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ABREVIATIONS

CG Convention de Genéve du 17 février 1983 sur la représentation en matiére de
vente internationales de marchandises

CESL Droit commun européen de la vente contenu dans la Proposition de reglement
du Parlement Européen et du Conseil relatif a un droit commun européen de la
vente du 11 octobre 2011

CVIM/CISG Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de
marchandises, conclue a Vienne le 11 avril 1980

DCFR Draft Common Frame of Reference (Projet du Cadre Commun de Référence)
OHADA Organisation pour I'Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires

OHADAC Organisation pour ’'Harmonisation du Droit des Affaires dans la Caraibe
MARC Modes Alternatifs de Résolution des Conflits

PECL Principes du Droit Européen des Contrats (Principes de la Commission Lando)
PU Principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international

uccC Uniform Commercial Code (USA)

UNIDROIT Institut International pour I’Unification du Droit Privé






INTRODUCTION

1. Origine des Principes OHADAC relatifs aux contrats du commerce international

L’OHADAC (Organisation pour I’'Harmonisation du Droit des Affaires dans la Caraibe)
est une institution créée essentiellement en vue du rapprochement, de
I’harmonisation ou de I'unification du droit des affaires dans le cadre géographique des
pays caribéens. L’harmonisation est considérée comme le moyen essentiel pour
permettre de faciliter et d’intensifier les échanges commerciaux dans cet espace
régional ainsi que, a long terme, pour rassembler les efforts afin de renforcer son réle
dans le marché mondial, tout en resserrant les liens économiques et politiques entre

les pays de la région.

La Caraibe est une région stratégique caractérisée par une diversité politique marquée,
dont I'espace géographique est d’un grand intérét pour le commerce international,
étant donnée sa proximité avec de grandes économies développées (Etats-Unis) ou
émergentes (Mexique, Brésil, Colombie, etc.). Néanmoins, malgré leur proximité, qui
se produit parfois entre certains micro-Etats qui partagent la méme fle (Saint
Martin/Sint Marteen), les Etats caribéens ne sont pas parvenus a établir une
communication étroite d’'un point de vue juridique ou économique, ce qui nuit a leurs
rapports commerciaux et ferme la porte a des alliances stratégiques capables de

renforcer leur position commune dans la région.

Le projet OHADAC est né a la suite d’'une conférence qui s’est tenue a Pointe-a-Pitre
(Guadeloupe) le 15 mai 2007, organisée par le CARICOM, les Chambres de Commerce
et d’Industrie de la Caraibe, le Conseil Régional de Guadeloupe et la Chambre de
Commerce et d’Industrie de Pointe-a-Pitre. La Guadeloupe a été a la téte d’'une
initiative des départements frangais d’outremer, avec le soutien des fonds de
coopération régionale et des fonds européens « INTERREG », et a joué de ce fait un
role central dans la mise en application de ce projet. Cela a permis, par la méme
occasion, de définir le systéeme de participation d’autres pays a travers la constitution
de sections régionaux et nationaux des associations « ACP Légal », une organisation
non gouvernementale qui dispose aujourd’hui des représentations dans divers pays de

la région.

En juin 2008, une deuxieme conférence OHADAC a eu lieu a Port-au-Prince afin de
définir les priorités en matiere d’harmonisation, et en juin 2010, I'OHADAC a été le
sujet principal du Congres Latino-Américain et Caribéen d’Arbitrage Commercial
International, qui s’est tenu a La Havane et qui s’est conclu par la « Déclaration de La
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Havane »', une sorte de formalisation de la volonté de promouvoir et de faire

progresser I'idée de I’"harmonisation du droit des affaires dans la Caraibe. De méme, en

! Voici le texte de la déclaration : « Les participants au Congrés latino-américain et caribéen
d’arbitrage commercial international, persuadés que le processus d’intégration régionale
caribéen est une voie pour avancer ver un processus universel de globalisation bien équilibré et
respectueux des intéréts de tous les Etats qui constituent la Communauté internationale ;
convaincus que I’harmonisation juridique du droit commercial est un instrument efficace pour
développer le commerce international et régional avec une plus grande sécurité juridique et
minimiser ses colts en facilitant les échanges commerciaux, le développement des économies
nationales et leur intégration progressive; conscients que les pays de la région latino-
américano-caribéenne peuvent générer des courants de confiance et de relations mutuelles
dans leur intérét commun a travers des processus d’harmonisation juridique qui
contribueraient a travers leur collaboration a renforcer la position internationale de la région
dans les forums internationaux d’unification et d’harmonisation du droit international privé et
du droit commercial; valorisant I'importance d’expériences régionales d’harmonisation
juridique telle celle constituée par I'OHADA ainsi que les autres processus régionaux
d’intégration ; estimant adaptée la promotion de I'arbitrage dans le réglement des conflits
juridiques dans la sphére commerciale et des investissements, comme un pilier fondamental
d’harmonisation du droit des affaires dans la Caraibe ; DECLARENT : 1. Soutenir la promotion
du projet OHADAC d’Harmonisation du Droit des Affaires dans la Caraibe. 2. Convoquer les
pays de la région latino-américano-caribéenne comme la Guadeloupe, la Martinique, la
Dominique, la Guyane, Sainte-Lucie, Saint Vincent et les Grenadines... et tous ceux qui se
joignent a cette initiative en réunissant tous les éléments nécessaires a la plus grande
collaboration destinée a I’harmonisation des différentes régles de droit commercial.
3. Rechercher la coopération institutionnelle a ce projet des pays dont le systeme juridique a
influencé de fagcon décisive la formation des différents systémes juridiques nationaux en
Amérique latine et dans la Caraibe, comme celui des systemes romano-germanique, frangais,
espagnol, hollandais et de Common Law. 4. Emettre le veeu que d’autres pays de la zone latino-
américaine rejoignent linitiative OHADAC. 5. Demander a I'OHADAC de promouvoir et
concevoir un systeme d’arbitrage commercial international institutionnel, doté d’une
réglementation moderne et efficiente qui tienne compte des apports les plus récents du droit
comparé, comble ses lacunes, et s’oriente vers une procédure arbitrale qui atteigne
I'autonomie des parties, respecte la souveraineté des Etats, facilite un travail efficace des
Arbitres, et garantisse le rendu de sentences arbitrales qui optimise la qualité de la justice, la
sécurité juridique et I'efficacité de ces sentences. 6. Promouvoir dans I’ére Caraibe les études de
droit comparé, lesquelles, dans une perspective large, permettraient une connaissance
mutuelle des systemes juridiques respectifs qui facilitent un travail d’harmonisation juridique
du droit des affaires. 7. Proposer a 'OHADAC d’introduire dans son agenda un catalogue de
matieres de droit positif dont I’lharmonisation est considérée comme nécessaire pour atteindre
les objectifs propres d’intégration juridique, singulierement dans les domaines des contrats
commerciaux, du transport, des registres commerciaux, des sociétés commerciales, des
garanties et moyens de paiement, des droits de propriété industrielle, du droit de la
concurrence, et des procédures d’exécution transfrontaliére des crédits. 8. Collaborer aux
objectifs signalés avec un respect exemplaire et absolu de la souveraineté des Etats, de la
diversité des cultures, des valeurs et des conceptions politiques, par la recherche d’une
coopération loyale qui rende faisable I’harmonisation juridique avec pour finalité ultime et
principal intérét commun, de promouvoir le progreés et la croissance économique des pays de la
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octobre 2010 un séminaire de formation en matiére d’arbitrage commercial et
d’investissement a eu lieu a Panama, déja dans I'objectif de rédiger un Reéglement
OHADAC d’Arbitrage.

Dans le cadre des priorités établies par 'OHADAC, en 2013 quatre propositions d’actes
normatifs ont finalement été retenus en matiere de contrats, de sociétés, d’arbitrage
et droit international privé, poursuivant des finalités différentes dans chaque cas. Les
Principes OHADAC relatifs aux contrats du commerce international ont pour objectif de
répondre aux besoins d’harmonisation soulevés par la premiére proposition d’acte
normatif. Les travaux sur le projet ont commencé en novembre 2013 et ont pris fin en
décembre 2014.

2. Le cadre territorial des présents Principes en tant que condition: le territoire
“OHADAC”

Le Projet OHADAC, bien qu’inspiré de I'expérience OHADA, a été conscient des le
départ des aspects différenciant les deux organisations et qui empéchaient une simple
importation de la stratégie suivie dans I'Afrique essentiellement francophone. Le
Projet OHADAC a été confronté dés le début la diversité et hétérogénéité des pays de
la Caraibe, contrairement a I'OHADA, dont les pays partagent une tradition

essentiellement commune.

Un aspect notable du contexte territorial des Principes OHADAC relatifs aux contrats
du commerce international est le nombre important d’organisations internationales
autour de la Caraibe. Certains pays appartiennent a la Communauté des Caraibes
(CARICOM) ou le CARIFORUM, a I’Association des Etats de la Caraibe (AEC), a
I’Organisation des Etats de la Caraibe Orientale (OECO), ou au Groupe de Rio et a la
Communauté des Etats Latino-américains et Caraibes (CELAC). Ces organisations ont
pour objectif, méme partiel, l'intégration économique. Plusieurs pays font partie
d’organisations régionales qui dépassent les frontieres de la Caraibe, mais qui
partagent les mémes objectifs du point de vue de I'harmonisation juridique ou de
I'intégration économique : I'ALADI, I’ALBA, I'OEA (CIDIP), le Commonwealth... Cette
pluralité d’organisations internationales est similaire a celle qui caractérisait 'OHADA
en Afrique. Cela n’a pas été un obstacle au succeés d’une harmonisation internationale
fondée sur les travaux d’une organisation spécifique telle que 'OHADA. L'OHADAC,

bien qu’elle vise des résultats plus modestes que ceux de I'OHADA en Afrique, du

Région, en sus de I’'amélioration des conditions de vie des peuples qui forment la Communauté
Latino-Américaine et Caribéenne des Nations. »
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moins dans un premier temps, cherche a contribuer au méme objectif dans la zone de
la Caraibe et les Principes OHADAC relatifs aux contrats du commerce international

constituent un pilier fondamental dans la poursuite de cet objectif.

Le territoire OHADAC concerne une trentaine d’Etats indépendants et plus de
quarante territoires différents. Parmi les douze territoires continentaux, onze sont des
Etats indépendants : Colombie, Costa Rica, Guatemala, Honduras, Mexique, Nicaragua,
Panama, Venezuela, Suriname, Guyana et Bélize. La Guyane Francgaise est une
collectivité territoriale sous la souveraineté de la France. Les territoires insulaires se
montrent plus nombreux et hétérogénes. D’une part on trouve des Etats
indépendants : Cuba, République Dominicaine, Haiti, Antigua-et-Barbuda, Dominique,
Grenade, Saint-Christophe-et-Niéves, Saint-Vincent-et-les-Grenadines, Sainte-Lucie,
Bahamas, Barbade, Jamaique et Trinité-et-Tobago. D’autre part, on trouve aussi des
territoires soumis a la souveraineté de la France (départements d’outremer de
Guadeloupe et Martinique et collectivités de Saint-Martin et Saint-Barthélemy), du
Royaume-Uni (Anguilla, fles Caiman, Tles Turques-et-Caiques, fles Vierges Britanniques,
Montserrat et Bermudes, bien que ce dernier territoire ne fasse pas partie strictement
de la Caraibe), des Pays-Bas (Bonaire, Saint-Eustache et Saba, qui appartenaient aux
petites Antilles néerlandaises, suite a leur nouveau statut acquis le 10 octobre 2010).
Finalement, il convient de souligner le statut particulier de Porto Rico, Etat libre
associé et non incorporé aux Etats-Unis, et celui de Curagao, Aruba et Sint-Marteen en

tant que territoires autonomes des Pays-Bas.

En termes politiques, 'OHADAC réunit un sixitme des Etats de la communauté
internationale et environ 260 millions d’habitants. L’héritage culturel et linguistique de
ces pays est tout aussi varié que le degré de proximité qu’ils entretiennent avec les
anciennes métropoles. Tandis que les Etats hispanophones ont une vielle tradition

eme

d’indépendance qui remonte au XIX™"" siécle dans tous les cas, plusieurs territoires de

tradition francaise, anglaise ou néerlandaise font encore partie des Etats
eme

métropolitains ou ont obtenu leur indépendance pendant la deuxieme moitié du XX

siecle.

Cette diversité n’est pas seulement politique, mais également culturelle. Les territoires
qui composent I'OHADAC montrent une grande variété linguistique : espagnol,
francais, anglais et néerlandais, ainsi que les langues indigénes, qui sont
particulierement répandues sur le continent, et les langues de métissage: créole et
papiamento. L'espagnol domine clairement sur le continent ainsi que dans des pays
tels que le Bélize, ou si I'anglais est la seule langue officielle, I'espagnol est d’usage
courant. Néanmoins, le néerlandais (Suriname) et le frangais (Guyane francaise) sont
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également employés sur le continent. Une telle diversité linguistique n’est pas
nécessairement culturelle mais laisse toutefois présager des différences notables dans

le domaine juridique, qui ne sont pas toujours évidentes.

Les Etats continentaux et insulaires de la Caraibe sont ancrés, en grande partie, dans la
tradition juridique romano-germanique et leur droit des contrats suit la tradition
juridique frangaise et espagnole. Le droit frangais étend son influence au-dela des
départements et collectivités d’outremer (Guadeloupe, Martinique, Saint-Martin et
Saint-Barthélemy). Le droit des contrats haitien, essentiellement compris dans le code
civil, suit le modeéle du droit civil francais. De méme, la République Dominicaine, qui est
pourtant un pays hispanophone et de tradition coloniale et culturelle espagnole,
mélange ses racines a la tradition francaise, en particulier dans le domaine juridique :
ce n’est pas pour rien que son code civil est identique au code civil francais. Sainte-
Lucie maintient aussi une culture juridique partiellement francaise, influencée
directement par le code civil québécois. Les territoires continentaux hispanophones
(Colombie, Venezuela, Costa Rica, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama et
Mexique) partagent également I’héritage du Code Napoléon. Il convient de noter que
ces pays, malgré leur tradition espagnole, ont majoritairement obtenu leur
indépendance dans le premier quart du XIX°™ siecle, c’est-a-dire bien avant la
promulgation du code civil espagnol en 1889. Evidlemment, la tradition juridique et
culturelle espagnole a été importante. Le fait que le code civil espagnol soit clairement
inspiré du Code Napoléon estompe et confond les influences juridiques qui sont, en
tous cas, largement courantes. De leur c6té, Cuba et Porto Rico ont obtenu
I'indépendance de I'Espagne en 1898, et le code civil espagnol a été en vigueur dans
ces deux pays pendant des décennies, méme apres leur indépendance. Dans le cas de
Porto Rico, I'influence des Etats-Unis a été tout aussi remarquable du point de vue
juridique et cette influence est également croissante dans d’autres territoires de

common law ou dans des pays tels que le Panama.

L'influence romano-germanique est également palpable dans les territoires,
continentaux comme insulaires, sous la souveraineté ou de tradition néerlandaise et
elle cohabite méme avec la common law dans des territoires tels que le Guyana.
L’ancien code civil néerlandais répondait au Code Napoléon et a été en vigueur aux
Pays-Bas et dans ses territoires jusqu’a la réforme de 1992. Le nouveau code civil
néerlandais a changé de cap pour s’inspirer de la tradition germanique, et plus
particulierement du code civil allemand (BGB), comme c’est le cas du code civil des
Antilles néerlandaises et d’Aruba. Une telle évolution touche le droit des contrats

applicable dans les territoires insulaires soumis au droit néerlandais a travers diverses
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formules (Bonaire, Saint-Eustache, Saba, Aruba, Curagao, Sint Maarten) autant que le
droit des contrats de Suriname, qui est une république indépendante depuis 1975 mais

qui a intégré le nouveau code civil néerlandais dans son ordre juridique.

L'influence de la common law est évidente, avant tout, dans les territoires soumis a la
souveraineté britannique (Anguilla, Tles Caiman, Tles Turques-et-Caiques, fles Vierges
Britanniques, Montserrat et Bermudes). Cette influence se retrouve également dans
d’autres territoires souverains mais qui ont une histoire coloniale liée au Royaume-Uni.
Sous I'égide de la common law se trouvent d’autres territoires indépendants qui, pour
la plupart, font partie a la fois du Commonwealth et de I’Organisation des Etats de la
Caraibe Orientale (OECO), comme Antigua-et-Barbuda, Dominique, Grenade, Saint-
Christophe-et-Niéves, Saint-Vincent-et-les-Grenadines et Sainte-Lucie. D’autres font
seulement partie du Commonwealth (Bahamas, Barbade, Jamaique, Trinité-et-Tobago,
Guyane et Bélize). Les territoires caribéens du Commonwealth ont conservé une
structure procédurale fidele a la tradition britannique et organisée en trois degrés de
juridiction. Dans la plupart de ces territoires il existe un tribunal de premiere instance
généralement nommé High Court ainsi qu’une cour d’appel (Court of Appeal). Les pays
qui font partie de I’Organisation des Etats de la Caraibe orientale (Anguilla, Dominique,
Grenade, Saint-Christophe-et-Niéves, Saint-Vincent-et-les-Grenadines et Sainte-Lucie)
ont intégré ces deux degrés de juridiction dans une institution juridictionnelle
commune : The Eastern Caribbean Supreme Court (ECSC), dont le siege se trouve a
Sainte-Lucie. Le troisieme degré, la juridiction supréme, est représentée par le Judicial
Committee of the Privy Council, dont le siege se trouve en Angleterre et qui a été
remplacé dans certains Etats par la Caribbean Court of Justice (Barbade, Bélize et
Guyana), dont le siege se situe a Trinité-et-Tobago. Le maintien de la compétence du

Privy Council a été I'objet d’'un débat constant dans les milieux juridiques caribéens.

La common law s’applique dans les iles de la Caraibe en raison de différents titres et
origines historiques. La méthode de réception de la common law variait selon que les
territoires s’étaient assujettis en vertu d’un accord (settlement) ou d’un droit de
conquéte ou de cession. Dans le premier cas (Antigua-et-Barbuda, Bahamas, Barbade,
Montserrat, Saint-Christophe-et-Niéves), il était considéré que la réception de la
common law s’était produite en vertu de I'accord lui-méme, sans que de nouvelles
dispositions légales aient été nécessaires. Par contre, en cas de conquéte ou de
cession, le principe général consistait a maintenir le droit en vigueur dans la colonie au
moment de la conquéte ou de la cession (Bélize, Guyana, Grenade, Jamaique, Saint-
Vincent-et-les-Grenadines, Sainte-Lucie et Trinité-et-Tobago), si bien que

I'incorporation de la common law a généralement requis I'adoption de lois pour sa
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réception. Malgré tout, cette distinction est purement indicative, car en réalité
I’histoire de la réception de la common law dans ces territoires est particulierement
difficile a clarifier. Par exemple, dans le cas des iles Vierges Britanniques, le Common
Law (Declaration of Application) Act a été adoptée en 1795, et bien que I'equity law
n’ait pas été étendue avant la West Indies Associated States Supreme Court en 1969, il
est admis qu’une telle manifestation du droit anglais était déja appliquée de facto par
les tribunaux bien avant. Dans la pratique, I'application de la common law est fondée
sur des dispositions légales [par ex. section 31 du Supreme Court of Judicature Act, Cap
117 (Barbade) ; section 48 du Judicature (Supreme Court) Act (Jamaique) ; section 12
du (Supreme Court of Judicature Act, Ch 4:201 (Trinité-et-Tobago); section 15 du
Supreme Court Act, Ch 53 (Bahamas) ; Civil Law of Guyana Act (Guyana) Ch 6:01] ou a
été mise en ceuvre par voie de proclamation (par ex. Proclamations de 1763 pour la
Dominique, Saint-Vincent-et-les-Grenadines ou la Jamaique) ou dans les textes
constitutionnels. Dans le cas de la Jamaique, comme indiqué ci-dessus, la réception
s’est déroulée a travers différentes voies, et en particulier en établissant son statut
colonial dans la section 22 du Statute 1 Geo Il Cap 1 de 1728.

Il découle des rapports particuliers entre le droit anglais et ses colonies, en ce qui
concerne le droit écrit, que l'influence du droit anglais dans les territoires sous
souveraineté britannique est trés similaire a celle dans les territoires indépendants. En
principe, les lois du Parlement de Westminster s’appliquent aux colonies lorsqu’elles le
prévoient de maniere expresse et sans équivoque (Colonial Laws Validity Act, 1865),
mais cette application a des limites floues, dues aux compétences législatives propres
aux colonies, qui sous-tendent la tendance a la présomption d’une efficacité restreinte
des lois écrites au Royaume-Uni et le principe de non-ingérence dans les |égislations
des territoires du Commonwealth. C’'est ce qu’a déclaré le Privy Council dans I’affaire Al
Sabah v Grupo Torras et al [2005, 2 WLR, 904 (Cl)], un cas qui portait sur les rapports

entre les lois anglaises et I'autonomie législative des Tles Caiman.

Les particularités augmentent en tout cas dans les territoires qui ne sont pas sous
souveraineté britannique. Il est évident que le développement en-soi des systemes
juridiques caribéens, conformément a leurs propres besoins et leurs particularités
sociales, est aujourd’hui remis en question. Non seulement I'opportunité de maintenir
le systéeme d’appel devant I'English Privy Council est fréquemment remise en question,
mais en outre les tribunaux caribéens ont également souligné le besoin d’adapter la
common law a leur évolution apres l'indépendance (arrét de la Court of Appeal de
Trinité-et-Tobago dans I'affaire Boodram v AG and Another, 1994, 47, WIR 459).
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Certainement, les particularités des systémes caribéens face au droit anglais se
réveélent surtout dans des domaines plus proches de leurs racines culturelles et
idéologiques que le droit des contrats, tels que le droit de la famille (mariage entre
personnes de méme sexe) ou le droit public. Mais les Principes OHADAC relatifs aux
contrats du commerce international peuvent contribuer a l'identité du droit caribéen

autant qu’a son harmonie avec la tradition de la common law.

L'influence de la common law se manifeste également a travers l'incidence du droit
des Etats-Unis sur certains systémes caribéens, tels que ceux de Porto Rico, des les
Vierges Britanniques ou méme du Panama. Mention est également faite d’'une certaine
« américanisation » de I'application de la common law dans les territoires caribéens.
Néanmoins, dans de nombreux cas ces influences ne sont pas pures. Par exemple,
Porto Rico a clairement une culture romano-germanique, comme c’est le cas de petits
territoires tels que Sainte-Lucie ou le Guyana, qui sont parfois considérés comme des
systemes mixtes ou hybrides. Au Guyana, I'influence romano-germanique héritée du
droit néerlandais persiste, tout comme celle de la common law. Leurs liens ressortent
clairement dans le Civil Law of Guyana Act (Guyana) Ch 6:01, qui a essayé de
rationnaliser ou d’adapter a la common law les institutions héritées du droit romano-
néerlandais et qui ont subsisté. Le caractére hybride de |'ordre juridique de Sainte-
Lucie combine des éléments de la common law, l'influence du droit francais, le
systeme juridique québécois et des institutions indigeénes dans son code civil de 1879,
adapté a la common law en 1956 [Civil Code (Amendment Ordinance)], en particulier
dans le domaine du droit des contrats (article 917 A). La singularité d’une telle
hybridation peut étre représentée par la transposition de la condition anglaise de la
« consideration » a la notion romaniste de la « cause » [Velox and Another v Helen Air
Corporation & Others, 1977, 55 WIR 179 (CA)]. Le code civil de Sainte-Lucie est

aujourd’hui en cours de réforme.

L'asymétrie des influences et des traditions juridiques réapparait dans les sources
internationales du droit des contrats, lesquelles doivent également étre appréciées
dans le cadre d’une stratégie d’harmonisation juridique régionale. La Convention de
Vienne de 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises a été ratifiée
par Cuba, la République Dominicaine, le Honduras et la Colombie, mais aussi par des
pays de tradition anglo-saxonne tels que Saint-Vincent-et-les-Grenadines et Guyana.
S’il est certain qu’aujourd’hui le Royaume-Uni n’a pas ratifié cette convention, elle I'a
cependant été par les Etats-Unis, en plus de la France et des Pays-Bas. Cette
convention, largement inspirée des pratiques du commerce international, a peut-étre

été la source d’inspiration principale des Principes d’"UNIDROIT relatifs aux contrats du
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commerce international, et elle fournit un point de départ remarquable en matiere

contractuelle.

Par conséquent, la diversité dans la région caribéenne constitue, aussi bien en Europe
gu’au niveau mondial, un défi bien connu dans le domaine de I'unification du droit des
contrats, dont I'objectif final est I'adoption d’un texte qui soit acceptable tant du point

de vue de la culture de la common law que de la culture romano-germanique.
3. Les buts des Principes OHADAC

Les Principes OHADAC relatifs aux contrats du commerce international obéissent a un
modele de soft law. L’harmonisation soft passe par I'élaboration d’actes et de lois
uniformes qui ne s'imposent pas directement aux Etats, mais qui leur sont proposés en
tant que loi type ou recommandation, que les Etats ou les particuliers peuvent insérer
librement dans leurs ordres juridiques ou dans leurs relations juridiques. L’avantage
d’un tel caractére soft est qu’il permet de conjuguer une plus grande technicité et une
interférence limitée dans la rédaction des regles de droit et des propositions
d’harmonisation. Les regles de soft law peuvent devenir des régles de hard law
lorsqu’elles sont adoptées unilatéralement par les Etats de 'OHADAC, mais aussi dans
le cas ou I'organisation se dirige vers un ordre plus institutionnel. Il faut remarquer
qgu’une telle stratégie est actuellement employée dans I’'Union Européenne dans le but
d’harmoniser le droit des contrats et le droit civil en général. Une stratégie soft peut
étre mise en pratique de maniere immédiate. Si les résultats sont positifs, cela pourra

conduire, a I'avenir, a des démarches plus ambitieuses.

Contrairement aux tentatives d’harmonisation internationale du droit des contrats a
travers des techniques de soft law, certaines théories récentes dans le domaine de
I"'unification juridique se sont prononcées en faveur de la pluralité des droits nationaux
afin de faciliter la concurrence des systemes juridiques, et ce méme dans les espaces
caractérisés par une profonde intégration économique tels que I’"Union Européenne.
Etant donné que le domaine du commerce international est régi par le principe
d’autonomie de la volonté, les parties doivent étre suffisamment informées des

circonstances afin de pouvoir choisir le for et le droit le plus adapté a leurs besoins?. Il

2 Selon la Commission Européenne: « Dans de nombreux cas, le marché crée des problémes
d’intérét public, mais il élabore aussi ses propres solutions. L’efficacité avec laquelle le marché
répond a différentes valeurs sociales et a I'opinion publique ne devrait pas étre sous-estimée.
En conséquence du comportement concurrentiel, un grand nombre de problemes créés par le
marché peuvent se résoudre automatiquement sous la pression des groupes d’intéréts
concernés consommateurs, ONG, entreprises). Les autorités publiques peuvent renforcer cette
coincidence entre l'intérét personnel et I'intérét public » (Communication de la Commission au
Conseil et au Parlement européen concernant le droit européen des contrats, JOCE, 2001/C
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s’agit d’une idée qui a acquis un certain prestige suite a l'unification du droit privé en

Europe et que certains auteurs ont nommeée « efficacité de la diversité ».

Cette approche est trés discutable, en particulier en matiere de droit privé, qui est
moins perméable au besoin de compétitivité que le droit public. En effet, la
concurrence entre les ordres juridiques de droit public vis-a-vis des particuliers peut
étre efficace (incitation fiscale, attraits du droit des sociétés, etc.), mais par définition
la concurrence entre les ordres juridiques s’avere impossible en matiere de contrats
lorsque deux particuliers s’opposent. En effet, il existera toujours des ordres juridiques
plus avantageux pour une partie que pour l'autre, si bien qu’un droit choisi par les
deux parties entrainerait immanquablement un comportement trompeur de la part de
la partie la mieux informée et présenterait un risque pour la sécurité juridique en
général. D’ailleurs, cette concurrence souligne une profonde contradiction du point de
vue de 'analyse économique du droit lui-méme. Etant donné que l'un des arguments
essentiels en faveur de |'unification découle aussi de cette approche, dans la mesure
ou elle établit les colts externes d’information comme 'une des conséquences de la
pluralité des droits, ce qui fausse les conditions de concurrence entre les entreprises,

que le processus d’harmonisation est amené a internaliser ou éliminer

La critique définitive, cependant, vient de la réalité de la pratique elle-méme plutét
que de la théorie. Méme avec beaucoup d’imagination, il est impossible d’envisager
que les parties a un contrat international aient pleinement connaissance de la diversité
de droits privés nationaux, pariant sur le droit le plus compétitif pour régir le contrat et
jaugeant peut-étre méme les nombreuses possibilités de dépecage. En imaginant que
cela soit possible, il faudrait encore calculer le co(t réel pour maintenir et mettre a
jour une telle information pour un commercant type. La pratique du commerce
international, généralement prosaique, montre que chaque partie a I'habitude de
réclamer l'application de son propre droit, ignorant entierement le contenu et la
nature des lois et des ordres juridiques des autres parties. Cela entraine souvent des
retards importants dans la phase des pourparlers et il n’est pas rare que cela mette en
échec le contrat. Afin de sortir de cette impasse, il faut trouver un compromis lorsque
les parties réclament I'application de différents ordres juridiques en concurrence. Afin
de parvenir a un accord, il faut que le droit choisi soit connu de toutes les parties et

adapté a chacune d’entre elle, et c’est pourquoi il est courant de finalement choisir le

255/01, numéro 49). Ces considérations sont la base de l'option | (aucune action
communautaire) qui fut soutenue par le gouvernement britannique, I'European Publishers
Council, la CCI et un nombre significatif de commercants provenant surtout des secteurs
maritime et des télécommunications.
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droit d’un Etat tiers. Les Principes OHADAC cherchent a offrir un modéle de réglement
neutre qui permette de faciliter les négociations et de garantir la sécurité juridique des

parties au contrat.

L'unification du droit des contrats est donc nécessaire pour renforcer la sécurité
juridigue du marché et établir des regles du jeu communes a tous. La prévisibilité et
un calcul adéquat des colts et des risques économiques et juridiques sont essentiels
pour dynamiser le commerce et faciliter les échanges internationaux. Les projets
difficiles et couteux qui ont été développés au niveau mondial (Principes d’UNIDROIT)
et au niveau régional (OHADA, PECL, DCFR) en sont la preuve. Il est bien connu que le
recours au droit anglais ou au droit national de la partie la plus forte dans les
pourparlers sert d’habitude a sortir de I'impasse quant a la loi applicable. Mais la
soumission du contrat a un ordre juridique national, quel qu’il soit, n’implique pas une
solution optimale. Une harmonisation du droit des contrats peut éliminer une partie
des colts de rédaction et négociation des contrats internationaux, en proposant des
régles de droit épurées, des traductions fiables et des régimes prévisibles pour toutes

les parties.

En outre, I'harmonisation du droit des contrats ne semble pas seulement nécessaire
mais opportune. L'amélioration de la qualité du droit des contrats est fréquemment
confrontée a la rigidité des ordres juridiques nationaux a double titre. En premier lieu,
il s’agit d’une rigidité formelle, qui résulte des difficultés inhérentes aux processus
législatifs, en particulier s’ils sont mis en place au moyen d’une réforme des
instruments juridiques qui ont naturellement tendance a étre figés, tels que les codes
civils. En second lieu, les droits nationaux sont contraints par la perception méme des
relations juridiques purement internes qui constituent leur domaine d’application
matériel, et qui souffrent d’'une absence de prise en compte consubstantielle des
besoins du commerce international. Les particularités des échanges internationaux
demandent des solutions adaptées a cet espace singulier, différent et hétérogéne, qui
peut difficlement se satisfaire d’un législateur interne plongé dans des
préoccupations locales. Un droit global efficace ne peut pas se construire sur la base
d’un droit local. L’harmonisation du droit des contrats dans un espace géographique
international devient donc une opportunité. Elle offre la possibilité de construire un
droit des contrats de haute technologie, qui s’appuie sur la virtualité de la méthode
comparative comprise de la maniére la plus subversive. Pour que ce projet soit un
succes il faut respecter certains postulats, connaitre les limites qui se posent et les

surmonter au moyen de formules imaginatives.
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Le caractére souple et optionnel d’une réglementation harmonisée du droit des
contrats ne garantit pas son succés ni son efficacité a atteindre les objectifs poursuivis.
Une des clefs de la réussite dans un espace d’'une remarquable diversité juridique
réside dans la formulation de Principes qui soient facilement acceptables par les
différentes cultures juridiques concernées. Afin d’aboutir a un texte consensuel, il est
indispensable de surmonter les limites et les erreurs commises dans les Principes
d’UNIDROIT, dans les PECL et, surtout, dans le DCFR. La portée de ces textes dans la
pratique du commerce international est trés limitée, ce qui contraste avec I'impact
considérable gqu’ils ont eu dans le milieu universitaire et leur influence en tant que loi

type dans la réforme des ordres juridiques nationaux.

En se basant sur I'expérience notable de I'élaboration des Principes d’UNIDROIT, il ne
fait aucun doute que le méme processus de recherche d’un droit européen des
contrats a provoqué un effort doctrinal et Iégislatif majeur, capable de fournir des
modeles de reglementation plus perfectionnés et attractifs que les anciennes
réglementations nationales, qui étaient parfois confuses. Il existe un intérét légitime a
ce que les résultats de ce formidable effort comparatif et créatif soient utiles pour le
renouvellement du droit privé national. Le choix de I'adaptation, proposée par la
réforme du BGB allemand en 2002, a été suivie par d’autres ordres juridiques
nationaux, si bien qu’aujourd’hui le droit des contrats positif autant que le droit in
statu nascendi sont un point de référence incontournable des réformes ou projets de
codification du droit privé national quels qu’ils soient.

Par contre, aujourd’hui trés peu des contrats internationaux sont soumis aux Principes
d’UNIDROIT, du moins comparé au choix plus fréquent pour le droit anglais ou pour un
autre droit national. Il faut s’attendre a ce que les DCFR soient aussi peu utilisés
comme réglementation de références que les PECL. Dans la pratique, leurs regles ont a
peine acquis le profil d’'une « régle narrative », utilisée par les juges et les arbitres afin
de renforcer leurs décisions a l'aide de citations érudites ad abundantiam, mais
rarement pour fonder directement une solution contraire aux droits nationaux ou
particuliérement novatrice afin de combler une lacune légale. A son tour, la prétention
de présenter ces textes en tant qu’une manifestation de la lex mercatoria ne répond
pas au critere le plus élémentaire. La pratique de I'arbitrage montre fréquemment
gu’un recours raisonnable est fait a certaines régles des Principes d’UNIDROIT qui, en
réalité, ne sont que le reflet ou la version synthétique d’une régle ou d’un principe
communément admis dans le commerce international. Beaucoup des sentences
arbitrales qu’appliquent les Principes d’UNIDROIT ont pour objet l'intégration de la

Convention de Vienne de 1980 sur les contrats de vente internationale de
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marchandises, et cela est généralement fait de maniéere assez raisonnable. Cependant,
I"utilisation de ces regles comme fondement exclusif d’une base juridique souleve
beaucoup plus de doutes, en particulier si elles contredisent d’autres ordres juridiques
importants. Finalement, une déclaration d’application en bloc des Principes
d’UNIDROIT comme loi applicable au contrat semble assez risquée lorsque, clairement,
plusieurs de ces regles sont imprévisibles, interventionnistes ou étrangéres a la
tradition libérale de [I'arbitrage commercial international. Par conséquent, la
déclaration figurant, par exemple, dans la sentence arbitrale CCl n. 7.110/1995 (Bull.
CCl, 1992/2, pp. 39-54), qui soutient I'application des Principes d’UNIDROIT en tant
que porteurs des principes généraux neutres qui reflétent un accord international, ne
peut pas étre généralisée et exige une analyse minutieuse de chaque question
juridique soulevée. Cela permet de contréler la solution proposée dans les Principes et
son origine a la lumiere des systemes comparés les plus représentatifs ainsi que la
pratique habituelle du commerce international. De maniére tout aussi prudente, la
sentence arbitrale CCl 11.256/2003 soutient que les Principes d’UNIDROIT ne reflétent
pas nécessairement les usages commerciaux généralisés3, et la sentence arbitrale
Laudo CCl 11.926/2003 établit que les Principes d’UNIDROIT doivent étre comparés au
contenu du droit national qui devrait s’appliquer a défaut de choix ou qui présente un
lien étroit avec le contrat, afin de ne pas induire de regles qui pourraient étre

imprévisibles pour les parties4.

Selon certains auteurs, la raison expliquant la faible compétitivité des textes
internationaux rédigés pour servir d’alternative plus efficace au simple choix d’un droit
national par les parties réside dans la modeste participation des opérateurs du
commerce a la rédaction des principes et des textes d’harmonisation. Néanmoins, cela
n’explique pas suffisamment pourquoi certains reglement n’ont pas été I'objet de plus
d’enthousiasme ni pourquoi ils n‘ont pas recu d’écho quand, manifestement, ils
semblent plus pointus du point de vue de la technique que n’importe quel droit
national. Les Principes d’'UNIDROIT, bien gu’ils revétent dans I’ensemble un caractere
dispositif et qu’ils soient compatibles avec les clauses contractuelles et les usages
commerciaux, offrent une réglementation qui suit exclusivement la structure d’un
corps normatif. Les Principes d’UNIDROIT sont soft quant a leurs effets, en particulier
en raison du caractere optionnel des régles qu’ils contiennent, mais ne sont pas

absolument soft au regard de leur forme. Méme si cette réglementation n’est pas

* http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=1416&step=Abstract

* http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=1405&step=Abstract
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compléte, les matieres régies dans ces principes appellent a étre terminées ou
complétées a travers une reglementation qui pourrait parfaitement étre comparées a
une reglementation nationale. Dans le cadre de ce processus, les Principes d’UNIDROIT
doivent prendre parti et opter pour un modeéle donné de réglementation. Parfois,
concernant certaines questions cruciales, cette décision a été prise en faveur du
modele romano-germanique, qui privilégie la justice matérielle plutot que la sécurité
juridique, au détriment de I'option alternative qu’offre la common law. Autrement dit,
les Principes d’UNIDROIT ont préféré la définition en respectant la régle du consensus
le plus large possible et se sont ouvertement prononcés en faveur de solutions qui ne
sont pas toujours les plus slres ou les plus partagées du point de vue des contrats de
commerce international.

Les PECL ont été peut-étre plus respectueux et perméables a ce consensus mais, a bien
des égards, ils offrent les mémes alternatives que les Principes d’UNIDROIT, avec un
inconvénient supplémentaire : ils ont pour ambition de créer un systéme de droit
général des contrats, valable pour les contrats entre professionnels (B2B) ainsi que
pour ceux conclus avec des consommateurs (B2C). La toile de fond européenne de ce
texte peut répondre a cette critique, mais a I'heure actuelle, il est difficile d’admettre
la cohérence d’une telle option, du moins si la contribution au développement du

commerce transfrontalier est le but essentiel de cette harmonisation.

L’OHADAC s’est fixé pour unique objectif d’harmoniser le droit des pays caribéens dans
le cadre d’échanges exclusivement commerciaux (B2B), ce qui se rapproche donc plus
du point de départ des Principes d’UNIDROIT, sans les contraintes que la rédaction
d’'un droit des contrats également valable pour les contrats conclus avec des
consommateurs a posé aux PECL. D’'un autre coté, la dérive du DCFR, qui s’est
ouvertement inspiré de l'idée d’un code civil européen, a accentué la rupture du
dialogue entre les systemes de droit romano-germanique et de common law, comme
en témoigne le livre Ill dédié a une catégorie d’« Obligations », qui constitue une sorte

de déclaration de guerre au droit anglais et aux PECL eux-mémes.

L'OHADAC devra garder ces expériences a l'esprit afin d’éviter de commettre les
mémes erreurs et de produire un texte qui soit utile aux opérateurs du commerce
agissant dans un cadre légal hétérogene. Le principe kantien qui doit guider la
rédaction des Principes OHADAC relatifs aux contrats du commerce international dans
la Caraibe vise a rédiger un texte légal qui soit aussi fiable et utile a tout opérateur du
commerce dans I'espace du marché caribéen, quelle que soit sa culture juridique. Il
s’agit, finalement, de respecter la régle du consensus le plus large possible, qui doit étre
guidée par une série de principes et de limites a ne pas franchir : a) ne pas rédiger de
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régles qui puissent étre culturellement inacceptables ou génantes pour une partie ou
un juge appartenant un ordre juridique déterminé ; b) créer de nouvelles regles
seulement dans la mesure ou elles contribueront a résoudre des problemes communs
a tous les ordres juridiques, en facilitant les échanges commerciaux internationaux et
la sécurité du commerce ; c) respecter la regle du plus petit dénominateur commun

dans les cas de désaccords qui semblent insurmontables.

