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La formation des contrats, quel que soit le moyen de communication utilis¢ pour sceller 1'accord, doit
faire face a un certain nombre d'interrogations: comment, quand et ou semblent étre celles qui peuvent
étre posées. A la premiere question, il peut y étre rapidement répondu, sous peine de s'écarter des limites
du syjet, en affirmant que 1'accord des volontés, déclencheur du contrat, s'identifie a la succession de ses
deux actes constitutifs que sont I'offre et I'acceptation. Ou et quand méritent par contre de donner lieu a
des développements plus substantiels. En fait, le caractére instantané des communications par télécopieur
réduit largement 1'intérét relatif au moment du contrat, peu d'événements pouvant intervenir durant le
laps de temps extrémement court entre I'envoi du message et sa réception[2].

Avant d'observer, dans chacun des pays faisant l'objet de notre étude, comment est percu le probléme du
consentement dans les contrats par télécopieur, il sera bon d'aborder certaines données qui se
caractérisent par leur universalité. En effet, face a un probléme comme la détermination du lieu et du
moment de formation d'un contrat entre non-présents[3], chaque droit national va développer des
notions juridiques identiques qui méritent d'étre traitées préalablement. Ainsi, si les solutions apportées
sont tres diversifiées, voire opposées, les questions et leurs moyens de réponse sont les mémes. 1 s'agira
donc dans un premier temps de définir ces données jugées fondamentales a I'étude d'un tel sujet.

Ce travail préalable de définition doit d'abord préciser ce qu'il faut comprendre par la notion

de consentement dans un contrat: il s'agit d'un accord de plusieurs volontés désireuses de faire naitre une
ou plusieurs obligations, et ce, en vue de produire un ou plusieurs effets de droit. Dans le cas classique
d'un contrat, la relation mettra habituellement en cause deux protagonistes liés entre eux par un désir
réciproque de contracter, communément appelé l'accord des volontés. Or, la spécificité des contrats entre
non-présents tient au fait que cet accord s'effectue entre des parties géographiquement €loignées. Cet
¢lément d'extranéité est facteur de doute que le droit se doit de lever. Quand le consentement sera-t-il
réalisé¢? Lors du moment ou I'acceptation est exprimée ou bien a 'instant ou cette derniére parvient a la
connaissance de l'offrant? La solution a cette question oppose deux groupes de théories: celles pour
lesquelles le consentement ne comprend qu'une coexistence de volontés concordantes. Celles, plus
exigeantes, qui réclament que les intentions de chacun soient mises a la connaissance de 1'autre partie. La
premiere catégorie n'exige qu'une manifestation de I'acceptation, alors que la seconde implique sa
connaissance par l'offrant.

Les théories liées a la coexistence des volontés tout d'abord, se divisent elles-mémes en deux sous-
groupes: i1l y a, en premier lieu, la théorie de la déclaration qui ne nécessite, pour que le consentement
se réalise, que la seule expression de l'acceptation[4]. En second lieu, il existe la théorie de l'émission ou



le contrat n'est conclu qu'au moment ou l'acceptant_se dessaisit du document supportant sa volonté[5].
Cette derniere théorie possede des appellations diverses en droit anglo-saxon, telles que «expedition
rule», «postal rule», «dispach rule» ou «mailbox ruley.

Ensuite, les théories liées a la connaissance réciproque des volontés tendent, quant a elles, a retarder la
conclusion d'un contrat a la connaissance de 1'acceptation par 'offrant. Deux variantes doivent €tre
présentées. En effet, cette connaissance du consentement de 'acceptant pourra €tre déclarée effective a
des moments divers selon la définition que nous comptons lui donner. Ce peut étre, conformément a

la théorie de l'information, lorsque 1'offrant a personnellement connaissance du contenu de l'acceptation.
Ce peut étre seulement a 1'instant ou l'offrant sera présumé avoir ét¢ en mesure de connaitre la volonté de
l'acceptant[6]. Il s'agit alors de la théorie de la réception stricto sensu.

Le bien-fondé d'une théorie par rapport a une autre a déja donné lieu a des débats assortis de
justifications pertinentes. Mais, plus qu'un avis tranché sur la convenance d'une théorie, il s'agira dans le
cadre de cette analyse de développer les différentes solutions proposées dans les pays étudiés. Pour ce,
nous examinerons dans un premier temps le point de vue des pays d'obédience de droit civil, puis, dans
un second temps, nous réfléchirons aux perspectives en common law.

I. PERSPECTIVES EN DROIT CIVIL

L'étude du droit québécois et du droit francais en la matiere présente 1'avantage de montrer les

développements qui peuvent étre suivis dans des pays qui, malgré des origines juridiques similaires, ont
subi une influence tres distincte. Méme si les sources juridiques sont proches, 1'approche des problémes
posés est tres différente ce qui nous permet d'appréhender ces deux pays sans risque de chevauchement.

A. Le droit québécois

Le droit québécois, comme le droit francais[7], ne comportait pas de disposition législative spécifique
relative au moment et au lieu du consentement dans les contrats entre non-présents. La seule allusion au
consentement était située a l'article 984 C.c.B.C. mentionnant, dans une section intitulée «de ce qui est
nécessaire pour la validité des contrats»[8], que «leur consentement» soit «donné 1également». Face a
une telle imprécision, la jurisprudence devait donc étre une source premiere d'information (1). Nous
verrons ensuite quelle application 1'on pouvait alors en déduire en ce qui concerne les télécopieurs (2). Le
C.c.Q., quant a lui, se distingue au contraire par une volonté déterminée de résoudre le probléme,
présentant une solution explicite et salvatrice qui réduit de ce fait la polémique juridique (3).

1. Les jurisprudences applicables en l'espece

Au regard du droit québécois, il semble qu'il fallait se référer, non pas a une jurisprudence particuliere,
mais a plusieurs. En effet, a co6té d'une jurisprudence initiale relative aux contrats entre non-présents (a),
s'est greffée une série de décisions, plus spécifique et jamais démentie, sur les contrats établis par
téléphone (b) La premicre, relatlve aux contrats entre non-présents, est pertinente dans la mesure ou elle
porte de maniere générale sur les contrats entre des parties localisées a des lieux différents. La



jurisprudence propre aux contrats par té€léphone, nous donne, quant a elle, un avant-gotit des modes
instantanés de communication.

a) La jurisprudence relative aux contrats entre non-présents

Depuis longtemps, la question de la détermination du moment et du lieu de formation du contrat a été
traitée en droit québécois. Il s'agissait de savoir si le contrat produisait ses effets lors de I'émission de
l'acceptation ou bien lors de sa réception par I'offrant. Une série de décisions on été rendues a propos
d'exceptions déclinatoires tentant de changer le lieu de formation de contrats entre consommateurs et
vendeurs[9]. Dans chaque cas, les juges québécois affirmaient que le contrat est parfait lorsque le
vendeur-acceptant s'exécute et envoie a I'acheteur-offrant les marchandises voulues. Ces différents
jugements mettaient donc en avant-scéne la these de I'émission.

Pourtant, un premier changement jurisprudentiel va intervenir avec l'arrét, Underwood c. Maguire[10],
de la Cour du banc de la Reine. Cet arrét consacrait donc de maniere non équivoque qu'un contrat ne
pouvait étre formé qu'au lieu et moment de la réception de l'acceptation par I'offrant. Le juge Wurtele,
représentant I'opinion majoritaire, prétendait que:

it is however necessary for the completion of an agreement that the acceptance of the offer has
become known to him who made it [...]. The contract is only formed at the moment when both
parties are aware that they have mutually consented to an agreement based on

the proposition.[11]

I1 poursuivait en déclarant que:

to form a contract, it is not sufficient that the will of both parties should co-exist, it is necessary
that there should be a concurrence or joint accord, and for this concurrence to exist it is
necessary that the proposer should know that his offer has been accepted, so that there should be
a blending of intention at a given moment; for instance, the one to sell and the other to buy.[12]

Les deux juges dissidents, sous la plume du juge Bossé, soutenaient, au contraire, «qu'il est raisonnable
de dire qu'une lettre d'acceptation confiée a un mode de transport non susceptible de révocation, ou non
révoqueée [...] avant sa réception, forme le contrat»[13]. En utilisant la doctrine et la jurisprudence
francaise, ces derniers se conformaient en méme temps aux décisions rendues en Angleterre et aux
Etats-Unis. Malgré la non pertinence du stare decisis en ce domaine, les tribunaux allaient appliquer la
théorie de la réception[ 14].

Mais, cette théorie ne sera consacrée que pendant peu de temps: une décision de la Cour supréme va
remettre en cause la précédente thése pour y substituer, comme aux origines, la théorie de 1'émission. Ce
changement va donner 1'occasion a la plus haute cour du pays de se prononcer sur la question, et ce, pour
la premiére fois. Celle-ci intervient en appel de la Cour d'appel du Québec qui avait confirmé sa
jurisprudence précédente. Ce tournant s'identifie par l'arrét Magann c. Auger[15]. Ce dernier précise:

that in the province of Quebec, and in the rest of Canada, in negociations carried on by
correspondence, it is not necessary for the completion of the contract that the letter accepting an
offer should have actually reached the party making it, but it is complete on the mailing of such



letter in the general post-office. Underwood v. Maguire [...] overruled.[16]

Les considérations qui justifient une telle décision sont de deux ordres: d'abord, le but avoué de ce
changement jurisprudentiel permettait de s’harmoniser avec les décisions de droit comparé. Ensuite, la
théorie choisie répondait davantage a certains impératifs commerciaux. Le juge Taschereau reprend en
fait les développements du juge Bossé, dissident dans l'affaire Underwood[17], qui prétendait
notamment que la thése de 1'émission «est d'ailleurs plus conforme aux intéréts du commerce, et, nous le
dit Demolombe, 1'utilité pratique surtout dans les matiéres commerciales parait s'accorder avec les
principes du droit pour faire prévaloir cette doctrine». Le juge Bossé ajoute qu'une telle solution irait en
conformité avec le droit comparé, comme le droit francais[ 18], et comme le droit de common law[19]. Le
juge Taschereau précise a ce propos: «we declare the law to be in the same Province of Quebec upon
the same footing as it stands in England, and in the rest of this dominion»[20]. Les auteurs Gaudet et
Kouri prétendent qu'il s'agit 1a du «véritable motif de la décision de la Cour»[21]: «The Expedition
theory was applied in Quebec as the result of Magann v. Auger»[22]. Les tribunaux québécois s'y
soumirent malgré quelques jugements contraires[23].

