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Introduction


    Le droit spécial des contrats



    

    1Richesse du phénomène contractuel. « Nous vivons de plus en plus contractuellement ». Plus que jamais la formule de Josserand s’avère pertinente1. Ce qui caractérise le contrat en ce début de XXIe siècle, c’est toujours son extrême vitalité. Demeuré longtemps le fait de certaines personnes, commerçants des villes, bourgeois des campagnes, le contrat s’est étendu à toutes les catégories socioprofessionnelles : ménages, chefs d’entreprise, salariés, jeunes gens… Que l’on compare un instant la situation d’un étudiant à la fin du XIXe siècle avec celle du même individu plus de cent ans plus tard : celui-là était généralement habillé par ses parents, nourri par leurs soins et ne se déplaçait guère ; celui‑ci est au contraire enserré dans un réseau de relations contractuelles : location d’appartement, assurance, abonnements téléphonique et internet, entretien de véhicule, utilisation de bicyclette en libre-service, compte bancaire, achats divers, consommations de tout genre, voyages, emplois saisonniers, stages, services de réseaux sociaux…2.

L’expansion du phénomène contractuel n’est pas seulement d’ordre quantitatif. Les contrats se diversifient et se spécialisent. Il n’y a plus aujourd’hui un type de vente, mais des types de vente obéissant à des régimes différents selon que le contrat est rural ou urbain, mobilier ou immobilier, interne ou international. Le contrat de transport, simplement évoqué par les rédacteurs du Code civil, connaît autant de règles qu’il y a de modes de locomotion, puisqu’il faut, pour s’y retrouver, distinguer selon que le transport est routier, ferroviaire, maritime, fluvial, aérien ou encore multimodal. Le contrat de location n’échappe pas à ce tourbillon : qu’y a‑t‑il de commun entre un bail rural de longue durée incessible, une location d’automobile pour quelques heures et un bail meublé de neuf mois qu’un étudiant pourra conclure pour se loger pendant son année universitaire ? Et que dire de ces autres expressions de la liberté contractuelle que sont les ententes, les consortiums, les alliances, les pactes extra statutaires ou encore les actions de concert ?

Cette richesse du phénomène contractuel se renforce si l’on considère la volonté de concertation et de conciliation qui anime le monde contemporain. Les pouvoirs publics eux-mêmes préfèrent s’engager dans une politique contractuelle, plutôt que d’imposer par la loi ou le règlement telle ou telle mesure, en contribuant ainsi au nouvel essor du droit contractuel3.

Au total, les contrats sont très hétérogènes et l’on ne sait plus très bien quelles sont les règles qu’il faut leur appliquer. Chaque phénomène nouveau emporte son lot de questions. Comment, par exemple, encadrer juridiquement l’activité des plateformes numériques si présentes dans notre quotidien ?4 Les cadres du Code civil se sont érodés et ont bien du mal à retenir des contrats comme l’ingénierie, le crédit-bail ou la location d’équipement informatique. Le contrat d’échange lui-même finit par être insaisissable puisque la pratique des affaires le fait porter sur de la monnaie !

Sans cesse renouvelés, les contrats seraient-ils devenus si vivants qu’il serait impossible d’en rendre compte ? C’est à cette question que ce Précis, consacré aux principaux contrats civils et commerciaux, se propose de répondre. Comme le thème est vaste, il faut prendre le soin d’en déterminer toutes les données, ce qui permettra de mieux cerner le droit spécial des contrats. C’est ce que l’on peut faire en examinant dans une introduction l’objet de ce droit, son évolution, ses sources, son domaine et son organisation, c’est-à-dire les principes qu’il définit pour classer les contrats civils et commerciaux.


A

Objet

2« Principaux contrats ». La terminologie elle-même traduit l’importance de la question. On exposait naguère5 « les contrats spéciaux » ou les « principaux contrats », c’est-à-dire les contrats que le Code civil considère dans les nombreux articles de son livre III : la vente (art. 1582 à 1701), l’échange (1702 à 1707), le louage (1708 à 1831), la société (1832 à 1873), le prêt (1874 à 1914), le dépôt et le séquestre (1915 à 1963), les contrats aléatoires et plus précisément le jeu, le pari et la rente viagère (1964 à 1983), le mandat (1984 à 2010), la transaction (2044 à 2052) et le compromis (2059 à 2061). On ajoutait généralement l’étude du contrat d’association et du contrat d’assurance terrestre régis respectivement par la loi du 1er juillet 1901 et par la loi du 13 juillet 1930, aujourd’hui codifiée, en laissant de côté les contrats constitutifs de sûreté (art. 2287‑1 s.) et les contrats trop particuliers à l’exemple du partage ou de la donation, relevant, avant tout, du droit successoral.

Aujourd’hui, on préfère enseigner le droit spécial des contrats6, c’est-à-dire les dispositions propres à chaque contrat ou à chaque catégorie de contrat, indépendamment des règles générales applicables à l’ensemble des contrats et indépendamment des règles fixant la teneur de tel ou tel contrat individuel7. Le droit spécial des contrats est le corps de règles qui gouverne les contrats usuels. Il fixe les règles spéciales qui organisent les contrats les plus fréquents par lesquels les hommes s’échangent des biens ou se rendent des services. Il détermine « les règles particulières à chaque contrat » (C. civ., art. 1105, al. 2), qui dérogent aux règles générales8. Il indique, par exemple, quels sont les droits du locataire, quelles sont les obligations du dépositaire, quelle est la responsabilité du transporteur. Il offre, par des dispositions supplétives, des modèles de contrats, ou impose, par des dispositions impératives, des types de contrats.

Plus réaliste que le droit commun du contrat, plus moderne aussi, le droit spécial des contrats a une vocation pratique indéniable. C’est ce qui fait sa force, mais en même temps sa faiblesse : le « particulier » ou le « spécial » est éphémère et le juriste qui a besoin de principes stables, doit se méfier des phénomènes de mode. En tout cas, l’expression même de droit spécial des contrats est révélatrice de l’esprit contemporain de nos gouvernants cultivant la communication et l’apparence et légiférant par à-coups. Cette loi de spécialisation n’est peut-être, après tout, que la loi de l’histoire.




B

Évolution

3Cycles juridiques. Les principaux contrats que connaît le droit français ne cessent de s’affiner. Certains, comme l’échange ou le prêt, pérennisent des modèles millénaires. D’autres sont le fruit d’une organisation sociale et économique plus élaborée, à l’exemple des contrats de logistique, des contrats de franchise ou des contrats de distribution sélective. Certains correspondent à des unités élémentaires aisément identifiables : c’est le cas de la vente, du mandat, du dépôt. D’autres constituent des ensembles plus complexes, tel le contrat d’intégration agricole ou celui de réalisation d’ensemble industriel et sont difficiles à ranger dans une catégorie préexistante. Tous ces contrats s’alimentent dans le même fonds commun de principes et ne sont obligatoires que s’ils respectent les conditions arrêtées par le droit commun des obligations reposant sur le consentement et la capacité des parties ainsi que sur l’objet et, dans une certaine mesure, compte tenu de la réforme du droit des obligations, la cause de l’engagement réduite aujourd’hui à l’exigence de contrepartie. Mais si tous ces contrats suivent à peu près la même voie pour leur conclusion, ils se séparent par leurs effets. Les obligations du vendeur ne sont pas les mêmes que celles qui pèsent sur le dépositaire. Les obligations du mandataire n’ont rien de commun avec les obligations du bailleur.

Ces règles particulières qui permettent de distinguer entre eux les contrats ne sont pas homogènes. Tantôt, elles sont issues du Code civil lui-même et donc d’une société individualiste et libérale. Tantôt, elles résultent de textes plus récents, certes plus modernes, mais de moins bonne facture et souvent éphémères. Leur coexistence n’est pas toujours pacifique et le droit qu’elles contiennent devient passablement complexe.

Le droit positif des principaux contrats civils et commerciaux n’est donc pas toujours clair et limpide. Pour essayer de le comprendre, il est nécessaire d’en décrire l’évolution. En forçant le trait, il n’est pas impossible de dégager deux grands mouvements qui vont du droit des contrats au droit du contrat et du droit du contrat jusqu’au droit des contrats très spéciaux9.

4Du droit des contrats au droit du contrat. À l’origine10, le droit des obligations contractuelles est, pour l’essentiel, un droit des contrats spéciaux11. Le droit romain classique12 connaît et organise un certain nombre de contrats, mais n’admet pas l’existence du contrat en tant que tel. L’accord entre deux ou plusieurs volontés libres et éclairées n’est pas juridiquement obligatoire. Seuls les contrats nommés, c’est-à-dire ceux dont la théorie est formalisée et auxquels correspond une action particulière, le sont. Il s’agit des contrats verbis qui reposent sur un échange de formules solennelles, des contrats litteris portant sur une somme d’argent et qui font l’objet d’une inscription sur un registre (le Codex), des contrats re, tel le mutuum (prêt de consommation), qui ne se forment que par la remise d’une chose et des contrats consensuels qui supposent, pour leur validité, un simple accord de volonté, mais dont le nombre est limité (vente, louage, société et mandat). Plus tardivement, le droit romain finit par admettre d’autres contrats – qu’il qualifia de contrats innomés – chaque fois qu’une partie à une convention synallagmatique avait exécuté ce qu’elle devait (contrats du type do ut des (échange), do ut facias (donation avec charges), facio ut des (aestimatum ou dépôt-vente) et facio ut facias (transaction). Mais en dehors de ces hypothèses, les pactes nus, démunis d’action, n’avaient aucune force juridique. Autrement dit, le droit romain accordait des actions dans des situations déterminées. Grâce à cette action, l’intéressé pouvait se défendre ; par exemple, l’acheteur qui n’avait pas reçu la chose pouvait se retourner contre son vendeur, en exerçant l’actio empti. Mais le système était clos, si bien que le contrat en lui-même, le simple accord de volontés, n’avait aucun effet juridique. Seuls les contrats spéciaux, limitativement définis, étaient reconnus.

Au cours des siècles, sous l’influence des canonistes13, pour répondre aussi aux nécessités du commerce, l’ordonnancement s’est totalement renversé. Le contrat, le simple échange de consentements entre deux ou plusieurs personnes, dans lequel n’intervient aucune autorité publique, devient juridiquement obligatoire. Peu importe sa forme ou son expression. Ce qui compte, c’est qu’il s’établisse sur des volontés libres et justifiées14. L’accord de volontés entraîne des effets juridiques, même si cet accord ne se moule pas dans une catégorie prédéterminée. Les contrats particuliers, bien entendu, existent et se développent, mais leur organisation est secondaire. L’important est qu’ils respectent les règles communes valables pour toutes les conventions. Cette conception est celle du Code civil de 1804 et des juristes de l’époque. Ce n’est plus tout à fait la nôtre.

5Du droit du contrat au droit des contrats très spéciaux. Tout au long du XIXe siècle et pendant une bonne partie du XXe, le droit contractuel s’articule principalement sur ce qu’il est convenu d’appeler la théorie générale des obligations. Les contrats spéciaux ne sont conçus que comme des exemples de cette théorie. Le Code civil15, il est vrai, définit quelques contrats particuliers en leur donnant un nom : il s’intéresse à la vente, au louage, à la société, au mandat, au prêt, au dépôt, au cautionnement, à la transaction, en somme, aux principaux contrats que connaissait le droit romain, mais ces contrats ne sont que des modèles dont les parties peuvent s’inspirer avant de personnaliser leur projet ou, au contraire, se détourner pour bâtir leur propre accord. L’essentiel est donc dans le droit du contrat qui énonce les règles communes à l’ensemble des contrats. Le droit commun a ainsi une autorité bien supérieure au droit spécial, qui n’est qu’un droit d’illustration.

Aujourd’hui, la situation est différente. Le droit commun n’est plus qu’un droit résiduel appelé à n’intervenir que dans les interstices laissés, si l’on ose dire, à l’air libre et échappant à l’emprise d’une réglementation de plus en plus touffue16. Même si ces interstices ont été reformulés et ici ou là élargis par la réforme du droit des contrats de 2016, les contrats très spéciaux ne cèdent pas de terrain. Le contrat d’assurance, dont tous les aspects sont couverts par des textes précis, ne doit plus grand-chose à la théorie générale. Le contrat de travail fait pratiquement à lui seul l’objet d’un code. Le contrat de prêt conclu entre un banquier et un consommateur pour permettre à ce dernier de s’équiper, obéit à une logique originale et qui aurait sans doute dérouté Domat ou même Portalis. Mais il y a plus. Cette poussée réglementaire, qui n’est pas en soi critiquable – il fallait bien rétablir l’équilibre entre les parties contractantes17 –, a provoqué l’apparition de nouvelles formes contractuelles et a favorisé le développement de contrats très spéciaux. On dénombre plusieurs régimes de prêts à la consommation, puisqu’il faut distinguer, pour en avoir l’intelligence, selon que l’on est en matière mobilière ou immobilière. On recense de nombreux types de baux : qu’il s’agisse de bail rural, de bail commercial, de bail d’habitation, les règles ne sont jamais tout à fait les mêmes18.

Et que dire, une fois encore, du contrat de travail ? Le contrat à durée déterminée, par exemple, tient une place de premier ordre au sein des multiples contrats de travail spéciaux dérogatoires par rapport au statut de principe découlant du contrat à durée indéterminée. Sans doute, les contrats particuliers demeurent et conservent une place importante dans la mesure où ils déterminent un statut impératif applicable à une catégorie de personnes. Mais ils sont désormais en concurrence avec d’autres conventions19 encore plus particulières. Progressivement, comme on l’a justement fait remarquer, « ces contrats très spéciaux chassent les contrats spéciaux »20.

Le renouveau contemporain de la liberté contractuelle21, érigée du reste en « principe directeur » du droit français (art. 1102), accentue naturellement ce mouvement de spécialisation des contrats ; il ne doit cependant pas faire illusion, car l’ultra libéralisme ne répond pas aux aspirations profondes de notre pays si marqué par l’histoire et par la raison. Qu’on le veuille ou non, l’ordre public est une donnée constante du droit français, ce qui ne veut pas dire qu’elle doive être systématisée.

6Bilan. Si les principaux contrats, tels que la vente, le louage, le prêt, le mandat, le contrat de travail, ne cessent de s’affiner au point de mettre l’observateur devant une multitude de régimes spécifiques, ce n’est pas forcément pour les mêmes causes. Ainsi, le contrat d’apprentissage et le contrat de travail à temps partiel sont deux contrats très spéciaux. Mais le premier répond au souci d’organiser un régime encore plus protecteur que celui qui résulte du contrat de travail ordinaire, tandis que le second se justifie par la volonté de se détourner de règles jugées trop contraignantes. L’observation vaut aussi pour le bail d’habitation soumis aux législations successives et chaotiques des années 1980, renouvelées récemment avec les lois ALUR et ELAN, et pour la convention d’occupation précaire (v. ss 355, 356), ou, encore, pour les différentes opérations de crédit à la consommation, dont le crédit viager, face aux prêts personnels, beaucoup plus adaptés aux besoins des particuliers.

En tout cas, la prolifération de ces règles spéciales sape les bases du droit contractuel. N’existerait-il que des contrats spéciaux ? Le droit ne serait-il devenu qu’un écheveau de lois toutes plus embrouillées les unes que les autres ? La réalité n’est sans doute pas aussi sombre. Un recul sur l’évolution conduit à faire la part des choses et à présenter un bilan encore intelligible. Si le droit se complique, si le droit commun se spécialise, le droit spécial tend, de son côté, à se généraliser22.

7Le droit se complique. Les transformations économiques et sociales contemporaines ont engendré un droit passablement morcelé23, dans lequel les fils directeurs ne sont pas apparents. Bien entendu, il s’agit toujours de contrôler les grands équilibres de la société et de protéger certaines de ses classes. Mais les traductions juridiques de cette ou de ces politiques ne sont pas d’une grande clarté. Même si la distinction classique de la nullité relative et de la nullité absolue a été clarifiée (art. 1179), d’autres sont apparues comme celle opposant nullité et caducité, nullité et déchéance ou encore nullité et inopposabilité, dans des conditions qui ne sont pas toujours faciles à saisir24.

En outre, l’organisation sociale est devenue très complexe, ne serait-ce qu’à l’intérieur d’un même pays, si bien que les instruments juridiques conçus pour des époques plus paisibles ne sont pas toujours appropriés. Il suffit d’évoquer les distinctions des vices cachés et des défauts de conformité, des obligations de moyens renforcées et des obligations de résultat allégées25 et des prix raisonnables ou abusifs, pour prendre conscience du phénomène. Les contrats informatiques26, les contrats bancaires27, les contrats de distribution28 contribuent certainement à rendre la règle de droit toujours plus élaborée. Et que dire des contrats conclus par voie électronique (art. 1174 s.)29 et des smart contracts30 !

Un autre « produit » du monde moderne s’exprime dans la notion de groupe de contrats. Les ensembles contractuels sont devenus une réalité, puisque l’accomplissement d’une même opération économique passe par la conclusion d’un nombre important de contrats. Combien de contrats faut-il pour mettre sur le marché une nouvelle automobile ou pour exploiter une ligne aérienne ? Sont-ils interdépendants ? Devraient-ils l’être ? Autant de questions que la jurisprudence doit démêler31 et ce alors même que dans le même temps, la caducité, récemment consacrée par les textes (C. civ. art. 1186), n’est pas un mécanisme aisé à mettre en œuvre32. Toujours est-il que ces discussions ont l’avantage d’alimenter tant le droit commun que le droit spécial des contrats.

8Le droit commun se spécialise. Le droit commun ne vit que par ses applications concrètes. Il s’en nourrit. On ne peut enseigner la théorie générale du contrat sans prendre des exemples. Ces références que l’on attend sont offertes par le droit spécial. C’est la vocation naturelle du droit spécial que d’illustrer le droit commun. Ainsi, le droit de la vente permet de raisonner efficacement sur la notion de promesse de contrat ou sur le mécanisme de l’offre et de l’acceptation. De même, le contrat du garagiste est-il un morceau justement choisi dans la littérature sur l’obligation de conseil ; de même en est-il pour les contrats bancaires et l’obligation de mise en garde. Plus généralement, force est de constater que la jurisprudence a considérablement enrichi le contenu du contrat d’entreprise ou du contrat de vente au vu des simples dispositions des articles 110433 et 1194 (ancien art. 1134 et 1135). La théorie des suites du contrat prend tout son relief dans les différents contrats spéciaux34.

Mais si le droit commun se spécialise, ce n’est pas tellement parce qu’il ne peut se passer d’exemples, c’est avant tout parce qu’il devient de moins en moins général et de plus en plus particulier. La théorie des vices du consentement, si fine soit-elle, est en train de se faire doubler par les différentes techniques – délais de réflexion, mesures d’information – destinées à protéger le consommateur35. Les solutions jurisprudentielles et bien assimilées par la pratique relatives aux clauses de non-responsabilité, sont fortement entamées par la réglementation toujours plus détaillée des clauses abusives et plus récemment, au-delà de la saga Chronopost, par la théorie de l’obligation essentielle36, désormais consacrée par les textes (art. 1170)37. L’article 1199 lui-même, rappelant l’effet relatif des contrats, est malmené par le développement des accords collectifs38, sans compter les décisions sur la stipulation pour autrui ou, plus généralement, sur les ensembles contractuels. La loi n’est plus forcément générale et abstraite. Elle est souvent particulière.

L’expansion du droit spécial des contrats se fait nécessairement au détriment de la théorie générale. On s’est même demandé si le phénomène d’« arborescence » du droit des contrats, parfaitement décrit par la doctrine39, ne dévalorisait pas la notion même de contrat40. En effet, la multiplication des contrats spéciaux pourrait donner à penser que le contrat n’existe pas en tant que tel et que seuls les contrats créateurs de normes objectives favorisant la confiance des créanciers potentiels et permettant de réaliser les besoins essentiels des citoyens sont accueillis par le droit positif41. Ce n’est là, cependant, qu’une supposition que l’évolution à venir se chargera de démentir. Fonder l’obligation contractuelle sur la loi, et uniquement sur elle, est très réducteur.

9Le droit spécial se généralise. On ne peut certainement pas se passer de règles générales et, surtout, la théorie de l’autonomie de la volonté est potentiellement beaucoup plus riche que toutes les constructions récentes proposées pour expliquer certains aspects du phénomène contractuel. La volonté, certes contrôlée, demeure l’élément essentiel du contrat42 et le contrat, en tant que catégorie unitaire, n’est pas appelé à disparaître. Du reste, l’attraction exercée par la théorie générale est encore vivace et semble même se renforcer43.

