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INTRODUCTION 

Le droit des contrats connait depuis quelques annees un veritable renouveau 
provoque par !'adoption de regles de rang international. qu'il s·agisse de hard 
/m1.1, comme la Convention de Viem1e sur la vente intemationale de marchan­
dises1, ou de soft lmv, en particulier Jes Principes d'UNIDROIT relatifs aux 
contrats du commerce international2 et Jes Principes de droit europeen des 
contrats3• Ces textes sont a l'origine du developpement de veritables stan­
dards intemationau.x en matiere contractuelle, essentiellement commerciale4. 

Les regles qui y sont contenues sont le reflet tant d'un substrat commun aux 
diff6rents ordres juridiques nationaux5 que de la pratique contractuelle inter­
nationale. 

Ces regles forment le cadre de reference de la prCsente etude qui a pour 
but de verifier la position du droit suisse face aux standards intemationaux 
qu'elles expriment. Je me propose de faire le tour de quelques themes impor­
tants en analysant le droit suisse des contrats sur la base du texte legal, mais 

2 

3 

4 

Convention des Nations Unies du 11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale de 
marchandises, RS 0.221.211.1 (ci-apres: Convention de Vienne, CVIM). 

Une version complete€! des Principes d'UNIDROIT est parue en 2004 (la publication de la 
premiere partie date de 1994) (ci-apl"es: Principes d'UNtDROIT, PU). 

Les Parties I et II sont parues en 2000, la Partie Ill en 2003 (ci-apres: Principes europeens, 
PE). 

Les aspects relevant plus particuliel"ement de la protection des consommateurs ne seront pas 
aborde5 id, bien que les Principes europeens les prennent aussi en compte. A ce sujet, voir 
les contributions de Marcel FONTAINE dans le present ouvrage (II et IV) et de Franz 1.1\h;RRO, 
ainsi que celle de Xavier FAVRE-BULLE. 

Ce qui n'empeche pas la divergence de certaines solutions; ii en va par exemple ainsi pour les 
pouvoirs de representation (infra, I.B) et le rapport entre les vices du consentement et les 
moyens en cas d'inexecution (infra, 11.B.2). 
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egalement - peut-etre, surtout - de la jurisprudence du Tribunal federal 
suisse. La vie du contrat sera ainsi passee au crible des standards inter­
nationaux en commern;:ant par la formation du contrat et les vices qui peuvent 
J'affecter, en poursuivant avec l'intervention possible du tribunal dam !'orga­
nisation de leurs rapports par les parties, pour terminer avec les moyens en 
cas d'inexecution du contrat. 

I. LA FOR]\[ATION DU CONTRAT 

Au chapitre de la formation du contrat, j'examinerai la conclusion du contrat, 
plus precisement, la modification de l'acceptation et la lettre de confim1ation. 
Le mecanisme de la representation et la responsabilite dans les negociations 
retiendront 6galement notre attention. 

A. Conclusion dn contrat 

Les Principes d'UNIDROIT, tout conm1e la Convention de Vienne, abordent le 
contra! par son mode de fonnation6, alors que Jes Principes europeens et le 
droit suisse s'arretent d'abord sur !'accord des parties' et n'examinent le 
mode de formation que dans un deuxieme temps8• Cela etant, !'analyse clas­
sique en termes d'offre et d'acceptation qui aboutit au «consentement», a un 
«accord suffisant» («agreement»), est commune aux differents textes. Par 
ailleurs, la «declaration» est mise sur le meme plan que le «comportement» 
dont on peut deduire la volonte d'une partie9, <<acte concluant» selon la termi­
nologie suisse (ou manifestation «tacite» conformement a !'art. 1 al. 2 CO). 
Alors que le droit suisse distingue la conclusion du contrat entre presents 
(art, 4 CO) et entre absents (art, 5 CO), les textes intemationaux se concen­
trent sur l'eventuelle fixation d'un delai pour accepter (art. 2.7 PU, 
art. 2:206 PE) tout en reservant le cas de l'offre verbale (art, 2.7 PU in fine). 
Cette difference d'approche ne devrait toutefois pas conduire a des solutions 
divergentes. 

Deux differences meritent d'etre relevees, D'une part, selon la curieuse 
regle de !'art, 10 al. 1 CO10 le moment de la conclusion d'un contra! remonte 
ii celui de !'expedition de !'acceptation, L'art. 2:205(1) PE 11 retient plus 
adequatement le moment ou ['acceptation parvient a l'offrant. D'autre part, la 
revocation de l'offre n'est pas prevue de maniere aussi etendue en droit 

6 

7 

8 

9 

10 

II 

Art.2.1.1 ssPU,art.14ssCVIM. 

Art. 2:101•2:103 PE, art. 1-2 CO. 

Art. 2:201 ss PE, art. 3 ss CO. 

Art. 2:102 PE: YOir aussi art. 2.1.1 et 2.1.6(1) PU. 

Cf. THEVENOZ, passim. 

Mame solution a l'art. 2.1.6(2) PU. 
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suisse que par les instmments intemationamc qui admettent une revocation 
aussi longtemps que !'acceptation n'est pas expediee (art. 2.1.4 PU, 
art. 2:202 PE, art. 16 CVIM). Le droit suisse n'admet un «retrait» de l'offre 
que s'il parvient au destinataire avant l'offre ou en meme temps (art. 9 CO), 
ce qui correspond a la «retractation de I' offi-e» que connaissent !es Principes 
d'UNIDROIT (art. 2.3) et la Convention de Vienne (art. 15(2) CVIM)12. 

II arrive frequemment, en particulier dans le commerce international, que 
les parties n'echangent pas simplement une offre suivie d"une acceptation, 
orales ou ecrites, mais s'engagent dans des pourparlers dont !"issue n'est, 3 
l"origine, pas claire, ni quant a l'existence. ni quant au contenu du futur 
contra!. L ·art. 2:211 PE en tient compte en prevoyant !'application, par 
analogie seulement, des ri:gles relatives a l'offre et it !'acceptation. lorsque 
le processus de formation du contra! ne peut pas etre analyse comme 
une succession claire dans le temps entre I' offre d'une partie que rencontre 
l'acceptation de l'autre. Cette disposition montre que Jes principes classiques, 
pourvu qu'on les applique avec la souplesse necessaire. continuent de rend.re 
compte du processus de fonnation du contrat qui doit aboutir a la volonte 
d'etre lie de part et d'autre sur Jes elements essentiels de la convention 
en visagee 13 , 

Deux questions, d'importance pratique indelliable, n'ont pas ete visCes 
specifiquement par le Code des obligations suisse: celle d'une acceptation 
comportant des divergences par rapport it l'offre et celle de la confirmation 
Ccrite de negociations conduites oralement. 

I. Modification de l'acceptatio11 

La regle veut que seule une acceptation dont le contenu correspond, sur les 
points objectivement et subjectivement essentiels. a celui de I' offre soit de 
nature it provoquer la conclusion du contrat14. Bien que le Code des obliga­
tions suisse ne le mentionne pas~ ii est inconteste qu'une acceptation com­
portant des divergences par rapport a l'offre doit etre consideree comme une 
contre-offre15, a son tour susceptible d'etre acceptee selon les regles develop­
pees en relation avec l 'offre. L'interpretation selon le principe de la confiance 
(que l'on deduit des regles de la bonne foi. art. 2 al. I CC) est determinante a 
la fois pour le principe et pour le contenu de l'accord qui, le cas echeant, 
resulte de )'acceptation de la contre-olfre. C'est dans ce cadre que la portee 
du silence - oppose a une contre-offre - merite une attention particuliere. 

12 

13 

14 

15 

Les Principes europeens ne prevC>ient que la revocation de l'offre: art. 2:202(2) PE. A ce sujet, 
voir la contribution de M. FONTAINE, 1.A.2. 

Voir toutefois les conclusions nuancees de M. FONTAINE dans sa contribution au present 
ouvrage. 

SCHWENZER, N. 28.31. 

TERCIER, N. 485. Dans le meme sens, art. 2.1.11(1) PU et art. 2:208(1) PE. 
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«Le silence ou }"inaction ne peuvent a eux seuls valoir acceptation» 16. Ce 
principe - etegamment exprime par Jes Principes europeens et les Frincipes 
d"UNIDROIT - beneficie d'une reconnaissance toute generale. Tout comme 
l"admission de certaines exceptions. Ainsi, rart. 6 CO admet que le silence 
vaut acceptation lorsque, en raison de la nature de l'affaire ou des circons­
tances particulieres, r auteur de I' offre ou de la contre-offre ne devait pas 
s'attendre a une acceptation expresse. Ce sont les regles de la bonne foi qui 
pennettent de detem1iner dans quelles circonstances 1' auteur d' une contre­
offie peut considerer que le silence garde par l'autre partie a reception de la 
contre-offre peut etre considere comrne une acceptation. 

Les regles intemationales foumissent quelques points d'appui a une 
concretisation de ce principe. Lorsque la contre-offre contient une alteration 
substantielle des tennes de l'offie, son auteur n'est pas en droit d'interpreter 
le silence de l'autre partie comme une acceptation (art. 2.1.11(2) PU, 
art. 2:208(2) PE). Dans le cas contraire, soit en !'absence d'alteration subs­
tantielle, le silence vaut bel et bien acceptation. Le probleme esl done de 
determiner dans quel cas une alteration substantielle doit etre admise. La 
Convention de Vienne propose une reponse a cette question en enumt!rant, de 
maniere exemplative, certaines modifications qui conduisent a une alteration 
substantielle (art. 19(3) CVIM): lorsqu'il s'agit du prix, du paiement, de la 
qualite et de la quantile des marchandises, des modalites d'execution quant 
au lieu et au moment, de l'etendue de la responsabilite des parties ou du 
reglement des differends, la Convention de Vienne considere qu'il y a une 
alteration substantielle des tennes de l'offre. 

Le Code des obligations suisse, fidele a son style concis et ouvert, se 
contente de la regle generale de !"art. 6. La concretisation est laissee au juge 
sur la base des regles de la bonne foi. Or, ii ne para1trait pas confonne a 
!'art. 2 al. 1 CC d'admettre que puisse etre acceptee par le silence une contre­
offre divergeant sur des points essentiels de l'offre initiale17• 11 en va de 
meme pour les exemples mentionnes par !'art. 19 al. 3 CVIM. La conver­
gence avec le droit suisse repose ici sur les regles de la bonne foi telles que 
concr6tisees par le juge. 

2. Confirmation ecrite 

L'echange de manifestations orates (souvent telephoniques) suivi d'une 
confirmation ecrite constitue un mode habituel de conclusion de contrats, en 
matiere de commerce18 tant international qu'inteme. La lettre de confirma­
tion (Bestatigungsschreiben) qui retlete fidelement l'accord oral ne pose 

16 

17 

18 

Art. 2:204(2) PE, art. 2.1.6(1) in fine PU, art. 18 al. 1 CVIM. 

Cf. ATF 100 1118 consid. 3a, SJ 1974 559, JdT 19741354. 

GAUCH/ SCHLUEP / SCHMID, N. 1159. Voir eQalement la contribution de M. FOOTAINE au present 
ouvrage, 111.C. 
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aucun probleme particulier. En revanche, plus delicate est la confinnation qui 
contient des elements differents ou qui n'ont pas fail l'objet de la discussion 
orale. Le silence garde it reception de la lettre de confirmation peut-il alors 
Ctre compris par l'auteur de la lettre comme signifiant que le destinataire est 
d"accord avec ce qui a ete confinne malgre la divergence avec ce qui etait 
convenu? Le Tribunal federal a tranche par la negative dans une affaire de 
198819 sur la base d'une application par analogie20 de !'art. 6 CO. Tout en 
admettant l'effet constitutif d'un tel courrier21 lorsque le destinataire a eu 
l'occasion d'en contester le contenu mais ne l'a pas fait, le Tribunal federal 
refuse d'accorder un effet constitutif it une lettre de confirmation qui secarte 
it tel point du resultat des negociations que les regles de la bonne foi 
interdisent a son auteur de considerer que le destinataire aurait manifestC son 
acceptation en ne protestant pas22. 

Les Principes d'UNIDROIT et les Principes europeens retiennent le meme 
critere que celui developpC en rapport avec la modification de l'acceptation, 
soit celui de l'altCration substantielle23-24. C'est ainsi que les CICments com­
plementaires ou differents figurant dans la confirmation ecrite ne font partie 
du contrat que s'ils ne representent pas une alteration substantielle et que 
l'autre partie ne s'y soit pas opposCe sans retard. 