Mais, une fois encore, la Cour supréme va intervenir en maticre de contrat entre non-présents. 1l s'agit du
célebre arrét Charlebois c. Baril[24]. Les faits de l'affaire sont les suivants: Le 14 aolt 1924, Charlebois
fait une offre a Baril par lettre qui est remise a un messager. Le 25 aoft, 1'acceptation est postée. L'offrant
prétend ne jamais avoir regu l'acceptation et le 6 septembre, 1l rétracte son offre initiale. Y avait-il eu
formation du contrat? Alors que la Cour supérieure et la Cour d'appel utiliseérent la décision Magann,
c'est-a-dire la théorie de 1'émission, la Cour supréme infirma cette solution. Cette derniére préfere
appliquer la théorie de la réception en I'espece, conformément a une argumentation nuancée. En fait, c'est
sans remettre en cause expressément l'arrét Magann, que la Cour supréme va apporter des modifications
tres importantes. Les cing juges[25], représentés par le juge Anglin, vont déclarer unanimement:

With great respect this is an erroneous view of the scope and effect of the decision of this court.
That case was one of contract by correspondence, i.e., the offer was sent by mail and that held to
constitute a nomination by the sender of the post office as his agent to receive the acceptance for
carriage to him. [...] But this decision has no application to a case where the offer is
communicated, as here, not by mail, but by other means. To make a contract the law requires
communication of offer and acceptance alike either to the person for whom each is respectively
intented, or to his authorized agent.[26]

L'arrét Charlebois prétend donc que la théorie de la réception aurait été affirmée dés 1901 par la
décision Magann. Les juges donnent donc le sens véritable, le sens incompris par toute la jurisprudence
pendant prés de 27 ans. Plus qu'une relecture de la décision antérieure, 1'arrét Charlebois constitue bel et
bien un revirement de tendance, un changement radical optant délibérément pour la théorie de la
réception alors que celle de 1'émission prévalait jusqu'alors. Nul doute que l'interprétation tardive de
l'arrét Magann par la Cour supréme constitue un prétexte permettant d'apporter une nouvelle solution
sans remettre en cause explicitement sa décision antérieure[27].

L'arrét Charlebois élabore une distinction, jusqu'alors jamais développée, selon laquelle deux situations
sont a prendre en compte suivant le cas ou l'offre et I'acceptation sont faites par le biais de moyens de
communication identiques ou distincts. Il découle donc de cette décision que lorsque les parties utilisent
des moyens identiques, comme ce fut le cas dans Magann, on considére alors que le consentement
s'effectue lors de I'expédition de I'acceptation. Cela correspond en fait a la réception de celle-ci par le



mandataire de l'offrant, en I'occurrence les services postaux. Il s'agit 1a, comme le prétendent Gaudet et
Kouri, de I'invention de la notion d'«agent présumeément autorisé»[28], qui permet de rendre compatible
les deux décisions de la Cour supréme. Selon les professeurs Pineau et Burman[29]: «A partir de I'idée
subtile d'unité ou de pluralité de moyens de communication ou plus précisément d'intermédiaires utilisés,
la Cour supréme décide, de facon définitive, qu'en regle générale le contrat se forme au lieu et au
moment ou l'acceptation parvient a I'offrant». Il s'agit bien la d'une relecture compléte de 'arrét Magann.
Toujours est-il que la jurisprudence postérieure a suivi cette distinction sur l'identité ou non du moyen de
communication: une application générale de la théorie de la réception est la régle, soit lors de
l'expédition si la communication s'opére par agent autorisé, soit lors de la réception proprement dite si
elle s'effectue par un agent non autoris¢[30]. Dans les deux cas, la théorie de la réception s'applique[31],
méme si dans un cas, celui ou I'acceptant utilise un «agent autorisé», la formation du contrat s'effectue
par l'expédition de l'acceptation. La Cour supréme va d'ailleurs réaftirmer expressément le bien fondé de
la théorie de la réception[32]. Quoi qu'il en soit, la justification qui permet de dire que le contrat se forme
au lieu et au moment ou l'acceptation est émise lorsque celle-ci est envoyée par le méme moyen, semble
difficile a trouver. La thése du «mandat tacite» n'est pas défendable[33]. Selon le professeur
Tancelin[34], si des difficultés théoriques interviennent pour appréhender ces «arréts considérés sans
doute a tort comme formant une jurisprudence»[35], c'est que:

la distinction faite par l'arrét Charlebois est une distinction au sens technique de la common law.
Elle n'autorisait pas a tirer une conclusion théorique d'un cas isolé. En droit civil une théorie
s'élabore sur un grand nombre de cas. L'induction sur un cas particulier est un vice de
raisonnement fréquent en droit mixte quebécois. Les contrats entre absents en sont une illustration

frappante.[36]

Dans le méme ordre d'idée, Louis Baudouin estime que par ce biais, la Cour supréme introduit «a

travers les faits parfois bien subtils la pratique du distinguishing[37], qui permet d'assouplir la solution a
donner»[38]. Ceci justifierait qu'une partie des décisions récentes ait une approche beaucoup plus
pragmatique, moins liée avec les anciens jugements pertinents en la matiére[39]. Tancelin prétend que
«le recours aux doctrines ne doit pas faire illusion: il s'agit de références plus apparentes que réelles»[40].
Néanmoins, les solutions traditionnelles basées sur les théories étudiées demeuraient[41].

b) La jurisprudence spécifique relative aux contrats par téléephone

Mieux établie par la jurisprudence[42], moins controversée par la doctrine[43], la question des contrats
par téléphone n'était pas la source de contestations majeures. Notons, qu'étant donné le caractere
instantané de la communication, la question du moment de formation du contrat ne se pose pas, laissant
seulement celle relative au lieu. Nous entendrons par contrat par téléphone «tout contrat dont
l'acceptation est donnée par téléphone, méme si 'offre a €té faite par lettre, té¢légramme ou
messager»[44]. Cette définition permet, dés lors, de ne pas se préoccuper de la jurisprudence
précédemment étudiée relativement a 1'unité ou a la pluralité des moyens de communication utilisés pour
envoyer l'offre et I'acceptation. Ainsi, la jurisprudence considere que ce type de contrat est forme par le
seul fait de I'acceptation[45]. Cela veut dire que le contrat est conclu a 1'endroit ou I'acceptant donne son
acceptation. La théorie de l'expédition est donc celle qui prévaut en matic¢re de contrat par téléphone. Les
professeurs Pineau et Burman, qui tendent a considérer le contrat par té€léphone comme un contrat entre
présents[46], prétendent que 1'offrant ayant une connaissance immédiate de 'acceptation au lieu ou il se
trouve, «la logique voudrait donc que le contrat se forme la ou se rencontrent les volontés et non point au
lieu ou l'acceptation est donnéen[47].



2. Application de ces développements au cas des contrats
par télécopieur

Comme dans la plupart des pays étudiés, les contentieux portant sur les contrats par télécopieur
demeurent rares, voire inexistants. Cependant, en droit québécois, deux récents jugements sont toutefois
a signaler (b). Il conviendra au préalable de déterminer quelle base jurisprudentielle est a utiliser pour
obtenir un élément de réponse (a).

a) Quelle est la jurisprudence applicable en l'espece?

L'équivoque est permise quant a savoir si au sujet des contrats par télécopieur, il faut y appliquer la
jurisprudence relative aux contrats entre non-présents, ou bien la jurisprudence propre aux contrats par
téléphone. L'intérét de l'alternative est crucial, des différences importantes pouvant intervenir selon le
choix de l'une ou l'autre des jurisprudences[48]. D'un point de vue technique, le télécopieur et le
téléphone ont, semble-t-il, suffisamment de points communs pour étre traités identiquement.
Relativement a un procédé trés proche, en l'occurrence le télex, un jugement de la Cour supérieure de
Montréal[49] a estimé «that telex transmissions are telephone conversations the transmissions of which
are simultaneously recorded in writing both at the point of their emanation as at the point of their
receptiony». Certains auteurs estiment a ce propos qu'«il faut considérer le télex, de plus en plus employé,
comme le téléphone: il s'agit d'une conversation téléphonique écrite»[50]. Si le téléphone et le télex
semblent avoir indiscutablement des points communs qui laissent présager de leur identité de traitement,
une ressemblance pourra tout aussi facilement étre faite entre le télex et le télécopieur, et par analogie,
entre le téléphone et le télécopieur. Ce dernier satisfait en effet a des conditions de simultanéité
comparables, se rapprochant ainsi, sans doute, davantage du téléphone que le télex. Plus rapides,
branchés généralement sur le réseau téléphonique comme voie de communication, les contrats par
télécopieur pourraient €tre assimilés aux contrats par téléphone. La question se pose alors de savoir si,
face a cette identité de caracteres, 1'on devrait appliquer aux télécopieurs la solution qui prévaut pour le
téléphone. Plus précisément, il s'agit de s'interroger sur les raisons qui permettent de justifier que les
contrats par téléphone soient régis selon des régles spécifiques, et si celles-ci sont transposables aux
contrats par télécopieur. Selon Gaudet et Kouri:

la seule raison, [...], pouvant donc rationnellement justifier cette différence réside dans les
caractéristiques mémes des conversations téléphoniques: celles-ci permettent un contact
instantané entre les interlocuteurs de la méme fagon que la conversation normale des parties
['une en présence de l'autre.[51]

Ils poursuivent plus loin en affirmant que:

le caractere instantané de la conversation télephonique la rendant semblable a la conversation
des personnes en présence l'une de l'autre, le processus de l'accord de volontés du contrat conclu
par téléphone, devrait, en toute logique, obéir aux mémes régles de formation que celles
régissant les contrats conclus entre présents|52].



Cela souligne donc une différence de traitement entre les contrats effectués par un mode de
communication instantané ou par un mode non-instantané. Au regard de cette doctrine, les contrats par
téléphone, par télex et, sans aucun doute, par télécopieur, sont conclus par analogie aux contrats entre
présents, c'est-a-dire par 'acceptation pure et simple d'une offre valable au lieu et moment de
l'acceptation. Il reste a savoir si la conversation téléphonique orale différe suffisamment de I'écrite pour
lui appliquer une autre régle, c'est-a-dire celle qui prévaut pour les contrats entre non-présents. Il est vrai
que les conversations écrites peuvent ne pas parvenir au destinataire a la suite d'un dysfonctionnement
ou de I'absence de celui-ci pres de 1'appareil récepteur de l'information. Néanmoins, et malgré ce dernier
argument, une télécopie qui remplit, comme c'est généralement le cas, les conditions de simultanéité que
ce procédé¢ autorise, ne devrait selon nous, ne pas obtenir une solution différente a celle du téléphone.
Rien, en effet, ne permettrait de justifier une telle distinction des lors que la communication est
instantanée. Le caractére écrit de la télécopie, s'opposant a 1'aspect oral du téléphone, n'est selon nous
pas suffisant pour les différencier. Ainsi, selon cette assimilation, la jurisprudence québécoise relative aux
contrats par téléphone qui prone la théorie de l'expédition, devrait étre applicable aux contrats par
télécopieur.

b) Une jurisprudence balbutiante en matiere de télécopieur

A la différence du droit frangais, le droit québécois peut se targuer de posséder deux cas jurisprudentiels
portant directement sur notre sujet et ce, méme si ce ne sont que la Cour du Québec et la Cour
supérieure qui ont eu l'occasion de se prononcer.

