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Introduction


Se situant dans le prolongement de la théorie générale des obligations, l’étude des contrats spéciaux les présente comme des applications particulières des principes qu’elle énonce. L’adjectif « spéciaux » vient en contemplation de la généralité de ceux-ci et non par opposition à un contrat général qui n’existe pas.

L’un ne va pas sans l’autre :

– la théorie générale est le support permanent des régimes spéciaux et pallie leurs lacunes ;

– la théorie générale se nourrit de l’enrichissement des régimes spéciaux.

Comme le précise l’article 1105 du Code civil, il y a des règles générales applicables à tous les contrats et des règles particulières pour chaque catégorie de contrats spéciaux. Les premières suppléent, le cas échéant, au silence des secondes.

Le présent manuel ne reviendra pas sur les règles du droit des obligations (on renvoie aux ouvrages qui y sont consacrés). Il ne faut pas pour autant oublier que toute question qui n’est pas expressément traitée par le régime spécial trouve sa solution nécessairement dans la théorie générale.

Le panel des contrats spéciaux est vaste. Il y a ceux prévus par la loi (quelle qu'en soit la forme) – contrats nommés – et ceux dont l’essentiel relève de la création de la pratique et de règles prétoriennes (pour en assurer la sanction) – contrats innommés – destinées, si elles ont fait leur preuve, à être tôt ou tard intégrées dans une loi : le contrat innommé est un contrat nommé en germe.

S’agissant des contrats spéciaux du code napoléon, les rédacteurs en avaient une conception très étendue qui embrassait toute sorte de contrats, y compris ceux qui ne sont plus, d’un point de vue de la tradition universitaire du moins, englobés dans cette matière : les régimes matrimoniaux comme les sûretés en sont sortis depuis longtemps déjà sans doute parce que la source légale (non conventionnelle donc) de ces « engagements » est apparue trop importante pour les maintenir dans une étude réservée aux seuls contrats.

En outre, pour d’autres contrats, le régime juridique a évolué vers un statut si spécifique qu’il en a acquis une réputation (à tort ou à raison) de discipline autonome, tel le droit du travail, ou encore est devenu si complexe ou vaste qu’il a justifié la création d’un enseignement distinct, tel celui des contrats d’assurance : il y a donc des contrats si spéciaux qu’ils méritent un traitement à part.

Si on s’en tient à la liste des contrats qui demeurent rattachés au droit commun des contrats spéciaux, on est confronté à un « inventaire à la Prévert » : pour ceux du Code civil, on trouve les contrats de ventes (catégorie qui se subdivise), d’échange, de louages (il y en a de plusieurs sortes), de promotion immobilière, de société, de gestion d’indivisions, de prêt, de dépôt, les contrats aléatoires, de mandat, auxquels il faudrait rajouter ceux du Code de commerce, le bail commercial, la cession de fonds de commerce, la location-gérance, le contrat d’agence commerciale, sans oublier le crédit-bail du Code monétaire et financier… Hors de tout code, il y a ceux relatifs à la distribution (franchise, concession, distribution sélective) et, sous l’émergence d’une matière de plus en plus conçue parallèlement (sous la vive impulsion donnée par le droit de l'Union européenne) qui a justifié la création d’un code spécifique, celui de la consommation, tous les contrats orchestrés par lui.

 

Ce pullulement pose deux ordres de difficultés.

• L’identification de chacun d’entre eux est parfois un problème face à des contrats qui empruntent des règles à un ou plusieurs régimes juridiques.

La qualification est par principe unitaire. On fait appel à la théorie de l’accessoire – la qualification pour l’ensemble sera celle résultant du rattachement principal, parfois, mais non nécessairement, limité à la prestation caractéristique du contrat.

Elle peut être, à défaut, et à condition que cela soit possible (divisibilité du contrat « multifacette »), distributive.

Elle est, et c’est alors un constat d’échec, absente – contrats sui generis dont le régime, fortement ancré sur les règles posées par la théorie générale, est construit peu à peu par la jurisprudence (ainsi, pour le contrat de crédit-bail, d’usage fréquent dans le monde des affaires, et qui n’est que peu réglementé par les textes légaux).

• Le classement de ces contrats est une entreprise qui, il faut l’avouer, est rationnellement impossible si on veut s’en tenir au schéma, si prisé dans les facultés de droit, d’un plan en deux parties.

Une première vue des choses laisserait supposer qu’il y aurait des contrats plus proches de la théorie générale que d’autres (il y aurait des contrats spéciaux généraux et d'autres qui seraient très spéciaux), qu’il y aurait la possibilité de dégager des règles communes à l’ensemble (il y aurait une théorie générale des contrats spéciaux et des applications particulières), qu’il y aurait les contrats prévus dans le Code civil et ceux prévus dans des lois annexes, qu’il y aurait, d’une part, les contrats civils et, d’autre part, les contrats commerciaux…

Aucune de ces propositions ne résiste à l’épreuve du classement du fait même qu’un contrat peut parfaitement relever de plusieurs catégories s’il n’est pas la reproduction pure et simple d’un contrat type du Code civil et que les points communs entre tous ces contrats, hormis le fait d’être rattachés au droit des obligations et les conséquences que cela emporte, paraissent bien faibles et disparates.

Ce constat oblige donc à une double modestie.

On ne peut passer en revue tous les contrats spéciaux : il ne sera ici retenu que ceux qui sont à la fois usuels et qui ne présentent pas une spécificité telle qu’ils sont abordés ailleurs (les contrats d'assurance, de transports, de sociétés, encore moins le contrat de travail, ne seront donc pas étudiés dans cet ouvrage).

On ne peut non plus présenter ceux retenus selon un plan qui serait sous-tendu par une idée directrice unique : il n’y a pas un fil conducteur pour emmener le lecteur d’un contrat à l’autre. L’effet catalogue est malheureusement inévitable, même si des regroupements sont envisageables.

On proposera donc d’étudier :

– les contrats qui confèrent des droits sur une chose ;

– les contrats qui assurent une prestation de services ;

– les contrats aléatoires ;

– les conventions sur les litiges.

Le présent ouvrage s’autorise à quelques incursions en droit international privé du fait de la perméabilité des frontières rendant artificielle la césure entre le droit interne et le droit international : sans aller jusque dans le détail de la réglementation internationale des contrats spéciaux, quelques pistes seront indiquées ici ou là pour donner un aperçu de celle-ci.

Enfin, cette nouvelle édition témoigne de l’emprise de plus en plus prégnante des directives européennes (telle celles nos 2019/770 et 2019/771 du 20 mai 2019 sur la fourniture de contenus et services numériques d’une part, et sur la conformité dans les contrats de vente et de services d’autre part), outre des récentes interventions législatives à portée très générale (ainsi la loi dite « anti-gaspillage » pour une économie circulaire – AGEC, no 2020-105 du 10 février 2020) qui interfèrent sur les obligations du vendeur ou qui, destinées au monde de l’entreprise, débordent les relations entre professionnels (ex. de la loi ELAN du 23 novembre 2018, avec le décret d’application du 23 mai 2019 portant sur l’encadrement des loyers pour les baux d’habitation et plus récemment, la loi Climat et Résilience du 22 août 2021 dont les ramifications sont encore, en 2025, en cours de développements). Le contexte de ces dernières années, dominé par une multitude de mesures (précisées par lois ou ordonnances), a ralenti le processus d’adoption de la réforme du droit des contrats spéciaux enclenchée depuis quelques temps (la première mouture proposée par l’Association Henri Capitant date de 2015 et a été revue en 2017). Cette « offre » de réforme des contrats spéciaux a fait l’objet d’une reprise en mains par la Chancellerie qui a missionné une commission pour élaborer un avant-projet de réforme (sur la base des travaux de l’Association Henri Capitant) actuellement en cours de discussion devant les commissions du Sénat et de l’Assemblée nationale. Selon l’opinion majoritaire de la doctrine, il peut être considéré comme le futur droit des contrats spéciaux du Code civil. Ceci justifie donc l’indication, pour chacun des contrats concernés par la réforme et étudiés dans le présent manuel, des modifications envisagées dans cet avant-projet de réforme, dans le cadre néanmoins d’une rubrique distincte à la fin des développements (dite « Prospective ») pour éviter toute confusion entre le droit positif (de lege lata) et ce qu’il devrait en être à l’avenir (de lege ferenda).








