer très justement que « lorsqu’il aborde le droit français, le juriste belge n’éprouve pas, le plus souvent, l’impression de rencontrer un droit étranger, ni par conséquent celle de faire du droit comparé »1. Au-delà du facteur linguistique, les similitudes concernent également les méthodes d’analyse et les modes d’interprétation. Et pourtant, si les textes en vigueur en droit des obligations sont demeurés en grande partie identiques, les jurisprudences des deux pays ont suivi des chemins parfois très différents.

Dans son ouvrage, principalement consacré à la jurisprudence, le Professeur Paul Durand intègre encore parfaitement cette dimension commune des cultures juridiques française et belge. Aujourd’hui, l’exercice auquel il s’était livré présente un intérêt supplémentaire : si face à l’inflation législative, le rôle du juge s’est réduit tant en France qu’en Belgique, plusieurs dispositions du Code civil sont toujours et encore complétées par de grandes constructions jurisprudentielles ; mais à la différence de la situation en 1933, la Belgique a connu un développement doctrinal important depuis lors. L’œuvre doctrinale belge se suffit de plus en plus à elle-même et il est beaucoup moins fréquent, aujourd’hui, de faire référence aux auteurs français.

Le colloque organisé le 3 décembre 2010 a ainsi permis, non seulement, de confronter le sort des jurisprudences dans les deux pays, mais de rendre compte que les divergences ne se limitent désormais plus à l’interprétation des dispositions du Code par les cours et tribunaux, mais se situent véritablement au niveau de la pensée juridique, en tant que celle-ci est influencée tant par la jurisprudence que par la doctrine ou encore par les méthodes d’enseignement. À une époque où l’Europe oblige à penser à la convergence des systèmes de droit privé, ce constat est important et ne peut être ignoré par le législateur européen.

Les thématiques abordées (la formation des contrats, l’objet, la cause, l’abus de droit, les conditions de la responsabilité extracontractuelle, l’enrichissement sans cause et la théorie de l’apparence) nous livrent ici une riche palette d’illustrations de cette dynamique engendrée par les quelques dispositions du Code et témoignent de la nécessité qui s’impose aujourd’hui au juriste de s’intéresser à d’autres systèmes juridiques que le sien.

Ou pour citer Jonathan Swift : « Undoubtedly philosophers are in the right when they tell us, that nothing is great or little, otherwise than by comparison. »



Erik VAN DEN HAUTE


1. L. INGBER et B. GLANSDORFF, « Avant-Propos », Les Obligations en droit français et en droit belge. Convergences et divergences, Bruxelles-Paris, Bruylant-Dalloz, 1994.
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La formation des contrats : de l’offre à l’acceptation

Erik VAN DEN HAUTE Professeur à l’Université Libre de Bruxelles Avocat


« Les Codes des peuples se font avec le temps ; mais à proprement parler, on ne les fait pas. »


Portalis, Discours préliminaire





1. En 1933, Paul J. Durand écrivait que « la théorie des obligations […] est essentiellement œuvre de jurisprudence. Les textes qui y sont relatifs sont en effet assez laconiques. Que l’on examine l’obligation dans ses sources, ses effets ou ses modalités, des problèmes nouveaux, non résolus par nos lois se posent incessamment : responsabilité, enrichissement sans cause, droit à l’exécution trait pour trait, effets de la condition ou de la solidarité… théories à peine ébauchées dans le code et que, presque de toutes pièces, a dû construire la jurisprudence ». L’importance de la création jurisprudentielle dans ce domaine ne saurait étonner lorsqu’on sait que Portalis avait rappelé dans son célèbre Discours préliminaire cette conception qui a présidé à la rédaction du Code civil français, aux termes de laquelle « l’office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit ; d’établir des principes féconds en conséquence, et non de descendre dans le détail des questions qui peuvent naître sur chaque matière. C’est au magistrat et au jurisconsulte, pénétré de l’esprit général des lois, à en diriger l’application. »

Ces considérations sont particulièrement pertinentes, s’agissant de la formation des contrats et plus particulièrement la rencontre de l’offre et de l’acceptation. En effet, les dispositions du Code civil abordent la formation du contrat sous l’angle des conditions de validité et des vices de consentement, mais restent muettes quant aux étapes par lesquelles le contrat se forme. Les pourparlers préliminaires, la notion d’offre et ses effets juridiques de même que l’acceptation de l’offre ne sont quasiment pas abordés par le Code1. Ces questions ne sont, en réalité, traitées que de manière indirecte et incomplète dans le cadre de certains contrats déterminés2. Il n’est dès lors pas étonnant que la matière soit riche en développements jurisprudentiels et en théories doctrinales et que les voies suivies en France et en Belgique aient pu diverger.

2. Le point de départ est le même dans les deux pays. L’échange de consentements s’analyse comme une offre acceptée par son destinataire3. Il n’y a, en d’autres mots, de contrat, que s’il y a eu l’émission d’au moins deux volontés successives : l’offre et l’acceptation4. Ainsi, « toute convention commence par la proposition ; elle s’achève par l’acceptation. Supprimez l’un de ces termes et vous n’aurez absolument rien. Une offre inacceptée est un acte stérile, impuissant à transférer aucun droit ; et une acceptation sans offres préalables est une chose impossible, absurde qui ne répond à rien5 ». Sur ce point, l’uniformité dépasse d’ailleurs largement les frontières franco-belges puisque cette idée se retrouve notamment dans le Code civil allemand6, le Code suisse des obligations7, le Codice civile italien8, le Nieuw Burgerlijk Wetboek des Pays-Bas9, ou encore dans le Code civil du Québec10, de même qu’en common law où l’échange de consentements repose sur les concepts de offer et acceptance11. Au-delà de cette idée de base, les divergences apparaissent toutefois très rapidement en droit comparé lorsqu’il s’agit de déterminer le régime juridique de l’offre et de l’acceptation. Partant de l’approche classique, nous examinerons successivement l’offre et l’acceptation.


Chapitre 1. L’offre


Section 1. Notion

3. Plusieurs arrêts de la Cour de cassation française abordent, soit de manière indirecte12, soit de manière négative13, la notion d’offre, sans toutefois fournir une définition précise et complète. La doctrine française, plutôt que de s’intéresser à une véritable définition de l’offre, se penche davantage sur les éléments constitutifs de celle-ci ou sur les conditions pour qu’il y ait offre. J. Ghestin a toutefois proposé la définition suivante : l’offre est « une manifestation de volonté unilatérale par laquelle une personne fait connaître son intention de contracter et les conditions essentielles du contrat ». Il précise également que l’acceptation de ces conditions par le destinataire formera le contrat14.

La Cour de cassation belge a, quant à elle, clairement défini l’offre par un arrêt du 1er février 1982 rendu à propos d’un contrat d’emploi : « l’offre d’emploi requiert essentiellement que l’expression définitive de la volonté de l’une des parties en présence ne doive qu’être acceptée par l’autre partie pour que le contrat soit formé »15.

En réalité, on constate que cette approche légèrement différente ne traduit pas réellement de divergences au niveau du concept lui-même : la notion d’offre est tout à fait similaire dans les deux pays et suppose à la fois l’intention de se lier définitivement dès que l’offre est acceptée par l’autre partie et que tous les éléments essentiels et substantiels du contrat à conclure y figurent. L’offre doit, par ailleurs, avoir été portée à la connaissance du destinataire16. La volonté de l’offrant doit en effet être déclarée et adressée à l’autre partie. Le fait d’avoir pris connaissance de l’offre par une voie détournée ne suffit pas à cet égard17.




Section 2. Force obligatoire de l’offre

4. La notion d’offre étant précisée, se pose la question de savoir s’il faut reconnaître à l’offre une force obligatoire propre et, surtout, quelle en sera l’étendue. Pothier, suivi en cela par Laurent, soutenait que l’offre ou la pollicitation ne pouvait produire aucune obligation proprement dite de sorte que faillait en déduire que l’offrant pouvait retirer son offre aussi longtemps que celui à qui elle était adressée ne l’avait pas acceptée18. Si le XIXe siècle était encore fécond en controverses sur cette question, la position de Pothier est aujourd’hui unanimement rejetée, tant en France qu’en Belgique. Comme le souligne H. De Page, il y va du bon sens : « Si l’offre n’a pas une certaine force obligatoire (quitte même à rencontrer des difficultés en cherchant à la préciser), elle est pratiquement, sans utilité aucune19 ». La difficulté ne réside donc pas dans la question de savoir si l’offre a une force obligatoire ou non, mais dans la détermination de l’étendue de cette force obligatoire et de son explication technique. C’est là que l’on découvre des orientations parfois très différentes en droit français et en droit belge.