Le premier jugement, en date du 13 juin 1991, fut rendu par la Cour du Québec, chambre civile,
relativement a une exception déclinatoire[53]. Alors que le vendeur avait contacté son client par le biais
d'un représentant, 1'acheteur répond par télécopieur. Utilisant la jurisprudence établie, la Cour du Québec
applique la théorie de la réception, traditionnellement applicable lorsque les moyens de communication
sont différents.

Le deuxieme jugement est plus remarquable[54]: la Cour supérieure de Roberval, également sur un
probléme d'exception déclinatoire, va statuer que, le contrat en question est conclu au lieu et moment de
la réception de I'acceptation, alors méme qu'un moyen de communication identique avait été utilisé. Ceci
remet en cause la jurisprudence traditionnelle relative aux contrats entre non-présents qui dans une telle
situation, identité des moyens, appliquait la théorie de 1'émission conformément a l'arrét Charlebois. Le
tribunal reprend a son compte la conception dégagée par Gaudet et Kouri[55], selon laquelle «en toute
hypothese, nous croyons que le contrat est conclu lorsque 1'offrant a une connaissance réelle ou
présumée de 'acceptation du pollicité». Le changement est radical. Ce tribunal ne faisait qu'anticiper la
solution applicable avec l'arrivée du C.c.Q.

3. La solution proposée par le C.c.Q.

Le C.c.Q.[56], conscient des difficultés émanant d'une jurisprudence mal établie laissant planer le doute
sur la solution a apporter, a mis fin aux débats par l'intervention de son article 1387. Celui-ci est sans
équivoque:



Le contrat est formé au moment ou l'offrant regoit l'acceptation et au lieu ou cette acceptation est
recue, quel qu'ait ete le moyen utilisé pour la communiquer et lors méme que les parties ont
convenu de réserver leur accord sur certains éléments secondaires.

Dans tous les cas, on opta donc pour la théorie de la réception. L'absence de difficulté émanant de ce
texte se traduit par la mention «aucun commentaire» lors d'une étude sur «l'avant-projet de loi portant
réforme au Code civil du Québec du droit des obligations» et notamment de 'article 1430, trés similaire a
l'actuel article 1387[57]. L'avis du Barreau du Québec est tout aussi laconique[58]. L'Office de Révision
du Code Civil dans son rapport sur le C.c.Q. va justifier cette prise de position pour la thése de la
réception en déclarant: «on a choisi entre ces deux théories défendables celle qui paraissait présenter le
moins d'inconvénients pratiques»[59]. Il est désormais patent que le consentement des parties ne se
réalisera qu'a la condition que I'offrant ait été en mesure de connaitre la volonté de 1'acceptant. D'un
point de vue pratique, ce moment correspond a la production papier par le télécopieur de l'acceptant
d'une copie du document expédié. La survenance de cet événement a I'avantage d'étre facilement
déterminable. L'acceptant aura de plus la capacité de savoir, du moins sur les nouveaux télécopieurs, si
l'envoi a effectivement été réalisé[60]a. Quoi qu'il en soit, la jurisprudence étudiée précédemment ne
sera donc plus que de I'ordre de T'histoire. Le Québec fait désormais partie des pays ou une disposition
législative expresse a été prise pour appliquer une solution uniforme, a l'instar, par exemple, du droit
allemand[61].

B. Le droit francais

La jurisprudence frangaise en matiere de contrat entre non-présents est pour le moins sinueuse et
changeante quant a la détermination du moment et du lieu de conclusion du contrat. Cette imprécision
découle en partie de l'absence de mention législative spécifique, donnant lieu a un large débat doctrinal a
ce syjet. Les dispositions du Code civil pertinentes en I'espece se limitent a 'article 1108 qui qualifie de
condition essentielle a la validité d'un contrat «le consentement de la partie qui s'oblige». Cette rédaction
fut largement critiquée, niant la nécessité¢ d'une double volonté des parties pour qu'un contrat soit conclu,
conformément a «l'aspect le plus ¢lémentaire de 1'autonomie de la volonté»[62]. Face a 'absence de
texte, la jurisprudence aura donc une importance toute particuliere dans 1'¢laboration de solutions
susceptibles de résoudre les difficultés soulevées par de tels contrats. Pourtant, la Cour de cassation ne
prend pas parti d'une fagon claire, et son choix sur la notion de consentement est mal défini. Ainsi, si
une ¢tude de 1'état de la doctrine sur cette question du lieu et du moment de formation d'un contrat
s'impose (2), il sera pertinent de s'arréter préalablement sur ce que la jurisprudence a établi en la maticre
(1). Enfin, nous nous attacherons plus particulié¢rement aux contrats instantanés conclus a distance, se
rapprochant ainsi aux contrats par télécopieur qui nous intéressent (3).

1. Les solutions jurisprudentielles

La jurisprudence frangaise en la matiére fut fréquemment une source de critique de la part de la doctrine.
Sa qualité premiere sur cette question précise de la localisation dans le temps et I'espace des contrats
conclus entre non-présents n'est certainement pas celle de la clarté ou de la simplicité[63]. I est, en effet,
difficile, malgré les conseils du professeur Ghestin qui préconise la nécessité d'une régle prédéfinie[64],
de prévoir quelle solution pourra étre apportée a un cas donné. Cet imbroglio provient tres certainement



d'un principe établi depuis le XIXe siécle par la jurisprudence, selon lequel, en 1'absence de stipulation
expresse, la théorie juridique choisie pour répondre a la question qui nous intéresse, doit €tre dictée par
les faits de I'affaire traitée. L'on peut prendre pour exemple la vieille décision de la Chambre des
requétes du 6 aolt 1867 affirmant que:

dans les conventions qui se lient par correspondance, la fixation du moment ou le contrat est
devenu parfait entre les parties est généralement une question de fait dont la solution dépend des
circonstances de la cause[65].

Il semble néanmoins que la jurisprudence contemporaine soit en mesure de nous apporter de nouvelles
données. D'abord, cette incohérence apparente qui découle d'une telle approche factuelle ne parait pas si
désordonnée que cela. Malaurie, a ce propos, prétend que les décisions répondent a une logique
indéniable (a). Aussi, I'approche factuelle ne semble plus devoir étre prise en compte par la Cour de
cassation qui, dans une décision de 1981, présente une position tranchée (b).

a) Etat de la jurisprudence ,, un désordre organisé selon Malaurie

L'absence de cohérence, qui devrait logiquement découler d'une approche factuelle de la jurisprudence,
fut remise en cause par Malaurie qui, lors d'une décision de la Cour de cassation sur le sujet, va
déterminer que les juges agissaient en accord avec le bon sens et la permanence de vue. A ce propos, il
déclare que la haute cour,

mue sans doute par des considérations d'équité, distingue selon la question pratique qui est en
cause et fournit alors des réponses qui ont une remarquable constance de fait[66].

Ainsi, prétend-il:

lorsqu'il s'agit d'apprécier la validité d'une révocation de l'acceptation ou de l'offre, |[...], la
réception de l'acceptation est en fait (sinon en droit) l'élément unique et décisif de la
determination du moment de la formation du contrat, au contraire, lorsqu'il s'agit de fixer la
compétence territoriale d'un tribunal, l'émission de l'acceptation redevient l'élément unique et
décisif de la détermination du lieu de la formation du contrat[67].

En ce qui concerne la détermination du moment de conclusion d'un contrat, il est, selon Malaurie, de
jurisprudence classique de faire reculer «jusqu'a la réception de l'acceptation le moment a partir duquel
une acceptation ou une offre deviennent irrévocables»[68]. Il convient pourtant de faire une sous-
distinction: en effet, et malgré I'uniformité constatée par Malaurie, la jurisprudence semble devoir
distinguer trois situations auxquelles s'appliquent des solutions distinctes. Il y a d'abord la rétractation de
l'acceptation ou des considérations d'ordre pratique incitent a en admettre I'efficacité lors de la réception
par l'offrant. Cette solution, sans €tre unanime, sera assez nettement consacrée dans une série de



jugements établi par des juges du fond[69]. Ensuite, s'agissant de la révocation de l'offre, la
jurisprudence estime majoritairement que l'offrant ne peut étre engagé sans €tre prévenu par l'acceptation.
Il semble donc que dans ce cas précis, il faille retarder la conclusion du contrat a sa réception

par l'offrant[70]. Par contre, en ce qui concerne la caducité de l'offre, 1a jurisprudence opte
majoritairement pour la théorie de I'expédition, et non de la réception[71]. Nous voyons donc que la
jurisprudence n'est pas strictement identique a ce que dessine Malaurie. Ce dernier préconise la thése de
la réception se fondant sur des arguments de différents ordres: d'ordre factuel tout d'abord, a savoir que
«le commergant qui a lancé des offres ne peut €tre obligé envers ses correspondants avant d'avoir été
informé de leur acceptation»[72]. D'ordre technique ensuite, selon lequel «plus une institution produit
d'effets, plus séveres sont ses conditions d'existence»[73].

En ce qui concerne la localisation dans 1'espace d'un contrat, la majorité des arréts font application de la
théorie de I'expédition[74]. La régle de droit semble relativement stable a ce sujet.