Le contexte de la zone OHADAC n’exige pas seulement d’abandonner les techniques
imposées par le haut en faveur des sources de nature souple. Il convient aussi de
partir ab initio de la certitude qu’il faudra faire face a des questions inévitables,
auxquelles il faudra fournir des solutions imaginatives afin de contourner le probléme.
Dans ce sens, les Principes OHADAC doivent s’efforcer d’étre plus qu’une série de
régles juridiques destinées a régir le contrat si elles sont choisies par les parties. Ils
doivent étendre leurs fonctions, au-dela du réglement des différends, a la négociation
du contrat elle-méme, en développant un guide efficace permettant aux commergants

caribéens d’avoir acces a des contrats internationaux plus transparents et plus sdrs.

Dans la méme veine, le choix des Principes OHADAC doit étre considéré comme un
instrument utile afin d’établir un systéme venant compléter les clauses contractuelles
de maniere a maintenir, en cas de contradiction, la prévalence des clauses
contractuelles. Deuxiemement, les présents Principes ne doivent pas devenir la
manifestation erronée de l'intégrité du régime contractuel, car les lacunes seront
inévitables ainsi que la multiplicité des interprétations, ce qui est souvent moins
évident. C’est pour cela que les présents Principes ne doivent pas empécher que les
parties établissent, en tout cas, un ordre juridique de référence afin de combler les
lacunes normatives et interprétatives, tel que cela est proposé dans les commentaires

sur le Préambule.

Dans un autre ordre d’idée, la construction des Principes OHADAC doit partir d’une
observation initiale de textes tels que la Convention de Vienne de 1980, les Principes
d’UNIDROIT, les PECL ou le DCFR, corrigé conformément aux impératifs de consensus
déja soulignés. L'uniformité des Principes OHADAC avec les textes internationaux
existants doit s’apprécier comme une valeur, sauf s’il s’avere que, ponctuellement, ‘ils
ne respectent pas la triple limite mentionnée plus haut relative a sa réception par les
commergants et les juges appartenant aux diverses cultures concernées. Les Principes
OHADAC s’arréteront sur la limite ultime d’'un commun accord qui soit acceptable
pour tous les acteurs du marché caribéen, indépendamment de leur tradition

juridique.
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Afin de surmonter les obstacles découlant d’une telle autolimitation, les Principes
OHADAC deviendront parfois une sorte de guide juridico-commercial, proposant des
régles et usages communs et des clauses-types pour que les parties puissent combler
toute lacune ou les limites légale au moyen de régimes contractuels qu’elles auront
spécifiguement congu pour elles-mémes et conformément a la nature et a la finalité
du contrat et a leurs attentes. Cet apport intégré de regles juridiques, de
recommandations de conduite et de clauses modeles constitue le signe d’identité des
Principes OHADAC, la raison de sa singularité et sa contribution principale a

I’harmonisation comparée.
4. Domaine d’application matériel des présents Principes

Les Principes OHADAC relatifs aux contrats du commerce international se limitent a la
réglementation générale du régime des contrats internationaux. lls ne contiennent pas
de régles sur des contrats spécifiques, si bien que les parties devront apprécier la
nécessité de compléter la réglementation des contrats particulierement spécialisés par
des clauses spécifiques, des contrats-types voire en se soumettant, a défaut, au droit
national qu’elles estiment approprié ou suffisamment développé du point de vue
technique pour régir leurs obligations.

Les présents Principes, d’un autre coté, se limitent aux obligations contractuelles au
sens strict. Les questions relatives a la procédure, au droit des biens, aux obligations
non-contractuelles ainsi qu’aux quasi-contrats sont toujours hors de la réglementation
des présents Principes. Le régime de la responsabilité précontractuelle n’a pas été non
plus retenu dans les présents Principes. Dans la plupart des ordres juridiques, la dite
culpa in contrahendo mérite d’étre qualifiée de « non contractuelle », comme en
témoigne I'article 1.2 (i) du Réglement (CE) n° 593/2008 du Parlement Européen et du
Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (« Rome
| »), en lien avec le Réglement (CE) n° 864/2007 du Parlement européen et du Conseil
du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (« Rome Il »).
L'opportunité d’exclure cette matiere obéit non seulement a une question de
qualification, mais aussi a la diversité de traitement d’une telle responsabilité dans les
différents ordres juridiques qui appartiennent a la zone OHADAC. Conformément au
principe de bonne foi, la sanction des comportements abusifs pendant les pourparlers
est un socle commun aux systémes romano-germaniques ainsi que dans le droit nord-
américain (sections 1-203 UCC et 205 Second Restatement on Contracts). Néanmoins,
I"approche du droit anglais concernant la responsabilité précontractuelle suit un critére

plus rigide (« all or nothing approach ») qui tend a ne pas reconnaitre les obligations
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imposées par le principe de bonne foi pendant les pourparlers (Walford v Miles, 1992,
WLR, 174:16).

Les présents Principes s’appliquent exclusivement aux contrats commerciaux, en
excluant les contrats conclus par des consommateurs et, plus largement, a des fins
autres qu’une activité professionnelle ou commerciale. Les contrats ou engagements
qui relévent du droit de la famille ou des successions ainsi que le régime des donations
sont également hors du champ d’application des présents Principes. Les présents
Principes ne prévoient rien non plus en ce qui concerne les obligations cambiaires et

les effets de commerce.

Y

5. Participants a I’élaboration des Principes OHADAC relatifs aux contrats du

commerce international

L’élaboration de I'avant-projet des présents Principes a été confiée par 'OHADAC, a
travers I’Association ACP Legal, a une équipe de recherche formée entiérement par des

experts en droit comparé des contrats.

Les experts suivants ont participé a la rédaction et a la discussion de I'avant-projet,
sous la direction du Dr. Sixto A. Sdnchez Lorenzo, professeur de la Faculté de droit de

I’'Université de Grenade (Espagne) :

Angel Espiniella Menéndez, professeur de la Faculté de droit de I'Université d’Oviedo
(Espagne).

Fernando Esteban de la Rosa, professeur de la Faculté de droit de I'Université de
Grenade (Espagne).

Rosa Garcia Pérez, professeur de la Faculté de droit de I'Université de Grenade
(Espagne).

Pilar Jiménez Blanco, professeur de la Faculté de droit de I'Université d’Oviedo
(Espagne).

Angeles Lara Aguado, professeur de la Faculté de droit de I'Université de Grenade
(Espagne).

Rosa Miquel Sala, professeur de la Faculté de droit de I'Université de Bayreuth
(Allemagne).

Patricia Orejudo Prieto de los Mozos, professeur de la Faculté de droit de I'Université
Complutense de Madrid (Espagne).

Maria Luisa Palazén Garrido, professeur de la Faculté de droit de I'Université de
Grenade (Espagne).
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Francisco Pertifiez Vilchez, professeur de la Faculté de droit de I’Université de Grenade

(Espagne).

Ricardo Rueda Valdivia, professeur de la Faculté de droit de I'Université de Grenade

(Espagne).

Carmen Ruiz Sutil, professeur de la Faculté de droit de I'Université de Grenade

(Espagne).

Carmen Vaquero Lépez, professeur de la Faculté de droit de I’Université de Valladolid

(Espagne).

En plus des personnes citées, les membres suivants de I’Association Henri Capitant ont

participé a la révision de I'avant-projet et a la rédaction définitive du texte :

Denis Mazeaud, professeur a la Faculté de droit de I'Université de Paris Il (Panthéon-

Assas).

Phillipe Dupichot, professeur a la Faculté de droit de I’Université de Paris | (Panthéon-

Sorbonne).

Cyril Grimaldi, professeur a la Faculté de droit de I'Université de Paris XIII.
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PREAMBULE

I. Les Principes OHADAC sur les contrats du commerce
international ne sont applicables, en tout ou partie,

que si les parties en sont expressément convenues.

Il. Sauf disposition contraire, les parties peuvent écarter
ou modifier les régles énoncées dans les présents
Principes. Les clauses contractuelles contraires aux

Principes prévaudront.

lll. Les présents Principes ne font pas obstacle a
I'application des lois de police ou d’ordre public
international, de source nationale ou internationale,
applicables en vertu des regles de droit international
privé.

IV. Les présents Principes ne font pas obstacle a

I’application des usages du commerce international.

V. Les présents Principes feront I'objet d’une
interprétation uniforme, prenant en compte leur

caractere international.

COMMENTAIRE
1. Les Principes OHADAC en tant que loi applicable au contrat

Le but essentiel des Principes OHADAC relatifs aux contrats du commerce international
est de mettre a dispositions des commergants, des particuliers et des entreprises
établis sur le territoire caribéen un instrument utile a la reglementation de leurs
contrats internationaux et qui facilite la sécurité juridiqgue de leurs échanges

commerciaux réciproques et avec des tiers.

Les Principes OHADAC cherchent, en plus, a étre facilement applicables par les arbitres
et les juges nationaux des différentes juridictions caribéennes. Dans ce sens, les
présents Principes contiennent des regles qui visent a la convergence des ordres
juridiques nationaux concernés, qui respectent les résultats d’'une étude comparative.
Les présents Principes n’insérent donc pas de regles qui puissent porter atteinte

directement aux cultures juridiques représentées dans la Caraibe.
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Par conséquent, les Principes OHADAC, contrairement a d’autres régimes contractuels
non étatiques tels que les Principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce
international (Préambule) ou les PECL (article 1:101), ne cherchent pas a représenter
ou a établir un ensemble de principes généraux du droit et encore moins a étre
I’expression d’'une supposée ou éventuelle lex mercatoria. Son application n’est donc
indiquée que si les parties ont choisi de maniére expresse les Principes OHADAC ou si
elles les ont explicitement désignés comme loi applicable (paragraphe | du Préambule).
Dans le cas contraire, les juges et les arbitres devront déterminer la loi applicable au
contrat conformément aux regles de droit international privé en vigueur dans leurs

droits respectifs ou dans les réglements d’arbitrage applicables en I'espéce.

Par conséquent, quand les parties ont prévu de recourir a I'arbitrage dans I'éventualité
d’un litige découlant du contrat, il est conseillé d’insérer une clause simple de
soumission du contrat aux Principes OHADAC relatifs aux contrats du commerce

international, rédigée comme suit :

« Les parties sont convenues de soumettre ce contrat aux [ou « Ce contrat est
régi par les»] Principes OHADAC relatifs aux contrats du commerce

international. »

Les Principes OHADAC ont donc un caractére essentiellement facultatif. Cette option
doit résulter d’un accord entre les parties exprimé sans équivoque. Lorsqu’elles font ce
choix, les arbitres pourront parfois considérer les Principes OHADAC comme la loi
véritablement applicable au fond, sans tenir compte des autres systemes juridiques.
Cependant, cela ne pourra pas étre le cas dans le domaine de la juridiction. En effet, il
n’est possible de considérer les Principes OHADAC comme la loi applicable au contrat,
et ce non sans réserves, que devant les tribunaux du Mexique ou du Venezuela, qui
sont les seuls pays signataires de la Convention interaméricaine sur la loi applicable
aux contrats internationaux (CIDIP V), adoptée a Mexico le 17 mars 1994. Dans les
autres territoires caribéens, il est appliqué le principe que la Cour de Cassation a
prononcé le 21 juin 1950 dans le célebre arrét de la jurisprudence francaise de |'affaire
« Messageries Maritimes », dans le sens olu chaque contrat doit avoir comme
référence ou comme loi applicable la loi d’un Etat. Ce méme critére s’applique
également en droit anglais [Musawi v. RE International (UK) Ltd. (2007), EWHC, 2981]
et dans le Réglement (CE) n° 593/2008 du Parlement Européen et du Conseil du 17 juin

2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles.
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En somme, quand les parties doivent soumettre leurs éventuels litiges a une juridiction
nationale, il est recommandé d’ajouter a la clause de choix du droit applicable une
indication du droit national auquel les présents Principes doivent s’insérer. En réalité,
le droit national choisi ne se limitera pas a un réle de systeme supplétif (default rules)
afin de combler ou compléter les lacunes existantes, mais viendra probablement
restreindre les Principes OHADAC qui, étant donné leur caractere non étatique, ne
seront pas considérés comme la loi applicable au contrat a proprement parler, mais
plutét comme le résultat de I'autonomie privée des parties. Cette clause serait

semblable au libellé qui suit :

« Les parties sont convenues de soumettre ce contrat aux [ou « Ce contrat est
régi par les »] Principes OHADAC relatifs aux contrats du commerce
international. A défaut de dispositions dans ces Principes, le contrat sera soumis

au [ou « régi par le »] droit de I'Etat X. »

2. Choix partiel des Principes OHADAC relatifs aux contrats du commerce

international

Etant donné le caractére optionnel des Principes OHADAC et du fait que I'organisation
est considérée comme un systéme juridique non-étatique, les parties peuvent décider
d’insérer seulement une partie des présents Principes ou d’en exclure un chapitre ou

certaines régles.

La pratique du dépecage du contrat est bien connue dans les systemes de droit
international privé comparé. Le choix partiel des Principes OHADAC ne répond pas
exactement a cette notion du droit international privé. Les Principes OHADAC peuvent
étre insérés partiellement dans le contrat comme partie intégrante des contrats
convenus entre les parties, mais ces dernieres doivent avoir conscience, en particulier
en cas de litiges devant les tribunaux, qu’elles devront, pour remplacer la partie des
présents Principes ayant été écartée, prévoir |'application directe et intégrale des
clauses contractuelles et surtout du droit national applicable conformément aux réegles
de droit international privé. La clause offrant un double choix est donc d’autant plus

recommandée dans ce cas-la.
3. Primauté des clauses contractuelles

Les Principes OHADAC ne sont pas, par définition, des regles impératives. Par

conséquent, les parties peuvent exclure une partie des présents Principes, mais aussi
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écarter ou modifier des regles spécifiques dans leur contrat, de maniéere explicite ou
implicite. En particulier, les regles qui seraient contraires aux clauses contractuelles
seront considérées comme modifiées ou inapplicables, si bien que les clauses
contractuelles prévaudront qu’il s’agisse de clauses négociées individuellement ou de

clauses contenues dans les conditions générales ou dans des annexes au contrat.

Sans qu’il soit nécessaire que les parties le déclarent en ces termes, les clauses
contractuelles prévaudront dans le cas ou elles supposent l'inapplication ou la
modification des regles contenues dans les Principes OHADAC. Ainsi, les présents
Principes offrent parfois dans leurs commentaires des exemples de clauses
contractuelles modifiant une proposition normative des Principes. Fréquemment, le
contenu des Principes OHADAC se limite a une réglementation minimale ou commune,
pouvant étre modifiée et adaptée au moyen de clauses contraires et plus proches des
idiosyncrasies nationales ou des besoins particuliers des parties. En somme, le principe
général contenu au paragraphe Il du Préambule [ainsi qu’aux articles 6 CVIM ; 1.5 PU ;
1:102 (2) PECL; 1I-1:102 (2) DCFR; et 1.2 CESL] conduit a ce qu’une soumission
générique aux Principes OHADAC ne peut pas étre interprétée de maniére a annuler

les clauses contractuelles établies par les parties.

Il est fait exception a ce principe si les présents Principes énoncent, a titre exceptionnel
et impératif, des regles soit de maniere expresse, soit de maniere implicite du fait de
I'impérativité consubstantielle de la régle. Ainsi, la réserve faite a I'application des lois
nationales, internationales et supranationales pour déterminer l'illégalité du contrat
(article 3.3.1) est consubstantiellement impérative, si bien que ces lois ne peuvent étre
écartées par les parties. Pour des raisons d’ordre public international, ces régles ne
peuvent étre exclues ni par les parties, ni par les présents Principes. De plus, certaines
regles qui garantissent une déclaration de volonté non viciée et libre, telles que celles
qui régissent la nullité du contrat pour dol, contrainte, abus de faiblesse ou de
dépendance (articles 3.4.6, 3.4.7, 3.4.8 et 3.4.9), ou celles qui limitent les clauses
abusives d’exonération de responsabilité, du dommages-intéréts et ou modifient le
délai de prescription [articles 7.1.7, 7.4.7 (2), 9.2 (2) et (3), 9.4 (2) et 9.6 (2)] sont des
regles dont I’exclusion irait contre les principes élémentaires de moralité, de sécurité
contractuelle et d’ordre public international. C’est pourquoi ces régles ne peuvent pas
étre écartées de l'application des présents Principes et les clauses contraires a ces

regles seront réputées nulles.

Le caractere impératif de certaines regles n‘'empéche pas que les parties puissent les
écarter expressément, méme en bloc, en vertu des clauses de soumission aux Principes
OHADAC. Les parties peuvent donc se soumettre aux Principes OHADAC en excluant
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entierement la section 4 du chapitre 3 relative aux vices du consentement, qui est,
dans sa majorité, impérative. Dans ce cas, la soumission partielle aux présents
Principes est effective et les vices du consentement seront régis par les régles de droit

international privé.

Néanmoins, si la soumission des parties aux Principes OHADAC est générique, cela
signifie que les parties acceptent le caractére impératif et exceptionnel de certaines
régles, si bien que les clauses qui dérogent a ces regles seront réputées nulles. Sur ce
point, la soumission des parties aux Principes OHADAC doit étre interprétée comme le
résultat d’'une précaution prise par les parties ou d’un intérét que ces derniéres ont a
soumettre leur contrat a un autocontréle passant par I'exclusion des clauses pouvant
déroger aux regles impératives des Principes OHADAC, dont le caractére raisonnable et

I’acceptation comparée sont hors de doute.

4. Compatibilité des Principes OHADAC avec les régles internationalement

impératives

Le paragraphe Illl, intimement lié au principe énoncé dans le paragraphe Il du
Préambule, établit la compatibilité des Principes OHADAC avec le besoin ou
I'opportunité d’appliquer et de prendre en considération des regles nationales et
internationales (y compris supranationales), internationalement impératives ou

d’ordre public international.

Il est trés courant en droit des contrats internationaux que les parties ne puissent pas
éviter I'application des lois de police et des régles d’ordre public international, tant
internationales ou que supranationales, qui sont en vigueur dans le pays du for (/lex
fori) ou méme dans un Etat tiers étroitement lié au contrat, en particulier le pays ol les
obligations engagées doivent étre exécutées. Ce principe du droit international privé,
trées répandu en droit comparé et de plus en plus dans le domaine arbitral (a
I’exception parfois de la lex fori), est couvert dans I'article 9 du Reglement (CE) n°
593/2008 du Parlement Européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable
aux obligations contractuelles (« Rome | »), en vigueur au Royaume-Uni, en France et
aux Pays-Bas, ainsi que dans I'article 11 de la Convention interaméricaine sur la loi
applicable aux contrats internationaux (CIDIP V) conclue a Mexico le 17 mars 1994, en

vigueur au Mexique et au Venezuela.

La soumission aux Principes OHADAC ne peut en soi impliquer ni éviter que le juge ou
I’arbitre tienne compte des regles susmentionnées s’il considére qu’elles s’appliquent
au cas d’espece. Une regle similaire est contenue dans |'article 1.4 PU et dans l'article
1:103 PECL.
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5. Primauté des usages commerciaux

Les Principes OHADAC constituent une reglementation générique des contrats de
commerce international, qui vise a assurer la sécurité juridique et I'uniformité du
régime des contrats internationaux conclus dans la région de la Caraibe. De la méme
maniere que la reglementation spécifique contenue dans les clauses contractuelles
prévaut sur les présents Principes, le paragraphe IV du Préambule stipule la prévalence
des usages du commerce international. Cette prévalence vaut non seulement pour les
usages généraux du commerce international mais aussi, en particulier, pour les usages
sectoriels généralement acceptés dans une branche donnée du commerce
international et pour les usages particuliers que les parties ont établis dans leurs

rapports commerciaux.

La soumission du contrat aux Principes OHADAC ne doit pas conduire a déroger aux
usages commerciaux ou a les rendre inefficaces. Les usages commerciaux ont, dans les
systemes romano-germaniques, une valeur interprétative mais aussi une valeur
normative, tel que cela est expressément établi dans plusieurs codes [p. ex. article
1.023 du code civil costaricain et article 436 du code de commerce costaricain ; articles
1.135 et 1.160 des codes civils dominicain et francais ; article du 926 code civil haitien ;
article 6:248 des codes civils néerlandais et surinamais ; article 1.546 du code civil
hondurien ; article 1.796 du code civil mexicain; article 2.480 du code civil
nicaraguayen ; article 1.109 du code civil panaméen; article 1.210 du code civil
portoricain ; article 1160 du code civil vénézuélien]. Cela se confirme de plus dans des
textes comme I'avant-projet de réforme du droit francgais des obligations élaboré par le
Ministere de Justice en 2013 (article 1103). En droit anglais, les trade usages sont
reconnus légalement [p. ex. sections 14 et 55.1 du Sales of Goods Act de 1979 ; section
55 du Sale of Goods Act (Ch 393) d’Antigua-et-Barbuda ; section 55 du Sale of Goods
Act (Ch 15.18) de Montserrat ; section 55 du Sale of Goods Act (Ch 337) des Bahamas ;
section 55 du Sale of Goods Act (Ch 83:30) de Trinité-et-Tobago ; section 56 du Sale of
Goods Act (Ch 261) du Bélize ; section 54 du Sale of Goods Act de 1895 de la Jamaique)
mais aussi par la jurisprudence, tout comme aux Etats-Unis [sections 219-223 du
Second Restatement on Contracts et sections 1.303 c) et 1-205 UCC]. Dans la
jurisprudence anglaise, l'introduction d’usages commerciaux a portée normative
s’appuie sur la technique des implied terms, en particulier by custom, du moment
gu’ils sont notoires et clairs, indépendamment du fait qu’ils aient été prévus ou
éventuellement considérés par les parties ou non [Comptoir d’Achat et de Vente Belge
SA v Luis de Ridder Ltd, 1949, AC, 293 ; Henry Kendall & Sons v Lillico & Sons Ltd, 1969,

2 AC 31 (HL)]. Néanmoins, il ne fait aucun doute que les pratiques entre les parties ou
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les usages particuliers auront moins de poids dans la mesure ou le contexte subjectif
joue un roéle plus faible que celui du contexte objectif dans la tradition interprétative

du droit anglais.

L'article 9 de la CVIM établit aussi le caractére obligatoire des usages volontaires
observés entre les parties ainsi que des usages normatifs ou objectifs généralement
observés dans le commerce international dans la branche commerciale. La méme
reconnaissance se retrouve également dans les articles 1.9 PU, 1:105 PECL, 11-1:104
DCFR et 67 CESL.

La formulation du paragraphe IV du Préambule est délibérément ouverte. Les juges ou
les arbitres devront apprécier dans chaque cas l'existence d’un usage commercial
entre les parties conformément aux preuves dont il disposera. De méme, il pourra se
servir d’indices et méme d’expertises afin de déterminer I'existence d’un usage
commercial sectoriel ou général, dont [I'efficacité normative dépendra de leur
observance réguliére, du degré de connaissance de |'usage en question dans le

commerce international et de la situation concréte des parties.

Dans de nombreux cas, les usages commerciaux sont compilés par des institutions
telles que la Chambre de commerce internationale et témoignent d’une pratique
commerciale uniforme dans des domaines aussi variés que la vente internationale, les
moyens de paiement, les crédits documentaires, les garanties a premiere demande,
etc. Une telle standardisation est également soulignée par le développement des
contrats d’assurance ou de contrats-types élaborés non seulement par la CCl, mais
aussi par des organisations telles que la GADTA ou la FOSFA dans le domaine des
commodities, la FIDIC ou la ORGALIME dans le domaine des contrats d’ingénierie, la
ISDA concernant les contrats de financement et le BIMCO, la GENCON, la BALTIME, la
GENWAYBILL, le MULTIDOC95, la CONGENBILL ou la FIATA dans le secteur du

transport, etc.
6. Interprétation des Principes OHADAC

La regle d’interprétation contenue dans le paragraphe V du Préambule est
délibérément plus modeste quant a ses objectifs que les regles similaires prévues dans
d’autres textes internationaux (p. ex. article 7 CVIM ; article 1.6 PU; article 1:106
PECL ; article 1-1:102 DCFR ; article 4 CESL).

Les présents Principes ont été rédigés en termes clairs et aussi peu idiosyncratiques
gue possible dans leurs différentes versions linguistiques. lls visent a maintenir la
neutralité comparative du contenu ainsi que la plus grande neutralité grammaticale

possible. Par conséquent, méme si quelques expressions peuvent appartenir a une

35



famille juridique donnée, elles doivent étre comprises avec la méme neutralité qui

guide les présents Principes, conformément a ses objectifs d’harmonisation.

Ceci étant, les présents Principes doivent s’interpréter conformément a des critéres
objectifs, en s’appuyant en particulier sur les commentaires de chaque article et de
chaque section et sans jamais négliger |'objectif d’harmonisation des présents
Principes dans un cadre de pluralité culturelle et juridique, tel que celui qui caractérise
la Caraibe.

Dans ce sens, il est conseillé que les juges et les arbitres puissent prendre en
considération I'application que les présents Principes ont eue dans les décisions
prononcées par les tribunaux arbitraux et les juridictions nationales, et c’est pourquoi
I’OHADAC mettra en place des bases de donnés et de renseignements concernant
I'application des présents Principes, qui comprendront des commentaires sur les

décisions enregistrées.

Néanmoins, les présents Principes ne cherchent pas a étre appliqués, au-dela de leurs
régles, a des questions dont ils ne traitent pas, a moins qu’il existe une analogie ou
similarité claire et évidente. Pour cette raison, les parties sont invitées a signaler a tout
moment le droit national devant combler les lacunes des présents Principes. Certaines
lacunes ne peuvent étre comblées di a la difficulté de parvenir a une regle juridique
reflétant le plus petit dénominateur commun dans la Caraibe. D’autres découlent tout
simplement de [l'effet propre au dynamisme des échanges commerciaux
internationaux.

En tout cas, la proposition d’intégrer les lacunes des présents Principes sur la base de
principes généraux sous-jacents ou d’une regle extensive d’application analogique n’a
pas été retenue, considérant que cela ne contribuerait pas incontestablement a la
sécurité juridique des échanges dans la Caraibe, en raison de la diversité des
‘approches juridiques pour l'interprétation et l'intégration des sources écrites. En
effet, 'une des différences les plus notables entre les familles juridiques représentées
dans I'espace caribéen concerne la capacité d’interprétation et de développement du
droit écrit du juge. Tandis que les ordres juridiques romano-germaniques tendent
facilement a la création juridique a travers I’analogie et le développement judiciaire, le
processus juridique des systemes de la common law est beaucoup plus favorable a une
interprétation adaptée au texte légal écrit, laissant trés peu de marge de manceuvre au
juge. Cette diversité méthodologique conduit a ce qu’une regle sur l'intégration du
droit écrit, fondée sur des principes généraux, ne pose pas les mémes problémes a un

juge de Guadeloupe ou de Cuba qu’a un juge de la Jamaique ou d’Antigua.
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Par conséquent, les Principes OHADAC ont considéré qu’il était préférable que leurs
lacunes soient comblées en appliquant un droit national et que les mécanismes
d’intégration ou d’application analogique ne soient pas imposés et puissent étre
considérés d’une maniere plus flexible, selon le caractere arbitral ou juridictionnel du

litige et selon la prédisposition méthodologique de I'interprete lui-méme.
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CHAPITRE 1
DISPOSITIONS GENERALES

Article 1.1 : Liberté contractuelle

Les parties sont libres de conclure un contrat et d’en

déterminer le contenu.

COMMENTAIRE

L'article 1.1 des Principes OHADAC pose le principe de liberté contractuelle. Il s’agit
d’une régle purement programmatique reconnaissant le principe d’autonomie privée

en tant que fondement du droit des contrats.

Le principe de liberté contractuelle est un principe généralement accepté en droit
comparé. Dans quelques systémes romano-germaniques ce principe est expressément
formulé, reconnaissant la liberté générique des parties pour établir les clauses et
contrats qu’elles estiment appropriés (p. ex. article 1.547 du code civil hondurien;
article 1.839 du code civil mexicain ; article 2.437 du code civil nicaraguayen ; article
1.106 du code civil panaméen ; article 1.207 du code civil portoricain). C’est ce que
prévoit également I'article 2 de I'avant-projet de réforme du droit francais des
obligations rédigé par le Ministere de Justice en 2013 mais aussi les textes
internationaux d’harmonisation du droit des contrats [article. 1.1 PU ; article 1:102 (1)
PECL ; article 11-1:102 DCFR; article 1.1. CESL]. La liberté contractuelle est aussi le
principe normatif et philosophique (will theories) du droit des contrats dans la common
law [Printing and Numerical Registering Company v. Sampson (1875) LR 19 Eq 462,
465], dont l'approche plus libérale inclut le respect fondamental de la liberté
contractuelle et un interventionnisme public aussi limité que possible concernant cette

liberté.

En tant que principe programmatique, la valeur de la liberté contractuelle est relative.
Les formules déclaratives de ce principe dans les systémes romano-germaniques
refletent cette relativité, en conditionnant la liberté des parties concernant leurs
accords au fait qu’ils ne soient pas contraires a la loi, a la moralité, a I’ordre public ni
méme aux usages. Cette contrainte existe également dans les ordres juridiques anglo-
américains. Par conséquent, un principe commun implique la possibilité de restreindre
la liberté contractuelle principalement en raison des intéréts publics en jeu. Ces limites
concernent la légalité du contrat et de son objet, la restriction de son objet dans
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certaines branches commerciales réservées au monopole de I’Etat, I'existence de lois
de police sur la protection du commerce et la libre concurrence, la protection de
certaines parties au contrat ou l’exigence de certains standards de moralité
commerciale. L'impérativité ou la non-disponibilité de certaines regles veille a la liberté
contractuelle elle-méme, en tant que bien public, dans la mesure ou la libre disposition
sur la liberté du consentement et sur les vices, qui I'affectent et qui entrainent

I’'annulation du contrat n’est pas admise.

Il a été déja souligné dans le commentaire au paragraphe Ill du Préambule que les
Principes OHADAC sont soumis aux regles impératives nationales, internationales et
supranationales qui sont légitimement applicables au cas d’espece en raison de leur
proximité géographique et de leur portée d’ordre public international. En outre,
I'absence exceptionnelle de disponibilité de certaines regles impératives contenues

dans les présents Principes a déja été signalée.

Finalement, il convient de noter que les Principes OHADAC sont applicables
uniquement lorsque les parties I'ont établi. Par conséquent, lors de litiges devant les
tribunaux nationaux, I'application des Principes OHADAC résulte d’un accord entre les
parties, dont I'efficacité découle directement du principe de liberté contractuelle. Par
conséquent, l'insertion par les parties des Principes OHADAC en tant qu’accord fondé
sur leur liberté contractuelle est soumise aux limites imposées a cette liberté par la loi
nationale applicable au contrat, qui fixera le cadre d’impérativité ou de non-
disponibilité pour les parties. D’ou I'importance pour les parties, comme cela a déja
été souligné, de signaler le droit national applicable qu’elles choisissent en plus des
Principes OHADAC.

Concernant les procédures arbitrales, les Principes OHADAC peuvent remplir le réle de
droit applicable au fond sans recourir a un quelconque droit national des contrats.
Néanmoins, comme dans le cas des litiges soumis a un tribunal national, la réserve
émise au paragraphe Il du Préambule sera toujours applicable, étant donné que, quel
gue soit le régime de la loi applicable au fond du contrat et le cadre de la liberté
contractuelle visé par ce droit, les juges et les arbitres pourront prendre en
considération les lois de police d’autres systemes juridiques étroitement liés au

contrat, en particulier la loi du for et la loi du lieu d’exécution du contrat.

Article 1.2 : Pacta sunt servanda
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Les parties au contrat sont tenues d’exécuter les
obligations convenues, dans les conditions prévues au

contrat.

COMMENTAIRE

Tout comme larticle 1.1, l'article 1.2 des présents Principes a un caractére
éminemment programmatique. En tant qu’institution juridique, le contrat est une voie
conventionnelle pour créer des obligations entre les parties et son essence réside dans
son caractere obligatoire ou enforceable. Le principe « pacta sunt servanda » reflete

cette caractéristique inhérente au contrat.

Dans les systemes caribéens de tradition romano-germanique, ce principe est
fréquemment énoncé dans les codes civils, soulignant que le contrat a « force de loi »
entre les parties ou employant une formule similaire (p. ex. article 1.602 du code civil
colombien ; article 1.022 du code civil costaricain ; article 233 du code civil cubain;
article 1.134 des codes civils dominicain et francais; article 1.519 du code civil
guatémalteque ; article 926 du code civil haitien; article 6:248 des codes civils
néerlandais et surinamais ; article 1.546 du code civil hondurien ; article 1.796 du code
civil mexicain ; article 2.479 du code civil nicaraguayen ; article 1.109 du code civil
panaméen ; article 1.210 du code civil portoricain; article 1.159 du code civil
vénézuélien). L'article 102 de [l'avant-projet francais de réforme du droit des
obligations élaboré par le Ministére de la Justice en 2013 y fait référence, tout comme
les articles 1.3 PU et II-1:103 DCFR. Le principe « pacta sunt servanda » se traduit dans
la common law par le principe de sanctity of contracts, consolidé depuis longtemps
dans la jurisprudence anglaise (Paradine v. Jane, 1647) et nord-américaine (Adams v
Nichols, 1837).

En tant que principe général, le caractere obligatoire du contrat trouve aussi des
exceptions et modulations communes aux systemes comparés, telles que celles qui
découlent de I'imprévision (hardship), des cas de force majeure ou de l'interdiction de
se contredire au détriment d’autrui ou estoppel. La regle correspond donc a un socle

commun aux systéemes juridiques de I'espace OHADAC.

Néanmoins, les présents Principes se limitent a la force obligatoire des contrats. Dans
les systémes romano-germaniques, il est courant d’inclure une clause générale
étendant la force obligatoire a des exigences qui ne sont pas imposées par la volonté
des parties ni par le contrat mais par des raisons objectives de moralité, d’équité, de

bonne foi ou de loyauté contractuelle (article 1603 du code civil colombien ; article
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1.023 du code civil costaricain ; article 1.546 du code civil hondurien ; article 1.519 du
code civil guatémaltéque ; articles 925 et 926 du code civil haitien; articles 6:2
(6.1.1.2) et 6:248 des codes civils néerlandais et surinamais ; article 1.135 des codes
civils dominicain et francais ; article 1.796 du code civil mexicain ; article 2.480 du code
civil nicaraguayen ; article 1.109 du code civil panaméen ; article 1.210 du code civil
portoricain ; article 1.160 du code civil vénézuélien; 3, 11 et 103 de I'avant-projet
francais de réforme du droit des obligations de 2013). Cela est également valable aux
Etats-Unis (sections 1-203 UCC et 205 du Second Restatement), et cette clause a été
retenue dans de nombreux textes d’harmonisation du droit des contrats (articles 1.7 et
1.8 PU ; articles 1:201 et 1:202 PECL ; article 1I-1:102.1 DFCR ; articles 2 et 3 CESL).

Les Principes OHADAC ont choisi de ne pas introduire de principes ou de clauses
générales sur un devoir de comportement lors de la conclusion ou de I'exécution du
contrat quant a la bonne foi, la loyauté contractuelle ou le principe de coopération.
D’'un co6té, les présents Principes ne régissent pas, comme il est indiqué dans
I'Introduction, la responsabilité précontractuelle, ou la négociation quant a la bonne
foi, la loyauté contractuelle et le principe de coopération jouent un réle notable dans
les systémes romano-germaniques. D’un autre c6té, concernant I'exécution des
obligations contractuelles, les manifestations d’un devoir de comportement de bonne
foi, I'abus de droit ou la portée de lI'interdiction de se contredire au détriment d’autrui
ou estoppel réapparaissent lorsqu’il faut considérer le champ d’application de
I'interprétation et surtout de l'intégration du contrat et déterminer les effets de
certaines clauses, telles que les clauses d’intégralité. Les présents Principes ont choisi,
concernant certains aspects liés aux régles énoncées, de renvoyer aux chapitres qui
traitent de ces questions, mais n‘ont pas formulé de principe général qui serait
incompatible avec le principe du plus petit dénominateur commun que suivent les
présents Principes. En effet, la portée du devoir de bonne foi et de loyauté
contractuelle est différente entre les systémes romano-germaniques et de la common
law. Dans certains cas il existe des convergences notables, mais tandis que dans
guelques systemes romano-germaniques la qualification contractuelle peut prévaloir
sur la responsabilité découlant d’un comportement de mauvaise foi, dans la common
law, ces cas, quand ils sont reconnus, entrent parfois dans le champ d’application de la
responsabilité non contractuelle. D’ailleurs, I'omission de ces clauses générales
n’empéche pas l'interprete de tirer des conséquences des actions déloyales, contraires
a la bonne foi ou abusives conformément aux regles d’interprétation contenues dans
la section 1 du chapitre 4. Comme indiqué dans ce chapitre, il existe une marge de
fluctuation inévitable, y compris au sein d’'une méme juridiction nationale, lorsqu’il

s'agit d’analyser les éléments contextuels qui aident a déterminer les obligations
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établies par les parties et, surtout, de déduire des « obligations implicites ».
Finalement, I'option en faveur de l'introduction de ces clauses générales n’est pas
conseillée en termes de proportionnalité. Non seulement cela provoquerait
I’éloignement des présents Principes par rapport a la culture juridique des territoires
de la common law, étant donné que leurs juges ne disposent pas d’un bagage suffisant
pour définir in casu I'application de principes si généraux et si peu courants, mais leur
réglementation ne garantit pas non plus l'uniformité des solutions employées dans les
systemes juridiques en question. Méme les systémes romano-germaniques ont des
positions tres différentes quant a la possibilité de s’éloigner des clauses contractuelles

en raison de considérations générales relatives a la bonne foi ou a I’'abus de droit.

Article 1.3 : Déclarations et notifications

1. Les déclarations et notifications peuvent se faire par
tout moyen approprié aux circonstances. Elles

prennent effet dés leur réception par le destinataire.

2. Une déclaration ou notification est réputée étre regue
immédiatement par son destinataire lorsqu’elle est

faite verbalement et en sa présence.

3. Une déclaration ou notification écrite est réputée
étre recue par son destinataire lorsqu’elle est
délivrée a son établissement ou a son adresse
postale, ou lorsqu’elle est recue par le récepteur

télématique ou serveur de courrier électronique.

COMMENTAIRE

Plusieurs regles des présents Principes renvoient aux besoins ou aux effets des
déclarations ou des communications émises unilatéralement par les parties au contrat
a diverses fins. Suivant une reglementation consolidée dans les textes internationaux
d’harmonisation du droit des contrats (article 1.10 PU ; article 1:303 PECL; 1-1:109
DCFR ; article 10 CESL), les présents Principes établissent une série de critéres qui ne
sont que de simples hypothéses susceptibles d’étre modifiées, corrigées ou écartées
par les parties au moyen d’'une autre reglementation ou conformément a leurs

pratiques habituelles.
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A défaut de tels accords ou usages, il est considéré que les notifications doivent étre
faites de maniére appropriée aux circonstances, y compris la fonction méme de la
notification, et en tout cas au travers de moyens efficaces de communication.
L'efficacité de la communication suit le critére actuellement le plus répandu dans le
commerce international : le principe de «réception ». En effet, comme cela sera
expliqué plus en détail dans les commentaires des regles sur |'offre et I'acceptation, les
principes d’« émission » ou d’« expédition » ne sont pas fonctionnels dans les
circonstances actuelles du commerce international, du fait qu’ils entrainent une
insécurité juridique et conduisent a des solutions potentiellement déraisonnables et
injustes. Il semble préférable que les notifications produisent leurs effets des qu’elles
sont regues par le destinataire, c’est-a-dire le moment pouvant étre considéré comme

neutre et prévisible.

Certainement, le critéere de « réception » ne peut donner lieu au principe de
« connaissance » par le destinataire, puisque I"’émission et la connaissance dépendent
d’actions subjectives et potestatives de I'émetteur ou du destinataire, qui provoquent
insécurité et imprévisibilité. C'est pourquoi les paragraphes deux et trois définissent le
moment ou une notification est considérée comme étant recue par le destinataire,
gu’elle soit orale (auquel cas la réception est instantanée) ou écrite (dans ce cas, la
connaissance effective par le destinataire n’est pas nécessaire et il suffit que la
notification soit entrée dans I'espace ou dans le domaine du destinataire). Par
conséquent, il sera considéré qu’une communication a été recue si le messager ou
I'agent postal a déposé la communication écrite dans la boite aux lettres du
destinataire ou I'a remise en main propre a un agent présent dans son établissement.
Dans le cas d’'un envoi par fax, il suffit que la transmission soit correcte et se trouve
dans I'appareil récepteur, et ce méme si elle n’a pas été recue a cause, par exemple,
d’'un manque de papier ou d’un fonctionnement défectueux du récepteur. De méme,
une communication électronique est effective lorsque le message entre dans le
serveur de courrier électronique sans qu’il soit nécessaire que le destinataire ait vu,

ouvert ou lu ce message.

Article 1.4 : Computation des délais

1. Lorsqu’un délai est exprimé en jours, le jour du
contrat, de I'événement, de la décision ou de la

notification qui le fait courir ne compte pas.
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2. Lorsque le délai court a partir d’un jour déterminé, ce

jour compte.