Première partie
Les contrats conférant des droits sur une chose




Notion : le terme de « chose » doit être compris au sens large et s’oppose à celui de « personne » (à noter toutefois que certains produits du corps humain font l’objet en réalité de véritables « ventes », qui ne disent pas leur nom, entre les intermédiaires chargés des prélèvements et les établissements médicaux, mais qualifiées, vis-à-vis de la personne humaine donneuse, lorsqu’une somme lui est versée, d’indemnité ou prise en charge des frais de leur traitement pour respecter le principe français de gratuité des dons d’organes). Ce sont des biens de toute nature : meubles ou immeubles, corporels ou incorporels. Ce sont des choses susceptibles de propriété (droit à valeur constitutionnelle) et dont la Cour européenne des droits de l’homme assure la protection sur le fondement de l’article 1er du Protocole additionnel à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, protection également affirmée par l’article 17 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne dont le respect est assuré, pour ce qui le concerne, par la Cour de justice de l’Union européenne.

Au cœur de la formation et l’exécution de ces contrats qui relèvent de cette partie se trouve cette chose ainsi définie. La précision des conditions de validité, la définition des obligations des parties se font en contemplation de celle-ci.

Ces contrats répondent à l’un ou l’autre objectif :

– soit assurer le transfert de propriété de la chose ;

– soit en assurer seulement la jouissance.







Titre 1 - Les contrats emportant le transfert de propriété de la chose

Chapitre 1 - La vente – droit commun

Chapitre 2 - La vente – droit spécial

Chapitre 3 - L’échange
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Chapitre 1 - Le bail

Chapitre 2 - Le prêt






Titre 1
Les contrats emportant le transfert de propriété de la chose




Le transfert de propriété d’une chose peut résulter de modalités juridiques très diverses comme le révèlent les différents titres du livre troisième du Code civil : transfert à cause de mort, par effet de la loi ou par effet de la volonté du de cujus, transfert entre vifs, à titre onéreux ou à titre gratuit.

Ces diverses modalités ne sont pas toutes étudiées dans le cadre d’un cours sur les contrats spéciaux. En sont ainsi exclues celles qui relèvent du domaine des successions (transfert à cause de mort) et des libéralités (transfert à titre gratuit).

Si l’on s’en tient aux contrats translatifs de propriété à titre onéreux, objets du présent titre, il y a un modèle qui domine la catégorie et qui sert de point de départ à de multiples déclinaisons. Le transfert de propriété s’opère avant tout en effet par la vente de la chose. À côté des règles de droit commun qui offrent une réglementation complète de ce contrat, le droit spécial de la vente se développe et son caractère dérogatoire sera apprécié à travers quelques illustrations. Enfin, le Code civil érige en contrat distinct un mécanisme très proche et qui tend aux mêmes fins – un transfert de propriété de chose mais, cette fois-ci, il est réciproque –, l’échange, dont on précisera les quelques spécificités.









Chapitre 1
La vente – droit commun





L’essentiel

Présentation : la vente est le contrat par lequel le propriétaire d’une chose (le vendeur) en transfère la propriété à une personne (l'acheteur) qui s’oblige à la payer (C. civ., art. 1582) ; c’est un contrat, reposant sur l’accord de deux parties dont la réciprocité des obligations (caractère synallagmatique) est soulignée par le Code civil :

– le transfert de propriété d’une chose ; l’article 1582 parle de « livrer » la chose, ce qui peut prêter à confusion car la livraison elle-même relève de l’exécution de son obligation, non de la validité de la vente ; l’expression désigne donc, au titre des éléments constitutifs de la vente, le transfert de propriété de la chose et non sa remise matérielle à l’acheteur ; le principe du transfert de propriété permet ainsi de distinguer la vente, d’une part, du contrat d’entreprise dont l’objet est l’exécution d’un travail pour autrui (C. civ., art. 1710) et, d’autre part, du bail ou du prêt qui ne transfère que la jouissance de la chose (C. civ., art. 1709) ;

– l’existence d’un prix la différencie de l’échange (C. civ., art. 1702) – sauf si la soulte versée, pour corriger la différence de valeur, est trop importante –, de l’apport en société (C. civ., art. 1832) ou encore de la donation (C. civ., art. 893) ; le fait qu’il doit être fixé au moment de la vente en fait un contrat commutatif (et non aléatoire, celui-ci relevant d'un régime distinct dans le Code civil).

Même si la vente est aujourd’hui encore le contrat le plus usuel, elle n’a cependant pas été le premier contrat conclu entre les êtres humains qui ont d’abord pratiqué le troc (échange). La vente n’a pris le relais qu’avec l’apparition de la monnaie.

Considérée à l’époque classique romaine comme un contrat réel (la remise de la chose était une condition de validité de la vente) devenu au fil des temps un contrat consensuel, conception adoptée dans le Code civil : sauf disposition légale contraire, le seul échange des consentements suffit à former le contrat. Toutefois, la liberté contractuelle, posée à l’article 1102, est de plus en plus, dans l’ordre interne, battue en brèche par l’évolution législative qui tend à en réduire les contours (la tendance dans les relations internationales, hors du cadre intra-Union européenne, est inverse, le principe d’autonomie l’emporte sur l’impérativité des règles). Du dirigisme économique après la Seconde Guerre mondiale, imposant un blocage des prix dans certains secteurs, au développement constant du droit de la consommation, il y a des pans entiers du contrat de vente où la volonté des parties n’a guère de place.

Sources : la vente est tout d’abord régie par le Code civil (art. 1582 à 1701, outre un certain nombre d’articles de la partie générale des contrats telle qu’elle résulte de l’ordonnance du 10 février 2016 et de sa loi de ratification du 20 avril 2018 – art. 1112 s.), par diverses lois ou autres codes remaniés, tel le Code de commerce, objet de régulières refontes partielles (droit de la concurrence, droit des entreprises en difficulté, baux commerciaux, cession de fonds de commerce), le Code monétaire financier (droit du crédit hors rapports professionnels/consommateurs, placements des capitaux, réglementation des marchés, services bancaires et lutte contre le blanchiment des capitaux et financement du terrorisme...) ou le Code de la consommation sensiblement complété par l’ordonnance no 2016-301 du 14 mars 2016 (obligations d’information, réglementation des pratiques commerciales, règles de base des contrats à l’adresse des consommateurs…).

La jurisprudence joue un rôle essentiel pour préciser et compléter, le cas échéant, les règles législatives. En outre, par son entremise, des usages professionnels (tels des conditions générales de vente ou l’utilisation de contrats-types) ont pu être consacrés.

Le droit de l’Union européenne (anc. droit communautaire), spécialement celui de la concurrence, par les principes qu’il pose sur la commercialisation des produits ou des services, influe aussi indéniablement sur les relations entre acheteurs et vendeurs.

Dans l’ordre véritablement international, nonobstant l’indéniable intrusion dans l’ordre interne des pratiques issues du commerce international, notons également que les dispositions de la Convention de Vienne du 18 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises (entre professionnels), en vigueur en France depuis le 1er avril 1988, ont parfois infléchi les solutions internes et continueront de l’être (v. par ex., loi du 8 décembre 2021 transposant la directive 2019-770 du 20 mai 2019 actualisant la garantie de conformité des biens et créant une garantie légale pour les contenus et services numériques).