On relèvera d’abord qu’un certain nombre de dispositions spéciales se sont invitées puis installées dans la théorie générale et ne veulent pas en sortir. La solution contenue dans l’article 1780 du Code civil autorisant la résiliation unilatérale du louage de services à durée indéterminée, vaut aujourd’hui pour tous les contrats à durée indéterminée. Le principe du nominalisme monétaire exprimé par l’article 1895 consacré au prêt d’argent, a une vocation générale. Le mécanisme de la stipulation pour autrui (art. 1205) dont les applications sont considérables, était, à l’origine, propre au contrat d’assurance. Le thème de l’obligation de sécurité a été découvert par le droit maritime (v. ss 780) et c’est encore au droit maritime que l’on doit la notion de groupe de contrats44. La phase précontractuelle, si sollicitée de nos jours, s’est dégagée sur les traces des nombreux contrats préparatoires au contrat de vente (accords de principe, pactes de préférence, promesses…)45. De même, toutes les discussions que l’on conduit sur la période post-contractuelle se font principalement à partir des contrats de distribution et les leçons que l’on en tire (clauses de non-concurrence, confidentialité, restitutions, indemnisations, reconduction du contrat) sont très justement généralisées46. Une étude plus exhaustive montrerait sans peine comment la théorie générale des obligations a bénéficié des apports du droit spécial des contrats47.

Dire que le droit spécial se généralise, c’est ensuite reconnaître l’existence de règles générales applicables aux contrats spéciaux eux-mêmes. C’est l’aspect le plus novateur. Dans la législation et la pratique contemporaines coexistent une foule de contrats. Ils ne sont pas tellement différents les uns des autres. Il est sûr qu’un contrat de dépôt n’est pas un contrat de location et qu’un contrat de vente n’est pas un contrat d’entreprise. Mais les catégories juridiques sont limitées et, au fond, tout contrat, quelle que soit l’intention des parties, se rapproche d’un type connu et répertorié. De plus, les contrats s’« uniformisent » et les frontières sont souvent floues d’une convention à l’autre. Le contrat de franchise entretient des rapports très étroits avec le contrat de concession. L’agent de voyages peut être aussi bien un entrepreneur qu’un mandataire et peut-être est-il les deux à la fois48.

Ce mouvement qui tend à édulcorer les principaux contrats et à effacer leurs différences n’a rien d’étonnant49. Les qualifications, les formes juridiques, n’ont plus la même importance que par le passé. Ce qui compte, dans le monde contemporain, c’est le résultat, c’est le succès d’une opération économique50, et, parfois, une meilleure répression51. En outre, en voulant protéger certaines catégories sociales, le législateur est conduit à prendre les mêmes mesures quel que soit le contrat en cause : en matière de construction, le régime de la garantie est le même, que le constructeur soit un vendeur, un fabricant, un mandataire ou un entrepreneur (art. 1792‑1)52 ; en matière de crédit à la consommation, les règles sont les mêmes, que le contrat soit un contrat de prêt ou un contrat de location ; un dossier de diagnostic technique, qui rassemble des diagnostics, états et constats, doit être fourni avec un contenu presque identique par le vendeur et par le bailleur d’un bien immobilier53. Les contrats maritimes sont également inspirés par des principes communs54. Il en sera peut-être bientôt de même des contrats mis en œuvre dans la défense de l’environnement55. Ainsi, les contrats se regroupent et s’ordonnent autour de nouveaux critères56. Enfin, il ne faut pas oublier que les contrats sont souvent préparés par les mêmes personnes ou groupes de personnes (avocats, assureurs, banquiers) ; ayant le même souci et les mêmes intérêts à défendre, il est logique de voir figurer dans leurs contrats les mêmes clauses. Tout ceci finit par sécréter des éléments propices à une « théorie générale des contrats spéciaux »57. L’idée, si ce n’est la formule, est séduisante. Même si ses applications sont encore et nécessairement réduites58, on constatera que les différents contrats spéciaux puisent aux mêmes sources.
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10Diversité. Le Code civil est la source principale du droit spécial des contrats59. Il organise les contrats les plus usuels, comme la vente, le prêt ou le dépôt. À ces contrats, il donne un nom et c’est pourquoi on parle à leur égard de contrats nommés. La liste établie par les rédacteurs du Code n’a rien de rationnel. Elle est le fruit de leur imagination et surtout le résultat de l’histoire. Elle ne fait pas état de contrats de première importance, tel le contrat d’assurance, sans doute parce qu’il n’était pas possible d’en prévoir l’extraordinaire expansion. Les législateurs qui se sont succédé depuis 1804, se sont engagés dans l’élaboration de certains types de contrats : baux ruraux, baux commerciaux, contrats relatifs à la construction, contrats de travail… Ils l’ont fait dans des textes précis en nommant ces différents contrats. Ces contrats réglementés sont aussi des contrats nommés. Peu importe que certains aient été incorporés dans le Code civil (contrat de promotion immobilière) et que d’autres n’aient pas eu cet honneur (contrat de crédit-bail). De son côté, la jurisprudence a dû parfaire le contenu de ces textes, affiner la définition de ces contrats et modeler certaines de leurs obligations.

Quant à la pratique, elle n’a cessé de dessiner de nouvelles figures contractuelles, soit en mêlant plusieurs modèles de contrats (dépôt-vente), soit en créant de toutes pièces une convention originale (distribution sélective). Certains de ces contrats portent, dans la vie des affaires, un nom, mais ne font l’objet d’aucune réglementation légale (franchise). D’autres n’ont aucune appellation et n’entrent dans aucune catégorie connue : ils sont totalement innommés60.

Les contrats sont donc plus ou moins nommés ou plus ou moins innommés. La situation n’est pas gênante, car la distinction entre les contrats nommés et les contrats innommés est aujourd’hui descriptive. Le principe de la liberté contractuelle permet de créer tous les modèles de contrats. Tout au plus, pourrait-on séparer les contrats innommés des contrats sui generis ; les premiers constitueraient une combinaison de plusieurs contrats nommés, alors que les seconds ne relèveraient d’aucun contrat spécial61, à l’exemple des garanties autonomes avant que le législateur ne les envisage directement (C. civ., art. 2321). Il reste, toutefois, que pour connaître le régime de tel ou tel contrat, il y a tout intérêt à le qualifier pour savoir, notamment, s’il relève du bail ou du dépôt ou encore du cautionnement. Ce travail de qualification devient d’autant plus nécessaire que les contrats se sont renouvelés au fil des lois, des décisions jurisprudentielles et des « montages » de plus en plus complexes imaginés par les praticiens62.

11Textes. Le droit spécial des contrats prend naturellement appui sur un certain nombre de textes et d’abord sur des conventions internationales. Celles-ci sont abondantes dans le domaine des transports (Convention de Bruxelles et bientôt, on l’espère, Règles de Rotterdam, sur les transports maritimes ; Convention de Montréal sur les transports aériens ; Convention de Budapest sur les transports fluviaux…) et, surtout, pour l’essentiel, impératives. Ce n’est pas le cas de la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises qui est simplement supplétive. D’autres conventions ont une portée plus réduite : elles ne cherchent qu’à résoudre des questions de conflits de lois et posent uniquement des règles d’aiguillage vers telle ou telle loi, sans vouloir fixer le contenu même des normes applicables. La plus importante est la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, transformée en 2008 en un règlement européen (Règl. 2008, dit Rome I)63.

Le droit européen alimente également le droit des contrats spéciaux : les directives sur les agents commerciaux, sur les agents de voyages, sur les marchés de travaux, sur la garantie de conformité dans la vente de biens aux consommateurs, sur la responsabilité du fait des produits défectueux ou encore sur les contrats de fourniture de contenus ou de services numériques ont des incidences certaines sur les obligations des parties concernées64. De même en est-il des règlements qui se développent, notamment, dans le secteur de la distribution65 et dans celui des contrats de consommation. S’il est vrai que ces textes ont, souvent, un objet précis – défendre la concurrence ; protéger le consommateur par-delà les frontières – ils ont nécessairement des répercussions sur les relations contractuelles elles-mêmes66. Trop particuliers, ils ne sauraient cependant servir de fonds commun pour un hypothétique droit européen des contrats67.

Il faut aussi, et bien entendu, tenir compte des lois internes qui décrivent tel ou tel contrat et en organisent le régime. Les dispositions du Code civil sont, pour beaucoup d’entre elles, supplétives de la volonté des parties. Tantôt, elles se bornent à reprendre les solutions de la théorie générale (art. 1654, 1741) ; tantôt, elles sont vraiment dérogatoires (art. 1733 par rapport à l’art. 1242). Les dispositions d’ordre public ou plus exactement impératives sont plus nombreuses dans le Code du travail, le Code de la construction et de l’habitation, le Code de la consommation68 ou encore le Code de commerce (art. L. 133‑1), même si ce dernier est aujourd’hui plutôt pauvre, sinon mal organisé, en la matière. On aura pareillement relevé que les lois sur les contrats spéciaux ne figurent pas toutes dans les Codes napoléoniens : la loi sur les assurances, la loi sur la location-accession, la loi sur les baux d’habitation, pour ne citer que les principales, restent isolées ou si elles sont codifiées, elles ne le sont que dans des codes-compilations (assurance, construction, consommation, transports). Aux lois internes, il faut ajouter les décrets69 et notamment ceux pris en application de la loi-cadre sur l’organisation des transports70.

En tout cas, qu’il s’agisse de conventions internationales, de lois ou de décrets, les textes croissent et se multiplient. Le législateur accompagne l’évolution économique et sociale par des dispositions très techniques et impératives : il s’agit de protéger tel ou tel type de contractant, l’assuré, le fermier, le locataire, l’emprunteur… Plus rarement, les mesures qu’il prend sont seulement incitatives (L. 12 juill. 1966 sur le crédit-bail devenue C. mon. fin., art. L. 313‑7).

En toute hypothèse, ces textes sur les contrats spéciaux, bien ou mal rédigés, laissent nécessairement une place importante à la jurisprudence.

12Jurisprudence. Reflet des réalités quotidiennes, la jurisprudence des contrats spéciaux permet de découvrir le paysage économique et social de la France. Hier industrieux, notre pays serait aujourd’hui d’un côté plus affairiste et, de l’autre, plus enclin à la distraction71. Les grands arrêts du droit spécial des contrats ne manquent pas. Qu’il s’agisse du mandat apparent, de la détermination du prix dans les contrats-cadre, de l’action du sous-acquéreur contre le fabricant, de la recevabilité de la demande du chargeur non dénommé au connaissement contre le transporteur maritime, de la durée du prêt à usage, de la responsabilité du dépositaire, de la responsabilité du mandant en cas de dol du mandataire72, du double délai de la garantie des vices cachés, les décisions importantes de la Cour de cassation finissent par marquer le régime de bien des contrats. Les solutions des juridictions inférieures sont également très riches, ne serait-ce que pour connaître les difficultés soulevées par les nouvelles formules contractuelles (financement, informatique, logistique…)73.

La jurisprudence des contrats spéciaux s’alimente aussi dans les décisions des « autorités administratives indépendantes ». L’Autorité de la concurrence, même si elle s’interdit toute immixtion dans les relations contractuelles, contribue à moraliser le contenu de certains contrats74. La Commission des clauses abusives a, à travers ses recommandations, un rôle comparable. Celles-ci couvrent désormais un immense tableau d’art moderne épinglant la distribution d’eau, les coffre-fort, les remonte-pentes, les bouteilles de gaz, les maisons individuelles, les pellicules de photographies, les locations saisonnières, les abonnements autoroutiers, les téléphones portables, les baux d’habitation, les contrats de fourniture d’accès à internet, les contrats d’auto-école, les contrats d’hôtellerie en plein air, les contrats de soutien scolaire, les contrats de « triple day », la fourniture de service de réseaux sociaux…75. Cette même Commission est à l’origine de textes pris sur la base de ses suggestions : tel est le cas des articles (d’ordre public) L. 212‑1 s. et R. 212‑1 s. du Code de la consommation sur diverses clauses considérées comme abusives (applicables dans les relations professionnels / consommateurs, mais aussi dans les relations professionnels / non professionnels).

Il faut ajouter que ses travaux ont jeté les bases de l’actuel Code de la consommation lourdement rédigé, mais contenant quelques heureuses harmonisations76 et inspiré une ambitieuse, mais extravagante, directive communautaire du 5 avril 1993 « concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs » que le législateur a curieusement jugé utile d’intégrer dans l’ordre interne (L. 1er févr. 1995 ; C. consom., art. L. 212‑1)77. Ajoutons que l’article 86 de la loi du 4 août 2008 (LME) a modifié les conditions de détermination des clauses abusives par les pouvoirs publics qui ont ordonné la réglementation autour de deux listes de clauses abusives : d’une part, une liste de clauses dites grises, présumées abusives de façon simple, à charge pour le professionnel, en cas de litige, d’apporter la preuve que la clause en question n’entraîne pas un déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties (C. consom., art. R. 212‑2) ; d’autre part, une liste de clauses dites noires présumées abusives de façon irréfragable, en ce qu’elles portent une atteinte grave à l’équilibre du contrat (C. consom., art. R. 212‑1).

Il ne faut pas oublier, non plus, que le législateur contemporain, à la faveur de la réforme du droit des contrats, a cru opportun, avec un certain parti pris, de généraliser la théorie des clauses abusives en prévoyant dans le nouvel article 1171 du Code civil, que « dans un contrat d’adhésion, toute clause non négociable, déterminée à l’avance par l’une des parties, qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties au contrat est réputée non écrite », étant précisé que le déséquilibre significatif « ne saurait porter ni sur l’objet principal du contrat ni sur l’adéquation du prix à la prestation »78.

13Pratique. Les contrats spéciaux reposent souvent sur des conditions préétablies et les parties n’ont plus qu’à remplir quelques lignes laissées en blanc. Préparés par des notaires79, des syndicats80 ou encore des organisations professionnelles81, les contrats de vente, de mandat, de location de meubles, de prêt, de dépôt ou encore de transport maritime (cf. connaissements) sont ainsi offerts à la signature sans que la liberté contractuelle n’y trouve son compte. Les formulaires utilisés reprennent des clauses types, recopient des stipulations usuelles ou renvoient à des éléments extérieurs, à des conditions générales, à des normes professionnelles ou encore à des guides de bonne conduite82. Cette pratique contractuelle est importante, mais difficile à saisir. Elle reflète la stratégie des entreprises et c’est pourquoi les conditions générales contiennent des stipulations qui avantagent largement leurs rédacteurs. L’idéal serait non pas de les réglementer, mais de les « moraliser » dès leur élaboration et avant qu’elles ne soient acceptées. Or, rien n’est fait et même si les professionnels sont aujourd’hui tenus de communiquer leurs formules contractuelles83, cette règle est loin d’être passée dans les mœurs commerciales. Chacun garde jalousement son propre contrat et n’aime pas le divulguer.

Il est rare que les textes réservent un accueil favorable à la pratique. Le Code civil recommandait que l’on interprétât les contrats en se fiant aux usages (art. 1159, 1160, dispositions curieusement non reprises par la réforme des contrats, cf. art. 1188 se référant seulement à la commune intention des parties)84. Le droit du bail fait également allusion à ces usages (art. 1754, 1762). Le droit du crédit-bail est né de la pratique et la réglementation bancaire est très liée aux habitudes de la profession. Le droit de l’affrètement maritime est le reflet du « petit monde » maritime préservé par ses sentences arbitrales. Cela est vrai, mais on ne peut pas dire que les textes sur les contrats spéciaux se soient bornés à consacrer des pratiques.

Quant à la jurisprudence, elle assimile en général les usages à des clauses contractuelles tacites ; elle leur reconnaît une force identique à celle d’une convention. C’est pourquoi elle décide que les usages ne sont acceptés que dans la mesure où les parties ont pu les connaître85 et qu’ils ne peuvent bien évidemment aller à l’encontre de dispositions légales impératives86.

14Réforme. Compte tenu de la diversité de ces sources afin de parachever la réforme du droit des contrats opérée dans un premier temps au regard du droit commun, et en s’attaquant désormais à ses traductions concrètes, un avant-projet de réforme a été préparé par une commission composée d’universitaires et de praticiens87 à la demande de la Chancellerie88. Les trois cent trente et un articles qui le composent ont été rendus publics entre avril et juillet 202289. Une période de consultation publique destinée à recueillir les observations sur ce texte a été lancée laquelle s’est achevée le 15 janvier 2023. Auparavant, l’Association Henri Capitant avait déjà préparé un avant-projet de réforme90. L’actuel avant-projet – « officiel » – s’en démarque à plusieurs égards : il ne s’est pas engagé dans la définition d’un droit commun des contrats spéciaux91, ce qui était sans doute une fausse bonne idée ; il ne se laisse pas séduire par une terminologie inappropriée, telle que celle issue du droit de l’Union européenne. Mais comme ceux de l’Association Capitant, les textes de la commission instituée par la Chancellerie ne concernent que les contrats régis par le Code civil, et plus précisément la vente, l’échange, le bail, le contrat d’entreprise, le prêt, le dépôt, les contrats aléatoires et le mandat. Ils s’articulent autour d’une distinction entre les contrats portant sur une chose et les contrats de service. Quatre traits saillants peuvent être relevés92.

Le premier d’entre eux est que le projet instaure une méthode distributive de qualification qui rend possible l’application à un contrat de certains éléments de régime d’autres contrats93. Le deuxième trait est que l’avant-projet tient compte de la diversité des objets sur lesquels les contrats spéciaux peuvent porter. Ainsi la vente94, le bail95, le prêt96 et le dépôt97 ont été expressément ouverts aux biens incorporels. Par ailleurs, le contrat de louage d’ouvrage, pensé par les rédacteurs du Code civil pour la construction d’un immeuble, se modernise : le contrat d’entreprise s’adapte ainsi aux services98. De même le commodat intéressé (ex. prêt de choses – logiciel, automobile, caddie®… – afin de favoriser la conclusion d’un contrat ou l’accomplissement d’une activité) ferait son apparition99. Le troisième trait à relever est que le projet tient compte des développements que certaines législations ont pu connaître et notamment la législation consumériste. C’est ainsi que la notion de vices donnant lieu à garantie de la part du vendeur recouperait celle de défaut de conformité que l’on retrouve dans le Code de la consommation100. Et, mouvement inverse, les membres de la commission ayant considéré que l’acquéreur consommateur était suffisamment protégé par les dispositions du droit de la consommation, il est proposé de revenir sur la jurisprudence qui pose une présomption irréfragable de connaissance des vices de la chose par le vendeur professionnel, ainsi que sur les solutions interdisant à la plupart des vendeurs d’aménager contractuellement leur garantie101. Le dernier trait du projet de réforme tient dans la prise en compte de l’essor de certains contrats. C’est particulièrement vrai pour le contrat d’entreprise dont le régime serait étoffé.

Cette réforme est-elle prématurée ? Probablement, dès lors que l’on n’a pas encore pris toute la mesure de la nouvelle législation sur le droit commun des obligations. L’avant-projet recèle une volonté de modernisation tant du fond que de la lettre du Code civil, ce que l’on peut comprendre s’agissant de dispositions datant de 1804 et même de périodes bien antérieures. Pour autant, était‑il nécessaire de tout réécrire ? D’un autre côté, quitte à réformer, n’aurait-il pas fallu oser quelques textes sur les contrats du numérique et promouvoir d’autres modèles, tel que le contrat d’abonnement102 ?
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15Exclusions. Contrats de droit public. Compte tenu de la profusion des contrats spéciaux, des délimitations paraissent nécessaires. On commencera par laisser de côté les contrats administratifs, si intéressants soient-ils et si diversifiés soient-ils. On observera simplement que le droit applicable aux contrats administratifs s’est généralisé et ne cesse de se spécialiser. Les mouvements précédemment décrits ne sont pas propres aux contrats de droit privé103.