3. Lorsqu’un délai est exprimé en mois ou en années, ce
délai expire le jour du dernier mois ou de la derniére
année qui porte le méme quantiéme que le jour de
acte, de I'événement, de la décision ou de la
notification qui fait courir le délai. A défaut d’un
quantieme identique, le délai expire le dernier jour
du mois. Lorsqu’un délai est exprimé en mois et en
jours, les mois sont d’abord décomptés, puis les

jours.

o

Tous les jours, y compris les jours fériés et chomés,
sont comptés dans le calcul du délai. Si le délai
d’exécution expire un jour férié ou chomé dans le lieu
d’exécution ou dans le lieu d’établissement de la
partie qui est tenue d’exécuter, le délai est prorogé

jusqu’au premier jour ouvrable suivant.

Le fuseau horaire de référence est celui du lieu

o

d’établissement de la partie qui fixe le délai. Si la
fixation du délai n’est imputable a aucune des
parties, le délai d’exécution d’une obligation est
soumis au fuseau horaire du lieu d’exécution et, a
défaut, du lieu d’établissement de la partie chargée

de I’exécution.

COMMENTAIRE

Les Principes OHADAC regroupent une série d’hypothéses ou de criteres de
détermination relatifs a la computation des délais conformément aux usages généraux
du commerce international et aux regles généralement acceptées dans les textes
internationaux d’harmonisation du droit des contrats (article 1.12 PU ; article 1:304
PECL ; article I-1:110 et Annexe Il DCFR ; article 11 CESL). Ces regles sont applicables a
la computation des délais établis par les parties ainsi que, mutatis mutandis, dans les

présents Principes, sauf indication contraire.

La régle contenue dans le premier paragraphe concernant la computation des jours

suit le critére explicite utilisé dans plusieurs systemes juridiques romano-germaniques,
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qui prévoient généralement que la computation d’un délai commence le jour suivant le
jour ou a eu lieu le fait déterminant donnant naissance a I'obligation d’exécuter. Cette
régle est également utilisée dans la common law, mais avec certaines nuances. En
effet, si les parties ne prévoient rien ou ne mentionnent pas un jour donné, la régle
semble raisonnable. De cette maniere, s’il est établi que « la partie X doit payer la
marchandise dans un délai de quinze jours a compter de la réception », il peut étre
interprété que ce délai commence a compter du jour suivant la réception et expire a la
fin du quinzieme jour. Le commencement du délai est plus controversé si les parties
fixent une date de début. Par exemple, si les parties établissent que « la partie X doit
payer la marchandise dans un délai de quinze jours a partir du ler mars d’'une année
donnée », la tendance a considérer le premier mars comme inclus dans le délai de
quinze jours existe au moins en droit anglais. Cette régle interprétative semble
raisonnable a titre général, si bien qu’elle est prévue au paragraphe deux. Par contre, il
n’a pas été jugé opportun d’introduire une regle sur la détermination de |I’heure de
début et de I'heure de fin de la computation d’un délai calculé en jours. Bien qu’il soit
généralement considéré que I’heure de début est la premiére heure de la journée
tandis que I'heure de fin est la derniére heure de la journée, dans certains cas il peut
étre raisonnable d’interpréter que I’heure d’expiration n’est pas la derniere heure du
jour (minuit) mais la derniére ou il semble raisonnable de recevoir la notification ou
I’exécution d’un acte conformément aux horaires commerciaux. Cette question reste

donc ouverte a l'interprétation selon les circonstances.

La régle contenue au paragraphe trois concernant les cas dans lesquels les délais sont
calculés en mois ou années et non en jours est également un point commun. Dans
cette éventualité, une fois la date de début fixée, le délai est considéré comme expiré
le méme jour du mois ou de I'année ou le délai expire. De cette maniére, si le délai de
six mois commence a partir du 1% mars, il expirera le 1°" septembre. La régle vise a
éviter l'interprétation du terme « mois» comme synonyme de «trente jours
calendaire », qui est un critére raisonnable uniquement lorsque le délai est fixé en
portions de mois (par exemple: un demi-mois). En outre, la regle corrige les
conséquences que peuvent avoir l'irrégularité du nombre de jours de chaque mois.
Ainsi, si un délai de six mois commence le 31 mars, il expirera le 30 septembre, c’est-a-
dire le dernier jour du sixieme mois. Il s’agit d’'une régle qui confére une sécurité

juridique a la computation des délais en mois.

La premiere regle contenue au paragraphe quatre est également claire et répandue.
Elle prévoit une computation des délais ne prenant pas en compte le fait que les jours

soient ouvrables, fériés ou chomés, c’est-a dire que chaque jour est considéré de la
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méme maniére qu’un jour calendaire. La regle, trés répandue dans les systemes
romano-germaniques, est également bien connue des systémes de la common law
[Doods v Walker (1981 1 WLR, 1027)]. La régle préventive qui I'accompagne est elle
aussi généralement acceptée. Elle répond au besoin de permettre I'exécution dans les
délais et d’éviter d’invoquer la force majeure pour justifier un retard d’exécution. De
cette facon, si la date d’expiration d’un délai concernant I’exécution d’une obligation
coincide avec un jour férié ou chémé, il convient d’étendre le délai jusqu’au premier
jour ouvrable suivant ou le débiteur pourra exécuter son obligation normalement. Face
a des solutions plus restrictives, telle que celle contenue a l'article 1.12 (2) des PU, il
semble raisonnable qu’une telle option soit possible non seulement lorsque le jour est
férié dans le lieu d’établissement du débiteur, mais aussi lorsqu’il est férié dans le lieu
d’exécution de l'obligation, car dans les deux cas le caractére férié du jour peut

empécher que I'obligation soit exécutée dans les délais impartis.

Finalement, dans le commerce international il est fréquent que les parties ou le lieu
d’exécution se situent dans des zones horaires différentes. Les présents Principes
envisagent dans la premiére partie du paragraphe cing du présent article une régle
déja contenue dans l'article 1.12 (3) PU, qui vise a interpréter, a défaut d’accord entre
les parties, que la zone horaire est celle du lieu ou se trouve la partie qui a fixé le délai.
Cependant, il n’est pas toujours possible d’identifier la partie ayant fixé le délai. Ceci
est possible lorsqu’il s’agit, par exemple, de déterminer la caducité d’une offre, mais
pas si le contrat a été négocié et les parties ont fixé conjointement le délai d’exécution
de certaines obligations. Cette hypothése n’est généralement pas prévue dans les
textes internationaux d’harmonisation du droit des contrats, et c’est pourquoi les
Principes OHADAC considéerent que le plus raisonnable, dans ce cas, est de s’en tenir a
la zone horaire du lieu d’exécution dans la mesure du possible. Dans certains cas, soit
parce que ce lieu n’est pas défini, soit parce qu’il s’agit d’'une obligation devant étre
exécutée dans plusieurs lieux soumis a des zones horaires différentes, la solution finale

consiste a préférer la zone horaire de la partie chargée de I'exécution.

Exemple 1: Une entreprise berlinoise envoie une offre a une entreprise située a New
York en indiquant qu’elle doit étre acceptée avant 14:00 heures le 22 septembre. Le

délai doit étre compris comme utilisant la zone horaire de Berlin.

Exemple 2 : Dans un contrat de vente de marchandises, le vendeur et I'acheteur ont
établi que la marchandise doit étre délivrée le 22 septembre avant 14:00 heures sur le
port de New York. Le délai doit étre compris comme utilisant la zone horaire de New

York.
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Exemple 3 : Dans le méme contrat de vente, il est établi que le paiement doit se faire le
27 septembre avant 14:00 heures, sans déterminer ni le moyen ni le lieu de paiement.
Le délai doit étre compris comme utilisant la zone horaire de New York, qui est le lieu

d’établissement de I'acheteur.
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CHAPITRE 2
FORMATION DU CONTRAT

Section 1 : Offre et acceptation

Article 2.1.1 : Formation du contrat

Le contrat se forme par I'acceptation d’une offre.

COMMENTAIRE

Les pays membres de I'OHADAC, aussi bien romano-germaniques que de la common
law, ont pour point commun de considérer que I'on ne peut étre engagé que par sa
volonté et que le consentement se forme a travers la rencontre de l'offre et de
I’acceptation, qui est le mode habituel de formation des contrats. Le modele de I'offre
et de l'acceptation s’applique dans les systemes juridiques caribéens romano-
germaniques, et est souvent présent dans les codes civils (articles 1.009 et 1.010 du
code civil costaricain ; article 311 du code civil cubain; article 1.521 du code civil
guatémalteque ; article 6:217 des codes civils néerlandais et surinamais ; article 1.553.1
du code civil hondurien ; articles 1.804-1.811 du code civil mexicain ; article 1.113 du
code civil panaméen ; article 1.214 du code civil portoricain) ou dans les codes de
commerce (articles 845 a 863 du code de commerce colombien ; article 54 du code de
commerce cubain ; article 718 du code de commerce hondurien ; article 83 du code de
commerce nicaraguayen ; articles 201 du code de commerce et 1.113 du code civil
panaméen ; article 272.1 du code de commerce saint-lucien ; article 110 du code de
commerce vénézuélien). Le consentement est également nécessaire dans les pays de
tradition anglo-saxonne. Bien que la clé du contrat ne soit pas l'engagement a
proprement parler, mais I'échange de promesses par la voie de la consideration, le
consentement se manifeste a travers le concours de promesses réciproques [section 2
(1) du Sale of Goods Act anglaise ; section 3 (1) du Sale of Goods Act d’Antigua-et-
Barbuda ; section 6 (3) du Sale of Goods Act des Bahamas ; section 6 (3) du Sale of
Goods Act de Montserrat ; section 3 (1) du Sale of Goods Act du Bélize ; sections 2 et 6
(3) du Sale of Goods Act de la Jamaique ; section 3 (1) du Sale of Goods Act de Trinité-
et-Tobago).

Le modele bilatéral de I'offre et de I’acceptation a été suivi dans la CVIM (en vigueur en

Colombie, a Cuba, au Honduras, en République Dominicaine et a Saint-Vincent-et-les-
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Grenadines et au Guyana), dont les articles 14 a 24 traitent des conditions que doivent
réunir I'offre et I'acceptation afin de conclure le contrat, si bien qu’il n’est pas fait
mention explicitement des mécanismes de consentement, qui sont évoqués a travers
ces deux variantes de |'offre et de I'acceptation. La formation du contrat fondée sur
I'acceptation de I'offre se retrouve également dans I'article 2.1.1 PU et dans I'article
30.2 CESL.

Par contre, les PECL, ainsi que le DCFR (article 11-4:201), semblent s’éloigner de ce
schéma bilatéral et prévoient dans I'article 2:101 que la formation du contrat exige
uniquement que les parties aient entendu étre liées juridiquement et soient parvenues
a un accord suffisant. Ce postulat n’est cependant pas abandonné, mais I'article 2:211
des PECL précise que les regles sur I'offre et I'acceptation s’appliquent au processus de
conclusion du contrat avec les adaptations appropriées, quand bien méme la

conclusion du contrat ne pourrait s’analyser en une offre et une acceptation.

Exemple 1: Si un entrepreneur des Etats-Unis offre a un entrepreneur jamaicain une
voiture pour 18.000 S et que celui-ci répond en acceptant, un contrat valable est formé,
dans lequel I'offre et I'acceptation peuvent étre clairement identifiées. Mais dans
d’autres cas plus complexes, précédés de longs pourparlers, il faudra se référer aux
documents et aux notifications échangés entre les parties afin de déterminer si un

contrat a été conclu.

Certains ordres juridiques ne mentionnent I'offre contractuelle ni dans leur code de
commerce ni dans leur code civil. C'est le cas de la France et de la République
Dominicaine (articles 1.101 et 1.108 du code civil) ou d’Haiti (articles 897 et 903 du
code civil), qui considérent le contrat comme un accord de volontés qui exige un
consentement, une capacité, un objet certain et une cause licite. Néanmoins, dans
I"avant-projet de réforme du droit francais des obligations, le chapitre Il est dédié a la

formation du contrat sur le modele de I'offre et de I'acceptation (articles 13 a 34).

La constatation de l'existence d’un consentement contractuel ou d'un accord de
volontés exige d’avoir recours aux regles d’interprétation du contrat contenues dans la
section premiére du chapitre 4 des présents Principes, qui sont applicables mutatis
mutandis aux déclarations unilatérales de volonté. A cet effet, il faut prendre en
considération les commentaires aux regles dudit chapitre, en particulier en ce qui
concerne la diversité des systemes comparés et les probléemes que soulevent les
tendances interprétatives subjectivistes et objectivistes. Dans la pratique, comme cela
est analysé plus en détail dans les commentaires de ce chapitre, bien qu‘ils se basent

sur des principes opposés, les systémes romano-germaniques et les systémes de la
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common law tendent a se rejoindre sur l'interprétation objective des déclarations

conformes a des critéres raisonnables a la lumiéere d’un contexte compris au sens large.

Exemple 2 : Si au cours d’un repas dans un restaurant I'entrepreneur dominicain A offre
a I'entrepreneur haitien B une moissonneuse-batteuse a un prix trés avantageux et B
remet 3 A un acompte de 1.000 S, le contrat est formé, méme si I'intention de A était
de faire une blague a B, étant donné que B ne pouvait pas savoir que A n’avait pas
I'intention de s’engager et que toute personne raisonnable aurait cri que A avait

formulé une véritable offre contractuelle.

Article 2.1.2 : Définition de I'offre

Une proposition de conclure un contrat constitue une
offre si elle est suffisamment précise et si elle indique la

volonté de son auteur d’étre lié en cas d’acceptation.

COMMENTAIRE
1. Le caractére précis d’une offre

La reglementation des déclarations de volonté dans les codes des pays OHADAC est
hétérogeéne. Certains codes civils (colombien, hondurien, nicaraguayen, panaméen ou
vénézuélien) sont trés détaillés. D’autres, par contre, ne font méme pas référence de
maniere explicite a I'offre et a I'acceptation (dominicain, francais et haitien). D’autres
codes ne contiennent que des références trées sommaires a I'offre et a I'acceptation
(article 444 du code de commerce costaricain relatif a la formation du contrat de
vente ; article 54 du code de commerce cubain et article 85 du code de commerce
portoricain, relatifs aux contrats conclus par courrier). La reglementation en la matiére
est peu précise dans le code civil francais, comme il I'a déja été dit, ce qui contraste
avec I'avant-projet francais de réforme du droit des obligations de 2013 (articles 11 a
34). Cela souligne [linfluence sur les ordres juridiques internes des efforts
d’harmonisation plus récents (DCFR) et moins récents (CVIM, PU, PECL) qui régissent
abondamment l'offre et I'acceptation contractuelles, en suivant I'approche des
systemes inspirés du modéle germanique, tels que le BGB allemand ou le code civil
italien, qui régissent cette question de maniére exhaustive. C'est ce qui ressort du
chapitre 4 DCFR relatif a la formation du contrat et en particulier de la section 2

(articles 11-4:201-4:211) qui traite de I'offre et de I'acceptation d’une facon similaire aux
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PECL, qui dédient leur section 2 du chapitre 2 a I'offre et a I'acceptation (articles 2:201-
2:211), tout comme la CVIM (articles 14 a 24).

Dans les systémes juridiques des territoires OHADAC, il est admis que I'offre est une
proposition qu’une partie adresse a I'autre afin de conclure un contrat, soit au moyen
d’une déclaration, soit en vertu de manifestations ou de comportements concluants.
Cette proposition, ainsi que I'acceptation, doit étre communiquée a I’autre partie afin
d’emporter I'accord commun qui détermine I'existence d’un contrat (p. ex. article 845
du code de commerce colombien). Le principe de liberté de forme s’applique, si bien
que la communication peut prendre une forme quelconque, a I'exception de certains
contrats qui exigent des formalités spécifiques (préts, OPA, crédits immobiliers, etc.).
L'offre peut étre communiquée par des moyens de communication instantanés, tels
que le fax, le téléphone et le courrier électronique, alors que le courrier postal et le
télégraphe sont beaucoup moins utilisés a I’heure actuelle. L'émission de déclarations
de volonté a I'aide de moyens électroniques est considérée comme une manifestation
du principe de liberté de forme en vertu du principe d’équivalence fonctionnelle entre
les documents privés écrits et ceux produits électroniquement qui sont susceptibles de
stocker, conserver et reproduire I'information [articles 1.108.1 et 1.316-1 du code civil
francais ; article 6:227a.1 du code civil néerlandais ; article 1.834 bis du code civil
mexicain ; articles 197 et 198 du code de commerce panaméen ; sections 7 (a) et 7 (b)
du Uniform Electronic Transactions Act (UETA), qui s’applique dans quarante sept Etats
des Etats-Unis ainsi que dans le district de Columbia, a Porto Rico et dans les fles
Vierges. La section 2 UCC révisée a substitué le terme «écrit» par le terme
« document » afin d’inclure les signatures électroniques et les écrits traditionnels sur
papier]. La Loi type de la CNUDCI sur le commerce électronique prévoit dans son article
11 qu’a défaut d’accord, I'offre et I'acceptation contractuelles peuvent s’exprimer a
travers un message de données, mais les législations nationales peuvent prévoir des
exceptions si des formalités données sont requises comme condition de validité du

contrat. La méme regle est établie dans I'article 11-3:105 DCFR.

Exemple 1: Lors d’une foire, I'entrepreneur mexicain A donne sa carte de visite a
I'entrepreneur de Gustavia (Saint-Barthélemy) B. B veut entamer des rapports
commerciaux et remet a A une offre contractuelle par courrier électronique précisant
les conditions du contrat. Cette forme de communication entre les parties est valable,

indépendamment de I'inexistence d’un accord préalable a cet égard.

Par contre, une divergence manifeste semble exister quant au contenu minimal qu’une
proposition doit avoir afin d’étre considérée comme une offre. D’'un point de vue
économique, exiger que I'offre fasse référence a tous les éléments d’un contrat semble
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excessif, étant donné que, en plus des colts de rédaction, certains aspects peuvent
toujours manquer. Par conséquent, les ordres juridiques de la common law n’exigent
pas de contenu minimal d’une l'offre ni ne soulévent la question des éléments
essentiels du contrat, si bien que la volonté commune des parties, la consideration et
une description adéquate de I'objet et de la quantité du contrat sont suffisant pour
une conclusion valable. La section 2-201 (1) UCC ne considere comme indispensable
que la quantité de marchandises concernées et la section 2-204 (3) UCC exige un
remedy pour réparer le préjudice que I'inexécution de I'obligation de I'une des parties
cause a 'autre [également la section 33 (2) du Restatement Second of Contracts]. En
régle générale, le droit nord-américain permet de laisser quelques questions ouvertes
ainsi que de prévoir des bases raisonnables pour parvenir a une solution appropriée.
C'est pourquoi il est possible d’omettre de déterminer la quantité et le prix, laissant
cette question a un tiers ou a I'une des parties [section 2-204 (3) UCC]. Il est également
possible de laisser aux tribunaux la faculté d’intégrer les termes dont il n’a pas été
convenu, faisant appel aux usages ou aux pratiques régulierement observées entre les
parties, aux implied terms ou a toute solution adaptée aux circonstances et, en

définitive, a son caractére raisonnable [section 2-204 (3) UCC].

Uniquement dans les cas ol une telle intégration s’avérerait impossible, le contrat ne
sera pas considéré comme étant conclu. Cela s’explique par le fait que les parties font
confiance aux juges pour ne pas outrepasser la volonté des parties. Néanmoins, il
existe toujours des exceptions : dans certains cas, il est considéré que le fait de ne pas
déterminer de date de commencement d’un contrat rend I"accord trop incomplet pour
devenir obligatoire [Harvey v Pratt (1965), 1 WLR 1025] et dans d’autres cas le fait de
ne pas fixer de prix est un signe indiquant qu’il n’existe pas de contrat et que les
parties ont préféré le fixer a un moment ultérieur des pourparlers [Russel Bros
(Paddington) Ltd v John Elliott Management Ltd (1992), 11 Const LJ 337]. De méme
dans le droit anglais, la section 8 (2) du Sale of Goods Act de 1979 considére qu’un
accord de vente revét un caractére obligatoire dés que les parties se sont engagées a
vendre et a acheter, tandis que le reste de questions peuvent trouver leur réponse au
moyen de standards raisonnables ou de la loi elle-méme. La méme approche est suivie

dans les lois caribéennes inspirées de cette loi.

Le méme critére est partagé par les PU (article 2.1.2), les PECL (article 2:201), le DCFR
(article 11-4:201) et la CESL (article 31.1), et bien qu’ils exigent que I'offre présente des
termes suffisamment définis ou que I'offre soit suffisamment précise, ils ne
contiennent pas une liste de conditions que l'offre doit prévoir, ce qui permet de

recourir a des techniques différentes d’intégration du contrat fondées sur les usages et
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les pratiques commerciales et sur le caractere raisonnable de la technique en question.
lIs admettent méme la détermination unilatérale du prix ou d’autres éléments
contractuels par une seule des parties ou par un tiers, si bien que si la partie chargée
de cette détermination va au-dela de ses pouvoirs, le contrat ne deviendrait pas nul,
mais le prix serait corrigé par les tribunaux. Dans I’éventualité ou la personne habilitée
a déterminer le prix ne remplit pas son obligation, il sera présumé que les parties ont

habilité les tribunaux a le faire.

Ces critéres contrastent avec la rigidité de certains systémes romano-germaniques qui
exigent que le contrat soit complet et contiennent tous les éléments essentiels (article
1.108 des codes civils francais et dominicain) ou conditions du contrat (article 1.522 du
code civil guatémaltéque). L'article 14 de I'avant-projet de réforme du droit francais
des obligations de 2013 ainsi que l'article 845 du code de commerce colombien
exigent que I'offre contienne tous les éléments essentiels du contrat, de sorte que des
accords ultérieurs entre les parties ne sont pas nécessaires a la conclusion du contrat.
De cette maniere, I'offre n’a besoin que de I'acceptation de I'autre partie pour que le

contrat devienne contraignant.

Néanmoins, la rigidité apparente des systémes romano-germaniques s’atténue dans
certains pays, ou le contrat existe malgré I'absence d’accord sur certains aspects
essentiels. Dans ce sens, il est admis que la détermination de certains éléments puisse
étre reportée a un moment ultérieur, a condition que les bases de cette détermination
soient fixées dans I'offre ou dans la proposition initiale. Méme un aspect essentiel
comme le prix peut étre fixé a posteriori, par rapport a celui d’'une chose certaine ou
par un tiers (article 1.592 des codes civils frangais et dominicain) ou par renvoi a la

cotation en bourse.

Exemple 2 : L'entreprise jamaicaine A offre a I'entreprise B la vente de 50 tétes de
bovins pour I'exploitation de B a Port d’Espagne (Trinité-et-Tobago) ou la quantité de
tétes de bovins dont B a besoin cette saison, a prix courant dans la foire aux bestiaux
de Kingston a la date de la livraison ou au prix habituel entre les parties ou a un prix
raisonnable. Bien que quelques éléments de l'offre ne soient pas déterminés, ils

peuvent étre déterminés a posteriori.

Le fait de laisser quelques questions ouvertes n’empéche pas non plus la conclusion du
contrat selon le droit néerlandais et surinamais, dont I'article 6:227 du code civil exige
seulement que les obligations des parties soient déterminables. Il en va de méme dans
le code de commerce mexicain, qui prévoit des regles pour insérer les points qui nont
pas encore été déterminés, tels que le type et la qualité de marchandises a livrer ou les

délais d’exécution (articles 83 et 87), tout comme les articles 421 du code de
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commerce costaricain, 101 du code de commerce nicaraguayen, 219, 223.3 et 227 du

code de commerce panaméen et 138 du code de commerce vénézuélien.

Méme un texte comme la CVIM, qui semble suivre le modele rigide des systéemes
continentaux, en énumérant en détail les éléments qui doivent accompagner |'offre, se
rapproche du modele de la common law et admet d’une certaine maniere la
détermination postérieure des éléments contractuels. Son article 14 indique qu’une
offre suffisamment précise doit indiquer les marchandises ainsi que la quantité et le
prix, de maniére expresse ou tacite. L'absence d’un des termes signalés comportera
I'inexistence de I'offre et sera considérée comme une simple invitation a soumettre
une offre. Cependant, cette exigence est plus souple car elle admet I'existence de
I’offre si un systeme quelconque pour déterminer le prix a été prévu. La date et le lieu
de livraison des marchandises seront déterminés conformément aux articles 31 et
suivants, et la date et le lieu de paiement du prix selon les articles 57 et 58. Méme des
éléments essentiels, tels que la quantité, peuvent étre déterminés implicitement et
découler des accords préparatoires ou des usages et pratiques existant entre les
parties, si des commandes antérieures en quantités similaires ont été effectuées a
plusieurs reprises. En somme, il s’agit d’une question d’interprétation de la volonté des

parties.

Exemple 3 : Le constructeur automobile A, dont le siege social est situé a Free Town
(Bahamas), entretient des rapports commerciaux depuis quelques années avec le
constructeur nord-américain de pieces automobiles B. Ayant décidé de développer son
entreprise, A décide d’ouvrir une succursale a Nassau et envoie donc une offre a B
pour qu’il fournisse les mémes pieces a la succursale de Nassau. L’offre ne précise ni la
quantité de pieces ni son prix, mais B accepte 'offre. Le contrat est considéré comme
étant conclu, du fait que les termes manquant de I'offre peuvent étre repris des

pratiques entre les parties dans leurs rapports commerciaux préalables.

Les voies judiciaires, qui permettent d’établir les éléments indéterminés de I'offre,
constituent un certain rapprochement entre ces deux modeéles. C'est pourquoi les
Principes OHADAC ont opté pour une approche flexible concernant I'offre. Néanmoins,
s'agissant d’une question d’interprétation, certaines fluctuations découlant de Ia
diversité des tendances interprétatives du contrat et qui sont analysées dans la section
premiere du chapitre 5 ne peuvent étre exclues. Par conséquent, dans les cas ou I'offre
laisse certaines questions ouvertes, si la partie souhaite affirmer le caractéere
contraignant de son offre, il faudra s’assurer que cette intention est exprimée de facon
suffisamment claire.

2. La volonté de s’engager en tant que condition subjective de I’offre
55



Une proposition devient une offre lorsqu’elle met en évidence l'intention sérieuse de
I'auteur de I'offre de s’engager en cas d’acceptation (article 14.1 CVIM ; article 2.1.2
PU; article 2:102 PECL; article 11-4:201 DCFR). Néanmoins, aucun texte normatif
n’‘indique les mots que doit employer I'auteur de I'offre, et toute formule est donc
admissible. L'offre doit étre sérieuse et avoir un caractéere définitif. Si elle est faite sous
réserve ou en attente de confirmation elle ne sera pas considérée comme une
véritable offre. Par conséquent, I'insertion d’une clause telle que « sauf confirmation »,
« sauf approbation » ou « sans engagement » emporte la volonté de I'auteur de I'offre
de ne pas s’engager et de provoquer I'engagement du destinataire s’il accepte. Ces
clauses sont connues sous des dénominations diverses : « sans engagement », « senza

impegno », « without obligation », « subject to agreement » ou encore « freibleibend ».

Les déclarations effectuées dans un but purement informatif ou avec l'intention
d’inciter I'autre partie a faire une offre ne constituent pas des offres et n’‘impliquent
pas une volonté de s’engager. Par contre, les propositions qui contiennent des clauses
limitant la portée d’un élément quelconque de I'offre constituent bien des offres : ces
clauses soumettent I'élément en question a des circonstances pouvant |'affecter, telles
que « jusqu’a épuisement des stocks » ou « sauf variation du prix ». Cette limitation,
qui vise a couvrir la demande d’un produit ou d’un service dans la limite de la capacité
du fournisseur de services ou jusqu’a I’épuisement des stocks disponibles, est visée par
I'article 849 du code de commerce colombien en tant que maniére de mettre fin a
I’offre pour une juste cause. Elle est aussi prévue dans I'article 11-4:201 DCFR, afin de
préciser qu’une déclaration contenue dans un catalogue ou dans une annonce
publique constitue une offre. En tout cas, si I'auteur de I'offre ne veut pas qu’une telle
proposition I'engage, il est recommandé, afin de lever toute ambiguité quant a sa

véritable intention, d’'y ajouter I'une des clauses de non engagement susmentionnées.

La confirmation de l'intention de s’engager de l'auteur de I'offre est une question
d’interprétation que régissent les régles de la section premiére du chapitre 4 des
présents Principes et qui peuvent admettre une certaine marge de fluctuation selon le
systeme juridique concerné. De cette facon, en droit anglais, I'offre ne doit pas étre
interprétée subjectivement, en fonction de ce que l'auteur de I'offre a en téte, mais
objectivement, tout comme l'interpréterait une personne raisonnable qui se trouverait
dans la méme situation que le destinataire de |'offre [Centrovincial Estates plc v
Merchant Investors Assurance Co Ltd (1983), Com LR 158]. Pour qu’un contrat soit
conclu moyennant I'échange de promesses entre les parties, ou chaque promesse
constitue la consideration de la promesse réciproque, il faut que I'intention des parties

coincide, telle qu’elle a été communiquée et comprise par I'autre partie, méme si ce
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qui a été communiqué ne coincide pas avec ce que la partie communicante a en téte
[Paal Wilson & Co A/S v Partenreederei Hannah Blumenthal (The Hannah Blumenthal)
(1983), 1 All ER 34]. Seulement lorsque la confiance d’une partie devient injustifiée,
dans la mesure ou elle ne pouvait pas méconnaitre la véritable intention de I'autre
partie, cette partie peut se détacher du contrat (Hartog v Colin & Shields (1939), KB 27
AELR 566).

Les codes romano-germaniques favorisent davantage une interprétation subjective, si
bien que le principe fondamental en la matiere prévoit qu’une personne ne s’engage
que si elle a I'intention de conclure un contrat (article 1.156 des codes civils frangais et
dominicain ; article 681 du code de commerce guatémaltéque ; article 713 du code de
commerce hondurien). Néanmoins, les exceptions a cette régle rapprochent ces
systemes d’une interprétation objective fondée sur la compréhension par une partie
des déclarations faites par I'autre, car il ne faut pas oublier le réle que joue dans ces
codes le principe de bonne foi, qui préside les pourparlers et qui participe a la
protection de la confiance du destinataire. Cela explique que des dommages-intéréts

puissent étre réclamés en cas d’actes de négligence de la part de I'auteur de I’offre.

La réglementation de I'article 2.1.2 des Principes OHADAC doit étre mise en rapport
avec les regles d’interprétation des déclarations des parties, et en particulier avec
I'article 4.1.2. Par conséquent, il faut partir d’un critere d’interprétation selon lequel
I'intention des parties doit étre interprétée en fonction du sens qu’une personne
raisonnable de méme qualité que les parties aurait donné a ses déclarations dans les
mémes circonstances. Pour cela, il peut étre fait recours aux critéres indiqués dans
ledit article, qui permettent d’englober les différentes cultures juridiques et

interprétatives de la Caraibe.

CLAUSES RELATIVES AU CARACTERE OBLIGATOIRE DE L’OFFRE

Dans tous les cas, ce sont les regles d’interprétation du contrat qui vont déterminer si
une proposition constitue une offre. Afin d’éviter tout doute concernant le caractéere
contraignant d’une proposition, selon qu’elle contient ou non tous les éléments
essentiels du contrat, il est recommandé que "auteur de la proposition qui ne souhaite
pas étre engagé par sa proposition indique clairement que cette derniére ne constitue
pas une offre contractuelle et qu’il n’est pas donc lié, méme si I'autre partie accepte
tous les termes de la proposition. Pour cela, il convient d’insérer une clause de ce type
dans I'offre :
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« Cette proposition n’est pas une offre contractuelle et
elle ne comporte donc pas d’obligations, méme si elle est

acceptée dans son intégralité par le destinataire. »

Par contre, si l'auteur de la proposition souhaite s’engager, il doit rédiger sa
proposition de maniere claire afin d’éviter toute ambiguité sur son statut d’offre
contractuelle et inclure tous les éléments nécessaires a la validité du contrat ou
prévoir la maniére de déterminer les éléments pour lesquels un accord définitif n’a pas
encore été trouvé. La proposition en question doit également comprendre une

indication expresse de son intention d’étre lié par la déclaration.

Article 2.1.3 : Offre et invitatio ad offerendum

1. U'offre peut étre faite a une ou plusieurs personnes

déterminées.

2. Une proposition adressée au public n’est pas une
offre, sauf si la partie qui fait la proposition I'indique

expressément ou si les circonstances le justifient.

3. Les circonstances mentionnées au paragraphe
précédent découlent notamment de I’exposition de
biens et de services dans un espace physique ou
virtuel, pour un prix déterminé. L’'offre sera alors
réputée faite sous réserve de I’épuisement des stocks

ou de la possibilité de fournir le service.

COMMENTAIRE
1. Propositions adressées a des personnes déterminées et au public en général

La distinction entre les offres et les invitations a soumettre des offres est importante.
L’offre oblige I'auteur, qui s’engage dans les termes proposés en cas d’acceptation du
destinataire. Au contraire, l'invitatio ad offerendum n’oblige pas I'auteur, qui peut

renoncer a la conclusion du contrat.

En regle générale, une proposition faite a une ou plusieurs personnes déterminées
constitue une offre si le reste des conditions est remplie. La détermination du
destinataire de I'offre est possible a condition qu’il soit individualisé, par exemple en
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indiquant ses données personnelles, mais il suffit que le destinataire soit identifiable.
Néanmoins, dans certains cas les destinataires sont clairement identifiés au moyen de
leurs noms et prénoms ou de leur raison sociale et le fait que la proposition constitue
une offre pose cependant certains problemes. C'est le cas des envois a un nombre
significatif de personnes de catalogues, prospectus, brochures ou liste de
marchandises avec leur prix respectif par courrier postal ou électronique ou d’autres
moyens publicitaires comme le mailing. Ces envois seront considérés comme de

simples invitations a soumettre des offres si, selon les usages commerciaux, ils ont un

\

Q

but publicitaire afin de faire connaitre un produit et d’inciter le destinataire
soumettre des offres. Par conséquent, I'auteur de la proposition ne s’engage pas, a

moins qu’il n’indique sa volonté de s’engager.

L'article 14.2 CVIM considére les propositions qui ne sont pas faites a une ou plusieurs
personnes déterminées comme des invitations a soumettre des offres. L'interprétation
qui en découle considére ces envois comme étant publicitaires et non pas comme de
véritables offres contractuelles: de cette maniére, I'auteur de la proposition est
protégé, puisqu’il n’est lié par aucune obligation dans I’hypothése d’une avalanche de
commandes, méme s'il est possible de parvenir au méme résultat en insérant dans la
proposition une clause de sauvegarde qui protege I'auteur de la proposition, telle que
« jusqu’a I'épuisement des stocks ». Les cas de restricting mailing list sont considérés
comme des offres obligatoires, selon I’article 92.2 du code de commerce nicaraguayen,
qui établit la réserve de ce qu’au moment de la commande le prix reste inchangé et
que l'auteur de l'offre ait des marchandises en stock. En outre, le DCFR et les PECL
admettent que de telles communications publicitaires sont des offres contractuelles
[article 2:201 (3) PECL et article 11-4:201 (3) DCFR]. En tout cas, ces regles établissent
une simple présomption, car I'annonce peut indiquer une intention tout autre ou celle-
ci peut étre déduite des circonstances. Malgré certaines différences, les PU, qui ne
mentionnent méme pas les destinataires de I'offre, arrivent a la méme conclusion, et
le fait d’adresser la proposition a un public indéterminé ne signifie donc pas qu’il
n’existe pas d’offre. Il faudra donc effectuer une interprétation au cas par cas, tel gqu’il

est établi a I'article 2.1.3, paragraphe deux, des présents Principes.

Exemple: Afin de faire connaitre ses variétés de cafés verts et torréfiés, un
entrepreneur nicaraguayen envoie a de nombreux entrepreneurs costaricains
identifiés par leurs noms et leur adresse des catalogues de ses produits, indiquant leur
prix et mettant en valeur leurs qualités. Dans sa proposition, il a inséré la clause

suivante : « jusqu’a I'épuisement des stocks ». Méme si dans les systémes juridiques
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qui ont adopté la CVIM, la proposition a un caractere publicitaire, 'insertion de ladite

clause permet d’interpréter qu’il s’agit d’une offre contractuelle.

Les propositions faites au public en général et non pas a une ou plusieurs personnes
déterminées sont plus controversées. Certains pays cherchent a protéger I'auteur de la
proposition face a une avalanche de commandes et considérent que les offres faites au
public en général n’engagent pas l'auteur, mais qu’elles ont une fonction
commerciale : elles ne révélent pas une intention sérieuse et suffisamment précise de
s’engager. Ceci est I'approche de la common law, a moins que l'auteur n’indique le
contraire [Pharmaceutical Society of Great Britain v Boots Cash Chemist (Southern)
Limited (1955), 1 QB 401, 1 All ER 482 ; Fisher v Bell (1960), 1 QB 345, 3 All ER 731
(CA) ; Partridge v Crittenden (1968), 1 WLR 1204]. Néanmoins, certains arréts dans la
common law considerent ces propositions comme de véritables offres [Carlill v
Carbolic Smoke Ball Co (1893), 1 QB 256 (CA) ; Billings v Arnott (1945), 80 ILTR 50 (HC) ;
Lefkowitz v Great Minneapolis Surplus Store (1957), 251 Minn. 188, 86 NW 2d 689].
Cette approche est aussi partagée par |'article 847 du code de commerce colombien et
I'article 92.1 du code de commerce nicaraguayen. L’article 14.2 de la CVIM admet
également que l'auteur puisse disposer autrement, auquel cas la proposition sera une
offre pourvu que les conditions relatives a la précision des termes essentiels soient

remplies.

Dans d’autres systémes juridiques, par contre, les propositions faites au public avec
indication des prix au moyen annonces dans les médias et de communication sont
considérées comme des offres dés qu’elles contiennent le prix ou les éléments
essentiels (article 720 du code de commerce hondurien; article 206 du code de
commerce panaméen ; article 11-4:201 DCFR; article 2:201 PECL; article 14 avant-
projet de réforme du droit francais des obligations de 2013). La jurisprudence francaise
semble hésiter a cet égard. Aux Pays-Bas il n’existe pas de régle de droit a ce propos,
mais il est généralement admis qu’une proposition publique de vendre des biens ou de
fournir des services a un prix déterminé est une offre jusqu’a ce que la capacité de

fournisseur soit atteinte ou jusqu’a I'épuisement des stocks disponibles.

Les deux approches opposées se rapprochent finalement, car la solution dépend des
circonstances de chaque cas et de l'intention de I'auteur de I'offre. Le fait que les
propositions se trouvent dans un site web a caractére commercial adressé au public ne
modifie pas ces regles, car dans la common law elles seront considérées comme des
invitations a soumettre des offres, sauf indication contraire sur le site web, tandis que
dans les systémes romano-germaniques elles seront traitées comme des offres si elles
contiennent les éléments essentiels du contrat. Ces circonstances doivent étre prises
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en considération par l'auteur de I'offre s’il ne souhaite pas s’engager et s’obliger a

accomplir les termes de sa proposition si son offre est acceptée.

Etant donnée la diversité des approches concernant les propositions faites au public en
tant qu’offres obligatoires ou non, le plus recommandable pour I'auteur est de prendre
des précautions pour ne pas s’engager de maniére inopinée si la loi applicable au
contrat attribue un caractére d’offres obligatoire a ces propositions. Si I'auteur n’a pas
I'intention de s’engager, il doit indiquer clairement que la proposition n’est pas une
offre contractuelle, et s’il souhaite s’engager, il est recommandable qu’il se protege
d’une avalanche de commandes en insérant une clause de sauvegarde telle que

« jusqu’a I’épuisement des stocks ».

2. Expositions de marchandises dans des vitrines, comptoirs et autres locaux

commerciaux avec indication du prix

Dans certains systemes juridiques, I'exposition des biens dans des comptoirs ou des
vitrines sont considérées comme des offres obligatoires (article 848 C.Com colombien ;
article 206.2 du code de commerce panaméen ; article 2:201 PECL; article 11-4:201
DCFR). Par conséquent, si un prix erroné est affiché en vitrine, le caissier se voit obligé
de vendre le produit a ce prix. Etant donné le caractére obligatoire des expositions,
I"auteur de I'offre demeure protégé par I'article 849 du code de commerce colombien,
qui établit que si les marchandises sont épuisées au moment de I’acceptation, I'offre

est considérée comme étant terminée en vertu d’une cause juste.