Plan : de façon très classique, l’exposé des règles du droit commun de la vente s’articulera autour de deux sections : les éléments constitutifs de la vente et les effets de la vente.


Section 1 –

La formation du contrat de vente

La vente « est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit à l’acheteur à l’égard du vendeur, dès qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas encore été livrée ni le prix payé » (C. civ., art. 1583). Le principe du consensualisme est de rigueur en matière de vente : la rencontre de deux volontés (une offre et son acceptation) sur les seuls éléments essentiels de la vente suffit à former le contrat, même en matière immobilière puisque la rédaction d’un acte authentique n’est pas, le plus souvent, une condition de validité mais d’opposabilité (via la publicité foncière) du contrat (adde, ➜ ; contra, promesses de vente immobilières de plus de 18 mois consenties par une personne physique, les VEFA, ventes d’immeuble à construire, pour lesquelles la condition de l’authenticité de l’acte de vente est une condition de forme à peine de nullité, v. ➜ et ➜).

L’article 1583 du Code civil met en lumière les trois éléments constitutifs de la vente :

– le consentement des parties ;

– la chose, objet du contrat ;

– le prix.


§ 1 –

Le consentement des parties

Généralités. Les règles de base de la formation du contrat s’appliquent évidemment à la vente : à cet égard, la réforme des contrats, issue de l’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016, est venue préciser, voire modifier les règles antérieures. Le contrat de vente doit donc répondre aux exigences de l’article 1128 du Code civil :

– le consentement ;

– leur capacité de contracter ;

– un contenu licite et certain.

Nonobstant les règles concernant la capacité générale des personnes, applicables, cela va de soi, ici, la vente fait partie des contrats pour lesquels le législateur a édicté certaines incapacités de jouissance (incapacités spéciales) s’agissant de la possibilité de se porter acquéreur. L’article 1596 interdit de façon générale à toute personne chargée d’administrer les biens d’autrui de s’en porter adjudicataire (v. pour une illustration, art. 509, 4°, pour le tuteur). On retrouve dans le Code de commerce de semblables incapacités spéciales, telles que celles à l’encontre des anciens dirigeants (ou leurs proches) d’une personne morale en liquidation judiciaire qui ne peuvent acquérir les biens de l’entreprise (art. L. 642-3).

S’agissant du consentement, outre les qualités que doit revêtir le consentement (existence, absence de vices) et qui sont communes à tous les contrats (v. droit des obligations), le droit de la vente présente quelques spécificités concernant l’aménagement du consentement et qui sont principalement de deux ordres :

– il existe des mécanismes permettant de retarder le moment où le consentement sera considéré comme définitivement donné ; on se trouve dans la phase préparatoire du contrat qui se présente, lorsqu’elle est formalisée, sous forme d’avant-contrats ;

– le principe du consensualisme, selon lequel le contrat est conclu par la seule volonté des parties, est parfois battu en brèche, soit qu’on exigera plus qu’un simple accord, soit qu’il y aura des obstacles à la liberté de choix du cocontractant.


I –

L’étape préparatoire : l’avant-contrat


Parmi les avant-contrats, certains ne font qu’organiser les relations des parties sans porter sur l’objet même du contrat à venir. Ainsi en est-il des accords de négociation, dits aussi accords de principe, qui définissent les obligations des parties pendant la phase de négociation (obligation de loyauté, de négocier de bonne foi, clause de confidentialité) et, le cas échéant, la répartition des frais (par ex., ceux exposés pour expertiser la valeur de la chose objet de la vente, ce qui peut représenter une somme non négligeable si cela suppose de recourir à des missions d’audit).

D’autres se situent davantage dans la perspective de construire la future vente : ce sont avant tout les promesses de vente, et le pacte de préférence. Ce sont ces avant-contrats qu’il faut préciser avant d’en voir le régime juridique.


A –

Notion


1.

La promesse unilatérale



a.

Définition

L« La promesse unilatérale est le contrat par lequel une partie, le promettant, accorde à l’autre, le bénéficiaire, le droit d’opter pour la conclusion d’un contrat dont les éléments essentiels sont déterminés, et pour la formation duquel ne manque que le consentement du bénéficiaire » (C. civ., art. 1124, al. 1er). Cet article s’applique à l’évidence à la promesse de vente unilatérale (promesse d’acheter ou promesse de vente). Sa qualification unilatérale est justifiée par le fait qu’une seule des parties s’engage dans la vente elle-même, non l’autre.

Elle est un véritable contrat, ce qui la distingue d’une simple offre :

– une partie s’engage à conclure la vente (le promettant) ;

– l’autre partie (le bénéficiaire) accepte le principe de cet engagement (la rencontre des consentements porte sur ce point) sans s’obliger lui-même à poursuivre la vente.

Le contrat définitif de vente se trouve formé au moment où le bénéficiaire lève l’option (il déclare vouloir acquérir), acte, formalisé ou non, qui forme ipso facto la vente. Généralement, les promesses stipulent le délai dans lequel le bénéficiaire devra se prononcer.

Les promesses de vente sont fréquentes en droit civil, surtout en matière de vente immobilière : elles sont en la forme sous seing privé ou authentique, cette dernière forme étant néanmoins obligatoire si la durée de la promesse, consentie par une personne physique, excède 18 mois, v. CCH, art. L. 290-1 – la sanction étant la nullité, qualifiée de relative (elle n’est d’ailleurs invocable que par le promettant), donc susceptible de confirmation par la Cour de cassation depuis la réforme du droit des obligations du 10 févr. 2016. Les promesses d’achat se rencontrent essentiellement en droit commercial (elles portent sur des cessions de fonds de commerce, sur la cession de parts sociales).




b.

Indemnité d’immobilisation


Selon un usage très répandu en matière de vente immobilière, la promesse unilatérale de vente (non d’achat) prévoit au profit du promettant une indemnité d’immobilisation (« prix de l'exclusivité » de la vente du bien proposé au bénéficiaire) qui lui demeure acquise si le bénéficiaire ne donne pas suite au projet et, en cas de levée de l’option, qui sera imputée sur le prix de vente. Cette indemnité est difficilement concevable en cas de promesse unilatérale d’achat car aucun bien ne se trouve alors immobilisé. En outre, elle violerait les dispositions de l’article 1589-1 du Code civil qui, en droit commun des ventes immobilières interdit tout versement de la part de celui qui s’engage à acquérir (pour une exception en droit de la construction, ➜, le contrat préliminaire dans les ventes d’immeubles à construire qui comporte le principe du paiement à la souscription de 5 % du prix de vente, cette somme étant alors bloquée sur un compte).

Cette indemnité est due par le bénéficiaire, celui qui ne s’engage pas au moment de la promesse, dans la vente (toute somme due par l’autre partie, le promettant, est soit un acompte, soit une clause pénale, soit un dédit, jamais une indemnité d’immobilisation ; sur ces dernières notions, ➜). Selon son montant, une partie seulement (50 %) peut être versée au moment de la signature de la promesse, le restant le sera si le bénéficiaire ne donne pas suite à la promesse.

• Théoriquement elle est réductible prorata temporis (suivant le temps d’immobilisation effectif du bien) : si le bénéficiaire renonce à la vente bien avant le délai imparti pour la levée d’option, il pourrait espérer une réduction du montant. Mais une clause de style, insérée dans toutes les promesses de ventes immobilières, en fait, en réalité, une indemnité due forfaitairement quel que soit le temps réel d’immobilisation.