§ 1. Caractère obligatoire de l’offre : principe

5. En France, la jurisprudence est restée attachée au principe de la libre révocation de l’offre, tout en assortissant ce principe d’importantes exceptions. Ainsi, dans un arrêt rendu le 3 février 1919, la Cour de cassation française précise « qu’une offre étant insuffisante pour lier par elle-même celui qui l’a faite, elle peut en général être rétractée tant qu’elle n’a pas été acceptée valablement » et casse l’arrêt rendu par la Cour d’appel de Toulouse pour ne pas avoir examiné si l’acceptation de l’offre par le destinataire était intervenue avant la rétractation du pollicitant20. Dans une affaire dans laquelle un assuré avait notifié, tardivement, sa volonté de résilier la police d’assurance et avait néanmoins déclaré un sinistre postérieur à cette résiliation, la Cour de cassation a admis que les juges de fond pouvaient souverainement analyser la déclaration de sinistre comme une révocation implicite par l’assuré de son offre de résiliation21. Sur cette base, la Cour a pu considérer que l’assureur ne pouvait justifier le refus de garantie par l’acceptation de l’offre postérieurement à la déclaration du sinistre.

Dans l’arrêt précité de 1919, la Cour de cassation avait pris soin de préciser que l’offre peut en général être rétractée, admettant par là qu’il puisse y avoir des exceptions. C’est précisément l’importance de ces exceptions qui donne à l’offre sa force obligatoire en droit français.

6. La Cour de cassation belge n’a pas suivi la même voie. On relève, certes, quelques décisions anciennes des juridictions de fond, qui considéraient « qu’une simple offre ou proposition non acceptée n’oblige […] à rien22 ». Par un arrêt du 9 mai 1980, la Cour de cassation a toutefois posé le principe selon lequel « la force obligatoire d’une offre trouve son fondement dans un engagement par manifestation de volonté unilatérale », consacrant ainsi à la fois le principe du caractère obligatoire de l’offre et son fondement technique. Cet arrêt s’inscrit parfaitement dans la ligne de l’enseignement de H. De Page qui avait distingué l’obligation au contrat et l’obligation à l’offre, pour conclure que la seconde peut exister indépendamment de l’acceptation23. Au-delà de l’affirmation de principe, il importe néanmoins de préciser quelles sont les conséquences du caractère obligatoire de l’offre.




§ 2. Force obligatoire de l’offre assortie d’un délai

7. Il est unanimement admis, en Belgique comme en France, que si l’offre est assortie d’un certain délai, elle doit être maintenue jusqu’à l’expiration de ce délai24. Si, en revanche, elle n’a pas été acceptée avant l’expiration du délai, l’offre devient caduque25, de sorte que l’acceptation donnée hors délai ne saurait former le contrat.




§ 3. Force obligatoire de l’offre sans délai

8. Il arrive fréquemment qu’une offre ne soit pas assortie d’un délai. Dans ce cas, il faut admettre que l’offrant avait au moins l’intention de laisser au destinataire de l’offre un certain délai pour réfléchir à cette offre et à la réponse à y réserver. « Aussi, si un délai n’a pas été prévu, admet-on que l’offre emporte toujours au profit de son destinataire un délai moral d’acceptation, dont l’étendue varie d’après la nature de l’affaire ou les circonstances26 ». Le principe du maintien obligatoire de l’offre pendant un délai raisonnable, sauf stipulation contraire expresse, est admis tant en France27 qu’en Belgique28. Ce délai sera toujours apprécié en fonction des circonstances propres à l’espèce et parfois aussi, principalement en matière commerciale, en tenant compte des usages professionnels29.

L’appréciation souveraine donnée par les juges de fond fait cependant apparaître des différences entre les deux pays.

9. La Cour de cassation française a admis que le juge de fond pouvait légalement décider qu’en matière de vente d’un immeuble, lorsque le vendeur a autorisé l’acheteur à visiter les lieux, il s’est tacitement obligé à maintenir son offre jusqu’à la visite annoncée30. Cette solution fait apparaître les limites de la règle, car, comme le rappelle J. Carbonnier, « avant de décider qu’une pollicitation a dû être maintenue pendant un certain délai, il faut être sûr qu’elle n’avait pas été faite “sans engagement”, son auteur se réservant d’adresser la même offre à d’autres et dès lors, si l’objet est unique, de choisir entre les acceptants. Or, la clause sans engagement peut être tacite, et elle est même présumée dans les transactions non commerciales. […] telle semble bien être la pratique du marché immobilier : l’immeuble est offert au public, les visites permises à tout venant, et d’avoir pris rendez-vous pour visiter ne crée pas un droit de préférence31 ». Dans une autre espèce, la Cour de cassation française a pu considérer que la mention « réponse immédiate souhaitée » figurant dans l’offre de vente était trop imprécise, de sorte que la Cour d’appel pouvait, par une interprétation souveraine, en déduire que l’offre avait été faite sans stipulation de terme et qu’elle devait être acceptée dans un délai raisonnable32. La Cour d’appel avait à cet égard pris en compte la nature immobilière du bien à vendre ainsi que la qualité de l’acquéreur qui devait consulter son conseil d’administration pour obtenir le consentement à l’acquisition, de sorte que le délai de cinq semaines dans lequel était intervenue l’acceptation de la société destinataire de l’offre n’était pas déraisonnable.

Ces décisions font apparaître en France une interprétation très libre quant à la durée de l’offre. Dans la première espèce, il est présumé que le fait d’autoriser la visite d’un immeuble mis en vente créerait une sorte de droit de préférence jusqu’au jour de la visite et dans la seconde espèce, la mention expresse de « réponse immédiate souhaitée » est écartée, car jugée trop imprécise, et remplacée par celle de délai raisonnable33 en admettant qu’un délai de cinq semaines n’est pas déraisonnable compte tenu de la nature de personne morale de l’acquéreur et de la nature du bien. Ces décisions illustrent bien les limites d’un droit d’origine jurisprudentielle, laissée à l’appréciation souveraine des juges du fond34.

10. La Cour de cassation belge ne s’est pas prononcée sur la notion de délai raisonnable. Il s’agit en effet davantage d’une question de fait que d’une question de droit et c’est donc vers la jurisprudence des juges de fond qu’il convient de se tourner. Celle-ci apprécie le délai raisonnable en se référant à l’enseignement de la doctrine et cite parfois d’autres décisions de fond qui appliquent le même concept35. Le principe du délai raisonnable est ainsi bien acquis et son application ne semble pas soulever les mêmes difficultés qu’en France.

11. Il est intéressant de relever que, s’agissant de cette question, la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises du 11 avril 1980 (ci-après « Convention de Vienne ») consacre une solution de compromis entre les systèmes de droit civil et la common law. L’article 16.1 pose en effet le principe de la libre révocabilité de l’offre tout en l’assortissant de tempéraments importants. Ainsi, si le § 1er, alinéa 1er, précise que « jusqu’à ce que le contrat ait été conclu, une offre peut être révoquée si la révocation parvient au destinataire avant que celui-ci ait expédié une acceptation », l’alinéa 2 refuse la possibilité de révocation à l’offrant lorsque l’offre « indique, en fixant un délai déterminé pour l’acceptation, ou autrement qu’elle est irrévocable ou encore s’il était raisonnable pour le destinataire de considérer l’offre comme irrévocable et s’il a agi en conséquence ». Les mêmes principes sont mis en place par les Principes Unidroit36 et par les Principes européens des contrats37.




§ 4. Force obligatoire de l’offre faite au public

12. L’offre de contracter peut être adressée à une ou plusieurs personnes déterminées, nommément désignées, ou à une ou plusieurs personnes indéterminées. Dans ce dernier cas, on parle d’offre publique ou d’offre faite au public38. La question se pose de savoir si le régime juridique de l’offre faite au public se distingue du régime de droit commun de l’offre39.