La common law suit une approche contraire : la présentation de marchandises dans
des magasins et des marchés n’est qu’une invitation a soumettre une offre [Fisher v
Bell (1961), 1 QB 394-399 ; (1960) 3 All ER 731-733 ; Pharmaceutical Society of GB v
Boots Cash Chemist (Southern) Ltd (1952), 2 All ER 456]. Malgré tout, I’exposition de
biens dans un self-service a parfois été considérée comme une offre [Lasky v Economy
Grocery Stores (1946), 319 Mass 224, 65 NE 2d 305 ; Chapelton v Barry UDC (1940), 1
All ER 356]. L'article 14.2 de la CVIM considére aussi des telles propositions comme des
invitations a soumettre une offre, dans la mesure ou il s’agit de propositions adressées
a une ou plusieurs personnes non déterminées. L’exposition est une maniere
d’indiquer que la marchandise est disponible et son prix, de maniére que I'acquisition
du produit par le destinataire est en réalité une offre d’achat a proprement parler, et
non une offre de vente. Selon cette approche, le caissier n’aurait donc pas d’obligation
de vendre le produit exposé a quelque client que ce soit ni, par conséquent, a vendre

un produit étiqueté de maniére erronée.
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Les Principes OHADAC ont opté pour une regle flexible énoncée a l'article 2.1.3,
paragraphe trois, qui a pour point de départ la négation de I'offre dans ces cas, mais
admet en méme temps une interprétation contextuelle. Une fois de plus, face aux
différents traitements de ces offres comme étant obligatoires ou non, il est
recommandable, afin d’éviter des conséquences non désirées, que I'auteur de I'offre
exprime d’'une maniere explicite que la communication commerciale ne I'engage pas

et que son acceptation ultérieure est nécessaire.

Article 2.1.4 : Prise d’effets de I’offre
1. L'offre prend effet dés réception par son destinataire.

2. LU'offre peut étre rétractée si la notification de la
rétractation est recue par le destinataire

antérieurement ou au méme moment.

COMMENTAIRE

Il est généralement admis que l'offre produit ses effets des qu’elle parvient au
destinataire de maniere orale ou écrite, ou bien personnellement dans son
établissement ou dans sa résidence habituelle. Autrement, le destinataire ne peut pas
connaitre 'intention de I'auteur de 'offre de s’engager par un contrat. Cette théorie
de la réception, qui présuppose que le destinataire connaisse I'offre du fait de I'avoir
recue, est expressément visée par les articles 15.1 CVIM et 2.1.3 PU. La regle contenue
a l'article 2.1.4, paragraphe premier, suit d’ailleurs les critéres généraux établis dans

I'article 1.3 des présents Principes.

Néanmoins, 'auteur de I'offre ne s’engage pas avant que le destinataire accepte
I'offre. Par conséquent, il peut changer d’avis concernant la conclusion du contrat
durant le laps de temps qui s’écoule entre I'émission de sa déclaration de volonté et la
réception de celle-ci par le destinataire. L'article 2.1.4, paragraphe deux, reconnait le
droit d’émettre une nouvelle déclaration de volonté contraire a la premiére, qui vise a
annuler la premiere proposition formulée dans I'offre, nommé « rétractation de
I'offre ». Son efficacité est généralement reconnue, car elle fait partie du large pouvoir

discrétionnaire dont bénéficie I'auteur de I'offre concernant sa proposition.

Par principe, la rétractation de l'offre n’est pas possible si elle est effectuée en
présence du destinataire ou en utilisant des moyens de communication instantanés,

tels que le téléphone, puisque le retrait ne peut pas parvenir au destinataire avant ou
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en méme temps que l'offre elle-méme. La rétractation de l'offre est possible a
condition que l'auteur de I'offre fasse parvenir cette communication au destinataire
avant ou en méme temps que l'offre. S’il le fait apres, il s’agira d’une révocation
(article 1.010.1 du code civil costaricain ; article 1.808 du code civil mexicain ; article
2.450 du code civil nicaraguayen ; article 15.2 CVIM ; article 2.1.3 PU; article 1:303
PECL; article 15 de l'avant-projet de réforme du droit francgais des obligations de

2013). En tout cas, il est recommandé d’indiquer cette possibilité dans I’offre.

La rétractation de I'offre n’a pas d’impact sur son caractere révocable ou irrévocable,
car l'irrévocabilité de I'offre présuppose que I'offre est parfaite une fois qu’elle a été
recue par le destinataire, tandis que la rétractation de I'offre implique que celle-ci n’a
pas encore de force obligatoire puisqu’elle n’est pas parvenue au destinataire.
Néanmoins, dans les systémes de la common law, bien qu’une distinction soit faite
entre les termes withdrawal et revocation, ces deux moments ne sont pas différenciés
et la seule possibilité envisagée est que l'auteur de I'offre puisse priver d’effets sa
déclaration de volonté initiale.

Article 2.1.5 : Révocation de I’offre

1. U'offre peut étre révoquée pourvu que la révocation
soit recue par son destinataire avant que celui-ci n’ait
expédié son acceptation.

2. Néanmoins, l'offre ne peut étre révoquée lorsqu’un
délai d’irrévocabilité est stipulé ou lorsque son
destinataire a pu raisonnablement considérer que
I'offre était irrévocable et a commencé a exécuter le
contrat.

3. Lorsque l'offre est assortie d’un délai d’acceptation,
ce délai est présumé emporter délai d’irrévocabilité,
a moins que les circonstances n’indiquent le
contraire.

COMMENTAIRE

La révocation consiste a annuler I'offre durant le laps de temps qui s"écoule entre la
réception de I'offre et la conclusion du contrat. Elle se pose a un moment ou |’offre est

déja effective, puisqu’elle est parvenue au destinataire. Le processus de formation du
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contrat est déja amorcé, et le destinataire joue donc un rdle primordial. Si le
destinataire accepte I'offre, le contrat est conclu. Si par contre il rejette I'offre, celle-ci

devient caduque.

Dans les systemes de la common law, ces deux moments sont indifférenciés. Il est tout
simplement admis que l'auteur de l'offre peut laisser sans effet sa déclaration de
volonté a tout moment avant l'acceptation de I'offre. Dans ces systemes, la
révocabilité est inhérente a I'offre, car 'irrévocabilité comporterait une obligation de
I"auteur de I'offre sans consideration de la part de I'acceptant (sections 42, 43 et 47 du
Restatement Second of Contracts). Certains systémes caribéens romano-germaniques
suivent la méme régle (article 6:219 des codes civils néerlandais et surinamais ; article
87 du code de commerce nicaraguayen ; article 1.137.4 du code civil vénézuélien).
Néanmoins, dans ces systémes la faculté de révocation est soumise a des exigences en
matiere de communication a I'acceptant qui limitent son efficacité : si au moment ou
I'acceptant envoie son acceptation il n’a pas encore recu la notification de révocation
de l'offre, celle-ci est ineffective et I'acceptation prévaudra [In Re Imperial Land
Company of Marseille, ex parte Harris (1872), KR 7 Ch. App. 587 ; Byrne & Co v Leon
van Tienhoven (1880), 5 CPD 344 ; Re London & Northern Bank (1900), 1 Ch. 200]. Le
principe de liberté de forme, qui régit I'émission de l'offre, s’applique aussi a la
révocation qui peut étre effectuée sous quelque formulation que ce soit (articles 1.2 et
1.9 PU). La jurisprudence de la common law admet méme la révocation par la vente a
un tiers. Par contre, il ne semble pas suffisant que des tiers non autorisés par I’auteur
de l'offre informe le destinataire de la révocation, bien que dans la common law il

suffise que la communication provienne d’une source fiable.

La détermination de la limite temporelle du droit de révocation est le probleme
principal que souléve ce droit. Dans la common law et dans le droit néerlandais ce
moment est celui de la transmission de I’acceptation par le destinataire (article 6:219.2
des codes civils néerlandais et surinamais ; article 16.1 CVIM ; article 2:202 PECL;
article 32.1 CESL). Par contre, I'article 1.137.4 du code civil vénézuélien étend le délai
de révocation jusqu’au moment ou l'auteur de l'offre prend connaissance de

I"acceptation.

D’autres systemes juridiques établissent un principe d’irrévocabilité, au moins pendant
un délai déterminé, qui est soit celui prévu dans I'offre comme délai d’acceptation, soit
un délai raisonnable, partant du principe que lorsqu’une personne fait une déclaration
de volonté, un lien obligatoire est créé (article 846 du code de commerce colombien ;
article 443 du code de commerce costaricain ; article 317.1 du code civil cubain ; article
1.521 du code civil guatémalteque ; article 718 du code de commerce hondurien ;

64



article 1.804 du code civil mexicain ; article 89 du code de commerce nicaraguayen ;
article 2.453 du code civil nicaraguayen ; article 204 du code de commerce panaméen ;
article 1.137.5 du code civil vénézuélien). Certains ordres juridiques se positionnent
dans la méme lignée, comme c’est le cas des droits néerlandais et surinamais, lorsque
I'offre prévoit un délai d’acceptation ou son irrévocabilité [section 2-205 UCC ; article
16 CVIM ; article 2.1.4 (2) (a) PU ; article 2:202 PECL ; article 11-4:202 (b) DCFR ; article
32.3 CESL; article 16 de I'avant-projet de réforme du droit frangais des obligations de
2013]. Dans certains systemes, méme l'autonomie de l'offre en cas de déces de
I'auteur est admise, sauf dans les cas ou cela serait contraire aux circonstances, a la
volonté de l'auteur de l'offre ou a la nature du contrat (article 846 du code de
commerce colombien ; article 1.014 du code civil costaricain ; article 6:222 des codes
civils néerlandais et surinamais ; article 718 du code de commerce hondurien ; article
1.809 du code civil mexicain ; article 2.454 du code civil nicaraguayen ; article 213 du
code de commerce panaméen). Par contre, |'article 18.2 de I'avant-projet de réforme
du droit francais des obligations de 2013 prévoit la caducité de I'offre par le décés de
son auteur, tout comme l'article 1.528 du code civil guatémalteque, si 'auteur est
décédé avant de recevoir I'acceptation ou si le destinataire est décédé avant d’avoir

accepté |'offre.

La pratique quant a la fixation d’un délai d’acceptation est tres répandue dans les
systémes romano-germaniques, en particulier dans les codes de tradition germanique.
Selon ces législations le fait de prévoir un délai d’acceptation de I'offre produit un
double effet : d’un c6té, il empéche la possibilité d’accepter 'offre apres ce délai, et
d’un autre c6té, I'existence d’'une promesse de ne pas révoquer I'offre durant le délai
équivaut a considérer ces offres comme irrévocables. Par contre, le droit anglo-saxon
et une partie de la doctrine continentale considérent que prévoir un délai
d’acceptation signifie seulement qu’une fois le délai expiré, il n’y a pas lieu d’accepter
I’offre, sans que ce soit une cause d’irrévocabilité. Selon la jurisprudence francaise, la
révocation de I'offre dans ces cas empéche la conclusion du contrat, mais engage la

responsabilité de I'auteur de |'offre et le versement de dommages-intéréts.

Exemple 1 : L'entreprise A dont le siége est situé au Bélize offre a I'entreprise B, des
Etats-Unis, la vente d’une certaine quantité de bois d’acajou dans des conditions et a
un prix déterminés, mais inclut dans I'offre une clause selon laquelle ces conditions ne
seront valables que jusqu’a une date déterminée. Selon la loi applicable au contrat,
cette clause peut s’interpréter de fagcon a considérer I'offre comme irrévocable ou, au

contraire, a considérer qu’apres cette date I'acceptation de I'offre n’est plus possible.
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Les systémes juridiques nationaux de I"OHADAC reconnaissent aussi le principe de
confiance comme une raison rendant l'offre irrévocable. Ainsi, une offre est
considérée comme étant irrévocable si le destinataire a pu raisonnablement croire
qu’il s’agissait d’une offre irrévocable et s’il a agi en fonction de cette offre,
s’engageant ou faisant des offres contractuelles a des tiers. Si les déclarations ou les
actions de l'auteur de I'offre conduisent le destinataire a compter sur le caractere
irrévocable de I'offre, cette confiance doit étre protégée, et la révocation de I'offre
serait contraire au principe de bonne foi ou a ce que la jurisprudence nord-américaine
connait sous le nom de promissory estoppel. Dans ce sens, méme les tribunaux anglais,
qui sont pourtant peu enclins a reconnaitre le principe de bonne foi lors des
pourparlers ou la doctrine de I'estoppel afin d’exiger des obligations non
contractuelles, admettent l'irrévocabilité de |'offre dans le cas ou, dans un contrat
unilatéral, I'acceptant a commencé a exécuter ses obligations contractuelles [Daulia
Ltd v Tour Millbank Nominees Ltd (1978), Ch 231].

La regle contenue dans l'article 2.1.5 des présents Principes suit le postulat plus
répandu dans la plupart des systémes juridiques et elle est formulée avec
suffisamment de souplesse pour parvenir a des solutions équilibrées et admissibles
dans toutes les cultures juridiques représentées dans la Caraibe. Finalement, les
criteres d’interprétation joueront un réle important lorsqu’il s’agit de déterminer si
effectivement le comportement ou les déclarations de I'auteur de I'offre ont pu inciter
une personne raisonnable se trouvant dans la méme situation que le destinataire a
considérer que l'offre était irrévocable. Dans ce sens, il est tout a fait possible que
concernant un contrat conclu entre deux parties établies dans deux Etats de la
common law, la pratique commerciale et les usages permettent d’interpréter plus
facilement la révocabilité d’une offre assortie d’un délai d’acceptation, tandis qu’il est
possible de parvenir a 'interprétation contraire si les deux parties résident dans des
pays romano-germaniques. Dans les cas mixtes, il ne faut pas oublier le principe
général du droit international privé selon lequel une partie peut toujours invoquer la
loi de sa résidence habituelle afin de démontrer qu’elle n’a pas donné son
consentement s’il est estimé déraisonnable, a la lumiére des circonstances, d’appliquer
le critére contraire conformément a la loi applicable au contrat, y compris les Principes
OHADAC [p. ex. article 10.2 du Réglement (UE) n2 539/2008 du Parlement Européen et

du Conseil du 17 juin 2008, sur la loi applicable aux obligations contractuelles (« Rome

[ »)].

Le caractere irrévocable de |'offre implique que si le destinataire accepte l'offre, le

contrat sera conclu et la responsabilité résultant d’une culpa in contrahendo pourra
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étre exigée. Dans le méme ordre d’idée, le droit cubain établit que la révocation n’aura
pas d’effets juridiques dans ce cas (article 318.2 du code civil cubain). Les textes
internationaux prévoient l'irrévocabilité de I'offre dans les cas ou le destinataire avait
des raisons de croire que |'offre était irrévocable et a agi en conséquence [article 16.2
(b) CVIM ; article 2.1.4:2 (b) PU; article 2:202 (3) PECL; article 11-4:202 (3) DCFR;
article 32.3 CESL]. Par contre, d’autres systémes juridiques qui admettent le caractere
irrévocable de l'offre prévoient que si la notification de la révocation parvient au
destinataire aprés qu’il a commencé a exécuter ses obligations contractuelles, il devra
étre indemnisé pour les préjudices subis (article 208 du code de commerce
panaméen ; article 113 du code de commerce et article 1.139.3 du code civil

vénézuéliens).

Exemple 2: L'entreprise arubaine A propose a l'entreprise vénézuélienne B Ia
construction d’'un complexe résidentiel a Oranjestad a un prix déterminé. B demande
un délai d’'un mois pour réaliser des maquettes et évaluer la rentabilité du projet. A
accepte et B commence les travaux en question. Pendant un mois, A est obligée de
maintenir I'offre. Si elle la révoque dans ce délai, la conséquence juridique dépendra
de la loi applicable (elle n’aura pas d’effets ou bien comportera |'obligation de verser

une indemnisation pour les dommages subis).

Etant donné la diversité de solutions concernant la reconnaissance ou non du
caractére révocable de I'offre, il est recommandé de toujours indiquer dans I'offre si
celle-ci a un caractere révocable ou non, bien que la possibilité de produire une offre
irrévocable par volonté unilatérale de I'auteur ne soit pas reconnue dans la common
law en raison de I'exigence de consideration. Par conséquent, jusqu’a la conclusion du
contrat, 'auteur de l'offre pourrait révoquer son offre (article 42 du Restatement
Second of Contracts). Le seul moyen pour le destinataire de rendre une offre
irrévocable est qu’il fournisse une contrepartie afin que I'offre soit maintenue, ou bien
gu’une promesse under seal soit faite, quoique I"'UCC se soit tourné vers des approches
plus flexibles. Il découle de l'irrévocabilité de I'offre que si son auteur décide de Ila
révoquer, bien gqu’il ait indiqué que I'offre était irrévocable, cette déclaration sera sans

effet. De ce fait, si le destinataire accepte |'offre, le contrat prendra effet.

Article 2.1.6 : Définition de I'acceptation
1. L’acceptation est I'acquiescement ferme a une offre.

2. L’acceptation résulte d’'une déclaration ou d’un
comportement du destinataire de I'offre. Ce dernier
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peut notamment résulter du commencement

d’exécution du contrat par le destinataire d’une offre.

3. Le silence ou l'inaction non circonstanciés ne valent

pas acceptation.

COMMENTAIRE
1. Acceptation expresse et tacite

De maniere générale, I'acceptation est I'expression de I'accord du destinataire de
s’engager contractuellement dans les termes établis (articles 18.1.1 et 3 CVIM ; article
2.1.6 PU; articles 2:102 et 2:204 PECL; article 1-4:204 DCFR). Cet accord peut
s’exprimer de quelque maniére que ce soit conformément au principe de liberté de
forme (article 3.1.2 des présents Principes). Habituellement, I'acceptation s’exprime a
travers une déclaration de volonté orale ou écrite adressée a l'auteur de I'offre lui
indiquant son intention d’accepter I'offre. Contrairement a la régle parfois suivie dans
la common law, ou I'acceptation doit toujours prendre la méme forme que I'offre,
dans la plupart des systémes juridiques le principe de liberté de forme prévaut,
conformément a I'article 3.1.2 des présents Principes. Par conséquent, il n’est pas
nécessaire d’utiliser un moyen de communication particulier, pas méme celui utilisé
par l'auteur de l'offre (articles 2.1.13 PU et 2:205 PECL). Néanmoins, il est
généralement admis que si le moyen utilisé par I'auteur de I'offre est tres rapide (télex,
courrier électronique, téléphone) il n’est pas raisonnable de répondre par des moyens
beaucoup plus lents, tels que le courrier postal, si bien que le destinataire devra se
servir d’'un moyen similaire a celui utilisé par l'auteur de l'offre. Les regles
d’interprétation du contrat peuvent servir a atténuer le principe de liberté de forme de
I'acceptation. D’un autre c6té, le destinataire n’a pas besoin d’employer des
expressions déterminées pour manifester sa volonté d’accepter, sauf si cela est
spécifié autrement dans 'offre a titre exceptionnel, par exemple si elle exige le renvoi

signé du document envoyé par I'auteur de I'offre.

Le comportement du destinataire peut également constituer une acceptation, au
moyen d’actes concluants, tels que le commencement de I'exécution du contrat dans
des circonstances qui permettent a I'auteur de l'offre de penser raisonnablement
qgu’elle obéit aux termes établis (article 275.3 du code civil saint-lucien). Selon la
section 30 (1) du Restatement Second of Contracts, |'offre peut exiger que
I'acceptation se fasse sous forme verbale, d’'un acte ou méme en s’abstenant
d’effectuer un acte déterminé.
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2. Le silence comme acceptation

En regle générale, le silence ne vaut pas acceptation. Si le destinataire de I'offre ne se
manifeste pas aprés avoir regu |'offre, il ne s’engage pas, car une communication
préalable entre les parties est nécessaire afin que chacune d’elles puisse connaitre
I'intention de 'autre [article 444 du code de commerce costaricain ; article 1.253 du
code civil guatémaltéque ; article 713.2 du code de commerce hondurien ; article 18
CVIM ; article 2:204 (2) PECL; article 11-4:204 (2) DCFR; article 34.2 CESL]. La méme
régle s’applique en France (arréts de la Cour de Cassation du 23 mai 1979 et du 3
décembre 1985), tout comme dans la common law ou, malgré I'exigence de
consideration, la question du traitement du silence comme acceptation se pose
également, avec certaines nuances [Felthouse v Bindley (1862), 11 CB NS 869, 142 ER
1037].

Néanmoins, ce principe varie en fonction des circonstances de chaque cas d’espece et
du contexte social et économique. Les principes de bonne foi, de sécurité juridique et
de confiance joueront un réle plus ou moins important selon le systeme juridique
concerné. Dans ce sens, 'article 21 de I'avant-projet de réforme du droit frangais des
obligations de 2013 met en valeur le silence dans les cas prévus par la loi, par les
usages commerciaux entre les parties ou par les circonstances particulieres du contrat.
De la méme maniere, les articles 18.1 CVIM, 2.1.6 PU, 2:204 PECL et 11-4:204 DCFR,
tout en déclarant que le silence ne peut a lui seul valoir acceptation, permettent
d’interpréter a sensu contrario qu’il faut prendre en considération les circonstances de
chaque cas, qui peuvent attribuer au silence une valeur de déclaration de volonté
positive ou négative. Etant donné que ces circonstances ne sont pas énumérées, il
incombe aux juges et arbitres de trancher. Le besoin de prendre en considération les
circonstances de chaque cas est également caractéristique de la common law, ou le
contexte peut indiquer que le silence a une signification suffisamment claire pour
I"autre partie et équivaut donc, a titre exceptionnel, a une acceptation. C’'est le cas, par
exemple, lorsque l'auteur de I'offre a été invité par le destinataire a soumettre une
offre et le destinataire a établi que le silence vaut acceptation [Alexander Hamilton
Institute v Jones (1924), 234 Ill. App.]. Néanmoins, dans la common law il semble qu’il
ne suffise pas que le silence d’une partie suscite la confiance ou realiance de |'autre
partie et qu’elle pense que le contrat a été accepté, il faut également que la premiére
partie ait commencé a exécuter ses obligations contractuelles [Smith-Scharff v P.N.
Hirsch Inc (1988), 754 SW 2d 92]. C’est la régle exprimée dans la section 2-201 (3) UCC
ainsi que dans les sections 87 (2), 90 et 139 du Restatement Second of Contracts. Cette

tendance au « comportementalisme » ou behaviourism, qui commence a s’'imposer

69



dans certains systémes, conduit a donner la méme valeur voire plus de valeur aux
comportements des parties qu’a leurs déclarations (article 86 du code de commerce
nicaraguayen, qui n’exige méme pas la communication a l'auteur de I'offre si celui-ci
exige |'exécution immédiate du contrat sans exiger I'acceptation préalable de I'offre et
sans que celle-ci soit nécessaire conformément aux usages commerciaux ; article 205
du code de commerce panaméen ; article 246 du code de commerce portoricain).
L’acceptation par le comportement ou par des faits concluants exige que ceux-ci soient
manifestes, évidents et clairs, comme avoir payé le prix fixé dans I'offre, remettre les
marchandises, accepter le paiement, emballer les marchandises, contracter une
assurance pour le transport des marchandises, louer les moyens de transport,
contracter un crédit documentaire, louer les locaux pour stocker les marchandises,
obtenir les autorisations nécessaires, demander a la banque d’effectuer les virements
de fonds, etc. L’article 18.3 CVIM est un bon exemple de la valeur de I'exécution des
obligations contractuelles comme acceptation, sans que l'auteur de l'offre en ait
obligatoirement été informé. Il s’agit d’'une exception a la regle générale de I'article
18.2 CVIM qui exige que l'auteur de I'offre soit informé. Dans la section 2-201 UCC et
dans la section 54.2 (a) Restatement Second of Contracts il est exigé que le vendeur
informe l'acheteur de I'exécution du contrat, en remettant les marchandises
rapidement ou au moyen d’une notification qui précéde I'arrivée des marchandises.
Par conséquent, le commencement de I'exécution du contrat par le destinataire est
une forme d’acceptation qui oblige l'auteur de I'offre, a condition que le
commencement de cette exécution lui soit communiqué. Sinon, I'auteur de I'offre est

libéré de ses obligations contractuelles.

Il est considéré que les pourparlers attribuent des effets positifs au silence. Dans ce
cas, si 'une des parties formule une offre définitive, I'autre partie a le devoir d’y
répondre et, dans le cas contraire, il sera considéré qu’il y a acceptation. Cette
approche se retrouve dans l'article 1.253 du code civil guatémaltéeque ou dans l'article
211 du code de commerce panaméen, ainsi que dans la jurisprudence des Etats-Unis
[Filanto SpA. v Chilewich Internacional Corp P (1992), SDNY (DC) 91 Civ. 3253 (CLB), 789
F. Supp. SDNY 1229-1242 ; Smith-Scharff Paper Company v PN Hirsch & Co Stores Inc
(1988), Mis. CA 754 SW Rep. 2d Series 928].

Exemple 1: Dans ce dernier cas, il était d’usage entre les parties que Smith-Scharf ait
toujours en stock un certain nombre de sacs en papier avec le logo de P.N. Hirsh, afin
de les lui fournir au fur et a3 mesure de ses commandes. Quand Hirsh a cessé ses
activités, Smith-Scharf avait en stock le nombre habituel de sacs, qu’il demanda a Hirsh

d’acheter. La cour a confirmé cette obligation en raison du contrat.
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Les pourparlers entre les parties doivent donc étre pris en compte [Cole-Mcintyre-
Norfleet Co v Holloway (1919), 141 Tenn. 679 ; 214 SW 87]. Dans ces derniers cas, il est
entendu qu’obliger le destinataire a répondre comporterait une charge plus lourde
pour lui. Il faut également signaler que le destinataire accepte I'offre s’il ne dit pas le
contraire durant une période déterminée. Ces principes sont contenus dans le
Restatement Second of Contracts, dont la section 69 prévoit I'acceptation par silence
dans un certain nombre de cas exceptionnels : lorsque I'auteur de I'offre a donné des
raisons au destinataire de croire que son consentement pouvait étre déduit de son
silence ou de son inactivité et I'acceptant considére que son silence ou son inactivité
équivaut a accepter l'offre, ou lorsqu’en conséquence des pourparlers il semble
raisonnable que 'acceptant doive notifier I'auteur de I'offre qu’il n’accepte pas I'offre.
La jurisprudence francgaise fournit aussi des exemples ou l'interprétation des faits par
les tribunaux mene a considérer un contrat comme étant conclu en dépit du le silence

des parties.

Exemple 2: Cela a été le cas dans I'affaire Hughes ¢ Technocontact, ou la société
Technocontact a fait une offre de vente de matériel électrique a la société anglaise
Hughes Electronis, laquelle a demandé quelques modifications dans la conception des
pieces. La société francgaise a renvoyé le matériel avec les changements demandés et la
société anglaise a refusé de payer le prix, invoquant qu’elle n’avait pas répondu a
I'acceptation des modifications effectuées par Technocrat. Par contre, le tribunal
francais a estimé que dans ce cas le silence valait bien acceptation (arrét de la Cour de

Cassation du 27 janvier 1998).

Cela peut étre discutable si I'auteur de I'offre renonce a I'acceptation, c’est-a-dire que
s'il est prévu dans l'offre que le silence vaudra acceptation, elle peut étre
contraignante pour l'auteur de l'offre. En droit anglais, I'auteur de I'offre doit étre
informé de l'intention d’accepter de I'autre partie, méme s'il a établi que le silence de
I"autre partie vaudrait acceptation. Néanmoins, certains auteurs anglais admettent que
le contrat a force contraignante pour I'auteur de I'offre, mais pas pour le destinataire.
De cette maniere, le destinataire de |'offre est protégé et n’aura pas a effectuer
d’efforts ou des dépenses pour rejeter I'offre et méme s’il n’est pas lié par le contrat, il
pourra renoncer a sa protection afin d’exiger de l'autre partie qu’elle exécute le
contrat. Les mémes considérations existent en droit nord-américain [section 69 du
Restatement Second of Contracts], sur la base du principe de confiance dans le
contenu de I'offre. Cependant, il n’est pas permis au destinataire de tirer profit des
circonstances afin d’exiger de l'auteur de I'offre qu’il exécute le contrat en raison

d’une variation significative du prix des produits. La doctrine francaise, par contre, ne
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voit pas d’inconvénient a ce que le destinataire tire profit de la situation, pourvu que le
principe de bonne foi, auquel le droit francais attache tant d’importance, soit respecté.
En revanche, pour que le silence vaille acceptation, il est généralement exigé qu’il soit

accompagné d’actes d’exécution.

Les usages et pratiques du commerce sont également pris en considération dans la
common law et dans d’autres systemes juridiques afin d’attribuer au silence une valeur
d’acceptation tacite [Minories Finance Ltd v Afribank Nigeria Ltd (1995), 1 Lloyd’s Rep.
134]. La jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne a suivi le méme
critere (arrét de la CICE du 20 février 1997, Mainschiffarhts-Genossenschaft c. Les

Graviéres Rhénanes SARL).

Il est parfois établi que le silence est considéré comme une déclaration de volonté en
raison des circonstances. C’est le cas de I'article 19.2 CVIM dans le cas de modifications
non substantielles d’'une offre, de sorte que si 'auteur de I'offre ne s’oppose pas aux
modifications en question, il est entendu qu’il accepte les modifications apportées a
I'offre. De méme, I'article 21.2 CVIM envisage également |’effet du silence dans le cas
d’une acceptation remise de maniére réguliere, mais qui arrive apres le délai
d’acceptation, et considére cette acceptation comme valable a condition que I'auteur
de l'offre d’indique pas immédiatement a I'acceptant que I'offre a expiré. En outre,
I'article 729.3 du code civil hondurien dispose que le silence équivaut a I'acceptation
d’un contrat dont la preuve est une attestation d’assurance ou un titre émis par une
partie. D’autres systéemes considerent le silence comme acceptation lorsque le contrat
qui en découle bénéficie exclusivement a I'acceptant, comme c’est le cas dans la
jurisprudence francgaise ou le juge est souverain pour apprécier les faits et I'intention
des parties afin de décider si le silence vaut acceptation lorsque I'offre est dans le seul

intérét du destinataire (arrét de la Cour de Cassation du 29 mars 1988).

Article 2.1.7 : Délai d’acceptation

1. LU'offre doit étre acceptée dans le délai stipulé par
I'auteur de I'offre ou, a défaut d’une telle stipulation,
dans un délai raisonnable compte tenu des

circonstances.

2. A Ulissue du délai d’acceptation, stipulé ou
raisonnable, I'offre est caduque. L’acceptation tardive
ne produit pas d’effet en tant qu'acceptation a moins
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que I'offrant renonce a se prévaloir de la caducité en

le notifiant sans délai au destinataire.

COMMENTAIRE
1. Délai d’acceptation

L’acceptation doit se faire dans le délai opportun. Le caractere opportun de
I'acceptation ne pose pas de probleme lorsque le contrat est conclu entre des
personnes présentes ou ayant recours a un moyen de communication instantané,
comme le téléphone, car I'acceptation est immédiate, comme cela est d’usage dans la
pratique commerciale (article 1.011 du code civil costaricain ; article 850 du code de
commerce colombien; article 6:222.1 des codes civils néerlandais et surinamais ;
article 1.805 du code civil mexicain ; article 83 du code de commerce nicaraguayen ;
article 2.451 du code civil nicaraguayen ; article 202 du code de commerce panaméen ;

article 110 du code de commerce vénézuélien).

Néanmoins, I'auteur de I'offre peut laisser un délai de réflexion au destinataire afin
qu’il y réfléchisse et émette sa déclaration de volonté ultérieurement, en particulier s’il
doit contacter ses fournisseurs ou soumettre la proposition aux organes de
représentation de la société dont il fait partie afin de prendre la décision (article 1.011
du code civil costaricain ; article 853 du code de commerce colombien ; article 2.451
du code civil nicaraguayen). Ce report du moment de la déclaration d’acceptation peut

découler des pratiques établies entre les parties.

Lorsque le contrat est conclu entre des parties qui ne se situent pas au méme endroit
et qui n"utilisent pas de moyens de communication instantanée, plusieurs problémes
concernant le délai d’acceptation se posent : jusqu’a quel moment |'acceptation reste
possible, comment déterminer ce délai, et si I’émission ou la réception de I'acceptation

doit étre prise en compte.

Tous les ordres juridiques admettent que le délai d’acceptation est celui fixé par
I"auteur de l'offre. Ce délai peut étre fixé de diverses manieres, ce qui pose donc le
probléme de fixer la date de commencement et de fin du délai. A cet effet, les

dispositions de I'article 1.4 des présents Principes doivent étre prises en considération.

Certains systemes juridiques ont prévu des régles concretes que les parties peuvent
appliquer si aucun délai d’acceptation n’est prévu dans I'offre. De cette facon, I'article
851 du code de commerce colombien prévoit un délai de six jours suivant la date de

'offre si le destinataire réside dans le méme lieu, et ce délai s'élargit
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proportionnellement a la distance s’il réside dans un autre lieu. L’article 1.012 du code
civil costaricain et I'article 2.452 du code civil nicaraguayen optent pour un délai de
trois jours si les parties sont dans le méme district, dix jours s’ils sont dans des districts
différents et soixante jours si le destinataire est hors du pays. L’article 1.806 du code
civil mexicain établit également un délai de trois jours plus le temps nécessaire pour
I'aller et retour du courrier. L’article 111 du code de commerce vénézuélien fixe un

délai de seulement 24 heures si les parties résident dans le méme lieu.

Néanmoins, la solution plus la répandue est celle de la common law qui, tout comme
I'article 6:221.1 des codes civils néerlandais et surinamais et I'article 1.523 du code civil
guatémalteque, opte pour une solution ouverte fondée sur un délai raisonnable, ce qui
offre une certaine flexibilité permettant de s’adapter aux circonstances particuliéeres.
C'est également la solution prévue a I'article 2.1.7, paragraphe premier, des présents
Principes, qui s’adapte mieux a la diversité et a la complexité des contrats
transfrontaliers. En général, ce délai raisonnable comprend le temps que I'offre met
pour parvenir au destinataire ainsi que le temps dont celui-ci a besoin afin de réfléchir
et de donner sa réponse [article 112 du code de commerce vénézuélien ; article
1.137.2 du code civil vénézuélien ; section 41 (1) du Restatement Second of Contracts ;
article 18.2 CVIM ; article 2.1.7 PU ; article 2:206 PECL ; article 11-4:206 DCFR ; article
36.3 CESL].

Une fois de plus, étant donné le nombre d’options possibles et afin de parvenir a une
plus grande sécurité juridique pour les deux parties, il est recommandable que I'auteur
de I'offre spécifie clairement quel est le délai maximum d’acceptation en fixant un jour

précis, a condition que celui-ci soit raisonnable a la lumiere des circonstances.
2. Acceptation tardive

Il peut arriver que la déclaration de I'acceptant ne parvienne pas |'auteur de I'offre
dans le délai établi ou dans un délai raisonnable, soit parce qu’elle n’a été transmise
gu’apres ce délai, soit parce qu’un probléme est survenu lors de la transmission de son
acceptation, n’ayant pas permis de parvenir a temps a l'auteur de I'offre. Lorsque
I’acceptation est remise hors délai, elle ne vaut pas acceptation puisque I'offre a expiré
(article 111 du code de commerce vénézuélien). Par conséquent, elle ne permet pas de
conclure le contrat (article 204.2 du code de commerce panaméen oblige I'auteur de
I'offre a le communiquer a I'acceptant). L’acceptant est le responsable de I’expiration
de l'offre, puisqu’il ne respecte pas les délais. Plusieurs systemes juridiques
considerent qu’il s’agit d’'une contre-offre susceptible d’étre acceptée par le premier
auteur de I'offre (section 70 du Restatement Second of Contracts). De ce point de vue,

le contrat sera considéré comme formé dés que l'auteur de I'offre originale, qui est
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maintenant le destinataire de I'offre, accepte cette derniere. L'acceptation de la
contre-offre peut étre le fruit du silence ou de linactivité de I'auteur de I'offre
originale, ce qui est d’habitude rejeté a moins cela soit admis par la pratique ou par les

usages commerciaux (Etats-Unis).

Puisque la caducité de I'offre est une régle établie dans I'intérét de I'auteur de I'offre,
la possibilité de favoriser la conclusion du contrat est admise si celui-ci reconnait
I'effectivité d’'une acceptation tardive, soit de sa propre initiative, soit a la demande de
I'acceptant. C’'est le sens de la derniére phrase de I'article 2.1.7 des présents Principes
(article 6:223 des codes civils néerlandais et surinamais; article 112 du code de
commerce vénézuélien ; article 1.137.3 du code civil vénézuélien ; article 21 CVIM ;
article 37.1 CESL). L’admission de l'acceptation tardive peut étre trés bénéfique a
I"auteur de I'offre. D’un c6té, cela peut lui bénéficier s’il informe I'autre partie de son
acceptation ultérieurement de maniére a se laisser le temps de spéculer sur les
marchés et d’obtenir de meilleures opportunités de la part d’autres concurrents. D’un
autre coté, si ses attentes du marché ne sont pas bonnes, une acceptation tardive
reste profitable mais nuit a 'acceptant qui croyait que I'offre avait expiré et que le
contrat n’était donc pas conclu. La solution a ce probléme doit parvenir a un équilibre
entre les deux intéréts en jeu : il est possible de favoriser la conclusion du contrat, a
condition que l'auteur fasse part de son acceptation de I'offre dans les délais. Si la
réponse du destinataire n’est pas considérée comme une contre-offre, mais comme
une acceptation tardive admise par 'auteur de |'offre, le moment de conclusion du

contrat se fixe rétroactivement au moment de I’acceptation de |'offre originale.

Il est également possible que I'acceptation soit envoyée dans les délais mais que suite
a des circonstances indépendantes de la volonté de l'acceptant elle parvienne en
retard a I'auteur de l'offre. Parmi ces circonstances, il convient de mentionner les
retards dans le moyen de communication choisi ou le fait que I'auteur de I'offre ait
indiqué une mauvaise adresse ayant provoqué le retard de I'acceptation. Il s’agit d’'une
situation différente, car dans des circonstances normales l'acceptation aurait été
effectuée dans les délais et aurait permis de conclure le contrat. C'est pourquoi le droit
vise a protéger I'acceptant qui n’est pas responsable du retard, en considérant que le
contrat est conclu, a moins que l'auteur de I'offre ne manifeste son désaccord sans
délai (article 6:223 des codes civils néerlandais et surinamais; article 21.2 CVIM ;
article 37.2 CESL). La régle provoque cependant une certaine insécurité juridique et
constitue une exception a la théorie de la réception difficile a délimiter dans la
pratique. Par conséquent, la méme regle s’applique méme si I'acceptation tardive est

indépendante de la volonté de I'acceptant. Si le retard est imputable a I'auteur de
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I'offre, celui-ci engage sa responsabilité non-contractuelle pour les préjudices causés a
I'acceptant, mais le contrat ne peut étre considéré comme étant conclu a moins que

I'auteur de I'offre ne notifie sa confirmation de I'acceptation tardive.

Exemple: Un entrepreneur surinamais envoie une offre contractuelle a un
entrepreneur étatsunien, fixant un délai d’acceptation de cing jours. Ce dernier
répond aprés huit jours. L'admissibilité de I’acceptation tardive dépend de la volonté
de I'auteur de I'offre, mais varie aussi selon qu’il s’agit ou non d’une contre-offre (qui
doit étre acceptée par I'entrepreneur surinamais) ou d’un cas d’acceptation tardive. En
tout cas, il vaut mieux que l'auteur de I'offre informe I'autre partie sans délai s’il
accepte ou non l'offre afin d’éviter que son absence d’opposition a I'acceptation
tardive incite I'acceptant a effectuer des actes d’exécution, qui devront étre ensuite

indemnisés.

Article 2.1.8 : Acceptation avec modifications

L’acceptation du destinataire de I'offre qui stipule ou
comporte des termes nouveaux ou différents, modifiant
ou conditionnant l'offre, constitue un rejet de I'offre

initiale et a son tour une contre-offre.

COMMENTAIRE

L’acceptation doit étre cohérente avec |'offre, puisque la rencontre des volontés de
I'offre et de I'acceptation doit porter sur les mémes éléments. Cette exigence de
cohérence est interprétée de diverses manieres dans les différents systemes
juridiques. Certains partent d’une conception rigide de la rencontre de volontés
passant par les régles classiques de |'offre et de son acceptation et nadmettent pas
qgue l'acceptation puisse modifier I'offre élargissant ou restreignant ses termes. Toute
modification de l'offre est interprétée comme un rejet de l'offre et constitue une
contre-offre qui, a son tour, devra étre acceptée par I'auteur de I'offre originale afin
gue le contrat soit conclu, inversant ainsi les positions des parties. Cette exigence de
concordance stricte de 'acceptation avec les termes de I'offre est connue comme la
mirror image rule ou regle du reflet dans le miroir. Le fait de considérer qu’une
acceptation qui modifie I'offre constitue une contre-offre déplace le poids de la
formation du contrat au dernier auteur de I'offre, ce qui est connu comme la « regle
du dernier coup » (last-shot rule). Le contrat s’entend comme étant conclu s’il est
considéré que telle a été la volonté des parties, ce qui exige de prendre en
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considération les régles d’interprétation du contrat. Les termes de la derniére contre-
offre seront insérés dans le contenu du contrat (article 855 du code de commerce
colombien ; article 444 du code de commerce costaricain ; article 1.010.2 du code civil
costaricain ; exposition des motifs du code civil guatémalteque ; article 6:225 des
codes civils néerlandais et surinamais ; article 1.810 du code civil mexicain ; articles
87.2 et 90 du code de commerce nicaraguayen; article 2.450 du code civil
nicaraguayen ; article 209 du code de commerce panaméen ; article 1.137.7 du code
civil vénézuélien ; section 50 du Restatement Second of Contracts; Zambia Steel &
Building Supplies Ltd v James Clark & Eaton Ltd (1986), 2 Lloyd’s Rep. 225; Butler
Machine Tool Co Ltd v Ex-Cell-O-Corporation (England) Ltd (1979), 1 WLR 401 ; article
19.2 de l'avant-projet de réforme du droit francais des obligations de 2013 ; article
19.1 CVIM). Néanmoins, d’autres regles permettent fréquemment de conduire a
considérer que le contrat est conclu sans qu’il n’existe une correspondance absolue
entre I'offre et I'acceptation. C’'est le cas, par exemple, de I’article 6:225, paragraphe
deux, des codes civils néerlandais et surinamais, qui permet de considérer le contrat
comme étant formé si I'acceptation ne modifie que des aspects mineurs, a moins que

I"auteur de I'offre ne s’y oppose sans délai.