• Il faut noter que cette indemnité peut justifier la requalification de la promesse unilatérale en promesse synallagmatique si elle est d’un montant trop élevé de sorte qu’elle prive de facto le bénéficiaire de la liberté d’acheter ou non. L’enjeu est d’échapper à la nullité péremptoire de toute promesse sous seing privé non enregistrée (C. civ., art. 1589-2 ; ➜) ou de soumettre au pouvoir de révision du juge l’indemnité d’immobilisation manifestement excessive ou dérisoire, après l’avoir requalifiée (passage obligé pour pouvoir être soumis à ce pouvoir du juge) en clause pénale (C. civ., art. 1231-5). Cette question relève avant tout du pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond ; certains praticiens ou auteurs pensent que le seuil serait normalement entre 5 et 10 % du prix de vente, suivant le secteur et l’importance du prix, ce qui reste toutefois à vérifier in concreto (il a été ainsi jugé, dans une espèce particulière, qu’une indemnité d’un montant très proche du prix pouvait ne pas porter atteinte au caractère unilatéral de la promesse s’il résulte de la rédaction de la promesse qu’une seule des parties s’est engagée à conclure la vente à venir). Le montant de l’indemnité peut parfois être imposé par la loi (ainsi, CCH, art. L. 290-2 : sauf à fournir un cautionnement, elle ne peut être inférieure à 5 % du prix de vente en présence d'une promesse de vente immobilière consentie par une personne physique d'une validité supérieure à 18 mois).






2.

La promesse synallagmatique



a.

Définition

Elle constate un engagement réciproque des parties, de vendre et d’acheter. Cette promesse synallagmatique est couramment appelée dans les ventes immobilières « compromis » (à ne pas confondre avec le terme, identique, qui désigne l’accord des parties pour recourir à l’arbitrage pour résoudre leur différend – C. pr. civ., art. 1442, v. ➜).

Une telle promesse « vaut vente lorsqu’il y a consentement réciproque sur la chose et sur le prix » (art. 1589). Ce n’est donc pas, selon le Code civil et une jurisprudence ferme de la Cour de cassation, un véritable avant-contrat mais soit une vente (sous conditions suspensives), soit un simple projet (ou encore accord de négociation) quand les parties ne donnent pas leur consentement définitif à la vente au stade de la « promesse », ce qui est le cas lorsqu’elles érigent la signature de l’acte authentique en un élément essentiel de la vente et retardent à ce jour-là leur engagement.




b.

Acompte/dépôt de garantie


À l’instar des promesses unilatérales de vente, une somme d’argent peut être versée par la partie qui achète le bien. Cette somme, eu égard à ce qui vient d’être dit, est alors un acompte sur le prix, et non un dédit (v. toutefois, pour les ventes conclues avec un consommateur, toute somme versée d'avance par lui sont réputées arrhes, ce qui lui permet de se désengager en les perdant, C. consom., art. L. 214-1 ; sur la notion d’arrhes, C. civ., art. 1590). Dans un premier temps, cette somme fait office de dépôt de garantie (« cession d’argent à titre de garantie » C. civ., art. 2374 s., la somme étant alors remise à un tiers appelé couramment dans les actes « séquestre » pour assurer la restitution, le cas échéant, des fonds versés ; sur cette notion, ➜) quant à la finalisation par l’acheteur de la vente. Elle sert aussi parfois de support pour fixer, lorsqu’elle est prévue, le montant de la clause pénale à la charge de la partie qui n’exécute pas le contrat. Cette clause doit être distinguée du dédit : la première, qui tombe sous le coup de l’article 1231-5, alinéa 2, du Code civil (pouvoir de révision du juge), sanctionne l’inexécution fautive et la stipulation de la pénalité n’empêche pas le recours à l’exécution forcée ; le second, qui, hors le cas d’un rapport consommateur/ professionnel, ne se présume pas et doit donc être expressément stipulé, autorise la ou les partie(s) au contrat à se désengager moyennant compensation financière et ni l'exécution forcée, ni la révision judiciaire ne sont alors possibles. Ainsi, dans le cas où les parties font de la signature de l’acte authentique une condition essentielle de leur consentement, la stipulation que l’acompte pourrait le cas échéant valoir clause pénale en cas de refus de signer l’acte notarié est un non-sens car aucune exécution forcée n’est envisageable à l’encontre d’une partie qui n’est pas encore engagée dans la vente elle-même : ce ne peut être qu’un dédit.






3.

Le pacte de préférence



a.

Définition

L« Le pacte de préférence est le contrat par lequel une partie s’engage à proposer prioritairement à son bénéficiaire de traiter avec lui pour le cas où elle déciderait de contracter » (C. civ., art. 1123).

Inséré dans les contrats au profit du locataire/preneur dans les cas où aucun droit de préemption légal n’est prévu (locations en meublé, baux professionnels non commerciaux par exemple), dans les statuts de sociétés pour donner la préférence, en cas de vente des parts sociales, aux associés originaires, ou encore dans un contexte de voisinage (plus fréquemment en campagne qu'en ville, entre voisins qui sont en bonne entente), il a ainsi pour objet de conférer un droit de priorité au bénéficiaire (le propriétaire s’engage à lui proposer la vente avant de s’adresser à un tiers) pour le cas où le propriétaire d’un bien se déciderait à le vendre (à ce stade, celui-ci ne s’engage pas à vendre). Certains auteurs le qualifient de droit de préemption conventionnel : dans les deux cas, c’est la décision de vendre qui ouvre le droit de priorité concédé ou imposé.




b.

Qualification juridique

Comme le promettant ne s’engage pas, par ce pacte, à vendre, la Cour de cassation l’a qualifié de promesse conditionnelle de vente (la condition dépendrait ici de la seule volonté du vendeur, ce qui en ferait, prise à la lettre, une surprenante condition potestative encourant une nullité certaine – C. civ., art. 1304-2), sans doute pour en permettre la publicité foncière à titre d’information des tiers (décr. no 55-22 du 4 janvier 1955, art. 37) s’il porte sur un bien immobilier (à condition d’être constaté dans un acte authentique, condition nécessaire pour la publication, C. civ., art. 710-1) afin d’en assurer son efficacité : il ferait ainsi partie, de ce point de vue jurisprudentiel, des promesses unilatérales de vente, ce qui n’est pas véritablement la position adoptée par le législateur dans son ordonnance du 10 février 2016 qui en a conservé l’autonomie même si pacte de préférence et promesse unilatérale font l’objet de la même sous-section dans le Code civil.








B –

Régime juridique

• Le régime de la promesse synallagmatique ne soulève pas de difficulté particulière en tant que promesse car c’est, rappelons-le, une vente (ou un accord de négociation s'il n'y a pas d’engagement définitif sur la chose et sur le prix), même si elle est assortie de conditions ou de termes (➜). Elle doit en comporter les éléments essentiels. Contrat préparatoire à la vente, la promesse unilatérale de vente doit certes répondre aux mêmes exigences de détermination du prix et de la chose que celles posées pour la vente elle-même puisque, du côté du promettant, le consentement est donné dès la conclusion de la promesse ; elle appelle cependant un traitement particulier (1).

• La clause de substitution très fréquente (surtout dans les ventes immobilières) est une spécificité des contrats préparatoires (2).

• S’agissant du pacte de préférence, la précision de son régime juridique a connu quelques péripéties jurisprudentielles qui ont pris fin avec la réforme du droit des contrats en 2016 (3).


1.

Promesse unilatérale



a.

Observations d’ordre temporel pour les conditions de validité


Précisions quant au moment auquel il faut se placer pour apprécier les conditions de validité.

• Du côté du promettant. Parce que le promettant se trouve engagé dès la promesse, toutes les conditions de validité le concernant seront appréciées au jour de la conclusion de la promesse. Cela est vrai ainsi de sa capacité : s’il devient par la suite incapable (incapacité inhérente à la personne, ouverture d'une procédure collective), cette incapacité sera (sauf convention contraire) sans influence et la vente sera valablement conclue dès que le bénéficiaire lèvera l’option. Le décès du promettant après la conclusion de la promesse ne peut, pareillement, la remettre en cause, contrairement à ce qui se passe pour l’offre (C. civ., art. 1117) : ce sont ses ayants cause, tenus par l’engagement de leur auteur, qui devront l’exécuter. Et si parmi les héritiers, il y a des mineurs, le juge des tutelles n’a pas à autoriser la vente (C. civ., art. 387-1) car l’engagement est né du chef de leur auteur et non de leur propre chef.