13. Dans un arrêt rendu le 28 novembre 1968, la Cour de cassation française a répondu à cette question en affirmant que « l’offre faite au public lie le pollicitant à l’égard du premier adoptant dans les mêmes conditions que l’offre faite à personne déterminée ». L’espèce concernait une annonce de vente d’un terrain à un prix déterminé, parue dans un journal, qui avait été acceptée par un candidat-acquéreur. L’auteur de l’annonce prétendit toutefois ne pas être « engagé » par cette offre. La Cour d’appel de Nancy avait écarté la demande de régularisation de la vente introduite par le candidat-acquéreur au motif que « l’offre faite par voie de la presse, d’un bien ne pouvant être acquis que par une seule personne ne saurait être assimilée à l’offre faite à personne déterminée ; qu’elle constitue seulement un appel à des amateurs éventuels et ne peut en conséquence lier son auteur à l’égard d’un acceptant », raisonnement rejeté par la Cour de cassation. Si la solution ne fait plus de doute et a été approuvée par la doctrine, sa portée exacte laisse encore la porte ouverte à certaines discussions.

En effet, la formule générale utilisée par la Cour de cassation ne semble, a priori, laisser aucune place aux réserves tacites. La doctrine admet cependant que lorsqu’il s’agit d’une offre de conclure un contrat qui comporte un élément d’intuitu personae, l’offre doit être considérée comme étant, tacitement, assortie de réserves permettant à l’offrant de refuser certains acceptants40. Cette solution a été admise par la Cour de cassation française dans des cas dans lesquels le caractère intuitu personae découlait de manière évidente de la nature du contrat41 ou des circonstances de fait42. Ainsi, le juge a pu considérer qu’une offre promotionnelle de barils de lessive était réservée aux consommateurs et ne s’adressait pas aux acheteurs professionnels43. Lorsque toutefois, l’offre faite au public ne comporte ni réserves expresses, ni réserves implicites, l’offrant est lié par le premier acceptant44.

14. Il découle de l’assimilation de l’offre publique à l’offre faite à personne déterminée que lorsque l’offre faite au public comporte un délai, le pollicitant doit maintenir son offre pendant toute la durée de ce délai. Le caractère public de l’offre peut toutefois avoir une incidence sur la sanction (voy. infra) et plus précisément sur l’éventuel dommage subi par les membres du public désireux d’accepter l’offre qui se heurtent au refus de contracter. En effet, il faut admettre que ce dommage décroît, corrélativement, avec le nombre de destinataires de l’offre car il dépend de la confiance légitime placée dans celle-ci. Or ce degré de confiance est le plus élevé lorsque l’offre a été adressée à une seule personne, qui se voit dès lors seule investie du pouvoir de former le contrat offert, alors que dans l’offre faite au public, toute personne intéressée entre nécessairement en concurrence avec d’autres personnes intéressées et seules la première acceptation (si un seul contrat peut être conclu) ou les premières acceptations (si seul un nombre limité de contrats peut être conclu) permettront de créer le(s) contrat(s)45.

Si l’offre faite au public n’est assortie d’aucun délai, certains auteurs admettent que le pollicitant pourrait librement révoquer l’offre faite au public et qu’il ne devrait pas la maintenir pendant un délai raisonnable46. Cette opinion est toutefois nuancée par d’autres auteurs. Il faudrait en tout cas maintenir l’offre figurant sur un support publicitaire durable aussi longtemps que la publicité n’a pas été retirée47.

15. La valeur de l’offre faite au public n’a, en revanche, pas donné lieu à une quelconque jurisprudence de la Cour de cassation belge. H. De Page écrivait à ce propos que, « en principe, l’offre faite au public est une offre comme toutes les offres, et partant, soumise aux mêmes règles », tout en admettant un double tempérament résultant du fait qu’elle s’adresse à des personnes indéterminées : d’une part le fait qu’une telle offre soit faite dans la limite du disponible ou des stocks, et d’autre part, le fait que dans certains contrats l’offrant puisse refuser d’agréer l’acceptant. Présentée ainsi, la solution est identique à celle qui se dégage de la jurisprudence française.

La jurisprudence des juges de fond fait toutefois apparaître une divergence qui concerne la distinction, tenue, entre l’offre et la simple proposition.

16. Pour ce qui est de la distinction entre l’offre et la simple proposition, les juges de fond en Belgique ont tendance à disqualifier ce qui paraît, à première vue, une offre faite au public et à n’y voir qu’une simple invitation à faire offre. Cette tendance est particulièrement marquée en matière de vente d’immeubles où il a été jugé, à plusieurs reprises, que les annonces de mise en vente d’un bien immobilier faites au public par la voie de la presse, d’une affiche ou d’un site internet ne précisant « que les éléments essentiels du contrat » ne peuvent à elles seules constituer une offre de vente, mais valent seulement comme appel de pourparlers et d’offres48. Cette jurisprudence tend ainsi à protéger le vendeur et à éviter qu’il ne soit trop facilement lié. Nous ne sommes toutefois pas convaincus par les motifs avancés pour justifier la cette solution en droit. Celle-ci repose en effet sur la considération que ces annonces ne mentionnent pas les éléments considérés comme substantiels par le vendeur, seuls les éléments essentiels étant repris dans l’annonce. Or, si aucune réserve n’a été formulée dans l’annonce et que celle-ci identifie clairement le bien à vendre et précise le prix demandé, nous pensons qu’il y a là une offre au sens juridique du terme et que l’acceptation de cette offre a pour effet de former le contrat de vente (conformément aux termes et modalités usuels pour ce type de vente)49. Comme l’affirme très justement J. Ghestin, « il n’est pas nécessaire que l’accord ait porté effectivement sur toutes les modalités du contrat. Si par exemple, les parties n’ont rien dit quant au lieu de livraison, on se référera aux dispositions légales ou aux usages supplétifs dont c’est précisément la fonction50 ». Les éventuelles lacunes qui en résulteraient seront comblées, à défaut d’entente ultérieure, par l’application des dispositions du Code civil ou des lois particulières51. Cette jurisprudence n’a pas d’équivalent en France.

17. Concernant le refus de contracter, les jurisprudences française et belge se rejoignent. S’agissant en effet de théâtres ou salles de spectacle, d’hôteliers, d’établissements sportifs, de sociétés de transport en commun ou de débits de boissons, il est admis que le pollicitant peut refuser l’accès à son établissement aux personnes qui ne présentent pas certaines conditions d’honorabilité, de moralité ou de solvabilité52. Certains auteurs français justifient cette solution par une sorte d’intuitu personae élargi. Cette explication paraît toutefois artificielle et sous-entend que le pollicitant aurait une faculté discrétionnaire de choix. Tant en Belgique qu’en France, la jurisprudence semble plutôt exiger que le refus de contracter soit justifié par un motif légitime. En France, on y voit une offre publique de contrat à intuitu personae atténué alors qu’en Belgique, la doctrine explique la solution en précisant que l’offre au public faite à des personnes indéterminées comporte des réserves implicites « qu’il n’est ni d’usage, ni même possible de publier ». Aujourd’hui, cette jurisprudence doit bien entendu tenir compte des dispositions légales particulières relatives à l’égalité de traitement53.

18. La valeur juridique de l’offre faite au public demeure un sujet intéressant pour le juriste qui décide de franchir les frontières nationales. Tant en France qu’en Belgique, la règle est claire : l’offre faite au public doit être assimilée à une véritable offre qui engage son auteur pour la durée de validité indiquée ou, à défaut, pendant une durée raisonnable. Que cette offre présente toutefois certaines spécificités tenant à la publicité dont l’offre fait l’objet semble également admis dans les deux pays. L’offre faite au public « fait peser sur le pollicitant des obligations spécifiques, de même qu’elle l’amène à profiter de prérogatives particulières54 ». Ce sont ces particularités qui conduisent certains juges belges à requalifier parfois les offres faites au public en simple proposition. Cette tendance, critiquable en tant qu’elle s’inscrit dans l’environnement juridique belge, se comprend plus aisément lorsqu’on porte le regard au-delà des frontières belgo-françaises. Dans plusieurs pays, l’offre faite au public est en effet, en règle générale, considérée comme une simple proposition ou, plus précisément, comme une invitation à faire offre. En ce sens, l’article 14-2 de la Convention de Vienne précise qu’« une proposition adressée à des personnes indéterminées est considérée seulement comme une invitation à l’offre, à moins que la personne qui a fait la proposition n’ait clairement indiqué le contraire ». Les Principes Unidroit et les Principes européens des contrats consacrent en revanche la solution selon laquelle l’offre peut être adressée à une ou plusieurs personnes déterminées ou au public et revête la qualité d’offre dès qu’elle témoigne d’une volonté certaine de l’offrant d’être lié55.




§ 5. Caractère obligatoire de l’offre : fondements

19. Les auteurs français ont avancé plusieurs explications pour justifier le fait que l’offre puisse, dans certains cas, avoir un caractère obligatoire.