Neéanmoins, la réalité de la jurisprudence sur ce point nous oblige a atténuer les vertus de cette
classification. Si les décisions relatives au lieu de formation des contrats entre non-présents sont
effectivement quasi-unanimes pour consacrer la théorie de 1'expédition[75], la question du moment de la
conclusion n'est pas uniformément consacrée par la jurisprudence francaise. Il convient selon nous de
limiter la présentation pronée par Malaurie aux seuls cas portant sur la révocation ou, en effet, la théorie
de la réception est trés généralement admise. Par contre, la théorie de 1'émission fut bien souvent choisie
pour des problémes de caducité de 1'offre, voire de rétractation de l'acceptation, restreignant, par
conséquent, la perfection de sa classification.

b) La décision de la Cour de cassation du 7 janvier 1981

Apres avoir tenté d'organiser la jurisprudence frangaise sur le point épineux du moment et du lieu de
formation du contrat entre non-présents, la solution proposée par la Cour de cassation en 1981, parait
chargée d'abstraction, tranchant sans restriction pour la théorie de l'émission. Elle déclare en effet que
«faute de stipulation contraire», un acte «était destiné a devenir parfait, non par la réception [par le
pollicitant] de I'acceptation [du bénéficiaire de l'offre], mais par I'émission [par celui-ci] de cette
acceptation»[76]. Cet arrét important met fin a I'incertitude antérieure. D¢s lors, est consacré le
fondement selon lequel le contrat est réputé formé par I'expédition de la lettre d'acceptation, et non au
moment et au lieu de sa réception par son destinataire. Comme le fait remarquer Chabas dans des
observations relatives a ce méme arrét, «en se retranchant derriére I'appréciation souveraine du juge du
fond, la Cour de cassation ne nous avait pas toujours habitué a une telle fermeté»[77]. Aussi, 'on peut
s'interroger sur la portée réelle de cette décision qui, en l'espéce, statue spécifiquement sur un probleme
de caducité. Il s'agit donc de savoir si la solution qu'elle met de l'avant, la théorie de I'émission, devra
s'appliquer a l'ensemble des questions portant sur le moment et le lieu de formation des contrats entre
non-présents. L'absence d'atténuation semblerait nous l'indiquer, méme si cela irait a I'encontre d'une
jurisprudence bien établie, notamment en matiére de révocation de I'offre et de rétractation de
l'acceptation. Relativement a la compatibilité entre la classification de Malaurie et la présente décision, il
faudra conclure, comme mentionné précédemment, que 1'avis tranché de la Cour de cassation réduit a
néant l'ampleur de la classification proposée. La question reste de savoir si une telle extension est
souhaitable. Cela aurait I'avantage de poser, au plan interne, une régle unique; ce qui serait un facteur
¢vident de simplification. Selon Ghestin, l'essentiel est obtenu, c'est-a-dire d'étre parvenu a ce que la
chambre commerciale ait posé€ une regle supplétive[78].



2. L'état de la doctrine

En premier lieu, il faut constater que la doctrine contemporaine francaise va procéder selon une
approche distincte de celle de ses prédécesseurs. En effet, la localisation dans le temps et 1'espace des
contrats donna lieu généralement a des développements basés sur la justification d'un systéme déterminé;
celui de 1'émission ou de la réception. Des auteurs du XIXe siccle ont voulu se servir de certains textes
particuliers pour en tirer des conséquences générales[79]. La doctrine contemporaine s'accorde a
considérer que ces tentatives exégétiques ne sont pas juridiquement acceptables[80]. Au contraire, il
apparait que les auteurs préconisent la considération des faits et circonstances de I'espece afin de
déterminer la théorie juridique a envisager (a). Face a cette approche factuelle, la doctrine va privilégier
les circonstances qui peuvent motiver un systeéme de droit, théories de I'émission ou de la réception,
plutdt qu'un autre (b). Enfin, et toujours selon le méme désir d'étre en adéquation avec les faits, un
consensus général va admettre qu'il ne faut pas tenir compte des théories extrémes (c).

a) L'analyse factuelle

On ne peut nier que bon nombre d'auteurs sont en faveur, soit de la théorie de la réception[81], soit de
celle de I'émission[82]. Ceci n'empéche pas, et ce, sans contradiction, que la doctrine opte généralement
aujourd'hui pour une approche trés pragmatique, choisissant I'une des deux théories selon les
circonstances du contrat. En effet, établir une position dogmatique, sans recourir a la volonté des parties,
ou aux circonstances de l'affaire, ne pourra jamais étre, pour les auteurs, une solution satisfaisante. La
solution reposerait donc sur les seuls cocontractants, qui, s'ils n'ont rien stipulés expressément, comme
c'est souvent le cas, feront 1'objet d'une étude par les juges. Ces derniers tenteront ainsi d'extirper, dans
les faits et circonstances du contentieux, ce qu'implicitement les parties ont voulu dire[83]. La
complexité de la situation frangaise relativement a ce probléme précis de la localisation dans l'espace et
le temps des contrats conclus entre non-présents, provient, selon nous, de sa trop grande ambition. I1
ressort en effet, de la lecture des auteurs contemporains, un désir manifeste de s'accorder avec les
circonstances de l'affaire traitée. Face a cette volonté, on apergoit une tendance a distinguer les
probleémes a régler afin d'effectuer une meilleure adéquation entre le droit et les faits.

i) La distinction entre le droit et les faits

Cette distinction, suscitée par les professeurs Mazeaud, va trés vite occuper une place importante dans la
doctrine. Selon eux, si la jurisprudence est si chaotique, c'est qu'une confusion est faite par les juges entre
deux questions distinctes. «La premicre, qui est une question de fait, consiste a déterminer le moment ou
l'acceptation est donnée. La seconde pose, au contraire, un probléme de droit: le contrat se forme-t-il par
la seule acceptation ou par la connaissance qu'a le pollicitant de 1'acceptation de son offre?»[84] La
pertinence de cette allégation ne fait pas néanmoins, I'unanimité. Il en est en effet, tel le professeur Aubert
[85] qui considére au contraire, que la localisation d'un contrat n'est que simple question de fait. Selon
lui, 1l est erroné de prétendre que la question sur la définition de 1'acceptation, en tant que simple
coexistence des volontés ou bien connaissance par l'offrant de la volonté de 1'acceptant, pose un
probléme strictement juridique. Il déclare a ce sujet que:

la localisation du contrat dans le temps et l'espace est en effet une pure question de fait, et ce
serait faire preuve d'arbitraire que de prétendre poser des principes de solution rigide pour ces
deux ordres de questions[86].



Les circonstances pesant largement sur cette interrogation, le droit n'est pas en mesure, selon lui, de
régler a lui seul, en respectant la réalité¢ des volontés des parties, la question de l'existence du
consentement. Cette approche, plus intellectuelle que réaliste, porte le probléme dans des sphéres tres
abstraites, se basant sur le fait qu'a partir du moment ou le contrat est conclu a distance, la réalité du
consentement devient invérifiable. «Il n'y a pas de rencontre métaphysiquement incontestable des
volontés»[87]. Le professeur Ghestin énonce, dans le méme ordre d'idées, que

rien ne permet de savoir si, au moment de l'acceptation, l'auteur de l'offre persiste dans sa
volonté initiale. 1l ne sert a rien sur ce plan de reporter la formation du contrat au moment ou il
est informé de l'acceptation, car a ce moment l'auteur de cette derniere peut lui méme avoir

changé d'avis.[88]

Par contre, et la différence est sensible, cette impossibilité de déterminer avec assurance la volonté des
parties incite Ghestin a croire en la pertinence d'une solution prédéfinie[89].

ii) L'approche dualiste

Dans ce méme souci de faire concorder le droit avec les circonstances de 1'espéce, une idée largement
répandue va amener a distinguer la question de la localisation dans le temps de celle relative au lieu de
conclusion du contrat. Une telle conception amene, en principe, a distinguer deux situations: tout d'abord
lorsqu'il faut apprécier la validité d'une révocation de 'acceptation ou de 1'offre, c'est-a-dire le moment,
et ensuite lorsqu'il faut apprécier le lieu de formation du contrat. Cette distinction qui est trés peu utilisée
dans les autres pays[90], a I'avantage de s'approcher davantage, malgré une plus grande complexité, de
l'intention des parties. Rabut affirme a ce propos que:

cette dualité peut géner les esprits imbus de pure logique qui préferent analyser les éléments de
formation du contrat pour déduire de leur réunion le moment et par conséquent le lieu de
formation du contrat. 1l faut un réel effort pour ne pas se laisser envoiiter par la séduction d'une
méthode purement logique et conserver le souci constant de résoudre chaque difficulté (mais non
chaque espece ce qui serait la négation de toute sécurité juridique) en fonctions d'éléments
concrets et des exigences de la vie sociale.[91]

Si ce point de vue se défend par sa pertinence[92], il ne fait pourtant pas I'unanimité. Certains auteurs
estiment que I'approche moniste est plus adéquate: une seule et méme solution prévalant pour les
questions de la localisation dans le temps et dans l'espace des contrats entre non-présents[93].

b) Les motivations a prendre en compte

Plut6t que de déterminer arbitrairement une solution juridique sur le probléme de la localisation dans le
temps et 1'espace des contrats entre non-présents[94], la doctrine préfere analyser les motifs qui
permettent de choisir une théorie plutot qu'une autre. Certains auteurs réclament qu'il faudrait attribuer les



risques du contrat a I'une des parties, et tout particuliérement, a celle qui en a pris l'initiative[95]. Cette
option viendrait donc a admettre la thése de I'émission lorsqu'il y a échange de télécopies et la these de la
réception lorsque c'est le sollicité qui aura décidé d'utiliser ce moyen. Mais, cette position est dépendante
des circonstances et il peut arriver que, dans certains cas, il en aille autrement pour effectuer une
répartition équitable des risques[96]. Ces développements, relatifs aux intéréts en jeu, prennent leur
source dans la theése de Sallé de la Marnierre qui axe son attention sur I'analyse des risques, et,
corollairement, sur le caractére insaisissable du concours des volontés dans les contrats entre non-
présents. Par conséquent, les théories classiques sont inopérantes a expliquer a elles seules les solutions
choisies par les tribunaux[97]. La présentation est intéressante méme si I'on peut douter de «l'intention
systématisée»[98] des parties, c'est-a-dire de leur acquiescement délibéré a une répartition des risques
préalablement déterminée en fonction de la théorie choisie. Cette répartition des risques, comme moyen
de déterminer le moment de formation du contrat, fut vivement critiquée[99]. Il semble en effet quelque
peu artificiel de répartir ainsi les risques, alors que la volonté des parties peut tre tout autre. Aussi, la
répartition des risques n'est jamais affectée a une seule partie. En effet, favoriser la théorie de 1'émission
pour que l'offrant supporte les risques, c'est-a-dire d'étre i€ sans le savoir, conduit a priver l'acceptant du
droit de rétracter son acceptation jusqu'a la réception.

c) Le rejet des théories extrémes

Enfin, la doctrine moderne va témoigner un rejet unanime envers deux théories juridiques qui se
distinguent par les difficultés d'application que toutes deux entrainent. Cela concerne en premier lieu la
théorie de la déclaration qui peut se définir comme étant le systéme qui avance le moment de formation
du contrat dés que la manifestation de I'acceptant se matérialise, c'est-a-dire le moment ou il

la signe[100]. Cette théorie pose des problémes de preuve flagrants, tout en laissant planer un doute sur
l'effectivité de 1'envoi du message par I'acceptant au destinataire qu'est l'offrant. En second lieu, il existe
la théorie de I'information qui prend en compte, quant a elle, le moment ou I'offrant a effectivement eu
connaissance de la volonté de I'acceptant[ 101]. Deux objections pratiques s'opposent la encore a cette
solution: I'offrant peut retarder selon sa seule volonté le moment de formation du contrat[102]. Qui plus
est, il lut devient pratiquement impossible de prouver le moment exact de la connaissance de
l'acceptation.