• Du côté du bénéficiaire de la promesse. Il doit, certes, avoir la capacité de contracter au jour de la promesse, surtout que, généralement, il s’engage, à ce stade, à payer une indemnité d’immobilisation en cas de renonciation de sa part à la vente (pour le mineur, l'acte relève de l'article 388-1-1 C. civ.), mais cette capacité doit perdurer jusqu’au jour de la levée d’option, date à laquelle il s’engage dans le contrat définitif. S’il devient incapable dans l’intervalle, ce sera son représentant légal qui devra intervenir pour la levée d’option.

• Date de conclusion de la vente. Le contrat de vente étant conclu au jour de la levée d’option, c’est cette date qui constitue le point de départ de la réalisation des conditions suspensives qui ont pu être stipulées si un effet rétroactif a été prévu, ce qui est fréquent (C. civ., art. 1304-6). C’est aussi à cette date qu’il faut se placer pour apprécier l’existence d’une lésion (C. civ., art. 1675, al. 2).




b.

L’exigence d’un enregistrement

L’article 1589-2 du Code civil impose, à peine de nullité, l’enregistrement dans les dix jours de sa conclusion de toute promesse unilatérale de vente sous seing privé afférente à un immeuble, à un droit immobilier, à un fonds de commerce, à un droit au bail portant sur tout ou partie d’un immeuble, ou à certains titres de société, ainsi que les cessions de telles promesses.

C’est une nullité absolue, d’ordre public (on invoque l’intérêt général – fiscal – qui porte sur la lutte contre des dissimulations d’une partie du prix pour éluder le paiement de l’entièreté des droits) : tout intéressé (quelle que soit sa qualité) d’une promesse peut l’invoquer. Mais elle ne frappe que les actes prévus expressément par ce texte, ce qui exclut la promesse unilatérale authentique, la promesse synallagmatique sous seing privé, ainsi que le contrat préliminaire des ventes d’immeubles à construire (CCH, art. L. 261-15) ou encore le crédit-bail.

De la même façon, la jurisprudence n’a pas voulu assimiler la faculté de substitution à une cession de promesse au sens de ce texte (infra, point 2) : l’exercice de la première n’emporte pas l’obligation d’enregistrement à laquelle se trouve soumise la seconde.




c.

Sanction de la violation de la promesse

Cela ne concerne que le promettant, le seul engagé par la promesse, le bénéficiaire ne s’obligeant, tout au plus, qu’à payer l’indemnité d’immobilisation éventuellement stipulée.

La violation consistera pour lui à refuser de conclure la vente avec le bénéficiaire (en général parce qu'il trouvera meilleur acquéreur ailleurs) :

– sa rétractation est, à l’évidence, sans effet si elle intervient après la levée d’option (la vente est conclue) ;

– avant la levée d’option, prenant le contre-pied de deux arrêts remarqués de la Cour de cassation en date du 15 octobre 1993, l’article 1123 du Code civil issu de l’ordonnance du 10 février 2016 retient la même solution d’interdire toute rétractation du promettant tant que la possibilité de lever l’option demeure ; il lui refuse le droit de pouvoir se rétracter, toute « révocation n’empêch[ant]pas la formation du contrat promis » (al. 2) ; l’exécution forcée, dans les termes précisés à l’article 1221 du Code civil, pourra être recherchée par le bénéficiaire de la promesse ;

– pour renforcer l’engagement du promettant, le dernier alinéa de cet article précise que « le contrat conclu en violation de la promesse unilatérale avec un tiers qui en connaissait l’existence est nul »

Remarques :

– si le tiers n’avait pas connaissance de l’existence de la promesse, l’exécution forcée en nature est exclue et le bénéficiaire ne peut prétendre qu’à des dommages-intérêts (dus par le promettant) réparant le préjudice subi du fait de la violation de la promesse par le promettant indélicat ;

– ensuite, les parties peuvent fixer elles-mêmes, par avance, le montant des dommages et intérêts dus par le promettant indélicat qui auront le caractère de clause pénale ;

– enfin, les solutions jurisprudentielles antérieures à la réforme de 2016 estimant que la matière n’était pas impérative, l’exécution forcée peut donc être aménagée par les parties qui auront la faculté en conséquence stipuler la révocabilité de l’engagement du promettant pour lui permettre de se rétracter pendant la durée de l’option (et avant que celle-ci n’intervienne) ; cette hypothèse est très marginale car les professionnels de l’immobilier, fréquents intermédiaires pour la négociation des ventes immobilières, sont en réalité hostiles au principe de permettre au promettant de pouvoir se rétracter.






2.

La faculté de substitution



a.

Notion

Création ancienne de la pratique pour contourner le formalisme de l’article 1690 du Code civil imposant la formalité de la signification – exploit d’un commissaire de justice – ou une acceptation dans un acte authentique pour l’opposabilité de toute cession de créance, formalité désormais simplifiée par l’article 1324 du Code (la notification suffit, par exemple, soit une lettre recommandée avec AR pour informer le débiteur cédé), la clause de substitution, que la Cour de cassation distingue clairement de la cession de promesse de contrat, permet à l’une des parties, le bénéficiaire, de se substituer la personne de son choix et de lui conférer les avantages de la promesse. Cette faculté est devenue une clause de style dans les promesses unilatérales de vente immobilières qui en précisent les conditions auxquelles elle doit répondre. Ignorée par le Code civil, elle ne trouve son fondement juridique que dans l’accord des parties (elle n’est donc pas de droit), spécialement du promettant qui y consent en général à l’avance par le biais de la clause usuelle insérée dans les promesses. Intrinsèquement liée à la promesse unilatérale, on la rencontre néanmoins aussi dans les compromis (au profit de l'acquéreur), ce qui est parfois discuté en doctrine : sa mise en œuvre n’est de toute façon possible que tant que les conditions suspensives ne sont pas toutes réalisées (après, une telle « substitution » est indiscutablement une cession de contrat – art. 1216 s. –, générant un double transfert soumis, pour chacun d’eux, aux droits de mutation).

Elle est interdite lorsqu’elle est consentie à titre onéreux par un professionnel de l’immobilier (L. no 93-122 du 29 janv. 1993, art. 52) par analogie avec l’interdiction précisée dans ce texte pour les cessions de promesse.




b.

Régime juridique

Si la nature juridique de la substitution reste toujours controversée, son régime juridique a été précisé en jurisprudence (arrêts de la Cour de cassation) sur trois points essentiels :

– la faculté de substitution n’a pas le caractère d’une cession et ne se trouve donc soumise ni à l’obligation d’enregistrement de l’article 1589-2, ni par voie de conséquence aux dispositions des articles 1216 (cession de contrat) et 1324 (formalités de la cession de créance) du Code civil ;

– il ne faut pas confondre l’acceptation de la substitution par le bénéficiaire substitué (la substitution est mise en place) et l’acceptation par lui de la promesse (ce qui correspond à la levée de l'option) ; seule, cette dernière acceptation a pour effet de transformer la promesse unilatérale en vente définitive ; il est vrai que la levée d’option vaut par là même acceptation de la substitution si, d’une part, le promettant a accepté par avance son principe et si, d’autre part, il n’y a pas eu un acte formel distinct de substitution ;

– le bénéficiaire initial, le substituant, conserve la faculté d’exercer les droits issus de la promesse à la place du substitué si celui-ci demeure passif (défaut de déclaration de créance dans le cadre d'une procédure collective concernant le promettant par exemple) ou s’il renonce à la vente (le substituant pourra alors lever l'option pour son propre compte) ; cette solution permet de souligner la différence essentielle entre la cession de promesse, qui évince de l’opération de vente le cédant une fois la cession réalisée et régulièrement notifiée (le cédant n’est plus le cocontractant du promettant même s’il demeure le plus souvent garant du cessionnaire), et la substitution où le substituant ne disparaît pas de la relation contractuelle et recouvre ses droits issus de la promesse si le substitué ne s’en prévaut pas. C’est en tout cas lui qui sera débiteur vis-à-vis du promettant de l’indemnité d’immobilisation due au promettant si le substitué ne lève pas l’option.