19 

20 

21 

21 

23 

24 

ATF 114 11250 consid. 2b. SJ 1989 229 (res.) (effet constitutif nie); voir aussi ATF 12311135 
consid. 2b--c. JdT 1997 I 322 (effet constitutif admis); TF, 4C.303/2001, SJ 2002 I 363 (effet 
constitutif admis). 

II ne s'agit en effet pas d'une offre acceptEle par le silence, mais d'un accord dElja conciu, 
selon l'une des parties, et qui serait constate par la lettre de confirmation. 

Le fondement dogmatique de ce raisonnement est obscurd par le fail que le TribLJ1al fede!'al 
fonde l'effet obligatoire de la lettre de confirmation sur le «Grundsatz der Vertrauenshaftung» 
(en s'appuyant notamment sur BeK-SCHMIOUN, CO 6 N. 89 et 99 ss), a!ors qu'il s'agit en 
realite d'u,e application du principe de la confiance ( Vertrauensprinzip, cf. SCH'J\IENZER, 
N. 28.48). Cette demiere conception semble l'emporter: TF, 4C.303/2001, SJ 2002 I 363 
(«Un consentement normatif peut, [ ... ) dec0Uler du principe de la confiance»); KRAMER / 
PROB-ST, p. 33. Cf. GAUCH/ SCHLUEP / SCHMID, N. 1163, sur les trois fondements the0riques 
possibles d'un effet constitutif: application directe ou par analogie de l'art. 6 CO; responsabHitEl 
fondee sur la confiance; les auteurs favorables a l'une des deux premieres solutions (rElf. cit. 
par GAUCH / SCHLUEP / SCHMID, N. 1173) admettent l'effet constitutif de maniere tres restrictive; 
p. ex., KRAMER (1990), p. 103 ss; idem (1995). p. 7 ss. Sur !'ensemble de la question, voir 
MATHYS, p. 51 SS. 

Cf. GAUCH/ SCHLUEP / SCHMID, N. 1164. 1168. 

Art. 2.1.12 PU, art. 2:210(1) PE. 

La lettre de confirmation a ete volontairement ecartee de la CVIM, ce qui, selon CISG 
KO-SCHLECHTRIEM, CVIM 19 N. 4 et n. 12, exclut une application par analogie de l'art. 19(2) 
CVIM au silence oppose a une lettre de confirmation contenant des modifications non 
essentielles; sur l'insecunte juridique de cette absence de rE!glementation, cf. SCHMIOT, p. 102 
n. 11 et 22, p. 117. Le Commentafre officiel de l'art. 2.1.12 PU (N. 1) releve la difficulte de 
distinguer !'acceptation modifiee (viseE! par l'art. 19(2) CVIMJ de la confirmation ecrite 
contenant des modifications [exclue de la CVIM] et explique ainsi la solution semblable adop­
tee par t'art. 2.1.11 PU (modification de !'acceptation) et par l'art. 2.1.12 PU (confirmation 
ecrite). Vu la trequence de ce mode de condusion du contrat, le silence qualilie de ta CVIM 
quanta la confirmation krite est regrettable. Voir aussi, MATTHYS, p. 82 ss. 
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Ces regles, qu~elles concement \'acceptation modifi6e ou la confirmation 
ecrite, contiennent certaines precisions. En premier lieu. elles sont limit6es 
aux relations entre commen;ants25 . Par ailleurs, la confirmation ecrite n'est 
susceptible de deployer des effets malgre une alteration non substantielle que 
si elle est envoyee dans un delai raisonnable apres les n6gociations26. Enfin, 
la contestation du destinataire de la confirmation ecrite doit egalement inter­
venir sans retard pour detruire I' effet de celle-ci. Ces dem, demieres preci­
sions peuvent, sans difficulte, etre deduites en droit suisse du principe de la 
confiance. En particulier, on ne voit pas que l'auteur d'une acceptation modi­
fiCe ou d'une confinnation ecrite, prfsentant une modification substantielle 
puisse, raisonnablement, deduire du silence du destinataire qu"il accepte les 
elements modifies. 

Les demieres decisions citees27 peuvent donner I 'impression que la juris­
prudence suisse admet l"effet constitutiffonde sur le silence de maniere plus 
genereuse que Jes dispositions des Principes d'UNlDROIT ou des Principes 
europeens examinees. L 'importance de recart par rapport aux accords ante­
rieurs ne semble pas prise en consideration. Toutefois, le principe directeur 
en la matiere. celui de la confiance, interdirait 3 celui qui se prevaut du 
silence de l'autre partie d'en deduire que celle-ci accepte les modifications 
par rapport au.x accords ant6rieurs. comme le Tribunal federal ra admis dans 
l'affaire deja citee de 1988". Meme si la formule est large, le principe de la 
confiance devrait conduire au meme resultat negatif dans une telle hypothese. 

Dans !'ensemble, les cas examines montrent que la solution du Code des 
obligations suisse, concretisee en application des regles de la bonne foi, 
correspond aux regles intemationales susmentionnees. 

B. Pouvoirs de representation 

Le juriste suisse ne ser~ dans r ensemble, pas surpris par la r6glementation 
des pouvoirs de representation dans les instruments intemationaux29 . 

II retrouvera la distinction comme entre les rapports intemes. liant le repre­
sente et le representant, et les rapports extemes, noues avec le tiers 
(art. 2.2.1(2) PU); de meme la distinction, dans les rapports intemes. entre le 
contrat de base et le rapport de representation qui vient se greffer sur ce 

25 

26 

27 

28 

29 

Dans le meme sens, ATF 114 11250, JdT 1989 l 229 (res.): «jedenfalls im kaufmBnnischen 
Verkehr». SCHWENZER, N. 28.44 ss; GAUCH I SCHLUEP / SCHMID, N. 1163. 

Dans le meme sens, GAUCH I SCHLUEP /SCHMID, N. 1168. 

P. ex., TF, 4C.303/2001, SJ 2002 I 363: «le silence du destinataire part etre interpret:E! comme 
un accord avec le contenu d'une convention faisant l'objet d'une confinnation ecrite, a/ors 
meme que cefle-ci s'e<:arterait des accords anterieurs ou /es completerait» (italiques ajoutes). 

ATF 114 11 250 consid. 2a, JdT 1989 I 229 (rE!s.). 

VOir art. 3:101 a 3:304 PE et la section 2 (du Chapitre 2) nouvellement adoptee des Principes 
d'UNIDROIT. 
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contra! (art. 3:101(3) PE). Ces regles prennent leur distance par rapport au 
systeme frarn;ais et a la common law30• 

Pour que !es effets de la representation se produisent, tous !es systemes 
exigent que le represente confere au representant (agent) le pouvoir d'agir en 
son nom (art. 3:201(1) PE, art. 2.2.2 PU), condition que pose egalement 
rait. 32 al. 1 CO. Une divergence est a signaler en ce qui conceme la 
seconde condition posee par la meme disposition: le fait d'agir au nom d'au­
trui qui pennet de distinguer la representation directe de la representation 
indirecte est egalement exige par !es Principes europeens (art. 3:201 ), suivant 
en cela la tradition civiliste. Ce n"est pas le cas des Principes d'UNIDROIT qui 
distinguent - suivant la tradition de common law - entre disclosed et 
undisclosed agency selon que le tiers sait ou doit savoir que le representant 
agit en tan! que tel (art. 2.2.3 et 2.2.4 PU) ou qu'il ne le sait pas et ne doit pas 
le savoir. Sur ce point, le droit suisse est plus proche des Principes europeens 
qui ont adopte la solution des pays de civil lmv. 

Apres ces considerations generates, nous nous arreterons a deux problemes 
qui ont occupe la jurispmdence suisse ces demieres annCes, soit J'apparence 
des pouvoirs de representation et Jes conflits d'interets. 

1. Pouvoirs tacites, pouvoirs apparents 

C'est en particulier l'arret du magasin de sport31 qui traite de la question des 
pouvoirs tacites ou apparents (Du/dungs- ou Anscheinsvollmacht), a propos 
desquels la tenninologie n'est pas encore clairement fixee. Le titulaire d'une 
raison individuelle sous laquelle Ctait exploite un magasin d'articles de sport, 
n'avait pas accorde de pouvoir de representation a son fils, travaillant dans 
l'entreprise, lequel conclut pourtant un contrat en vue de l'installation d'un 
nouveau commerce d'articles de sport. Le Tribunal federal examine la ques­
tion de savoir si cet acte lie le titulaire de la raison individuelle sous l 'angle 
de la protection du tiers. selon !'art. 33 al. 3 CO. II arrive a la conclusion que 
Jes circonstances ne permettaient pas au tiers d'admettre que des pouvoirs lui 
avaient ete communiques par le reprCsente, raison pour laquelle le tiers ne 
mCritait pas protection. 

L'art. 3:201 PE foumit une excellente grille de lecture des hypotheses oi, 
les pouvoirs ne sont pas conferes de maniere expresse au reprCsentant. 11 
distingue trois manieres d'octroyer les pouvoirs: l'octroi de maniere expresse, 
implicite et apparente. Selon le premier alinea, l' octroi des pouvoirs peut 
etre soit expres, soit implicite c'est~ft-dire «decoulant des circonstances>). 
Ce dernier cas joue~ selon le commentaire des Principes europfens1 un r0le 

30 

31 

Principes europeens I-It, art. 3:102 Note 1. 

ATF 120 11197, JdT 19951194. 
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important en pratique-12. L'octroi est implicite par exemple si le represente 
place le reprCsentant dans une certaine position au sein d'une entre­
prise, position qui implique l'octroi de pouvoirs correspondants33-34• A 
defaut, le second alinea prevoit que le represente est tenu pour avoir confere 
un pouvoir qualifie d'apparent si, par ses declarations ou son comportement, 
ii a «incite le tiers a croire de fa9on raisonnable et de bonne foi que le repre­
sentant apparent avait re'ru pouvoir pour l'acte qu'il a accompli» 
(art. 3:201(3) PE). 

Cette disposition, limpide dans sa redaction, correspond au resultat auquel 
conduit !'interpretation des art. 32, 33 et 38 CO notamment. Que l'octroi des 
pouvoirs, comrne n'importe quel actejuridique35, puisse etre exprCs ou tacite 
(implicite), voila qui releve de l'evidence36. Le principe est exprime a 
]'art. 458 al. I CO pour le fonde de procuration par les mots «rautorisation 
expresse ou tacite de gerer [ ... ] et de signer», meme s'il ne l'est pas a 
!'art. 32 CO. 

En revanche la distinction entre pouvoir implicite et pouvoir apparent est 
beaucoup moins aisee. Sur la base de l'arret du magasin de sport, on peut 
mettre en evidence que lorsque les pouvoirs ne sont pas accordt::s du tout. la 
protection du tiers suppose au moins un cornportement du represente 
equivalant a la communication des pouvoirs exigee par !'art. 33 al. 3 CO 
ainsi que la deduction raisonnable et de bonne foi par le tiers que le 
representant avail bien re9u pouvoir (art. 3 CC)37. Selon Jes termes de cette 
decision, 

32 

33 

34 

35 

36 

37 

38 

39 

«La communication objective des pouvoirs du representant au tiers 
doit done emaner du repr6sente. Celui-ci n'est oblige que si son 
comportement laisse croire, selon les regles de la bonne foi, qu'il 
entendait porter ces pouvoirs a la connaissance du tiers.)>38 [ ... ] 

«L'effet de representation ne se produit que si la bonne foi du tiers est 
suffisamment etablie»39. 

Principes europeens 1-11, art. 3:102 Comment B. 

Ibid. 

En droit suisse, on par1e de «Einraumung einer Stellung»; voir CR CO I-CHAPPUIS, CO 33 
N. 11 et ref. cit. n. 27. 

L'art. 1 al. 2 CO l'exprime pour la conclusion du contrat: «Cette manifestation peut etre 
expresse ou tacite». 

BeK-ZACH, co 33 N. 34, 35 ss: BaK-W<\TTER, co 33 N. 14 ss. 

CR co I-CHAPPUIS, co 33 N. 19; BaK-WATTER, co 33 N. 31 et 35; BeK-ZACH, co 33 N. 8 s. 
et 46, 128-130. 