Pour qu’un contrat soit administratif, il faut d’abord qu’il soit conclu par une personne publique ou par une personne agissant comme mandataire d’une personne publique ou pour son compte. Il faut ensuite, soit qu’il ait pour objet l’exécution d’une mission de service public104, soit qu’il contienne une clause exorbitante du droit commun, c’est-à-dire une clause « qui, notamment par les prérogatives reconnues à la personne publique contractante dans l’exécution du contrat, implique, dans l’intérêt général, qu’il relève d’un régime exorbitant du contrat administratif »105. En outre, certains contrats sont, par détermination de la loi, des contrats administratifs (ventes d’immeubles de l’État, contrats comportant une occupation du domaine public, contrats d’achat d’électricité, contrats de la commande publique conclus par des personnes morales de droit public106 – marchés publics et concessions -), tandis que d’autres sont réputés être des contrats de droit privé (baux ruraux des collectivités publiques, notamment ; v. ss 351107) ou encore appelés à redevenir des contrats privés108. Les contrats administratifs obéissent à des « principes » qui leur sont propres pour respecter les « lois du service »109, échappent à certaines règles importantes du droit contractuel, mais pas à toutes : il est, par exemple, excessif de dire qu’ils accueillent sans réserve la théorie de l’imprévision110.

Il n’est pas possible, non plus, d’étudier tous les contrats de droit privé, surtout lorsqu’ils forment en eux-mêmes l’objet d’une discipline (contrat de travail ou contrats civils particuliers). En revanche, on ne saurait exclure les contrats commerciaux et les contrats internationaux.

16Exclusions. Contrats de droit privé. De nombreux contrats spéciaux font aujourd’hui l’objet d’une discipline particulière : c’est le cas des contrats de mariage, des partages et des donations que l’on étudie généralement avec le droit des régimes matrimoniaux, des successions et des libéralités111. Il faut aussi citer les contrats constitutifs de sûretés, tel le gage ou encore, dans une certaine mesure, le contrat de fiducie (art. 2011)112. De même en est-il des contrats de société et des contrats d’indivision que l’on peut envisager dans ce qu’il est convenu d’appeler le droit des groupements113. Le contrat d’assurance a, dans les mêmes conditions, pris une telle ampleur qu’il doit être considéré en lui-même114. L’observation vaut également pour les contrats relevant du monde rural115 et les contrats intéressant la propriété littéraire et artistique ou encore la propriété industrielle116. Les contrats relatifs aux actions en justice, tel le contrat de compromis (C. civ., art. 2059), présentent aussi une réelle spécificité, et méritent d’être étudiés davantage au regard de la procédure civile qu’au regard du droit des contrats117, même si l’angle d’analyse n’est pas le même.

Il n’est pas difficile non plus de justifier l’exclusion du contrat de travail et de certaines conventions de droit civil dont le caractère contractuel n’est pas suffisamment marqué.

17Contrat de travail. La dénomination contrat de travail est récente, car le Code civil fait état du « louage des gens de travail qui s’engagent au service de quelqu’un ». Dans cette conception, le travail est une marchandise qui se loue ; le contrat est un « louage de services ». Les lois récentes (depuis 1973) ont abandonné ce langage un peu désobligeant. L’objet du contrat est désormais la personne même du salarié. Le contrat ne porte pas sur un bien, ni même sur un corps (rappr. C. trav., art. L. 1121‑1), mettant en place des garde-fous contre les atteintes à la personne ; il est simplement relatif à une activité humaine, relatif à la personne du salarié qui travaille pour le compte d’un employeur, moyennant rémunération. C’est pourquoi on peut s’étonner, au regard du pur droit contractuel, que la jurisprudence, renversant un peu les rôles, ait décidé que le contrat obligeait l’employeur à fournir du travail118.

À lui seul, le contrat de travail constitue une discipline originale, sinon autonome119. Pourtant, il n’a pas totalement échappé à l’emprise du droit civil : l’exécution en nature du contrat est admise, puisque les juges peuvent (théoriquement) ordonner la réintégration d’un délégué du personnel irrégulièrement licencié ; de même, restent applicables la théorie des vices du consentement120 et, dans certains cas121, les dispositions sur la résiliation conventionnelle de l’accord (art. 1193). Par ailleurs, le droit civil, et plus particulièrement le droit des obligations issu de la réforme du droit des contrats, a pu faire évoluer la jurisprudence de la chambre sociale relative à la promesse d’embauche122. Certains s’inquiètent de voir le contrat de travail encore gouverné par des « techniques civilistes », d’autres s’en félicitent123. Le débat peut apparaître comme d’arrière-garde, au moment où le contrat de travail, à son tour, vient influencer les principes généraux des contrats124. Au moment aussi où le contrat de travail se trouve débordé par une foule de contrats de travail très spéciaux mettant en lumière les vertus du droit commun des obligations. Au moment enfin, où le contrat de travail connaît un regain de dynamisme avec l’apparition de clauses de responsabilité, de mobilité ou encore de rentabilité125, mais où les éléments de sa qualification – prestation de travail, subordination et salaire – permettent de recadrer certaines pratiques126.

18Contrats civils particuliers. Il est une première série de contrats civils que leur originalité conduit à exclure de ce Précis : ce sont les contrats relatifs aux droits de la personnalité. L’époque contemporaine qui cultive l’apparence, les favorise : tel artiste « prête » sa voix et l’assure, tel autre vante les mérites d’une capsule de café. Il est sûr que les droits de la personnalité ne peuvent faire l’objet d’une cession. Ils sont « indisponibles ». Pourtant, rien n’interdit à un individu d’en tirer profit. Le droit américain a très justement fait la distinction entre les aspects personnels et les aspects patrimoniaux de ces droits127. Mais si l’on peut admettre que l’on puisse exploiter les droits de la personnalité sur un fondement contractuel, le régime de l’opération doit être contrôlé et d’une manière très stricte. Il a déjà été décidé qu’un mineur ne pouvait, sans l’autorisation des personnes qui ont autorité sur lui, conclure une convention relative à un droit de la personnalité128. On devrait également considérer qu’un contrat de ce type n’est pas librement révocable et que les règles sur la charge de la preuve méritent d’être inversées129.

Il faut aussi mettre à part le jeu et le pari : ce ne sont pas vraiment des contrats. Ces activités relèvent du hasard, de l’amusement, d’un autre système de valeurs que le droit130. Ce n’est pas dire, pour autant, que les jeux et les paris n’ont aucune incidence économique et sociale. Au contraire : du joueur de roulette – russe ou monégasque – au parieur du tiercé, du joueur de la « roue de la fortune » au parieur du Loto Foot, la foule est immense qui vit et rêve. Si « tuer n’est pas jouer », jouer est sans doute pour beaucoup tuer… le temps ou l’ennui. Mais malgré son poids psychologique ou à cause de lui, le jeu reste en dehors du droit131. L’article 1965 du Code civil est particulièrement explicite : « la loi n’accorde aucune action pour une dette de jeu ou le paiement d’un pari ». Par conséquent, le gagnant d’un jeu ne peut obtenir, par une voie de droit, le paiement de son gain. Et le perdant peut lui opposer, pour refuser de payer, l’exception de jeu. Les contrats de jeu et de pari sont donc dépourvus de sanction : ce ne sont pas de véritables contrats132.

Dans le prolongement de l’article 1965, on considère que la promesse de payer une dette de jeu n’a pas d’effet juridique, que le prêt destiné au jeu et fait en connaissance de cause n’est pas remboursable133, que le chèque remis en paiement d’une dette de jeu est révocable et que l’exception de jeu est d’ordre public et donc susceptible d’être relevée d’office par les juges134. En outre, le Code de la sécurité intérieure135 interdit, par principe, les jeux d’argent et de hasard tandis que la jurisprudence civile n’hésite plus à sanctionner le comportement de certains commerçants qui, sous le couvert de jeux interminables, annoncent des gains chimériques136.

La mise hors du droit des jeux et paris n’est cependant pas systématique. Les atténuations au principe exprimé par l’article 1965 se multiplient, en ce sens que si la dette de jeu a été payée, le perdant n’a pas d’action en répétition (art. 1967) – sous réserve du dol, de la supercherie ou de l’escroquerie du gagnant –. De même que des exceptions au principe : un texte du 25 mars 1885 (mod. L. 31 déc. 1987) reconnaît la validité des spéculations boursières trouvant leur expression dans le marché à terme137 ; le Code civil déclare valables les jeux – et non les paris – « propres à exercer au fait des armes, les courses à pied ou à cheval, les courses de chariot, le jeu de paume et les autres jeux d’adresse ou tenant à l’exercice du corps ». Quant à la jurisprudence, elle tolère les jeux organisés par les médias138, ceux qui se déroulent sous le contrôle de l’État (Loto, PMU)139 ou encore ceux qui sont autorisés dans les Casinos140.

19Inclusions. S’il n’est pas possible d’embrasser tous les contrats spéciaux et si des exclusions sont nécessaires, il est en revanche difficile de laisser dans l’ombre ce que l’on appelait jadis les « petits contrats » ainsi que les contrats plus modernes nés de la pratique. Les premiers grandissent tous les jours : le dépôt, le prêt, la transaction, l’échange ont pris leur place dans la vie des affaires. Ils se « professionnalisent » et perdent leur caractère purement gratuit. Les seconds, issus du monde économique et financier, sont avant tout des contrats commerciaux et ont souvent une dimension internationale141. Ils sont généralement dénommés sous une appellation anglaise ou « franglaise ». On parle volontiers de know-how, d’engineering, de factoring, de buy-back, de swap, de management, d’outsourcing, de joint-venture, de sponsoring, de bartering, de show-room, de facilities management, de revolving credit, de supply chain…, mais à tort, car de nombreux arrêtés ministériels relatifs à la terminologie économique et financière ou à l’enrichissement du vocabulaire économique et financier proscrivent ces termes142 et en imposent d’autres plus précis et, surtout, exprimés en français.

20Contrats commerciaux. La catégorie des contrats commerciaux143 n’existe pas en tant que telle144. Tout contrat peut être civil, commercial ou encore mixte, i.e. civil d’un côté et commercial de l’autre. Tout dépend des personnes qui contractent et du dessein qu’elles poursuivent. Ainsi, un contrat sera commercial quand il est conclu par un commerçant pour les besoins de son commerce. Il a alors un caractère commercial, du moins vis-à‑vis de la partie qui agit de cette façon. Ce caractère peut être partagé par les deux cocontractants et la convention est ainsi entièrement commerciale. S’il est unilatéral, le contrat est mixte. Le seul moyen de distinguer les contrats commerciaux des contrats civils tient donc à la qualité des parties.

Il reste que certains contrats sont nécessairement civils : c’est le cas des contrats relatifs aux rapports familiaux et des contrats conclus à titre gratuit, sans aucune idée de spéculation. D’autres, à l’inverse, sont nécessairement commerciaux, soit par la volonté du législateur, soit par la force des choses : une vente de fonds de commerce est toujours un acte de commerce, de même qu’un contrat de franchise ou un contrat de concession, car ces opérations sont le fait de commerçants pour le besoin de leur activité145.

Lorsque le contrat est commercial, il relève des règles particulières au commerce (C. civ., art. 1105), qui, en un sens, sont tantôt moins rigoureuses (preuve, compétence), tantôt plus sévères (solidarité) que les normes civiles146. Certains contrats commerciaux obéissent aussi à des dispositions plus spécifiques et conçues pour telle ou telle opération (transport : C. com., art. L. 133‑1 s.147). Mais, en toute hypothèse, ces contrats continuent à s’appuyer sur les principes fondamentaux du droit des obligations. C’est, du reste, grâce à ces principes que l’on peut, le plus souvent, régler les problèmes les plus aigus qui se posent dans l’ordre interne ou même dans l’ordre international.

21Contrats internationaux. Le contrat est international lorsque ses éléments constitutifs ne sont pas tous rattachés à un même État. Il est international, lorsqu’il présente un élément d’« extranéité » : il est conclu en France, mais doit s’exécuter en Allemagne ; il est rédigé à Paris, mais en langue anglaise par un Français et un Américain, pour un projet en Chine. Chaque fois que le contrat se rattache soit par ses conditions de formation (consentement, parties, objet, cause), soit par ses modalités d’exécution à plusieurs États, il est international. Le critère du contrat international est donc juridique, il est tiré de la mécanique, sinon de l’horlogerie contractuelle elle-même148.

Comme tout contrat, le contrat international est soumis à un droit : il peut s’agir d’une convention internationale, d’une loi impérative immédiatement applicable comme dans les rapports de consommation149 ou d’une loi expressément choisie par les parties. Rien ne s’oppose, par ailleurs, à ce que les parties incorporent dans leur contrat des principes généraux et fassent référence à des usages plus ou moins précis que l’on qualifie du mot magique, mais manquant encore de contenu, de lex mercatoria150. À défaut de choix par les parties, ce qui est aujourd’hui assez rare, la loi applicable se déterminera d’après les critères objectifs retenus par le règlement Rome I151.

D’une façon générale, les contrats internationaux sont plus flexibles que les contrats internes. La liberté contractuelle y est valorisée, si bien que des clauses suspectes, sinon fragiles au regard du droit interne sont au contraire favorablement accueillies (clauses de compétence, clauses compromissoires, clauses de non-responsabilité, clauses de révision, clauses d’indexation…). De plus, la volonté de paix, le renouveau des échanges économiques, l’ouverture de nombreux États au commerce ont favorisé l’apparition de nouveaux contrats : contrats de recherches et d’exploitation de ressources naturelles, contrats pétroliers152, marchés de travaux, contrats de coopération industrielle, contrats de transfert de techniques, contrats clés en mains153… La diversité de ces contrats n’est cependant qu’apparente, car ils reposent sur des catégories et des concepts classiques : vente, entreprise, mandat, louage… De surcroît, ils sont souvent rédigés d’une manière uniforme en comportant des clauses techniques (procédés de fabrication), des clauses financières, des clauses commerciales et des clauses strictement juridiques (loi applicable, arbitrage…). Enfin, certains principes ont été récemment dégagés sur les initiatives d’Unidroit154 et constituent autant de références internationales pour la lecture du droit uniforme. Ces principes relatifs aux contrats du commerce international qui n’ont rien d’un esperanto juridique, relèvent d’un jus gentium (et non commune) moderne et traduisent la réalité des contrats internationaux.
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22Technique juridique. La technique juridique exige des distinctions et des classifications. Une bonne classification permet de regrouper de façon rationnelle tous les contrats spéciaux recensés et tous les rapports contractuels nouveaux en leur conférant des principes communs155. Elle sert de support à la fameuse « théorie générale des contrats spéciaux ». Les distinctions du droit commun des obligations, maintenues par la réforme du droit des obligations (art. 1106 s.) méritent certainement d’être prises en considération : les binômes contrat synallagmatique-contrat unilatéral, contrat commutatif-contrat aléatoire156, contrat consensuel-contrat réel, contrat à titre onéreux-contrat à titre gratuit, contrat à exécution instantanée-contrat à exécution successive (et parfois à exécution échelonnée) sont des plus utiles pour cerner le régime de telle ou telle convention, mais ils sont trop généraux et trop dispersés pour rendre compte des différents contrats spéciaux. Planiol l’avait bien compris en proposant une classification synthétique embrassant l’ensemble des contrats en fonction de leur parenté naturelle et en distinguant les contrats qui ont pour objet un travail, les contrats qui ont pour objet les choses et les contrats qui ont pour objet un droit157. Depuis, d’autres auteurs ont cherché à établir des classifications en se fondant sur l’objet et la cause du contrat158 ou en faisant appel à l’idée de « famille de contrats »159.

Il y a certainement plusieurs manières de concevoir une classification des principaux contrats. Les critères ne manquent pas, mais qu’il soit sociologique, économique, simple ou élaboré, le plus précis reste le critère juridique.

23Critère sociologique. Dans une conception sociologique des choses, on pourrait commencer par distinguer les « contrats de l’ami » et les « contrats du financier »160. Dans le Code civil lui-même, l’idée d’amitié se retrouve et anime beaucoup de contrats, tels que le prêt à usage, le dépôt, le mandat et le cautionnement. Ces contrats de bienfaisance sont dominés par la confiance que se donnent réciproquement les parties et leur responsabilité éventuelle est appréciée d’une façon très compréhensive. Il est logique et juste d’être bienveillant avec celui qui rend service. Ces « contrats de l’ami » s’opposent aux « contrats du financier », c’est-à-dire aux contrats conclus à titre onéreux. L’opposition est intéressante, bien qu’elle soit devenue plus abstraite que réelle. D’une part, l’amitié n’est pas ou n’est plus un ressort de la vie sociale ; l’intérêt se glisse et s’insinue dans tous les contrats ou presque. D’autre part, l’idée même de contrat paraît rebelle à la gratuité161. Le contrat est peut-être avant tout l’instrument d’une opération économique.

Cependant, le droit positif continue de reconnaître les contrats de bienfaisance (v. art. 1107, al. 2, précisant que le contrat « est à titre gratuit lorsque l’une des parties procure à l’autre un avantage sans attendre ni recevoir de contrepartie »), si bien qu’il serait plus exact de distinguer les contrats d’affaires, passés par les entreprises pour organiser leurs relations économiques et financières et conclus à titre onéreux162, et les contrats familiaux163, contrats qui sont encore de bienfaisance, car il est certain que l’on ne doit pas faire d’affaires en famille, même si l’on y fait parfois des économies.

24Critère économique. D’un point de vue économique, plusieurs distinctions viennent à l’esprit. La première est celle des contrats de collaboration et des contrats d’intégration. Lorsqu’elles passent des contrats de collaboration les entreprises restent indépendantes, mais décident de travailler en commun sur tel ou tel projet. L’heure est à la rationalisation des choix et des investissements ; il est donc normal que les entreprises cherchent certains points d’accord pour développer leurs activités. Dans les contrats d’intégration, chacune des parties conserve son indépendance, mais l’une d’entre elles se plie aux décisions de l’autre. L’objet de ces contrats est de créer une seule unité de décision et d’installer des réseaux de distribution : une entreprise titulaire d’une marque en cède l’exploitation à une autre, à charge pour celle‑ci de respecter une politique commerciale préétablie. Dans les contrats d’intégration, les parties sont exposées aux mêmes problèmes liés à la dialectique de l’autonomie juridique et de la dépendance économique.

Une seconde distinction conduit à opposer les contrats de situation et les contrats d’occasion164. On peut parler de contrats de situation, en ce sens que de nombreuses conventions sont déterminantes pour la vie d’une entreprise165. Une concession, par exemple, est un instrument vital pour une entreprise de garage automobile : si le garagiste la perd, parce que le concédant refuse de renouveler le contrat, il est dans une situation très délicate, compte tenu de tous les frais qu’il a pu engager et de tous les investissements que désormais il ne peut plus exploiter166. Quant aux contrats d’occasion, ils répondent à des opérations épisodiques, ils ne mettent pas en jeu la vie d’une entreprise et n’appellent pas de règles spécifiques.

Une troisième distinction mi-économique mi-juridique conduit à opposer les contrats-échange aux contrats-organisation. Les premiers articulent des intérêts divergents, tandis que les seconds créent entre les parties les conditions d’une coopération dans laquelle les cocontractants peuvent gagner et perdre conjointement, leurs intérêts étant structurellement convergents167. Cette distinction est peut-être un peu réductrice, dans la mesure où certains contrats empruntent leurs traits aux deux modèles, à l’exemple des contrats d’intérêt commun, des consortiums ou encore des alliances, contrats que l’on peut regrouper autour d’une nouvelle catégorie qui serait celle du contrat-coopération168.

25Critère juridique. En cherchant à classer les contrats à partir d’un critère juridique, on est nécessairement conduit à procéder à leur qualification. Les opérations ne sont pas les mêmes. La première est générale et se propose de regrouper systématiquement les contrats en fonction de leurs similitudes. La seconde est précise et vise à mettre en relief l’élément du contrat qui permet de le rattacher à une catégorie juridique préexistante. La classification et la qualification restent liées, car on ne peut brasser les contrats et les répartir autour de thèmes déterminés, sans savoir ce qu’ils sont. La qualification est un préalable à la classification169.

Qualifier un contrat revient à préciser sa nature afin de le faire entrer dans telle ou telle catégorie juridique. La question est classique, car de la qualification du contrat dépend son régime170, mais très actuelle, compte tenu de la multiplication des contrats spéciaux. Alors qu’au XIXe siècle la réglementation des principaux contrats n’avait qu’une portée limitée, puisqu’il ne s’agissait, le plus souvent, que de règles interprétatives, la rigidité du droit contemporain renouvelle les problèmes de qualification et en renforce l’intérêt.