3.

Pacte de préférence

Utilisé dans d’autres domaines que la vente, il est néanmoins surtout employé dans ce contexte, spécialement dans les ventes immobilières qui ont permis de préciser, avant même que le législateur ne le fasse, son régime. 

Avant-contrat (incorporé ou non dans le contrat principal, c’est un contrat distinct même si son caractère accessoire le fait évoluer dans la mouvance du premier), qui ne comprend pas d’engagement de vendre dans l’immédiat, le pacte de préférence se démarque de la vente en ce que le prix (contrairement à la chose qui, elle, doit être déterminée) n’a pas à être fixé ab initio, ce qui est une bonne chose car il peut s’écouler longtemps avant qu’il soit mis en œuvre (mais au-delà de 20 ans, le bénéficiaire n'a plus d'action contre le promettant – C. civ., art. 2232).

Son régime, précisé à l’article 1123 du Code civil dépend de l’étendue de la complicité du tiers dans sa violation.

• La violation ne peut entraîner en principe que la responsabilité civile du promettant tenu de réparer le dommage subi par le bénéficiaire du fait du non-respect du pacte.

• Mais les comportements éhontés sont depuis longtemps sanctionnés. Dans certaines circonstances, le bénéficiaire dont les droits ont été bafoués peut obtenir la nullité de la vente, voire sa substitution dans les droits de l’acquéreur. Confirmant une position adoptée par la jurisprudence, l’alinéa 2 de l’article 1123 offre la possibilité au bénéficiaire du pacte de demander la nullité de la vente conclue au mépris de son droit si le tiers acquéreur a non seulement connu l’existence du pacte de préférence (informé par exemple par une publicité foncière pour un pacte portant sur un immeuble), mais de plus savait que le bénéficiaire entendait s’en prévaloir. Cette mauvaise foi, particulièrement caractérisée en ce cas (la jurisprudence parlait de « collusion frauduleuse »), justifie alors à titre de sanction une réparation en nature : le tiers acquéreur sera exproprié du droit de propriété acquis dans de telles circonstances exceptionnelles de complicité dans la violation du pacte, car la défense du droit de propriété (protégé tant par la Constitution que par des instruments internationaux – CESDH et Charte de l’UE) atteint sa limite face à un tel comportement.

• L’article 1123, pris en ses deux derniers alinéas, a en outre innové en autorisant le tiers pressenti à exercer une action interrogatoire : ce tiers a la possibilité d’interroger par écrit le bénéficiaire du pacte (à supposer toutefois qu’il le connaisse) sur ses intentions. Si celui-ci s’abstient de lui répondre dans le délai imparti – et qui doit être raisonnable –, il sera déchu de tout droit à demander sa substitution dans le contrat ou la nullité de la vente.

Par ailleurs, il est admis que le promettant, qui s’engage à donner une priorité d’achat au bénéficiaire en cas de vente de son bien, est susceptible d’engager sa responsabilité si, postérieurement au pacte, il vient à consentir au profit d’un tiers un bail faisant naître un droit de préemption pour le preneur en cas de vente du bien (ex. celui prévu pour les locataires dans les baux d’habitation, le droit de préemption pour le fermier exploitant dans le cadre d’un bail rural, le droit de préférence dont bénéficient les preneurs à bail commercial ou artisanal). La prééminence du droit de préemption légal sur le pacte de préférence (« droit de préemption conventionnel ») conduit à priver le bénéficiaire du pacte de ses droits si le titulaire du droit légal s’en prévaut : le bénéficiaire évincé ne pourra alors exiger du promettant qu’une réparation par équivalent.








II –

Les modulations du consensualisme


Le principe du consensualisme, qui implique que la vente est formée dès la rencontre de volonté de deux parties, vendeur et acheteur, capables l’une et l’autre, connaît des aménagements de diverses natures : soit il s’agit d’encadrer l’échange des consentements ; soit, entorse plus grave, il s’agit de porter atteinte au libre choix de son cocontractant.


A –

L’encadrement du consentement

Cet encadrement prend deux principales orientations : l’inclusion de conditions ou de termes dans le contrat qui permettent aux parties de contrôler davantage les modalités de leur engagement ; l’obligation de respecter un certain formalisme, garantie d’une protection de leur consentement.


1.

Conditions ou termes assortissant la vente


Comme dans tout contrat, les parties, voire le législateur, peuvent utiliser la condition (C. civ., art. 1304) – mais depuis la réforme du 10 février 2016, elle n’a plus d’effet rétroactif sauf volonté contraire des parties (art. 1304-6) – ou le terme (C. civ., art. 1305) pour subordonner leur engagement à des événements jugés par elles essentiels. Le Code civil lui-même conçoit les ventes à l’agréage (C. civ., art. 1587 et 1588) sous cet aspect.


a.

Modalités usuelles

• Les conditions peuvent être liées au financement de l’acquisition, à la nécessité d’obtenir des autorisations administratives (ainsi pour la cession d'une officine de pharmacie – CSP, art. L. 5125-4) ou un agrément pour les personnes publiques (officiers ministériels) ou privées (nombreux exemples en droit des affaires – cession de baux commerciaux, de parts sociales…).

• Dans les ventes conclues avec les consommateurs, le législateur l’impose d’office lorsque le consommateur a recours à un prêt, ce dernier devenant de droit une condition suspensive de la vente (C consom., art. L. 312-46 – crédits affectés – et L. 313-41 – crédit immobilier).

• Dans les ventes immobilières sous seing privé (compromis), et hormis les cas où l’acte authentique est exigé à titre de validité de la vente (ex. CCH, art. L. 261-1, pour les ventes d'immeuble à construire, v. ➜ ; la location-accession v. ➜), la précision selon laquelle la vente ne sera définitive qu’au jour de la signature de l’acte authentique (ou encore, sera « réitérée » par acte authentique) est en fait un terme suspendant les effets surtout réels du contrat au jour de la signature par les parties de l’acte notarié. Sauf exceptions (soit parce que l’authenticité est une condition légale de validité de la vente – v. ➜, soit parce que les parties ont voulu retarder leur engagement jusqu’à ce moment-là, et ce n'est plus alors une véritable promesse mais un simple projet – infra, ➜), cette stipulation ne fait que répondre à la nécessité d’avoir un acte authentique aux fins de publicité foncière pour assurer l’opposabilité du transfert de propriété.

• L’article 1304-3 du Code civil, qui répute accomplie la condition lorsque la partie « débitrice » de cette condition (celle à qui incombent les démarches pour son accomplissement) en a empêché la réalisation, a pour effet de renverser la charge de la preuve : c’est à la partie défaillante d’établir qu’elle a fait les diligences nécessaires pour la réalisation de la condition. La sanction édictée à l’article 1304-3 consiste alors à faire peser sur elle les conséquences financières (dommages-intérêts, perte de l’indemnité d’immobilisation) de l’échec de la vente.

• Dans le cadre des ventes immobilières, mais au profit uniquement d'un acquéreur non professionnel, la loi (CCH, art. L. 271-1) prévoit un droit de rétractation ad nutum de 10 jours à compter du lendemain de la présentation de la lettre en recommandé avec AR (ou, si un intermédiaire professionnel intervient, à compter de la remise en mains propres de l'acte) lui notifiant la promesse unilatérale de vente ou la vente sous seing privé (compromis) qu’il a conclue avec le promettant/vendeur. En l’absence d’un contrat préparatoire, c’est un délai de réflexion (période de gel durant lequel aucun consentement ne saurait intervenir) incompressible de 10 jours, soumis aux mêmes modalités, qui lui est offert avant de signer l’acte authentique. Aucune somme d’argent ne peut être versée pendant ce délai par le candidat acquéreur non professionnel (sauf exceptions prévues à l’article L. 271-2 CCH – ex. dans le cadre d'une vente d'immeuble à construire, v. ➜).




b.