ATF 120 11197 consid. 2.b.bb, JdT 19951194, 198. 

ATF 120 11197 consid. 2.b.cc, JdT 19951194, 199. 
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Cela correspond aux conditions dans lesquelles !'art. 3:201(3) PE admet 
que le represente est tenu pour avoir confere un pouvoir4°. La convergence 
des solutions se fonde, dans ce cas, sur une interpretation recente du texte 
legal suisse, qui s·appuie a la fois sur Jes regles de la bonne foi au sens de 
l'art. 2 al. I CC et sur la protection de la bonne foi instauree a !'art. 3 CC. 

2. Une so/utio11 origi11ale au co11jlit d'i11terets 

Le conflit d'interets trouve une solution originate aux art. 2.2.7 PU et 
3:205 PE. Les hypotheses de fail visees correspondent notamment en droit 
suisse aux situations de double representation (un meme representant agit 
pour deux representes) et de contrat avec soi-meme (le representant agit a la 
fois comme represente et comme contre-partie). L'art. 3:205(2) PE presume 
!'existence d'un conflit entre Jes interets du represente et ceux du repTe­
sentant dans les deux cas. Leur point commun reside dans le risque de lesion 
des interets du represente. 

La solution apportee en Suisse au second probleme est de nature jurispru­
dentielle41: le contrat avec soi-mSme «entraine en principe l'invalidite de 
l'acte en cause, a moins que le risque que l'operation porte prejudice au 
repfesente soit exclu d'apres la nature de l'affaire, OU que le represente ait 
specialement autorise le representant a contracter avec lui-mSme ou qu'il 
ratifie ulterieurement le contrat»42. Cela signifie que racte ne lie pas le 
represente sous reserve de trois cas. Premierement, l'acte ne presente pas le 
risque d'un prejudice cause au represente; deuxiemement, ii a ete speciale­
ment autorise OU, troisiemement, ratifie par le represente. II s'ensuit que la 
jurisprudence suisse protege le represente a qui est confere le choix d'etre lie 
ou non face a un acte par principe invalide43. 

La protection accordee au represente par les Principes internationaux44 en 
cas de conflit d'interets comporte le droit du represente d"annuler le contra!, 
pour autant que le tiers ait connu le conflit d"interets ou n'ait pu l'ignorer45• 

Le droit d"annuler est exclu si le represente a consenti a l'acte ou qu'il ne 
pouvait ignorer le contlit dans lequel se trouvait le representant, de meme si, 

40 

41 

42 

43 

44 

45 

Le meme systE!me resulte, mais de maniere un peu mains daire, des art. 2.2.2{1) PU (express 
or implied authority) et 2.2.5(2) PU ( «Hov.ever, Mere the principal causes (i.e. communication 
des pouvoit3] the third party reasonably to believe [bonne foi du tiers] that the agent has 
authority to act on behalf of the principal and that the agent is acting Wthin the scope of that 
authority, the principal may not invoke against the third party the lack of authority of the 
agenb). 

Cf. CR co I-CHAPPUIS. co 33 N. 32; idem (1997). p. 694 S, Voir aussi, BaK-WATTER, co 33 
N. 19; BeK-ZAcH, CO 38 N. 15-17. 

ATF 127 Ill 332 consid. 2a, JdT 2001 I 258, 259-260. 

Sous l'innuence du§ 181 aBGB (inchangE!). 

Art. 2.2.7(1) PU, art. 3:205{1) PE. 

La formule est trE!s proche de celle utiliSE!e en rapport avec la protection de la bonne foi: par 
ex., art. 39 al. 2 CO et art. 3 CC. 



314 CHRISTINE CHAPPUIS 

ayant ete informe du conflit, ii n·a pas objecte a l'acte dans un delai raison­
nable46. Cette reglementation pennet de tenir compte a la fois des interets du 
represente en lui donnant le choix ct· etre lie ou non et de ceux du tiers en 
subordonnant le droit d'annuler it une condition subjective relative au tiers, 
correspondant - en droit suisse - 3. la mauvaise foi de celui-ci. 

II apparait en conclusion que les rCgles etablies par !es Principes d'UNI­
DROIT et les Principes europeens garantissent un equilibre entre les inten~ts 
du represente et ceux du tiers. auquel ne parvient pas completement la solu­
tion jurisprudentielle suisse. 

C. Responsabilite precontractuelle 

Avant la conclusion du contrat, ii n"incombe - c'est I'evidence meme -
aucune obligation contractuelle aux parties. Toutefois, le contrat proprement 
dit est souvent precede d'une phase de pourparlers qui peut s'Ctendre sur la 
duree; cela est particu.Iierement vrai des contrats internationaux. Cette phase 
n"est pas indifferente du point de vue du droit. Ainsi, s"il est indeniable que 
chacllll est Jibre de conclure ou non. certains comportemeuts soot prohibes 
par le droit parce qu'ils sont contraires a la bonne foi. Ils entraineut la 
responsabilite precontractuelle de leur auteur~ egalement nommee responsa• 
bilite pour culpa in contrahendo, dont le principe est aussi fermement ancre 
en droit suisse que le fondement discut647 • 

Les Principes48 reg lent la question, meme si aucun contrat n' est conclu, 
malgre les constructions divergentes adoptees par les differents ordres juri­
diques49 et la reticence du droit anglais50• Parmi Jes differents devoirs iden­
tifies pendant la phase precontractuelle. les Principes mentionnent le devoir 
de nCgocier conformement aux exigences de la bonne foi et le devoir de 
confidentialite. deux devoirs sanctionnes par I' obligation de reparer le 
dommage subi. 

1. - Le devoir de negocier s6rieusement a ete sanctionne dans une d6ci• 
sion fondamentale du Tribunal federal51 . Une societe de leasing et une 
banque, par l"intennediaire de sa succursale, menent des pourparlers durant 
plusieurs mois en vue du financement des activites de ladite societe. 
La banque soumet differents projets de contrats. Par ailleurs. elle finance un 
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50 

51 

Art. 2.2. 7(2) PU, art. 3:205(3) PE. 

Cf. CR co l-THEVENOZ, Intro. art. 97-109 N. 19 SS, co 97 N. 26 ss; GAUCH/ SCHLUEPI SCHMID, 
N. 948 ss, 975 ss. Pour la jurisprudence, voir not. TF, 4C.152/2001, SJ 2002 1164; ATF 120 II 
331, JdT 19951359: ATF 105 1175, Jeff 1980 166. 

Art. 2.1.15 s. PU, art. 4:301 s. PE. 

Voir Principes europeens 1-11, art. 2:301 Notes 1 et 3. HoNDIUS, p. 25 ss. 

Principes europeens 1-11, art. 2:301 Notes 1 et 3(b). Vair aussi, \/VERRO I BELSER, p. 519 s. 

ATF 1051175, JdT 1980 166. 
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certain nombre des contrats de la societe de leasing. Apres que Jes textes 
contractuels definitit:s ont ete adresses it la cliente par la banque, celle-ci. sur 
I' intervention des organ es de son siege principal, refose de les signer et 
de financer les autres contrats qui lui ont ete sournis. Le Tribunal federal 
retient que 

«La responsabilite resultant d'une culpa in contrahendo repose sur 
l'idee que, pendant les pourparlers, les parties doivent agir selon les 
regles de la bonne foi. Certes. les interlocuteurs ne son! pas tenus de 
poursuivre Jes pourparlers qu'ils ont entarnes; chacun a le droit de les 
rompre sans etre oblige - en principe - d'en donner Jes raisons. 
Neanmoins, I' ouverture des pourparlers impose n6cessairement des 
devoirs r6ciproques aux parties. En particulier, chacune doit n6gocier 
conformement a ses veritables intentions et renseigner I' autre, dans 
une certaine mesure, sur les circonstances propres a influencer sa deci­
sion de conclure le contrat ou de le conclure a certaines conditions»52. 

L'arret retient que la banque <<a manque aux regles de la bonne foi en 
continuant les pourparlers sans egard aux rCgles r6gissant sa propre organi­
sation. pour faire fmalement echouer la negociation sur un refus du siege 
principal, alors que le texte defmitif de la convention avail ete mis au 
point»53_ 

On retrouve dans cet extrait le principe de la liberte de conclure enonce 
d'emblee par les art. 2.1. 15(1) PU et 2:301(1) PE, de meme que la limite it 
cette liberte, soit l'interdiction d'interrompre les n6gociations contrairement a 
la bonne foi (art. 2.1.15(2) PU et 2:301(2) PE). Dans le cas d'espece, le 
<<point de non-retourn54 des n6gociations avait ete atteint de telle sorte que la 
societe de leasing, par suite du comportement de la banque, «avait raison de 
compter sur le resultat positif des negociations et sur le nombre de questions 
relatives au futur contra! sur lesquelles les parties [avaient] deja trouve 
un accord»55. C'est la raison pour laquelle le comportement de la banque 
devrait etre qualifie de rupture de negociations <(de mauvaise foi» au sens de 
l'art. 2.1.15(2) PU ou «contrairement aux exigences de la bonne foi» selon 
l'art. 2:301(2) PE. 

2. - Co,ifidentialite. Le devoir de se comporter loyalement pendant les 
pourparlers comprend celui de ne pas divulguer les informations confiden­
tielles dont on a pu avoir connaissance pendant ceu.'(-ci56• Le secret dfr a 
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ATF 10511 75 consid. 2a, JdT 1980166, 70. 

ATF 10511 75 consid. 2b, JdT 1980 166, 71. 

Cf. Principes d'UNIOROIT (1994), art. 2.1.15 Comment. N. 3. Voir egalement la contribution de 
M. FONTAINE au present OU\lfage, ltl.8.2. 

Ibid. 

Ce devoir est admis par quelques auteurs: TERCIER, N. 495: ZK.JAGG1, CO 1 N. 578. Nuance, 
ZK-BAUMANN, cc 2 N. 175 ss. Perspective comparee: HONDIUS, p. 22 N. 21. 
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l'autre partie trouve une protection l6gale dans certaines circonstances, ainsi 
notamment en droit de la concurrence deloyale (art. 6 LCD) ou en droit penal 
(art. 321 CP) lorsque les conditions de ces dispositions sont realisees. En 
dehors des cas oi, le secret est ainsi protege, les regles de la bom1e foi (art. 2 
al. 1 CC) peuvent foumir un fondement au devoir general de respecter le 
secret des infonnations qui sont divulguees a titre confidentiel par une partie 
a l'autre durant la phase des negociations. 

Afin de sauvegarder la confidentialite souhaitee tout en precisant le champ 
des infonnations couvertes par le secret, les parties conviennent fr6quemment 
d'accords marquant les etapes de la negociation des contrats intemationaux, 
par lesquels elles se protegent contre une divulgation des inforrnations 
reveiees pour les besoins de la nCgociation57 • Cette pratique est prise en 
compte par les Principes d'UNIDROIT (art. 2.1.16) et les Principes europeens 
(art. 2:302) qui indiquent a quelles conditions un devoir de confidentialite lie 
une partie et quelles sont les consequences de sa violation. Les commentaires 
rappellent qu'il n'existe pas de devoir general de confidentialite. Ce devoir 
peut resulter d'une declaration expresse de la partie qui divulgue !'informa­
tion. En !'absence d'une telle declaration, un devoir de confidentialite peut 
resulter du principe general de la bonne foi, selon la nature particuliere de 
l'infonnation divulguee ou les qualites professionnelles des parties58• 

3. - Les devoirs de loyaute dans la negociation et de confidentialite sont 
sanctionnes par une obligation de reparer le dommage subi59. En droit suisse, 
tout comme selon les standards intemationaux, le creancier peut pretendre a 
l'indemnisation de son interet dit nCgatif (negatives lnteresse, Vertrauens­
interesse, reliance interest), comprenant les frais engages inutilement en vue 
du contrat inefficace. Certains gains manques resultant, non du contrat inef­
ficace, mais d'affaires manquCes du fait de celui-ci, peuvent aussi faire l'ob­
jet de l'indemnisation60. 

La violation d'un devoir de confidentialite est egalement sanctionnee, fait 
remarquable, par une indemnitf «comprenant, le cas echeant. le benefice 
qu'en aura retire l'autre partie» (art. 2.16 PU in fine)61 . Les commentaires 
precisent que «[m]eme si la partie lesee n'a pas subi de perte, elle adroit a 
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ISLER, p. 5 s.; FONTAINE / De LY, p. 262 ss; BOHLER, passim. Voir eg. la contribution de 
M. FONTAINE au present ouvrage, 111.B.1. 