3. Les contrats instantanés

Face aux conclusions qui nous sont données par la Cour de cassation, ainsi que les commentaires qui en
sont faits par la doctrine, on peut s'interroger sur la solution a apporter dans le cas d'un contrat conclu

par le truchement d'un télécopieur. Les précédents développements portant de maniére plus générale sur
les contrats entre non-présents s'imposent sans aucun doute étant donné le peu, voire 1'absence, de
jurisprudence spécifique sur ce mode de communication. Il convient néanmoins de s'intéresser aux
modes instantanés de transfert d'informations, en s'appuyant notamment sur les contrats par téléphone qui
donnérent lieu a des contentieux, et d'en dégager des conséquences sur le theme qui retient notre
attention. Le cas des contrats par téléphone est d'autant plus pertinent qu'on assimile souvent les
transferts d'informations par télécopieur a des communications téléphoniques, les appareils émetteur et
récepteur étant de surcroit directement liés au réseau téléphonique.

Les contrats par téléphone ne posent pas de difficulté¢ quant a la détermination du moment de leur



formation. En effet, le consentement est transmis de fagon instantanée, si bien que certains auteurs,
comme Ghestin, consideérent que concernant le moment de conclusion du contrat, un tel accord s'effectue
entre personnes présentes[103]. La méme idée fut choisie par Josserand[104]. Cette théorie est loin de
faire I'unanimité; les professeurs Mazeaud, par exemple, le considérant au contraire comme un contrat
entre non-présents[ 105]. D'autres, enfin, estiment que le contrat par téléphone satisfait aux deux en méme
temps[106]. Par contre, il est admis unanimement qu'une éventuelle confirmation écrite ne remettrait pas
en cause le fait que la convention soit parfaite dés le moment de 1'accord téléphonique[ 107].

Quant 4 la localisation géographique de la formation du contrat, la jurisprudence considere généralement
que celui-ci se forme au lieu ou se trouve l'acceptant, et ce suivant deux cheminements intellectuels: soit
que les juges considérent que 1'accord conclu par téléphone intervient entre présents, se fondant sur une
fiction par laquelle la partie qui a pris 'initiative de la communication s'est déplacée au domicile de
l'acceptant pour y conclure un contrat de vive voix[108], soit qu'ils se basent sur les solutions
applicables aux contrats entre non-présents c'est-a-dire, en ce qui concerne la localisation des contrats
dans l'espace, 1'endroit ou est exprimée la volonté d'accepter l'offre[ 109]. Ainsi, quelle que soit la fagon
d'appréhender le contrat par téléphone, la these de 1'émission semble prévaloir.

Ce qui distingue en droit francais la question de la localisation dans 1'espace et dans le temps des contrats
par télécopieur, est une relative imprécision quant a la réponse a y apporter. Si la doctrine témoigne, a
l'instar des décisions anciennes de la Cour de cassation, d'une volonté marquée de ne point prendre fait et
cause pour une théorie plutdt qu'une autre, la jurisprudence nous parait davantage tranchée. D'abord, il
existe la solution récente présentée le 7 janvier 1981 par la Cour de cassation qui préconise, sans
atténuation apparente, la théorie de I'émission. Ensuite, la jurisprudence plus spécifique relative aux
contrats par téléphone, avance une méme position qui semble pertinente en l'espéce étant donné les
similitudes techniques. Méme si le droit civil ne consacre pas la régle du stare decisis si chére aux juristes
de common law, la portée de cette jurisprudence nous semble sinon contraignante, au moins persuasive,
et un changement de tendance qui pourrait notamment étre insufflé par les dispositions de la Convention
de Vienne[110] constituerait sans aucun doute une évolution sensible du droit positif.

II. PERSPECTIVES EN COMMON LAW

Apres avoir étudi¢ 1'état du droit au Québec et en France, une analyse comparative nous obligera a
appréhender désormais le probleme dans les pays de common law. Nous nous attarderons donc dans un
premier temps au droit anglais et aux prolongements qui en découlent dans les provinces canadiennes de
common law (A.). Ensuite, il s'agira de dresser un panorama de la situation qui prévaut aux Etats-Unis

(B.).

A. Le droit anglais et les prolongements dans le droit des
provinces canadiennes

Le droit anglais et le droit canadien, du fait de leur origine historique, sont difficilement dissociables 1'un
de l'autre. En effet, I'influence du premier sur le second est incontestable en matiere de
jurisprudence[111].1. Le droit anglais stricto sensu



La jurisprudence anglaise n'a, a notre connaissance, jamais statué¢ spécifiquement sur les contrats par
télécopieur. Par contre, et cela fait la différence avec les autres pays étudiés, il existe une série de
décisions provenant des plus hautes instances judiciaires portant directement sur les contrats conclus
selon un mode de communication instantané, plus précisément par télex[112]. Ceci est d'autant plus
important dans un systeme juridique qui accorde une prédominance particuliere a la source
jurisprudentielle. Méme si le cas des contrats par télécopieur n'est pas traité spécifiquement, certains
auteurs estiment a ce propos que:

it would be preferable for the rule to be settled by reference to considerations about business
convenience and the allocation of the risks. From this point of view, there seems much to be said
for a rule on the same lines as that adopted for telexes.[113]

Le méme point de vue est défendu par Schmitthoff qui prétend que la solution apportée par les tribunaux
anglais applicable aux contrats instantanés concerne ceux «made verbally, by telephone or by telex, and
it thought by facsimile»[114].

Il semble en effet difficile de justifier une quelconque différence qui permettrait de ne pas transposer
cette jurisprudence a celle qui devrait étre rendue pour les télécopieurs. A 1'appui de ces décisions, nous
nous attacherons donc a la question du moment et du lieu de conclusion d'un contrat instantané. Cette
interrogation est la source de débats depuis fort longtemps, le principe ayant été posé des le quinzieme
siécle[115]. Selon ce dernier, la conclusion d'un contrat implique que l'offrant ait pris connaissance de
l'acceptation. I s'agit de la théorie de I'information qui fut maintes fois confirmée[116]. Ce principe de
base concrétise son implantation dans le droit anglais par son seul nom: la general rule.

Néanmoins, les exceptions a cette régle sont nombreuses: outre le cas ou I'acceptation est transmise a un
agent autoris¢[117], ou le défaut de transmission est imputable a l'offrant lui-méme[118] et ou bien siir
l'offrant prévoit, expressément ou implicitement, que 'acceptation n'a pas besoin

d'étre communiquée[119], il existe une exception majeure a la general rule. Celle-ci est désignée sous
l'appellation de postal rule. Cette théorie sous-entend qu'une acceptation faite par le truchement des
services postaux prend effet des qu'elle est postée[ 120]. Cette postal rule ne sera applicable que dans la
mesure ou la régle de 1'expédition n'occasionne pas de «manifest inconvenience or absurdity»[121].

Pourtant, la Cour d'appel, puis la Chambre des Lords, va faire du distinguishing en consacrant la théorie
de I'information pour les contrats conclus entre non-présents lorsque le mode de communication utilisé
est instantané. Il s'agit de 1'Entores Case[122] qui affirme le principe (a), puis du Brinkibon Case[123]
plus nuancé, qui a tendance a l'atténuer eu égard aux circonstances (b).

a) Le principe pertinent en matiere de contrat conclu par le
biais d'un moyen de communication instantané

La solution nouvelle affirmée par le Entores Case ne s'imposait pas, et le doute sur la théorie a suivre
¢tait permis. En effet, il était concevable d'envisager que les contrats entre non-présents, effectués par un
mode de communication instantané, devaient étre régis par la postal rule. C'est d'ailleurs ce que
prétendaient les avocats des défendeurs dans Enfores case, s'appuyant sur le fait que jamais une décision
anglaise n'avait distingué les contrats par télex de ceux conclus par correspondance en général[124].
Cette solution est d'ailleurs celle qui s'applique en droit américain[125]. Pourtant, la Cour d'appel va
décider a l'unanimité des trois juges qu'une solution spécifique aux contrats conclus par un mode de
communication instantané est souhaitable.



Les faits de l'affaire sont simples: un contrat a été¢ conclu entre une compagnie anglaise installée a
Londres et une compagnie américaine domiciliée aux Pays-Bas. Chacunes d'elles possedent un télex
dans leurs bureaux respectifs ainsi qu'un numéro d'accés. La conclusion d'un accord fut donc simple a
effectuer: I'offrant envoya une proposition qui arriva instantanément au destinataire. Aucun incident de
transmission ne semble avoir été constaté par les parties. L'acceptant utilisa a son tour le méme processus
pour transmettre son message. Face a ces moyens de communication, les juges devront répondre a la
question suivante: ou et quand le contrat avait-il été conclu? La décision du «zelex case» a I'avantage
d'étre claire et sans équivoque. Elle établit que le consentement des parties est consacré par I'information
de l'offrant, c'est-a-dire en I'espéce, chez la compagnie anglaise située a Londres. Les justifications les
plus ¢élaborées du choix de la théorie de l'information sont présentées par Lord Denning[126]. Celui-ci
fonde son argumentation a l'aide d'une série d'analogies: voulant traiter des contrats instantanés en
général[ 127], il analyse la fagcon dont s'organise 1'accord des volontés lors d'une discussion entre deux
personnes qui sont en présence 1'une de l'autre. Pour ce faire, il essaye de déterminer, en s'aidant d'un
exemple plus didactique que réaliste, a quel moment et en quel lieu le contrat se forme:

Suppose, for instance, that I shout an offer to a man across a river or a courtyard but I do not
hear his reply because it is drowned by a aircraft flying overhead. There is no contract at that
moment. If he wishes to make a contract, he must wait till the aircraft is gone and then shout back
his acceptance so that I hear what he says. Not until I have his answer am I bound.[128]

Apres s'étre penché, suivant la méme approche pragmatique sur les contrats par téléphone[129], il
s'intéresse plus précisément au moyen de communication faisant I'objet du débat dans l'arrét Entores,
c'est-a-dire les contrats par télex.