L'extréme opposé est représenté par les systémes qui ont une approche plus flexible
de la rencontre des volontés des parties et qui considérent qu’un accord minimum sur
les éléments essentiels du contrat et qu’une plus faible coincidence entre I'offre et
I'acceptation sont suffisants. Ces systéemes cherchent a faciliter la conclusion du
contrat et a dépasser la rigidité de la régle du reflet dans le miroir. L'acceptation
constitue une contre-offre seulement si elle modifie les aspects essentiels de I'offre.
Cette tendance vient de I'approche du systéme nord-américain, dont les PU et l'article
19.2 CVIM se sont inspirés, mais cette approche existe également en droit néerlandais,
comme il I'a été souligné, ainsi que dans la jurisprudence de pays tels que la France,
qui tendent vers une notion plus ouverte en conformité avec les exigences du
commerce international. L'offre est congue plutd6t comme une invitation a ce que
I'autre partie participe a la configuration du contenu du contrat [section 2-206 (1) a
UCC]. La partie qui ne souhaite pas s’engager est obligée d’exprimer son désaccord
avec une telle acceptation, sinon elle sera liée par le contrat, méme contre sa volonté.
La seule maniére de ne pas étre lié au contrat consiste a s’opposer sans délai ou dans
un délai raisonnable ou a annoncer dans |'offre elle-méme que seule une acceptation
coincidant avec tous les termes du contrat sera admise (article 19.2 CVIM ; article
2.1.11 PU; article 2:208 PECL ; article 11-4:208 (2) DCFR ; article 38.4 CESL ; section 2-
207 UCC ; Roto-Lith Ltd v F.P. Barlett & Co (1962), 297 F 2d 497, 1** Cir). Si 'auteur de

I'offre a pris soin de garantir sa volonté contractuelle de cette maniére, le contrat ne
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sera pas conclu. Si I'autre partie a commencé a réaliser des actes d’exécution, pensant
que le contrat était conclu, le contrat n’a pas été formé et cette partie aura droit a des
dommages-intéréts. Par contre, si l'auteur de l'offre ne s’oppose pas ou le fait
tardivement, le contrat s’entend comme étant conclu dans les termes de I'offre
auxquels s’ajoutent les modifications insérées dans la déclaration d’acceptation. En
tout cas, si les parties ne parviennent pas a un accord suffisant en ce qui concerne les
éléments essentiels du contrat, celui-ci ne s’entend pas comme étant conclu. La
section 2-207 UCC va dans ce sens, établissant qu’il y a acceptation définitive et

opportune méme si elle contient des termes nouveaux ou différents de ceux de I'offre.

Cependant, quoique ce point de départ soit généralement admis, une différence
remarquable existe entre I’'UCC nord-américain, d’un c6té, et la CVIM et les nouvelles
tendances législatives, d’'un autre coté. La section 2-207 (2) et (3) UCC permet la
conclusion du contrat, méme si les modifications des termes de I'offre sont
substantielles. Par contre, dans la CVIM et dans les nouveaux textes la conclusion du
contrat n’est possible que si l'acceptation ne comporte aucune modification
substantielle des termes du contrat. Par conséquent, lorsque |'acceptation modifie
substantiellement I'offre ou lorsque I'offre est conditionnée a I’acceptation de tous les
termes par le destinataire, il n’y a pas acceptation mais contre-offre et le contrat sera
conclu des que l'intention de I'autre partie (I'auteur de I'offre originale) de s’engager

est manifeste, par exemple a travers des actes d’exécution.

Certains textes légaux listent les modifications qu’ils considéerent comme étant
essentielles a cet égard (article 19.3 CVIM ; article 38.2 CESL) : variations du prix, de la
qualité ou de la quantité des marchandises, du lieu ou de la date de remise, du degré
de responsabilité d’une partie par rapport a I'autre ou du reglement des différends.
Une liste si détaillée ne semble pas laisser de place a des modifications non
substantielles qui pourraient permettre la conclusion du contrat. Méme si
I’acceptation modifie un aspect lié a ces éléments, cela ne signifie pas forcément qu’il y
aura modification substantielle des termes de l'offre. La décision concernant la
conclusion du contrat exige d’interpréter les termes de I'offre et de I'acceptation au
cas par cas. Il est souvent indiqué qu’une modification est substantielle : lorsqu’elle est
inattendue ou disproportionnée pour la partie qui n’avait pas pleinement connaissance
de la modification en question ; si cette modification exige un délai de réclamation plus
court que celui habituellement considéré comme raisonnable ; et, en somme, si elle
est inhabituelle ou contraire a I’équilibre des prestations qui caractérisent le type de
contrat ou la branche commerciale en question ou si elle peut passer inapergue aux

yeux de I'autre partie.
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Exemple 1 : Un entrepreneur des lles Vierges propose a un entrepreneur d’Antigua-et-
Barbuda de conclure un contrat sous des conditions déterminées. L'entrepreneur
d’Antigua-et-Barbuda accepte mais il insere une clause d’arbitrage. Cette modification
sera considérée comme substantielle ou non selon les pratiques de la branche
commerciale concernée. En tout cas, selon une approche flexible, I'entrepreneur des
Tles Vierges devrait s’opposer a cette clause sans délai s’il ne souhaite pas étre engagé

par la convention d’arbitrage.

Exemple 2 : Le méme entrepreneur accepte |'offre, mais demande une prolongation
du délai afin d’exécuter sa prestation. Les cas de prolongation du délai de prestation
ne sont pas considérés habituellement comme des modifications substantielles, méme
si elles ne sont pas acceptées par 'autre partie [Global Tankers Inc v Amercoat Europa
NV (1975), 1 Lloyd’s Rep 666, 671].

Les Principes OHADAC ne partagent pas cette approche plus flexible, du fait qu’elle
provoque un risque d’insécurité juridique en obligeant a prédéterminer quels aspects
sont ou non essentiels pour les parties avant qu’elles expriment leur volonté de
maniere définitive. Selon I'approche la plus répandue dans cette conception flexible,
une acceptation comportant des modifications non substantielles ne suffirait pas a
former le contrat si I'auteur de I'offre initiale notifie son désaccord sans délai. En
réalité, une telle regle oblige également le destinataire de |'offre a attendre la
confirmation de l'auteur de l'offre dans un délai raisonnable avant de débuter
I’exécution du contrat, si bien que les colts en termes de négociation sont semblables
a I'attente d’une acceptation définitive d’une contre-offre. Par conséquent, il semble
plus prévisible et raisonnable de suivre la regle qui exige que l’acceptation soit
parfaitement cohérente avec 'offre et qui détermine que les modifications faites par
le destinataire de I'offre, sans considération de leur caractére substantiel, entrainent
une contre-offre qui doit étre acceptée par l'auteur de I'offre initiale afin que le

contrat soit formé.

Article 2.1.9 : Clauses-types

1. Une clause-type du contrat est une clause qui n’a pas
fait I'objet d’une négociation individuelle et qui a été
prérédigée en vue de la conclusion d’'un méme type

de contrat.

2. Une clause-type ne peut étre invoquée a I’encontre de
'autre partie que si celle-ci a pu la connaitre
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préalablement a la conclusion du contrat. Une simple
référence a la clause-type dans le contrat ne permet
pas de 'invoquer a I’encontre de I’autre partie, méme

si celle-ci a signé le contrat, dés lors que :

a) la clause est tellement surprenante ou inhabituelle,
au regard des circonstances et de Il'objet du
contrat, que lautre partie ne pouvait pas
raisonnablement s’attendre a la voir figurer au

contrat, ou

b) la clause est excessivement disproportionnée au

regard de sa nature, de son langage et de sa forme.

COMMENTAIRE

Cet article régit les effets des clauses-types dans les contrats d’adhésion. Le premier
paragraphe définit les clauses-types comme des clauses qui nont pas été négociées
individuellement par les parties au contrat et qui sont rédigées par I'une des parties
avec l'intention d’étre insérées dans plusieurs contrats. Aux fins de I"application du
paragraphe deux, seules comptent les clauses n’ayant pas été négociées
individuellement, et qui font partie d’'un formulaire standardisé, préalablement établi
par une partie, auquel I'autre partie adhére tout simplement. Le fait que le formulaire

ait été déja utilisé ou non dans d’autres contrats est sans importance.

L'insertion de clauses-types dans le contrat simplifie les pourparlers et réduit les colts
inhérents a la négociation. Cela permet a I'entrepreneur qui les formule de calculer les
risques a I'avance, de connaitre quelles seront ses obligations et de rédiger de maniére
standardisée toutes les clauses contractuelles qu’il va conclure, en les adaptant aux

besoins de son activité commerciale.

Bien que le régime légal de protection de I'adhérent soit inhérent aux contrats de
consommation, il est également trés courant dans les contrats commerciaux, les
systemes juridiques tendant a protéger I'adhérent indépendamment de sa condition
professionnelle. Il faut aussi prendre en considération quelques régles interprétatives
qui protégent généralement I'adhérent dans les contrats, quelle que soit sa nature. En
particulier, la regle contenue dans l'article 4.1.3 des présents Principes (dont les
commentaires doivent également étre pris en compte par le présent article), qui
contient le principe dit « contra proferentem », est applicable pour interpréter, entre

autres, les clauses-types ambigués en faveur de I'adhérent [article 1.162 des codes
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civils frangais et dominicain ; article 672.1 du code de commerce guatémaltéque;
article 730 du code de commerce hondurien; arrét de la Supreme Court de la
Jamaique dans l'affaire Ammar & Azar Ltd v Brinks Jamaica Ltd (1984), N2 AO51 de
1981 (Carilaw JM 1984 SC 35)]. Cette regle permet méme de considérer les clauses-
types comme ne faisant pas partie du contrat si elles sont tellement absconses qu’elles

seraient incompréhensibles pour un adhérent moyen.

D’autre part, il faut aussi considérer la prévalence des clauses négociées
individuellement sur les clauses-types (article 672.3 du code de commerce
guatémalteque ; article 728 du code de commerce hondurien; article 2.1.21 PU),
conformément a l'article 4.1.5, paragraphe deux, des présents Principes, dont les

commentaires doivent également étre pris en compte pour le présent article.

En plus des regles interprétatives soulignées, I'article 2.1.9, paragraphe deux, des
présents Principes établit des conditions particulieres pour I'efficacité des clauses-
types, qui suivent les tendances les plus récentes du droit du commerce national et

international et qui ont une portée aussi objective que subjective.

Du point de vue subjectif, pour des raisons évidentes de sécurité juridique et de
respect de I'autonomie de la volonté des parties dans les contrats commerciaux, en
principe tous les systemes juridiques reconnaissent que la signature sur le document
du contrat contenant ces clauses-types implique I’'engagement de la partie qui a signé
le contrat, en vertu du principe pacta sunt servanda. Par conséquent, le fait que
I'adhérent ne lise pas les clauses-types ne prive pas sa signature des effets
correspondants [article 726 du code de commerce hondurien ; article 6:232 des codes
civils néerlandais et surinamais; sections 211 (1) et (2) Restatement Second of
Contracts ; Parker v South Eastern Railway (1877), 2 CPD 416 ; L’Estrange v Graucob
(1934), 2 KB ; Levinson v Patent Steam Carpet Clearing Co Ltd (1978), QB 69 ; Interfoto
Picture Limited v Stiletto Visual Programme Ltd (1989), QB 433].

Néanmoins, le fait que les clauses-types soient généralement rédigées unilatéralement
conduit plusieurs ordres juridiques a prévoir des mesures de protection de I’'adhérent,
en limitant leur insertion au contrat, malgré leur acceptation [article 6:233 des codes
civils néerlandais et surinamais; section 2-302 UCC; section 211 (3) Restatement
Second of Contracts]. Dans le droit nord-américain il existe des exceptions expresses a
la regle d’insertion des clauses-types au contrat : s’il s’agit des clauses illisibles ou
écrites en trés petits caractéres; si I'adhérent n’est pas averti que les clauses sont
placées a des endroits peu habituels, comme le verso du document; si elles sont
insérées par référence ou il s’agit de contrats dans lesquels les clauses-types sont

inattendues. Une autre exigence trés répandue est celle relative a l'obligation de
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mettre les clauses-types a la disposition de l'autre partie afin qu’elle puisse les
connaitre avant la conclusion du contrat [article 672 du code de commerce
guatémalteque ; article 6:234 des codes civils néerlandais et surinamais ; Chapelton v
Barry UDC (1940), 1 All ER 356 ; arrét de la Supreme Court de Bermudas dans |’affaire
Robinson v Somers Isles Shipping Ltd (2008), N2 275 de 2007 (Carilaw BM 2008 SC 9) ;

article 20.1 de I'avant-projet de réforme du droit francais des obligations de 2013].

L’efficacité d’une clause-type est également soumise en regle générale a une condition
objective relative a son caractére raisonnable. En droit anglais et nord-américain le test
de « raisonnabilité » (fair and reasonable) est un critére permettant de déterminer si
une clause peut étre insérée dans le contrat ou si, au contraire, elle n’est pas équitable
et réputée sans effets. Le caractére raisonnable est apprécié en fonction d’une série de
circonstances que les parties connaissaient ou devaient raisonnablement connaitre
lors de la conclusion du contrat (article 11.1 du Unfair Contract Terms Act de 1977).
C'est pourquoi le degré de communication d’une clause est tres important afin de
déterminer si elle est abusive ou déraisonnable. Dans les systémes romano-
germaniques, un controle du contenu de ces clauses est parfois imposé afin d’éviter
que des conditions excessivement disproportionnées soient imposées a une partie ou
de ne pas abuser de sa bonne foi (article 6:233 des codes civils néerlandais et

surinamais).

La régle contenue dans les présents Principes suit cette tendance et introduit une
formule flexible qui permet de s’adapter aux particularités du contrat. Afin de se
prémunir de l'inefficacité du consentement contractuel de I'adhérent, I'autre partie
doit éviter de faire une simple référence dans le contrat a I'existence de clauses
standardisées se trouvant dans un autre document, a moins que la signature ne soit
apposée apres une mention indiquant que les conditions sont établies dans un autre
document, que I'adhérent ne signe en particulier le formulaire qui contient les clauses-
types, que les références a ces clauses-types soient bien visibles et que les clauses-
types elles-mémes soient rédigées d’une maniere claire et compréhensible pour un

adhérent moyen.

Article 2.1.10 : Conflit entre clauses-types

1. Lorsque les deux parties utilisent des clauses-types
sans parvenir a un accord sur celles-ci, le contrat est

réputé conclu sur la base des termes convenus et des
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clauses-types qui sont substantiellement communes

aux parties.

2. Néanmoins, le contrat n’est pas conclu si une partie a
informé ou informe l'autre partie sans délai qu’elle

n’entend pas étre liée par un tel contrat.

COMMENTAIRE

Un autre cas de défaut de concordance entre |'offre et I'acceptation se produit dans
les situations de conflit entre clauses-types, c’est-a-dire lorsque les parties s’échangent
des formulaires de clauses-types rédigés unilatéralement par chacune d’entre elles
mais différents I'un de I'autre. La question se pose de déterminer si en cas de conflit de

formulaires différents le contrat est conclu et, dans ce cas, quel est son contenu.

Certains systémes juridiques considerent que les regles classiques de |'offre et de
I’acceptation sont applicables, de sorte que si I'acceptation insere des clauses-types
qui different de celles proposées par I'auteur de |'offre, elle constitue une contre-offre
qui permettra la conclusion du contrat si elle est acceptée par |'autre partie, soit au
moyen d’une déclaration, ce qui est le moins fréquent (article 444 du code de
commerce costaricain), soit en gardant le silence [BRS v Arthur V Crutchley Ltd (1967),
2 All ER 785], soit grace a un acte d’exécution [article 855 du code de commerce
colombien ; article 444 du code de commerce costaricain; article 855 du code de
commerce cubain ; article 1.810 du code civil mexicain ; articles 87.2 et 90 du code de
commerce nicaraguayen ; article 209 du code de commerce panaméen ; article 114 du
code de commerce vénézuélien ; British Road Services Ltd v. Arthur V Crutchley Ltd
(1968), 1 All ER 811 ; article 19 CVIM]. Néanmoins, une autre approche en vigueur en
droit anglais considére que le contrat n’est pas conclu et que les actes d’exécution du
contrat seront indemnisés, par exemple a travers la restitution [British Steel
Corporation v Cleveland Bridge & Engineering Co Ltd (1984), 1 All ER 504]. La méme

approche se trouve a l'article 6:225 des codes civils néerlandais et surinamais.

Conformément a |'approche mentionnée, le contenu du contrat est déterminé
conformément au dernier formulaire envoyé, et c’est pourquoi cette doctrine est
connue sous le nom last shot rule ou « théorie du dernier coup ». Le contrat est
considéré comme non conclu uniquement si l'autre partie manifeste son opposition
aux nouvelles conditions. Cette approche privilégie la sécurité juridique et la
prévisibilité et cherche a inciter a la lecture des formulaires, considérant que les
clauses des formulaires qui ne sont pas lues sont pourtant importantes. Elle est
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cependant critiquée, du fait que, par exemple dans les contrats de vente, I’acheteur se
trouve dans une position délicate, car le contrat n’est pas conclu si le vendeur ne livre
pas les marchandises (étant donné que le vendeur est normalement le dernier a
envoyer le formulaire) et si I'acheteur accepte la livraison cela signifie qu’il accepte les
termes du formulaire du vendeur. Néanmoins, cette solution facilite la sécurité
juridique, dans la mesure ou les parties peuvent prévoir quel est le contenu du contrat
qui va prévaloir, qui sera toujours le dernier formulaire envoyé (last shot rule). La
jurisprudence a cependant opté pour la distinction entre les modifications
substantielles et non substantielles [Buttler Machine Tool Co Ltd v Ex—Cell O Corp
(1979), 1 WLR 401 (CA)].

D’autres systémes, par contre, visent a privilégier I’équilibre contractuel et a chercher
une solution plus neutre qui ne favorise pas l'une des parties en raison d’une
circonstance aléatoire telle que le fait d’étre I'auteur de la derniére proposition. Dans
ces systemes plus flexibles, le conflit entre clauses-types n’empéche pas la conclusion
du contrat, a condition qu’un accord sur les éléments substantiels existe. Les clauses
substantiellement concordantes font partie du contrat, tandis que les clauses
contradictoires entre les formulaires respectifs seront annulées (knock out rule). Cette
approche est suivie, en particulier, par le droit nord-américain (section 2-207 UCC),
I'article 2.1.22 PU, I'article 11-4:209 DCFR, I’article 39.1 CESL et I'article 20.2 de |’avant-
projet de réforme du droit francais des obligations de 2013. Conformément a ce
critere flexible et contrairement aux cas d’acceptation des modifications apportées a
I'offre, en cas de conflit entre clauses-types, les modifications substantielles
n’empéchent pas la conclusion du contrat, mais elles sont tout simplement écartées. Si
l'une des parties ne souhaite pas s’engager, elle devra l'indiquer expressément en

s’opposant sans délai ou en soumettant une offre ou une acceptation conditionnelles.

Le droit néerlandais se pose comme une variante a ces systemes flexibles en faisant
prévaloir la first shot rule. Ainsi, les modifications insérées par I'acceptant n’auront pas
d’effets, a moins que dans l'acceptation le rejet de I'application des clauses-types
contenues dans |'offre ne soit expressément énoncé (article 6:225.3 des codes civils
néerlandais et surinamais). La section 2-207 (1) UCC est rédigée différemment, bien
gu’elle méne au méme résultat, considérant aussi I'acceptation comme définitive et
opportune et ce méme si elle introduit des conditions additionnelles ou différentes de
celles qui ont été proposées, a moins que l'acceptation ne soit subordonnée
expressément au consentement de I’auteur de I'offre sur ces conditions. Dans les deux
cas, I'acceptation conditionnelle implique que I'acceptation devienne une contre-offre

et donc le retour a la last shot rule. Par conséquent, afin d'imposer une condition, il
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faut insérer dans I'acceptation de I'offre une clause qui dispose que « |'acceptation est
subordonnée au consentement de la partie X concernant les conditions additionnels

ou différents introduits par la partie Y ».

La regle contenue dans les présents Principes nuance la régle générale de I'article 2.1.8
en partant du besoin de préserver le contrat autant que possible, conformément aux
clauses-types substantiellement communes (knock out rule). Si les différences
concernent des aspects substantiels du contrat, il pourrait étre conclu que la
concurrence entre l'offre et I'acceptation n’est pas suffisante pour admettre la
conclusion du contrat. En tout cas, il faudra prendre en considération les regles
d’interprétation du contrat et surtout les régles d’intégration du contrat contenues
dans la section 2 du chapitre 4 des présents Principes. Les juges et les arbitres devront
déterminer a quel point la divergence entre les clauses-types est matériellement

significative.

La conclusion du contrat n’aura pas lieu non plus lorsque I'une des parties manifeste
ou exprime sa volonté de ne pas s’engager, a moins que les dispositions établies dans
la clause-type qu’elle a proposée ne soient acceptées dans leur intégralité, a condition
que cette clause ne soit pas elle-méme contenue dans la clause-type. C’est pourquoi il
est si important que la clause d’acceptation des clauses-types soit suffisamment visible
dans le texte du contrat, de maniere a ce que l'autre partie ait 'opportunité de
prendre connaissance des clauses-types et que la volonté de ne pas s’engager soit
manifeste si les conditions considérées comme étant substantielles ne sont pas
acceptées par l'autre partie. Il est recommandé d’insérer une clause d’acceptation
expresse des clauses-types comprenant les plus grandes garanties d’efficacité et de
prévention des résultats indésirables, quel que soit le texte normatif ou la loi

applicable qui régit le contrat.

CLAUSES SUR LES CONFLITS ENTRE CLAUSES-TYPES

A cet effet, diverses possibilités s’offrent. La premiére consiste a spécifier que le
contrat est considéré comme étant conclu et que les clauses contradictoires
introduites par I'autre partie seront écartées. Cela permet de parvenir a un accord
concernant les clauses communes. Lorsqu’un accord n’a pas été trouvé, il est supposé

gu’aucun accord n’est intervenu, car les clauses contradictoires s’annulent entre elles.

Option A : Compatibilité entre clauses-types
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« L’acceptation des clauses-types d’une  partie
n’empéchera pas la conclusion du contrat méme si elles
sont incompatibles avec les clauses-types de [‘autre
partie. Les clauses incompatibles entre elles ne seront pas

appliquées. »

La deuxiéme option, afin d’'imposer les clauses-types, exige d’inclure une clause
d’annulation des clauses introduites par I'autre partie et qui sont incompatibles. Cette
clause doit étre insérée a un endroit bien visible qui attire I'attention de I'autre partie.
Un probléme peut se poser si l'autre partie a également été prudente et a inséré a son
tour une clause de ce type. Dans ce cas, il faudra notifier expressément sa volonté
d’accepter ou de rejeter le contrat, car selon le systéme juridique qui régit le contrat la
présence d’une contre-offre (last shot rule) peut étre considérée ou la premiére offre
éliminant les termes incompatibles (knock out rule) peut étre privilégiée. D’ailleurs,
dans certains systémes juridiques les clauses proposées peuvent étre considérées
comme nulles. Par exemple, la jurisprudence francaise n’admet pas la hiérarchisation
volontaire des clauses-types proposées par I'une des parties du contrat, c’est-a-dire le
fait d’incorporer des clauses privilégiant les clauses-types et annulant les clauses
contradictoires de |'autre partie (p. ex. arrét de la Cour de Cassation du 10 décembre
1991).

Option B : Exclusion de formulaires

« L’acceptation des clauses-types d’une partie implique
d’exclure toute clause-type incompatible proposée par

I'autre partie. ».

Finalement, si une partie ne souhaite pas étre liée au contrat dans I'éventualité ou
l'autre partie introduise des modifications, substantielles ou non, a son offre, elle
devra le faire savoir au moyen d’une clause bien visible. Si I'autre partie a, elle aussi,
inséré une clause de ce type, il faudra qu’elle communique immédiatement ou dans un
délai raisonnable sa volonté de ne pas s’engager, avant que des actes d’exécution du

contrat soient mis en pratique.

Option C : Clause de non conclusion du contrat
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« Si les clauses-types de I'autre partie sont contradictoires
avec [ou "comportent une modification substantielle par
rapport a"] celles établies dans la clause-type (...) de cette
partie, le contrat ne s’entend pas comme étant conclu a
moins que cette partie ne communique expressément le

contraire a l'autre partie. »

En tout cas, et afin d’éviter tout risque, I'impossibilité d’arriver a une solution uniforme
indique que la seule option véritablement slire consiste a ce que les parties veillent a
vérifier s’il existe des clauses-types et les comparent a leurs propres clauses-types, afin
de pouvoir manifester leur opposition a l'insertion de ces clauses-types le plus

rapidement possible et avant que des actes d’exécution soient mis en pratique.

Section 2 : Lieu et moment de la formation du contrat

Article 2.2.1 : Moment de la formation du contrat

Le contrat est réputé conclu, selon le cas et sauf
stipulation contraire de I'offre, au moment ou I'offrant
recoit la déclaration d’acceptation du destinataire de
'offre ou lorsque l'offrant prend connaissance du
comportement du destinataire de [I'offre valant

acceptation.

COMMENTAIRE
1. Diversité de solutions quant au moment de conclusion du contrat

Il est important de déterminer le moment de la rencontre des consentements des deux
parties et qui détermine la conclusion du contrat afin de définir le moment a partir
duquel les prestations deviennent obligatoires, jusqu’a quel moment [|'offre ou
I'acceptation peuvent étre retirées ou révoquées, quelle est la loi applicable au
contrat, le prix de marché, le transfert des risques, I'annulation des contrats conclus
par fraude des créanciers, etc. En I'absence d’accord concernant le moment de
conclusion du contrat, il est recommandé que |'auteur de I'offre indique clairement

dans sa proposition quel sera ce moment. Autrement dit, les parties encourent le
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risque de ne pas pouvoir régler plusieurs problemes affectant leur déclaration de

volonté.

Dans les cas de passation de contrats entre présents, il ne se pose généralement pas
de problémes de détermination du moment ou du lieu de conclusion du contrat.
Néanmoins, les parties peuvent s’accorder un temps de réflexion et différer leur
déclaration de volonté a un moment ultérieur. Le moyen de communication est
également important. Le fait d’employer des moyens de communication instantanés
présente des conséquences différentes que I'emploi de moyens qui exigent qu’un
certain laps de temps s’écoule pour qu’une partie connaisse I'intention de I'autre. Par
conséquent, plus que la présence des parties dans le méme lieu, le plus important est
le laps de temps qui s’écoule entre la premiére déclaration de volonté (I'offre) et la

seconde (I'acceptation).

La théorie de I’émission ou de la déclaration (declaration doctrine, Erkldrungstheorie,
Ausserungstheorie), selon laquelle le contrat est conclu lorsque le destinataire de
I'offre manifeste ou extériorise son consentement (article 310 du code civil cubain ;
article 54 du code de commerce cubain) est a peine suivie dans les systemes juridiques
caribéens, étant donné qu’elle permet la conclusion du contrat du simple fait que le
destinataire manifeste son acceptation, méme s’il ne I'a pas notifiée a I'auteur de

I’offre.

La doctrine de I'expédition ou de I’émission (expedition doctrine, Ubermittlungstheorie
o Absendetheorie, mailbox rule ou postal rule), selon laquelle le fait déterminant a lieu
lorsque I'acceptant envoie sa déclaration de volonté a I'auteur de I'offre, prévaut dans
les systemes de la common law a travers de ladite postal rule. Cette ancienne regle
[Adams v Lindsell (1818), 12 Digest (Rweal.) 86, 477 ; Thomson v James (1855), 18 D1]
se limite cependant aux déclarations remises par courrier postal et a été dépassée par
I'utilisation des nouveaux moyens de communication télématiques, qui ont incité la
jurisprudence anglaise et la common law a se rapprocher de facto de la théorie de la
réception (section 64 du Second Restatement of Contracts; section 2-201 UCC).
L'article 317.2 du code civil cubain dispose également que |'acceptation oblige
I"acceptant dés qu’il I'envoie, mais n’oblige I'auteur de I'offre que lorsqu’il en prend
connaissance. Elle présente également I'inconvénient de permettre a I'acceptant de
récupérer son courrier a la poste si la réglementation postale permet un ordre de

retrait.

La théorie de la connaissance ou de linformation (information doctrine,
Kenntnisnahmetheorie, Vernhemungstherorie) établit que le contrat est conclu lorsque

I'acceptation est connue par l'auteur de l'offre. Elle est également considérée
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inadéquate si l'acceptant a fait tout son possible pour que la notification arrive a
I"auteur de I'offre et celui-ci n’en a pas eu connaissance de |’acceptation pour un fait
uniquement imputable ce dernier (par exemple, parce qu’il est parti en voyage et en
profite pour révoquer I'offre et conclure un contrat plus avantageux avec un tiers).
Cette théorie est quand méme observée dans les articles 1.553.2 du code civil
hondurien, 1.214.2 du code civil portoricain, 112 du code de commerce vénézuélien et
1.137.1 du code civil vénézuélien. Le cas de Cuba n’est pas clair, puisque I'article 317.2
du code civil cubain dispose que I'acceptation n’engage |'auteur de I'offre que des qu’il
en a connaissance, mais elle engage I'acceptant des qu’il la remet. En tout cas, la
théorie de la connaissance est atténuée dans plusieurs systemes, en présumant que
I'auteur de I'offre connait I'acceptation du fait qu’elle ait été remise a son adresse.
Ainsi, la sécurité juridique est préservée, puisque I'auteur de I'offre n’est pas engagé
par un contrat sans savoir s’il a été accepté et I'auteur de I'offre ne peut différer le
moment de sa prise de connaissance de la déclaration de volonté de I'acceptant, de

sorte a maintenir un juste équilibre (article 1.137.5 du code civil vénézuélien).

Sans doute, comme cela a été analysé dans les commentaires de I'article 1.3 des
présents Principes, le critére le plus répandu obéit a la théorie de la réception
(reception doctrine, Zuganstheorie o Empfangstheorie), selon laquelle le contrat est
conclu au moment ou l'auteur de I'offre recgoit le message d’acceptation a son siege
social ou sur le lieu de son activité, c’est-a-dire dans son domicile, dans son
établissement ou a son adresse postale [article 864 du code de commerce colombien ;
article 444 du code de commerce costaricain (bien que l'article. 1.009 du code civil
costaricain semble suivre la théorie de |’émission); article 1.523 du code civil
guatémalteque ; article 3:37.3 des codes civils néerlandais et surinamais ; article 1.807
du code civil mexicain ; article 80 du code de commerce mexicain ; article 84 du code
de commerce nicaraguayen ; article 210 du code de commerce panaméen ; article
1.137.5 du code civil vénézuélien ; article 18.2 CVIM ; article 1.10 PU ; article 2:205
PECL ; article 1I-4:206 DCFR ; article 22 de I'avant-projet de réforme du droit frangais
des obligations de 2013]. Cette théorie transfere a I'auteur de I'offre I'obligation de la
diligence nécessaire pour connaitre le contenu de la communication, de sorte que
méme si celui-ci n’a pas une connaissance réelle et effective de |'acceptation, les
conséquences sont les mémes que s’il avait connaissance de la déclaration de volonté
et que si le contrat avait été conclu. De cette maniéere, un plus grand équilibre est
atteint quant au risque d’incertitude entre les parties. L'article 2.2.1 des présents
Principes suit la théorie dominante. La précision du moment de réception de

I’acceptation est soumise aux regles contenues dans |'article 1.3.
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Article 2.2.2 : Lieu de la formation du contrat

Le contrat est réputé conclu, sauf stipulation contraire

de I'offre, au lieu ou I'offrant a son établissement.

COMMENTAIRE

La liberté des parties de déterminer le lieu de conclusion du contrat est généralement
admise. Le lieu de conclusion du contrat a un intérét relatif, mais il peut étre important
concernant divers aspects accessoires, et en I'absence d’accord, une regle

d’interprétation subsidiaire peut donc étre utile.

Certains textes légaux traitent cette question dans les pays caribéens. L’article 91 du
code de commerce nicaraguayen dispose que si les parties résident dans des lieux
différents le lieu du contrat est celui de la résidence de la partie qui accepte la
premiere offre. Par contre, 'article 1.524 du code civil guatémalteque prévoit, en cas
de contrats conclus par téléphone, de la méme maniéere que pour les contrats conclus
entre parties présentes, que le contrat s’entend comme étant conclu dans le lieu ou
I'offre est faite. La méme regle s’applique en général au titre des articles 864 du code

de commerce colombien et 115 du code de commerce vénézuélien.

Les présents Principes ont préféré la convergence entre le temps et le lieu, le lieu du
contrat étant celui ou la déclaration finale qui le forme, c’est-a-dire 'acceptation, est
recue. Ce lieu est fixé par I'établissement de I'auteur de I'offre, ce qui garantit plus de
certitude et de sécurité.

Section 3 : Représentation

Article 2.3.1 : Domaine d’application

1. La présente section régit le pouvoir d’'une personne, le
représentant, de produire des effets dans la situation
juridique d’une autre personne, le représenté,
relativement a la conclusion d’un contrat avec un
tiers, soit que le représentant agisse au nom du

représenté, soit qu’il agisse en son propre nom.
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2. Cette section ne s’applique pas aux rapports internes

entre le représentant et le représenté.

3. Cette section ne régit pas le pouvoir d’un
représentant désigné par la loi, ni celui d’un
représentant désigné par une autorité publique ou

judiciaire.

COMMENTAIRE

Les Principes OHADAC consacrent cette section a la réglementation du pouvoir du
représentant de produire des effets dans la situation juridique du représenté par la
conclusion de contrats avec un tiers, qui établissent des liens juridiques directs entre
celui-ci et le représenté. De ce fait, la présente section s’applique seulement aux
relations entre le représenté ou le représentant, d’'une part, et le tiers d’autre part,
c’'est-a-dire se limite au cadre externe de la représentation. Par conséquent, les
rapports internes entre le représentant et le représenté sont exclus des présentes
dispositions. Sur ce point (droits et obligations du représentant et du représenté), il
faudra s’en remettre aux dispositions contenues dans le contrat conclu entre eux, ainsi
qu’a la loi qui sera désignée pour le régir en application du droit international privé du
for. Il faut également tenir compte des regles matérielles impératives de protection
spécifiques aux catégories de représentants, comme c’est le cas par exemple des
agents commerciaux indépendants dans les territoires dans lesquels s’applique le droit
européen, qui garantit certains droits en cas de résiliation unilatérale du contrat de la
part du représenté. D’ou le fait que les questions qui relévent tant des rapports
internes qu’externe de la représentation, comme c’est le cas des modalités
d’attribution du pouvoir et de son extinction, les conflits d’intéréts ou la substitution
du représentant, ne seront traitées dans cette section que d’un point de vue des effets
vis-a-vis des tiers.

La présente section, en outre, se référe uniguement aux intermédiaires mandatés pour
conclure des contrats, ce qui écarte les autres missions qui consistent soit a présenter
les parties pour que celles-ci puissent ensuite négocier et conclure le contrat (par
exemples, les courtiers ou les agents immobiliers), soit a négocier les contrats avec des
tiers, mais dont le pouvoir de les signer demeure entre les mains du donneur d’ordre
(par exemple, les représentants salariés ou les agents commerciaux indépendants non

autorisés a passer des contrats). Dans aucune de ces situations il n’y a lieu de parler de

91



représentation, bien qu’il soit habituel de les dénommer, improprement, les

« représentants ».

Vu la nature spéciale de la relation de la représentation, caractérisée par I'intervention
de trois parties (représenté, représentant et tiers), I'application a ladite relation des
dispositions de la présente section exigera obligatoirement I'acceptation des Principes
OHADAC par les trois parties impliquées au contrat. Il conviendra de conclure, en
définitive, ce qu’il conviendra de dénommer un «accord trilatéral » quant a
I'application des présents Principes, accord auquel, vu I'absence de contact direct
entre le représenté et le tiers, devra étre décomposé en étapes qui seront précisément
deux. La premiere, dans les cas de pouvoir exprés du représentant, devra correspondre
a la date du pouvoir, et contenir en plus une mention selon laquelle le représenté
donne pouvoir au représentant de conclure des contrats avec des tiers « en application
des dispositions des Principes OHADAC ». La deuxieme devra correspondre a la date du
contrat entre le représentant et le tiers, et contenir en plus une clause exigeant
I’application des présents Principes au contrat. Cette étape, évidemment, sera éludée
dans le cas de pouvoir implicite, pouvoir apparent ou absence de pouvoir bien que
dans de tels cas, I'acceptation par le représenté de I'application des présents Principes
aura lieu en général a un moment postérieur a la conclusion du contrat entre le
représentant et le tiers, c’est-a-dire au moment de la reprise d’engagement, en cas de
défaut de pouvoir. En outre, cette acceptation ex post des présents Principes ne doit
pas nécessairement étre expresse, et ne se faire que de fagon tacite, comme ce sera le
cas si le représenté exécute les obligations qui découlent du contrat souscrit par le
représentant sans opposer aucune objection a la clause selon laquelle I'application des

présents Principes est obligatoire.

D’autre part, d’'un point de vue du caractére non impératif des régles relatives a la
représentation présentes dans les ordres juridiques nationaux, I« accord trilatéral »
auquel sont parvenues les parties a la représentation quant a l'application des
Principes OHADAC impliquera obligatoirement le déplacement des régles nationales en
la matiere. En regle générale, le régime des présents Principes qui retiennent les
principes communs aux différents ordres juridiques nationaux n’entre, toutefois, pas

en conflit avec les dispositions nationales.

Comme cela a été indiqué, les Principes OHADAC limitent le champ d’application de la
présente section aux rapports externes de la représentation (représentant et tiers), et
de ce fait s’éloignent du modele suivi par la majorité des systemes juridiques caribéens
de tradition romano-germanique (articles 2.142-2.199 du code civil colombien ; articles

1.251-1.294 du code civil costaricain ; articles 1.984-2.010 des codes civils dominicain
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et francais ; articles 1.686-1.727 du code civil guatémaltéque ; articles 1.748-1.774 du
code civil haitien ; articles 1.888-1.918 du code civil hondurien ; articles 3.293-3.389 du
code civil nicaraguayen ; articles 1.400-1.430 du code civil panaméen ; articles 1.600-
1.630 du code civil portoricain; articles 1.601-1.661 du code civil saint-lucien), qui
n’opérent pas de distinction entre les rapports externe et interne de la représentation,
considérant le pouvoir comme un simple effet du contrat de mandat, modele retenu
également par les systemes de tradition anglo-saxonne, ou sous le concept de
« agency » sont incluses tant les relations entre le représenté et le tiers, que les

relations entre le représenté et I'agent.

Face a ce modele, les Principes OHADAC s’inspirent de ce qui pourrait étre dénommé
le modele « allemand » de représentation qui se caractérise par une dissociation claire
faite entre le pouvoir et le contrat de base et, finalement entre les rapports externe et
interne de la représentation. Il s’agit du modele qui, outre les systemes caribéens de
tradition néerlandaise [articles 3:60-3:67 (représentation), 7:414-7:424 (mandat) et
7:428-7:445 (agence commerciale) des codes civils néerlandais et surinamais] et
d’autres de tradition espagnole [articles 56-66 (représentation) et 398-422 (mandat)
du code civil cubain ; articles 1.800-1.802 (représentation) et 2.546-2.604 (mandat) du
code civil mexicain, et implicitement, articles 274 et 310 du code de commerce
mexicain ; articles 1.169-1.172 (représentation) et 1.684-1.712 (mandat) du code civil
vénézuélien, et implicitement, article 95.2 du code de commerce vénézuélien],
retiennent les différents instruments internationaux d’unification de droit contractuel
[articles 2.2.1-2.2.10 PU; articles 3:101-3:304 PECL ; articles 11-6:101-11-6:112 DCFR;
Convention de Geneve du 17 février 1983 sur la représentation en matiére de vente

internationales de marchandises (ci-aprés CG, non entrée en vigueur)].