Principes d'UNIDROIT (1994), art. 2.16 Comment. N. 1-2; Principes europeef'ls 1-11. art. 2:302 
Comments A.-B. 

Art. 2:301(2) PE; art. 2.1.15(2) PU, le reQime getlefal de l'art. 7.4.1 PU etant applicable par 
analogie selon Principes d'UNIOROIT (1994), art. 7.4.1 Comment. N. 3. 

Droit suisse: CR co I-THEVENOZ, co 97 N. 35 s.; Tribunal federal, SJ 1999 1113 consid. 3a; 
ATF 105 II 75 consid. 3, JdT 1980 I 66. Instruments intemationaux: Principes d'UNIDROIT 
(2004), art. 2.1.15 Comment. N. 2; Principeseuropeens 1-11, art. 2:301 Comment G. 

Art. 2:302 PE in fine: «Le manquement a ce devoir peut ouvrir droit a la reparation du pre­
judice souffert et a la restitution du profit qu'en aurait retire l'autre partie», traduction de «resti~ 
tution of the benefit received by the other party». 
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une indemnite comprenant le benefice que la partie en defaut a retiree de la 
divulgation des informations a des tiers ou pour les avoir utilisees a des fins 
personnelles»62. 

Une telle sanction qui, au-deli, de la reparation du dommage, porte sur le 
benefice retire par la partie en dCfaut est connue du droit suisse. Son fonde­
ment se trouve i, l'm1. 423 al. I CO qui oblige le gerant de mauvaise foi a 
restituer le gain qu'il a tire de la gestion de l'affaire d'autrui. II est largement 
adm.is aujourd'hui que la violation de devoirs relatifs peut entrainer la 
sanction de la remise du gain63 . En revanche, il n·etaitjusqu'ici pas question 
en droit suisse d'une telle sanction dans le cadre de la responsabilitC precon­
tractuelle. Rien ne s'y oppose thCoriquement dans la mesure oll l'existence 
d'un devoir (notamment de confidentialite) est retenue. La sanction doit etre 
la meme quel que soit ce devoir. Celui qui divulgue une information confi­
dentielle, comme celui qui exploite de fa9on indue le resultat d'tm travail 
(plans ou calculs) qui lui a Cte confiC64 ou sous-loue sans droit Jes locaux 
loues6'. sont soumis i, la sanction de la remise du gain ( art. 423 al. 1 CO). La 
loi contre la concurrence dCloyale le prCvoit expressCment pour celui qui 
exploite ou divulgue des secrets de fabrication ou d'affaires qu'il a surpris ou 
dont ii a eu indllment connaissance d'une autre manifre66• Lorsqu'il ne s'agit 
pas d'un secret de fabrication 011 d'affaires au sens de cette disposition, les 
regles generales trouvent application. 

Sur ces trois points, on peut constater une convergence fondamentale entre 
les solutions des instruments internationaux et celles du droit suisse. 

II. LES VICES DU CONTRAT 

Au titre des vices du contra!. j'approfondirai l'impossibilite d'execution et 
I' erreur affectant la conclusion du contra!. 

A. lmpossibilite d'execution 

Les art. 19 et 20 CO reglent trois hypotheses: l'illiceite et l'immoralite du 
contrat, ainsi que l'impossibilitC de l'objet. Les deux premiers problemes 
sont exclus du champ des Principes d'UNIDROJT et europeens67• Quant a 
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Principes d'UNIDR0IT (1994), art. 2.16 Comment. N. 3: dans le meme sens, Principes 
europee!ls HI, art. 2:302 Comment C. 

er. ATF 126 Ill 69 consid. 2a, SJ 2000 I 187. CR co I-HERITIER LACHAT, co 423 N. 1 SS, 
14-15; ZK-SCHMID, co 423 N. 69 ss; CHAPPUIS (2004a), passim; idem (2002a), p. 62 s. 
Nuance, BaK-VVEBER, co 423 N. 6. 

Art. 5 lit. a et 9 al. 3 LCD. 

ATF 12611169 consid. 2a, SJ 2000 1187. 

Art. 6 et 9 al. 3 LCD. 

Art. 3.1{b) PU, art. 4:101 PE. 
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l'impossibilitf initiate, les Principes intemationaa.x68 sont d"accord sur le fait 
qu'il ne s'agit pas d'une question de validite du contrat. Tout au contraire. 
l'art. 20 al. l CO prevoit la sanction lourde de la nullite du contral en cas 
d'impossibilite, avec tous les problernes de delimitation entre impossibilite 
dite objective et impossibilite dite subjective que !"on connait69• 

II y a lit une veritable divergence entre le droit suisse et Jes Principes 
intemationaux, qui fait apparaitre la solution malheureuse70 choisie par le 
Iegislateur suisse au chapitre de l'inexecution. La maxime «impossibilium 
,ml/a obligaho» n'a pour elle qu'tme apparence de logique. Le fait que la 
cause de nullite soit intervenue avant la conclusion du contrat - avec 
pour consequence la nullite - ou apres celle-ci - application des art. 97 et 
119 CO - est bien sou vent le fail du hasard71 • La solution consistant it inter­
preter la disposition de la maniere la plus restrictive possible n'est qu'un pis­
aller. Par ailleurs, on ne voit pas pour quelle raison la partie qui a pris le 
risque de s'engager alors qu'il n'etait pas certain que !'execution fut possible 
serait liberee de son engagement par la nullite du contra!. II convient bien 
plutilt d'appliquer les remedes habituels de l'inexecution, en particulier 
!'obligation d'indernniser l'autre partie du dornmage subi, ou eventuellement 
les rfgles sur l'erreur si le dt!biteur 6tait dans l'erreur sur sa propre capacite 
de s'executer. C'est a tort que !'art. 20 al. I CO assortit l'impossibilite d'exe­
cution de la meme consequence que l'illiceite OU rimmoralite du contrat72 . 

B. Annulation pour erreur essentielle 

Au chapitre de l' erreur essentielle, comprise comme une «fausse represen­
tation de la realite»73, aucun bouleversement majeur n'attend le lecteur. Le 
contrat conclu sous l'emprise d'une erreur essentielle peut f:tre annulC selon 
les Principes d~UNIDROIT et les Principes europCens74. On retrouve, sous une 
terminologie diffCrente. la distinction entre 1' erreur sur les motifs vi see par 
I' art. 24 al. 2 et al. 1 ch. 4 CO ( erreur essentielle de fait ou de droit75) et 
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Art. 3.3 PU, art. 4:102 PE. 

Cf. CR co I-THEVENOZ, co 97 N. 9 ss 12 ss; GAUCH/ SCHLUEP/ REY, N. 2604 ss, 2619 ss. 

Solution de plus en plus critiquee: KRAMER / PROBST, p. 137; SCHV\IENZER, N. 64.03; 
DoNATIELLO, p. 40. Sur le systeme general de l'inexE!cution en droit suisse: VVERRO I BELSER, 
p. 539 ss. 

La voiture vendue est detruite quelques secondes avant la conclusion du contrat dans le 
garage oU elle se trouvait (cas d'impossibilitit); la voiture est detruite apres la conclusion du 
contrat tors de son transport jusqu'au domicile de l'acheteur (cas d'inexitcution). 

Voir, pour le surplus, infra, Ill.A. 

TERCIER, N. 613. 

Art. 3.4 ss et 3.14 ss PU; art. 4:103 et 4:112 ss PE. 

Art. 3.5 PU, art. 4:103 PE. 
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l'erreur dans la declaration de l'art. 24 al. I ch. I a 3 CO (erreur dans !"ex­
pression d'une declaration76), !'accent etant ajuste titre place sur la premiere, 
de loin la plus importante en pratique. 

J, Conditions de l'erreur 

La jurisprudence a ete confrontee 3 diverses difficultes, certaines regiees, 
d'autres non reglees par la loi. Trois affaires suisses serviront d'illustration 
comparee des solutions adoptees par les instruments intemationaux et le droit 
suisse. 

a. Le prix d 'une bague 

Ce cas d'ecole est foumi par une decision 77 relative a une bague portant par 
erreur une etiquette mentionnant un prix de Frs. l '380 au lieu des Frs. 13'800 
prevus par le bijoutier. Un tiers ayant achete le bijou pour le prix figurant sur 
!'etiquette. le bijoutier declare son intention d'invalider la vente. Le Tribunal 
federal admet qu'il s'agit en l'espece d'une erreur dans la declaration, plus 
precisement d'une erreur sur la quantite de la prestation promise (art. 24 al. I 
ch. 3 CO). Meme si l'erreur d'etiquetage est imputable ii une faute78 du bijou­
tier, celui-ci conserve le droit d'invalider le contra!, mais repond du dom­
mage occasionne par !'invalidation ii la partie qui subit celle-ci (art. 26 CO). 
Le resultat parait severe pour le client, dont on voit mal quel est le dommage 
qu'il aurait pu subir. 

Difference notable avec le droit suisse, l'erreur inexcusable empeche qu'un 
contra! soil annule aussi bien selon les Principes europeens que les Principes 
d'UNIDROIT79• Celle solution correspond a la tendance majoritaire des ordres 
juridiques80. Elle aurait conduit a refuser au bijoutier le droit d'invalider le 
contrat, solution evidernment preferable du point de vue du client et qui fait, 
3.juste titre, supporter au professionnel le risque d'une mauvaise organisation 
de son entreprise. II est vrai que si I' erreur inexcusable est le fail du client, la 
situation est renversee. 
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Art. 3.6 PU, art. 4:104 PE. 

ATF 1051123, JdT 197911 474. 

L'attitude de celui qui invoque son erreur dolt etre jugee avec une certaine rigueur et.ant donne 
le traitement de faveur que lui accorde l'art. 26 al. 1 CO: ATF 105 II 23 consid. 3, JdT 1979 I 
474. 

«L'erreur de la partie etail inexcusable etant donnees les circonstances» (art. 4:103(2}(a) PE; 
erreur dec:oulant .:de la faute lourde de la partie qui l'a commise» (art. 3.5(2)(a) PU. 

En particulier des codes recents: art. 1400 al. 2 Code Civil du Quebec, art. 6:228(2) Code Civil 
NE!erlandais. Vair KRAMER (1998), N. 37 ss. 
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b. L 'erreur sur /es faitsfuturs 

L'une des questions Ires debattues est de savoir comment trailer le cas dans 
lequel la realite sur laquelle se trompe une partie ( ou Jes deux) rel eve de 
l'avenir. Apres avoir hesite entre une attitude tantot opposee tantot favorable 
a rerreur sur les faits futurs, le Tribunal f6d6ral81-82 a recemment confirme 
que celle-ci etait admissible pour autant que le fail futur en question ail ete 
considere comme certain par la partie dans l'erreur et que l'autre partie ail pu 
reconnaitre !'importance de ce fait pour son partenaire. II a precise que l'er­
reur doit porter sur des faits que la loyaute commerciale permet de considerer 
comme des elements necessaires du contrat et qu'un simple espoir fonde sur 
des attentes sp6culatives ne suffit pas83. La question s·est, a plusieurs 
reprises, posee en rapport avec l'eventuelle annulation d'une vente immobi­
liere en raison de !'absence d'autorisation de construire accordee a l'acheteur. 
Le Tribunal federal84 a ainsi admis !'invalidation de la vente d'une parce!le 
de pre en vue de la construction d'une maison de vacances, pour le motif que 
le terrain avail fail l'objet d'une interdiction absolue de construire deux ans 
apres la vente en raison d'un danger d'avalanche. Au moment de la conch1-
sion de contrat, les deux parties etaient convaincues que la parcelle etait 
constructible. L'arret retient que, s'il est vrai que la parcelle n'a ete frappee 
d'une interdiction de batir qu'apres la conclusion du contrat, le motif pour 
lequel !'interdiction a ete prononcee, a savoir le danger d' avalanche, existait 
deja avant la conclusion du contrat85 • II admet par consequent que rannula­
tion du contra! a ete valablement declaree par l'acheteur. 