La qualification est une question de droit. La Cour de cassation contrôle, sur ce point, les décisions des juges du fond171. Ceux-ci ne doivent pas, en principe, s’arrêter à la qualification que les parties ont donnée à leurs conventions. Ce qui dépend des parties, c’est l’ordre même des obligations qu’elles veulent assumer. Il appartient aux parties de fixer ces obligations. La qualification du contrat en dépend. Si donc, les parties ont attribué un nom juridique à leur accord, cette appellation n’a, par elle-même, aucune valeur, sinon une valeur indicatrice. Les juges doivent vérifier l’exactitude de cette qualification et, au besoin, restituer à la convention son véritable caractère juridique. Parfois, l’office des juges est simple, car le contrat contient des obligations qui se raccrochent à l’évidence aux obligations d’un contrat nommé. Parfois, au contraire, leur tâche est délicate, car la convention est complexe ou ne ressemble à aucun contrat connu.

26Problèmes de qualification. La qualification, comme on l’a justement démontré172, peut parvenir à trois résultats.

Elle peut être, d’abord, exclusive, le contrat prenant la nature que lui imprime son élément principal : un contrat de déménagement est un contrat de transport lorsque l’essentiel de l’opération repose sur le déplacement ; il est un contrat d’entreprise lorsque le montage et le démontage des meubles prennent le pas sur leur transfert d’un point à un autre (comp. v. ss 771).

Ensuite, la qualification peut être distributive, c’est-à-dire qu’elle combine les règles des différents contrats en cause en les appliquant dans des domaines séparés. Une vente d’immeuble à construire est régie par les règles de l’entreprise tant que le transfert de propriété n’est pas réalisé et, une fois ce transfert accompli, par les dispositions du contrat de vente.

La qualification peut enfin ne déboucher sur aucune solution. Le contrat est si complexe qu’il est impossible de le rattacher à une catégorie dûment répertoriée. On parle alors de contrat « sui generis » ou encore de contrat innomé173, ce qui n’avance guère, sauf que l’on sait que le contrat en cause n’est pas un contrat de vente, ni un contrat de louage174, ni un contrat de mandat, ni même un autre contrat nommé.

Devant ces diverses possibilités, il importe de savoir comment s’opère une qualification. Celle-ci se fait avant tout en considération des éléments objectifs du contrat, de sa matière, de son objet prédominant, de ses éléments caractéristiques, de sa cause catégorique175. Ces critères sont essentiellement juridiques et recoupent largement ceux que l’on peut utiliser pour classer les principaux contrats. Mais il en est d’autres qui tiennent à la volonté des parties et à leur qualité.

27Volonté des parties. La volonté est la donnée élémentaire du contrat. Elle doit être intègre, parfois lucide, et surtout coexister avec une autre volonté. Il appartient aux parties d’exprimer cette volonté et de dire ce qu’elles veulent. Mais la volonté des parties ne permet pas de contenir les contrats ni de les classer. Une classification ne peut se faire que sur des bases objectives, qu’à partir de critères invariables : la condition n’est pas remplie par la volonté ou les volontés individuelles.

Seulement si la volonté des parties n’est pas un critère de classification, elle peut être un élément de qualification. En effet, l’article 12, alinéa 2, du Code de procédure civile donne la possibilité aux parties, en vertu d’un accord exprès et pour les droits dont elles ont la libre disposition, de lier le juge par leur propre qualification176. Elles peuvent donc imposer au juge leur qualification, dans la mesure où elles en ont manifesté clairement l’intention et dans la mesure où leur accord n’est pas empreint d’une idée de fraude, ni contraire à l’ordre public177. L’intérêt du procédé est réel lorsque le contrat est complexe et que l’on peut hésiter sur sa véritable nature. Cet accord sur la qualification est un contrat particulier que l’on peut concevoir lorsqu’un litige existe d’ores et déjà. Il apparaît de cette façon comme une convention d’arbitrage « judiciaire ». Lorsque l’accord est conclu avant la naissance de tout litige, il y a fort à parier que, au moment où le juge connaîtra de l’affaire, les parties interprètent leur contrat dans des sens divergents et conduisent ainsi le juge à reprendre son pouvoir.

28Qualité des parties. Contrairement à la volonté, la qualité des parties n’a aucune valeur « qualifiante ». En revanche, elle pourrait fournir un critère de classification178. En effet, l’évolution du droit positif conduit à opposer les contrats de consommation, conclus entre professionnels et consommateurs179, et les contrats d’affaires, passés entre professionnels. Les consommateurs, c’est-à-dire les personnes qui contractent pour des besoins pouvant être considérés comme étrangers à leur activité professionnelle180, sont engagés dans de nombreux contrats. Mais qu’il s’agisse de ventes ou de prestations de services, de contrats individuels ou de contrats collectifs181, tous ces actes posent des problèmes similaires compte tenu du déséquilibre existant entre les parties. Les nombreuses mesures qui ne cessent d’être prises par les législateurs successifs visent toutes à informer et à protéger le consommateur. Ces textes forment l’armature juridique des contrats de consommation et contiennent des dispositions qui se ressemblent toutes : délai de réflexion, diverses obligations d’information, durée contenue et limitation des clauses de responsabilité ou de réparation (v. ss 12).

Les contrats d’affaires relèvent d’une logique différente182. Variés quant au fond (contrats de fourniture, contrats de construction, contrats de services…) et quant à la forme (actes notariés, actes pré-rédigés, actes enregistrés…), ils s’efforcent d’organiser des relations de la manière la plus sûre pour éviter les conflits et une trop grande emprise du fisc.

Si importante soit-elle, et même si elle est aujourd’hui sous-jacente dans le Code civil lui-même qui oppose le contrat gré à gré (dont les stipulations sont négociables entre les parties, art. 1110) et le contrat d’adhésion (« contrat qui comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées à l’avance par l’une des parties », 1110, al. 2), cette distinction entre les contrats de consommation et les contrats d’affaires n’est cependant pas encore assez nette pour pouvoir former l’ossature générale des contrats spéciaux183.

29Objet du contrat. Le critère juridique le plus sûr permettant de regrouper les contrats spéciaux réside dans l’objet du contrat184. On peut concevoir le concept de deux façons. L’objet du contrat peut être d’abord compris comme l’opération juridique envisagée par les parties. Cette opération s’ordonne autour de l’obligation principale du contrat, de son obligation fondamentale ou essentielle. L’objet du contrat désigne ici la prestation à propos de laquelle se noue l’accord de volontés, la prestation en l’absence de laquelle les parties n’auraient pas songé à conclure le contrat et qui absorbe l’utilité économique du contrat185. Dans un contrat de dépôt, par exemple, l’objet du contrat se caractérise à travers l’obligation de surveillance ; c’est elle qui forme la matière de l’engagement contractuel. Ainsi, dans cette première analyse, générale, l’objet du contrat n’est autre que la prestation caractéristique du contrat186.

L’objet du contrat, c’est ensuite l’objet de la prestation contractuelle elle-même (cf. C. civ. art. 1163). C’est la chose sur laquelle porte l’obligation du vendeur. C’est le prix que s’oblige à payer l’acquéreur. Le niveau d’appréciation est plus bas, plus matérialiste, en un sens. Il conduit à mesurer les qualités d’un bien transmis ou d’un service rendu187.

La notion de prestation caractéristique est certainement déterminante pour qualifier les contrats. C’est elle qui catalyse les éléments objectifs du contrat et permet d’en fixer l’essence. Cette prestation varie selon les contrats en cause. Dans les contrats nommés, elle se déduit des textes et de leur interprétation jurisprudentielle. Dans les autres contrats, il faudra consulter la pratique, la volonté réelle des parties, le cadre qu’elles se sont donné pour préciser ce qui constitue le noyau dur de leur projet. La prestation caractéristique est également un critère de classement, dans la mesure où l’on peut établir une parenté entre les obligations essentielles des différents contrats.

L’objet de la prestation, de son côté, n’est pas un instrument de qualification. Mais par son degré d’analyse, il permet d’affiner une classification.

30Objet de la prestation caractéristique. Il est possible, en se fondant sur la notion de prestation caractéristique, de proposer une classification des contrats. En effet, les obligations postulées par les contrats sont, classiquement (cf. anc. art. 1126) de trois types : donner, faire et ne pas faire. Tous les contrats spéciaux, construits sur cette distinction188, comportent une obligation principale qui est soit une obligation de donner, soit une obligation de faire, soit une obligation de ne pas faire. Cette division tripartite peut être réduite, car faire et ne pas faire constituent l’aspect positif et négatif d’un même lien de droit et relèvent ainsi de la même catégorie d’obligations en s’opposant aux obligations de donner189. Le terme « donner » vient du latin dare qui signifie transférer la propriété. L’obligation de donner, dont seule l’ombre plane dans le nouvel article 1196, apparaît donc comme une obligation translative et porte ainsi sur des biens (mobiliers ou immobiliers ; matériels ou immatériels)190 et non sur des services, contrairement à l’obligation de faire ou de ne pas faire191. Par son truchement, la propriété d’une chose est transférée à autrui.

Dans ces conditions, les contrats spéciaux dont l’effet principal est de réaliser un tel transfert sont des contrats translatifs, tandis que ceux qui engendrent une obligation de faire ou de ne pas faire ne sont pas translatifs. Les premiers sont représentés par la vente, l’échange, la donation, l’apport en société ou encore le prêt de consommation. Les seconds regroupent des contrats plus hétéroclites comme le bail, le mandat, l’entreprise, le prêt à usage, le dépôt. Autrement dit, l’inconvénient de cette division tient à ce que sa première partie est cohérente et systématisée, alors que sa seconde partie est ouverte et recouvre des contrats qui ne se ressemblent que parce qu’ils ne sont pas translatifs.

C’est pourquoi il n’est pas interdit de combiner cette manière de voir avec celle qui, au-delà du « contenu du contrat » (C. civ., art. 1162 s.), fait intervenir le concept d’objet de l’obligation. Il faut raisonner, dans un premier temps, en prenant en considération la prestation caractéristique du contrat et en se plaçant du côté du débiteur de cette prestation qui, le plus souvent, n’est pas financière192. Dans un second temps, il faut tenir compte de l’objet de la prestation caractéristique qui peut porter sur des biens, sur des droits, sur des services, sur de l’argent, voire sur des éléments plus immatériels, comme un logiciel, un fonds de commerce, une valeur mobilière ou encore un ensemble industriel.

Les objets des prestations caractéristiques des contrats sont bien évidemment très variés. L’important est de les regrouper et d’identifier leurs similitudes.

31Plan. Un premier rapprochement peut être fait entre les biens et les droits qui sont des biens incorporels. Une opposition vient aussi immédiatement à l’esprit : les biens ou les produits ne sont pas des services193 et l’on imagine que les contrats relatifs aux biens sont plus matérialistes que les contrats relatifs aux services. Vendre une automobile et donner un conseil sont des opérations différentes. En un sens, la première est plus lourde que la seconde. Quant à l’argent, on peut hésiter sur sa nature. S’agit-il d’un bien ? S’agit-il d’un service ? L’analyse juridique montre ici ses limites, car l’argent est sans doute un bien, mais particulier car fongible et consomptible194. On peut penser que le banquier qui finance l’activité de l’un de ses clients propose avant tout un service et que les contrats bancaires, dont les prêts d’argent, sont davantage des prestations de services que des contrats relatifs aux biens.

Il reste, encore, toute une catégorie de contrats qui ne portent ni sur des biens, ni sur des services. C’est le cas, semble-t‑il, des contrats tels que l’ingénierie, la sous-traitance, la concession, la franchise, de ces contrats souvent complexes nés de la pratique et imaginés pour répondre aux problèmes économiques contemporains. Ils relèvent du droit des affaires et sont, pour l’essentiel, les supports juridiques des opérations de production et de distribution, étant entendu que ces notions ne sont pas purement doctrinales, mais sont utilisées par le législateur lui-même (C. com., art. L. 410‑1). Enfin, certains contrats qui se déploient dans l’« ère numérique » ont pour objet des biens ou des services (quoiqu’on puisse, notamment pour les données personnelles, discuter de leur qualification de « bien »). Afin d’assurer une certaine cohérence dans leur présentation, ils seront regroupés dans une partie spécifique.

L’étude des contrats civils et commerciaux s’ordonne ainsi autour de quatre parties :

– la première consacrée aux contrats relatifs aux biens,

– la deuxième aux contrats relatifs aux services,

– la troisième aux contrats relatifs à la production et à la distribution,

– la quatrième aux contrats du numérique.
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32Éléments essentiels. La vente, comme toutes les autres conventions, doit réunir les éléments essentiels que sont le consentement et la capacité des parties, et un contenu licite et certain (C. civ., art. 1128), cette dernière condition se substituant à la cause et l’objet depuis la réforme issue de l’ordonnance no 2016‑131 du 10 février 2016 qui a réformé le droit des contrats.

La capacité1 et le pouvoir de vendre ou d’acheter relèvent largement du droit commun.

Du côté du vendeur, la vente est l’archétype de l’acte de disposition2, ce qui justifie des règles de capacité rigoureuses. Mais il n’y a pas, à proprement parler, d’incapacités spéciales de vendre depuis que la loi no 85‑1372 du 23 décembre 1985, en abrogeant l’article 1595 du Code civil, a levé la prohibition de la vente entre époux. En revanche, les restrictions au pouvoir de vendre sont nombreuses, mais elles relèvent moins du droit de la vente que d’autres branches du droit, notamment : personnes protégées, régimes matrimoniaux3, mandat (v. ss 642), indivision (C. civ., art. 815‑2 s.).

Du côté de l’acheteur, quelques incapacités spéciales frappent les personnes dont on peut craindre qu’elles n’abusent d’une relation particulière avec le vendeur pour imposer à celui‑ci des conditions désavantageuses ou déloyales. Ainsi en va-t‑il, d’une manière générale, au regard du représentant (C. civ., art. 1161). De manière plus particulière, l’article 1596 du Code civil vise les tuteurs pour les biens dont ils ont la charge, les mandataires, les administrateurs des communes ou des établissements publics pour les biens dont la vente est confiée à leurs soins, les officiers publics chargés de la vente de biens nationaux, les fiduciaires pour les biens dont ils ont la charge4. Par ailleurs, l’article 1597 interdit aux notaires, magistrats et auxiliaires de justice limitativement énumérés de devenir cessionnaires de droits litigieux relevant de la compétence du tribunal dans le ressort duquel ils exercent leurs fonctions5. La cession de droits litigieux est une « variété de cession de créance, affectée d’un aléa, par laquelle le cédant transmet au cessionnaire un droit ou une action à l’encontre d’un cédé qui conteste sa dette »6. Depuis la réforme du droit des contrats, le Code de l’action sociale et des familles interdit à certaines personnes qui exercent une fonction dans un établissement hébergeant des personnes vulnérables, de se rendre acquéreur d’un bien ou cessionnaire d’un droit appartenant à de telles personnes (CASF, art. L. 116‑4). Il existe également quelques restrictions au pouvoir d’acheter. Ainsi, les personnes condamnées pour avoir délibérément refusé d’exécuter certains travaux prescrits afin de remédier à une situation d’insécurité, pour avoir loué un bien dans des conditions qui conduisent manifestement à sa suroccupation ou encore pour avoir rendu impropres à l’hébergement des locaux afin d’en faire partir les occupants, sont frappées d’une interdiction d’acheter (sauf pour habiter personnellement l’immeuble) pendant dix ans (CCH, art. L. 551‑1, L. 184‑7, 3o, L. 184‑8, al. 2 et L. 511‑22, III, 3o ; réd. Ord. no 2020‑71, 29 janv. 2020 et Ord. no 2020‑1144, 16 sept. 2020).

33Plan. Restent les consentements des contractants et le contenu de la vente. L’article 1583 du Code civil déclare la vente parfaite « dès qu’on est convenu de la chose et du prix ».

La formation du contrat de vente requiert ainsi la rencontre des volontés du vendeur et de l’acheteur (Chapitre 1) sur la chose (Chapitre 2) et sur le prix (Chapitre 3).
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34Meubles et immeubles. La rencontre des volontés résulte de l’échange des consentements des deux parties. Ces consentements relèvent principalement du droit commun des obligations, même pour les personnes publiques (par ex., CGPPP, art. L. 1111‑1), mais aussi de droits spéciaux comme le droit de la consommation, le droit immobilier ou le droit de la concurrence (refus de vente, par exemple1). En particulier, ils ne doivent être ni entachés d’erreur, ni surpris par dol ou obtenus par violence physique, morale ou liée à une situation de dépendance.

En réalité, la rencontre des volontés s’opère le plus souvent différemment selon que la vente porte sur un meuble ou sur un immeuble. Dans le premier cas, les consentements s’expriment généralement par les modes classiques de l’offre et de l’acceptation. Dans le second, le recours aux avant-contrats est aujourd’hui devenu nécessaire2 : promesses, « compromis »… À cela s’ajoute que les législations interviennent le plus souvent distinctement selon la nature du bien et presque toujours pour enserrer la rencontre des volontés, bien davantage que les effets du contrat, dans un tissu de règles contraignantes.

Toutefois, le fonds de commerce n’est pas un meuble comme les autres. Tant la pratique de la vente que la législation spéciale conduisent à traiter de la vente de fonds de commerce, non pas avec celle des meubles (Section 2) à laquelle sa nature la porterait à se rattacher, mais avec celle des immeubles (Section 1).


Section 1

Vente d’immeuble et de fonds de commerce

35Plan. On présente classiquement la spécificité des contrats relatifs aux immeubles comme résultant à la fois de leur valeur importante et de leur fixité, ce qui n’est d’ailleurs pas sans conséquences au regard de la loi applicable3. Les fonds de commerce partagent largement ces particularités ainsi que, dans une moindre mesure, les fonds artisanaux4. Dans une large mesure, d’ailleurs, la vente de tels biens constitue le domaine réservé de professionnels spécialisés : notaires, agents immobiliers et agents d’affaires. L’entremise du professionnel est rendue nécessaire parce que les ventes d’immeubles et de fonds de commerce sont complexes et exigent du temps.

Cela imprime à la rencontre des volontés des caractères (Sous-section 1) qui contraignent les parties à l’élaboration de deux actes distincts : l’un, préparatoire, qui est un acte d’attente et leur permet de vérifier la conformité des conditions de la vente à leurs souhaits, leurs rêves ou leurs moyens financiers. Ils sont ainsi amenés à conclure un avant-contrat : pour la plupart, une promesse unilatérale (Sous-section 2) ou synallagmatique de vente (Sous-section 3). L’acte définitif n’intervient alors que pour constater l’exécution souvent concomitante du contrat et pour assurer sa publicité.


Sous-section 1

Caractères de la rencontre des volontés

36Formaliste, progressive, complexe, protégée. La vente d’immeuble et de fonds de commerce est caractérisée par un formalisme lourd qui manifeste un certain recul du consensualisme ; elle se caractérise aussi par la complexité et le caractère progressif de l’opération qu’elle engage (§ 1). Elle requiert surtout de protéger l’acquéreur dont la situation est fragilisée par l’importance de la valeur du bien, qu’il s’agisse d’un immeuble (§ 2) ou d’un fonds de commerce (§ 3).

Il est certes vrai que l’encadrement strict de la rencontre des volontés imposé par la loi n’est pas propre à ce type de vente et la protection de l’acheteur est encore plus forte dans la vente mobilière. Mais, à l’égard des immeubles et des fonds de commerce, les méthodes législatives et les pratiques contractuelles présentent d’importantes spécificités.


§ 1

Formaliste, encadrée, complexe

37Formalisme. La vente d’un immeuble est en principe un contrat consensuel (C. civ., art. 1583).

Mais l’essentiel des limites apportées au consensualisme proviennent de la nécessité d’établir un acte formel. On peut certes concevoir, en théorie, une vente d’immeuble verbalement conclue. En pratique cependant, sauf rares exceptions, une telle vente se conclut par acte sous seing privé et/ou authentique, ce qui n’exclut évidemment pas toutes les formes que le numérique permet de substituer au papier (C. civ., art. 1172 s)5. Déjà, l’acte écrit s’impose chaque fois que la vente est conclue par l’intermédiaire d’un professionnel (notaire, agent immobilier). À défaut, ce dernier ne pourrait percevoir de rémunération et engagerait sa responsabilité. Ensuite, en raison de la valeur des immeubles, l’acte écrit est le seul mode de preuve admissible (C. civ., art. 1359). Surtout, l’opposabilité de la vente d’un immeuble aux tiers impose de donner au contrat la forme authentique6. Cette exigence ne remet certes pas en cause le principe du consensualisme en ce que la forme authentique ne subordonne pas la validité du contrat. Le transfert inter partes de la propriété peut résulter d’un simple acte sous seing privé. Il n’en demeure pas moins, en pratique, qu’un tel transfert, inopposable aux tiers (v. ss 181), ne permet pas à l’acquéreur de jouir en toute sécurité du droit ainsi acquis.