La doctrine comme la jurisprudence de la majorité des pays qui, traditionnellement,
ont repris le premier modele ont fini par distinguer les rapports interne et externe de
la représentation [articles 832-844 (représentation) et 1.262-1.339 (mandat) du code
de commerce colombien ; articles 731-739 (représentation) et 804-825 (commission)
du code de commerce hondurien; articles 399 et 436 du code de commerce
nicaraguayen ; articles 604 et 612 du code de commerce panaméen ; article 200 du
code de commerce portoricain ; articles 60-68 de I'avant-projet de réforme du droit

francais des obligations du 23 octobre 2013].

Les Principes OHADAC, d’autre part, considerent que, pour qualifier la situation
juridique dans laquelle intervient le représentant, il n’est pas important de distinguer si
ce dernier agit au nom du représenté ou en son propre nom, laissant ainsi la porte
ouverte a ce que cette qualification puisse intervenir tant dans I'une que dans l'autre
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situation. Les systemes caribéens de tradition anglo-saxonne partagent comme
principe commun qu’il n’est pas important d’établir des liens juridiques directs entre le
représenté et le tiers. En effet dans ces systemes, le lien direct entre le représenté et le
tiers est préconisé dans les cas ou le représentant révele au tiers sa qualité (disclosed
agency), indépendamment du fait, de plus, de lui révéler ou non lidentité du
représenté. Cela explique que le disclosed principal puisse étre soit un
named/identified tout comme un unnamed/unidentified principal [Universal Steam
Navigation Co v James McKelvie & Co (1923), AC 492 ; Benton v Campbell, Parker & Co
Ltd (1925), 2 KB 410 ; sections 6.01 (1) et 6.02 (1) du Restatement Third of Agency
nord-américain]. De méme la possibilité d’établir de tels liens dans le cas ou le
représentant au moment de conclure avec des tiers, occulte I'existence méme de la
représentation non divulguée (undisclosed agency), apres que le tiers découvre que la
personne, avec laquelle il a conclu le contrat, agissait en réalité comme représentant

de l'autre (undisclosed agency) (commentaire de I'article 2.3.4).

Cependant, sur ce point, il serait possible de penser que les Principes OHADAC
s’écartent des lignes suivies par les systémes juridiques caribéens de tradition
espagnole, francaise et néerlandaise, vu que pour ceux-ci I'efficacité directe des actes
du représentant pour les effets produits dans la situation juridique du représenté
dépend du comportement du représentant, ce qui marque effectivement la distinction
entre représentation directe et indirecte en fonction précisément du fait que le
représentant agisse au nom du représenté ou en son propre nom (articles 1.505 et
2.177 du code civil colombien et 832, 833.1, 1.336 et 1.337 du code de commerce
colombien ; articles 1.275 du code civil costaricain et 273 et 318 du code de commerce
costaricain ; articles 57 du code civil cubain et 245-247, 284-285 et 287 du code de
commerce cubain; articles 1.984.1 du code civil dominicain et 94 du code de
commerce dominicain ; articles 1.984 du code civil francais et article L132-1 du code de
commerce francgais; article 61 de l'avant-projet de réforme du droit frangais des
obligations de 2013 ; article 1.686.2 du code civil guatémalteque ; articles 1.748 et
1.762 du code civil haitien et 90-91 du code de commerce haitien ; articles 3:60.1,
3:66.1 et 7:425-7:427 des codes civils néerlandais et surinamais ; articles 1.896 et
1.904 du code civil hondurien et 732 du code de commerce hondurien ; articles 2.560-
2.561 et 2.581 du code civil mexicain et 283-285, 311 et 313 du code de commerce
mexicain ; articles 2.440.1 et 3.331 du code civil nicaraguayen et 408-410, 437 et 439
du code de commerce nicaraguayen ; articles 1.110.1 et 1.408 du code civil panaméen
et 606-607, 609 et 612 du code de commerce panaméen ; articles 1.211.1 et 1.608 du
code civil portoricain et 163-165, 202-203 et 205 du code de commerce portoricain ;

articles 1.615-1.616 et 1.627.1 du code civil saint-lucien ; articles 1.169 du code civil
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vénézuélien et 96-97 et 376-379 du code de commerce vénézuélien). Effectivement
ces systemes, en principe, ne traitent que de l'effet basique de la représentation,
comme le lien juridique direct entre le représenté et le tiers, dans les cas de
représentation directe, pour lesquels le représentant agit au nom du représenté. Il est
habituellement considéré que ce sera ainsi, des lors qu’au jour de la conclusion du
contrat il révelera expressément au tiers, sous toute forme, outre sa qualité de
représentant, l'identité du représenté (en indiquant par exemple qu’il intervient
« pour le comte de X »), bien que cela ne soit pas consigné dans le contrat. De méme, il
convient de parler de contemplatio domini dans le cas ou le représentant se limite a
déclarer qu’il intervient au nom d’un représenté, mais sans révéler en premier lieu son
identité, avec engagement de sa part de la divulguer par la suite. Ces situations ne
doivent pas obligatoirement faire lI'objet d’une déclaration expresse, mais elles
peuvent découler du comportement non équivoque du représentant ou d’autres

éléments.

L'effet de la représentation n’est pas visé, par contre, dans le cas de représentation
indirecte ou le représentant intervient en son propre nom et occulte, par la méme, sa
qualité au tiers. Il est alors prévu que le représentant, et non le représenté, assumera
personnellement ses engagements vis-a-vis des tiers. Il est fait exception a cette régle
dans certains ordres juridiques, dés lors qu’il est question de choses propres
appartenant au représenté (article 1.896.2 du code civil hondurien ; article 2.561.2 du
code civil mexicain ; article 1.408.2 du code civil panaméen ; article 1.608.2 du code
civil portoricain). Dans le cadre du rapport interne entre représenté et représentant, il
sera convenu en tout cas de la maniére dont le représentant doit transférer au
représenté les droits qu’il a acquis aupres du tiers dans I'intérét de ce dernier ou de la
maniére dont il devra couvrir les obligations qu’il a contracté a I'égard de tiers.
Toutefois, il ne faut pas oublier que les systemes de tradition civiliste contiennent eux
aussi des exceptions a la regle générale selon laquelle le représenté n’est pas lié en cas
de représentation indirecte. Ils admettent la possibilité que, dans des situations
précises, le représenté pourra se retourner directement contre le tiers, ou a l'inverse,
le tiers pourra directement se retourner contre le représenté (commentaire de I'article
2.3.4).

La solution retenue par les Principes OHADAC correspond clairement a celle retenue
par la CG (article 1.1 et 4) et par les PU [articles 2.2.1 (1), 2.2.3 et 2.2.4 (2)], qui ne
prend pas non plus expressément en compte le fait que le représentant intervienne en
son propre nom ou au nom du représenté, quant a son engagement personnel vis-a-vis

des tiers. La solution retenue par les Principes OHADAC ne s’éloigne pas non plus de
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celle du DCFR (articles 11-6:105 et 11-6:106) ou des PECL [articles 3:102 et 3:301 (2) a
3:304], qui, méme s’ils distinguent les situations ou le comportement du représentant
produisent des effets sur la situation juridique du représenté (représentation directe)
et celles qui n’en produisent pas (représentation indirecte), ils permettent par une

regle juridique que des effets juridiques puissent étre produits.

Finalement, la présente section ne concerne que la représentation volontaire, c’est-a-
dire, la représentation qui se fonde sur un acte de volonté du représenté destiné a
conférer au représentant le pouvoir d’intervenir pour son compte (pouvoir) tout en
élargissant sa marge de manceuvre. Cela se matérialise parfois par un acte unilatéral
de procuration consenti de facon isolée, et entre autres fait partie d’un acte juridique
bilatéral qui oblige le représenté et le représentant. Restent, en tout cas, en marge de
cette section les cas de représentation légale, au titre desquels le représentant se voit
conférer par la loi un pouvoir (par exemple, dans la représentation d’'un mineur par ses
parents, détenteurs de I'autorité parentale) ainsi que ceux ou le représentant se voit
confier un pouvoir par |'autorité publique ou judiciaire (tel que cela est le cas de la
représentation par un tuteur d’une personne handicapée). Dans ces cas, les pouvoirs
du représentant devront étre déterminés obligatoirement au regard de la loi nationale
applicable conformément aux dispositions des regles de droit international privé du
for. Hormis deux modalités de représentation, les principes OHADAC se situent dans la
lignée des deux principaux instruments internationaux de codification des principes
généraux en matiére de contrat, les PU [article 2.2.1 (3)] et les PECL [article 3:101 (2)],

qui limitent également sa réglementation en matiere de représentation volontaire.

La représentation organique, ou la représentation de sociétés par ses organes
dirigeants, est régie par les régles spécifiques en matiére de société, et qui sont
d’application impérative généralement. A cette question s’appliquera la loi gouvernant
la société en question, et qui prévaudra en tout cas sur les dispositions de la présente
législation relative aux regles générales en matiere de représentation contenues dans
la présente section, qui sera applicable uniquement a titre subsidiaire. Les dispositions
de la présente section seront applicables, toutefois, a la représentation volontaire de
la société par I'un quelconque des membres du conseil d’administration ayant été

diment mandaté.

Article 2.3.2 : Octroi du pouvoir
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1. L’attribution par le représenté du pouvoir de

représentation peut étre expresse ou implicite.

2. Lorsque les déclarations ou le comportement d’une
personne conduit le tiers de bonne foi a croire
raisonnablement que le représentant a le pouvoir de
réaliser certains actes pour le compte du représenté, ce
dernier sera réputé avoir conféré pouvoir au

représentant.

3. Le représentant a le pouvoir d’accomplir tous les actes
nécessaires a I’exécution de sa mission, compte tenu des
circonstances, a moins que le représenté n’en dispose

autrement de maniére expresse.

COMMENTAIRE

Les Principes OHADAC, en prévoyant que le pouvoir n’est soumis a aucune condition
de forme et qu’il peut revétir la forme expresse ou tacite, coincident avec la majorité
des systemes juridiques [articles 2.149-2.150 du code civil colombien ; articles 2.151-
2.152 du code civil costaricain ; article 1.985 des codes civils dominicain et frangais ;
article 1.749 du code civil haitien; article 3:61.1 des codes civils néerlandais et
surinamais ; article 1.889 du code civil hondurien ; articles 2.547.3 et 2.550-2.552 du
code civil mexicain ; articles 3.293.1-3.294 du code civil nicaraguayen ; article 1.401 du
code civil panaméen ; article 1.601 du code civil portoricain ; articles 1.601 et 1.605 du
code civil saint-lucien; article 1.685 du code civil vénézuélien; section 1.03 du
Restatement Third of Agency nord-américain ; articles 9.1 et 10 CG; article 2.2.2 (1)
PU ; article 3:201 (1) PECL ; article I1-6:103 (2) DCFR].

Effectivement, le pouvoir peut étre conféré de fagcon expresse soit verbalement, soit
par écrit. Par exemple, le pouvoir peut étre attribué par mandat voire au moyen d’une
déclaration orale ou écrite par le représenté ou, en cas de représentation d’'une
société, au titre d’une décision du conseil d’administration. L’avantage que présente ce
type de pouvoir est clair : il permet de prouver facilement tant I’existence d’un pouvoir

gue son étendue.

Exemple 1: X confére un pouvoir authentique au profit de Y afin que celui-ci conclue

avec Z, dans le pays de Z, la vente d’'un immeuble appartenant a X et situé dans ce

pays.
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Toutefois le pouvoir pourra également étre conféré tacitement, dans le cas ou la
volonté du représenté de donner pouvoir au représentant découle soit du
comportement du représenté (qui recommande, par exemple, au représentant
d’effectuer une tache particuliere qui nécessite implicitement I'attribution de pouvoirs
de représentation précis), soit d’autres circonstances de I'espéce (par exemple, si
I'attribution de pouvoirs de représentation découle d’une pratique entre les parties ou
d’usages commerciaux).

Exemple 2: X désigne Y comme gérant d'un complexe touristique composé
d’appartements appartenant a X. Y aura le pouvoir tacite de conclure avec des tiers des

contrats de location saisonniére.

Seuls certains pays refusent la possibilité d’attribuer un pouvoir tacite, en imposant
toujours la forme écrite et, plus particulierement, un pouvoir authentique (article
414.3 du code civil cubain et article 1.687.1 du code civil guatémalteque), sauf
certaines exceptions (article 415 du code civil cubain et article 1.687.2 du code civil

guatémalteque).

Parmi les systémes nationaux qui, en principe, ne soumettent I'attribution du pouvoir
a aucune condition de forme, certains ordres juridiques imposent qu’elle revéte la
forme expresse et y compris qu’elle se conforme a certaines exigences de forme, dés
lors que le pouvoir est requis pour effectuer des actes qui nécessitent le respect de
certaines conditions de forme (article 836 du code de commerce colombien ; section
3.02 du Restatement Third of Agency nord-américain ; article 1.169.2 du code civil
vénézuélien). D’autres systémes soumettent a une forme spécifique I'attribution de
modalités particulieres du pouvoir, généralement un acte authentique (articles 1.251.2
et 1.226.2 du code civil costaricain ; article 1.892 du code civil hondurien ; articles
2.555-2.557 du code civil mexicain; articles 2483.5 et 3.293.3 du code civil

nicaraguayen).

Les Principes OHADAC suivent, sur ce point, les systémes caribéens de tradition
néerlandaise (article 3:61.2 des codes civils néerlandais et surinamais) et ceux de la
common law [Summers v Solomon (1857), 7 E&B 879 ; Freeman and Lockyer (a firm) v
Buckhurst Park Properties (Mangal) Ltd (1964), 1 All ER 630 ; The Shamah (1981), 1
Lloyd’s Rep 40 ; arrét de la Court of Appeal de Trinité-et-Tobago sur Johnstone v Ritchie
(1983), Civ App No 16 de 1979 (Carilaw TT 1983 CA 20) ; arrét de la Supreme Court des
Bahamas en Clean-Away Ltd v St Tropez Marina Bahamas Ltd (1993), No 1755 de 1990
(Carilaw BS 1993 SAC 21); arréts de la High Court de Trinité-et-Tobago sur Speedy
Service Liquors Ltd v Airports Authority of Trinidad and Tobago (2002), No 586 de 1984

(Carilaw TT 2002 HC 106) et sur Raymond and Pierre Ltd v HCU Communications Ltd
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(2010), No 1064 de 2009 (Carilaw TT 2010 HC 126) ; section 1 du Factors Act anglaise
de 1889 ; sections 2.03, 2.05, 3.03 et 3.11 du Restatement Third of Agency nord-
américain]. De méme, d’autres systemes de différentes traditions juridiques (article
842 du code de commerce colombien ; article 736 du code de commerce hondurien ;
articles 1.630 du code civil saint-lucien et 241 du code de commerce saint-lucien)
prévoient la possibilité de conférer un troisieme type de pouvoir. Il s’agit du pouvoir
apparent, qui est le pouvoir supposé avoir existé alors qu’il n’a été conféré ni
expressément ni tacitement, mais qu’au vu des déclarations ou du comportement du
représenté (par exemple, consentement a ce que le représentant qui a rempli des
fonctions lui ayant conféré un pouvoir puisse continuer a agir pour le compte du
représenté méme s’il noccupe plus ces fonctions) un tiers de bonne foi ait pu croire
raisonnablement que le représentant avait le pouvoir d’agir pour le compte du
représenté. Ce pouvoir est également admis tant par la doctrine que par la
jurisprudence dans les territoires francais d’outre-mer (arrét de la Cour de Cassation
du 13 décembre 1962, qui reconnait I'existence d’un pouvoir apparent méme en
I'absence de faute du représenté, tout comme l'article 63.1 de l'avant-projet de
réforme du droit frangais des obligations de 2013), et est reconnu dans différents
instruments internationaux d’unification du droit des contrats [article 14.2 CG ; article
2.2.5(2) PU ; article 3:201(3) PECL ; article 11-6:103 (3) DCFR].

La notion de pouvoir apparent, une manifestation claire de I'application du principe
général de bonne foi et de l'interdiction de le contredire, revét une importance
particuliere dans les cas ou le représenté est une personne morale. Le tiers,
effectivement, peut avoir des difficultés pour déterminer si la personne qui agit au
nom de la personne morale détient ou non un pouvoir pour le faire et il peut préférer
se baser sur I'existence d’un pouvoir apparent. Il lui suffira de démontrer qu’il était
raisonnable de considérer que celui qui affirmait représenter la personne morale était
habilité a le faire et qu’il était conduit a le croire en raison du comportement de ceux
réellement autorisés a représenter la personne morale (conseil d’administration,
dirigeants, etc.). En tout cas, ce sont les circonstances propres a chaque cas qui
permettront finalement de déterminer s’il était raisonnable pour le tiers de le croire ou
non (position occupée par la personne agissant en qualité de représentant dans
I'organigramme de la personne morale, type d’opération, consentement passé des

véritables représentants, etc.).

Exemple 3 :Y, directeur d’une filiale de la société X, engage la société de construction Z
pour faire des travaux d’agencement des bureaux de cette filiale bien qu’il ne dispose

pas du pouvoir de le faire. Z pourra invoquer que le directeur d’'une filiale a
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habituellement le pouvoir de conclure un tel contrat, et que de ce fait il était
raisonnable pour Z de croire que Y avait le pouvoir réel de conclure le contrat et que,

de ce fait, le contrat conclu avec Y le liait avec X.

Cette disposition se réféere finalement a la question de I'étendue du pouvoir qui est en
lien avec la portée des pouvoirs confiés par le représenté : a moins que le représenté
indique expressément le contraire, le représentant sera autorisé a effectuer tous les
actes qui s’avereraient nécessaires a l'accomplissement de ses fonctions. Par
conséquent, plus les fonctions assignées au représentant sont larges, plus le pouvoir
conféré au représenté sera étendu. Il en sera ainsi, méme dans les cas de pouvoir
expres : I'’étendue du pouvoir ne se limitera pas a sa seule teneur littérale, a moins que
le représenté ait exprimé expressément son refus de conférer certains pouvoirs au

représentant.

Exemple 4 : X charge Y d’acheter a Z, dans le pays de Z, des marchandises spécifiques.
Si, conformément aux stipulations du contrat de vente signé par Z, il appartient a
I’acheteur de prendre en charge le transport depuis le pays de Z jusqu’au pays de X, Y

sera considéré également comme étant habilité a conclure le contrat de ce transport.

Les présents Principes retiennent la méme solution, quant a I'’étendue du pouvoir, que
les autres instruments internationaux d’unification du droit des contrats [article 9.2
CG; article 2.2.2 (2) PU; article 3:201 (2) PECL; article 11-6:104 (1) et (2) DCFR]. En
outre, ils prévoient un principe commun aux ordres juridiques en vigueur dans les
territoires OHADAC. En effet, sauf dans les cas particuliers et les exceptions selon
lesquelles les pouvoirs du représentant sont établis par la loi (certaines catégories
d’auxiliaires de commerce), il est considéré que la portée du pouvoir sera en principe
celle que le représenté a fixée ou déterminée. A certaines occasions, il est prévu que
les pouvoirs conférés au représentant sont interprétés « au sens large » lorsqu’il n’est
pas en mesure de consulter le représenté (article 2.174 du code civil colombien ;

article 3.330 du code civil nicaraguayen).

Dans les systemes de tradition romaniste, le pouvoir général et le pouvoir spécial sont
distingués, selon que le pouvoir permet au représentant d’accomplir tous les actes
juridiques pour le représenté ou seulement un ou certains actes en particulier (articles
2.156 du code civil colombien et 840 du code de commerce colombien ; article 401 du
code civil cubain ; article 1.987 des codes civils dominicain et francais ; article 1.690 du
code civil guatémalteque ; article 1.751 du code civil haitien ; article 1.891 du code civil
hondurien ; article 2.553 du code civil mexicain ; article 1.403 du code civil panaméen ;
article 1.603 du code civil portoricain ; article 1.603.1 du code civil saint-lucien ; article

1.687 du code civil vénézuélien ; article 62 de I'avant-projet de réforme du droit
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francais des obligations de 2013). Certains systémes vont jusqu’a distinguer trois types
de pouvoirs, par I'ajout, en plus du pouvoir général et spécial, du pouvoir « trés
général » (articles 1.253-1.257 du code civil costaricain ; articles 3.295-3.298 du code
civil nicaraguayen). Les « actes d’administration » et les « actes de disposition » sont
également différenciés, et il est habituellement considéré que les pouvoirs généraux
permettent d’effectuer les premiers mais pas les deuxiemes, pour lesquels un pouvoir
spécial doit étre consenti [article 2.158 du code civil colombien ; articles 1.253-1.257
du code civil costaricain ; article 401 du code civil cubain ; article 1.988 des codes civils
dominicain et francais ; article 1.693 du code civil guatémaltéque ; article 1.752 du
code civil haitien ; article 1.892 du code civil hondurien ; articles 3.295-3.298 du code
civil nicaraguayen ; article 1.404 du code civil panaméen ; article 1.604 du code civil
portoricain ; article 1.603.2 et 3 du code civil saint-lucien ; article 1.688 du code civil
vénézuélien]. Le Mexique fait exception en prévoyant |'existence de pouvoirs généraux
tant pour I'administration des biens que des pouvoirs généraux pour accomplir des
actes de propriété, dénommant pouvoirs spéciaux les actes conférés pour des actes en
particulier, qu’il s’agisse d’actes d’administration ou de disposition (article 2.554 du

code civil).

Mais le principe qui, dans tous les cas, en découle est identique : la portée du pouvoir
sera celle que le représenté aura fixée. Toutefois, le représentant considéerera avoir été
habilité a accomplir tous les actes nécessaires a I'exécution de la mission qui lui a été

confiée (expressément, article 1.604, paragraphe deux, du code civil saint-lucien).

Finalement, en ce qui concerne les cas ou le représentant n’a rien établi dans le
pouvoir qu’il donne, tout comme pour les pouvoirs tacites, il est prévu que |I’étendue
du pouvoir dépendra de la finalité pour laquelle il a été conféré (expressément, article

399 du code civil cubain).

Article 2.3.3 : Représentation ostensible

1. Lorsque le représentant agit dans les limites de ses
pouvoirs et révele au tiers sa qualité, ses actes
engagent directement le représenté et le tiers. Aucun
rapport juridique n’est créé entre le représentant et
le tiers.

2. Néanmoins, dés lors que le représentant prend la

place du représenté au contrat avec le consentement
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de celui-ci, les actes du représentant I’engagent lui-
méme envers le tiers.

3. Lorsque le représentant agit au nom du représenté,
dont il s’engage a révéler l'identité plus tard, et
qgu’aprés avoir été enjoint par le tiers il ne révele pas
cette identité dans un délai raisonnable, le
représentant sera seul engagé en vertu de l'acte en

question.

COMMENTAIRE

Les Principes OHADAC suivent, sur ce point, la voie de la CG (article 12) et des PU
[article 2.2.3 (1)] en reliant directement I'efficacité des actes du représentant a la
situation juridique du représenté. Et ce, outre, I'existence d’un pouvoir et les actes du
représentant dans les limites de ce pouvoir, au fait que le tiers savait que celui-ci a la
qualité pour agir. lls se référent a cette situation sous I'expression « représentation
divulguée » qui regroupe a la fois les cas de disclosed agency des systemes de common
law et les cas de représentation directe des systemes de tradition civiliste, a condition

qu’il retienne l'interprétation large de la contemplatio domini.

Le représentant peut divulguer au tiers tant |'existence du pouvoir que l'identité du
représenté. Il peut arriver, toutefois, que le représentant ne divulgue au tiers que sa
qualité, sans lui donner des le début le nom du représenté. Dans le premier et le
deuxiéme cas (a condition que dans le deuxiéme cas, il finisse par donner l'identité du
représenté) le lien juridique direct s’établit entre le représenté et le tiers, le
représentant restant en marge. Cela explique que, dans la pratique, afin d’éviter tout
risque pour le représentant de se retrouver personnellement engagé, il lui est
recommandé, lors de la conclusion du contrat, d’étre trés clair sur sa qualité mais
également d’indiquer expressément l'identité de la personne pour le compte de

lagquelle il agit. Et ce afin que le tiers connaisse sa qualité de représentant.

Exemple 1:Y est 'agent commercial de X, et il est autorisé a promouvoir et a vendre
les produits de X dans le pays de Y. Dans le cadre du contrat d’agent commercial entre
X et Y, Y conclut un contrat de vente avec Z, qu’il informe de sa qualité d’agent
commercial au profit de Y. Le contrat de vente signé par Y dans ce cadre-la engage
directement X et Z, mais pas Y, qui s’engage a livrer les marchandises et qui a toute

|égitimité de réclamer le paiement du prix convenu a Z.
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Exemple 2 : Dans I'exemple 1 rapporté ci-dessus, si Y se limite dans un premier temps a
ne divulguer que sa condition d’agent commercial, sans fournir au départ le nom de la
personne pour le compte de laquelle il agit mais a un moment ultérieur, le contrat de

vente signé par Y engage également X et Z de maniere directe.

Dans la majorité des cas, le fait que le tiers connaisse la qualité de représentant de la
personne avec laquelle il conclut le contrat découle de la divulgation de cette qualité
par le représentant lui-méme, qu’elle soit ou non accompagnée de l'identité du
représenté. Mais il arrive également que, par exemple, le représentant qui conclut
avec le tiers ne divulgue a aucun moment sa qualité, mais, malgré tout le tiers en aura
connaissance par d’autres voies propres aux circonstances. Dans ce cas, il ne s’agit pas
a proprement parler d’une situation de « représentation divulguée » et cela ne peut
pas emporter les effets typiques de ce type de représentation, car il faut s’en tenir a ce
que la regle établit en matiére de représentation « non divulguée » a I'article 2.3.4. Les
différents systemes nationaux classent une telle situation dans les cas de
représentation de undisclosed agency ou de représentation indirecte, selon qu’il

s’agisse de systémes de common law ou de tradition civiliste.

Exemple 3 : X, par un contrat de commission, charge Y d’acheter a Z un bien déterminé,
|"avisant de son souhait de conserver 'anonymat. Bien que Z puisse connaitre la qualité
de commissionnaire de Y, si Y conclut un contrat avec Z sans lui divulguer a aucun
moment le nom de X pour lequel il agit, les effets spécifiques a la représentation ne se
produiront pas. Ainsi, le contrat de vente passé entre Y et Z n’engagera que ces deux

opérateurs sans que la situation juridique de X ne puisse étre concernée.

Les Principes OHADAC ne laissent aucun doute sur les effets de la représentation
« divulguée » : le contrat conclu par le représentant produira des effets juridiques
directs sur le représenté et le tiers. Mais ils ajoutent également que cela ne produira
pas d’effets juridiques entre le représentant et le tiers, reprenant de ce fait un autre
principe qui est commun tant aux systéme juridiques caribéens [article 2.582 du code
civil mexicain ; Robins v Bridge (1837), 3 M & W 114 ; Boyter v Thomson (1995), 2 AC
629, 632 ; Lucas v Beale (1851), 109 CB 739 ; Fairlie v. Fenton (1870), LR 5 Ex 169 ;
section 6.01 (2) du Restatement Third of Agency nord-américain] qu’aux instruments
internationaux d’unification du droit des contrats [article 12 CG ; article 2.2.3 (1) in fine
PU ; article 3:202 PECL ; article 11-6:105 in fine DCFR].

Les Principes OHADAC, toutefois, visent deux cas de « représentation divulguée » dans
lesquels les actes du représentant engendrent bel et bien une relation juridique entre
le représentant lui-méme et le tiers. Dans le premier cas, le représentant avec le

consentement du représenté, assume la position de partie contractante [article 1.904
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du code civil hondurien ; article 1.416 du code civil panaméen ; article 1.616 du code
civil portoricain; Southwell v Bowditch (1876), 1 CPD 374 ; Montgomerie v United
Kingdom Steamship Association (1891), 1 QB 370 ; section 6.01 (2) du Restatement
Third of Agency nord-américain ; article 12 in fine CG ; article 2.2.3 (2) PU ; article 3:202
PECL]. C'est le cas ou le tiers, connaissant l'identité du représenté, précise qu’il ne
souhaite pas conclure le contrat avec une autre personne que le représentant, et celui-
ci, avec le consentement du représenté, accepte d’étre le seul a s’engager dans le
contrat en question. Dans un tel cas, et en application des dispositions de I'accord
entre le représenté et le représentant, ce dernier, apres avoir acquis les droits
découlant du contrat conclu avec le tiers, les transférera au représenté. De méme,
c’est le cas dans lequel entre le représentant et le tiers, et avec le consentement
également du représenté, il est convenu que le représentant devient codébiteur ou
simplement garant des obligations du représenté. Il ne faut pas confondre cette
situation avec la possibilité offerte par certains systémes juridiques (article 2.178 du
code civil colombien ou article 3.332 du code civil nicaraguayen) qui prévoient que le
représentant, par un acte séparé, garantit lui-méme au représenté la solvabilité des
tiers avec lesquels il conclut des contrats ou assume le risque quant au réglement du
prix. Par conséquent, une telle obligation se limite au cadre des relations internes
entre le représenté et le représentant, sans entrainer de lien entre le représentant et
le tiers. Enfin, il peut s’agir également du cas dans lequel le représentant, connaissant
le tiers, agit a la fois pour son propre compte et pour celui du représenté, que cette
situation soit ou non mentionnée dans le contrat [Basma v Weekes (1950), AC 441 ;
The Sun Apifies (1984), 1 Lloyd’s Rep 381]. Dans tous les cas, selon que le représentant,
qui assume le réle de partie contractante, agit ou non a titre exclusif, il sera considéré
qu’il s’engage seulement lui-méme, ou le fait conjointement au représenté. Sur ce
point les Principes OHADAC se distinguent des autres instruments internationaux qui,
soit visent la relation juridique exclusive du représentant (GC et PU), soit imposent en

tout cas la relation juridique conjointement au représenté (PECL).

Le second cas intervient dans les situations de « représenté non identifié », c’est-a-
dire, des lors que le représentant agit pour le compte d’un représenté dont il ne
divulgue pas l'identité au moment de la conclusion du contrat mais qu’il s’engage a le
faire postérieurement. Selon les présents Principes, si le représentant ne divulgue
finalement pas l'identité du représenté dans un délai raisonnable, aprés y avoir été
enjoint par le tiers, il sera considéré comme étant directement et personnellement
engagé vis-a-vis du tiers. Précisément, I’établissement d’une relation juridique entre le
représentant et le tiers constitue la solution retenue tant par les systémes de tradition

néerlandaise (article 3:67.2 du code civil néerlandais et surinamais) que ceux de la
104



common law [The Virgo (1976), 2 Lloyd’s Rep135, C.A.]. De ce fait, la responsabilité
personnelle du représentant ne pourra étre engagée que dans la mesure ou le tiers
démontre que le représentant avait une volonté contractuelle certaine susceptible de
justifier I'engagement de sa responsabilité [The Santa Carina (1977), 1 Lloyd’s Rep 478,
CA]. En outre, jusqu’a ce que le tiers ait connaissance de l'identité du représenté il
pourra douter de la qualité du représentant qui prétend agir pour le compte du
représenté et, de ce fait, il pourra se retourner personnellement contre lui [Dores v
Horne and Rose (1842), 4 D 673 ; Gibb v Cunnigham & Robertson (1925), SLT 608]. De
méme, cette regle existe dans certains systemes de tradition romaniste (article 739 du
code de commerce hondurien), dans les PECL (article 3:203) et dans le DCFR (article Il
6:108).

Les systemes de common law prévoient d’autres situations susceptibles de déroger a
la régle de la non implication du représentant dans les cas de disclosed agency. Ainsi, il
est possible que la responsabilité du représentant soit engagée vis-a-vis du tiers dans
le cas ou la disclosed agency découle d’'une coutume entre des sujets particuliers ou en
lien avec un type particulier de représentants [Raiffeisen Zentralbank Osterreich
Attorney-General v China Marine Bunker (Petrochina) Co Ltd (2006), All ER (D) 37, 33],
d’un usage de local commercial [Fleet v Murton (1871), LR 7 QB 126 ; Cory Brothers
Shipping Ltd v Baldan Ltd (1997), 2 Lloyd’s Rep 58] ou d’une disposition légale (p. ex.
sections 44.1 (a) et 44.1 (b) du Insolvency Act 1986 du Royaume-Uni, amendée par la
section 2 du Insolvency Act de 1994). De méme, il est admis d’établir une relation entre
le représentant et le tiers dans les cas ou le représentant, bien qu’il ait agi pour un
named principal, ait finalement agi pour son propre compte. Dans ce cas, le
représentant pourra exécuter le contrat aprés avoir donné I'information au tiers qu’il a
agi pour son propre compte [Bickerton v Burrel (1816), 5 M & S 383], a moins qu’une
telle exécution lése le tiers. Ce sera le cas, par exemple, des lors que le tiers aura
conclu le contrat précisément du fait de la solvabilité du représenté ou pour toute
autre circonstance, ou des lors que le représentant, en concluant le contrat, avait su
gue pour une raison personnelle le tiers ne souhaitait pas s’engager avec lui [Fellowes
v Gwydyr (1829), 1 Russ & M 83 ; The Remco (1984), 2 Lloyd’s Rep 205]. De méme,
cette relation s’établit dans le cas ou le représentant déclare qu’il agit pour le compte
du représenté alors que celui-ci n’existe pas en réalité. Cela arrive dans les contrats
conclus pour le compte d’une société qui, au moment de la conclusion, n’est pas
encore constituée [Kelner v Baxter (1886), LR 2 CP 174 ; Phonogram Ltd v Lane (1982),
QB 938]. Ce n’est pas le cas, toutefois, si le contrat a été conclu pour le compte d’une
société qui a existé mais qui a été dissoute avant la conclusion du contrat, vu que dans

ce cas, le contrat est considéré comme nul. Dans tous les cas ou le représentant, dans
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une situation de disclosed agency, se trouve engagé par le contrat, deux possibilités
d’interprétation sont possibles. D’'une part, le représentant est le seul responsable, de
sorte que lui seul est engagé vis-a-vis du tiers, et non le représenté [Scrace v
Whittington (1823), 2 B & C 11]. D’autre part, tant le représentant que le représenté se
trouvent engagés en vertu du contrat [The Swan (1968), 1 Lloyd’s Rep 5, 12 ; The
Kurnia Dewi (1997), 1 Lloyd’s Rep 553, 559]. Dans ce dernier cas, une fois que le tiers a
décidé de se retourner contre le représenté ou contre le représentant, il perdra toute
possibilité de se retourner contre l'autre partie [Debenham v Perkins (1925), 113 LT
252, 254]. Dans tous les cas, aucune des situations qui viennent d’étre mentionnées ne
constituent des exceptions a la regle générale établie dans les Principes OHADAC selon
laquelle les actes accomplis par le représentant, en cas de « représentation non
divulguée », ne produisent aucune relation juridique entre le représentant et le tiers.
Aussi dans les cas ou le représentant « divulgué » souhaite conclure un contrat avec un
tiers sur un territoire de common law, il est recommandé d’insérer dans le contrat une
clause d’exclusion de la responsabilité personnelle du représentant afin d’éviter tout

risque que celui-ci soit personnellement lié au tiers.

Article 2.3.4 : Représentation occulte

1. Lorsque le représentant agit dans les limites de ses
pouvoirs au nom du représenté mais sans révéler au
tiers sa qualité, les actes accomplis par le
représentant n’engagent que le représentant et le

tiers.

2. Ces actes ne produiront pas d’effets juridiques entre
le représenté et le tiers sauf si la loi nationale

applicable a la représentation en dispose autrement.

COMMENTAIRE

Sous la rubrique « représentation divulguée », les Principes OHADAC se référent aux
situations ou le représentant agit pour le compte du représenté et dans les limites de
ses pouvoirs mais sans divulguer au tiers sa qualité. Il est prévu que les actes accomplis
par le représentant dans ces cas ne lient que le représentant lui-méme vis-a-vis du
tiers, sans que la situation juridique du représenté ne puisse étre affectée [il s’agit d’'un
clair parallélisme avec les articles 2.2.4 (1) PU et 13.1 (a) CG]. Le représentant acquiert

les droits découlant du contrat conclu avec le tiers, et seulement aprés, une fois ces
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droits acquis, il pourra les transférer aux représentés, en exécution de I'accord qu’il

aura conclu avec le représenté.

Exemple : Y achete un bien a Z, ce dernier ne sait pas que Y agit pour le compte de X. Le
contrat conclu entre Y et Z ne lie que ces deux parties et ne crée aucun lien juridique

entre X et Z.

Dans la catégorie « représentation non divulguée », trouvent parfaitement leur place
tant les situations de undisclosed agency des systémes caribéens de la common law
que les situations qualifiées de représentation indirecte dans les systemes romano-
germaniques. Dans les deux cas, I'existence de la représentation et l'identité du
représenté ne sont pas divulguées au tiers, soit car le représentant agit en son propre
nom, soit parce que le comportement du représentant ne permet pas au tiers de se
douter qu’il agit pour le compte d’un tiers. Toutefois, tel que cela est indiqué dans le
commentaire de I'article précédent, entre également dans cette catégorie la
représentation des autres situations dans lesquelles le représentant, a la conclusion du
contrat avec le tiers, ne révele a aucun moment sa qualité et n’agit pas de facon a
permettre a ce dernier de s’en douter, cependant le tiers, par un autre moyen, a eu
connaissance de cette situation. Un tel comportement du représentant est considéré
ne laisser place a aucun doute : sa volonté est de s’engager seul, et en aucun cas de

produire des effets juridiques pour autrui [article 13.1 (2) CG].

La regle selon laquelle les actes de représentation « non divulguée » engagent
seulement le représentant et le tiers et ne produisent aucun lien juridique entre le
représenté et le tiers constitue une régle commune a tous les systémes nationaux
d’application dans les territoires de 'OHADAC, qu’il s’agisse de systéemes de tradition

civiliste ou de systemes de common law.

Les systemes nationaux admettent tous également des exceptions a cette régle et
prévoient la possibilité, dans des cas précis, d’établir un lien direct entre le représenté
et le tiers. Ainsi, sur les territoires francgais d’outre-mer le tiers se voit reconnaitre le
droit de se retourner directement contre le représenté. En droit frangais, la
représentation indirecte, dans les cas ou le tiers méconnait que le représentant agit
pour le compte d’une autre personne, est considérée comme un cas spécial de
simulation et il est prévu que si le tiers fini par savoir que la personne avec laquelle il a
conclu le contrat agissait au nom d’un représenté, il pourra engager une action en
déclaration de simulation. L'obtention de cette déclaration lui permettra soit
d’assigner le représenté en se fondant sur le contrat occulte, soit de se retourner
contre le représentant sur le fondement du contrat simulé. Il ne pourra pas se

retourner en méme temps contre le représentant et le représenté.
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Le droit du tiers de se retourner contre le représenté est également reconnu dans les
systemes hispaniques, bien que ce ne soit qu’en présence d’un agent commercial.
Celui-ci, en principe, est tenu d’agir au nom du représenté, qu’il engage directement
par ses actes (article 1.336 du code de commerce colombien ; article 287 du code de
commerce cubain ; article 267 du code de commerce guatémaltéque ; article 358 du
code de commerce hondurien ; article 311 du code de commerce mexicain ; articles
435.1, 437 et 439 du code de commerce nicaraguayen ; articles 606-607 du code de
commerce panaméen ; articles 202-203 du code de commerce portoricain ; article 96
du code de commerce vénézuélien). Cependant, il est prévu que dans le cas ou I'agent
commercial interviendrait en son propre nom, ses actes pourront finir par engager le
représenté vis-a-vis du tiers dans certains cas (article 1.337 du code de commerce
colombien ; article 287 du code de commerce cubain; article 267 du code de
commerce guatémalteque ; article 359 du code de commerce hondurien ; article 314
du code de commerce mexicain ; article 440 du code de commerce nicaraguayen ;
article 609 du code de commerce panaméen ; article 205 du code de commerce

portoricain ; article 97 du code de commerce vénézuélien).

Les systemes de tradition juridique néerlandaise reconnaissent a la fois le droit du
représenté de se retourner contre le tiers et celui de ce dernier d’agir a I'encontre du
représenté, par I’énonciation complete des circonstances et des conditions qui, dans
les cas de représentation indirecte, sont susceptibles d’établir une relation juridique
directe entre le représenté et le tiers (articles 7:420 et 7:421 des codes civils

néerlandais et surinamais).

Enfin, les systemes de common law prévoient également la possibilité que, dans les cas
de undisclosed agency, des liens juridiques s’établissent entre le représenté et le tiers.
Dans de tels cas, effectivement, le représentant peut se trouver contractuellement
engagé a I'égard du tiers [Sims v Bond (1833), 5 B & Ad 389, 393 ; Boyter v Thomson
(1995), 2 AC 629, 632). Toutefois, et a titre dérogatoire de la doctrine de la privity of
contract de la common law, il est admis, pour des raisons de convenance commerciale,
gu’une relation juridique directe entre le représenté et le tiers soit établie chaque fois
que le représentant aura agi dans la limite de ses pouvoirs [Pople v Evans (1969), 2 Ch
255; Siu Yin Kwan v Eastern Ins Co Ltd (1994), 2 AC 199, 209 ; section 6.03 du

Restatement Third of Agency nord-américain].