Les Principes d'UNlDROIT et les Principes europfens reglent la question en 
prevoyant que l'erreur doit porter sur une situation (de fail ou de droit) «exis­
tant au moment de la conclusion du contrat»86• La formule a pour but de faire 
la difference entre les situations appelant l'application des regles relatives a 
l'erreur et celles soumises aux Tegles de l'inexecution. Selon le Commentaire 
des Principes d'UNIDROIT: 
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ATF 11811297, JdT 19931399. 

A l'image des fluctuations de la jurisprudence, la doctrine est partagee. Favorables a !'admis­
sion de l'erreur sur les faits futurs: CR co l•SCHMIDUN, co 23-24 N. 33 ss; BeK-SCI-WIIDLIN, 
co 23-24 N. 193 SS, 199 ss; SCHll\rENZER, N. 37.33; ENGEL, p, 328 s. Opposes: GAUCH/ 
ScHLUEP/ SCHMID, N. 794 ss (critiques de l'ATF 11811297: N. 798); ScHbNLE, p. 58 ss. 

Ces conditions n'etaient pas rE!alisee5 dans le cas d'espece; ii s'agissait d'un droit d'achat 
d'actions, qui devait donner a l'acheteur la majoritE! du capital actions. Le vendeur avail annuIe 
la vente en faisant valoir que l'acheteur, gerBnt de la sociE!te, s'est revete incapable de diriger 
l'entreprise qui avait subi des pertes. L'etat de fait invoque par le vendeur n'etait pas suffisam­
ment certain pour remplir les conditions de l'art. 24 al. 1 ch. 4 CO. 

ATF 98 1115, JdT 19721547. 

ATF 981115 consid. 2, JdT 19721547. 

Art. 3.4 PU, art. 4:103(1) PE. Vair !'analyse comparative de KRAMER (1998), N. 55 ss, et 
N. 140, sur la distinction entre l'erreur sur les faits Murs et la clausula rebus sic stantibus. 
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«Si une partie a conclu un contrat sur la base d'une fausse croyance 
quant au contexte factuel ou juridique et a par consequent mal juge les 
perspectives du contra!, les regles sur l'erreur s'appliqueront. Si, d'un 
autre cote, une partie a une comprehension correcte des circonstances 
mais cornrnet une erreur de jugernent quant aux perspectives et refuse 
plus tard d'executer ses obligations, ii s'agit alors plus d'un cas d'in­
execution que d'une erreurn.87 

Dans cette optique, il faut s'interroger sur la siniation existant au moment 
de la conclusion du contrat et verifier si les parties en avaient une compre­
hension correcte. 

La perspective n'est pas la meme pour le droit suisse qui, selon 
E. A. KRAMER, admet plus aisement !'invalidation pour erreur sur les fails 
futurs88 . 11 n'en reste pas moins que le resultat des deux decisions sus­
mentionnees n'aurait pas ete different selon les instruments internationaux. 
Le danger d'avalanche existait au moment de la conclusion du contrat, ce que 
les parties ignoraient, raison pour laquelle elles avaient considere que la 
parcelle etait constructible alors meme qu 'une interdiction totale de batir a 
ete prononcee plus tard89. Elles ont par consequent conclu le contra! sur la 
base d'une fausse croyance (absence de danger d'avalanche, done construc­
tibilite de la parcelle) et ont maljuge Jes perspectives du contra! (autorisation 
de construire ), ce qui correspond a une hypothese a laquelle les regles sur 
l'erreur s'appliquent90• En revanche dans l'autre affaire oil !'invalidation a ete 
refusCe91 , le vendeur ne pouvait pas savoir au moment de la conclusion du 
contrat si l'acheteur des actions se revelerait capable de diriger l'entreprise ou 
non, ii ne pouvait que former un espoir a ce sujet. Sa comprehension de la 
situation etait par consequent correcte au moment de la conclusion du contrat, 
son erreur Ctant une erreur de jugement sur les perspectives d'avenir. Dans 
cette situation, les Principes intemationaux, comme le droit suisse, refusent 
l'annulation du contra!, alors que clans l'hypothese precedente tous deux 
admettent l 'annulation. 

c. L 'erreur de droit 

Lorsque l'erreur consiste dans la mfconnaissance d'une situationjuridique, la 
jurisprudence suisse considefe qu'il s'agit d'une erreur de droit qui n'est pas 
essentielle si elle n'affecte que les effets juridiques du contrat conclu92• 

87 

88 

89 

90 

91 

92 

Principes d'UNIDROIT (1994), art. 3.4 Comment. p. 72. 

KRAMER (1998), N. 57 p. 82. 

Cf. ATF 98 1115, JdT 19n I 547, cite n. 84. 

Cf. Principes d'UNIDROIT (1994), art. 3.4 Comment. p. 72, cite n. 87. 

ATF 118 II 297, JdT 1993 I 399, cite n. 81 et n. 83. 

ATF 118 II 58, JdT 1993 I 154; cf. aussi, ATF 11311 25 consid. 1, JdT 1987 I 363. 
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C'est ainsi que n'a pas ete considCree comme valablement invalidee la 
convention mettant fin a un contra! de travail, malgre le fail que la travail­
leuse - qui Ctait enceinte- n'aurait pas prevu de quitter son emploi environ 
un mois et demi avant la date pr6vue pour l'accouchement si elle avait connu 
son droit a un conge matemite paye apres l'accouchement. Selon le Tribunal 
federal, l"erreur ne portait que sur les cffetsjuridiques du contra!, done n'etait 
pas essentielle93 , Le raisonnement est doublement contestable, D'une part, 
I' erreur ne portait pas sur les effets du contrat rnettant fin aux rapports de 
travail, mais sur les effets du contrat de travail lui-meme. D'autre part, on 
voit mal pourquoi une erreur sur les effets juridiques d'une convention ne 
serait d' emblee pas essentielle, 

Les instruments intemationaux apportent ici un eclairage int6ressant. Selan 
ces regles, I' «erreur essentielle de fait ou de droit»94 entre en consideration 
sans aucune distinction a priori. Une erreur de fait ou de droit est essentielle 
si elle porte sur un point dont «l'autre partie savait ou aurait dU savoir que la 
victime, si elle avait connu la verite, ne se serait pas engagee ou ne l'aurait 
fait qu'3 des conditions essentiellement differentes»95 . JI ne suffit done pas 
d\me erreur «substantielle», done d'un point «dont une personne raison­
nable, placee dans la meme situation qu'une partie, aurait dll savoir qu'il 
influencerait le cocontractant quant a sa decision de contracter aux conditions 
proposfes ou de conclure le contrat»96. Le test est le meme pour l 'erreur de 
droit comme pour l'erreur de fait. Une erreur sur la situation juridique, 
notamment sur !es effets d'un contra!, ne doit pas etre d'emblee disqualifiee, 
car !es effets d'un acte juridique sont susceptibles d'entrainer une partie, si 
elle les connait, a ne pas s'engager ou a le faire a des conditions essentielle­
ment (fondamentalement) differentes, 

Dans le cas particulier, la travailleuse n'aurait pas mis fin conventionnel­
lement au rapport de travail comme elJe l'a fail si elle avait connu son droit a 
un congC matemitC paye, erreur que le Tribunal federal considere comme non 
essentielle. Une personne raisonnable n'aurait-elle pas dfi savoir que la 
travailleuse n'aurait pas accepte la fin des rapports de travail pour fin juillet 
si elle avail su qu'en travaillant jusqu'a l'accouchement, elle obtiendrait un 
conge maternite paye apres celui-ci? Selon la definition des Principes euro­
peens et d'UNIDROIT, le caractere essentiel de l'erreur pourrait, a mon avis, 
etre ici admis sous reserve de la duree du congC a laquelle la travailleuse 

93 

94 

95 

96 

De maniE!re generate, voir BeK-SCHMIDLIN, CO 24 N. 308 ss. Cette decision a ete critiq!J8e, 
notamment par KRAMER (1995), p. 21 ss; voir aussi ref. citee5 par BaK-SCH"JVENZER, co 24 
N. 29. 

Art. 4:103(1) PE, art. 3.4 PU. 

Art. 4:103(1)(b) PE (mise en evidence ajoutee). 

Definition de l'art. 1:301(5) PE. Notion semblable a l'art. 3.5(1) PU qui utilise l'adverbe «sub­
stantiellemenb dans le sens du mot «essentiellemenb de l'art. 4:103(1) PE et non du terme 
«substantiellement» de l'art. 1 :301(5) PE(!). 
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renon~ait sans le savoir. Le caractere essentiel de l'erreur ne tient pas au fait 
que celle-ci porte ou non sur un point de droit, mais sur I'etendue de la 
renonciation. Au vu de ce qui precede, la regle selon laquelle l'erreur sur les 
effets juridiques d'un acte n'est jamais essentielle ne parait pas materielle­
ment justifiee. 

1. Rapports avec /es nwyens en cas d'inexecutio11 

On connait la jurisprudence bien etablie du Tribunal federal selon laquelle 
I 'acquereur - par exemple, a·un tableau non authentique - peut a son choix 
faire valoir une erreur essentielle sur !es motifs portant sur rinauthenticite du 
tableau et invalider le contra! (art. 23 ss CO) ou se prevaloir de la garantie du 
vendeur pour defaut d'une qualite attendue, celle de l'authenticite (art. 197 ss 
C0)97. Le concours entre Jes vices du consentement et la garantie pour Jes 
defauts, majoritairement admis, fail I' obj et de quelques critiques qui ne 
parviennent pas a s'imposer a la jurisprudence••. Le probleme se pose 
principalement en rapport avec la vente d'un corps certain (tableau authen­
tique). II surgit egalement lorsque l'acheteur se trompe sur les caracteris­
tiques de la chose de genre qui fail l'objet de la vente (capacite des machines 
vendues d'emballer du sel). 

Les ordres juridiques se partagent entre partisans du concours, comme le 
droit suisse, et ceux de l'exclusivite des dispositions sur les d6fauts, done 
l'inexecution99• Les premiers invoquent !'argument que les deux moyens ont 
trait a des problemes contractuels differents. la formation du contra! d'un 
cote, son execution de l'autre, et justifient materiellement leur choix par la 
necessite de contoumer les dispositions trop severes sur le delai de denon­
ciation du defaut et de prescription des droits a garantie. Les seconds font 
valoir la regle generale lex specialis derogat genera!i100• En rapport avec 
!'application de la Convention de Vienne, dont !'art. 4(a) exclut la validite du 
contrat, les opinions sont egalement partagees, mais majoritairement en 
faveur de l'exclusivite du regime de l'inexecution101 , a defaut de quoi !'har­
monisation du droit de la vente intemationale voulue par la Convention serait 
mise en echec par un retour au droit national sur la question des vices du 
consentement. 

97 

98 

99 

ATF 127111 83, SJ 2001 I 301. l'ATF 981115 consid. 3, JdT 1972 I 547,552, admet qu'il s'agit 
18 d'une «reQle de droit coutumier». 

Voir GAUCH I SCHLUEP/ SCHMID, N. 806 et ref. cit. N. 807; SCHWENZER, N. 39.39 SS, 39.41. 

Cf. le tour d'horizon de KRAMER (1998), N. 130 ss; M. WEBER, p. 952 ss. 

IOO Voir KRAMER (1998), N. 132, pour le droit allemand et le droitfranc;ais. 

IOI CISG KO-SCHV-IENZER, CVIM 35 N. 45 s., CVIM 41 N. 22 s., CVIM 42 N. 27; HONNOLD, 
CVIM 35 N. 240. 
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II est intCressant de constater, sur ce point, une divergence entre les Prin­
cipes d'UNIDROIT et les Principes europeens. L'art. 3.7 PU choisit l'ex­
clusivite des moyens fondes sur l'inexecution face ii la possibilite d'annuler 
un contrat pour cause d'erreur, mais laisse subsister le concours avec les 
autres moyens ( dol, contrainte, avantage excessit). La raison invoquee est 
que les moyens tires de l'inexecution sont plus adaptes et plus flexibles que 
la solution radicale de l'annulation du contrat102. Celle limite aux droits du 
crCancier n·est pas de nature a porter indtiment prejudice 3 ses droits fondfs 
sur les Principes d'UNIDROIT. Le seul moyen sownis a un dClai de dCchCance 
est la resolution qui doit etre notifiCe «dans un delai raisonnable a partir du 
moment oit [le creancier] a eu, ou aurait du avoir, connaissance de [ ... ] la 
non-conformite» (art. 7.3.2(2) PU). Quant ii la prescription, elle est la meme 
pour tous les moyens. Sa dllree est de trois ans it partir du jour oil le crCancier 
a, ou aurait dfi avoir. connaissance des faits qui lui pennettent d'exercer son 
droit; le delai absolu est de dix ans des le jour oU le droit peut etre exerce 
(art. 10.2 PU). Les remedes ii l'inexecution ne son! done pas soumis ii des 
conditions de denonciation et a des delais stricts comme ceux que connait le 
droit suisse103. L'exclusivite des moyens de l'inexecution ne nuit par conse­
quent pas au creancier. 