On franchit un pas important lorsque la loi fait de la forme authentique une condition de validité du contrat de vente. Tel est le cas pour la vente d’immeuble à construire relevant du secteur protégé7. Dans ce cas, en effet, le législateur a imposé à la fois la passation du contrat par acte authentique et l’insertion de diverses mentions destinées à informer l’accédant (CCH, art. L. 261‑11). Ce formalisme, sanctionné par la nullité du contrat, a pour but de protéger l’acquéreur en l’assurant de pouvoir bénéficier du devoir de conseil d’un notaire. Il en va de même pour la promesse de vente dont la durée excède 18 mois. Elle doit être conclue par acte authentique, à peine de nullité, afin de protéger les particuliers qui immobilisent un bien au profit d’un promoteur (CCH, art. L. 290‑2)8.

Le formalisme est également renforcé pour la vente sur enchères : saisie (C. pr. exéc., art. L. 311‑1 s.), procédure collective (C. com., art. L. 642‑18), licitation (C. civ., art. 1686). Dans ce cas, en effet, le formalisme touche les modes d’expression de l’offre et de l’acceptation. Ainsi, l’offre donne lieu à une publicité invitant les intéressés à prendre connaissance du « cahier des conditions de vente » et à venir porter des enchères aux date et lieu fixés. La vente a lieu à la barre du Tribunal, ou devant notaire lorsqu’elle est volontaire. L’ensemble de la procédure suivie manifeste le caractère non seulement formaliste mais aussi progressif de cette forme de vente d’immeuble.

En dépit du formalisme imposé pour pouvoir bénéficier du privilège du vendeur, par les articles L. 141‑5 et suivants du Code de commerce, la vente d’un fonds de commerce9 demeure un contrat consensuel. La conclusion du contrat par écrit n’est pas une condition de validité de la vente. L’écrit ne s’impose pas davantage pour la preuve du contrat puisque, conformément à la règle commerciale (C. com., art. L. 110‑3), cette preuve peut être apportée par tous moyens.

Il n’en reste pas moins que, à l’instar de la vente d’immeuble et pour des raisons comparables, l’écrit s’avère nécessaire. Il permet seul de publier la vente et d’en assurer ainsi l’opposabilité aux tiers. Mais, à la différence de la vente d’immeuble, cette publicité se suffit d’un acte sous seing privé. L’écrit conditionne aussi la rémunération du professionnel (notaire, agent d’affaires…) qui a servi d’intermédiaire entre les parties. Mais l’écrit servait surtout à se conformer aux exigences que le Code de commerce (ancien art. L. 141‑1) posait au contenu du contrat, notamment dans un but de protection de l’acquéreur (v. ss 49).

38Négociation, Offre et acceptation, avant-contrats. Parce que l’acquisition d’un immeuble ou d’un fonds de commerce demande du temps, la rencontre des volontés se fait le plus souvent de manière progressive, avec des négociations, des échanges de conditions générales, offre ou contre-offre et acceptation, conclusion intermédiaire d’un contrat préparatoire. C’est pourquoi les mécanismes classiques de formation d’un contrat que sont l’offre et l’acceptation ne suffisent généralement pas à en rendre compte, même si la mise en vente se fait généralement par la publication d’une « offre » sous la forme d’une « annonce ». À cet égard, la réforme du droit des contrats intervenue par l’ordonnance 2016‑131 du 10 février 2016 et la loi de ratification 2018‑287 du 20 avril 2018 a clarifié tant les négociations que le régime juridique de l’offre et de l’acceptation (C. civ., art. 1112 s. ; v. ss 76)10. Et la jurisprudence fait application de ce régime lorsque la vente fait problème à ce stade11.

La conclusion de la vente d’un immeuble est le plus souvent le point d’arrivée d’une opération contractuelle, commencée par un contrat préparatoire tel qu’un pacte de préférence, une promesse unilatérale ou synallagmatique de vente, et réalisée par étapes à la fois successives12. Ces étapes diffèrent en fonction de la nature de l’avant-contrat initial, librement choisi par les parties, compte tenu de l’évolution du droit à cet égard13. Ainsi, par exemple, l’opération contractuelle peut commencer par la conclusion d’une promesse unilatérale de vente (v. ss 50 s.) par laquelle le vendeur s’engage à vendre ; elle se poursuit, si le bénéficiaire décide d’acquérir à l’issue d’un certain délai, par la « levée d’option » qui exprime le consentement de l’acquéreur à l’acquisition ; elle se termine par l’établissement et la signature de l’acte authentique. Cette dernière étape est surtout formelle, le contenu du contrat de vente ayant déjà été négocié et élaboré dès la première étape. L’acte authentique sert surtout à la réalisation des formalités de publicité foncière afin d’assurer l’opposabilité aux tiers du transfert de propriété. C’est pourquoi la présentation de cet acte est normalisée (« Document hypothécaire normalisé »)14.

Il reste que, dans l’organisation de l’opération de vente, les parties ne bénéficient que d’une liberté contractuelle limitée, s’agissant du choix du contrat préparatoire, c’est-à-dire de la première étape de la vente. Dans certains cas, en effet, la loi soumet la validité du contrat préparatoire à l’obtention préalable d’une autorisation administrative. Il en va ainsi, par exemple, s’agissant d’immeubles devant faire l’objet d’un lotissement (v. ss 53). Dans certains cas, aucun contrat ne peut être conclu avant l’obtention d’un permis d’aménager (C. urb, art. L. 442‑7), et ce, même sous condition suspensive de l’obtention de cette autorisation15. Une fois le permis obtenu, les parties ne peuvent pas choisir librement leur contrat préparatoire : seule peut être conclue une promesse unilatérale de vente, encadrée par l’article L. 442‑8 du Code de l’urbanisme (v. ss 53). Plus généralement, l’article 1589‑1 du Code civil frappe de nullité « tout engagement unilatéral souscrit en vue de l’acquisition d’un bien ou d’un droit immobilier pour lequel il est exigé ou reçu de celui qui s’engage un versement, quelle qu’en soit la cause et la forme ». Concrètement, cette disposition vise l’offre d’achat et la promesse unilatérale d’achat. Ces deux actes préparatoires engagent l’acquéreur de manière unilatérale, le propriétaire du bien demeurant libre de décider de ne pas vendre. En théorie, il n’est pas interdit de faire conclure de tels actes par le candidat à l’acquisition, mais à condition, à peine de nullité de l’acte, de ne pas demander à celui‑ci de verser une quelconque somme d’argent au propriétaire ou à l’intermédiaire professionnel. Cette interdiction est absolument générale car elle s’applique quel que soit le type de bien immobilier (immeuble en nature ou droit réel immobilier), sa destination (usage d’habitation, commercial, professionnel, rural, industriel, mixte), la qualité des parties (professionnels, non-professionnels et consommateurs). En pratique, ces deux actes préparatoires ne se rencontrent plus guère tant l’usage de faire verser par l’acquéreur une indemnité d’immobilisation ou un dépôt de garantie est ancré et répandu. En revanche, l’article 1589‑1 du Code civil, en visant les actes qui emportent engagement unilatéral de l’acquéreur, ne limite pas la possibilité de conclure une promesse unilatérale de vente à titre onéreux puisque le bénéficiaire n’y prend pas l’engagement d’acquérir, ni une promesse synallagmatique avec versement d’un dépôt de garantie puisqu’alors les deux parties sont engagées (cep. v. ss 44).

39Complexité et groupe de contrats. Tant en ce qui concerne les immeubles que les fonds de commerce, la vente est aujourd’hui une opération inévitablement complexe. Cela tient pour une large part au fait que la vente représente un but que les parties ne peuvent le plus souvent atteindre qu’en concluant une variété de contrats complémentaires ou en accomplissant des actes juridiques accessoires. Ainsi, le financement du prix par un crédit donne lieu à la conclusion d’un ou de plusieurs contrats de prêts, ainsi qu’à l’établissement d’une hypothèque sur l’immeuble, d’un nantissement sur le fonds de commerce, d’un contrat de cautionnement… De plus, l’intervention de professionnels de la négociation impose la conclusion de contrats de mandat ou de prestation de services divers ayant pour objet la recherche d’un acquéreur pour le compte du vendeur, la rédaction du contrat, la délivrance de conseils, l’accomplissement des formalités liées à la vente… La vente devient ainsi l’élément principal et le but d’une opération qui ne se réduit pas à elle, et qui tend à rendre plus complexe le contenu même du contrat.

40Complexité et contenu du contrat. Lorsqu’il s’agit de la vente d’un immeuble, le contrat donne lieu à l’établissement d’un acte dont le contenu s’est peu à peu uniformisé16 à défaut d’avoir été simplifié. La complexité conduit d’ailleurs à s’interroger sur l’opportunité de maintenir cette dualité d’un avant-contrat et d’un contrat définitif. Certains auteurs ou praticiens préconisent ainsi de joindre le contenu du contrat définitif au contrat préparatoire, et on peut même aller plus loin en recourant à un avant-contrat sous la forme authentique17. Mais une telle simplification pourrait aussi perturber la réflexion de l’acquéreur et la vente, compte tenu des formalités à accomplir, prendrait sans doute autant de temps. Les parties se rencontrent au moins deux fois en cas de succession d’un avant-contrat et du contrat définitif, et c’est une double occasion de déceler et de règler les problèmes.

Dans l’acte préparatoire sous seing privé, parfois dénommé « compromis », comme dans l’acte définitif authentique, un certain nombre de clauses visent au respect des conditions de validité : vérification de la capacité et des pouvoirs des parties18, détermination de la chose19 et du prix20. D’autres clauses ont pour objet de préciser les « Charges et conditions » générales de la vente21, avec des variantes selon les contrats. L’acquéreur est ainsi informé, par exemple, qu’il prend l’immeuble dans l’état dans lequel il se trouvera lors du transfert de propriété ; que le vendeur n’entend pas le garantir contre les vices cachés ou contre une erreur de contenance (v. ss 228, 281) ; qu’il souffrira les servitudes de toute nature et acquittera les impôts et taxes, pouvant grever l’immeuble ; qu’il fera son affaire personnelle, à compter de l’entrée en jouissance, des abonnements pour la fourniture d’eau, de gaz ou d’électricité, ainsi que des contrats d’assurance de l’immeuble, etc. S’y ajoutent des clauses établissant l’origine de propriété du bien vendu, réservant le droit de préemption ou le droit de préférence d’un tiers, précisant les modalités du transfert de propriété (v. ss 189) et de l’entrée en jouissance, le régime fiscal applicable et la charge des frais.

Lorsqu’il s’agit d’un acte préparatoire, le contrat stipule un certain nombre de conditions suspensives qui subordonnent la réalisation définitive de la vente à divers événements22 et surtout à l’obtention des crédits nécessaires au financement de l’acquisition ainsi qu’au paiement du prix et des frais. La condition suspensive de l’obtention des prêts est d’autant plus complexe lorsque l’acquéreur est protégé par les dispositions du Code de la consommation (v. ss 41). Le contrat préparatoire contient également le plus souvent une clause financière prévoyant le versement par l’acquéreur d’un « dépôt de garantie » dont le sort varie selon que la vente sera ou non réalisée23.

En sus de toutes ces clauses, le contrat tient compte de la spécificité de chaque immeuble (v. ss 124) et notamment de la destination de celui‑ci. Pour un appartement en copropriété, il convient de procéder aux échanges d’informations entre le notaire et le syndic relativement au candidat acquéreur (art. 20, L. 10 juill. 1965), et de régler le sort des charges ordinaires et extraordinaires24. Pour un immeuble loué, des clauses auront égard à la législation applicable au bail, évidemment différentes selon que le bien est vendu libre ou occupé (v. ss 465). Pour un bâtiment récent, on doit organiser le transfert, du vendeur à l’acquéreur, de l’assurance-construction25. Pour un immeuble rural, il faut prévoir différentes réserves relatives à une autorisation d’exploiter, à la transmission éventuelle d’un bail ou de droits à subvention, au droit de préemption dont bénéficient la SAFER et le fermier, etc.

Le contenu du contrat n’est pas moins complexe lorsque le bien vendu est un fonds de commerce. Pour l’essentiel, on retrouve les mêmes types de clauses qu’en matière immobilière. Cependant, certaines d’entre elles donnent lieu à une rédaction particulière. Ainsi, le prix doit être distinctivement fixé pour les éléments incorporels, le matériel (et outillage) et les marchandises. De même, la désignation de la chose vendue doit être complétée et formalisée par les informations imposées par la loi (v. ss 49). Par ailleurs, il est courant que le vendeur consente un crédit à son acheteur. Le contrat organise alors un paiement du prix à terme, assorti de garanties comme le privilège du vendeur ou le nantissement. Mais la vente d’un fonds de commerce comporte également des clauses spécifiques. Ainsi, une clause de non-concurrence26 interdira au vendeur de se réinstaller à proximité pendant un certain temps ; le vendeur pourra aussi s’engager à présenter sa clientèle à son successeur. Selon les cas, l’acte de vente organisera la transmission, du vendeur à l’acquéreur, de contrats accessoires : contrat de fourniture, contrats de travail…




§ 2

Protection de l’acquéreur d’un immeuble destiné à l’habitation

41Présentation. Quelle que soit la nature du bien vendu, tout acquéreur bénéficie d’une protection minimale qui résulte des dispositions du Code civil. Cette protection se concrétise principalement dans la théorie des vices du consentement. Par ailleurs, la jurisprudence accorde une protection particulière aux acquéreurs-« consommateurs » qui contractent avec des vendeurs professionnels. Le devoir de conseil, de renseignement, d’information en est la traduction positive la plus remarquable (v. ss 201). Au‑delà de ces règles, un nombre important de dispositions particulières organise une protection spécifique de l’acquéreur d’un immeuble qui achète pour se loger, indépendamment de la qualité de professionnel ou non du vendeur. Pour l’essentiel, cette protection se manifeste, dans le secteur du logement, par la reconnaissance de deux droits : un droit de renoncer à acquérir sans perdre d’argent, qui prend la forme soit d’un droit de rétractation après engagement, soit celle d’un droit de réflexion avant engagement, et un droit de lier le contrat d’acquisition avec les contrats de prêts nécessaires au financement de l’achat. On peut regretter que le législateur n’ait pas harmonisé les modalités et conditions de mise en œuvre de ces deux régimes distincts de protection de l’acquéreur d’un logement, alors même qu’ils ont vocation à s’appliquer cumulativement à l’occasion d’une même opération. Il en résulte une excessive complexité qui fragilise les contrats.


A


Le droit de renoncer à acquérir27


42Domaine. En matière immobilière, les articles L. 271‑1 et L. 271‑2 du Code de la construction et de l’habitation28 investissent l’acquéreur non professionnel d’un droit discrétionnaire29 et d’ordre public de renoncer sans frais à un projet d’acquisition. La loi franchit ainsi une étape supplémentaire dans la protection du candidat à l’acquisition dans le double but d’inciter les acquéreurs de logements à la réflexion et de limiter autant que possible les risques de surendettement (v. ss 38).

Tout d’abord, le droit de renoncer à l’acquisition peut s’exercer à l’occasion de tous les actes ayant pour objet l’acquisition d’immeubles à usage d’habitation (anciens, neufs, à rénover ou à construire), et ce quelle que soit la qualité professionnelle ou non du vendeur, à l’exception des ventes par adjudication (CCH, art. L. 271‑3).

Peu importe qu’il s’agisse d’une résidence principale ou secondaire. En revanche, le droit de rétractation ne s’applique pas en cas de vente d’un terrain, même si l’acquéreur souhaite y faire construire un immeuble à usage d’habitation (en lui-même, le terrain n’a pas un tel usage)30. La loi ne faisant référence qu’au seul usage d’habitation, il convient également d’exclure la vente d’un immeuble destiné à un usage mixte (professionnel et d’habitation, commercial et d’habitation…)31.

La question se pose parfois de savoir si l’affectation à l’habitation doit exister au jour de la vente ou s’il faut tenir compte de l’affectation prévue par l’acquéreur. La jurisprudence paraît s’orienter vers cette seconde solution32, ce qui peut soulever une difficulté de vérité et de contrôle.

Ensuite, le bénéfice du droit de renoncer à acquérir est réservé par la loi aux seuls acquéreurs, seuls ou en couple33, non professionnels34. En outre et même si la loi ne le précise pas, il sera sans doute cohérent d’exclure les personnes morales du bénéfice de la loi. C’est en effet dans ce sens que la jurisprudence a eu l’occasion de statuer dans une hypothèse comparable (C. consom., nouv. art. L. 313‑2 ; v. ss 45)35.

Sont donc concernées les personnes physiques qui ne font pas profession d’acquérir des immeubles. Est un professionnel de l’acquisition, celui qui réalise une telle opération de manière habituelle afin de chercher à en tirer profit en en retransférant la propriété (par ex. revente) ou en en conférant la jouissance à un tiers (par ex. mise en location). De telles opérations deviennent habituelles lorsqu’elles sont répétées. Ainsi, le particulier qui achète un appartement pour le donner en location n’est pas un professionnel. En réalité, l’exclusion ne devrait guère concerner que les authentiques professionnels de l’immobilier, dès lors que la loi ne vise que les immeubles d’habitation.

43Droit de rétractation ou de réflexion. L’article L. 271‑1 confère au candidat acquéreur un droit spécifique de renoncer à acquérir. Ce droit s’exerce indépendamment de la forme sous seing privé ou authentique de la promesse de vente conclue. Le droit de rétractation est un droit de remettre en cause le contrat après l’avoir signé. Le candidat acquéreur bénéficie d’un tel droit de rétractation lorsque l’acte qu’il conclut est une promesse unilatérale ou synallagmatique de vente, quelle qu’en soit la forme.

Le candidat acquéreur ne bénéficie cependant qu’une seule fois de la protection légale. Si l’élaboration de la vente donne lieu d’abord à l’établissement d’une promesse unilatérale ou synallagmatique puis d’un contrat de vente, il ne peut renoncer qu’à l’occasion de la promesse (CCH, art. L. 271‑1, al. 4). Ainsi, lorsqu’une promesse unilatérale de vente sous seing privé est suivie, après la levée de l’option, de la signature d’un contrat authentique de vente, le candidat acquéreur ne bénéficie pas d’un droit de renoncer à l’occasion de ce dernier contrat, à partir du moment où il n’y a pas de modifications substantielles entre les deux contrats36.

Lorsque la vente a lieu par un acte authentique non précédé d’un contrat préparatoire, ou lorsque ce contrat préparatoire est annulé37, l’acquéreur dispose alors d’un droit de réflexion de 10 jours, selon les mêmes modalités que le droit de rétractation (CCH, art. L. 271‑1, al. 5).

Les modalités d’exercice des droits de rétractation et de réflexion sont pour partie différentes et pour partie communes.

Le droit de rétractation s’exerçant après la signature de la promesse unilatérale ou synallagmatique, il va donc anéantir rétroactivement un contrat conclu, à la manière d’une condition résolutoire38. La mise en œuvre de ce droit suppose que le contrat soit notifié à l’acquéreur, que celui‑ci exerce son droit dans un délai de dix jours et qu’il fasse part de sa décision de rétractation à son co-contractant. En cas de pluralité d’acquéreurs, la notification doit être faite à chacun d’eux et chacun d’eux doit en accuser réception personnellement39.

La notification de l’acte s’opère par lettre recommandée avec demande d’avis de réception ou par tout autre moyen, y compris électronique40, présentant des garanties équivalentes pour la détermination de la date de réception : Chronopost, messagerie, remise par commissaire de justice et, sous certaines conditions, par la remise du contrat de la main à la main (CCH, art. D. 271‑6)41.

Le droit de rétractation doit être exercé dans les mêmes formes42 dans un délai de dix jours43 « à compter du lendemain de la première présentation de la lettre lui notifiant l’acte », ou « à compter du lendemain de la remise de l’acte » si celle‑ci est faite par un professionnel ayant reçu mandat pour prêter son concours à la vente.