20. Demolombe avait ainsi justifié le maintien obligatoire de l’offre pendant un certain délai par la théorie dite de l’avant-contrat56. Selon cette théorie, lorsqu’un délai a été fixé par l’auteur de l’offre, un contrat se serait formé entre le pollicitant et le destinataire de l’offre obligeant le premier à maintenir son offre pendant ce délai. Le destinataire aurait alors tacitement accepté le délai qui lui était proposé et la révocation de l’offre avant l’expiration de ce délai serait sanctionnée par la responsabilité contractuelle. Cette théorie est aujourd’hui rejetée par une majorité des auteurs en raison de son caractère artificiel57. L’accord de volontés supposé ne serait que fictif dans la majorité des cas. L’idée de l’avant-contrat n’est aujourd’hui retenue en France que dans l’hypothèse particulière dans laquelle le maintien de l’offre a fait l’objet d’un véritable accord. En ce sens, l’arrêt de la Cour de Colmar du 4 février 1936 qui considère « qu’une offre peut être considérée comme obligatoire pour celui qui la formule, même avant l’acceptation de celui auquel elle est destinée, dès lors qu’il résulte d’un accord exprès ou tacite, mais indiscutable, qu’elle a été formulée pour être maintenue pendant un délai déterminé58 ».

Il semblerait cependant que même dans l’esprit des partisans de cette théorie, celle-ci ne peut justifier que l’un des tempéraments au principe de la liberté de révocation de l’offre, à savoir la force obligatoire de l’offre assortie d’un délai. Ainsi, Colin et Capitant s’expriment en faveur de cette théorie, « au moins lorsque le délai a été exprimé expressément ou résulte, en matière commerciale, des usages59 ». Ainsi, outre le fait qu’elle présente un caractère artificiel, cette théorie ne suffirait pas pour expliquer le fondement obligatoire de l’offre non assortie d’un délai que la jurisprudence considère comme obligatoire pendant un délai raisonnable.

21. Une seconde explication, avancée notamment par Ripert et Boulanger, consiste à considérer que le retrait de l’offre serait constitutif d’une faute permettant d’engager la responsabilité extracontractuelle du pollicitant. La Cour de cassation française a en effet admis l’idée selon laquelle le retrait de l’offre peut, en lui-même, être source de responsabilité60. Si le retrait est fautif, le destinataire de l’offre peut obtenir réparation de son dommage. La jurisprudence se trouve ainsi confrontée à la délicate question de la réparation en nature61, qui aboutirait ici à la formation forcée du contrat, soit à un contrat dans lequel la volonté de l’une des parties est absente. Une telle solution n’est que rarement dans l’intérêt de la victime du dommage. Si deux décisions franchissent ce pas62, leur portée paraît limitée en raison des circonstances particulières propres à chaque affaire, puisqu’il s’agissait à chaque fois d’une révocation tardive, déjà précédée par l’acceptation. De manière plus générale, c’est l’octroi de dommages-intérêts qui sera retenu comme sanction.

La solution consistant à rattacher le caractère obligatoire de l’offre à la responsabilité extracontractuelle n’est pas l’abri de critiques et on constate à cet égard un certain malaise dans la doctrine française. Certains auteurs63 estiment que le critère de la faute à retenir devrait être le même que celui retenu pour la rupture des pourparlers64. S’il est concevable que le retrait de l’offre se fasse dans des conditions constitutives d’une faute (précontractuelle) au même titre que la rupture de pourparlers préliminaires, qui peut, le cas échéant, être constitutive d’une faute, rien ne permet d’affirmer que le retrait de l’offre serait, en tant que tel, constitutif d’une faute, à moins de trouver un autre fondement obligatoire pour le maintien de l’offre65. Il ne peut en effet y avoir de faute que là où il y a méconnaissance d’une obligation. D’autres auteurs appellent la théorie de l’abus de droit à la rescousse66 pour soutenir que le pollicitant aurait, certes, le droit de révoquer son offre, mais ne pourrait abuser de son droit et que le retrait d’une offre « avant qu’elle ait pu être normalement exploitée par son destinataire, méconnaît la fonction sociale du pouvoir d’initiative ainsi accordé aux individus », de sorte qu’un tel retrait constituerait « un abus de droit sanctionné par le fondement de la responsabilité délictuelle67 ». La jurisprudence française, qui admet que le retrait de l’offre non assortie d’un délai constitue une faute en soi, devrait être rattachée, selon ces auteurs, à cette dernière analyse : pour que l’offre réponde à sa finalité sociale, il est indispensable qu’elle soit maintenue au moins pendant un délai moral ou raisonnable, dont la durée dépend des circonstances de l’espèce68.

22. Une troisième explication avancée par certains auteurs consiste à rattacher la force obligatoire de l’offre à l’existence d’un engagement unilatéral. La question de savoir si et dans quelle mesure l’engagement par déclaration unilatérale de volonté peut être source d’obligations fait toutefois l’objet d’importantes controverses en droit français69. Sans entrer dans les termes de ces controverses, dont l’examen dépasserait de loin l’objet de notre contribution, on peut constater qu’aujourd’hui, la doctrine française est quasiment unanime pour admettre qu’il n’y a pas d’impossibilité juridique à reconnaître l’engagement unilatéral de volonté comme source d’obligations70. De là à considérer que l’engagement unilatéral puisse être une source générale d’obligations, il y a un pas que la majorité des auteurs ne franchissent pas71. En effet, la doctrine considère que la théorie de l’engagement unilatéral n’a vocation à s’appliquer « que dans des circonstances particulières et sous des conditions strictes72 » et la jurisprudence de la Cour de cassation semble confirmer cette position en n’admettant l’efficacité de ce type d’engagement que dans quelques cas précis73. Parmi ceux-ci figure précisément celui de l’offre de contracter. Dans un arrêt rendu en 1968, la plus haute juridiction française décidait en effet que « si une offre de vente peut en principe être rétractée tant qu’elle n’a pas été acceptée, il en est autrement au cas où celui de qui elle émane s’est expressément engagé à ne pas la retirer avant une certaine époque74 ». Dans son arrêt du 17 décembre 1958, elle avait d’ailleurs déjà admis la même solution dans un cas dans lequel le pollicitant s’était implicitement engagé75. La doctrine française admet aujourd’hui l’explication de l’engagement par déclaration unilatérale de volonté dans les cas dans lesquels l’offrant s’est véritablement engagé, c’est-à-dire dans l’hypothèse dans laquelle il a assorti son offre d’un délai. La controverse subsiste néanmoins là où, en l’absence d’un engagement exprès, il y a lieu de déduire des circonstances de l’espèce l’obligation de maintenir l’offre pendant un délai raisonnable. Expliquer cette obligation par l’engagement unilatéral de l’offrant conduirait à faire état d’une volonté purement fictive76.

En définitive, il y aurait lieu de réserver l’explication de l’engagement par déclaration unilatérale de volonté aux cas dans lequel l’offrant a expressément assorti son offre d’un délai ou dans lesquels la loi impose à l’offrant de maintenir son offre pendant une certaine durée. En dehors de ces hypothèses particulières, il y aurait lieu de se rabattre sur les principes de la responsabilité extracontractuelle.

23. En Belgique, la notion de l’engagement par volonté unilatérale a été accueillie beaucoup plus favorablement, notamment sous l’influence déterminante de H. De Page77. Après un premier arrêt dont la portée exacte demeurait discutée78, la Cour de cassation a consacré l’engagement par volonté unilatérale comme source d’obligations dans deux arrêts du 9 mai 1980 dans des termes très clairs : « Attendu que la force obligatoire d’une offre trouve son fondement dans un engagement résultant d’une manifestation de volonté unilatérale79 ». La Cour a ultérieurement confirmé cette jurisprudence80 laquelle a été suivie par les juges de fond81. Cette jurisprudence a été accueillie favorablement par la doctrine belge82 qui n’a, de manière générale, pas exprimé les réticences dont les jurisprudence et doctrine françaises ont fait preuve jusqu’à ce jour83. En Belgique, il faut donc considérer que tant l’obligation du pollicitant de maintenir son offre pendant le délai qu’il précise, que celle de maintenir l’offre pendant un délai raisonnable en l’absence de délai précisé, trouvent leur fondement dans un engagement par volonté unilatérale84.

24. L’intérêt pratique de ces discussions paraît, de prime abord, très limité. Il est toutefois un domaine dans lequel la solution différera selon le fondement choisi, à savoir, la force obligatoire de l’offre après le décès du pollicitant, après la survenance de son incapacité ou en cas de transmission universelle de son patrimoine.