Tout au contraire, !'art. 4: 119 PE pem1et au creancier de recourir au moyen 
de son choix, en !'absence d'un motifjustifiant que !'on prive le creancier de 
la possibilite de decider du moyen qu'il entend exercer. Libre a lui d'annuler 
simplernent le contrat en invoquant son erreur, nonobstant rindemnite plus 
importante qu'i1 pourrait obtenir sur 1a base du moyen de rinexecution104• 

Cette motivation me parait fondamentalement convaincante: pourquoi en 
effet imposer au creancier la souplesse des moyens derives de rinexecution 
s'il se satisfait du moyen plus limite de l'annulation? 

Sur ce chapitre, on constate que le droit suisse se trouve sur la merne ligne 
que les Principes europeens. 

III. L'INTERVENTION DU TRIBUNAL DANS LE CONTRAT 

La contribution sur La reception du contra/ par le juge105 a montre le pouvoir 
important accorde au juge a tous les stades du raisonnement en rnatiere 
contractuelle. Je souhaiterais confronter certains des points qui ont ete d6ve­
loppes aux solutions des instruments intemationaux. 

102 Principes d'UNIDROIT (2004), art. 3.7 Comment. N. 1. 

103 Art. 201 CO (dans un delai aussi bref que possible, immediatement), art. 210 al. 1 CO (delai 
de pel'"emption d'une annee). 

104 Principes europeens 1-11, art. 4:119 Comment. 

105 Voir la contribution de B. CoRBOz dans le present ouvrage. 
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A. Annotation partielle 

Selon Jes Principes d'UNIDR0IT et les Principes europeensl06, l'annulation 
partielle du contrat en cas de vices du consentement est la regle. sauf s'il est 
deraisom1able de maintenir Jes autres dispositions du contra!. «Cela depend 
habituellement de la question de savoir si une partie aurait ou non conclu le 
contrat si elle avait envisage que les clauses concemees auraient ete affectees 
par la cause d'annulation»107. 

Le Code des obligations suisse prevoit la nullite partielle en cas d' illiceite. 
d'immoralite ou d'impossibilite de l'objet du contra!, sauf s'il ya lieu d'ad­
mettre que le contrat n'aurait pas ete conclu sans les clauses frappt!es de 
nullite (ait. 20 al. 2 CO). Les instruments internationaux, on ]'a vu, soumet­
tent l'annulation partie11e au meme test. La jurisprudence suisse. qui a etendu 
la possibilite de l'annulation partielle aux contrats affectes d'un vice de la 
volonte108, en particulier d'erreur'°9, de crainte fondee110 ou de l6sion111, a 
done opere un rapprochement complet des deux solutions. 

Il est interessant de noter que, dans le meme ordre d' idees, les redacteurs 
de contrats internationaux inserent frequemment des clauses dites de nullite 
partielle (ou de divisihilite, severabi/ity clauses) dans le contra! afin de 
proteger celui-ci de la nullite prevue par Jes ri:gles imperatives de la Joi 
applicable"'· 

B. Interpretation du contrat 

L'interpretation du contra! et ses deux etapes, celle de l'etablissement de la 
reelle et commune intention des parties (interpretation subjective, art. 18 al. I 
CO) et celle de l'etablissement du sens objectif du contra! (interpretation 
objective), ont ete mentionnees plus haut1 B De meme a ete rappele le fail 
que le Tesultat de !'interpretation peut s'6carter de la lettre de contrat. Le texte 
est le point de depart, mais non l'aboutissement du processus interpretatif. Le 
Tribunal federal a mis en lumiere recemment ce principe qui rfsulte en realite 
deja de !'art. 18 al. I CO114• 

l06 Art. 3.16 PU, art. 4:116 PE. 

'°7 Principes d'UNIDROIT (1994), art. 3.16 Comment., p. 90. 

IOB ATF 9611101 consid. 3a, JdT 19711162. 

I 09 A TF 130 11 49 consid. 3, SJ 2004 I 285. 

I IO ATF 125 111 353 consid. 3, SJ 2000 I 161 (le caractere partiel de la nullite pour crainte fondee 
ne peut toutefois pas etre invoque par l'auteur de celle-ci). 

111 ATF 123 Ill 292, JdT 1998 I 586, SJ 1998 537. Voir CHA.PPUIS (2004b), p. 55 ss. 
112 DELY,p.785ss. 

113 Cf. la contribution de B. CoRBOZ dans le present ouvrage, II1.B et C. 

l 1-t Cf. la contribution de B. CORBOZ dans le present ouvrage, 111.C notes 28 a 30. Vair par ailleurs, 
CHA.PPUIS (2002b), p. 15 ss; idem (2002c), p. 155 ss. 
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Les textes intemationaux donnent egalement la primaute a la commune 
intention des parties. La recherche de celle-ci constitue la premiere etape du 
processus interpr6tatif. Le contrat C:tant compris comme une creation des 
parties, leur commune volonte, qu' elle soit expresse ou imp Ii cite, bien ou mal 
exprimee, doit etre respectee (art. 4.1(1) PU, art. 5:101(1) PE, art. 8(1) 
CVTM)115• Pour le mCme motif, elle prevaut, cornme en droit suisse, sur la 
lettre du conlrat116. Lorsque une telle intention ne peut pas etre decelee, ii 
convient de passer a l'inlerpretation objective et de detenniner le sens que 
donnerait au contrat une personne raisonnable de mSme qualite placee dans 
la meme situation sur la base de toutes les circonstances pertinentes 
(art. 4.3 PU, art. 5:102 PE, art. 8(3) CVIM). La parente de raisonnement est 
frappante avec le principe du droit suisse, selon lequel i1 convient «d'in­
terpreter !es declarations faites, te!les qu'elles pouvaient et devaient etre 
comprises de bonne foi par leur destinataire en fonction de I' ensemble des 
circonstances (application du principe de la confiance)»117• 

Parmi ces circonstances, ii faut notamment tenir compte. d'une part des 
negociations preliminaires, d"autre part du comportement subsequent des 
parties118. En droit suisse. les declarations antefieures au contrat sont prises 
en consideration aussi bien pour detenniner la reelle et commune intention 
des parties"9 que dans le cadre de !'interpretation objective120• Seton le 
Tribunal federal, le comportement posterieur des parties releve uniquement 
de !'interpretation subjective121• En revanche, !es instruments intemationaux 
ne font pas cette difference et se referent a la meme liste de circonstances 
pour les deux types d'interpretation. 

Les rC.gles d'interprCtation d6coulant des instmrnents intemationaux font 
obstacle a certaines regles intemes comme la Paro! Evidence Rule qui exclut 
que soit apportee la preuve d'un fait entrant en contradiction avec le 
document ecrit qui contient l'accord des parties112. S'agissant de la Conven­
tion de Vienne, !'art. 8 al. 3 CVIM prescrit de tenir compte des circonstances 
pertinentes, en particulier des negociations et du comportement ulterieur des 
parties, de telle sorte qu'aucune regle inteme ne peut limiter l'apport des 

IIS Prindpes d'UNIOROT (1994), art. 4.1 Comment. N. 1; Principes euroPE!ens 1-11, art. 5:101 
Comment 8.; pour la CVIM, cf. FERRARI, p, 176 ss. 

116 Prindpes europeens 1-11, art. 5:101 Comment B. p. 288. 

117 ATF 12611159, 68 consid. 5a. 

118 Art. 4.3(a)(c) PU, art. 5:102(a)(b) PE, art. 8(3) CVIM 

119 Cf. ra contribution de B. CORBOZ dans le present ouvrage, 111.B. 

12° Cf. idem, 111.C. 

121 Cf. idem, 111.C, notes 16 et 27. Certains auteurs ne s'arretent pas a cette distinction et fondent 
aussi l'interpretation selor, le principe de la confiance sur le oomportement postel'ieur des 
parties: SCHWENZER, N. 33.05; KOLLER, N. 569. 

122 FARNSWORTH,§ 7.2 ss; TREITEL, p. 175 et ref. cit. n. 12. 
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preuves necessaires a Finlerpretation du contrat123• La situation correspond a 
celle du droit suisse. 

C. Completement du contrat 

Le pouvoir du juge suisse de combler une lacune du contrat releve de !'evi­
dence. Les conditions et l'exercice de ce pouvoir ont deja ete exposes124 et 
seront confrontes aux regles des Principes d'UNIDROJT, d'une part, des Prin­
cipes europeens, de I' autre. 

L' omission - qui correspond a la lacune du droit suisse - est definie 
dans la derniere disposition du Chapitre 4 des Principes d'UNTDROIT comme 
l'absence d'une clause importante pour la determination des droits et obliga­
tions des parties (art. 4.8(1) PU). Une telle omission survient lorsque les 
parties ont prefere ne pas regler une question OU n'y ont meme pas pense125. 

Les Principes d"UNIDROIT admettent qu'«on y supplee par une clause appro­
priee» (art. 4.8(1) PU). 

Le Chapitre 4 traite essentiellement de !'interpretation - c'est d'ailleurs 
son titre - qui vise a determiner le sens d'une clause ambigue. L'inter­
pretation et le completement du contra! par une clause appropriee constituent 
des demarches voisines qui ne sont pas toujours distinguees. La frontiere 
entre !'interpretation d'une clause ambigue et le fait de supplfer a une clause 
manquante peut, il est vrai, apparaitre tenue dans certains cas. La systema­
tique des Principes d'UNIDROIT est significative a cet egard. Le Commentaire 
de l'art. 4.8 PU distingue !'interpretation «au sens strict» d'un «autre point», 
celui de savoir comment suppleer a une mnission126. Ce nonobstant, cette 
disposition est placee sous le titre «Interpretation». 

Par ailleurs, le Chapitre 5 des Principes d'UNIDROIT, consacre au 
«Contenu», pose des regles permettant de determiner des clauses implicites 
(art. 5.2 PU). Les criteres pemtettant de suppleer it une clause omise127 sont 
Ires proches de ceux don! une obligation implicite peut etre deduite 128. La 
seule difference lien! a !'intention des parties qui n'est utile qu'au complete­
ment du contra!, alors que Jes pratiques entre les parties et les usages ne le 
son! que pour reconnaitre une obligation implicite. L'approche semble plus 
subjective lorsqu'on supplee a une omission, plus objective pour decouvrir 

123 Cf. FERRARI, p. 186 ss; HONNOLD, CVIM 8 N. 110. 

124 Voir la contribution de B. CORBOZ dans le present ouvrage, IV. Cf. egalement, CHAPPUIS 
(2004b), p. 65 ss. 

125 Principes d'UNIDROIT (1994). art. 4.8 Comment. N. 1. Cf. Principes europeens 1-11, art. 6:102 
Comment A. p. 303. Sur !'ensemble de la question, cf. CHAPPUIS (2004b), p. 64 ss. 

126 Principes d'UNIDROff (1994), Comment. N. 1 ad art. 4.8 PU, p. 103. 

127 Art. 4.8(2) PU: intention des parties, nature et but du contrat, bonne foi, ce qui est raisonnable. 

128 Art. 5.1.2 PU: nature et but du contrat, bonne foi, pratiques etablies entre les parties et 
usages, ce qui est raisonnable. 
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des obligations implicites. Le Commentaire sur le rapport entre les art. 4.8 
et 5.2 PU semble indiquer que la decouverte d'obligations implicites releve 
de !'interpretation. celle-ci englobant le completement du contrat119. 