Dans les différents systémes, la réglementation est toutefois contrastée quant a la
portée des effets de la représentation non divulguée. Les Principes OHADAC, par
conséquent, se limitent a prévoir que la situation juridique du représenté « non
divulgué » pourra étre affectée face au tiers selon que le droit national sera ou non
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amené a étre appliqué au regard des regles de droit international privé du for. La
méme solution que celle fournie par I'article 1I-6:107 DCFR a été retenue, et les autres
instruments internationaux d’unification du droit des contrats ont été écartés. Cette
solution consiste a énoncer, en suivant le modele de certains systémes nationaux, les
situations dans lesquelles il sera dérogé a la régle générale de I'engagement du
représenté vis-a-vis du tiers [article 22.4 (2) PU ; articles 3:302 a 3:304 PECL; article
13.2, 3,4 et 5 GC].

Les représentés qui désireront écarter totalement la possibilité d’étre engagés
directement vis-a-vis du tiers devront obligatoirement demander a leur représentant
d’insérer dans les contrats conclus avec des tiers une clause par laquelle il déclare
assumer « en exclusivité » les droits et les obligations découlant du contrat. A défaut,
le représenté supportera le risque, en application de la loi nationale désignée par le
droit international privé du for, d’étre poursuivi par le tiers. En outre, il convient
également de souligner que linsertion d’une telle clause s’avérera intéressante
également pour le tiers lui-méme car cela exclut, selon la loi nationale applicable, la
possibilité pour le représenté, méconnu au départ, de se retourner directement contre

le tiers en exécution du contrat conclu avec le représentant.

Article 2.3.5 : Défaut ou excés de pouvoir

1. Les actes accomplis par le représentant sans pouvoir
ou au-dela de ses pouvoirs sont inopposables au
représenté, a moins que celui-ci ne les ratifie dans les

conditions de I'article 2.3.9.

2. Le représentant qui agit sans pouvoir ou au-dela de
ses pouvoirs engage sa responsabilité vis-a-vis du
tiers qu’il devra indemniser jusqu’a ce qu’il se trouve
dans la situation dans laquelle il serait si le
représentant avait agi en vertu d’un pouvoir ou s’il
n’avait pas agi au-dela de ses pouvoirs. Toutefois,
aucune responsabilité n’est encourue si le tiers savait
ou aurait di savoir que le représentant agissait sans
pouvoir ou au-dela de ses pouvoirs.

COMMENTAIRE
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Le premier paragraphe du présent article retient un principe partagé selon lequel
aucun lien juridique direct n’est établi entre le représenté et le tiers si le représentant
a agi sans pouvoir, y compris le pouvoir apparent (peu importe que le pouvoir n’ait
jamais existé ou qu’il ait existé puis se soit éteint), ou au-dela de ses pouvoirs [articles
833.2 et 1.266.2 du code de commerce colombien ; article 1.998.2 des codes civils
dominicain et francais ; article 1.762.2 du code civil haitien ; article 737 du code de
commerce hondurien ; article 3:66 des codes civils néerlandais et surinamais ; Xenos v
Wickham (1866), LR 2 H.L. 296 ; Hopkinson v Williams (1993), 8 CL 581 ; article 14.1
CG; article 2.2.5 (1) PU ; article 3:204 (1) PECL ; article II- 6:107 (1) DCFR ; article 63.1
de I'avant-projet de réforme du droit frangais des obligations de 2013 ; implicitement :
article 1.703 du code civil guatémalteque ; article 2.583 du code civil mexicain ; article
2.440.2 du code civil nicaraguayen ; article 1.110.2 du code civil panaméen ; article

1.211.2 du code civil portoricain ; article 1.617 du code civil saint-lucien].

Le contrat que le représentant conclura dans ces conditions entrainera son invalidité
ou sa nullité, et cette nullité sera en tout cas relative, puisque, comme le prévoit
Iarticle 2.3.9, il existe la possibilité pour le représenté de ratifier le contrat en
question. En outre, dans les cas de défaut partiel de pouvoir, rien n’empéche de parler
de nullité totale ou partielle du contrat conclu, en fonction que ce dernier sera ou non
divisible et, donc, s’il peut ou non exister sans I'autre partie non habilitée [section 6.05

(1) du Restatement Third of Agency nord-américain].

Exemple 1: X charge Y de I'achat d’un bien précis et fixe un prix limite pour ladite
vente. Y conclut le contrat finalement avec Z pour un prix supérieur a celui fixé par X. Y
ayant outrepassé ses pouvoirs, le contrat conclut entre Y et Z n’engage pas X, et n’a pas

non plus d’effet entre Y et Z.

Dans les cas de défaut ou de pouvoir outrepassé, et sauf s’il existe une ratification de
la part du représenté, les différents systéemes nationaux s’accordent pour établir la
responsabilité du représentant a I'égard du tiers, I'obligeant a I'indemniser par des
dommages et intéréts. Toutefois, ils divergent pour ce qui concerne la portée de cette

indemnisation.

Dans certains systemes, effectivement, la responsabilité du représentant se limite au
dit « intérét négatif », c’est-a-dire qu’il ne devra étre versé au tiers que le montant des
dommages et intéréts permettant de remettre le tiers dans la situation dans laquelle il
se trouvait avant de conclure le contrat. Et ce hormis les cas ou le représentant aura
justifié expressément ou tacitement de son pouvoir, et les cas ou il sera établi que le
représentant devra répondre de l'intégralité des dommages subis par le tiers (article

1.997 des codes civils francais et dominicain).
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D’autres systemes, par contre, considerent que la responsabilité du représentant
s'étend au dit « intérét positif », a savoir, qu’a ce titre il est tenu de payer les
dommages et intéréts qui placent le tiers dans la situation dans laquelle il se trouverait
si le représentant avait agi en vertu d’un pouvoir ou sans aller au-dela des limites de
ses pouvoirs. Cela permettra en définitive au tiers d’obtenir par voie d’indemnisation
le bénéfice qu’il aurait retiré si le contrat conclu avait été validé [article 841 du code de
commerce colombien ; article 3:70 des codes civils néerlandais et surinamais ; Collen v
Wright (1857), 8 E&B 647 ; Dickson v Reuter’s Telegram Co (1877), 3 CPD 1; V/O
Rasnoimport v Guthrie & Co Ltd (1966), 1 Lloyd’s Rep 1 ; arrét de la Supreme Court des
Bahamas sur Stubbs v Souers (1986), No 196 de 1985 (Carilaw BS 1986 SC 28) ; section
6.10 du Restatement Third of Agency nord-américain]. Pour la majorité des systémes,
la responsabilité du représentant découle de la rupture d’une garantie implicite de son
pouvoir. Le représentant garantit au tiers son pouvoir de conclure le contrat, et s'il
conclut le contrat sans détenir de pouvoir, consciemment ou non, il s’expose a la
rupture de garantie et devient donc responsable de la totalité des dommages causés
au tiers. En tout cas, la responsabilité du représentant pour rupture de garantie est
une responsabilité stricte, et, en outre, contractuelle, car elle est considérée comme
étant rattachée a un contrat collatéral au contrat principal et unilatéral quant a sa

nature, et qui est accepté par le tiers qui a conclu le contrat avec le représentant.

Enfin, un troisitme groupe de systeme se limitent simplement a déclarer Ia
responsabilité personnelle du représentant vis-a-vis du tiers et a imposer I'obligation
d’indemniser pour les dommages qu’il aurait causés (article 507 du code civil
colombien; article 422 du code civil cubain; article 1.703 du code civil
guatémalteque ; article 1.904 du code civil hondurien ; articles 1.802.2 et 2.568 du
code civil mexicain ; articles 3.323 et 3.333 du code civil nicaraguayen ; article 1.416 du

code civil panaméen ; article 1.617 du code civil portoricain).

En tout cas, il ne faut pas oublier I'existence dans le contexte caribéen de certaines
législations nationales, comme celle du Costa Rica et du Honduras, dans lesquelles le
tiers se voit reconnaitre le droit de poursuivre le représentant en exécution du contrat.
La premiére de ces législations confere au tiers le droit de poursuivre en exécution
chaque fois que cela sera en son pouvoir de le faire, et c’est seulement dans le cas ou
cela ne s’averera pas possible qu’il bénéficiera d’un droit a indemnisation pour
I'intégralité des dommages subis (article 1.027 du code civil costaricain). Toutefois, la
législation hondurienne offre au tiers la possibilité de choisir entre I'exécution ou la

réclamation de dommages et intéréts (article 737.2 du code de commerce hondurien).
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Les Principes OHADAC, comme le reste des instruments internationaux d’unification du
droit contractuel [article 16.1 CG ; article 2.2.6 (1) PU ; article 3:204 (2) PECL ; article II-
6:107 (2) DCFR] étendent a l'intérét positif les cas de responsabilité du représentant
vis-a-vis du tiers dans le cas ou le représentant agit sans pouvoir ou au-dela de ses
pouvoirs. En effet, il est imposé au représentant est tenu d’'indemniser le tiers jusqu’a
le placer dans la méme situation dans laquelle il se trouverait si le représentant avait
agi avec un pouvoir ou dans les limites de ses pouvoirs. Les présents Principes, dans la
méme ligne que lesdits textes [article 16.2 CG; article 2.2.6 (2) PU ; article 3:204 (2)
PECL ; article 1I-6:107 (3) DCFR] et d’autres systémes caribéens [article 2.180 du code
civil colombien; article 422 du code civil cubain; article 1.997 des codes civils
dominicain et frangais et arrét de la Cour de Cassation du 16 juin 1954 ; article 1.761
du code civil haitien ; article 3:70 des codes civils néerlandais et surinamais ; article
1.904 du code civil hondurien ; article 2.584 du code civil mexicain ; article 3.333 du
code civil nicaraguayen ; article 1.416 du code civil panaméen ; article 1.617 du code
civil portoricain ; Beattie v Ebury (1872), LR 7 Ch App 777, 800 ; Halbot v Lens (1901), 1
Ch 344 ; section 6.10 (3) du Restatement Third of Agency nord-américain] prévoient
que le représentant ne sera pas responsable vis-a-vis du tiers si ce dernier savait ou
aurait dd savoir que le représentant ne détenait pas de pouvoir ou agissait au-dela de

ses pouvoirs. Dans tous les cas, la charge de la preuve incombe au représentant.

La responsabilité du représentant se verra également écartée dans les cas ou, en
présence d’'un pouvoir ayant diment lié le tiers, le représentant démontrera que le
représenté n’a pas pu exécuter le contrat ni faire face au paiement de I'indemnisation
correspondante (par exemple, du fait de son insolvabilité). Il est fait expressément
référence a cette seconde exception, prévue dans les systémes de common law
[Habton Farms v Nimms (2003), 1 All ER 1136], a l'article 3:204 PECL.

Exemple 2 : Y, alors qu’il n’a pas de pouvoir pour le faire, vend a Z, au nom de X, une
partie des marchandises appartenant a X. Ces marchandises sont achetées par Z pour
leur distribution sur le marché, et Z méconnaissait que Y n’a pas de pouvoir. A défaut
de ratification par X du contrat conclu, Z pourra obtenir de Y la différence entre le prix

fixé au contrat pour la marchandise et celui qu’elle avait sur le marché.

Exemple 3 : Le cas est le méme que celui de I'exemple 2, sauf que Z, en passant le
contrat avec Y, sait parfaitement que Y agit sans pouvoir. Dans ce cas, a défaut de

ratification par X, Z ne pourra pas obtenir de Y un quelconque type de compensation.

Article 2.3.6 : Conflit d’intéréts
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1. En cas de conflit d’intéréts entre le représentant et le
représenté, le représenté peut annuler le contrat
conformément aux dispositions de la section 5 du
chapitre 3, a moins que le tiers n’ait légitimement ignoré

I’existence d’un tel conflit.

2. Le conflit d’intéréts est présumé des lors que le
représentant devient lui-méme partie au contrat ou qu’il
détient deux ou plusieurs pouvoirs lui permettant de

conclure seul le contrat.

3. Le représenté ne peut pas annuler le contrat s’il a
autorisé le représentant a conclure le contrat en dépit
du conflit d’intéréts ou s’il a eu ou aurait da avoir
connaissance d’un tel conflit et qu’il ne s’y est pas

opposé dans un délai raisonnable.

COMMENTAIRE

La mission qui est confiée au représentant implique obligatoirement que celui-ci agisse

dans I'intérét du représenté et non du sien ou de celui d’'une autre personne.

Les deux cas les plus fréquents de conflit d’intéréts sont, d’'une part, le contrat que le
représentant conclut avec lui-méme (ou avec une société dans laquelle il a des
intéréts) alors qu’il a été chargé par le représenté de conclure ce contrat et, d’autre
part, le cas ou le représentant agit simultanément pour le compte de deux
représentés. Les situations générées dans ces deux cas n’entrainent pas
systématiquement un conflit d’intéréts. Par exemple, le fait que le représentant agisse
au nom de deux représentés est parfaitement conforme aux usages de certains
secteurs commerciaux ou si le représenté confere au représentant un pouvoir
suffisamment restreint pour qu’il ne puisse disposer d’aucune marge de manceuvre
pour provoquer un conflit d’intéréts entre lui-méme et le représenté. Les Principes
OHADAC, s’inspirant du modele des PECL [article 3:205 (2)] et du DCFR [article 11-6:109
(2)], optent pour une présomption générale juris tantum de conflit d’intéréts dans les
cas ci-dessus mentionnés, et par conséquent la preuve contraire doit étre apportée par

le représentant.

Les situations de conflit d’intéréts sont présentes dans la majeure partie des systémes
juridiques, méme si certains ne les abordent que pour conditionner le contrat avec soi-
méme au consentement du représenté [articles 838-839 et 1.274 du code de
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commerce colombien ; article 317 du code de commerce costaricain ; article 288 du
code de commerce cubain ; article 270 du code de commerce guatémaltéque ; articles
365 et 734-735 du code de commerce hondurien ; articles 299 et 312 du code de
commerce mexicain ; articles 3335 du code civil nicaraguayen et 424 et 438 du code de
commerce nicaraguayen ; articles 611 et 650 du code de commerce panaméen ;
articles 185 et 206 du code de commerce portoricain ; article 1.606 du code civil saint-
lucien ; articles 1.171 du code civil vénézuélien et 98 et 388 du code de commerce
vénézuélien ; Hambro v Burnand (1904), 2 KB 10 ; Reckitt v Burnett, Pembroke and
Slater Ltd (1929), AC 176 ; article 68 de I'avant-projet de réforme du droit francais des
obligations de 2103]. Les Principes OHADAC prévoient a cet effet la méme solution que
le reste des instruments internationaux d’unification du droit des contrats [article 2.2.7
(1) PU; article 3:205 (1) PECL ; article 11-6:109 (1) DCFR]. Concretement il est prévu
que, en cas de conclusion par le représentant d’'un contrat en conflit d’intéréts avec le
représenté, ce dernier aura le droit d’en demander I'annulation. Lorsque le
représentant aura agi dans le cadre de ses pouvoirs, I'effet propre a la représentation
se déploiera, et des relations juridiques directes entre le représenté et le tiers seront
établies en vertu du contrat conclu par le représentant. Ainsi, en laissant le choix au
représenté de prendre la décision de demander ou non I'annulation du contrat conclu

par le représentant, la protection de ses intéréts est ddment garantie.

Toutefois, les présents Principes prennent en compte dans le méme temps la
protection des intéréts du tiers de bonne foi pour la préservation du contrat conclu.
C’est la raison pour laquelle le droit d’annulation du représenté est conditionné au fait
que le tiers ne pouvait ignorer légitimement un tel conflit. Cette condition se produit,
évidemment, dés lors que le représentant a conclu le contrat avec lui-méme et, de ce

fait, réunit a la fois la figure du représentant et du tiers.

Exemple 1: X charge Y de vendre une propriété qui lui appartient située dans le pays
de Y. Ce dernier, agissant pour le compte de X, vend ladite propriété a Z, qui I'a lui-
méme chargé d’acheter une propriété dans ce méme pays. Pour cette opération, il
intervient en tant que représentant de Z. X pourra annuler le contrat conclu par Y s'il
parvient a prouver que Z connaissait ou aurait di connaitre le conflit d’intéréts. De
méme Z pourra également annuler ledit contrat dans la mesure ou il parvient a prouver

gue X connaissait ou aurait di connaitre I'existence d’un conflit d’intéréts.

Exemple 2 : X charge Y de la vente de sa propriété dans le pays de Y. Etant lui-méme
intéressé par la propriété, Y finit par 'acheter. X pourra faire annuler la vente réalisée

par.
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La solution retenue par les Principes OHADAC est en parfaite adéquation avec celle
proposée dans ce cas par les droits colombien et hondurien, qui considerent que le
contrat conclu par le représentant sera annulable, a la demande du représenté, si le
conflit était ou aurait di étre connu par le tiers (article 838 du code de commerce
colombien ; articles 365.2 et 734.2 du code de commerce hondurien). De méme, cette
solution correspond clairement aux systémes de la common law qui partent du
principe que le représenté demeure lié par les contrats conclus en son nom par le
représentant dans les limites de ses pouvoirs, y compris dans le cas ou le représentant
aurait agi uniguement dans son propre intérét (Hambro v Burnand), sauf dans le cas ou
le tiers connaissait ou aurait di connaitre I'existence d’un tel conflit [Reckitt v Burnett,
Pembroke and Slater Ltd (1929), AC 176]. Toutefois, les présents Principes se
démarquent des dispositions des autres systemes, comme les droits costaricain,
cubain, guatémalteque et vénézuélien, car leurs dispositions relatives a I'agent
commercial se limitent a énoncer que le contrat conclu avec soi-méme qui n’aura pas
été diment autorisé par le représenté conduira a en attribuer l'intégralité des
bénéfices au représenté et I'intégralité des pertes a I’'agent commercial (article 317 du
code de commerce costaricain ; article 288 du code de commerce cubain ; article 270
du code de commerce guatémalteque ; article 98 du code de commerce vénézuélien).
De méme, les présents Principes se démarquent des dispositions de I'article 68 du de
I'avant-projet de réforme du droit francais des obligations de 2013, qui déclare la
nullité des actes accomplis par le représentant susceptible de provoquer un conflit

d’intéréts avec le représenté.

Dans le cadre des Principes OHADAC, lorsque le représenté opte pour I'annulation du
contrat conclu par le représentant en conflit d’intéréts, la procédure d’annulation a
laquelle il devra se référer sera dans tous les cas prévue par les articles 3.5.1 a 3.5.3

des présents Principes.

Les Principes OHADAC, toutefois, visent deux cas dans lesquels le représenté perd son
droit a annuler le contrat: en premier lieu, dés lors que le représenté avait
préalablement autorisé I'implication du représentant dans le conflit d’intéréts et, en
second lieu, dés lors que le représenté savait que le représentant agissait en conflit
d’intéréts (soit parce que le représentant lui-méme le lui aura révélé soit parce qu’il
I'aura appris d’'une autre maniére) ou ne pouvait pas ignorer I'existence d’un tel
conflit, et n’a formulé aucune objection. De méme, sur ce point il convient de
mentionner le clair parallélisme existant entre les Principes OHADAC et le reste des

instruments internationaux de compilation des principes, qui soumettent également le
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droit d’annulation du représenté a exception [article 2.2.7 (2) PU ; article 3:205 (2)
PECL ; article 11-6:109 (3)].

Exemple 3 : Reprenant la situation exposée dans I'exemple 2 mentionné ci-dessus, a
I’exception que X sait que Y est intéressé par I'achat de sa propriété. En lui conférant
le pouvoir de vendre sa propriété, il I'a autorisé a I'acquérir lui-méme s’il finit par se
décider. X ne peut donc pas se prévaloir du droit de demander I'annulation du

contrat conclu par Y avec lui-méme.

Exemple 4 : Reprenant la situation exposée dans I'exemple 1 mentionné ci-
dessus, sauf que Y, avant de procéder a la vente de la propriété de X a Z, informe
X qu’il agit aussi comme représentant de Z et informe Z qu’il agit aussi pour le
compte de X. Si ni I'un, ni I'autre n’opposent d’objection, ils perdront tous les
deux leur droit de demander I'annulation du contrat que Y a conclu en tant que

représentant de X et de Z.

Article 2.3.7 : Substitution de représentant

1. Le représentant peut, sauf disposition contraire,
désigner un représentant substitué en vue
d’accomplir les actes ne revétant pas un caractére

personnel.

2. Les regles de cette section seront appliquées aux

actes du représentant substitué.

COMMENTAIRE

Pour I'exécution de la mission confiée par le représenté, le représentant peut estimer
qu’il peut étre utile, voire nécessaire, de solliciter les services d’autres personnes, qu’il
convient de dénommer représentants substitués. C'est le cas, par exemple, si la
mission doit étre réalisée dans un lieu éloigné du lieu ou se situe I'établissement du

représentant ou si I'accomplissement de la mission requiert une répartition des taches.

Un premier groupe d’systemes, sauf dans les cas ou le représenté |'autorise
expressément ou implicitement ou si la nature méme de la mission le requiert, ne
permet pas au représentant de désigner un représentant substitué [articles 1.264 du
code civil et 277 du code de commerce costaricain ; article 1.994 des codes civils
francais et dominicain ; articles 1.707 du code civil et 277 du code de commerce

guatémalteque ; article 1.758 du code civil haitien; article 3:64 des codes civils
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néerlandais et surinamais ; articles 2.574 du code civil mexicain et 280 du code de
commerce mexicain ; articles 3.313 du code civil nicaraguayen et 405 et 452 du code
de commerce nicaraguayen ; articles 1.611 du code civil saint-lucien et 248.2 du code
de commerce saint-lucien ; section 3.15(2) du Restatement Third of Agency nord-
américain]. Un deuxieme groupe reconnait au représentant la faculté de désigner un
représentant substitué a condition que le représenté ne I'ait pas interdit, ni n’ait exigé
que la mission soit accomplie personnellement par le représentant [article 2.161 du
code civil colombien ; article 407.1 du code civil cubain ; article 1.900.1 du code civil
hondurien ; article 1.412.1 du code civil panaméen ; article 1.612.1 du code civil
portoricain ; article 1.695 du code civil vénézuélien (implicitement), méme si parfois,
concernant le commissionnaire et/ou I'agent commercial, le principe inverse est
retenu (articles 261 et 296 du code de commerce cubain; article 645 du code de
commerce panaméen ; articles 179 et 214 du code de commerce portoricain ; article
387 du code de commerce vénézuélien)]. En outre, il faut tenir compte du fait que
certains pays qui, du départ, ne reconnaissent pas la délégation de pouvoir admettent
toutefois certaines exceptions a cette regle générale. C’'est le cas des autorisations
légales, permettant au représentant de déléguer ses pouvoirs a un représentant
substitué deés lors que celui-ci n’a pas les compétences nécessaires pour effectuer les
actes qui lui ont été confiés ou des lors que la loi ne le lui permet pas, et que pour cela
la délégation de pouvoir s’avere indispensable [article 3:64 (b) des codes civils
néerlandais et surinamais]. De méme, ce sera le cas si le représenté n’a pas un intérét
spécial a ce que la mission soit menée personnellement par le représentant, ou si le
mandat concerne des biens se trouvant hors du pays de résidence du représentant ou
encore si la délégation de pouvoir est justifiée par les usages en la matiére [De
Busseche v Alt (1878), 8 ChD 286, 310-311 ; article 3:64 (a) des codes civils néerlandais
et surinamais]. Quoi qu’il en soit, dans les tous les systémes juridiques, il faut

obligatoirement s’en tenir aux termes du pouvoir conféré par le représenté.

Les Principes OHADAC, au premier paragraphe de l'article 3.3.7, optent clairement
pour la solution retenue par le deuxiéeme groupe de systemes juridiques. lls
considerent que, sauf dans les cas ou le représenté en disposera autrement (soit parce
qu’il aura prévu expressément dans le pouvoir conféré au représentant la possibilité
de désigner des représentants substitués, soit parce que cela est assujetti a une
autorisation préalable du représenté), il convient de considérer que le représentant a
la possibilité de désigner des représentants substitués. Sur ce point, en outre, ces
dispositions correspondent parfaitement au reste des instruments internationaux de
compilation des principes [article 2.2.8 PU ; article 3:206 PECL ; article 11-6:104 (3)

DCFR]. En suivant la méme ligne, ils fixent une limite au pouvoir implicite du
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représentant pour la désignation du représentant substitué : le représentant ne pourra
en aucun cas confier a un représentant substitué I'exécution de taches que le
représenté est en droit d’attendre qu’elles soient réalisées personnellement par le
représentant. Ce sera le cas pour lI'accomplissement de taches qui requiérent
I’expérience personnelle du représenté. Le représentant, pour sa part, ne pourra en
aucun cas, comme le prévoit le code civil guatémalteque (article 1702), déléguer au

représentant substitué des pouvoirs plus amples que ceux qui lui ont été conférés.

Exemple 1: X charge Y d’acheter un immeuble dans un autre pays. Y a le pouvoir
implicite de désigner un représentant substitué, S, qui réside dans cet autre pays, afin

gu’il procéde a I'acquisition de cet immeuble pour le compte de X.

Exemple 2 : X charge Y, expert en art contemporain russe, de choisir en Russie un
tableau afin de compléter sa collection de peinture de ce pays. Vu que X attend que ce
soit Y, par sa grande connaissance dans ce domaine, qui réalise effectivement et
personnellement ce choix et achete le tableau, Y ne pourra pas désigner de
représentant substitué S, résidant en Russie, afin qu’il procede a I'achat de ce tableau

pour le compte de X.

Le représentant substitué valablement désigné le sera conformément aux dispositions
contenues dans la présente section. Les actes qui seront accomplis entre le
représentant substitué et un tiers dans les limites de ses pouvoirs et des pouvoirs dont
dispose le représentant qui I'a désigné impliquent qu’un lien juridique direct ait été
établi entre le représenté et le tiers. Toutefois, dans le cas ou la substitution n’aura pas
été autorisée, |'éventuelle désignation d’un représentant substitué s’averera
inefficace. Aussi tant le représentant substitué que les actes qu’il aura accomplis pour
le compte du représenté seront soumis aux dispositions relatives au représentant sans
pouvoir (article 2.161 du code civil colombien ; article 296 du code de commerce
cubain ; article 277 du code de commerce guatémaltéque ; article 1.412.2 du code civil

panaméen ; article 1.612.2 du code civil portoricain).

Exemple 3 : Dans la situation décrite dans I'exemple 1, I'achat de I'immeuble par S pour
le compte de X engagera directement X, dans la mesure ou il sera conforme au pouvoir

gue X a conféré a Y et au pouvoir que Y a conféré a S.

Article 2.3.8 : Pouvoir conjoint

1. Si deux ou plusieurs représentés attribuent au méme

représentant le méme pouvoir de représentation, ils
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sont responsables solidairement envers le tiers des

actes conclus en vertu du pouvoir conféré.

2. Si le représenté attribue le méme pouvoir de
représentation a deux ou plusieurs représentants,
chacun des représentants peut accomplir
concurremment lesdits actes, a moins que le

représenté n’en dispose autrement.

COMMENTAIRE

Dans cette disposition, les Principes OHADAC se référent aux effets de ce qu’il convient
de dénommer le « pouvoir conjoint », envisagé d’'un c6té comme le pouvoir conféré
sous le forme d’un instrument unique par plusieurs personnes a un représentant afin
qu’il réalise un ou plusieurs actes, et, d'un autre c6té, comme la situation par laquelle
plusieurs personnes se voient conférer un pouvoir par le représenté sous le forme d’un
instrument unique. Dans les textes internationaux, seul le DCFR (article 11-6:110) traite

de cette question qui a été solutionnée dans de nombreux systéemes nationaux.

Les Principes OHADAC suivent la regle commune aux systémes nationaux selon
laquelle tous les mandants ou représentés sont tenus solidairement face au tiers des
actes que le représentant a accompli en leur nom, dans I'exercice de ses pouvoirs
(article 1.276 du code de commerce colombien; article 2.002 des codes civils
dominicain et francais ; article 1.716 du code civil guatémaltéque ; article 1.766 du
code civil haitien ; articles 1.910 du code civil hondurien et 361 du code de commerce
hondurien ; article 2.580 du code civil mexicain; article 3.344 du code civil
nicaraguayen ; article 1.422 du code civil panaméen; article 1.622 du code civil
portoricain; article 1.626 du code civil saint-lucien; article 1703 du code civil

vénézuélien).

Exemple 1 : X1 et X2 donnent conjointement pouvoir a Y pour que celui-ci organise, au
nom des deux, le concert de musique de Z dans le pays de X1 et de X2. Le contrat
conclu par Y avec Z engage directement X1 et X2 avec Z, les deux étant tenus

solidairement a payer ce qui a été convenu avec Z.

Los Principes OHADAC s’ajustent également a la majorité des systémes en considérant
gue, dans les cas de pluralité de représentants, ces derniers pourront agir séparément
pour engager le représenté, a moins que le mandant n’en ait disposé autrement en
imposant que les représentants agissent de facon successive ou en assignant a chacun

d’eux I'accomplissement d’actes différents [articles 2.153 du code civil et 1.272 du
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code de commerce colombien ; article 1.259 du code civil costaricain ; article 1.995 des
codes civils dominicain et frangais ; article 269 du code de commerce guatémaltéque ;
article 1.759 du code civil haitien; article 3:65 des codes civils néerlandais et
surinamais ; article 1.902 du code civil hondurien ; article 2.573 du code civil mexicain ;
article 3.300 du code civil nicaraguayen ; article 1.414 du code civil panaméen ; article
1.614 du code civil portoricain ; article 1.612 du code civil saint-lucien ; Re Liverpool
Household Stores (1890), 59 LJ Ch. 616 ; Brown v Andrew (1849), 18 LIQB 153 ; Guthrie
v Armstrong (1822), 5 B & Ald 628 ; article 1I-6:110 DCFR]. Dans les cas ou les
représentants agiraient contrairement aux pouvoirs que le représenté leur a conféré, il
conviendra d’appliquer les dispositions de I’article 2.3.5 qui porte sur « le représentant

agissant sans pouvoir ou au-dela de ses pouvoirs ».

Exemple 2 : X, au moyen d’'un méme pouvoir, a donné mandat a Y1 et a Y2 pour vendre
un bien, appartenant a X, situé dans le pays de Y1 et de Y2. L'un quelconque des deux
est habilité, dans les limites du pouvoir conféré par X, a conclure avec Z le contrat de

vente du bien, engeant directement X en vertu du contrat en question.

Exemple 3 : La situation est celle décrite dans I'exemple 2, sauf que X, lorsqu’il a donné
mandat a Y1 et a Y2 a spécifié que les deux devront agir de maniere conjointe. Si I'un
guelconque des deux, a titre individuel, vend a Z le bien de X, il agira au-dela des
limites de ses pouvoirs et, par conséquent, le contrat conclu par Z n’engagera pas X vis-
a-vis de ce dernier, et dans ce cas ce sont les dispositions de l'article 2.3.5 qui

s’appliqueront.

Certaines législations caribéennes adoptent une solution différente de celle retenue
par les présents Principes, soit parce qu’ils s’en remettent exclusivement a ce que le
représenté aura établi (article 402 du code civil cubain), soit parce qu’ils imposent que
I’ensemble ou la majorité des représentants agissent conjointement, sauf si le
représenté les a autorisé a agir séparément (article 1.701 du code civil guatémalteque ;
article 362 du code de commerce hondurien). Dans les situations dans lesquelles, en
vertu d’'un méme pouvoir, plusieurs représentants sont mandatés pour accomplir un
acte de représentation dans le territoire de I'un de ces pays, il est recommandé que le
représenté spécifie clairement dans le pouvoir la maniére dont il souhaite que les

représentants agissent vis-a-vis des tiers.

Article 2.3.9 : Ratification

1. L’acte accompli par un représentant sans pouvoir ou au-
dela de ses pouvoirs peut étre ratifié par le représenté.
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L’acte ratifié produit les mémes effets que s’il avait été
accompli sur le fondement d’un pouvoir et dans ses

limites.

2. Le tiers peut, par voie de notification, accorder au
représenté un délai raisonnable pour la ratification de
I’acte. Le représenté ne pourra plus ratifier I’acte, passé

ce délai.

3. Le tiers qui ignorait légitimement le défaut de pouvoir
du représentant au jour du contrat peut s’opposer par
voie de notification au représenté, a toute ratification

ultérieure.

COMMENTAIRE

Le premier paragraphe du présent article pose un principe commun : les actes
accomplis par un représentant sans pouvoir ou ayant agi au-dela des limites de son
pouvoir peuvent étre autorisés ultérieurement par le représenté par voie de
ratification [articles 1.507 et 2.186 du code civil colombien et 844 et 1.266.2 du code
de commerce colombien ; articles 1.027-1.029 et 1.275 du code civil costaricain ;
articles 420-422 du code civil cubain; article 1.998 des codes civils dominicain et
frangais ; articles 1611-1612 et 1.712 du code civil guatémaltéque ; article 1.762.2 du
code civil haitien ; article 3:69 des codes civils néerlandais et surinamais ; articles 1.906
du code civil hondurien et 738 du code de commerce hondurien ; articles 1.802, 2.565
et 2.583 du code civil mexicain et 289 du code de commerce mexicain ; articles 2.440
et 3.339-3.341 du code civil nicaraguayen et 414 du code de commerce nicaraguayen ;
articles 1.110 et 1.418 du code civil panaméen ; articles 1.211 et 1.618 du code civil
portoricain ; article 1.627.2 du code civil saint-lucien; article 1698.2 du code civil
vénézuélien ; Bird v Brown (1850), 4 Ex786, 789 ; Wilson v Tumman (1843), 6 Man & G
236 ; section 4.01 (1) Restatement Third of Agency nord-américain ; article 63.3 de
I’avant-projet de réforme du droit francais des obligations de 2013 ; article 15.1 CG;
article 2.2.9 (1) PU ; article 3:207 (1) PECL ; article 1I-6:111 (1) DCFR].

Toutefois, il faut mentionner que la possibilité pour le représenté de ratifier les actes
du représentant demeure en tout cas limitée a la représentation divulguée. Dans les
systemes de tradition civiliste, la possibilité que le représenté ratifie I'acte accompli
par le représentant se limite au cas ou le représentant a agi au nom du représenté, et

la ratification des actes accomplis sans pouvoir sont exclus quelle que soit leur forme
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(article 2.186 du code civil colombien ; article 1.275 du code civil costaricain ; article
738 du code de commerce hondurien ; articles 1.802 et 2.583 du code civil mexicain ;
articles 2.440 et 3.339 du code civil nicaraguayen; article 1.110 du code civil
panaméen ; article 1.211 du code civil portoricain). De méme, les pays de la common
law excluent la possibilité pour le représenté de ratifier I'acte accompli par le
représentant dans les cas de undisclosed principal, car il est considéré que si le
représenté n’était pas connu au moment ou le représentant concluait le contrat avec
le tiers, il s"avere impossible de le ratifier par la suite [Keighley Maxsted & Co v Durant
(1901), AC 240; Siu Yin Kwan v Eastern Ins (1994), 2 AC 199]. Dans ces pays, il est
seulement permis au représenté de ratifier le contrat conclu par le représentant si ce
dernier, au moment de conclure le contrat, a agi comme représentant diment désigné
par le représenté (named principal) ou, du moins, s’il en a découvert I'existence bien
qu’il ne I'ait pas identifié (unnamed principal) [Hagedorn v Oliverson (1814), 2 M & S
485 ; Eastern Construction Co Ltd v National Trust Co Ltd (1914), AC 197, 213;
Southern Water Authority v Carey (1985), 2 All ER 1077, 1085 ; sections 4.01 (3) (a) et
4.03 du Restatement Third of Agency nord-américain]. Et ce y compris dans le cas ou le
représentant aurait tenté de tromper le représenté [Re Tiedemann & Ledermann
Freres (1899), 2 QB 66].

La possibilité donné au représenté de ratifier 'acte accompli par le représentant
requiert d’autres conditions: il est nécessaire que, au moment ou l'acte a été
accompli, le représenté ait pu I'effectuer personnellement et valablement. De méme, il
est requis que I'acte a ratifier ne soit pas interdit par la loi, ni ne soit un acte nul, vu
que la ratification d’un acte de cette nature ne pourra, en aucun cas, emporter sa
validité.

La ratification, a I'instar des dispositions de I'article 2.3.2(1) des présents Principes en
matiére de pouvoir, n’est soumise a aucune condition de forme [article 2.186.2 du
code civil colombien ; article 1.275.2 du code civil costaricain ; article 422 du code civil
cubain ; article 1.998.2 des codes civils dominicain et francais ; articles 1.612 et 1.712
du code civil guatémalteque ; article 1.762.2 du code civil haitien ; articles 1.906.2 du
code civil hondurien et 738 du code de commerce hondurien ; articles 3.339.2 et 3.340
du code civil nicaraguayen ; article 1.418.2 du code civil panaméen ; article 1.618.2 du
code civil portoricain ; article 1.627.2 du code civil saint-lucien ; article 1.698 du code
civil vénézuélien; Cornwall v Henson (1750), 1 Ves Sen 509 ; section 4.01 (2) du
Restatement Third of Agency nord-américain ; article 15.8 CG; article 3:207 PECL]. Il
peut étre procédé a ratification par voie de déclaration expresse adressée au

représentant ou au tiers, ce qui est la voie la plus habituelle dans la pratique. Mais il
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est également possible de ratifier tacitement, et seront considérés comme tels les
agissements du représenté dés lors qu’ils démontreront de fagon non équivoque que
I'intention du représenté d’accepter le contrat conclu par le représentant. C'est le cas,
par exemple, si le représenté accepte les bénéfices qui découlent du contrat ou s'il
exécute lui-méme les obligations vis-a-vis des tiers. Le simple acquiescement passif, en
soi, n"emporte pas ratification tacite (contrairement a ce que dispose I'article 3.340.2
du code civil nicaraguayen), mais il peut y conduire s’il se combine a d’autres
circonstances : par exemple, lorsque le représenté a connaissance que le tiers
considere qu’il est lié par I'acte accompli par le représentant non mandaté et que,
malgré tout, il ne fait pas les démarches nécessaires dans un temps raisonnable pour
s’opposer a l'opération [Moon v Towers (1860), 8 CB (NS) 611; Michael Elliott &
Partners v UK Land (1991), 1 EGLR 39). Certains systéemes ne reconnaissent pas, a titre
général, la liberté de la forme de la ratification et imposent une forme déterminée,
qgu’elle soit sous la forme d’un contrat de ratification (article 1.802.1 du code civil
mexicain, contradictoirement a I'article 2.583 du code civil ; article 844 du code de
commerce colombien) ou sous la forme d’un pouvoir notarié (article 3:69.2 des codes
civils néerlandais et surinamais).

Exemple: Y passe contrat avec Z, pour le compte de X, afin d’acheter un bien.
Toutefois, cela dépasse le prix auquel Y a été autorisé. X, a réception de la facture de Z,
ne formule aucune objection et paie par virement bancaire la somme figurant sur la
facture. Bien que X n’ait pas déclaré de fagon expresse son intention de ratifier, ni n’ait
informé Y et Z du paiement réalisé, dés lors que Z a connaissance par sa banque que la
somme payée correspond a celle indiquée sur la facture, il y a alors ratification tacite

du contrat conclu entre Y et Z.

La ratification par le représenté présente en tout cas une efficacité rétroactive [article
844 du code de commerce colombien ; article 1.029 du code civil costaricain ; article
1.611 du code civil guatémaltéque ; article 3:69.1 des codes civils néerlandais et
surinamais ; article 3.341 du code civil nicaraguayen; Bolton Partners v Lambert
(1888), 41 ChD 295 ; Boston Deep Sea Fishing and Ice Co Ltd v Farnham (Inspector of
Taxes) (1957), 1 WLR 1051; arrét de la High Court de Trinité-et-Tobago sur Drew v.
Caribbean Home Insurance Co Ltd (1987), No 2993 de 1985 (Carilaw TT 1987 HC 94) ;
section 4.02 (1) du Restatement Third of Agency nord-américain ; article 15.1 CG;
article 2.2.9 (1) PU ; article 3:207 (2) PECL ; article 11-6:111 (2) DCFR]. Par conséquent,
I’acte accompli par le représentant, apres ratification, produira les mémes effets que

s’il avait été accompli par le représentant en vertu d’un pouvoir : lien juridique direct
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entre le représenté et le tiers, représentant libéré de toute responsabilité vis-a-vis du
tiers.

En cas de ratification partielle de I'acte accompli par le représentant, le tiers sera en
droit de la refuser, puisqu’une telle ratification reviendrait a une proposition de
modification par le représenté du contrat conclu par le tiers avec le représentant
[article 3:69.4 des codes civils néerlandais et surinamais ; article 15.4 CG]. Toutefois,
dans les systemes de la common law, si le représenté ratifie une partie du contrat, il
est considéré comme I'ayant ratifié dans son intégralité [Cornwal v Wilson (1750), 1
Ves Sen 509 ; Re Mawcon Ltd (1969), 1 WLR 78]. L’exigence d’une ratification totale se
trouve expressément prévue dans les sections 4.01 (3) d) et 4.07 du Restatement Third

of Agency nord-américain.