En effet, si le fondement de l’engagement par volonté unilatérale est retenu, ni le décès de l’offrant, ni la survenance de son incapacité, ni la transmission universelle de son patrimoine n’entraînent l’extinction ou la caducité de l’offre85. La solution est constante en Belgique et n’est pas controversée86.

En France, où la théorie de l’engagement par volonté unilatérale suscite plus de réserves, la question de la caducité de l’offre a également reçu des réponses variables au fil du temps. On y enseignait d’abord que la pollicitation était personnelle à son auteur et ne pouvait lui survivre87. Tel était également la position traditionnellement adoptée par la Cour de cassation française88. En 1983, la chambre civile de la même Cour adopte toutefois une position très différente. Dans l’affaire qui lui avait été soumise, il s’agissait du droit légal de préemption que le Code rural français accordait, à l’occasion des ventes de fermes et de terres rurales, à la Société d’Aménagement Foncier et d’Établissement rural (SAFER). Les propriétaires avaient, conformément aux exigences de la loi, notifié leur intention de vendre à la SAFER au prix de 20 000 FF. Cette dernière avait fait connaître aux vendeurs sa décision d’exercer son droit de préemption. Au moment où la SAFER avait informé les vendeurs de sa décision, l’un des époux vendeurs était cependant déjà décédé. Suite au décès, les héritiers (en l’espèce sa veuve et ses enfants) avaient notifié une nouvelle fois leur intention de vendre, mais cette fois au prix de 35 000 FF. La SAFER prétendait de son côté que la vente, conclue au prix de 20 000 FF, était déjà parfaite de par son acceptation de la première offre (la notification de l’intention de vendre à la SAFER étant assimilée à une offre de vente). L’arrêt rendu par la Cour d’appel de Bourges avait rejeté la demande, estimant que suite au décès de l’un des covendeurs, l’offre ne pouvait plus être opposée à l’autre covendeur et que cette offre ne pouvait lier les héritiers du pollicitant. Assez curieusement, la Cour de cassation casse cet arrêt et motive sa décision en un seul attendu : « Attendu qu’en statuant ainsi, alors que l’offre de vente n’avait pas été rétractée par [le covendeur décédé] et ne pouvait dès lors être considérée comme caduque ou inopposable à ses héritiers du seul fait de son décès, et que l’acceptation de cette offre par la Safer avait rendu la vente parfaite, la Cour d’appel a violé les textes susvisés [art. 724 du Code civil et 796 du Code rural]89 ». Ce revirement de jurisprudence n’a pas manqué d’étonner et a suscité une certaine controverse90, certains auteurs affirmant que la Cour aurait consacré de manière générale et sans opérer de distinction entre les diverses hypothèses de l’offre, le principe de la transmissibilité passive de l’offre91, alors que d’autres auteurs estimaient que cette solution ne pouvait concerner que les cas dans lesquels le pollicitant avait entendu expressément assortir son offre d’un délai92. Dans un arrêt rendu quelques années plus tard, la plus haute juridiction française sème davantage le trouble lorsqu’elle affirme dans un arrêt de rejet, que « la notification d’une vente sous condition suspensive au titulaire du droit de préemption […] ne constituait pas une promesse de vente mais une simple offre […] devenue caduque par l’effet du décès de [l’offrante]93 ». Certes il ne s’agissait que d’une affirmation incidente dans un arrêt de rejet, mais la Cour avait ici substitué des motifs de pur droit à ceux erronément retenus par la Cour d’appel. La portée de cet arrêt, qui a suscité la perplexité de la doctrine, demeurait donc incertaine94. Enfin, dans un arrêt rendu le 10 décembre 1997, la Cour de cassation décide que l’arrêt attaqué, en admettant la caducité de l’offre de vente du fait du décès de l’offrant, « alors qu’il résultait de ses propres constatations que les époux [offrants] s’étaient engagés à maintenir leur offre jusqu’au 31 décembre 1991 et que le décès de [l’un des offrants] n’avait pu rendre cette offre caduque, la Cour d’appel viole le texte susvisé [art. 1134 C.civ.]95 ». Une fois de plus, la Cour de cassation semble laisser place aux hésitations. La lecture de l’arrêt fait apparaître que ce qui est décisif est le fait que les offrants avaient, ici, assorti leur offre d’un délai de validité. La Cour aurait ainsi apporté un tempérament à sa jurisprudence de 1983 en appliquant la distinction proposée par J.-L. Aubert selon laquelle la valeur obligatoire de l’offre serait différente selon qu’elle est assortie expressément d’un délai de validité ou non96. Dans l’affirmative, l’offre doit être considérée comme un véritable engagement unilatéral susceptible de survivre à son auteur et d’échapper à sa volonté (cas soumis à la Cour de cassation en 1997). Dans le cas contraire (cas soumis à la Cour de cassation en 1983)97, l’offre ne saurait être assimilée à un véritable engagement unilatéral et deviendrait caduque suite au décès du pollicitant. Cette explication semble trouver la faveur de la doctrine française98.








Chapitre 2. L’acceptation de l’offre


Section 1. Notion et étendue de l’acceptation

25. En règle, l’acceptation de l’offre est nécessaire mais suffit pour former le contrat. Dans cette matière, les jurisprudences française et belge sont fort proches et les principes retenus sont en tous points comparables. Ainsi, le contrat ne peut se former que s’il y a concordance entre offre et acceptation. S’il n’est pas nécessaire que l’acceptation porte sur toutes les modalités du contrat, elle doit néanmoins porter sur tous les éléments essentiels et substantiels de celui-ci99. Lorsque le destinataire propose des modifications à l’offre, il formule en réalité une contre-offre.

Dans les deux pays, la liberté de commerce et d’industrie proclamée lors de la Révolution française et consacrée par le Décret d’Allarde et, pour certains contrats le caractère absolu du droit de propriété, justifient la jurisprudence qui permet à toute personne de refuser ou d’accepter de contracter100.

26. Les solutions française et belge se rejoignent également lorsqu’il s’agit de la question de savoir dans quelle mesure l’acceptation peut être tacite. Le principe posé par la Cour de cassation française dans un arrêt du 25 mai 1870101, selon lequel, en droit, « le silence de celui qu’on prétend obligé ne peut suffire, en l’absence de toute autre circonstance, pour faire preuve contre lui, de l’obligation alléguée », a également cours en Belgique et de nombreuses décisions des juges de fond rappellent que le silence ne peut valoir acceptation que s’il est circonstancié102.

Sur ce point, les solutions nationales sont conformes à la solution retenue par la Convention de Vienne103, les Principes Unidroit104 et les Principes européens des contrats105.




Section 2. La formation du contrat entre absents

27. Dans les contrats entre présents, l’acceptation est immédiatement connue du pollicitant et le concours de volontés se réalise de manière quasi instantanée. Lorsque le contrat est en revanche conclu entre absents et qu’un certain laps de temps sépare le moment de l’expression de l’acceptation de celui où l’acceptation parvient à la connaissance du pollicitant, la question se pose de savoir à quel moment et en quel lieu le contrat est formé. Est-ce au moment où l’acceptation est envoyée au pollicitant ou au moment où celui-ci en prend connaissance ?

Sur cette question importante, le Professeur Durand écrivait en 1933 ceci :

« La jurisprudence française n’a pas sur la formation des contrats par correspondance de théorie précise. […] Deux théories ont surtout été retenues, celles de l’expédition et de l’information […] la solution belge est au contraire très nette, à la différence de la nôtre, sur la formation des contrats entre absents. Pour elle, le contrat est parfait au moment où l’acceptation est connue du pollicitant et au lieu où ce dernier se trouve. La jurisprudence et la doctrine belges sont fixées sur ce point106. »

En 2009, on peut lire dans un ouvrage consacré aux obligations en France le passage suivant sur cette question :

« En réalité, la jurisprudence n’est pas nette et s’abrite derrière la recherche de la volonté des parties, ce qui explique que la Cour de cassation reconnaisse un pouvoir souverain aux juges du fond107. »

Est-ce dire que rien n’a changé depuis près d’un siècle dans ce domaine et quelle est encore l’actualité de ce débat aujourd’hui ? Nous rappellerons brièvement les théories doctrinales qui s’opposent sur cette question, avant de nous pencher sur son actualité dans les jurisprudences française et belge.