Suppose a clerk in a London office taps out on the teleprinter an offer which is immediately
recorded on a teleprinter in a Manchester office, and a clerk at that end taps out an acceptance.
If the line goes dead in the middle of the sentence of acceptance, the teleprinter motor will stop.
There is obviously no contract. The clerk at Manchester must get throught to London. Thus the
clerk at Manchester may tap out his message of acceptance and it will not be recorded in London
because the ink at the London end fails, or something of that kind. In that case, the Manchester
clerk will not know of the failure but the London clerk will know of it and will immediately send
back a message «not receivingy. Then, when the fault is rectified, the Manchester clerk will
repeat his message. Only then is there a contract. If he does not repeat it, there is no contract. It
is not until his message is received that the contract is complete.[130]

Comme le prétend Jacobs[131], Lord Denning énumere les diverses situations qui peuvent empécher la
conclusion du contrat. Or, l'insucces de la communication n'a pas forcément pour conséquence de ne pas
consacrer le contrat. Ainsi, si la transmission du message €échoue par la faute de I'offrant, celui-ci ne
pourra se prévaloir de la «non-réception» du message pour en user contre I'acceptant. L'offrant ne
pourra arguer dans ce cas de I'échec de la transmission que comme moyen de défense. La théorie de
l'information est bien celle qui est applicable lorsque le moyen de communication est instantané, sauf si
l'offrant est responsable de la non-transmission du message. Dans ce cas, soit le contrat n'existe pas, soit
le consentement est déclaré réuni malgré la non-réception par l'offrant. L'option est entre les mains de
l'acceptant. Ainsi, selon Coote, «/n reaching this conclusion, all three Lords Justices drew heavely on
the analogy of parties present together in the same place».[132] Ceci est confirmé expressément par les
propos de Dicey qui nous dit que la



general rule applies to all contracts where the communications between the parties are
«instantaneousy, i.e. not only to contracts inter praesentes, but also to those made by telephone or
by teletype or teleprinter. In all these cases the parties are virtually in each other's presence[133].

Apres avoir vu I'ampleur du principe, on peut s'interroger sur la justification de celui-ci. Une fois encore,
I'Entores Case répond a nos questions avec clarté et assurance, le juge Parker estimant que:

So far as telex messages are concerned, though the dispatch and receipt of a message is not
completely instantaneous, the parties are to all intents and purposes in each other's presence just
as if they were in telephonic communication, and I can see no reason for departing from the
general rule that there is no binding contract until notice of the acceptance is received by the

offeror[134].

Le juge Denning fait référence au professeur Windfield[135] qui défendait la théorie de la réception en
se fondant sur deux préceptes: d'abord, il est incongru de prétendre qu'une méme régle doit régir les
contrats conclus par téléphone et ceux exécutés par voie postale du seul fait que les services postaux ont
le contrdle des lignes téléphoniques. Ensuite, les risques d'erreurs pour les contrats par téléphone sont
selon lui si grands, par rapport au courrier, que le monde des affaires ne peut leur attribuer une confiance
comparable. Ce dernier argument est parfaitement transposable au télex, et, sans aucun doute, au
télécopieur qui, eux aussi, sont sujets a des risques de dysfonctionnement lors de la transmission. Ainsi,
il semble Iégitime, pour 'offrant, de pouvoir vérifier 'acceptation de son protagoniste. Les risques
importants de non-acheminement du message ne permettant pas a l'offrant d'étre raisonnablement 1i¢
sans qu'il soit au courant, ou dans la mesure de I'étre, de son obligation envers l'acceptant. Le risque
important d'un échec de la communication impose donc de retarder la conclusion du contrat a
l'information de I'offrant. La situation est différente pour les acceptations rendues par courrier lorsque le
message de l'acceptant est égaré. Comme il est indiqué dans le Chitty on Contracts, «/a/ person who
accepts by a letter which goes astray, [...], may not know of the loss or delay until it is too late to make
another communication»[136]. Au contraire, lorsque le message est instantané, on n'applique pas la
théorie de I'expédition parce que:

The reason why the rule does not apply in such cases is that the acceptor will often know at once
that his attempt to communicate was unsuccessful, so that he has the opportunity of making a
proper communication[137].

Aussi, la justification essentielle, qui fait qu'une régle dérogatoire s'applique pour les contrats par
courrier, répond a des objectifs de commodité. «Where, however, the parties are in each others'
presence or though separated in space, communication between them is in effect instantaneous, there is
no need for any such rule of convenience [as the postal rule].»[138]

Le principe selon lequel la théorie de I'information s'applique lorsque la communication de 1'acceptation
est instantanée est donc posé. Il sera suivi par la suite par différentes décisions confirmant les allégations
de Lord Denning[139]. La méme solution sera d'ailleurs déterminée pour les contrats par téléphone[ 140].
Face a cette permanence de vue, la Chambre des Lords, qui ne s'était pas prononcée en 1955, I'appel



ayant ¢té refusé, va intervenir et proposer une version légerement atténuée de la solution étudiée.

b) Les atténuations posées par le Brinkibon case

Sur un cas d'espece tres sensiblement identique a 1'Entores case, le Brinkibon case va apporter un
certain nombre de précisions sur le caractere instantané d'une communication. Si le principe demeure
dans son intégralité[141], Lord Wilberforce va envisager des dérogations eu égard aux circonstances. 1l
prétend en effet que:

where the condition of simultaneity is met, and where it appears to be within the mutual intention
of the parties that contractual exchanges should take place in this way, I think it a sound rule, but
not necessary a universal rule. [...] No universal rule can cover all such cases, they must be
resolved by reference to the intentions of the parties, by sound business practice and in some cases
by a judgement where the risks should lie[ 142].

Ainsi, I'application de la théorie de I'information, lorsque les contrats sont conclus par le biais de moyens
comme un télex, téléphone, télécopieur, etc., ne doit pas étre percue comme une panacée. Pour justifier
les dérogations qui pourraient étre apportées au principe, Lord Wilberforce énumere une série d'exemples
ou le caractere instantané des communications par télex n'est plus présent. Il peut s'agir de messages
envoyés entre des personnes qui ne sont pas les commettants mais des mandataires, de messages transmis
en dehors des heures ouvrables du destinataire, de messages ou la volonté de 1'acceptant d'atteindre
l'offrant parait douteuse. D'une manicre générale, chaque fois qu'une information ne pourra étre envoyée
en respectant les conditions de simultanéité, une exception a la general rule sera justifiée. Dans le cas
¢tudié ici, le Brinkibon case, les juges traitent d'une situation standard ou les protagonistes sont en
communication simultanée. Mais I'on peut croire que dans les cas ou la concomitance de 1'offrant et de
l'acceptant n'est pas réalisée, alors la théorie de I'information n'ait pas a s'appliquer. Les auteurs estiment
que les juges «expressly confined their decision to the standard case and left such variants for future
decision»[143]. Le professeur Atiyah confére une portée similaire, croyant que la théorie de
l'information ne s'applique pas «however, to non-instantaneous telex communications, e.g. telex
messages received outside working hours when the office is vacant»[144].

Outre ce premier genre d'atténuations liées a la réalité de 1'instantanéité de la communication,

le Brinkibon case fait intervenir des notions sujettes a réduire 'ampleur de la théorie de I'information.
Lord Wilberforce énonce des exemples tels que «intentions of the parties», «sound business practice» et
«in some cases by a judgement where the risks should lie»[145], qui sont susceptibles de remettre en
cause la théorie de l'information. Ces exemples, trés vagues, risquent de donner lieu a une exégese
fournie[ 146]. Ainsi, chaque fois que les circonstances permettront au juge de croire a la non pertinence
de la théorie de l'information, une autre solution pourra étre choisie.

Le juge Wilberforce semble donc présager en affirmant «no universal rule [...]» que la solution a un
probléme donné devra étre directement liée aux circonstances. Comme l'indique Gardiner, cette volonté
de se détacher d'une régle de droit stricte est «presumably the possible departures from the basic rule
envisaged by Lord Wilberforce, with whom the other members of the House of Lords agreed»|[147].



2. Le droit des provinces canadiennes de common law

En maticre de contrat par mode de communication instantanée, il est notoire de constater que les
manuels s'intéressant a la question[ 148] font grandement référence a la jurisprudence anglaise relative
aux télex[149]. La méme approche est a remarquer de la part des auteurs qui s'intéressent plus
spécifiquement au cas des contrats par télécopieur[ 150]. Le caractére universel de la jurisprudence en
common law donne aux instances supérieures britanniques une portée applicable dans

tout le Commonwealth[151].

Outre cette influence €vidente des tribunaux anglais, une série de décisions canadiennes relatives aux
contrats par téléphone se penchent spécifiquement sur les contrats effectués par un mode de
communication instantanée[152]. Selon les professeurs Boyle et Percy:

Where contracts are concluded by instantaneous means of communication, modern canadian
cases have also usually held that, at least for juridictional purposes, the contract is formed where
the acceptance is received.[153

Il existe pourtant certaines décisions anciennes qui assimilent les contrats par téléphone a des contrats
entre non-présents, appliquant la régle qui prévaut selon le postal rule[154], mais cette derniére position
semble avoir été abandonnée par les tribunaux. Ceci prouve bien que 1l'influence des deux décisions
anglaises en la maticre fut largement suivie au Canada. Selon la jurisprudence dans les provinces
canadiennes de common law, il semble donc qu'on doive distinguer les contrats par téléphone des
contrats entre non-présents. Ces derniers sont traité€s par une jurisprudence désormais établie de la Cour
supréme[155]. Notons aussi la position divergente du Québec, qui, sur cette question, posséde un point
de vue contraire a I'ensemble du Canada[156]. Ainsi, les communications instantanées bénéficient d'un
traitement dérogatoire au sein des contrats traités entre des parties qui ne sont pas en présence 1'une de
l'autre.

B. Le droit américain

Le droit américain incarne le pendant incontournable du droit anglais au sein des pays sous l'influence

de la common law. Il opére néanmoins suivant une approche tres différente du droit britannique méme
s'il fait mention des grandes décisions anglaises[157] en la matiére. D'abord, il posséde une disposition
expresse relative au consentement des contrats selon une «acceptance by telephone or teletype»[158] (1).
Ensuite, une jurisprudence abondante existe relativement aux contrats instantanés. Si cette dernicre
concerne en premier lieu les contrats par téléphone, et, a moindre titre, les contrats par télex, nul doute
qu'il s'agit 1a d'un indicateur pertinent sur la solution a apporter aux contrats par télécopieur (2). Enfin, il
faut signaler que la situation qui prévaut actuellement sur ce sujet est loin de satisfaire la doctrine qui
préconise majoritairement une solution plus en rapport avec les intéréts commerciaux (3).

1. Etat du droit écrit en matiére de contrat instantané

Il s'agira dans un premier temps de mentionner la disposition qui en I'espece s'applique:



Acceptance given by telephone or other medium of substantially instantaneous two-way
communication is governed by the principles applicable to acceptances where the parties are in
presence of each other.[159]

Si ce texte porte précisément sur les contrats instantanés, force est de constater qu'il n'est pas tres
révélateur quant a l'indication du moment et du lieu de conclusion des contrats. La solution proposée par
ce texte ne sera circonscrite qu'en déterminant la solution applicable «where the parties are in presence
of each other»[160]. (b). Au préalable, nous développerons la portée que 1'on peut accorder

au Restatement. ().

a) Portée du Restatement

Ce texte, accompagné de commentaires, illustrations et de cas jurisprudentiels pertinents, est bien
¢videmment une source importante sur ce point précis du droit américain. En effet, 1'U.C.C., source
habituellement utilisée pour traiter des relations commerciales, se distingue par son absence de mentions
expresses en la matieére[161]. Ce dernier, face au silence de ses propres dispositions, recommande alors
l'intervention de régles supplétives: les principes de common law[162].