Les ventes à l’agréage


Illustrations légales de ventes soumises à conditions, les ventes à l’agréage, prévues aux articles 1587 et 1588 du Code civil, malgré une rédaction un peu désuète, restent d’actualité : le premier texte concerne les ventes à la dégustation, le second les ventes à l’essai.


1)

Les ventes à la dégustation (art. 1587)


« À l’égard du vin, de l’huile, et des autres choses que l’on est dans l’usage de goûter avant d’en faire l’achat, il n’y a point de vente tant que l’acheteur ne les a pas goûtées et agréées ».

La conclusion du contrat se trouve retardée après l’agrément de l’acheteur (étape qui intervient en principe quand le produit n’est pas encore conditionné pour la vente) ; jusque-là, ce n’est qu’une promesse unilatérale de vente (sans obligation en outre pour l’acheteur de verser une indemnité quelconque s’il décide de ne pas conclure la vente). L’acheteur jouit, dans le cadre de telles ventes, d’un pouvoir discrétionnaire et n’a pas à justifier son refus d’acheter. Les ventes à la dégustation ont évolué : elles sont aujourd’hui d’application fréquente en matière de vente (de toute sorte d’objet) par internet mais ont un caractère hybride, révélateur d’un droit exercé après la conclusion de la vente sans qu’on puisse les qualifier néanmoins de ventes à l’essai puisqu’aucun motif ne doit alors être précisé (infra). Le Code de la consommation prévoit ainsi, dans le cadre des contrats conclus à distance, un droit de rétractation de 14 jours au profit du consommateur sans frais (C. consom., art. L. 221-18).

L’article 1587 est d’interprétation stricte mais il n’est que supplétif : les parties peuvent donc l’exclure, par convention expresse, dans le cas d’une vente où il serait pourtant d’usage de goûter la chose ou, inversement, peuvent le prévoir pour la vente d’une chose non visée par cet article.




2)

Les ventes à l’essai (art. 1588)


Elles se distinguent des précédentes par l’absence de pouvoir discrétionnaire de l’acheteur. L’essai porte sur des qualités objectives – la « condition suspensive » visée à l’article 1588 – et si elles sont vérifiées et actées (il est parfois établi un cahier des charges pour préciser les attentes du client), il ne peut alors refuser la vente.

La situation des parties, tant que l’essai n’est pas achevé, est originale car tout en étant dans le cadre d’une vente non encore conclue (effet suspensif de la condition), la chose est mise immédiatement à la disposition de l’acheteur. Il faut donc considérer qu’un prêt à usage (v. infra, Chapitre 2) est l’accessoire nécessaire de ce type de vente durant le délai de l’essai.








2.

Exigence d’un formalisme



a.

Exigence d’un simple écrit

On la retrouve lorsque des informations doivent être communiquées.

• L’article 1112-1 du Code civil, en généralisant l’obligation d’information en imposant aux deux parties de divulguer l’une à l’autre « une information dont l’importance est déterminante pour le consentement de l’autre », conduira de facto à la généralisation de l’écrit pour servir de preuve quant à l’accomplissement de cette obligation.

• Spécifiquement, l’exigence de l’écrit se trouve dans des textes qui protègent l’acquéreur (par exemple, CCH, art. R. 261-25 à R. 261-27, pour le contrat préliminaire dans une vente d'immeuble à construire) ou, encore plus répandus, ceux qui exigent la délivrance d’informations au profit du consommateur (ex mentions informatives obligatoires pour le crédit mobilier – C. consom., art. L. 312-12).

• La sanction du non-respect de cette exigence varie selon les hypothèses : nullité qui est parfois impérative et que le juge peut relever d’office (pour le contrat préliminaire susvisé) ou qui est entre les mains de la seule personne lésée (c’est souvent, mais non exclusivement, le cas pour les exigences d’informations – ex. la remise du dossier technique lors d’une vente d’un lot de copropriété, CCH, art. L. 721-2) ; parfois, le non-respect de l’écrit est seulement source de responsabilité (pour le manquement à l’obligation générale d’information de l’art. 1112-1 C. civ., par ex).




b.

Exigence d’un acte authentique

• Elle est, pour l’essentiel, cantonnée à certaines ventes immobilières lorsqu’elle constitue, par exception au principe du consensualisme, une condition de validité de l’acte. Elle trouve son fondement dans le devoir de conseil du notaire qui s’impose face à un candidat acquéreur vulnérable parce que la chose n’existe pas encore. L’exigence d’authenticité se rencontre de la sorte pour une vente d'immeubles à construire (CCH, art. L. 261-11 ; adde, ➜) ou parce que l’opération est complexe et concerne des acquéreurs non rompus aux affaires (contrat de location-accession – L. no 84-595 du 12 juillet 1984, art. 4 ; adde, ➜).

• Le non-respect de ce formalisme entraîne inéluctablement la nullité de la vente.








B –

Les atteintes au libre choix du cocontractant


• Le refus de vente (C. consom., art. L. 121-11 ; en droit pénal, c’est une contravention de la 5e classe, voire un délit s’il sous-tend une discrimination), tout comme la vente forcée (C. pén., art. R. 635-2 ; C. consom., art. L. 121-11 – pratiques commerciales interdites ; il s’agit ici en réalité d’achats forcés), qui sont condamnés dès lors qu’ils sont opposés à des consommateurs (entre professionnels, ce sont les principes du droit de la concurrence – pratiques anticoncurrentielles, C. com., art. L. 420-2 – qui contrôlent ce type de comportement), ne sont pas des exemples pertinents : le premier parce que le vendeur est en situation d’offrant qui ne saurait, sauf exigences légales particulières (ordonnance médicale par exemple pour la délivrance de certains médicaments) qui constituent alors un motif légitime de refus de vente, contester la formation de la vente par la sollicitation (qui vaut acceptation de l’offre permanente du professionnel) de tout candidat acquéreur, le second parce qu’elle est illicite (c'est un délit). Côté acquéreurs, il faut tenir compte de certaines incapacités spéciales d’acquérir : les tuteurs ne peuvent pas acquérir les biens de leur pupille (C. civ., art. 509, 4°) ; l’article L. 3211-5-1 du Code de la santé publique subordonne à une autorisation judiciaire l’acquisition qui pourrait être faite par des professionnels travaillant dans un établissement hébergeant des personnes âgées ou dispensant des soins psychiatriques des biens appartenant aux pensionnaires ; ceux en charge de ventes volontaires aux enchères publiques ne peuvent se porter acquéreurs des biens qu’ils proposent à la vente (C. com., art. L. 321-5, II)… Ce ne sont donc pas véritablement des atteintes au libre choix du contractant.

• En revanche, l’existence de droits de préemption, qui obligent le vendeur à vendre à une personne désignée (le bénéficiaire du droit), constitue une véritable altération au libre choix par le vendeur de son cocontractant.

La doctrine majoritaire distingue le droit de préemption stricto sensu, qui intervient avant la conclusion de la vente avec le candidat acquéreur initialement pressenti, et le droit de retrait qui, une fois la vente conclue, évince l’acquéreur pour y substituer le bénéficiaire.

Le second cas réalise une véritable expropriation du droit de propriété acquis par le tiers et est donc difficilement compatible avec la protection du droit de propriété si le bénéfice est accordé à une personne privée (v. cependant, C. civ., art. 815-15 nullité de la cession de droits indivis à un tiers sans purge préalable du droit de préemption des coïndivisaires).