28. La doctrine classique distingue la théorie de l’information de la théorie dite de la déclaration.

Selon la théorie de l’information (aujourd’hui connue comme la théorie de la réception), déjà soutenue par une certaine tradition doctrinale, il est nécessaire, pour parfaire un contrat conclu par correspondance, que l’auteur de l’offre soit informé de l’acceptation de celle-ci108. Il serait, en effet, déraisonnable de faire produire des effets à un contrat, alors que l’un des cocontractants ignore encore si ce contrat existe ou n’existe pas.

Selon la théorie de la déclaration (aujourd’hui connue comme la théorie de l’expédition), largement suivie par la jurisprudence française au XIXe siècle109, le contrat par correspondance est formé dès l’instant où l’offre a été acceptée par le destinataire (ou plus précisément dès que l’acceptation est manifestée).

29. Pendant très longtemps, la Cour de cassation française a considéré, en matière de contrats par correspondance, que la détermination du moment où le contrat se forme, était une question de fait. Ainsi, dans un arrêt rendu le 6 août 1867, elle affirme que « dans les conventions qui se lient par correspondance, la fixation du moment où le contrat est devenu parfait entre les parties est généralement une question de fait dont la solution dépend des circonstances de la cause110 ». Il n’est donc pas étonnant de constater que les juges de fond étaient partagés entre l’une et l’autre solution111.

Cette jurisprudence, pour constante qu’elle était, n’était pas à l’abri de toutes critiques et on lui reprochait plus particulièrement de confondre la véritable question de fait, celle qui consiste à savoir à quel moment précis l’acceptation a été donnée, avec la question de droit – non résolue – qui consiste à savoir si le contrat entre absents se forme par la seule manifestation de l’acceptation ou s’il est nécessaire que le pollicitant ait pris ou pu prendre connaissance de cette acceptation. La Cour suprême française faisait en revanche une distinction selon qu’il s’agissait de déterminer le moment ou le lieu de formation du contrat. S’agissant de déterminer le moment de formation, elle s’en tenait au principe posé en 1867 et avait donc tendance à laisser cette question à l’appréciation souveraine des juges de fond. S’agissant par contre de la détermination du lieu de formation du contrat, elle avait tendance à poser une règle et à se prononcer en faveur de la théorie de l’expédition112. On a fait observer que cette appréciation différente, s’agissant de la localisation du contrat, était le fruit d’une politique jurisprudentielle visant à « soumettre les litiges relatifs à la formation d’une convention, et particulièrement d’un contrat de travail, au tribunal du domicile du salarié, qui est normalement celui qui accepte l’offre faite par l’employeur113 » et que cette jurisprudence serait dès lors devenue sans objet depuis la réforme résultant du Nouveau Code de procédure civile en 1975 qui écarte de façon impérative la compétence des tribunaux du lieu de formation du contrat.

Par un arrêt rendu le 7 janvier 1981, la Cour de cassation française a, semble-t-il, consacré la théorie de l’expédition114.

Dans l’espèce concernée, une société avait adressé une offre d’achat de carburant pendant une durée de trois ans à une autre société. Une clause de l’offre prévoyait que « la présente convention n’entrera en vigueur qu’après sa signature par le représentant habilité de la société [destinataire de l’offre] qui disposera à cet effet d’un délai de trente jours à compter de la signature du client [offrant] ». L’acheteur était toutefois ultérieurement revenu sur son engagement et le vendeur invoquait la résiliation fautive du contrat aux torts de l’acheteur pour réclamer des dommages-intérêts à celui-ci. L’acheteur se défendait en soutenant que le contrat ne s’était jamais formé et que si le destinataire de son offre avait bien apporté la preuve de l’envoi d’une lettre d’acceptation, il n’était pas prouvé que l’acheteur (pollicitant) avait pu prendre connaissance de cette acceptation endéans le délai de trente jours. Cet argument a été rejeté par la Cour d’appel et le pourvoi en cassation fondé sur une méconnaissance des règles en matière de charge de la preuve a également été rejeté. La Cour décide en effet que « faute de stipulation contraire, l’acte du 10 juin 1975 [offre] était destiné à devenir parfait, non pas par la réception par [l’offrant] de l’acceptation de la société [destinataire de l’offre], mais par l’émission par celle-ci de cette acceptation ».

La Cour était en l’espèce saisie du point de savoir à quel moment le contrat était formé. Faut-il étendre cette jurisprudence à la question de la localisation de la formation du contrat ? Rien ne s’oppose à une interprétation de l’arrêt en ce sens115, ce qui aurait le mérite de la simplification.

30. En Belgique, la Cour de cassation a dès 1960 consacré, de manière claire et indiscutable, le système de réception à propos d’un contrat de cautionnement116. La Cour considère en effet que, malgré le caractère unilatéral du contrat, « le contrat requiert pour sa formation, non pas seulement la simple coexistence de volontés qui ignorent leur consensus, mais bien leur véritable concours à un moment donné, c’est-à-dire la conscience de leur commun accord sur l’objet du contrat » et précise que « cette condition n’est remplie, dans le cas envisagé, que lorsque le pollicitant a eu ou, en tout cas, a pu avoir connaissance de l’acceptation explicite ou tacite de son offre ».

Ce faisant, la Cour indique que la question du moment de formation de contrat n’est pas une simple question de fait, mais également une question de droit et consacre le système dit de la réception en tant que règle de droit supplétif. Cette jurisprudence a été confirmée à plusieurs reprises par la suite117.

S’agissant du lieu de formation du contrat, la jurisprudence des juridictions de fond ne le distinguait pas du moment de formation du contrat et considérait généralement que le contrat était formé au lieu où l’offrant avait eu connaissance de l’acceptation118. Dans son arrêt du 25 mai 1990, la Cour de cassation a pris soin de confirmer cette solution en précisant que le contrat est formé au moment où le pollicitant a « raisonnablement pu avoir connaissance de l’acceptation » et que « ce moment détermine également le lieu où le contrat est présumé avoir été conclu119 ».

Ces solutions sont aujourd’hui solidement établies en droit belge.

31. La Convention de Vienne reprend le système de la réception aux articles 23 et 24. L’article 23 dispose que « le contrat est conclu au moment où l’acceptation d’une offre prend effet conformément aux dispositions de la présente Convention » et l’article 24 indique qu’« aux fins de la présente partie de la Convention, une offre, une déclaration d’acceptation ou toute autre manifestation d’intention “parvient” à son destinataire lorsqu’elle lui est faite verbalement ou est délivrée par tout autre moyen au destinataire lui-même, à son établissement, à son adresse postale ou, s’il n’a pas d’établissement ou d’adresse postale, à sa résidence habituelle120 ». Cette volonté de faire supporter les risques de la transmission par le destinataire de l’offre plutôt que par le pollicitant explique que la même solution se retrouve dans les Principes Unidroit121 et dans les Principes européens des contrats122.






Chapitre 3. Conclusion

32. Sur le plan formel, une première différence apparaît d’emblée. En France, la Cour de cassation a rendu un nombre important d’arrêts portant sur l’offre et l’acceptation. En Belgique, peu d’arrêts de la Cour de cassation dans l’ensemble et la plupart d’entre eux sont relativement récents et datent d’une époque où la conscience d’un droit belge, distinct du droit français, était déjà plus présente. En Belgique, l’influence de la doctrine, moins divisée sur les questions concernant la formation du contrat, semble également avoir été plus décisive qu’en France.

33. Les jurisprudences française et belge ont été confrontées aux mêmes lacunes du Code civil en ce qui concerne la formation des contrats d’un point de vue dynamique.

Certains points ont été résolus de manière identique dans les deux pays. Que l’on songe à la notion même de l’offre, à la force obligatoire de l’offre assortie d’un délai, au refus de contracter, à la notion d’acceptation ou à l’acceptation tacite.

34. En revanche, s’agissant de la force obligatoire de l’offre, il est intéressant de constater que le postulat de base n’est pas identique dans les deux pays et que la jurisprudence française reste attachée au principe de libre révocabilité de l’offre, un peu à l’image de la common law. Ce principe est toutefois assorti d’exceptions à ce point importantes que l’offre de droit français ne paraît guère plus révocable que l’offre de droit belge, dont le caractère obligatoire de principe a été consacré par la Cour de cassation belge. C’est un phénomène fréquent en droit comparé, que de voir que différents systèmes juridiques consacrent des principes contradictoires, mais que les solutions pratiques convergent vers des résultats semblables grâce aux exceptions plus ou moins nombreuses à ces mêmes principes. La matière de la formation des contrats n’échappe donc pas à ce phénomène.