Les avis proposés par The American Law Institute dans le Restatement sont sensés reproduire I'état du
droit qui s'applique. Si son contenu n'a certes pas une portée €équivalente a celle d'une loi, il peut
néanmoins, selon le Ballentine's Law Dictionary, étre considéré comme «the statement of a rule being
entitled to weight as a product of expert opinion[163] and as the expression of the law by the legal
profession»[164]. Les juges n'hésitent donc pas a faire mention directe de ces développements dans

leurs décisions, estimant que ce recueil de données «expound the thinking of some of the best legal minds
in the country»[165].

b) Contenu du Restatement

L'étude de cette source qui semble étre incontournable, nous montre qu'une distinction y est faite entre le
moment et le lieu de conclusion du contrat.

Le moment ou le contrat devient effectif semble devoir étre celui de la réception de 'acceptation par
l'offrant. En effet, il est reconnu qu'un accord inter praesentes est effectif dés lors que 'offrant a recu
l'acceptation de 1'offre. Ainsi, il est admis qu'une incompréhension qui aurait pu se glisser dans la
communication serait aussitot rectifiée par 'offrant. Il en va de méme pour les communications

effectuées par un mode capable de transmettre sans un laps de temps substantiel. Le risque incombe donc
sur celui qui a le pouvoir de constater qu'un accord de volontés existe réellement. Le lieu de conclusion
d'un contrat est par contre trait¢ différemment par le Restatement qui précise dans le commentaire ¢) de
l'article 64 intitulé «place of contracting», que:

To the extent that the issue is referred to the rule governing private contract disputes, the analogy
of acceptance by mail or telegram is controlling in cases of contracts made by parties in each
other's presence and also in cases of contracts made by telephone or teletype: the contract is
created at the place where the acceptor speaks or otherwise completes his manifestation of

assent[ 166].




Cette solution, ambivalente selon la question posée, n'est pas sans nous rappeler les affirmations
développées par certains auteurs frangais. Malaurie[ 167], par exemple, préconisait ¢galement une telle
distinction: alors que la théorie de la réception s'applique pour les questions portant sur le moment de
conclusion du contrat, la théorie de 1'expédition est utilisable pour celles relatives au lieu. Ainsi, le
moment de conclusion du contrat par t€lécopieur est celui ou le destinataire regoit le message sur son
récepteur. Par opposition, le contrat est réputé conclu au lieu ou I'expéditeur du message se trouve.

I1 est a noter qu'en matiere de contrat instantané, les questions relatives au moment de conclusion des
contrats sont pour le moins négligeables étant donné le peu d'intérét pratique que cela souleve[168]. Les
interrogations liées au lieu de formation de l'accord sont par contre plus pertinentes, permettant de
déterminer quelle est la loi applicable au contrat. La théorie de I'expédition sera par conséquent la théorie
applicable le plus souvent en ce qui concerne les contrats par télécopieur.

2. La jurisprudence relative aux contrats instantanés

La remarque précédente indiquait que les cas d'espece portent majoritairement sur des questions relatives
au lieu de conclusion des contrats. Or, force est de constater que la jurisprudence, malgré une forte
opposition doctrinale[ 169], va dans le sens du commentaire relatif au «place of contracting». L'influence
du Mailbox rule, introduit aux Etats-Unis par l'arrét anglais Adams c. Lindsell[170], sera prédominante
dans l'ensemble des contrats a distance sans qu'aucune distinction ne puisse étre faite eu égard a la
simultanéité du mode de communication.

S'il n'existe pas de jurisprudence portant sur le probléme du moment ou du lieu de conclusion d'un
contrat par télécopieur[171], I'on peut aisément se baser sur des procédés similaires qui remplissent des
critéres comparables d'instantanéité a ce dernier. Il s'agit des contrats conclus par l'intermédiaire du
téléphone ou du télex.

Dans le cas des contrats par téléphone, la solution est stable et établie: les juges considérent en effet

«that acceptance by telephone of an offer takes place where the words are spoken»[172], c'est-a-dire au
lieu ou l'acceptant se trouve. La théorie de l'expédition est donc applicable. Cette position fut maintes fois
répétée[173] et les contre-exemples demeurent marginaux[174]. Mais il est intéressant de s'arréter aux
motivations produites. Dans I'exemple de 'arrét Linn c. Employers Reinsurance Co.[175], les juges
considerent que méme si la solution pronée par plusieurs auteurs[176] d'admettre la théorie de la
réception pour les contrats par téléphone est théoriquement pertinente:

we believe that in this day of multistate commercial transactions it is particuliarly desirable that
the determination of the place of contracting be the same regardless of the state in which suit is
brought. The absence of uniformity makes the rights and liabilities of parties to a contract
dependent upon the choice of the state in which suit is instituted and thus encourages «forum
shopping». For this reason we chose to follow the established pattern of decisions and hold that
acceptance by telephone of an offer takes place where the words are spoken[177].



Sur la base de la jurisprudence relative aux contrats par téléphone, une solution comparable a été
concédée a ceux effectués par le biais d'un télex[178]. Dans tous ces cas, les juges considerent que le
«telex may be a valid acceptance since it was dispatched prior to the expiration of the firm offer»[179].
La théorie de l'expédition est donc également celle qui prévaut pour les contrat faits par télex.

Il semble, au regard de cet exposé, que la jurisprudence sur les contrats instantanés soit fermement
¢tablie par les tribunaux américains. Nul doute qu'en I'absence d'un revirement majeur de tendance ou
d'une disposition expresse, cette solution serait celle qui prévaudrait en matiere de contrat par télécopieur.
En effet, les similitudes entre le télécopieur et les moyens de communications étudiés ne permettraient
pas qu'il en aille autrement sans remettre en cause expressément toute 'autorité se manifestant par la
quasi-unanimité de la jurisprudence relative aux contrats instantanés.

3. Une doctrine en désaccord avec la jurisprudence établie

Face a cette unanimité jurisprudentielle, la doctrine va pourtant émettre de nombreuses critiques (a).
Cette divergence de vues trouve généralement sa motivation dans l'illogisme des situations provoquées
par la théorie de I'expédition. Les praticiens se plaignent également du manque de réalisme dans la vie
des affaires (b). Enfin, les auteurs manifestent ostensiblement leur préférence envers la théorie de la
réception qui correspond davantage aux impératifs a protéger (c).

a) Les reproches de la doctrine

I1 est notable de constater que cette jurisprudence est largement battue en bréche par la doctrine et, plus
généralement, par les milieux d'affaires. Les critiques sont dirigées dans deux directions principales: a
l'encontre du dispatch rule dans un premier temps| 180]; envers la non-adéquation de cette trés ancienne
régle pour les contrats instantanés dans un second temps. Le désaveu est profond et se manifeste chez
plusieurs auteurs par des reproches de différents ordres.

Tout d'abord, certains considérent que la distinction de solution suivant la question du lieu ou du
moment de conclusion du contrat entre non-présents, n'est pas chose pertinente. Becker par exemple,
estime que:

of course it is not written in the stars that both time and place of contracting must be governed by
the same rule. [...] Nevertheless, there is something to be said for coherency of contract doctrine,
and, as Entores and Brinkibon demonstrate, time and place of contracting are surely twin
questions, logically prior to questions of juridiction[181].

Ainsi, cet auteur s'insurge contre la distinction de traitement selon que la question porte sur la
détermination du licu ou du moment de conclusion du contrat. Artificielle et sans fondement, elle ne fait
qu'ajouter selon lui, un degré de complexité supplémentaire qui ne s'imposait pas.

Ensuite, et surtout, il est souvent admis que la théorie de la réception en matiere de contrat instantané est
plus appropriée aux impératifs commerciaux. Eisler estime a ce propos que «the dispatch or mailbox



rule departs from the parties expectations and from a more logical rule which would be in keeping with
modern communications technology»|[182]. Plus loin dans le texte, il prétend que la théorie de
l'expédition ne coincide pas avec les attentes des parties et affirme que la théorie de la réception doit étre
la solution a suivre. En se fondant sur des discussions qu'il a eues avec des gens d'affaires sans formation
juridique, il constate que «/l/ay people usually try to make certain that their communications actually
are received so as to bind the other party»[183]. «One businessman, with no legal backgroung, likened
the unreceived acceptance to the proverbial "tree in the forest"»[184]. Cette pratique largement
répandue dans la vie commerciale nous permet donc de conclure que:

1t is manifestly unreasonable to presume that an offeror expects that the offeree may create a
contract without the offeror actually receiving notice of the offeree’s manifestation of assent to the

terms of the offer[185].

b) Les justifications

Au regard de la jurisprudence et des critiques qui en découlent, on estime qu'un certain nombre
d'assimilations sont faites entre différents mode de communication qui ne doivent pourtant pas tre
traités de la méme maniére.

En premier lieu, il semble évident que 1'identité de solution entre les contrats par courrier et ceux par un
mode instantané n'est pas justifiable. Il est établi que la théorie de 1'expédition, dégagée par les juges
anglais au début du XIXe siecle a propos des contrats par courrier, ne fut introduite que pour des raisons
de meilleure convenance[186]. La durée trop longue du transport et les risques de non-acheminement du
courrier réclamaient, en effet, une telle solution afin de rendre le contrat moins aléatoire. Cette solution
de commodité n'est pas adéquate en ce qui concerne les contrats par transmission instantanée.

Dans le méme ordre d'idée, il parait exagéré de vouloir établir une identité de traitement entre les
contrats conclus selon un mode de transmission instantanée et les contrats inter praesentes stricto sensu.
Le professeur Corbin déclare, en ce qui concerne l'article 79 relatif aux acceptations par téléphone:

When a acceptance is made orally in the presence of the offeror, there is no appreciable lapse of
time between the act of speaking and the hearing of the sounds. Nevertheless, if the offeree knows
or has reason to know that the offeror does not actually hear or understand his words of
acceptance, a contract is not consummated. Undoubtely the same is true in the case of an
acceptance by telephone; and under some circonstances the offeree has more reason to doubt the
effectiveness of his communication by telephone than the case of an acceptance face to face[187].