Une fois que le tiers a connaissance que l'acte accompli par le représentant a été
ratifié, le représenté ne pourra plus révoquer la ratification car cela supposerait un
retrait unilatéral de la part du représenté au contrat pour lequel il est déja lié au tiers
(article 15.5 CG). Par conséquent, seule une éventuelle révocation par le représenté de
I'acte de ratification pourrait avoir lieu et ce, seulement dans le cas ou l'acte de

ratification en question ne soit pas encore parvenu a la connaissance du tiers.

L’efficacité rétroactive de la ratification connait, toutefois, certaines limites. Dans les
cas ol le représenté, méme s’il n’est pas encore identifié ou existant au moment ou le
représentant agi, ratifie I'acte accompli par le représentant il sera alors engagé vis-a-
vis du tiers seulement au moment de son existence ou de son identification (article
3:207 PECL). Cela arrive, par exemple si une société ratifie les actes accomplis en son
nom avant sa constitution, seulement si la loi applicable a la société le permet. De tels
actes, une fois ratifiés, ne pourront produire d’effets qu’a compter de la date de la
constitution de la société. De méme, si I'acte objet de la ratification est soumis a une
forme quelconque de publicité constitutive, comme c’est le cas de I’hypotheque, cet

acte ne pourra étre inscrit qu’apres la ratification.

En outre, la ratification par le représenté produira des effets méme si I'acte ratifié ne

peut plus étre effectivement exécuté au moment de la ratification (article 15.6 CG).

Les présents Principes ne régissent en aucun cas les effets que la ratification opérée
par le représenté pourraient produire sur les droits que le représentant aurait pu
constituer au profit de tiers durant la période écoulée entre I'accomplissement de
I'acte et sa ratification par le représenté. C'est le cas du conflit qui se produit si le
représenté procede a la vente a une tierce personne d’un bien qui, auparavant, a été

vendu par le faux représentant a un tiers et que le représenté a ratifié. Le conflit dans
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ce cas apparait entre la tierce personne et le tiers qui a conclu le contrat avec le faux
représentant, et s’il n’est pas régi par les présents Principes, il devra étre solutionné
par application de la loi du contrat ratifié. Sur ce point, les Principes OHADAC adoptent
le méme point de vue que les autres systémes [article 844 du code de commerce
colombien ; article 1.338.3 des codes civils frangais et dominicain ; article 3.341 du
code civil nicaraguayen; Smith v Henniker-Major (2003), Ch 182, 71, 73; The
Borvigilant (2003), 2 Lloyd’s Rep 520, 70 ; article 3:207 (2) PECL ; article 11-6:111 (2)
DCFR].

La ratification par le représenté, excepté dans les cas ou un délai légal serait prévu,
pourra s’effectuer a tout moment dans un délai considéré comme étant raisonnable a
compter a partir du moment ol le représenté aura eu connaissance de
I'accomplissement de I'acte non autorisé [Re Portuguese Consolidated Copper Mines
(1890), 45 Ch D 16 ; Bedford Ins Co Ltd v Instituto de Ressaguros do Brasil (1985), QB
966, 987]. Peu importe que le tiers, en concluant le contrat avec le représentant, ait su
qu’il n’était pas mandaté ou qu’il agissait au-dela des limites du pouvoir qui lui étaient
conféré, ou qu’il ait été informé de cette situation postérieurement. Dans les deux cas,
I'intérét du tiers consiste a sortir au plut tot du doute quant a la ratification ou non par
le représenté de I'acte accompli par le représentant. Par conséquent, les Principes
OHADAC adoptent sur ce point la voie suivie par certains systémes, a savoir qu’ils
reconnaissent au tiers le droit d’interpeller le représenté afin de savoir s’il a I'intention
ou non de ratifier, lui laissant pour se prononcer un délai raisonnable [article 420 du
code civil cubain; article 3:69.4 des codes civils néerlandais et surinamais;
Metropolitan Asylums Board v Kingham (1890), 6 TLR 217 ; Dibbins v Dibbins (1896), 2
Ch 348 ; section 4.05 (3) du Restatement Third of Agency nord-américain ; article 2.2.9
(3) PU; article 1I-6:111 (3) DCFR]. Le droit d’interpellation du tiers est également
reconnu dans les PECL, mais de facon plus restreinte. L'article 3:208 limite la possibilité
pour le tiers de demander confirmation du pouvoir ou de la ratification seulement si,
par les déclarations ou le comportement du représenté, il semble qu’il existe un
pouvoir apparent mais que le tiers a des doutes, toutefois, dans ce cas la réponse du

représenté devra étre immédiate.

La ratification par le représenté, dans le délai imparti, devra étre notifiée au tiers. Si
passé ce délai, le représenté ne proceéde pas a la ratification, celle-ci sera considérée
comme étant refusée et le représenté perdra toute possibilité de I'obtenir
postérieurement. De méme sur ce dernier point, les Principes OHADAC retiennent la
solution prévue par les systemes qui reconnaissent au tiers la possibilité d’interpeler le

représenté, et qui est également la solution retenue par les PU et le DCFR, qui
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divergent toutefois de I'option suivie par les PECL, qui considérent que le silence du
représenté face a la demande de ratification formulée par le tiers doit étre entendue

comme validant les actes du représentant.

Il n’est pas possible pour le représenté de ratifier I'acte du représentant apres que,
verbalement, il a fait savoir au tiers son intention de ne pas ratifier. Méme chose si le
tiers n’utilise pas son droit d’interpellation envers le représenté, I'intention de ne pas
ratifier se déduira soit une fois le délai raisonnable écoulé a partir duquel le représenté
a eu connaissance de I'accomplissement de I'acte non autorisé soit du comportement
méme du représenté. Ce sera le cas si le représenté garde le silence durant le délai
raisonnable et aprés réception de la notification du tiers I'informant qu’il souhaite se
rétracter du contrat [McEvoy v Belfast Banking Co (1935), AC 24].

Les Principes OHADAG, a l'instar de la CG (article 15.2, premier paragraphe) et des PU
[article 2.2.9 (3)], reconnaissent également au tiers un autre droit dans le cas oU, au
moment de conclure le contrat avec le représentant, il ne sait pas ou n’aurait pas di
savoir que le représentant agissait sans pouvoir. Dans ce cas, le tiers « de bonne foi »
se retournera contre le représenté avant méme qu’il ne procéde a la ratification de
I'acte du représentant, l'informant qu’il ne souhaite pas étre engagé par une
quelconque ratification. Par ce biais, I'on évite les situations ou le représenté pourra

spéculer en décidant selon I’évolution du marché, s'il ratifie ou pas.

Ainsi, les Principes OHADAC optent ouvertement pour les intéréts du tiers et plus
particulierement, du tiers « de bonne foi » sur une question qui divise les systémes
caribéens, quant a la possibilité pour le tiers de se retirer du contrat conclu avec un
faux représentant. Il s’agit des deux grands groupes de systémes juridiques : d’une
part, ceux qui reconnaissent au tiers la faculté de révoquer ou de refuser le contrat
avant sa ratification par le représenté et qui, en principe, est limité au cas ou le tiers
n’aura pas su que le représentant était dépourvu de pouvoir [article 3:69.3 des codes
civils néerlandais et surinamais ; article 738 du code de commerce hondurien ; article
1.802.1 du code civil mexicain ; article 2.440.2 du code civil nicaraguayen ; article
1.110.2 du code civil panaméen ; article 1.211.2 du code civil portoricain ; section 4.5
(1) du Restatement Third of Agency nord-américain]. D’autres systemes refusent en
principe une telle possibilité au tiers, qu’il agisse ou non « de bonne foi », avec
toutefois diverses nuances [Bolton Partners v Lambert (1889), 41 Ch D 295]. Vu que la
ratification par le représenté, si aucun délai légal n’existe a cet effet, devra
obligatoirement étre effectuée dans un délai légal, il convient aussi de signaler le droit

du tiers « de bonne foi », dans le cas ou le représenté ratifierait 'acte dans un délai
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irraisonnable, de refuser 'engagement qui découlerait de cette ratification moyennant

une prompte notification au représenté (article 15.2, paragraphe deux CG).

Article 2.3.10 : Extinction et restriction du pouvoir

1. Lextinction ou la restriction du pouvoir n’a pas
d’effet a I’égard du tiers s’il n’en avait ou n’aurait pas

d{i en avoir connaissance.

2. U'extinction ou la restriction du pouvoir n’a pas
d’effet a I'égard du tiers, méme s’il en avait
connaissance, et le pouvoir subsistera, si le
représenté s’est engagé vis-a-vis du tiers a ne pas le

révoquer ou le restreindre.

3. Nonobstant I'extinction de son pouvoir, le
représentant demeure habilité a accomplir tous les
actes nécessaires a la protection des intéréts du
représenté ou de ses héritiers, durant un délai

raisonnable.

COMMENTAIRE

La présente disposition ne régit pas les causes de |'extinction du pouvoir, vu qu’il est
considéré gu’il s’agit d’une question relevant du domaine des relations internes entre
le représenté et le représentant. Ces relations, comme cela est mentionné a I'article
2.3.1 (2), restent en marge de la présente section. La détermination de telles causes,
qui varient considérablement d’un systéme juridique a I'autre, devra s’effectuer a la
lumiere de la loi qui régira les relations internes. Les Principes OHADAC, sur ce point,
suivent clairement le modeéle des PU [article 2.2.10 (1)] et du DCFR [article 11-6:112
(1)1, qui ne traitent pas non plus des causes de I'extinction du pouvoir, et qui différe
ouvertement de la solution suivie par les PECL, qui, a I'instar de la CG, énumeérent une

liste de causes ou de motifs d’extinction [article 3:209 (1) PECL].

Les Principes OHADAC régissent la dimension externe de cette extinction, a savoir, son
opposabilité face au tiers, prévoyant que I’extinction du pouvoir (quel que soit le motif
pour lequel il se produit) n’aura d’effet face au tiers que si celui-ci savait ou aurait d{
savoir. Le méme principe est applicable aux hypothéses de restriction ou de limitation

du pouvoir de la part du représenté [article 1.170 du code civil vénézuélien ; article II-
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6:112 DCFR]. Le pouvoir du représentant subsiste, bien qu’il se soit éteint ou qu’il ait
été restreint, jusqu’a ce que le tiers en ait été avisé, ou qu’il aurait dii le savoir. Jusqu’a
ce moment-la, les actes accomplis par le représentant seront valables et produiront
tous leurs effets entre le tiers et le représenté. Toutefois, le tiers aura la possibilité
d’exiger ou non que le représenté exécute les obligations auxquelles le représentant
s’était engagé en son nom avant d’avoir connaissance de I’extinction ou de la
limitation de son pouvoir. Il est indispensable que le représentant ait eu connaissance
de I'extinction ou de la restriction du pouvoir. Dans de telles situations, finalement, le
pouvoir exprés ou tacite du représentant subsiste vis-a-vis du tiers au méme titre

qu’un pouvoir apparent.

Exemple 1:Y est représentant salarié de X dans le pays de Y et il lui a été confié la
mission de conclure des contrats avec des tiers pour le compte de X. Apreés la faillite de
X, Y conclut un contrat avec Z qui ignore ce fait. Bien que la faillite de X marque
I’extinction du pouvoir conféré a Y, le pouvoir subsistera face a Z qui sera engagé vis-a-

vis de X au regard du contrat conclu par V.

Les Principes OHADAC suivent une regle répandue [articles 2.199 du code civil
colombien et 843 du code de commerce colombien ; articles 2.005 et 2.008-2.009 des
codes civils frangais et dominicain ; articles 1.769 et 1.772-1.773 du code civil haitien ;
article 3:76 des codes civils néerlandais et surinamais ; article 1.628 du code civil saint-
lucien ; Blades v Free (1829), 9 B & C 167 ; Scarf v Jardine (1882), 7 App Cas 345;
Overbrooke Estates Ltd v Glencombe Properties Ltd (1974), 1 WLR1335)], méme si
certains systémes ne maintiennent la subsistance du pouvoir que dans les cas ou son
extinction ou sa restriction étaient aussi méconnues par le représentant, et en général
dans les cas de révocation notifiée au représentant [articles 1.287 du code civil
costaricain et 320 du code de commerce costaricain ; articles 66 du code civil cubain et
279 et 291 du code de commerce cubain ; articles 2.205 et 2.008-2.009 du code civil
dominicain ; articles 1.719 et 1.723 du code civil guatémalteque et 266.2 et 272 du
code de commerce guatémaltéque ; articles 1.913 et 1.917 du code civil hondurien et
356.2 et 360 du code de commerce hondurien ; articles 2.597 et 2.604 du code civil
mexicain et 307 et 319-320 du code de commerce mexicain ; articles 3.349-3.350 et
3.355 du code civil nicaraguayen et 433, 445 et 447 du code de commerce
nicaraguayen ; articles 1.425 et 1.429 du code civil panaméen et 279 et 290-291 du
code de commerce panaméen ; articles 1.625 et 1.629 du code civil portoricain et 614
du code de commerce portoricain; articles 1.170, 1.707 et 1.710 du code civil

vénézuélien et 106 et 406 du code de commerce vénézuélien ; sections 3.07 (2), 3.08
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(1), 3.10 (1) du Restatement Third of Agency nord-américain ; article 19 CG; article
2.2.10 (1) PU ; article 3:209 (1) PECL ; article 11-6:112 (1) DCFR].

Le tiers sera considéré comme ayant eu connaissance de I'extinction ou de Ia
restriction du pouvoir dans les cas ou cela lui aura été notifié par le représenté ou par
le représentant. Toutefois, a défaut de notification, la décision quant a savoir si le tiers
aurait d connaitre ou non I’extinction ou la restriction dépendra des circonstances de
chaque espeéce. Il conviendra de considérer que le tiers aurait d( le savoir dés lors que
celles-ci auront été rendues publiques par les mémes voies que l'attribution du
pouvoir ou des lors que celles-ci auront fait I'objet d’une mention dans un registre.

Dans ce sens, le DCFR [article 11-6:112 (3)] I'indique de maniére expresse.

Exemple 2 : X ouvre une succursale de son entreprise dans une ville étrangere, et il
I'annonce dans un journal local, en plus la désignation de Y comme directeur avec les
pleins pouvoirs pour agir pour le compte de X. Quand X révoque le pouvoir conféré ay,
I'annonce d’une telle révocation dans le méme journal local sera suffisante pour que la

révocation produise tous ses effets vis-a-vis des clients de X dans cette ville.

Ce n’est que dans un seul cas que I'extinction ou la restriction du pouvoir ne sera pas
efficace a I'égard du tiers, bien qu’elle aura été connue de lui. Il s’agit du cas ou le
représenté se sera engagé vis-a-vis du tiers a ne pas révoquer ou restreindre le pouvoir
du représentant, une hypothese dans laquelle le pouvoir, méme révoqué ou restreint
par le représenté, continuera de subsister face au tiers qui aura eu connaissance de
cette révocation ou restriction [section 3.10 (2) du Restatement Third of Agency nord-
américain ; article 1-6:112 (2) DCFR]. Dans tous les cas cette situation visée
expressément dans les Principes OHADAC, ne va pas étre tres habituelle dans la
pratique, vu le caractére exceptionnel que revétent les pouvoirs irrévocables dans la
majorité des systémes. Partant du caractére révocable du pouvoir dans tous les
systemes, ce n’est qu’a titre exceptionnel que I'attribution d’un pouvoir irrévocable est
admise. De ce fait, la majorité des systemes ne |'acceptent que sous certaines
conditions [article 1.279 du code de commerce colombien ; article 3:74 des codes civils
néerlandais et surinamais ; Gaussen v Morton (1830), 10 B & C 731, 734 ; Frith v Frith
(1906), AC 254 ; sections 3.12 et 3.13 du Restatement Third of Agency nord-américain ;
article 11-6:112.2 DCFR], a I'exception de certains cas pour lesquels elle est Iégalement
prévue [sections 4 et 5.3 du Powers of Attorney Act de 1971 ; sections 9, 11 et 13 du
Mental Capacity Act de 2005 ; article 1705 du code civil vénézuélien].

Enfin, les Principes OHADAC consacrent ce qu’il convient de dénommer le « pouvoir de
nécessité », qui n’est rien de plus que la possibilité donnée au représentant de

continuer d’accomplir, apres I'extinction du pouvoir qui lui a été conféré par le
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représenté, tous les actes qui peuvent s’avérer nécessaires afin d’éviter de porter
préjudice aux intéréts du représenté ou, le cas échéant, de ses héritiers [articles 2.193-
2.194 et 2.196 du code civil colombien ; articles 1.283-1.285 du code civil costaricain ;
article 412 du code civil cubain ; articles 1.991.2 et 2.010 des codes civils dominicain et
frangais ; articles 1.722 et 1.724 du code civil guatémalteque ; articles 1.755.2 et 1.774
du code civil haitien ; article 3:73.1 et 2 des codes civils néerlandais et surinamais ;
articles 1.897.2, 1.916 et 1.918 du code civil hondurien ; articles 2.600-2.603 du code
civil mexicain ; articles 3.351-3.353 du code civil nicaraguayen ; articles 1.409.2, 1.428
et 1.430 du code civil panaméen ; articles 1.609.2, 1.628 et 1.630 du code civil
portoricain ; articles 1.609.2, 1.629, 1.658 et 1.660 du code civil saint-lucien ; articles
1.711-1.712 du code civil vénézuélien ; article 20 CG; article 2.2.10 (2) PU; article
3:209 (3) PECL ; article 11-6:112 (4) DCFR].

Les Principes OHADAC, a l'instar des autres instruments internationaux, prévoient la
continuité du pouvoir indépendamment du motif ayant déterminé son extinction. Et, a
I'instar des autres instruments, ils limitent matériellement sa continuité, en visant
uniquement la réalisation par le représentant des seuls actes « nécessaires » a la
protection des intéréts du représenté ou de ses héritiers. Finalement, la durée de ce
« pouvoir de nécessité » n’est en aucun cas illimitée, et n’est maintenue que durant un
temps raisonnable a compter de I'extinction du pouvoir conféré par le représenté, une
limitation temporelle qui figure également dans les PECL et le DCFR, sans étre énoncée

de la sorte dans les PU.

Exemple 3 : X confére un pouvoir a Y afin qu’il réalise I'achat, pour le compte de X,
d’une quantité de produits périssables. Apres I'achat de cette quantité, Y est informé
de la mort de X. Malgré I'extinction du pouvoir suite au décés de X, Y poursuit sa
mission, soit en revendant les produits achetés, soit en les déposant dans un entrep6t

approprié.
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CHAPITRE 3
VALIDITE DU CONTRAT

Section 1 : Dispositions générales

Article 3.1.1 : Validité par le seul échange des consentements

Un contrat se conclut, se modifie ou s’éteint par le seul
accord des parties, sans autre condition.

COMMENTAIRE

Dans les Principes OHADAC relatifs aux contrats du commerce international, le seul
accord des parties suffit pour que le contrat existe ou pour qu’il soit modifié ou éteint,
sans qu’il ne soit nécessaire de remplir de conditions supplémentaires. De par cette
régle, les présents Principes s’éloignent de la plupart des systémes juridiques de la
Caraibe qui, en s’inspirant de I'article 1.108 du code civil francais, exigent pour qu’un
contrat soit valide que son objet et sa cause soient possibles et licites, outre le
consentement des parties (p. ex. article 1.502 du code civil colombien ; article 1.108 du
code civil dominicain ; article 1.552 du code civil hondurien ; articles 1.872 et 2.447 du
code civil nicaraguayen ; article 1.112 du code civil panaméen ; article 1.213 du code
civil portoricain ; 1.141 du code civil vénézuélien). Les présents Principes s’éloignent
aussi du droit anglais, puisque la common law, outre le consentement des parties,
exige également la consideration et la intention, ou intention des parties de créer des
relations juridiques. Un cas particulier est celui du code civil saint-lucien, dont I'article
923, en harmonisant la tradition francaise et anglo-saxonne, considere cause et

consideration comme des synonymes.

Néanmoins, les présents Principes se rattachent ici a la tendance observée dans les
textes européens et internationaux d’harmonisation du droit des contrats, qui ne
requierent pas de conditions de validité autres que I'accord des parties (article 3.1.2
PU) ou, tout au plus, exigent comme condition supplémentaire I'intention des parties
de s’engager légalement (article 2:101 PECL ; article I1-4:101 DCFR ; article 30 CESL). Le
code civil néerlandais et le code civil surinamais n’exige eux aussi que la volonté des

parties pour qu’un contrat soit valide (article 6:217).

La cause n’est plus une condition de validité du contrat dans I'avant-projet de réforme

du droit francais des obligations de 2013 (article 85). Certains ordres juridiques de la
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Caraibe I'ont également écartée de la liste des conditions de validité du contrat (article

1.251 du code civil guatémalteque ou article 1.794 du code civil mexicain).

L'origine historique de la cause et de la consideration est étroitement liée a la
distinction faite entre les obligations gratuites et onéreuses, dont I'importance dans le
commerce international est minime. Du reste, ces deux institutions, en tant que
conditions de validité du contrat, ont toujours été dotées d’un caractére équivoque
voire méme irritant et leur présence dans les ordres nationaux ne s’est justifiée que du
fait qu’elles remplissaient certaines fonctions qui sont pourtant parfaitement

superflues, surtout dans le commerce international.

D’un c6té, la cause a assuré une fonction de controle des accords présentant des
finalités illicites. Cette fonction, dans les contrats transfrontaliers, est canalisée a
travers le contréle externe du contrat moyennant I'application de régles impératives
nationales et internationales (article 3.3.1 des présents Principes). Il en va de méme

pour les conditions de licéité de I'objet.

D’un autre c6té, I'exigence de la cause en tant que condition de validité du contrat vise
a exclure 'efficacité juridique d’un accord apparent si les parties n’ont pas de réelle
intention de s’engager, et remplit donc la méme fonction que la intention dans la
common law. Fonction qui concerne, généralement, la portée des engagements et des
accords dans les domaines sociaux et familiaux, qui n’ont que trés peu d’'importance
dans le commerce international. En tout cas, ce réle de la cause et de la intention est
également injustifié, car la question de savoir s’il y a eu accord ou non entre les parties
est un probleme d’interprétation, qu’il faut résoudre conformément aux regles
établies dans la section premiere du chapitre 4 des présents Principes. De cette
maniére, il n’est pas nécessaire d’'imposer de condition supplémentaire a I'accord des
parties afin d’empécher qu’un contrat simulé ne produise des effets, s’il est considéré
gu’un accord apparent n’est pas un accord, et que par conséquent, la simulation
emporte I'absence de consentement et, donc, de contrat. De méme, les cas de
violence physique qui emportent I'absence totale de consentement ne sont pas
considérés comme des vices du consentement et entrainent l'inexistence du contrat
conformément au présent article. Par conséquent, dans les Principes OHADAC la
condition de lintention réelle de s’engager est soumise a la seule condition de

I’existence d’accord et a la notion méme d’« accord ».

Le fait que la cause ou la consideration ne déterminent pas la validité du contrat ne
signifie pas que ces deux notions n’ont pas d’'importance a d’autres fins. Par exemple,
la finalité du contrat ou la consideration sont le fondement de nombreuses régles,

telles que celle qui prévoit la résolution du contrat par la disparition de sa finalité
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(article 6.3.2) ou celle qui détermine I'existence d’une inexécution essentielle (article
7.1.2).

Finalement, les présents Principes optent pour une qualification personnelle des
contrats, en excluant les catégories spécifiques telles que celles des contrats dits
« réels », qui exigent des conditions supplémentaires de validité, généralement liées a
des actes de dispositions sur des biens. Une telle distinction est clairement tombée en
désuétude, et par conséquent les présents Principes suivent le courant dominant en

droit comparé et en droit international.

Article 3.1.2 : Liberté quant a la forme

Les contrats sont valables quelle que soit la forme de

leur conclusion.

COMMENTAIRE

Cet article est consacré au principe de liberté quant a la forme du contrat, qui est
cohérent avec le principe qui conditionne la validité des contrats au simple échange de
déclaration de volonté a travers I'offre et I'acceptation. Par conséquent, le contrat est
valable quelle que soit sa forme de conclusion et son existence est une simple question

de preuve des déclarations de volonté.

Le principe de liberté quant a la forme des contrats est généralement accepté dans le
droit comparé. Les systemes caribéens romano-germaniques |’envisagent souvent de
maniére expresse [p. ex. article 1.008 du code civil costaricain ; article 411 du code de
commerce costaricain ; article 50 du code civil cubain; article 1.574 du code civil
guatémalteque ; articles 3:37 et 6:226 des codes civils néerlandais et surinamais ;
article 1.574 du code civil hondurien ; article 1.796 du code civil mexicain ; articles
2.448 et 2.449 du code civil nicaraguayen ; article 1.230 du code civil portoricain ;
article 1.355 du code civil vénézuélien). Cette regle apparait également dans l'article
79 de l'avant-projet de réforme du droit francais des obligations rédigé par le
Ministére de la Justice en 2013. Le droit anglais suit également le principe général de
liberté de forme (Beckham v Drake, 1841, 9 M & W, 79, 92 ; article 4 du Sale of Goods
Act 1979), tout comme le droit nord-américain (section 3 du Restatement Second on
Contracts). Ce principe est aussi présent dans les articles 11 CVIM, 1.2 PU, 2:101 (2)
PECL, 11-1:106 DCFR et 6 CESL.
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Tous les systemes, cependant, connaissent des exceptions au principe de liberté quant
a la forme et posent des exigences de forme précises comme condition de validité de
certains contrats. Ces contrats sont qualifiés de « solennels » dans plusieurs systémes
romano-germaniques et sont ainsi désignés dans certains codes civils [p. ex. articles
1.007 et 1.009 du code civil costaricain ; article 411 du code de commerce costaricain ;
article 1.500 du code civil colombien ; article 1.577 du code civil guatémaltéque;
article 1544 du code civil hondurien ; article 2.228 du code civil mexicain ; article 7 de
I’avant-projet de réforme du droit francais des obligations de 2013]. Dans la section 6

du Second Restatement on Contracts, ces contrats sont appelés « formal contracts ».

Il n’est pas toujours facile de distinguer les cas ou une formalité est effectivement une
condition de validité du contrat et ceux ou il s’agit d’'une condition permettant que des
effets non contractuels soient produits, tels que I’acquisition d’un droit réel, le
transfert de la propriété ou la constitution d’'une société commerciale. Mais dans tous
les systémes il existe des cas olU l'exigence d’une certaine formalité (écrit, acte
authentique, etc.) est clairement une condition de validité du contrat, qui entrainera la
nullité du contrat si elle n’est pas respectée. Dans les systemes caribéens romano-
germaniques, il n’est pas rare qu’il soit exigé que le contrat soit écrit ou prenne la
forme d’un acte authentique afin d’étre valide lorsqu’il s’agit de contrats qui ont pour
objet des droits réels immobiliers, contrats de société, de dép6t, de mandat, ou qui
dépassent simplement un certain montant (p. ex. articles 51, 339, 396.3 et 424 du
code civil cubain ; article 1.575 du code civil guatémaltéque ; article 1.575 du code civil
hondurien ; articles 2.316 et 2.690 du code civil mexicain ; articles 2.483 et 3.182 du
code civil nicaraguayen ; articles 931, 1.347, 1.348, 1.834, et 2.127 des codes civils
francgais et dominicain ; articles 1.131 et 1.358 du code civil panaméen; article 1.232

du code civil portoricain).

La common law présente aussi des exceptions significatives. D’'un c6té, dans les
contrats gratuits ou dépourvus de consideration, la forme impérative (deed) est une
alternative a la consideration. D’un autre c6té, quelques reégles écrites ont introduit
des exigences formelles pour certains contrats, qui pourraient aussi étre qualifiés de
« solennels ». C'est le cas, par exemple, de I'exigence de deed dans les contrats de
location immobiliére (sections 52 et 54 du Law of Property Act de 1925), I'écrit dans le
cas des obligations cambiaires (sections 3 et 17 du Bill of Exhange Act de 1882), des
slretés mobiliéres [Bill of Sales Act 1878 (Amendment) Act de 1882], et de la vente de
biens immobiliers (section 2 du Law of Property Act de 1989), ou la présence d’une
« note of memorandum » dans les contrats de cautionnement (article 4 du Statute of

Frauds de 1677). Etant donné qu’il s’agit d’exigences prévues par le droit écrit, leur
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application dans les territoires de la Commonwealth s’est souvent produite en les
insérant dans des lois spécifiques [section 47 du Property Act, Cap. 236 (Barbade);
section 43 (1) du Property Act, Cap. 192 (Bélize) ; la section 4 (1) du Conveyancing and
Law of Property Act, Ch. 10:04 (Saint-Christophe-et-Niéves); section 4 (1) du
Conveyancing and Law of Property Act, Cap. 26:01 (Trinité-et-Tobago) ; article 6 (1) du
Sale of Goods Act d’Antigua-et-Barbuda (Ch 393) ; article 6 (1) du Sale of Goods Act de
Montserrat (Ch 15.18) ; article 6 (1) du Sale of Goods Act des Bahamas, (Ch 337);
article 6 (1) du Sale of Goods Act (Ch 83:30) de Trinité-et-Tobago ; article 6 (1) du Sale
of Goods Act (Ch 261) du Bélize ; article 5 (1) du Sale of Goods Act de 1895 de la
Jamaique ; Contracts in Writting Act d’Antigua-et-Barbuda (Ch 100)]. La jurisprudence
caribéenne de la common law contient également des précédents relatifs a la présence
de ces formalités comme condition de validité du contrat [p. ex. arrét de la Court of
Appeal de la Jamaique dans I'affaire Singer Sewing Co v Montego Bay Co-operative
Credit Union Ltd (1997, 34 JLR, 251) ; arrét de la Court of Appeal des Tles Caimans dans
I'affaire Strada Investments Ltd v Temora Investment Ltd (1996, CILR, 246) ; arrét du
Privy Council dans I'affaire Elias v George Sahely & Co (Barbados) Ltd (1982, 3 WLR,
956)]. En droit nord-américain, ces formalités s’étendent aux contrats under seal, aux

transactions, aux obligations cambiaires et aux effets de commerce (Article 3 UCC).

Le principe de liberté relatif a la forme contenu dans les Principes OHADAC n’empéche
pas la prise en compte des formalités conditionnant la validité du contrat exigées par
les lois nationales. Dans plusieurs cas, ces formalités sont impératives d’'un point de
vue international et, par conséquent, peuvent étre prises en compte ou appliquées en
vertu du paragraphe Il du Préambule. De cette facon, la loi du pays ou se situe un bien
immeuble ou la loi du pays de constitution d’une société peuvent étre appliquées dans
la mesure ou elles traitent des contrats relatifs aux immeubles ou aux sociétés situés
sur leur territoire. Il ne peut pas étre exclu non plus, étant donnée la portée d’un tel
choix pour les Principes OHADAC, qu’un juge décide de limiter les effets du principe de
liberté relatif a la forme contenu dans les présents Principes lorsque la loi applicable au
contrat exige impérativement une formalité spécifique. Cette possibilité est d’autant
plus importante que le lien entre le contrat et la loi nationale est étroit, en particulier

lorsqu’il s’agit de la loi qui serait applicable a défaut de choix.

Article 3.1.3 : Impossibilité initiale

L'impossibilité d’exécuter le contrat lors de sa
conclusion n’affecte pas sa validité. Toutefois, les parties

135



pourront faire valoir les régles relatives a la force

majeure.

COMMENTAIRE

L'impossibilité d’exécution du contrat et, plus concréetement, I'impossibilité de son
objet est considérée traditionnellement comme une cause de nullité ou d’inexistence
du contrat (impossibilium nulla obligatio est). Cette régle est expresse dans plusieurs
codes civils en vigueur dans des systémes caribéens (p. ex. article 1.518 du code civil
colombien ; articles 627 et 631 du code civil costaricain ; articles 1.599 et 1.601 des
codes civils dominicain et francgais ; article 1.564 du code civil hondurien ; article 1.827
du code civil mexicain ; article 1.832 du code civil nicaraguayen ; article 1.123 du code
civil panaméen ; article 1.224 du code civil portoricain ; article 70 de I'avant-projet de
réforme du droit frangais des obligations de 2013).

Les textes les plus modernes, cependant, se positionnent en faveur d’une régle
similaire a celle des Principes OHADAC, qui dissipe tout doute concernant la validité
des contrats qui ont pour objet des biens futurs ou qui ne sont pas a disposition des
parties au moment de la conclusion du contrat, mais aussi concernant les prestations
qui sont, a ce moment-la, matériellement, personnellement ou méme légalement
impossibles (article 3.1.3. PU ; article 4:102 PECL ; article 11-7:102 DCFR).

Les présents Principes établissent les regles de validité du contrat. Dans I'éventualité
ou les parties ignoraient ou n’avaient pas pu prévoir I'impossibilité de I'objet ou de
I’exécution du contrat, les présents Principes n’ont pas opté pour la théorie de I'erreur.
Il s’agit de I'option, par exemple, choisie par le droit nord-américain ou le droit anglais,
ou I'impossibilité initiale ne produit la nullité radicale du contrat que si elle est due a
une erreur des parties relative a une impossibilité matérielle (res exctincta) ou légale
(res sua) au moment de la conclusion du contrat [Couturtier v. Hastie (1856), 5 HL Cas.
673 ; Abraham v Oluwa (1944), 17 NLR 123].

Par contre, la solution proposée dans les présents Principes vise a |'application des
regles générales relatives a I'inexécution, y compris les regles en matiere de force
majeure (article 7.1.8). En effet, les présents Principes admettent une notion large de
« force majeure », qui peut étre invoquée dans les cas de circonstances imprévisibles
survenues au moment de conclure le contrat ainsi que dans les cas de circonstances
imprévues qui existaient déja au moment de la conclusion du contrat mais qui
n’étaient ni ne pouvaient étre connues des parties au moment de la conclusion. Dans

ce sens, les présents Principes opérent une distinction entre I'impossibilité initiale et
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I’erreur, qui reste assez confuse dans les textes internationaux d’harmonisation du

droit des contrats adoptés a ce jour.

Si les parties connaissent ou auraient di connaitre I'impossibilité de I'objet ou de
I’exécution du contrat et décident quand méme de le conclure, il est sous-entendu
qgu’elles assument le risque d’inexécution pour impossibilité et se soumettent aux
régles générales relatives a la détermination de l'inexécution et de ses modes de
réparation. En plus de respecter dans une large mesure 'autonomie des parties dans
les contrats de commerce international, cette solution évite I'inefficacité des contrats
qui jouent sur un calcul spéculatif des progres techniques ou de I'évolution des

circonstances prévues au moment de la conclusion du contrat.

Exemple 1: L'entreprise de construction X, propriétaire de quelques terrains non
constructibles, s’engage a construire sur ces terrains et vendre a une entreprise de
services un immeuble de bureaux dans un délai de cing ans. Bien que I'exécution soit
légalement impossible au moment de la conclusion du contrat, I'entreprise promotrice
compte sur un changement imminent du régime légal des terrains et elle assume le
risque d’inexécution si I'impossibilité perdure et elle n’arrive pas a livrer le batiment

dans le délai accordé.

Exemple 2: L'entreprise X, qui fabrique des moteurs électriques, s’engage avec
I’entreprise Y, un constructeur automobile, a livrer dans un délai de cing ans un lot de
moteurs capables d’accomplir certaines prouesses techniques et d’atteindre un
rendement actuellement inviables étant donné I'état de la technique. Néanmoins, le
contrat est valable, car I'entreprise X connait I'état de la technique et croit que son
département de dessin et développement parviendra bientdt a un prototype capable

d’accomplir les spécifications requises.

Exemple 3: Une société de location d’avions loue un jet de luxe déterminé pour le
déplacement des cadres supérieurs d’'une compagnie pétroliere. Le contrat est
impossible puisque le jet a eu un accident une demi-heure avant la conclusion du
contrat, sans que la société propriétaire n’ait eu connaissance ni la possibilité d’avoir
connaissance de l'accident. Le contrat est valable, mais la société peut invoquer des

raisons de force majeure pour justifier I'inexécution.

Section 2 : Capacité

Article 3.2.1 : Exclusion
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Les présents Principes ne s’appliquent pas a la capacité
des parties ni a la nullité du contrat résultant de
I'incapacité.

COMMENTAIRE

La question de la capacité des parties, ainsi que celle relative a I'incidence du défaut de
capacité sur la validité du contrat, sont des thématiques qui ne sont pas régies par les
Principes OHADAC, tout comme elles sont exclues des autres instruments
internationaux d’unification du droit des contrats [article 3.1.1 PU ; article 4:101 PECL ;
article 1-1:101 (2) (a) DCFR]. Leur réglementation reléve de la loi nationale qui, a la
lumiére du droit international privé du for, sera appelée a étre appliquée a la capacité
des personnes. Selon le territoire de I'OHADAC dont il s’agira, la regle applicable
correspondra parfois a la nationalité de la personne physique concernée (territoire de
tradition espagnole, francaise et néerlandaise) et d’autre fois a la loi du domicile
(territoire de tradition anglo-saxonne). Le Reéglement n°593/2008 du Parlement
européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles et la Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats
internationaux (CIDIP V), signée a Mexico le 17 mars 1994, excluent la question de la
capacité de son champ d’application [article 1.2 a) du Reglement et article 5 a) de la
Convention]. Par conséquent, dans les Etats parties il sera également nécessaire d’avoir
recours a la régle nationale de conflit de lois, sous réserve de la dite « exception de
I'intérét national » de l'article 13 du Réglement, d’intérét trés relatif dans les contrats

commerciaux internationaux.

Section 3. lllicéité

Article 3.3.1: lllicéité

Les présents Principes ne font pas obstacle a
I'application des lois de police ou d’ordre public
international de source nationale ou internationale qui
déterminent l'illicéité ou l'illégalité de I'objet du contrat,
de son contenu, de son exécution ou de certaines de ses
obligations.
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COMMENTAIRE

Bien que le principe de I'autonomie des parties régisse la réeglementation du droit des
contrats dans les systemes juridiques comparés de la Caraibe, tous ces systemes sans
exception envisagent des cas de restrictions d’ordre public qui limitent cette
autonomie en ce qui concerne la validité, le contenu ou I'exécution des obligations
contractuelles et qui montrent une casuistique tres riche, allant des accords contraires
aux regles sur la libre concurrence jusqu’au transfert d’un res extra commercium (un
bien culturel, par exemple), en passant par les contrats dont I'objet consiste a
commettre une infraction ou est tout simplement contraire a la moralité et aux bonnes

maoeurs.

Les modeles romano-germaniques exigent souvent, comme condition de validité du
contrat, la présence d’un objet licite (article 631.2 du code civil costaricain ; article
1.251 du code civil guatémalteque ; article 1.565-1.567 du code civil hondurien ; article
1.827 du code civil mexicain ; article 1.122 du code civil panaméen ; articles 35 et 69 de
I'avant-projet de réforme du droit francais des obligations de 2013), une cause licite
(articles 1.108 et 1.133 des codes civils dominicain et francais ; article 903 du code civil
haitien ; article 1.874 du code civil nicaraguayen; article 1.141 du code civil
vénézuélien), voire les deux (article 1.502 du code civil colombien). L'illicéité de I'objet,
du contenu ou de I'exécution du contrat peut emporter dans certains cas la nullité
totale ou l'inexistence du contrat, mais dans d’autres cas la sanction peut consister en
un simple droit d’annulation ou de non-exigibilité des obligations, voire d’adaptation
du contrat. La méme diversité de possibilités existe en ce qui concerne les voies de
recours mises a la disposition des parties dans chaque cas et la restitution des

prestations.

De son c6té, le droit anglais ne traite pas spécifiquement de la licéité de I'objet mais
plutét de l'inefficacité du contrat (unenforceability) lorsque les obligations sont illicites
ou illégales (distinction qui n’est pas toujours claire), ou lorsque, méme si elles sont
licites, elles peuvent étre contestables, contraires a la moralité ou a I'ordre public. Les
effets de l'illégalité, de l'illicéité ou du simple fait d’étre contraire aux bonnes maceurs
ou a l'ordre public sont variables selon que la formation ou I’'exécution du contrat est
concernée, de fagon tres similaire a ce que prévoient les systémes romano-
germaniques. La diversité de cas, de catégories et d’effets rend donc trés difficile voire
méme impossible la tache de renvoyer logiqguement a des cas harmonisés et

uniformes.

Contrairement aux autres textes internationaux d’unification du droit des contrats, les

Principes OHADAC ont choisi de ne pas inclure de réglementation spécifique relative a
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I'illicéité ou a l'illégalité du contrat, en adaptant la regle générale du paragraphe Ill du
Préambule des présents Principes. Cette option est justifiée a plusieurs reprises, de par
la complexité et la diversité des systemes juridiques concernés quant aux cas et aux
effets de l'illicéité.

En premier lieu, comme cela a été dit dans les commentaires au Préambule et au
chapitre 1, le but primordial de I’'OHADAC est de mettre a disposition des pa