À la différence du droit de rétractation, le délai de réflexion auquel le candidat acquéreur a droit court avant la signature d’un contrat réalisant ou constatant une vente ayant la forme authentique. Cela s’explique par le fait qu’on ne peut admettre que l’acquéreur revienne sur un consentement solennellement donné et authentifié par un notaire. Le candidat acquéreur bénéficie d’un tel délai de réflexion à la condition de ne pas avoir déjà bénéficié une première fois de la protection légale au stade d’une promesse unilatérale ou synallagmatique antérieure (CCH, art. L. 271‑4).

Pour le reste, les conditions de mise en œuvre et les modalités d’exercice de ce droit à un délai de réflexion sont comparables à celles qui gouvernent le droit de rétractation. Le projet d’acte authentique est notifié ou remis à l’acquéreur ou à un représentant muni d’un pouvoir à cet effet44 et cet acte ne peut être signé par celui‑ci avant l’expiration d’un délai de dix jours à compter de cette notification ou de cette remise (et non « à compter du lendemain », à la différence du droit de rétractation : CCH, art. L. 271‑1, al. 5).

Le candidat acquéreur qui exerce un droit de rétractation ne peut changer d’avis ensuite45.

La loi ne prévoit pas de sanctions particulières en cas de méconnaissance du droit de rétractation ou du droit à un délai de réflexion. Mais, s’agissant de dispositions d’ordre public de protection, il convient en principe d’appliquer le régime des nullités relatives. C’est pour cela que la Cour de cassation a précisé dans un arrêt rendu le 7 avril 2016 que « la signature par les acquéreurs de l’acte authentique de vente sans réserve vaut renonciation à se prévaloir de l’irrégularité »46.

En outre, on doit se demander si, s’agissant du droit de rétractation, la nullité ne pourrait pas être évitée dans l’hypothèse la plus courante. En effet, on pourrait admettre que si ce droit est méconnu à l’occasion de la conclusion d’un contrat préparatoire, ce défaut serait susceptible d’être couvert en accordant ensuite au candidat acquéreur le délai légal de réflexion préalable à la signature de l’acte authentique et définitif de vente. Au-delà, la jurisprudence est diverse, certaines décisions s’étant prononcées pour la nullité entrainant l’anéantissement rétroactif de l’acte, tandis que d’autres ont considéré que le non-respect de l’article L. 271‑1 CCH permet aux acquéreurs de se rétracter. En tout état de cause, le rédacteur de l’acte engage sa responsabilité si la notification n’est pas faite conformément aux règles47.

44Gratuité de la renonciation. Les droits de rétractation et de réflexion n’ont d’efficacité réelle que si le candidat acquéreur peut renoncer à aller au bout de l’opération sans risquer de perdre d’argent. Or il est d’usage de lui demander, lors de la signature d’une promesse unilatérale ou synallagmatique (indemnité d’immobilisation, dépôt de garantie) ou lors de la vente elle-même (acompte), le versement d’une somme d’argent que le vendeur conserve si la vente n’est pas finalement réalisée par le fait de l’acquéreur (v. ss 54). Pour atteindre l’objectif de gratuité, la loi utilise deux moyens.

Le premier est radical. Il réside dans l’article 1589‑1 du Code civil. Cette disposition, au champ d’application absolument général en matière immobilière, concerne essentiellement l’offre d’achat et la promesse unilatérale d’achat et interdit tout versement, quel qu’il soit, à peine de nullité de l’acte (v. ss 38).

Le second moyen est codifié dans l’article L. 271‑2 du Code de la construction et de l’habitation. Il a le même champ d’application que les droits de rétractation et de réflexion quant au type de bien et à la qualité des parties (v. ss 42).

Mais alors même que l’acquéreur, une fois épuisé son droit de rétractation ou de réflexion, aura à verser une somme d’argent à son vendeur, celle‑ci pourra encore lui être restituée si la vente échoue faute d’obtenir des prêts suffisants pour payer le prix de vente. Il y a en effet un second étage à la protection de l’acquéreur d’un logement lorsque l’acquisition doit se réaliser à l’aide d’un emprunt.

S’il s’agit d’une promesse unilatérale ou synallagmatique, le candidat acquéreur, qui peut discrétionnairement retirer son consentement en exerçant son droit de rétractation, ne peut rien avoir à verser au vendeur lors de la signature du contrat ni durant le délai de rétractation. Il peut seulement s’engager contractuellement à verser, à son cocontractant et à l’issue de ce délai, une somme d’un montant déterminé. Dans ce cas, le contrat (promesse ou vente) est conclu sous la condition suspensive de la remise de cette somme à la date convenue (CCH, art. L. 271‑2, al. 1).

Il en va différemment (CCH, art. L. 271‑2, al. 2) si le contrat est conclu par l’intermédiaire d’un professionnel ayant reçu mandat pour prêter son concours à la vente et si le versement doit être fait entre les mains d’un professionnel (qui peut être le mandataire lui-même) « disposant d’une garantie financière affectée au remboursement des fonds déposés », c’est-à-dire notamment d’un notaire, d’un agent immobilier ou d’un expert-géomètre. Dans ce cas, en effet, le candidat acquéreur peut avoir à verser entre les mains de ce professionnel, dès la conclusion du contrat, une indemnité d’immobilisation ou un dépôt de garantie. Mais il est alors légalement assuré de se faire restituer cette somme s’il décide finalement de se rétracter. Le professionnel dépositaire doit en effet opérer cette restitution « dans un délai de vingt et un jours à compter du lendemain de la date de cette rétractation ». Dans tous les cas, le droit de rétractation s’exerce bien gratuitement puisque le candidat acquéreur qui choisit d’exercer ce droit soit n’a rien eu et n’aura rien à verser, soit se verra restituer ce qu’il a versé48.

S’il s’agit d’une vente à conclure en la forme authentique, non précédée d’une promesse unilatérale ou synallagmatique, le candidat acquéreur, qui dispose d’un délai de réflexion de sept jours, ne peut rien avoir à verser à quiconque (vendeur, intermédiaire professionnel) durant ce délai (CCH, art. L. 271‑2, al. 3). Cette règle restrictive est finalement assez compréhensible puisque, par hypothèse, le candidat acquéreur n’a encore rien signé (le droit à un délai de réflexion s’exerce avant tout engagement). Le candidat acquéreur n’aura ainsi à verser une somme d’argent – en pratique un acompte – que si, une fois expiré le délai de réflexion, il décide de s’engager et de signer le projet d’acte authentique.




B

Le droit de lier acquisition et emprunt

45Objectifs et domaine. L’acquéreur d’un immeuble qui recourt au crédit pour financer son acquisition peut se trouver dans une situation difficile en raison du principe de l’effet relatif du contrat. En effet, il est amené à conclure deux contrats en principe disjoints : le contrat de vente et le contrat de prêt. S’il n’obtient pas son prêt, il demeure tenu vis-à‑vis du vendeur. Si, ayant obtenu un prêt, la vente ne se réalise pas pour une quelconque raison, il demeure tenu à l’égard du prêteur.

Une loi du 13 juillet 1979, codifiée dans les articles L. 313‑1 et suivants du Code de la consommation, a entendu remédier à ces difficultés, mais dans le seul secteur où la protection est le plus nécessaire, celui de l’acquisition d’un logement49. Elle a été modifiée et enrichie par les lois no 2010‑737 du 1er juillet 2010, no 2014‑344 du 17 mars 2014, et no 2022‑270 du 28 février 202250, notamment au regard de l’assurance emprunteur51. Elle a également été complétée par l’ordonnance no 2016‑351 du 25 mars 201652 et par deux décrets d’application53, qui ont transposé en droit interne la directive no 2014‑17 du 4 février 2014 sur le crédit immobilier54. Ces derniers textes ont modifié certaines définitions, le champ d’application du crédit immobilier aux consommateurs, et ils ont renforcé les obligations des prêteurs55.

Au regard du bien, pour que ces règles s’appliquent, l’acquisition doit avoir pour objet un immeuble56, bâti ou non, à usage d’habitation ou mixte professionnel et d’habitation57 (C. consom., art. L. 313‑1, 1o).

Au regard du contrat immobilier, le régime juridique protecteur s’applique aux acquisitions en propriété ou en jouissance, ainsi qu’au financement d’opérations visant « à permettre la réalisation de travaux de réparation, d’amélioration ou d’entretien de l’immeuble ainsi acquis » (C. consom., art. L. 313‑1, 1o)58.

Par ailleurs, les textes visent les contrats de crédit (prêts, crédits-relais) consentis (C. consom., art. L. 311‑1, 6o) ou renégociés (art. L. 313‑39) par des prêteurs dans le cadre de leurs activités commerciales ou professionnelles (art. L. 311‑1, 1o), et qui ne sont pas destinés à financer une activité commerciale ou professionnelle de l’acquéreur-emprunteur (même art.). Du côté du prêteur, les textes s’appliquent aussi au vendeur professionnel qui consent à l’acquéreur un crédit sous la forme d’un délai de paiement (prix payé à terme) (art. 311‑1, 6o). Et du côté de l’emprunteur, la protection s’étend aux personnes morales qui recourent à un crédit immobilier relevant de l’article L. 313‑1, 1o, mais non destiné à financer une activité professionnelle (art. L. 313‑1, 3o et 313‑2, 2o)59. En outre, par une manifestation non équivoque de volonté, les parties peuvent toujours appliquer les règles de protection à une opération qui en est en principe exclue60.

46Régime de la protection. Le législateur protège l’acquéreur-emprunteur de deux manières différentes. Il le fait tout d’abord en réglementant minutieusement l’opération de prêt (publicité, solvabilité de l’emprunteur, valeur du bien immobilier, offre de prêt, acceptation, etc.) de manière à ce que l’emprunteur soit parfaitement informé des conditions du prêt et puisse réfléchir et comparer avant de s’engager (v. ss 894 s.). Ensuite, le législateur tisse un réseau de conditions suspensives et résolutoires entre les différents contrats conclus pour la réalisation de l’opération d’acquisition. Ainsi, chaque prêt est-il conclu sous la condition suspensive de l’obtention des autres prêts61. Chaque prêt est également conclu sous la condition résolutoire de la non-conclusion, dans un délai de quatre mois, du contrat pour lequel le financement est demandé (C. consom., art. L. 313‑36)62. On étend la solution aux cas de résolution et d’annulation de la vente qui emportent elles aussi la remise en cause rétroactive63 des prêts déjà conclus64. Chaque prêt est enfin conclu sous la condition résolutoire de la non-obtention d’une garantie d’assurance65 (art. L. 313‑29, 3o). Par ailleurs, le contrat d’acquisition est lui-même conclu sous la condition suspensive de l’obtention des prêts nécessaires66 au financement (art. L. 313‑41, al. 1) du bien acquis67.

Si l’un des prêts nécessaires au financement de l’acquisition n’est pas obtenu, cette dernière est en principe caduque68 conformément aux dispositions de l’article 1186 du Code civil69. L’acquéreur est libéré de tout engagement à l’égard du vendeur et toute somme par lui versée à celui‑ci doit lui être restituée (art. L. 313‑41, al. 2)70. Ainsi, l’acquéreur est certain de ne pas être engagé par un contrat de prêt ou par le contrat d’acquisition si l’une de ces conditions fait défaut71. Il est également certain, en cas d’échec d’une de ces conditions, d’être libéré sans que l’opération lui ait coûté. Ces dispositions sont édictées dans son intérêt exclusif, de telle sorte qu’il est seul à pouvoir se prévaloir de la défaillance de la condition suspensive, ce qu’il peut aussi renoncer à faire pour poursuivre la vente sans le prêt attendu72.

Tout acquéreur qui recourt à l’emprunt pour financer son acquisition peut bénéficier du dispositif légal. C’est pourquoi l’acte de promesse ou de vente doit indiquer si le prix sera payé en tout ou partie à l’aide de prêts (C. consom., art. L. 313‑40). Pour écarter le bénéfice de la protection, il faut en principe que cet acte comporte une mention écrite de la main73 de l’acquéreur « par laquelle celui‑ci reconnaît avoir été informé que s’il recourt néanmoins à un prêt il ne peut se prévaloir des dispositions » de la loi (C. consom., art. L. 313‑42)74. Si l’une ou l’autre de ces deux conditions n’est pas remplie, et si l’acquéreur recourt néanmoins à un prêt, la vente sera réputée conclue sous la condition suspensive de l’obtention de ce prêt (même art.)75.

47Notion et délai d’obtention du prêt. L’obtention du prêt constitue le critère de réalisation de la condition suspensive. On s’est interrogé sur la notion d’obtention du prêt, hésitant entre plusieurs événements : remise de l’offre de prêt par le prêteur à l’emprunteur, acceptation de cette offre par l’emprunteur, signature du contrat de prêt, remise des fonds à l’emprunteur…

À cet égard, la jurisprudence pose en règle que la condition suspensive est satisfaite lorsque l’acquéreur a l’assurance de disposer des sommes nécessaires au financement de l’acquisition76, ce qui est réalisé dès que le prêteur lui remet77 une offre complète78 et ferme de prêt correspondant à ses besoins ou aux indications du contrat79, peu important que cette offre soit assortie de réserves quant à la prise de garanties et aux assurances80. C’est pourquoi, si le prêteur rétracte son offre de prêt en raison de la non obtention d’une assurance, la condition suspensive sera défaillie après avoir été réalisée. Encore faut-il toutefois que cette rétractation intervienne avant la date limite de réalisation de la vente81.

Qant au délai dans lequel les prêts doivent être obtenus, l’article L. 313‑41 du Code de la consommation dispose que « la durée de validité de cette condition suspensive ne peut être inférieure à un mois à compter de la date de la signature de l’acte ou, s’il s’agit d’un acte sous seing privé soumis à peine de nullité à la formalité de l’enregistrement, à compter de la date de l’enregistrement ». Le délai d’un mois est donc un minimum et les parties peuvent donc librement décider d’un délai plus long.

48Limites de la protection. La protection légale dont l’acquéreur-emprunteur bénéficie n’est pas sans limites. On ne saurait admettre, en effet, qu’un acquéreur de mauvaise foi détourne les dispositions de la loi pour se dégager d’une opération d’acquisition qu’il regrette. Ainsi, commet-il une faute lorsqu’il provoque la défaillance de la condition suspensive, en négligeant de demander un prêt82, en ajoutant à sa demande de prêt personnel une demande de prêt professionnel83, ou en sollicitant un prêt dont le montant est inférieur84 ou supérieur à celui prévu au contrat85, ou à un taux d’intérêt inférieur à celui prévu dans la promesse86. C’est pourquoi il doit être en mesure de justifier de demandes conformes aux indications du contrat87, déposées dans les délais requis par la promesse88. Il en va de même s’il fait défaillir la condition en refusant de constituer une garantie, en faisant en sorte de ne pas être agréé par une compagnie d’assurance89… Cette faute trouve sa sanction dans l’application de l’article 1304‑3 (anciennement art. 1178) du Code civil qui répute la condition accomplie90. La vente sera donc censée être réalisée, mais il sera difficile de contraindre l’acquéreur à s’y soumettre puisque, par hypothèse, il ne dispose pas du financement nécessaire91. En revanche, l’acquéreur sera privé du bénéfice de l’article L. 313‑41 du Code de la consommation et le vendeur pourra ainsi conserver le dépôt de garantie ou l’indemnité d’immobilisation92.

En pratique, les contrats enferment le consommateur dans un réseau d’obligations visant à caractériser de tels comportements fautifs. Cela est compréhensible pour certaines d’entre elles93 et abusif pour d’autres. C’est pourquoi la jurisprudence se montre très vigilante94.






§ 3

La protection de l’acquéreur d’un fonds de commerce

49Droit commun. L’acquéreur d’un fonds de commerce faisait l’objet d’une protection particulière issue de l’article L. 141‑1 du Code de commerce. Cette disposition rendait le vendeur débiteur d’une obligation de renseignement, obligation qui s’exécutait par l’insertion formelle de diverses informations dans l’acte de vente95. Ces mentions obligatoires, qui s’ajoutaient aux clauses habituelles relatives à la désignation du fonds vendu et à son prix, étaient destinées à renseigner très précisément l’acquéreur sur la consistance et la valeur du fonds qu’il se proposait d’acheter. Elles visaient donc à éclairer le consentement donné par l’acquéreur. L’article 1er de la loi no 2019‑744 du 19 juillet 201996 est venu abroger l’article L. 141‑1. L’obligation spéciale s’ajoutait à l’obligation générale d’information à laquelle le cédant de fonds de commerce reste toujours tenu. Le Code civil l’impose entre les parties lorsque l’une d’entre elles « connait une information dont l’importance est déterminante pour le consentement de l’autre dès lors que, légitimement, cette dernière ignore cette information ou fait confiance à son cocontractant » (C. civ., art. 1112‑1)97. Le cédant de fonds de commerce doit dès lors délivrer à l’acquéreur toute « information dont l’importance est déterminante pour le consentement de l’autre ». Son non-respect est sanctionné par la mise en jeu de sa responsabilité et par l’annulation possible du contrat au titre des vices du consentement (C. civ., art. 1112‑1, al. 6). Certaines dispositions spéciales demeurent néanmoins. Au jour de la cession, « le vendeur et l’acquéreur visent un document présentant les chiffres d’affaires mensuels réalisés entre la clôture du dernier exercice comptable et le mois précédant celui de la vente » (art. L. 141‑2, al. 1). Et pendant trois ans à compter de la vente, l’acquéreur peut demander au vendeur de consulter tous les documents comptables des trois exercices comptables qui ont précédé celui de la vente (al. 2).






Sous-section 2

Promesses unilatérales de vente ou d’achat

50Définitions. La promesse unilatérale de vente98 a la double nature de contrat de promesse et d’avant-contrat de vente. Le Code civil définit la promesse unilatérale de contrat comme « 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 » (art. 1124, al. 1). Au regard d’une vente, elle est un contrat par lequel le propriétaire-promettant s’engage à vendre un bien au bénéficiaire qui dispose d’un certain délai pour prendre ou non la décision d’acquérir. Cette promesse de vente peut être conclue seule ou intégrée dans une opération contractuelle plus large. Ainsi la trouve-t‑on jointe à un bail (location-promesse de vente, location-accession, crédit-bail… ; v. ss 346, 844) ou à un prêt (pacte commissoire)99. La promesse unilatérale d’achat réalise une opération inverse à celle d’une promesse de vente, à ceci près que le propriétaire de la chose est le bénéficiaire de la promesse.


§ 1

Éléments principaux

51Accord des volontés. Dans la promesse unilatérale de vente, le promettant s’engage d’ores et déjà à vendre. C’est pourquoi il doit avoir dès la promesse la capacité ou le pouvoir d’aliéner100.

De son côté, le bénéficiaire accepte la promesse en tant que telle, ce qui lui permet de « fixer » l’offre, mais sans prendre l’engagement d’acquérir101. C’est en cela que la promesse unilatérale se distingue d’une simple offre, cette dernière ne constituant pas un contrat et ne faisant pas naître un droit direct à l’acquisition pour son destinataire102. C’est également en cela que la promesse est unilatérale. Seul le promettant est contractuellement engagé au regard de la vente.

À moins d’une stipulation contraire du contrat, ou d’une exigence légale particulière comme dans le cas d’une promesse dont le délai de réalisation est supérieur à dix-huit mois (CCH, art. L. 290‑1)103, aucune forme n’est exigée pour cette acceptation qui peut se prouver par tous moyens (v. ss 52)104.

Le bénéficiaire acquiert alors un droit d’option105, c’est-à-dire un droit d’acquérir l’immeuble promis, s’il le désire, dans un certain délai. C’est pourquoi, dès la promesse, la chose et le prix doivent être licitement106 déterminés ou déterminables107, à défaut de quoi l’avant-contrat serait nul108. C’est en ce sens que la promesse doit, selon les termes de l’article 1124 du Code civil, déterminer les éléments essentiels du contrat envisagé. Ce droit d’option s’exerce librement par l’intermédiaire d’une « levée d’option »109 qui, à défaut de stipulations contractuelles, ne requiert aucune forme particulière110. Si le bénéficiaire ne lève pas l’option, la promesse devient caduque111. Dans le cas contraire, la promesse devient synallagmatique. C’est donc au jour où l’option est levée que le bénéficiaire doit avoir la capacité d’acheter.