Les Principes europeens, quant a eux. renoncent a la distinction entre 
interpretation et completement. lls ne contiennent en effet aucune disposition 
qui. comme l'art. 4.8 PU, permettrait expressement de suppleer a une clause 
omise. En revanche, l'art. 6:102 PE 130, qui a trait aux obligations implicites, a 
notamment pour but, selon le commentaire131 , de combler les lacunes du 
contra!. II combine par consequent les art. 4.8 et 5.2 PU et reunit explicite­
ment en une seule dfmarche l'interprCtation et le cornptetement du contrat. 
La difference d'approche reflCte certainement les diverses maniCres dont 
chaque systCme juridique apprehende le prob1Cme132. Elle met aussi en 
lumiere la difficulte, a laquelle n'echappe pas le juriste suisse. de distinguer 
en pratique les deux etapes du raisonnement tant le passage de !'inter­
pretation d'Wle clause existante au comblement d'une clause manquante est 
graduel133 . 

D. Correction du contrat 

La correction ou adaptation du contrat en cas d'imprevision, possible clans 
des cas exceptionnels en droit suisse sur la base de la clausula rebus sic 
stantibus134, dont le fondement est d'ailleurs discute. rer;:oit une reglementa­
tion generale sous la denomination de hardship dans les Principes d'UNI­
DROIT (art. 6.2.1-6.2.3 PU) et les Principes europeens (art. 6:111 PE). La 
difference essentielle avec le droit suisse consiste dans la phase prealable de 
negociation prevue par les instmments intemationaux135• La possibilite pour 
le tribunal de mettre fin au contrat ou de !'adapter n'est, en effet, donnee 
qu'apres l'echec de la renegociation. Cette preference donnee a une solution 
negociee, resultant d'ailleurs de la pratique contractuelle, parait difficile a 
developper sur la base purement jurisprudentielle suisse. 

129 Prindpes d'UNIDROIT (1994), Comment. ad art. 5.1 PU: «Puisque les reQtes relatives a !'inter­
pretation (Chapitre 4) pre\loient des criteres pour combler les lacunes (8 cote de critel'es pour 
resoudre les ambiguMs), ces reQles peuve11t aider a determiner le contenu exact du contrat et 
par consequent a etablir les clauses qu'il taut considerer comme implicites». Cf. eQalement, 
BoNELL, p. 144 S. n. 95. 

13° Correspondant a l'art. 5.1.2 PU. 

131 Principes europeens 1-11, art. 6:102 PE Comment A. et Note 1. 

132 Ibid. 

133 BaK-WEGANO, co 18 N. 59 et ref. cit.; KOLLER, N. 559 et ref. cit. n. 244. 

134 Voir la contribution de B. CORBOZ dans le present ouvrage, V.E. Exemple recent: ATF 127 Ill 
300 consid. Sb, JdT 2001 I 239, SJ 2002 11. Pour une comparaison entre Jes reQlementations, 
cf. CHAPPUIS (2004b), p. 57 ss. 

135 Une etape de reneQociation est frequemment prellue par les contrats intemationaux: 
FONTAINE/ DE LY, p. 513 SS. 
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Les Principes d'UNIDROIT et europeens136 ouvrent egalement la porte a 
!'adaptation du contra! en lieu et place d'une annulation pour avantages 
excessifs, a la demande de l'une ou de l'autre partie. En droit suisse, !'ad­
mission de la nullite partielle en cas de lesion ouvre la voie a une reecritnre 
du contra! dans la mesure ou une clause est annulee, qui est essentielle au bon 
fonctionnement de la relation contractuelle137. II en va de meme. de maniere 
plus generale, en cas de nullite partielle selon !'art. 20 al. 2 CO: le Tribunal 
federal, ayant annule la clause de duree figurant dans un contrat de 
distribution exclusive, a ete amene a refonnuler une clause de duree admis­
sible quant aux tenne et delai de resiliation138• 

En conclusion, on retiendra que le large pouvoir d'intervention dans le 
contra! accorde au tribunal par !es instruments intemationaux est egalement 
reconnu aujuge par le droit suisse. 

IV. LES MOY ENS EN CAS D'INEXECUTION 

Apres une breve appreciation du systeme general de Pinexecution mis en 
place par les instruments intemationaux en comparaison avec le droit suisse, 
j"examinerai la problematique de l'inexecution anticipfe, specifiquement 
r6gl6e par Jes instruments intemationaux contrairement au droit suisse. 

A. De l'inexecution par le debitenr aux moyeos do creaocier 

C'est au chapitre de l'inexCcution que les dispositions du droit suisse diver­
gent sans doute le plus nettement des instruments intemationaux139. Ceux-ci 
connaissent un r6gime centre sur les rnoyens a disposition du crCancier, alors 
que le droit suisse se fonde sur les causes de l'inexecution. 

Les regles suisses supposent que l'on s'interroge tout d"abord sur le type 
d'inexecution dont ii s·agit pour dftenniner le fondement de la pretention 
du creancier. S'agit-il d'un probleme de retard, ii y a lieu d'appliquer les 
art. l 02 ss CO. Le creancier aura al ors le choix de reclamer r execution et !es 
dommages-interets pour cause de retard (art. 107 al. I CO), de renoncer a 
rexecution et d'obtenir la reparation du domrnage resultant de l'inex6cution 
( art. 107 al. 2 CO) ou encore de resoudre le contra! et demander la reparation 
du dommage resultant de la caducite du contra! (art. 107 al. 2 et 109 CO). 
Le debiteur s'est-il ex6cutC, mais mal, ii r6pond selon la regle generale de 

136 Art. 3.10(2-3) PU,art. 4:109(2-3) PE. 

137 P. ex., ATF 123111292, JdT 19971586, SJ 1998 537. 

l3S ATF 107 11 216, JdT 1982 I 66. Sll' la notion de modifizierte Teilnichtigke;t, cf. GAUCH / 
$CHLUEP / SCHMID, N. 702 SS. 

139 Renvoi global est fait a la contribution de Gilles PETITPIERRe dans le present ouvrage. Voir 
aussi, 1/\h:.RRO I BELSER, p. 538 ss. 



330 CHRJSTfNE CHAPPUIS 

]'art 97 al. I CO, ii moins que la chose vendue ne soil defectueuse, auquel 
cas les moyens des art. 205 ss CO, notamment celui de la resolution, viennent 
completer l'art. 97 al. I CO; sil s'agit d"un ouvrage defectueux, Jes moyens 
prevus par l'art. 368 CO s'appliquent ii !'exclusion de l'art. 97 al. 1 CO. 
L' execution est-el le devenue objectivement impossible, le debiteur non fautif 
est libero selon l'art. 119 al. I C0140, alors que le debiteur fautifreste tenu de 
rt!parer le dommage resultant de rinex6cution ( art. 97 al. I CO). L' execution 
a-t-elle toujours ete objectivement impossible, le contrat est nul ab initio en 
vertu de !"art. 20 al. 1 C0141 • 

Ce systfme centre sur les causes de l'inex6cution repose sur de d61icates 
delimitations entre !es nuances de l"impossibilite (subjective ou objective)142 

ou entre la 1ivraison d'lllle chose de genre d6fectueuse, pejus, soumise a la 
garantie du vendeur, et la livraison d'un aliud, traitee comme une absence 
totale d'execution, done un cas de demeure143. JI conduit ii des debats delicats 
autour de la violation positive du contra! (positive Vertragsver/etzung) 144, qui 
n'est en realite qu·un cas de violation d'obligations resultant du contra! 
soumise a !'art. 97 al. 1 C0145• 

11 faut relever en outre la pauvrete du droit suisse pour ce qui est des 
consequences de l'inexecution, la regle fondamentale de l'art. 97 al. 1 CO ne 
prevoyant que la reparation du dommage. Le moyen de la resolution n'est 
prevu que comme consequence du retard (art. 109 CO) ou dans les cas de 
garantie (art. 208, 259b lit. a, 368 al. 1 CO). La distinction entre l'interel 
negatif couple avec la resolution du contra! (art. 109 al. 1 CO) et l'interet 
positif en cas de maintien du contra! (art. 97 al. 1. 107 al. 2 2' hypothese CO) 
a obscurci la doctrine pendant des ann6es146 et tient rnal cornpte des interc~ts 
du creancier. 

Plus hannonieux est un systeme centre sur «tout manquement par une 
partie it rune quelconque de ses obligations resultant du contra!» (art. 7.1.1 
PU) 147, manquement ou contravention qui est sanctionne par diff6rents 
droits: le droit a l'execution, y compris la reparation et le remplacement 

140 le Cfeancier de la prestation devenue impossible est lui aussi libel"e (art. 119 al. 2 CO), sauf si 
la loi ou le contrat P"evoit une exception ace reQime (art. 119 al. 3 et, par exempte, art. 185 
CO en matiere de vente). 

141 Cf. supra IIA 

142 Cf. GAucH/SCHLUEP/REY, N. 2619ss. 

143 Pour une illustration de la difficutte: ATF 121 Ill 453, JdT 1997 I 199. BaK-HoNSELL, co 206 
N. 2 s.; critique, KRAMER (2002); idem (1997). 

144 Cf. GAUCH/ SCHLUEP / REY, N. 2524 ss. 

145 Cf. CR CO 1-THEVENOZ, CO 97 N. 19-20. 

146 Voir la critique de l'art. 109 CO a laquelle procede G. PETfTPtERRE dans le present ouvrage. 
Sur l'art. 208 al. 2 et 3 co, cf. CR co I-VENTURI, co 208 N. 8 ss; BaK-HONSELL, co 208 
N. 8 s. 

147 Cf. art. B:101 PE, art. 45 et61 CVIM. 
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(art. 7.2.2 ss PU)148• le droit a la resolution (art. 7.3.1 ss PUJ 149 et aux 
«dommages-interets, soit a titre exclusif, soit en complement d'autres 
moyens, sous reserve des exonerations pr6vues dans ces Principes» (art. 7.4.1 
PU150)151 . Les Principe, europeens (art. 9:401 PE) et la Convention de 
Vienne ( art. 50 CVIM) ajoutent un moyen supplementaire, celui de la reduc­
tion du prix. 

Cette tendance modeme est fond6e sur une notion unique de contravention 
ou de manquement au contrat, assortie d'un ensemble de moyens, dont 
certains peuvent etre soumis a des conditions supplementaires 152. Elle me 
parait clairement preferable a I' <<approche atomistique et casuistique des per­
turbations a rexecution des obligations»153 adoptee par le CO. La divergence 
avec le droit suisse sur cette question est regrettable. 

Ce constat repose sur une critique certes de nahrre plus academique que 
pratique. 11 n'est, en effet, pas certain que les solutions concretement appor­
t6es a des litiges particuliers soient pour autant insatisfaisantes. Ainsi, les cas 
de contrats don! la nullite pour impossibilite d' execution est reconnue ne sont 
pas legion, notamment en raison de l'interpr6tation restrictive dollll6e a 
cette notion 154. Par ailleurs, la doctrine propose de combler l'insuffisance de 
l'art. 97 al. 1 CO en admettant par analogie la possibilite de resoudre le 
contra! (art. 107 al. 2 et 109 CO)- sans etre, ii est vrai, encore suivie par la 
jurisprudence155• De plus, l'une des particularites du systeme suisse est que la 
responsabilite du debiteur est soumise a la faute de celui-ci selon !'art. 97 
al. 1 CO. La difference est cependant plus theorique que reelle. La faute 
contractuelle etant presumee, c'est au debiteur d'apporter la preuve que 
l'inexecution ne Jui est pas imputable; lorsque l'inexecution est le fail d'un 
auxiliaire. l'art. 101 CO ne laisse qu'une place limitee a la preuve que 
le dCbiteur, s'il avait agi a la place de rauxiliaire, n'aurait pas ete en faute 

148 Droit a !'execution: art. 9:101 ss PE, art. 46 et 62 CVIM. 

149 Resolution du contrat: art. 9:301 ss PE, art. 49 et 64 CVIM. 

15° Causes d'exonel'"ation: force majeure (art. 7.1.7 PU) ou clause exoneratoire (art. 7.1.6 PU); 
art. 8:101(2) et (3), art. 8:108 PE; art. 79 CVIM. 

151 Dommages et interets: art. 9:501 ss PE, art. 74 ss CVIM. 

152 La diminution du prix preYUe par l'art. 50 CVlM est soumise a la condition d'un defaut de 
conformite au sens des art. 35 ss CVIM, notion definie de manie!"e large par l'art. 35 al. 1 
CVIM comme englobant aussi bien la livraison de ce que le droit suisse nomme pejus que 
celle d'un afiud; la resolution n'est ouverte qu'en cas de contravention essentielle ou de defaut 
de livraison dans i.ri certain delai (art. 49(1 )(a) et 25 CVIM, art. 49(1 )(b)). 