En pratique comme en jurisprudence, cette distinction n’est pas utilisée et tous ces mécanismes sont visés pareillement comme étant des droits de préemption (ex. C. patr., art. L. 123-1 à propos du « droit de préemption » de l'État – via la Réunion des musées nationaux – sur les œuvres d’art qui est en fait un droit de retrait).


1.

Présentation des droits de préemption

• Les droits de préemption peuvent avoir pour finalité de protéger un intérêt général : outre la protection du patrimoine pour les œuvres d’art (disposition susvisée), le Code de l’urbanisme regorge de droits de préemption au profit de l’État, des collectivités territoriales ou des établissements publics, visant à la protection du territoire, de son aménagement (DPU – droit de préemption urbain – art. L. 211-1, droits de préemption dans les ZAD – art. L. 212-3, ou encore droit de préemption de la commune en cas de cession de fonds de commerce, artisanaux ou baux commerciaux – art. L. 214-1) tandis que le Code rural et de la pêche maritime prend le relais s’agissant des terres agricoles (droit de préemption au profit de la SAFER – art. L. 562-1, ou de la commune – art. L. 562-2).

• Les personnes privées sont parfois les bénéficiaires de droits de préemption. Il en existe deux dans le Code civil : pour les coïndivisaires, doublement protégés par une notification avant toute cession des droits indivis à un tiers (art. 815-14) et par un droit de retrait en cas d’adjudication de droits indivis (art. 815-15) ; pour les débiteurs, en cas de cession de leur dette (retrait litigieux, art. 1699). Le Code rural et de la pêche maritime en prévoit un au profit du preneur rural en cas de vente des terres qu’il exploite (art. L. 412-1).

• L’un des plus connus est sans doute celui offert au locataire d’un bail d’habitation (v. ➜) – ou parfois simple occupant de bonne foi (L. no 75- 1351 du 31 déc. 1975, art. 10 –  v. ➜) qui s’ouvre lorsque le logement loué est mis en vente : soit en vue d’une vente libre de toute occupation, à l’appui d’un congé pour vendre (L. no 89-462 du 6 juill. 1989, art. 15-I), soit en vue d’une vente occupée, lorsque la vente est la première après la division initiale ou la subdivision de tout ou partie de l’immeuble en lots (L. préc. du 31 déc. 1975, art. 10 ; depuis la loi ALUR du 24 mars 2014, en l'absence d'acceptation par le locataire, la commune bénéficie aussi de ce droit de préemption pour lui permettre d'assurer le maintien dans les lieux de ce locataire) ou lorsque la vente porte sur l’ensemble des lots d’un immeuble comportant plus de cinq logements (L. préc. du 31 déc. 1975, art. 10-1), voire, si le règlement de copropriété le prévoit, sur des aires de stationnement au profit des copropriétaires (L. no 65-557 du 10 juill. 1965, art. 8-1). Les grandes lignes de ce travail législatif au profit du titulaire d’un bail d’habitation ont été reprises lors de l’instauration d’un droit de préemption (dit « de préférence ») au profit du preneur à bail commercial (C. com., art. L. 145-46-1) en cas de vente des lieux dans lesquels il exerce son activité professionnelle.




2.

Régime juridique

• Pour l’exercice de ce droit, la loi oblige le vendeur à faire, parallèlement aux négociations qu’il a pu entreprendre avec un tiers acquéreur, une véritable offre de vente au bénéficiaire (appelée, dans le cadre de la purge de droits de préemption au profit de personnes morales de droit public ou apparentées, « DIA » – déclaration d'intention d'aliéner – C. urb., art. L. 211-1). Si elle est acceptée par son destinataire (le délai de réflexion est court, deux mois en général), la vente est parfaite entre les parties. Il est donc d’usage de stipuler, dans les promesses qui ont pu être conclues avec les tiers, qu’elles sont soumises à la condition suspensive de non-exercice par le bénéficiaire de son droit de préemption pour les rendre caduques si le bénéficiaire préempte le bien (cette caducité n'affecte que la promesse, non l'offre faite au titulaire du droit de préemption pour purger son droit car cette offre crée entre le vendeur et le titulaire du droit un lien juridique distinct et indépendant de celui de la promesse).

• Le conflit de droits de préemption. Si ce conflit existe entre un droit protégeant un intérêt général et un droit bénéficiant à une personne privée, la règle de principe veut que la préférence soit donnée au premier : l’intérêt général prime sur l’intérêt particulier. Une exception notable se trouve à l’article L. 143-6 du Code rural et de la pêche maritime : le preneur rural qui entend exercer son droit (art. L. 412-5) est préféré à la SAFER. Si le propriétaire-bailleur, qui veut vendre le bien objet d’un bail d’habitation, se voit soumis à deux types de droit de préemption au profit du même locataire (ex. celui de la loi du 6 juillet 1989 – le bien sera vendu libre – et celui de la loi du 31 décembre 1975 – le bien sera vendu occupé), la jurisprudence estime que le choix de l’option est de la seule décision du bailleur sans que le locataire ait son mot à dire.

• Protection du titulaire du droit contre des exigences excessives. Pour contourner l’exercice de ce droit, le propriétaire-vendeur peut être tenté de lui proposer un prix volontairement excessif pour le dissuader d’exercer son droit : ce comportement est constitutif d’un abus de droit justifiant la mise en cause de sa responsabilité. En matière de baux, le législateur a trouvé la parade en imposant une seconde purge du droit de préemption, sous peine de nullité de la vente, si elle est passée avec un tiers à des conditions plus avantageuses (pour le locataire d’un bail d’habitation, L. 6 juill. 1989 préc., art. 15-II, 4e al., et L. 31 déc. 1975 préc., art. 10, 3e al. ; pour le preneur d’un bail commercial, C. com., art. L. 145-46-1, 3e al.). En outre, si, en principe, le titulaire n’a d’autre choix que d’accepter l’offre de vente ou la décliner, on lui reconnaît parfois la possibilité d’en discuter les conditions, dont le prix proposé par le vendeur : c’est le cas pour le preneur rural, la SAFER et les collectivités territoriales. L’arbitrage se fait sous l’égide du juge compétent (tribunaux paritaires des baux ruraux, tribunal administratif) mais les parties – vendeur ou titulaire du droit de préemption – ne sont pas obligées d’accepter le prix fixé judiciairement et peuvent renoncer à la vente. En tout état de cause, le vendeur ne saurait imposer au bénéficiaire du droit de préemption une condition incompatible avec les dispositions légales l’organisant.

• Sanction du non-respect du droit de préemption. Hormis la responsabilité encourue (justifiant l'octroi de dommages-intérêts) et le prononcé de la nullité de la vente évoqués ci-dessus, la possibilité, pour le bénéficiaire, de se substituer purement et simplement au tiers acquéreur, qui paraît la sanction la plus efficace, est d’un maniement difficile car elle revient à exproprier le tiers acquéreur de son droit de propriété. Cela explique qu'elle ait disparu dans un certain nombre de textes – ainsi pour le locataire d'un bail d’habitation – car il faut démontrer, selon la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, qu’est en cause un intérêt général et légitime. La substitution reconnue au profit de l’État (pour les œuvres d'art par exemple) ou de la SAFER répond à cette exigence mais cela est nettement moins certain lorsque la même possibilité est reconnue au preneur rural (C. rur., art. L. 412-10), voire aux coïndivisaires en cas d’adjudication de droits indivis (C. civ., art. 815-15), sauf à admettre que l’atteinte est proportionnée aux objectifs (statut très protecteur des preneurs ruraux, gestion délicate des situations d’indivision qui ne s’accommode guère de l’immixtion d’étrangers), la Cour européenne admettant en effet qu’une atteinte aux droits protégés par la CESDH est acceptable dans un tel cas car elle apparaît proportionnée aux objectifs poursuivis.
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