La promesse unilatérale d’achat présente les mêmes caractères à ceci près que le promettant s’y engage à acheter. Le bénéficiaire accepte la promesse sans prendre l’engagement de vendre. Il en résulte que le promettant-acquéreur doit avoir dès la promesse la capacité d’acheter tandis que le bénéficiaire-propriétaire doit avoir la capacité d’aliéner au moment où il s’engage à vendre en levant l’option.

Dans les deux sortes de promesses, le candidat acquéreur non professionnel, qu’il soit bénéficiaire (promesse de vente) ou promettant (promesse d’achat), dispose d’un droit de rétractation ou de réflexion lorsque le contrat a pour objet un immeuble à usage d’habitation (v. ss 42 s.).

52Délai d’option. Le bénéficiaire doit exercer son droit d’option dans un certain délai. Cela résulte implicitement de l’alinéa 2 de l’article 1124 du Code civil qui fait référence au « temps laissé au bénéficiaire pour opter ». Ce délai a la nature juridique d’un terme. Au premier chef, il s’agit d’un terme extinctif. Le délai extinctif d’option est un délai au-delà duquel le bénéficiaire perd le droit soit d’acquérir s’il s’agit d’une promesse de vente, soit de vendre s’il s’agit d’une promesse d’achat. Sans doute ne constitue-t‑il pas une condition de validité de la promesse112. Il n’en reste pas moins que la limitation dans le temps de l’exercice du droit d’option est inhérente au contrat de promesse. Dans tous les cas, en effet, l’expiration d’un délai éteint ce droit et, sauf prorogation conventionnelle, rend la promesse caduque113.

Le délai d’option peut tout d’abord être conventionnellement fixé dans la promesse elle-même, expressément ou implicitement114. La loi limite toutefois la liberté de fixation du délai lorsque la promesse est consentie par une personne physique (CCH, art. L. 290‑1). Dans ce cas, en effet, le délai (initial ou avec prorogation) d’option ne peut excéder 18 mois que si la promesse est constatée par acte authentique, à peine de nullité du contrat (v. ss 51, 54)115.

À défaut de délai conventionnel, la jurisprudence permet au promettant de mettre le bénéficiaire en demeure d’opter dans un délai raisonnable qu’il détermine116. Sinon, le droit d’option se prescrit par l’écoulement du délai butoir de vingt ans (C. civ., art. 2232)117.

Mais un terme peut aussi retarder l’exercice du droit d’option, ce que l’on rencontre essentiellement dans la promesse unilatérale de vente. Un tel terme fait alors naître un délai suspensif d’option, le bénéficiaire ne pouvant exercer son droit avant l’écoulement d’un certain temps ou la survenance (certaine) d’un événement déterminé118. On peut ainsi stipuler, par exemple, que le bénéficiaire ne pourra pas lever l’option avant d’avoir obtenu les prêts nécessaires au financement de l’acquisition. Le recours à un terme suspensif ne soulève pas de difficulté de principe. Il n’en va cependant pas de même lorsque le terme suspensif consiste dans le décès du promettant. La question se pose alors de savoir si la promesse unilatérale de vente dont l’option ne peut être levée qu’après le décès du promettant, constitue ou non un pacte sur succession future prohibé. En réalité, l’article 722 du Code civil limite aux seuls cas autorisés par la loi l’efficacité des « conventions qui ont pour objet de créer des droits ou de renoncer à des droits sur tout ou partie d’une succession non encore ouverte ou d’un bien en dépendant »119. À cette question de la validité, la jurisprudence répond par l’affirmative120 lorsque cette promesse ne crée d’obligation qu’à la charge de la succession du promettant. Sinon elle adopte la solution inverse121, faisant sienne la distinction doctrinale entre le pacte sur succession future prohibé et la promesse post mortem valable122. Cette dernière se caractérise par l’engagement actuel et irrévocable du promettant qui s’interdit de vendre à un tiers. Or, tel est le cas du promettant qui supporte donc bien une obligation de son vivant.

53Formalisme. Promesse de vente. L’article 1589‑2 du Code civil soumet à enregistrement, à peine de nullité123, toute promesse unilatérale de vente afférente à un immeuble, à un droit immobilier ou à un fonds de commerce124 ainsi que la cession de telles promesses125. Cette formalité doit être accomplie dans les dix jours de l’acceptation de la promesse en tant que telle126 ou dans les dix jours de la cession, a moins que les parties ne préfèrent, dans le même délai, faire constater l’opération dans un acte authentique.

La justification de cette exigence consistait dans un louable souci de mettre un terme à diverses fraudes commises par certains professionnels. Il arrivait, en effet, que ceux-ci se fissent consentir des promesses unilatérales de vente dont ils cédaient le bénéfice à leurs clients moyennant une rémunération demeurée occulte. Cette rémunération échappait alors tant aux taxes sur le chiffre d’affaires qu’à l’impôt sur le revenu. Il n’en reste pas moins que, dans une large mesure, le texte fiscal est passé à côté de sa cible.

La jurisprudence, plutôt hostile à une telle ingérence fiscale dans les relations civiles a interprété le texte de manière étroite, sinon restrictive127. C’est ainsi, par exemple, qu’il suffit que l’option soit levée dans les dix jours du contrat de promesse ou encore que la promesse ne soit acceptée qu’en cas et lors de la levée de l’option pour échapper à l’emprise du texte128. Par ailleurs, le juge tend à écarter la sanction de la nullité lorsque la promesse est située dans un ensemble contractuel plus vaste129. Elle tend également à l’écarter en refusant jusqu’à présent d’analyser l’exercice d’une faculté de substitution en une cession de contrat (v. ss 66).

L’obligation d’enregistrement n’est d’ailleurs pas le seul exemple de ce formalisme que l’on retrouve à l’occasion de la réalisation d’une opération de lotissement130. C’est ainsi qu’aucune promesse unilatérale ou synallagmatique de vente ne peut être conclue et aucun acompte ne peut être accepté avant la délivrance du permis d’aménager (C. urb, art. L. 442‑4). Une fois obtenu ce permis131, seule une promesse unilatérale de vente peut lier le lotisseur au candidat acquéreur (C. urb, art. L. 442‑8). Une telle promesse doit indiquer « la consistance du lot réservé, sa délimitation, son prix et son délai de livraison », et « elle ne devient définitive qu’au terme d’un délai de sept jours pendant lequel l’acquéreur a la faculté de se rétracter » (même art.).




§ 2

Indemnité d’immobilisation, dépôt de garantie

54Validité limitée. En matière immobilière, il est d’usage d’exiger du candidat acquéreur, bénéficiaire d’une promesse de vente ou promettant dans une promesse d’achat, le versement d’une somme d’argent lors de la conclusion du contrat préparatoire. Cette somme est destinée à s’imputer sur le prix en cas de réalisation définitive de la vente et à demeurer acquise au propriétaire vendeur dans le cas contraire. Selon le type de promesse, son but est différent. Dans une promesse unilatérale de vente, ce versement vise à indemniser le promettant pour le service que celui‑ci rend au bénéficiaire en acceptant de ne pas vendre la chose à un tiers pendant le délai d’option132, d’où sa dénomination « d’indemnité d’immobilisation ». Dans la promesse unilatérale d’achat, elle ne peut avoir le même but puisque le propriétaire conserve toute liberté de vendre à un autre qu’au bénéficiaire. Elle a plutôt la nature d’un « dépôt de garantie » qui renforce le sérieux de l’engagement d’acquérir pris par le promettant. Mais en réalité, le versement d’un tel « dépôt de garantie » est devenu totalement impossible, du côté du promettant acquéreur, dans une telle promesse, depuis la loi SRU no 2000‑1208 du 13 décembre 2000. Cette loi a en effet ajouté un article 1589‑1 dans le Code civil, selon lequel « Est frappé de nullité tout engagement unilatéral souscrit en vue de l’acquisition d’un bien ou d’un droit immobilier pour lequel il est exigé ou reçu de celui qui s’engage un versement, quelle qu’en soit la cause et la forme ». L’interdiction vaut pour tous les immeubles et pour tous les contractants, qu’ils soient professionnels ou non (v. ss 38).

Une autre disposition (CCH, art. L. 271‑2), issue de la même loi, a par ailleurs considérablement restreint la possibilité d’exiger du bénéficiaire d’une promesse unilatérale de vente le versement d’une « indemnité d’immobilisation ». Lorsque la promesse porte sur un immeuble à usage d’habitation et que le bénéficiaire est un non professionnel, tout versement d’argent par celui‑ci est interdit, sauf quelques exceptions, pendant la durée du délai de rétractation ou de réflexion dont dispose le candidat acquéreur (v. ss 44).

À l’inverse, lorsqu’une promesse authentique est consentie par une personne physique avec un délai d’option supérieur à 18 mois, la loi impose la stipulation d’une « indemnité d’immobilisation d’un montant minimal de 5 % du prix de vente faisant l’objet d’un versement ou d’une caution déposés entre les mains du notaire » (CCH, art. L. 290‑2 ; v. ss 52).

55Nature de l’indemnité d’immobilisation133. Dans les cas où la loi permet la stipulation d’une indemnité d’immobilisation, celle‑ci est souvent versée lors de la conclusion de la promesse unilatérale de vente. Lorsque ce n’est pas le cas, le contrat tend à en garantir le paiement par une condition suspensive134, par un cautionnement (C. civ., art. 2288 s.) ou même par une garantie autonome (C. civ., art. 2321 s.)135.

L’indemnité d’immobilisation ne se confond pas avec un dédit136. En versant cette indemnité, le bénéficiaire paie la liberté de ne pas acquérir, tandis qu’en versant un dédit, l’acquéreur rachète cette liberté qu’il a aliénée. Pour se « dédire », il faut d’abord avoir « dit ».

L’indemnité d’immobilisation ne doit pas non plus être confondue avec une clause pénale137. La clause pénale a pour objet la fixation conventionnelle et forfaitaire des dommages-intérêts dus par un débiteur en cas d’inexécution de son obligation. Elle a donc la nature d’une sanction. En revanche, l’indemnité d’immobilisation ne sanctionne en rien le bénéficiaire. En n’achetant pas, ce dernier ne méconnaît aucune obligation ; il exerce un droit. En outre, en cas de stipulation d’une clause pénale, c’est le créancier des dommages-intérêts qui choisit ou bien de poursuivre l’exécution forcée de l’obligation, ou bien de faire appliquer la clause. En revanche, en cas de stipulation d’une indemnité d’immobilisation, c’est le débiteur de cette indemnité qui choisit ou bien de lever l’option ou bien de verser (ou d’abandonner) la somme convenue. Enfin, si l’indemnité d’immobilisation ne peut être assimilée à une clause pénale, elle ne peut être judiciairement révisée sur le fondement de l’article 1231‑5 du Code civil. Mais si l’indemnité n’est pas révisable sur le fondement des textes applicables à la clause pénale, peut-on concevoir qu’elle le soit sur un autre fondement ? On peut tout d’abord songer au pouvoir prétorien qui a déjà permis de réviser la rémunération des mandataires et des professions libérales. On peut aussi fonder la révision sur la volonté implicite et probable des contractants. La jurisprudence a paru, un temps, ne pas y être hostile138. Mais elle est revenue en arrière139, même si les tentations demeurent140. Rien n’interdit cependant de stipuler dans la promesse une clause expresse de révision de cette indemnité141.

56Sort de l’indemnité d’immobilisation. En principe, le sort de l’indemnité d’immobilisation dépend de la décision prise par le bénéficiaire de la promesse. Elle s’impute sur le prix de vente si le bénéficiaire lève l’option et reste acquise au promettant dans le cas contraire. Cette dernière règle supporte cependant d’importantes exceptions. Tout d’abord, il faut admettre que l’indemnité est restituée au bénéficiaire lorsque la non levée de l’option est due à un tiers. Ainsi en va-t‑il si le bénéficiaire ne lève pas l’option parce qu’un tiers a déclaré exercer un droit de préemption. Dans ce cas, d’ailleurs, le promettant ne subit aucun préjudice puisque le bien doit être de toute façon vendu. La même solution s’impose lorsque la non levée de l’option est imputable au promettant142. Par ailleurs, l’indemnité d’immobilisation doit être restituée au bénéficiaire, par application de certaines dispositions légales. Il en va ainsi dans les cas d’exception où elle a pu être versée par un bénéficiaire non professionnel, candidat à l’acquisition d’un immeuble à usage d’habitation, qui exerce ensuite son droit légal de rétractation (CCH, art. L. 271‑2, al. 2 et C. urb, art. L. 442‑8, al. 2 ; v. ss 44). Il en va en outre ainsi lorsque la promesse de vente, portant sur un bien destiné à l’habitation, a été conclue sous la condition suspensive de l’obtention d’un prêt et que cette condition défaille (v. ss 46).




§ 3

Distinction avec les institutions juridiques proches

57Variétés. Un risque de confusion peut naître, en pratique, de la proximité entre la promesse unilatérale de vente et les mécanismes du pacte de préférence – comme du contrat préliminaire à la vente d’immeuble à construire – ou du droit de préemption et de la promesse synallagmatique.


A

Promesse unilatérale de vente et priorité d’acquisition

58Le pacte de préférence143. Le pacte de préférence est défini par le Code civil comme « 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, al. 1)144. Appliqué à la vente, il est donc un avant-contrat par lequel un propriétaire s’engage, pour le cas où il se déciderait à vendre, à en faire prioritairement la proposition au bénéficiaire.

Le plus souvent, il est l’accessoire d’un autre contrat. Ainsi, peut-il être stipulé dans un bail, au profit du locataire145, ou encore dans une vente146, dans une constitution d’hypothèque147, dans des statuts de société148, dans les réseaux de distribution149… En revanche, la jurisprudence refuse qu’un pacte de préférence soit inséré dans un règlement de copropriété, le principe de libre disposition des lots s’y opposant150. Mais cette jurisprudence a une portée qui se réduit depuis que le législateur a institué un droit de préemption entre copropriétaires en cas de vente de lots de parking (v. ss 62).

La différence essentielle entre la promesse unilatérale et le pacte de préférence réside donc dans l’engagement du promettant qui s’engage à vendre dans le premier cas, et à accorder seulement une priorité dans le second. De ce point de vue, le pacte de préférence s’apparente à un droit conventionnel de préemption151. Alors que la promesse est une vente éventuelle (éventualité de la levée de l’option), le pacte est une vente doublement éventuelle (éventualité des engagements de vendre et d’acheter). C’est pourquoi, contrairement à ce qu’affirme la jurisprudence pour des raisons d’opportunité152, le pacte de préférence ne devrait pas être analysé en une promesse de vente conditionnelle. En effet, la condition porterait sur l’engagement de vendre, élément essentiel de la promesse. Or un élément essentiel ne peut pas faire l’objet d’une condition suspensive, modalité accessoire du contrat. Par ailleurs, la détermination du prix s’opère différemment. Le prix n’a pas à être déterminé dès le pacte de préférence153. Si le propriétaire se décide à vendre, le prix de vente sera celui proposé ou accepté par un tiers auquel le bénéficiaire se substituera en vertu de son droit de priorité.

Rien n’interdit cependant aux parties de le déterminer, en particulier si elles veulent empêcher la spéculation sur le bien154. Mais dans ce cas, il doit être réellement déterminé ou déterminable, à défaut de quoi le pacte pourrait être annulé en conséquence de la nullité de la clause de prix155.

59Effets du pacte de préférence de vente. Ce droit de priorité a la nature d’un droit de créance156 qui est, sauf volonté contraire, transmissible et cessible157. Mais l’opposabilité de la cession suppose que les formalités des articles 1323 et 1324 du Code civil soient respectées158.

L’objet du pacte est strictement délimité entre les parties. Le pacte de préférence « implique, pour le promettant, de donner préférence au bénéficiaire lorsqu’il décide de vendre le bien »159. En principe, le propriétaire doit offrir la vente au bénéficiaire du pacte, soit directement, soit en lui offrant de se substituer à un acquéreur160. Il en va toutefois différemment si l’acquéreur est titulaire d’un droit de préemption car ce dernier droit l’emporte sur le pacte161. L’acceptation de cette offre par le bénéficiaire suffit à former la vente162. La priorité est cependant exclue lorsque l’opération envisagée n’a pas la nature exacte d’une vente (apport en société, donation, dation en paiement…). Elle est par ailleurs limitée à la vente du bien tel que celui‑ci a été déterminé dans le pacte163. Enfin, le promettant demeure libre d’accomplir, sans violation du pacte, les prérogatives d’un propriétaire. Il peut ainsi toujours louer son bien, l’hypothéquer, consentir une servitude164. Mais il ne peut pas consentir une promesse unilatérale de vente sans l’offrir préalablement au bénéficiaire du pacte de préférence165. Dans le cadre d’une procédure collective, il n’y a pas de raison a priori d’écarter par principe et sans nuances les effets d’un pacte de préférence, comme d’ailleurs ceux d’un droit de préemption166. En réalité, tout dépend si c’est le propriétaire, débiteur du pacte, ou bien le bénéficiaire de celui‑ci qui fait l’objet d’une procédure collective. S’il s’agit du bénéficiaire, l’ouverture d’une procédure collective ne change rien à son droit de préférence, sauf si un motif tiré du régime même du pacte s’oppose à son exercice167. Si c’est le propriétaire du bien qui fait l’objet de la procédure, le pacte continue en principe de produire ses effets168, sauf si une règle d’ordre public s’oppose, en droit ou en fait, à sa mise en œuvre.

Par ailleurs, la durée d’efficacité du pacte de préférence n’est pas limitée169. Le temps d’efficacité du pacte dépend donc seulement de la volonté des parties170. Le pacte peut ainsi prendre fin par suite de l’écoulement d’un délai contractuel ou encore par la renonciation du bénéficiaire171. Dépendent également de la volonté des parties la détermination du délai dans lequel le bénéficiaire doit manifester son acceptation de l’offre de vente172 et la question de savoir si le pacte épuise ou non ses effets lorsque le bénéficiaire refuse l’offre d’acheter qui lui est présentée173.

Après quelques détours contestables174, le droit positif est redevenu clair quant aux effets du pacte de préférence à l’égard des tiers175 grace à la réforme du droit des contrats issue de l’ordonnance 2016‑131 du 10 février 2016. La vente du bien à un tiers au mépris du pacte de préférence peut faire l’objet d’une sanction-réparation en nature. En effet, le contrat conclu avec un tiers au mépris du pacte peut être annulé en cas de fraude, et le bénéficiaire du pacte est alors en droit d’obtenir sa substitution à l’acquéreur évincé par l’effet de l’annulation176. Mais cela suppose qu’au moment de la vente177, le tiers ait eu connaissance à la fois de l’existence du pacte de préférence et de l’intention du bénéficiaire de s’en prévaloir (C. civ., art. 1123, al. 2)178 ce que le bénéficiaire du pacte doit établir179. La « substitution » est bien la sanction la plus opportune. Elle seule permet de réparer complètement le préjudice subi par le bénéficiaire.

Par ailleurs, le bénéficiaire peut obtenir des dommages-intérêts s’il n’est pas en mesure de se substituer au tiers. Il peut, en effet, engager la responsabilité du vendeur qui est nécessairement fautif à son égard, également celle du tiers acquéreur si celui‑ci a acquis en connaissance de l’existence du pacte, mais sans savoir que le bénéficiaire entendait s’en prévaloir180, et encore celle de l’intermédiaire professionnel qui a contribué à la violation du pacte en participant à la vente fautive au tiers181. La connaissance par le tiers de l’existence du pacte peut résulter du seul fait de la publication de celui‑ci au fichier immobilier.

Le tiers qui connait l’existence du pacte dispose désormais du pouvoir de savoir si le bénéficiaire a ou non l’intention de se prévaloir de son droit d’acquisition prioritaire. En effet, le Code civil a créé une « action interrogatoire »182 par laquelle l’acquéreur « peut demander par écrit au bénéficiaire de confirmer dans un délai qu’il fixe et qui doit être raisonnable, l’existence d’un pacte et s’il entend s’en prévaloir » (C. civ., art. 1123, al. 3). Si le bénéficiaire du pacte ne répond pas dans le délai, il « ne pourra plus solliciter sa substitution au contrat conclu avec le tiers ou la nullité du contrat » (al. 4).