Au-delà du principe, les deux questions qui divisent vraiment sont celle du fondement technique de la force obligatoire de l’offre et celle du système à retenir pour la détermination du lieu et du moment de formation des contrats conclus entre absents.

35. Là où la Cour de cassation belge a affirmé sans ambiguïté que la force obligatoire de l’offre trouve son fondement dans un engagement par manifestation de volonté unilatérale, la Cour de cassation française – suivie en cela par une doctrine très divisée et hésitante – n’a admis ce fondement que du bout des lèvres en précisant qu’il ne pouvait expliquer la valeur juridique de l’offre que dans certains cas bien précis. Or, le choix du fondement technique n’est pas sans incidence sur des questions importantes pour la pratique. Il suffit de penser à la question de la sanction de la révocation de l’offre ou à la question de la caducité. Le choix clair et simple effectué par la Cour de cassation belge a permis de résoudre en une fois toutes ces questions, alors qu’en France, il a fallu naviguer de controverse en controverse pour trouver des solutions, dont certaines demeurent aujourd’hui encore insatisfaisantes.

36. S’agissant de la formation du contrat conclu entre absents, la Cour de cassation française s’est pendant longtemps réfugiée derrière l’affirmation selon laquelle la détermination du moment de formation d’un tel contrat était une question de fait, laissée à l’appréciation souveraine du juge de fond. Ce n’est finalement qu’en 1981 qu’elle traite cette question, admettant par là qu’il s’agit également d’une question de droit et qu’elle se prononce en faveur du système de l’émission. Compte tenu du principe de libre révocabilité de l’offre, affirmé par la Cour, ce choix paraît logique dès lors que le système de l’émission est généralement retenu comme la contrepartie d’une offre qui peut facilement être révoquée. C’est la mailbox theory du droit anglais en quelque sorte. Ce choix paraît toutefois plus étonnant lorsqu’on connaît l’importance des exceptions dont le droit français assortit le principe de la libre révocabilité de l’offre.

Sur ce point, la Cour de cassation belge s’est résolument orientée dans une autre voie et a adopté le système dit de la réception.

37. Malgré le nombre important d’arrêts rendus par la Cour de cassation française, ceux-ci dégagent l’impression d’un droit encore en pleine évolution, marqué autant par des controverses doctrinales importantes que par des hésitations jurisprudentielles.

L’impression est très différente lorsqu’on se penche sur le droit belge, où, en quelques arrêts – plutôt récents –, la Cour de cassation a consacré des solutions claires qui sont généralement suivies par les juges de fond et approuvées par la doctrine. Les arrêts rendus à cet égard font preuve de beaucoup de pragmatisme et sont, en grande partie, empreints des enseignements d’Henri De Page.

Les raisons de cette différence d’approche méritent sans doute une autre étude. Il est certain que dans un domaine dans lequel, comme l’affirmait Paul J. Durand dans son ouvrage en 1933, les théories étaient à peine ébauchées dans le Code, la jurisprudence a dû construire de toutes pièces. Or cela n’a rien d’étonnant de constater que la jurisprudence évolue différemment dans deux pays, dont les textes légaux sont en partie identiques mais dont la taille est très différente, dont seule une partie de l’histoire est partagée et dont les influences culturelles sont, en fin de compte, très différentes aussi.
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18. POTHIER, Obligations, t. II, n° 4.
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L’objet du contrat. La détermination unilatérale de l’objet des obligations au temps de l’exécution du contrat

Ph. SOUSTELLE Faculté de droit de Saint-Étienne CERCRID, PRES Lyon


1. Au titre des conditions de validité du contrat, l’article 1108 du Code civil, belge et français exige « objet certain qui forme la matière de l’engagement ». Cette exigence est reprise dans les deux Codes de manière identique. Les articles 1126 à 1128 traitent de « l’objet du contrat » et les articles 1129 alinéa 1er et 1130 concernent plus directement « l’objet d’une obligation ». Ce va-et-vient continuel entre les expressions « objet du contrat » et « objet d’une obligation » s’explique dans la mesure où l’article 1101 du Code civil définit justement le contrat comme « une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose ». Comme la doctrine classique l’a relevé dès l’origine, les deux expressions traduisent, en réalité, un même phénomène : l’objet n’est rien d’autre que l’objet des obligations créées par le contrat et chaque obligation doit avoir un objet pour que le contrat soit valable1. Pour reprendre les mots du Doyen Carbonnier, « rigoureusement, le contrat a pour objet les obligations qui l’ont fait naître, et chacune de ces obligations, à son tour, a un objet. Le Code civil rapporte au contrat lui-même ce qui est, au fond, l’objet de l’obligation. C’est une ellipse, que sa commodité légitime2 ». Pour commode qu’elle soit, cette ellipse masque toute « l’ambiguïté du concept3 » dénoncée de concert par les auteurs belges ou français. L’objet est « une notion polysémique »,4 car le Code civil comporte une dose de confusion entre l’objet de l’obligation et l’objet du contrat5. C’est déjà, dans une perspective comparatiste, un point de convergence mais qui complique d’emblée l’entreprise.

2. Les incertitudes sur la notion même d’objet ont pourtant été en partie levées. L’objet de l’obligation ne suscite guère de désaccord : c’est la prestation promise par le débiteur6. Prestation qui, elle-même, a un objet : la chose ou le bien7. Cette analyse se retrouve implicitement dans l’ouvrage de Monsieur Wéry qui relève que la notion d’objet peut être entendue dans un sens concret. « Elle désigne alors le bien, la prestation ou l’abstention à laquelle s’engage précisément le débiteur8 ». En revanche, la notion d’objet du contrat reste plus controversée. Certains auteurs ont nié son existence en soutenant que le contrat n’a qu’un effet : la création d’obligations et non un objet. Avec un peu plus de mesure, d’autres retiennent que l’objet du contrat se confond avec l’objet des obligations nées du contrat et n’a, dès lors, pas de signification propre9. Néanmoins, plusieurs définitions de l’objet du contrat ont été successivement proposées. Prolongeant l’idée de Ripert et Boulanger, Monsieur Overstake va définir, dans sa thèse consacrée à la classification des contrats spéciaux, l’objet du contrat comme la prestation caractéristique du contrat10. Cette conception est notamment reprise par Monsieur Van Ommeslaghe qui relève que « lorsque l’on parle de l’objet du contrat, on entend en réalité l’objet d’une obligation principale née du contrat, dont le vice éventuel rejaillit sur le contrat lui-même11 ». À cette analyse fonctionnelle de l’objet du contrat succède aujourd’hui une analyse en terme de finalité. L’objet du contrat est alors conçu comme « l’opération juridique réalisée par les parties12 » ou qu’elles « cherchent à réaliser13 » ou encore comme « l’opération juridique concrète voulue par les parties14 ».

3. Sans insister sur les critiques suscitées15, ces définitions présentent l’intérêt d’envisager le contrat « non plus dans ses éléments mais dans son tout16 ». Il faut également admettre « que l’idée de finalité contractuelle n’est pas l’apanage de la cause qui est raison, justification. L’accent peut être alors mis sur l’autre pendant de l’intention qu’est la volonté. Les volontés contractuelles ne s’accordent pas dans l’abstrait, elles s’accordent toujours dans un but et ce but est saisi par l’objet17 ». Dans cette optique, il n’est pas question de se dispenser d’une analyse en terme d’objet des obligations. Les obligations nées du contrat constituent pour les parties, un moyen de réaliser « concrètement » l’objet du contrat18. Mais surtout, de façon presque réflexe, « l’opération juridique concrète voulue par les parties » est prise en compte lorsqu’il s’agit de contrôler le contenu de certaines obligations contractuelles. Monsieur Foriers l’a parfaitement mis en évidence dans son article en traitant sous l’angle de l’objet du contrat des différents mécanismes belges et français introduisant une idée d’équivalence19. Pour notre part, il nous semble que cette conception de l’objet renvoyant à la globalité de l’opération juridique projetée s’impose également, et de manière très actuelle, lorsqu’il revient aux parties de déterminer elles-mêmes leurs obligations au temps de l’exécution du contrat.

4. Pour préciser tout de suite, cette réflexion est née de l’admission conjointe par le droit belge et le droit français de la possibilité pour une partie de déterminer unilatéralement l’objet des obligations nées du contrat après la formation de celui-ci. Une telle faculté est pour le moins curieuse au regard des principes classiques et communs à nos deux droits. L’obligation doit avoir un objet déterminé. Cette « nécessité structurelle20 » est régie par les mêmes textes. L’article 1129 du Code civil énonce qu’il « faut que l’obligation ait pour objet une chose au moins déterminée quant à son espèce. La quotité de la chose peut être incertaine, pourvu qu’elle puisse être déterminée ». L’article 1108 du Code civil exige, au titre des conditions de validité, « un objet certain qui forme la matière de l’engagement ». L’explication de cette exigence de bon sens est également commune. Les auteurs belges ou français retiennent généralement que la notion même d’obligation implique un objet déterminé et qu’il s’agit, en outre, de garantir une partie contre l’arbitraire de l’autre21.