Un contrat par téléphone, télex ou télécopieur, est indiscutablement sujet a des risques de transmission
plus importants qu'un contrat conclu de fagon plus ordinaire, entre personnes présentes. Il semble donc
logique de retarder I'instant de la conclusion du contrat au moment ou l'assurance de la réception de
l'acceptation par 'offrant pourra étre constatée par ce dernier. Plus le risque d'erreur est important, plus le
moment de la conclusion de I'accord doit étre reculé afin d'augmenter les chances d'une transmission
complete et réussie. Si le professeur Corbin opere une distinction entre les contrats inter praesentes et les
contrats instantanés mais a distance, il en va autrement du professeur Williston dont la position en faveur



d'un tel rapprochement fut méme citée par Lord Denning dans la décision Entores[188]. Selon lui, le seul
critere qui permet de choisir une théorie plutdt qu'une autre est la simultanéité du moyen utilisé. Par
conséquent, contrat par téléphone et contrat inter praesentes doivent étre traités identiquement. En fait,
une conciliation des deux opinions semble néanmoins réalisable. En effet, si des différences demeurent
entre par exemple un contrat infer praesentes et un contrat par télécopieur, le second étant plus aléatoire,
il ne semble pas étre utile de préconiser une solution distincte. Si les contrats conclus entre présents se
réalisent lors de la réception de l'acceptation par 'offrant, la logique dégagée par Corbin voudrait que la
solution transposable aux contrats par té€lécopieur ne soit pas moins sécuritaire. En fait, la distinction de
ce dernier est aisément assimilable a la décision du Brinkibon case[189] qui veut que la théorie de la
réception ne s'applique que si les conditions d'instantanéité sont effectivement respectées.

¢) Proposition d'une solution

Face a ce point de vue dégagé par le professeur Williston, préconisant la théorie de la réception pour les
contrats par téléphone, la jurisprudence américaine va venir «dashing Professor Williston's "hope" that
the inter praesentes rule would apply»[190]. Malgré cela, un méme esprit est a constater dans les
prolongements récents de son oeuvre effectués par le professeur Lord[191]. Ce dernier reprend pour son
compte l'idée d'appliquer uniformément la théorie de la réception aux contrats instantanés. Selon ces
auteurs, un contrat instantané comprend tout aussi bien un accord entre personnes présentes, qu'un
contrat par téléphone, télex ou télécopieur. Le professeur Lord envisage d'ailleurs spécifiquement le cas
des contrats par télécopieur et considére que «with the technological advances brought about by
computer bulletin boards and fax machines, the questions will undoubtedly continue to arise concerning
whether a contract is formed at the place where the acceptance is made or where it is received»[192]. A
cette question, I'approche proposée est remarquable, non par sa dualité déja retrouvée dans

le Restatement ou dans le droit frangais, mais par une distinction de traitement autre que le lieu et le
moment. En effet, deux types de problemes semblent devoir €tre traités différemment: dans un premier
temps, les questions relatives au lieu et au moment de formation d'un contrat et dans un deuxiéme temps,
les questions portant sur les problémes liés a la validité du contrat[193]. Dans le premier cas, le
professeur Lord préconise d'adopter «the theoretically sounder view that analogizes these situations to
those where the parties are in the presence of one another»[194], c'est-a-dire la théorie de la réception.
Dans le second cas, au contraire, la théorie de 1'émission lui semble plus propice:

while the view espoused by the Restatement remains theoretically more sound, the law is
probably too firmly entrenched to abide by a change, and that place of contracting will probably
be found to be that place where the acceptor speaks[195].

Plus modérée, cette position, tout en confirmant la doctrine majoritaire qui défend la théorie de la
réception pour les contrats instantanés, semble nuancer le caractére péremptoire des opinions des auteurs
précédents. En effet, s'il préfere la théorie de 1'expédition lorsque le probleéme porte sur une question de
validité, c'est sans aucun doute pour avancer au maximum le moment de formation du contrat et le
rendre ainsi moins vulnérable.

La question du moment et du lieu de formation des contrats instantanés en droit américain se caractérise
donc par cette dissociation de point de vue entre la doctrine et la jurisprudence. La premiere prone tres
majoritairement la théorie de la réception. La seconde est unanime pour affirmer que la thése de



l'expédition est celle qui prévaut. Le hiatus est parfait entre les deux. On peut difficilement prévoir une
¢volution différente de la jurisprudence qui se base justement sur sa propre permanence[196]. Seule une
intervention législative pourrait remettre en cause cette solution, si décriée, tenant sa justification de sa
seule permanence. CONCLUSION

«In a matter of this kind, [...] it is very important that the countries of the world have the same
rule»[197]. Lord Denning, relativement a la question du lieu et du moment de conclusion des contrats,
avait exprimé ce souhait indispensable, selon lui, a la bonne marche des transactions commerciales
internationales. Dans le méme ordre d'idée, Eisler estimait que «in a world so closely linked by
communications technology and trade agreements, a uniform rule would seem an imperative»[198].
Cette uniformité, comme peut le montrer cette étude, est loin d'étre consacrée. En effet, si 'on regarde les
quatre pays ¢tudi€s, nous constatons que chacun possede une fagon propre d'aborder le probléme.

» Le Queébec semble avoir réglé une longue épopée jurisprudentielle en adoptant dans le C.c.Q. une
disposition consacrant la théorie de la réception.

,, La France se distingue quant a elle par 1'imprécision des solutions apportées par ses tribunaux.
Neéanmoins, a propos de la localisation dans I'espace des contrats, ce qui nous l'avons vu, est la question
principale en matiere de contrat conclu par mode de communication instantanée, la jurisprudence s'est
prononcée trés majoritairement pour la théorie de l'expédition. Cette option semble devoir étre
corroborée par la derniére décision de la Cour de cassation.

,» Le droit anglais est quant a lui fermement établi en ayant expressément choisi, depuis 1955, la théorie
de l'information. Cette solution confirmée par la Chambre des Lords, fut déterminée pour les contrats
conclus par télex, ce qui laisse présager, sans aucun doute, de la méme théorie pour ceux établis par le
biais d'un télécopieur.

,» Le droit américain enfin, malgré une opposition doctrinale marquée, se montre résolument en faveur
de la theorie de ['expédition. La jurisprudence est sans équivoque sur ce point. Rien ne permet de
prévoir une solution différente en ce qui concerne les contrats par télécopieur.

Le consensus est donc bien difficile a établir, méme si la doctrine qui est en fait la véritable inspiration

des décisions de demain, est tres sensiblement en faveur de la théorie de la réception. Cette opinion est
généralement encore plus tranchée lorsqu'elle provient de milieux liés au monde des affaires. La méme
solution est d'ailleurs choisie par la Convention de Vienne.

On peut difficilement, en effet, omettre de parler de la Convention de Vienne de 1980[199] qui sans étre
d'application universelle[200], est désormais largement suivie dans le commerce international.

Si son article 23 prévoit avec imprécision que «le contrat est conclu au moment ou l'acceptation prend
effet conformément aux dispositions de la présente convention», ceci nous réfere sans aucun doute au
paragraphe 2 de l'article 18 qui affirme:

l'acceptation d'une offre prend effet au moment ou l'indication d'acquiescement parvient a l'auteur

de l'offre.



Ainsi, la combinaison de ces articles consacre la théorie de la réception, une acceptation d'offre n'étant
susceptible de produire des conséquences légales qu'a partir du moment ou elle est notifiée a I'offrant.
Avant cela, une relation entre deux parties ne peut étre source d'obligations.

Comme le fait remarquer Kritzer[201], il y a deux exceptions a cette reégle: d'abord, conformément au
paragraphe 3 de l'article 18, les circonstances peuvent remettre en cause cette théorie[202]. Ensuite,
l'article 6 de la convention introduit une regle de souplesse permettant aux parties contractantes de ne pas
tenir compte d'une mesure en particulier[203]. Ce seul article contribue grandement a amoindrir la portée
de la convention qui peut ainsi étre dénuée de tout caractére coercitif.

L'affirmation de la théorie de la réception qui est donc présentée par la Convention de Vienne n'a
pourtant pas pour effet d'6ter tout intérét a celle de 'expédition qui demeure applicable en matiere de
révocation. En effet, «jusqu'a ce qu'un contrat ait été conclu, une offre peut étre révoquée si la révocation
parvient au destinataire avant ou en méme temps que 1'offre»[204]. Cette reégle n'est pas en contradiction
avec la théorie de la réception qui s'applique relativement au moment de la formation du contrat. Elle a
néanmoins pour effet d'en réduire la portée; I'offrant étant incapable de remettre en cause son offre des
l'expédition de l'acceptation par I'acceptant. Si le paragraphe 2 de l'article 18 et le paragraphe 1 de
l'article 16, ne s'opposent pas directement, le second a pour conséquence de réduire les effets pratiques
du premier. Alors que certains auteurs admettent sans limitation que la théorie de la réception est
proclamée par la Convention de Vienne[205], d'autres se sont penchés sur la compatibilité de ces deux
regles. Farnsworth, par exemple, estime a ce propos que le paragraphe 2 de l'article 18 «poses a minor
problem when coupled with the dispatch rule applicable to the revocability of an offer»[206]. Selon lui,
si, par exemple, une acceptation est envoyée par la poste, alors, I'offrant est li¢ des que la lettre est postée.
Par contre, I'acceptant peut remettre en cause le contrat en annulant sa précédente acceptation s'il utilise
un moyen de communication plus rapide[207]. Ainsi, pour résumer, on peut prétendre que la théorie de
la réception qui est bel et bien établie par la Convention de Vienne est incontestablement applicable pour
l'acceptant qui a la possibilité de se rétracter jusqu'a la réception de son acceptation par I'offrant; par
contre, l'offrant est li¢ dés 1'expédition de l'acceptation, rendant l'application de la théorie de la réception
trés théorique a son égard. Les développements de Winship confirment d'ailleurs ce point de vue[208].

Malgré ce doute occasionné par I'incompatibilité relative entre ces deux articles de la Convention de
Vienne, un regard rapide des traités ou conventions touchant aux communications instantanées semble
néanmoins dégager une préférence pour la théorie de la réception. Prenons par exemple le programme
européen TEDIS[209], qui dans son article 9 a I'alinéa 2 prévoit expressément la théorie de la réception
pour les communications effectuées par le biais d'E.D.1.[210]. Une fois encore, la question du lieu et du
moment de conclusion du contrat est traitée de facon identique.

Quoi qu'il en soit, tout ce questionnement relatif au moment de conclusion du contrat n'a qu'un intérét
minimal en mati¢re de contrat par télécopieur du fait de I'instantanéité de la transmission. Il en va
différemment si 1'on considére, comme certains auteurs[211], que le moment et le lieu sont deux
questions logiquement liées.

Mais l'argument le plus probant en faveur de la théorie de la réception se justifierait selon nous sur la
base de la sécurité nécessaire a la transmission des documents contractuels. En effet, le fait d'attendre
que l'acceptation parvienne a la connaissance, réelle ou présumée, de I'offrant, permettra d'éviter que ce
dernier ne soit impliqué dans une relation contractuelle contre son gré. Plus 1'assurance des
consentements sera consacrée, donc retardée, moins le risque d'un contentieux li¢ a l'existence du contrat
aura de chance de se réaliser. Ce souci se comprendra d'autant plus lorsque le médium utilisé, en
I'occurrence la télécopie, peut étre sujet a des problémes de transmission des messages.
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