153 CR co I-THEVEN0Z, Intro. art. 97-109 N. 2 ss. 

154 Les exemples mention!les par les auteurs sont peu nombreux et concernent souvent 
l'imposslbilite dite juridique, dont la distinc1ion avec l'hypothese de l'illiceite eQalement visee 
par l'art. 20 co est delicate: CR co I--GUIU0D / STEFFEN, co 19 et 20 N. 76; voir aussi, 
KR.a.MER/ PROBST, p. 137 ss; GAUCH/ ScHLUEP/ SCHMID, N. 631 ss; SCHl/v'ENZER, N. 64.04. 

155 CR co I-THEVENOZ, co 97 N. 63 ss et ref. cit. n. 116; BaK-VVIEGAND, Einl. zu Art. 97-109 N. 3, 
CO97 N. 58. 
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non plus 156. On constate que la preuve liberatoire echoue le plus souvent, si 
meme elle est invoqu6e 157, ce qui rapproche, dans Jes faits, des systemes dif­
ferents en droit. Si elle est ind6niable, la divergence signalee ici ne se traduit 
pas par des solutions inadequates en droit suisse. 

B. Inexecution anticipee 

Les instruments intemationaux prfvoient une rfglementation generate de 
l'hypothi:se dans laquelle, avant l'echeance. ii apparait d'ores et deja qu'il y 
aura inexecution essentielle de la part du debiteur158• Pour autant qu'il soil 
manifeste que la partie en cause ne s'executera pas et que cette inex6cution 
est essentielle, l'id6e est de permettre a l'autre partie de notifier la resolution 
sans devoir attend.re rech6ance. II est ad.mis qu'il ya inex6cution anticipee 
lorsqu'une partie declare, avant l'echeance, qu'elle ne s'executera pas 159. 

Le droit suisse ne connait pas de r6glementation g6n6ra1e de ce cas de 
figure. En revanche, ii regle trois cas dans lesquels ii accorde des droits anti­
cipes au creancier, deux dans la partie generale et l'un dans la partie speciale 
du Code des obligations. 

I. - L"art. 83 CO. applicable aux contrats bilateraux, proti:ge le creancier 
contre l'insolvabilite du debiteur, situation dans laquelle ii arrive frequem­
ment que l'ex6cution n'intervienne pas du tout; cette disposition pennet au 
cr6ancier d'obtenir des garanties de l'execution et, si ces garanties ne sont 
pas foumies, de mettre fin au contrat. L'art. 7.3.4 PU160, qui prevoit une 
possibilite semblable, s'applique en dehors de la seule hypothese de l'insol­
vabilite d'une partie. De manii:re plus generale, l'insolvabilite du debiteur est 
une cause importante d'une inexecution pfevisible. Un aspect important de la 
question est done pris en charge par la partie generale du Code des obliga­
tions suisse. 

2. - La situation dans laquelle le debiteur declare avant l'echeance qu'il 
ne s'executera pas est egalement reglee par le Code des obligations suisse, 
quoique de manii:re indirecte. !)application des regles de la demeure 
(art. 102 ss CO) suppose en principe que !'obligation soil exigible. La 
jurisprudence et la doctrine admettent toutefois. en application par analogie 
de l'art. 108 ch. I co, que «le debiteur qui declare OU dont !'attitude 
manifeste sans ambigurte qu'il ne veut pas ou n'est pas en mesure de 

156 CR CO l~THEVEN0Z, CO 101 N. 26. 

157 Idem, CO 97 N. 58. 

158 Art. 7.3.3 et 7.3.4 PU, art. 9:304 PE, art. 71 ss, 72 CVIM. 

159 Principes d'UNIDROIT (1994), art. 7.3.3 Comment., p. 195. 

160 L'art. 9:304 PE pfeVoit uniquement la possibilite de resoudre le contrat. 
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s·executen> tombe en demeure au sens des art. 102 ss C0161 . Cela pennet au 
creancier, sans avoir a fixer un quelconque delaP62, d'exercer le choix pfevu 
a l'art. 107 al. 2 CO, en particulier celui de renoncer a !'execution et de 
reclamer des dommages-interets pour inexecution ou de mettre fin au contrat 
et de reclamer la reparation du dommage resultant de la caducite du contrat 
(art. 109 al. I CO). Un second cas important d'inexecution anticipee est done 
egalement regle par la partie generale du Code des obligations suisse. 

3. - S'agissant du contra! d'entreprise, !'art. 366 CO prevoit des regles 
particulieres sur l'inexecution anticipee de l'ouvrage par l'entrepreneur. II 
vise deux hypotheses, celle du retard dans l'achevement des travaux et celle 
de }'execution dCfectueuse ou contraire au contrat, intervenant dans les deux 
cas avant l'epoque fixee pour l'achevement des travaux. En principe, le 
maitre d'ouvrage devrait attendre l'echeance afin d'exercer ses droits pour 
cause de retard (art. 102 ss CO) ou ses droits a la garantie (art. 367 ss CO). 
En cas de retard previsible, le Code des obligations suisse accorde au maitre 
le droit de mettre fin au contrat sans attendre le tenne prCvu pour la livraison 
(art. 366 al. I CO). De meme, en cas de defaut ou d'execulion contraire au 
contrat previsibles, le maitre a le droit, apres une vaine fixation de dClai, de 
confier les travaux a un tiers aux frais et risques de rentrepreneur (art. 366 
al. 2 CO). Lajurisprudence163 a etendu les droits conferes au maitre par cette 
disposition de deux manieres. Tout d'abord, le maitre d'ouvrage a la 
possibilite d'imposer a }'entrepreneur l'avance des frais de rexecution par 

rm tiers. Ensuite, le maitre n'est pas limite a l'exCcution par substitution; 
ii dispose egalement de maniere generale des possibilites offertes par 
l'art. 107 al. 2 CO, soil de renoncer a la reparation par !'entrepreneur et d'ob­
tenir des dommages-interets pour inexecution, soit de mettre fin au contrat. 

Sans connaitre une rCglementation generale de l'inexecution anticipee, le 
droit suisse prevoit des droits anticipes dans certaines situations dCterminCes: 
en cas d'insolvabilite du debiteur dans le cadre d'un contra! synallagmatique, 
en cas de volonte manifestee par le debiteur de ne pas s·executer et dans le 
cadre du contrat d'entreprise. La divergence existe, mais e1le est partiel­
lement palliee. 

161 Tribunal fedel'al, SJ 1995 357; ATF 110 ll 141 consid. 1b. CR co l·THEVENOZ, co 102 N. 31 
et ref. cit.; ~RRO / BELSER, p. 544. 

162 En vertu de l'art. 108 ch. 1 CO appliqlJe directement. 

163 ATF 126111230; 128 111416. 
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CONCLUSIONS 

La premiere impression qui se degage de ce tour d'horizon comparatif est 
ceUe d'une compatibilite fondamentale du droit suisse avec Jes standards 
internationaux. Cette impression se confirme lorsque I' on examine de plus 
pres quelques solutions apportees it des problemes contractuels soit par le 
texte legal soit par la jurisprudence suisses. Les rares divergences ont trait a 
des solutions reposant pour la plupart sur la loi. alors que !es nombreuses 
convergences sont souvent le fait de regles d'origine jurisprudentielle. 

L'ecart le plus important, tout d'abord, conceme les moyens en cas 
d'inexecution, qui resultent des art. 97 ss, 102 ss et I 19 CO, auxquels ii faut 
ajouter !'art. 20 CO pour ce qui est de l'impossibilite d'execution 164. Gilles 
PETITPIERRE a demontre comment on pouvait reduire cet ecart sur la base 
d'une interpretation, au besoin audacieuse, des textes leigaux 165. En second 
lieu, la possibilite, en droit suisse, d'annuler un contrat pour erreur essentielle 
malgre le caractere inexcusable de cette erreur166 se fonde sur l'art. 26 CO. 
La divergence avec les instruments intemationaux parait irreductible, mais 
somme toute de moindre importance. Elle place le droit suisse clans l'un des 
deux camps qui s6parent les diff6rentes traditions juridiques. Pour tenniner, 
le traitement de l'erreur de droit, non invocable lorsqu'elle porte uniquement 
sur Jes effets juridiques d'un acte 167, repose sur une jurisprudence don! le 
caractere malheureux peut etre mis en lnmiere par la confrontation de cette 
regle avec celle des instruments intemationaux. 

A mi-chemin entre divergence et convergence, ii convient de mentionner le 
concours alternatif entre les moyens prevus en cas de vices du consentement 
et en cas d'inexecution168, la jurisprudence suisse etant, sur ce point, en 
accord avec les Principes europeens, mais en desaccord avec les Principes 
d' UN!DROIT. 

Passons a present aux convergences, bien plus nombreuses. 

Les regles developpees par la jurisprudence en rapport avec la modifica­
tion de racceptation 169, la confirmation ecrite170 et les pouvoirs de repre­
sentation171 correspondent a celles des instruments intemationaux, sous 

164 Cf. supra II.A et Ill.A. 

165 Voir la conbibution de G. PETITPtERRE dans le present ouvrage. 

166 Cf. supra 11.B.1. 

167 Cf. suprall.B.1. 

168 Cf. supra I1.B.2. 

169 Cf. supra IIA 1. 

17° Cf. supra 11.A.2. 

171 Cf. supra I1.B.1: la solution apportee par les instruments intemationaux, quoique proche de 
celle de la jurisprudence suisse, para it plus eQuilibree. 
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reserve, pour ce demier point, des conflits d"interets en matiere de repre­
sentation 172. 

- La responsabilite pfecontractuelle173, telle que regiee par les Principes 
internationaux, est soumise a des regles semblables developpees par la 
jurisprudence suisse 174. 

De larges pouvoirs d'intervention dans le contrat sont accordes au juge 
tan! par le droit suisse que par les Principes internationaux: la nullite 
partielle a ete etendue par la jurisprudence au-deli, du texte de !'art. 20 
al. 2 CO i, l'annulation pour vices du consentement175 ; le systeme d'inter­
pretation du contra!, construit i, partir de !'art. 18 CO et de !'art. 2 CC, 
avec un accent sur cette demiere disposition, source des regles de la 
bonne foi, est le meme que celui mis en place par Jes instruments inter­
nationaux~ la jurisprudence suisse, tout comme les Principes inter­
nationaux, confere au juge le pouvoir de completer les lacunes du contrat; 
la correction du contrat en cas d'imprevision, enfin, admise par la juris­
prudence suisse et les Principes intemationaux, est regiee de maniere 
comparable, sauf en ce qui conceme la phase prealable de la renegocia­
tion exigee par ces derniers. 

- En ce qui concerne l'inexecution anticipee 176, la convergence (partielle) 
est le resultat des textes leganx (art. 83 et 366 CO), avec un appui de la 
jurisprudence en ce qui conceme la manifestation par le debiteur, avant 
l'echeance, de sa volonte de ne pas s'executer (art. 108 CO par analogie). 

11 est interessant de s'interroger sur les outils utilises par le constructeur du 
droit qu'est le juge i, la recherche de solutions adequates i, uo probleme 
contractuel. L'outil premier et par excellence devrait etre la loi. On a toute­
fois constate dans la presente elude que le texte legal fournit parfois une 
reponse (art. 20, art. 26, art. 33, art. 83, etc. CO), mais que, souvent, ii ne 
suffit pas. C'est la jurisprudence qui forge les regles idoines - don! l'har­
monie avec les standards intemationaux est frappante - en s'appuyant, 
certes, sur le texte legal don! la texture ouverte appelle I' application par 
analogie (par exemple, art. 6, art. 20 al. 2 CO, art. 108 CO, art. 366 CO), 
mais egalement en se referant frequemment anx regles de la bouoe foi (art. 2 
al. 1 CC). On observe que le recours i, ces regles, dont la souplesse est l'atout 
majeur, constitue l'outil de base du juge en matiere contractuelle. La 
convergence fondamentale constatee ici apparait par consequent davantage 
comme resultant de la jurisprudence que de la loi. 

172 Cf. supra I1.B.2. 

173 Cf. supra 11.C. 

174 A quoi s'ajoute l'art. 423 CO, pour ce qui est de restitution du gain suite a une violation du 
devoir de confidentialite. 

175 Cf. supra Ill.A. 
176 Cf. supra IV.B. 
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