5. Partant de là, l’exigence de déterminabilité est présentée comme un assouplissement « opportun et sans inconvénient22 ». « Le législateur se satisfait aussi, pour la validité de l’obligation, d’un objet qui, sans avoir fait l’objet d’une détermination au moment de la conclusion du contrat, est à tout le moins déterminable23 ». La jurisprudence, belge ou française, soumet alors cette situation à une double exigence directement inspirée du contrat de vente. La convention doit comporter dès l’origine tous les éléments permettant, le jour venu, de fixer l’objet de l’obligation sans qu’un nouvel accord de volonté soit nécessaire. Ces éléments doivent être objectifs ou « soustraits à la volonté des parties24 » pour respecter le bilatéralisme exigé au moment de la formation du contrat.

6. Cette première interprétation de l’article 1129 du Code civil paraît bien condamner toute détermination unilatérale de l’objet des obligations au temps de l’exécution du contrat. Au plus, pourrait-on en confier l’arbitrage à un tiers indépendant des parties comme le prévoit l’article 1592 du Code civil. Pourtant, la détermination unilatérale de l’objet de l’obligation a été admise par le droit belge et le droit français mais sur des fondements juridiques différents. Cette différence conduit inévitablement à constater que les solutions belge et française ne produisent pas les mêmes conséquences.


Chapitre 1. L’admission conjointe de la détermination unilatérale de l’objet de l’obligation

7. Les principes de détermination et de déterminabilité de l’objet de l’obligation, communs aux droits belges et français, comportent un certain nombre de tempéraments. Le plus singulier est fourni par le droit belge. Tandis que les manuels français de droit des obligations exposent l’hypothèse particulière de la détermination unilatérale du prix, la doctrine belge rend compte d’une « figure juridique25 » applicable à tout objet : la décision unilatérale de partie26. L’admission de ce mécanisme a conduit la doctrine belge à revoir l’interprétation classique de l’article 1129 du Code civil. Le droit français a manqué cette occasion et opté pour l’abandon des règles gouvernant la formation des contrats.


Section 1. Le maintien du fondement tiré de l’article 1129 du Code civil

8. Comme le souligne Monsieur Van Ommeslaghe, « chose remarquable, par une dérogation au moins apparente […], il existe un certain nombre de cas dans lesquels la convention est valable, quoique les parties soient convenues de laisser à l’une d’entre elles le soin de déterminer l’objet d’une des obligations issues du contrat – situation désignée dans la doctrine néerlandophone par l’expression partijbeslissing27 ». Il est proposé de la définir comme « toute situation où l’une des parties au contrat fixe seule, après la conclusion du contrat, l’objet d’une ou plusieurs des obligations issues de celui-ci »28. Cette « figure juridique » est susceptible de s’appliquer, quelle que soit la nature de l’objet de l’obligation. Le droit belge est alors doté d’un outil lui permettant d’appréhender globalement la question de la déterminabilité de l’objet. L’avantage est indéniable par comparaison au droit français qui réserve sa solution au prix du contrat sans d’ailleurs forcément l’étendre aux contrats d’entreprise et de mandat.

9. Pour autant, le statut exact de la décision unilatérale de partie reste difficile à saisir. En un sens, elle se présente comme une dérogation aux principes tirés de l’interprétation classique de l’article 1129 du Code civil. Mais, d’un autre côté, la doctrine tend à admettre son application à tout type de convention.

Il est acquis, tout d’abord, que la loi peut interdire le recours à la décision unilatérale de partie. La doctrine cite généralement le cas du contrat de vente pour lequel les dispositions de l’article 1591 du Code civil s’opposent la détermination unilatérale du prix29, l’hypothèse des contrats soumis à la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques de commerce et sur l’information et la protection du consommateur30, le cas des contrats de travail31 ou encore le domaine du crédit à la consommation qui écarte largement le mécanisme de la partijbeslissing32.

Ensuite, la décision unilatérale de partie reste a priori cantonnée à une série de cas particuliers instaurés par la loi ou les usages. L’exemple le plus caractéristique, rapporté par Monsieur Germain, tient sans doute dans la taxation unilatérale des honoraires des avocats issue de l’article 459 du Code judiciaire et que certaines juridictions qualifient de « partijbeslissing instituée par la loi33 ». Certains usages en autorisent le recours comme en matière de contrats-cadres ou de contrat d’entreprise. À cet égard d’ailleurs, Monsieur Germain se demande s’il ne faudrait pas conclure à l’existence d’un « principe général du droit selon lequel, dans tout louage d’ouvrage, l’indétermination du prix n’affecterait pas la validité de la convention34 ». Sa réponse est négative. Il faut limiter le jeu de ce dispositif « à la fixation, par l’entrepreneur, du prix des ouvrages usuels et/ou d’importance réduite aux yeux des parties. En dehors de ces cas, la fixation unilatérale du prix par l’entrepreneur doit faire l’objet d’un accord exprès ou tacite des parties35 ». Ce mécanisme « ne peut en effet raisonnablement s’appliquer de manière uniforme à toute situation contractuelle portant sur un louage d’ouvrage36 ». La jurisprudence est fixée en ce sens. La Cour de cassation belge a posé en 2006 que « la règle suivant laquelle, dans un contrat de louage d’ouvrage, le prix des travaux est, à la fin de ceux-ci et sauf convention contraire, fixé unilatéralement et de bonne foi par l’entrepreneur, sous le contrôle marginal du juge, ne constitue pas un principe général du droit37 ».

10. Cette décision qui révèle à notre avis toute l’ambiguïté du statut réel de la décision unilatérale de partie permet de faire le lien avec la troisième source potentielle. La doctrine belge se demande, en effet, si les parties peuvent, en dehors d’une autorisation légale ou tolérance des usages, « recourir à cette formule pour toute espèce de convention38 ». La question est essentielle parce qu’elle oblige à repenser les rapports entre la détermination unilatérale de partie et les exigences posées par les articles 1108 et 1129 du Code civil. Si cette figure contractuelle est conçue comme une véritable dérogation ou une exception « aux articles précités, la généralisation du mécanisme à tout type de convention […] semble délicate à défendre39 ».

11. Monsieur Germain expose alors une analyse permettant de concilier la décision unilatérale de partie et les exigences de validité posées par le Code civil. Il est nécessaire, selon lui, de privilégier une approche considérant la décision unilatérale de partie comme une application particulière des articles 1108 et 1129 du Code civil. Autrement dit, « lorsque la détermination de l’objet est laissée à la discrétion de l’une des parties, l’objet reste déterminable au sens des articles précités ». Il ne s’agit finalement que d’une modalité particulière permettant de déterminer l’objet de l’obligation.

12. Une telle interprétation est techniquement concevable puisque l’article 1129, alinéa 2, n’impose pas que la quotité de la chose soit déterminée au jour de la formation du contrat. Dans cette perspective, le mécanisme peut être confronté aux différentes justifications de l’exigence de déterminabilité de l’objet de l’obligation. C’est ainsi qu’à la justification fondée sur l’obligation elle-même, l’auteur répond qu’elle n’est pertinente que « si la convention abandonne au débiteur de l’obligation le soin de fixer unilatéralement l’objet de celle-ci40 ». En revanche, le problème ne se pose plus du côté du créancier. L’engagement est potestatif mais « cette fois dans le chef du créancier uniquement ce qui, sous réserve de l’exercice conformément à la bonne foi, est parfaitement valable41 ». Quant à la seconde justification tenant dans la protection d’une partie contre l’arbitraire de l’autre, « force est de constater que celle-ci est systématiquement rencontrée par l’obligation mise à la charge du bénéficiaire du droit de fixation unilatérale d’en user dans les limites de la bonne foi42 ». Dans ces conditions, en dehors des cas prévus par la loi ou les usages, la convention elle-même peut prévoir que la fixation unilatérale de l’objet des obligations « sera abandonnée au créancier de l’obligation agissant de bonne foi43 ». Certains auteurs vont plus loin et admettent également qu’une telle faculté puisse être dévolue au débiteur44.
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