Cette action interrogatoire devenait nécessaire en raison de la faiblesse des règles de publicité foncière. En effet, la jurisprudence avait, de manière critiquable, opéré un revirement en 1994, en décidant que la publicité du pacte se rattachait, non au régime des restrictions au droit de disposer de l’article 28‑2o du décret du 4 janvier 1955, mais à celui de la publicité facultative de la promesse unilatérale de vente, non assorti de l’opposabilité aux tiers183.

Lorsque la vente se conclut finalement au profit du bénéficiaire du pacte, au détriment d’un tiers, candidat à l’acquisition, le contrat peut-il être conclu à des conditions différentes de celles faites au tiers ? Et dans ce cas, le tiers évincé dispose-t‑il d’un recours ? À cette question, la Cour de cassation a, à juste titre, répondu par la négative184. Le tiers ne peut retirer aucun droit pour lui-même ni du pacte ni de son éviction. Lui accorder une action reviendrait à lui reconnaître une préférence en écho à celle du bénéficiaire, mais sans fondement juridique.

60Le contrat préliminaire à la vente d’immeuble à construire185. Il est le seul contrat permis pour préparer la vente d’un immeuble à construire à usage d’habitation ou professionnel et d’habitation. Dans ce « secteur protégé », en effet « est nulle toute autre promesse d’achat ou de vente » (CCH, art. L. 261‑15). En concluant ce contrat, le réservataire ne s’oblige pas à acheter. Il s’engage seulement à verser un « dépôt de garantie » dont le montant maximum est réglementé (CCH, art. R. 261‑28). Ce dépôt joue le rôle de l’indemnité d’immobilisation dans la promesse unilatérale de vente (v. ss 54). Cependant, les textes prévoient un certain nombre de cas dans lesquels il doit être restitué au réservataire.

De son côté, le réservant n’est tenu que par une obligation de réserver un immeuble ou une partie d’immeuble, à la manière du souscripteur d’un pacte de préférence. L’obligation du réservant apparaît cependant à géométrie variable. Si le contrat est conclu alors que la décision de construire est prise, le réservant a alors l’obligation d’offrir la vente au réservataire (art. R. 261‑30). Le contrat se rapproche alors d’une promesse unilatérale de vente. La jurisprudence se contente parfois d’y voir « un contrat sui generis, essentiellement synallagmatique »186. Mais elle n’hésite pas à requalifier le contrat en promesse unilatérale lorsque c’est nécessaire187.

61Le droit de préemption188. Il confère à son titulaire une priorité d’acquisition par l’effet de la loi. Lorsqu’un propriétaire vend un bien visé par un tel droit, il doit déclarer son intention au titulaire qui dispose alors d’une option. À la différence du pacte de préférence comme de la promesse unilatérale de vente, cette option n’est pas conventionnelle. Elle doit être exercée dans un certain délai, à compter de la réception de la déclaration d’intention d’aliéner, variable pour chaque droit de préemption.

62Domaine. Peu courant en matière mobilière189, le droit de préemption est assez répandu dans le domaine de l’immobilier. Il vise parfois à la satisfaction d’intérêts catégoriels en permettant l’acquisition d’un immeuble aux personnes privées qui l’utilisent : preneur à bail d’un bien rural (v. ss 380), locataire d’un immeuble d’habitation (v. ss 370, 564), copropriétaires à l’occasion de la vente de lots de parking (art. 8‑1, L. no 65‑557, 10 juill. 1965), copropriétaires du dernier étage lors de la vente d’une surélévation de l’immeuble (art. 35, L. 10 juill. 1965), indivisaire (C. civ., art. 815‑14)190, propriétaire d’un terrain boisé (C. forest., art. L. 331‑19 s.)191… Il vise aussi à la satisfaction d’un intérêt général lorsqu’il est institué au profit de personnes morales publiques ou semi-publiques : droits de préemption ouverts aux différentes collectivités territoriales192 : droit de préemption urbain (C. urb., art. L. 211‑1 s.) – récemment « étendu » pour favoriser l’atteinte des objectifs de lutte contre l’artificialisation des sols – (C. urb., art. L. 211‑1‑1, créat. L. no 2023‑630 du 20 juill. 2023) ; dans les zones d’aménagement différé (ZAD) au profit du titulaire désigné par l’acte qui crée la zone (C. urb., art. L. 212‑1 s.) ainsi que dans les espaces naturels sensibles au profit des départements (C. urb., art. L. 215‑1 s.) ; pour les terrains boisés (C. forest., art. L. 331‑22 s.) au profit de la commune et de l’État193 ou seulement au profit de la commune (C. forest., art. L. 131‑6‑1, créat. L. no 2023‑580 du 10 juill. 2023) ; droit de préemption pour la préservation des ressources en eau destinées à la consommation humaine (créat. art. 118, Loi « engagement et proximité », no 2019‑1461 du 27 déc. 2019 ; C. urb., art. L. 218‑1 s.), droit de préemption des communes et des intercommunalités dans les zones exposées au recul du trait de côte194 (créat. art. 44, Loi « climat et résilience », no 2021‑1104 du 22 août 2021 ; C. urb., art. L. 219‑1 s.) ; droit de préemption des SAFER (sociétés d’aménagement foncier et d’établissement rural) (C. rur., art. L. 143‑1 s.), droit de préemption des communes en cas de cession de fonds de commerce, fonds artisanaux, baux commerciaux ou terrains destinés à recevoir un aménagement commercial (C. urb., art. L. 214‑1 s.).

Sous ses différents aspects, le droit de préemption immobilier apparaît comme un important instrument de politique sociale, de politique foncière et de politique environnementale.

63Nature juridique. Tant en doctrine qu’en jurisprudence, deux conceptions du droit de préemption s’opposent195. Pour certains auteurs le droit de préemption est un droit de substitution du bénéficiaire dans le contrat de vente conclu par un acquéreur. On peut présenter cette substitution soit comme l’effet d’une subrogation196, soit par analogie avec l’exercice d’un droit de retrait197. Dans cette conception, le droit de préemption n’empêche pas la vente d’être conclue. Il s’exerce post rem venditam. Une partie de la jurisprudence fait sienne cette analyse198. Elle en déduit que le préempteur doit verser la commission à l’agent immobilier qui a mis le vendeur et l’acquéreur en présence199. Elle en déduit également que le préempteur doit supporter toutes les exceptions que le vendeur aurait pu opposer à l’acquéreur initial : nullité pour erreur du vendeur, rescision pour cause de lésion200… Cette analyse rend bien compte des droits de préemption qui n’ont vocation à être exercés qu’après la réalisation de la vente au profit d’un acheteur, tel le droit conféré à l’État à l’occasion de la vente d’objets d’art (C. patr., art. L. 123‑1). Cette conception pose cependant problème lorsque le contrat a un objet multiple qui n’ouvre droit à préemption que pour partie ou encore lorsque les modalités de paiement ont été convenues intuitu personae201 ou en nature202.

Pour d’autres auteurs, le droit de préemption s’exerce ante rem venditam. Il est donc antérieur à la vente dont il empêche la conclusion. Il s’apparente alors à un droit d’acquisition prioritaire203. Telle est l’analyse qui prévaut, en jurisprudence, lorsqu’il s’agit de déterminer si le locataire qui exerce son droit de préemption en cas de congé pour vendre est tenu de s’acquitter de la commission de l’agent immobilier204 et d’apprécier les effets d’une offre de vente faite sous la condition suspensive205 du non-exercice d’un droit de préemption206. Dans ce dernier cas, en théorie, une telle condition suspensive devrait permettre au vendeur de retirer son offre de vente en cas d’exercice de la préemption. Ainsi, si le bénéficiaire préempte, le droit de préemption demeure sans effet puisque la volonté de vendre disparaît. Le préempteur ne saurait se substituer à l’acquéreur dans un contrat devenu caduc par défaillance de la condition suspensive. Autrement dit, par ce biais, le vendeur n’accepte de vendre son bien qu’en cas de non-exercice du droit de préemption ! D’abord admise par la jurisprudence207, une telle condition suspensive a été déclarée nulle par la loi à l’égard des SAFER208. En dehors de ce cas, la jurisprudence la déclare valable209 tout en la rendant parfois inefficace. Elle décide, en effet, qu’une telle condition ne prive pas le fermier préempteur du droit de former définitivement la vente à son profit210. Cet exemple, qui ne doit cependant pas être généralisé211, appuie donc l’analyse du droit de préemption en un droit d’acquisition prioritaire. Cette analyse se trouve par ailleurs confortée par le fait que le préempteur n’acquiert pas toujours aux conditions (not. de prix) proposées par le vendeur ou acceptées par l’acquéreur initial212. Il faut enfin remarquer que la pratique, et spécialement la pratique notariale, oriente de plus en plus le droit de préemption vers un droit prioritaire d’acquisition. En adressant la déclaration d’intention d’aliéner au préempteur sans mention d’un quelconque acquéreur, le Notariat prive d’objet l’analyse en un droit de substitution. Il suffit alors de considérer la notification au préempteur comme une offre de contracter213, à condition qu’elle n’ait pas été faite par erreur214. Le législateur tend d’ailleurs à instaurer des nouvelles variantes de droits de préemption qui sont en réalité des droits à une offre prioritaire : droit de priorité pour l’ensemble des locataires de collectivités territoriales en cas de vente de certains logements locatifs sociaux (CCH, art. L. 443‑15‑2‑1) ; droit de priorité au profit des communes et de certains établissements publics en cas de vente d’immeubles par l’État ou par certains établissements publics (C. urb, art. L. 240‑1 s.). Il en est de même du droit de préemption accordé au locataire d’un logement en cas de « vente à la découpe » de l’immeuble entier (art. 10‑1, L. 31 déc. 1975) (v. ss 370). La question de la nature juridique de ce dernier droit de préemption ne se pose d’ailleurs pas tout à fait dans les mêmes termes puisqu’il n’y a pas d’identité entre ce que cherche à acquérir le tiers (l’immeuble entier) et ce que peut acquérir par préemption le locataire (son logement).

64Sanctions. Les incertitudes relatives à la nature juridique du droit de préemption ont des prolongements dans les sanctions encourues en cas de violation. Ces sanctions sont diversifiées. Elles consistent dans la nullité de la vente, la substitution du préempteur à l’acquéreur, l’allocation de dommages-intérêts, ou encore en la combinaison de ces sanctions. Ainsi, la violation du droit de préemption de la SAFER ou du fermier entraîne la nullité sans substitution lorsque la notification n’a pas été faite (C. rur., art. L. 412‑12), et avec substitution en cas de vente au mépris du droit de préemption215 (C. rur., art. L. 412‑10). La méconnaissance du droit de préemption des coïndivisaires emporte la nullité de la cession faite à un tiers (C. civ., art. 815‑16). Parfois, la sanction consiste seulement en la substitution du préempteur au tiers acquéreur (art. 10, L. 31 déc. 1975 ; art. 15-II, L. 6 juill. 1989 ; v. ss 566).




B

Promesse unilatérale et promesse synallagmatique de vente

65Théorie et pratique216. En théorie, la distinction entre les deux formes de promesses est aisée (v. ss 69 s.). À la différence de la promesse unilatérale de vente, la promesse synallagmatique comporte des engagements réciproques de vendre et d’acheter. Pour opérer la qualification, le juge recherche donc si le bénéficiaire avait ou non la volonté d’acquérir.

Mais cette distinction théorique est obscurcie en pratique par plusieurs phénomènes217. Tout d’abord, lorsque le bénéficiaire d’une promesse unilatérale de vente lève l’option, la promesse devient synallagmatique. Autrement dit, toute promesse unilatérale est potentiellement destinée à devenir synallagmatique, à l’aide du seul instrumentum initial. Ensuite, une difficulté nait de la pratique des promesses croisées : l’un des intéressés promet de vendre et l’autre d’acheter, mais dans deux actes dissociés. La jurisprudence a eu l’occasion, à propos d’actions de société, de requalifier l’opération en promesse synallagmatique de vente218.

S’agissant de parts sociales, une autre pratique consiste dans la conclusion d’une promesse avec stipulation d’une clause de buy or sell219. Cette clause recouvre en réalité plusieurs variétés de promesses. C’est ainsi, par exemple, qu’un associé peut exiger d’un autre soit qu’il lui vende la totalité de ses parts, soit qu’il achète la totalité des siennes220. Le contrat s’apparente alors à des promesses synallagmatiques alternatives dont l’exécution conduira l’une des parties à quitter la société. Une telle clause, qui pouvait prêter difficulté au regard de la détermination du prix, a été validée par la Cour de cassation221.

Au surplus, il n’y a pas de différence pratique importante entre une promesse unilatérale avec indemnité d’immobilisation et une promesse synallagmatique avec dédit pour l’acquéreur. Dans les deux cas, le bénéficiaire-acquéreur peut ne pas acheter en versant une indemnité au propriétaire du bien (v. ss 54, 71). Enfin, la distinction est également obscurcie par l’effet de l’application de l’article 1589‑2 du Code civil qui impose, à peine de nullité, l’enregistrement des promesses unilatérales portant sur un immeuble ou un fonds de commerce (v. ss 53). Il en résulte, d’une part, qu’on peut être tenté de faire requalifier une promesse unilatérale non enregistrée en promesse synallagmatique pour échapper à la sanction de nullité222. D’autre part, lorsqu’une partie à une promesse synallagmatique souhaite se soustraire à son engagement, elle peut avoir la tentation de faire requalifier le contrat en promesse unilatérale pour invoquer ensuite le défaut d’enregistrement et, partant, la nullité du contrat. La jurisprudence tend à rejeter la seconde tentation et à refuser de requalifier une promesse synallagmatique avec dédit en promesse unilatérale223. En revanche, elle a partiellement admis la première. Lorsqu’une promesse unilatérale est assortie d’une indemnité d’immobilisation très élevée, le juge admet parfois qu’en fait, le bénéficiaire a l’obligation d’acquérir224.






§ 4

Cession et transmission

66Principe nuancé. La promesse unilatérale, de vente comme d’achat, est transmissible à cause de mort, tant activement que passivement. En cas de décès du promettant comme du bénéficiaire, les héritiers des parties demeurent tenus ou continuent de profiter du contrat conclu par leur auteur225, à la différence de l’offre (C. civ., art. 1117). On voit là une différence marquante entre la promesse unilatérale et l’offre de contrat226.

La promesse unilatérale est aussi cessible. Il faut cependant nuancer en fonction du type de promesse (vente ou achat) et du type de cession (active ou passive).

Rien n’interdit, dans le principe, la cession d’une promesse unilatérale d’achat. La cession par le promettant (cession passive) va conduire à un changement dans la personne de l’acquéreur. En effet, le propriétaire (bénéficiaire) qui lève l’option réalisera la vente avec une autre personne que le promettant initial. La cession par le bénéficiaire (cession active) est également parfaitement concevable, au moins en théorie. Dans la promesse unilatérale d’achat, le bénéficiaire est le propriétaire du bien. Rien ne lui interdit donc de céder en même temps le bénéfice de la promesse et le bien à un tiers. Ce faisant, il ne viole aucun engagement puisqu’il n’a rien promis. Il reste qu’une telle opération est peu réaliste parce qu’elle ne présente d’intérêt pour personne227. En réalité, le bénéficiaire cédera le bien à un tiers sans céder le bénéfice de la promesse qui deviendra caduque. Par la vente du bien au tiers, le bénéficiaire manifestera qu’il ne souhaite pas vendre au promettant : la vente au tiers équivaudra ainsi à une décision de ne pas lever l’option.

La cession d’une promesse unilatérale de vente soulève beaucoup plus de difficultés. En premier lieu, la cession par le promettant (cession passive) est en principe impossible parce qu’elle emporte violation du contrat. En effet, le promettant ne peut céder la promesse à un tiers (c’est-à-dire l’obligation de vendre le bien) sans céder en même temps à ce tiers la propriété d’un bien qu’il a déjà promis au bénéficiaire. On trouve cependant un exemple de cession passive dans la loi du 12 juillet 1984 relative à la location-accession (v. ss 346). Selon l’article 20 de cette loi, en effet, « l’aliénation de l’immeuble substitue de plein droit le nouveau propriétaire dans les droits et obligations du vendeur ». En revanche, la cession active d’une promesse unilatérale de vente (cession par le bénéficiaire) est en principe possible228. Cette cession a cependant soulevé d’importantes difficultés qui sont liées tant à la qualification de la clause dite « faculté de substitution »229 qu’à son régime. Cette clause, très courante en pratique et parfois même prévue par la loi230, permet au bénéficiaire de se substituer une autre personne qui profite alors de la promesse à sa place231. L’exercice d’une faculté de substitution conduit donc à transférer le droit d’option du bénéficiaire initial à un nouveau bénéficiaire, le cas échéant moyennant un « prix » de cession.

Au regard du régime, la question se pose de la durée d’efficacité de cette faculté232 : peut-elle être exercée après la levée de l’option ou doit-elle l’être avant ? La jurisprudence a paru hésiter233. Mais, dans le même temps, elle admet que cette faculté peut aussi être stipulée dans une promesse synallagmatique de vente (v. ss 72). Il est donc cohérent d’admettre que, dans une promesse unilatérale, elle peut s’exercer après la levée d’option, c’est-à-dire lorsque cette promesse devient synallagmatique, sauf clause contraire.

Au regard de la qualification, la jurisprudence refuse d’analyser la faculté de substitution en une cession de promesse, afin de faire échapper son exercice à l’obligation d’enregistrement instituée par l’article 1589‑2 du Code civil (v. ss 53), et du même coup au formalisme des articles 1323 et 1324 du Code civil234. La créance du bénéficiaire initial n’étant pas cédée, il devrait en résulter que le bénéficiaire initial demeure créancier du promettant235. Mais avec la réforme du droit des contrats issue de l’ordonnance du 10 février 2016 et le régime institué pour la « cession de contrat » (C. civ., art 1216 s.), la jurisprudence est susceptible d’être remise en cause. La doctrine est partagée236. Mais, les raisons d’être de la jurisprudence demeurant et le régime de la cession formalisé dans le Code civil ne révolutionnant pas le droit positif antérieur, on peut penser que la jurisprudence perdurera. Finalement, la faculté de substitution a une nature juridique et un régime certes originaux même s’ils sont proches de ceux d’une cession.

Quoi qu’il en soit, la jurisprudence a eu des effets spéculatifs inopportuns par l’effet de substitutions exercées à titre onéreux entre professionnels de l’immobilier. C’est pourquoi le législateur est intervenu pour les interdire : « Est frappée d’une nullité d’ordre public toute cession à titre onéreux des droits conférés par une promesse de vente portant sur un immeuble lorsque cette cession est consentie par un professionnel de l’immobilier » (L. no 93‑122, 29 janv. 1993, art. 52).

Par ailleurs, la jurisprudence s’est contentée d’écarter la qualification de cession de créance237, sans dire positivement comment qualifier ce mécanisme de substitution.

Ainsi qu’on l’a justement fait remarquer, si l’exercice d’une faculté de substitution n’a pas la nature d’une cession de créance, c’est soit que l’opération n’est pas une « cession », soit que le droit du bénéficiaire n’est pas une « créance »238. Dans le premier cas, l’opération peut alors être analysée en une stipulation pour autrui239. La qualification paraît certes artificielle et elle sollicite quelque peu la notion. Mais elle demeure envisageable si l’on veut bien voir dans l’adaptabilité de la stipulation pour autrui un signe de la vitalité de l’institution. Dans le second cas, on analyse le droit d’option, non en un droit de créance, mais en un droit potestatif (v. ss 51). La faculté de substitution opère donc cession de ce droit. Son exercice échappe par conséquent au formalisme des articles 1323 et 1324 du Code civil. Il reste cependant que, cession d’un droit de créance ou d’un droit potestatif, la substitution est bien une cession de promesse.

La question se complique quand on analyse la faculté de substitution et la cession de promesse pour une promesse unilatérale d’achat. En effet, du côté du promettant, rien n’interdit la cession de la promesse comme cession de l’engagement d’acquérir. Il s’agit cependant de la cession d’une dette qui doit donc satisfaire aux conditions nouvellement posées par les articles 1327 et suivants du Code civil issus de la réforme du droit des contrats opérée par l’ordonnance du 10 février 2016, modifiée par la loi de ratification du 20 avril 2018. La cession suppose donc le consentement du bénéficiaire-propriétaire. Elle doit résulter d’un écrit, à peine de nullité (art. 1327, al. 2). La cession peut être acceptée par avance par le bénéficiaire, notamment par la stipulation d’une faculté de substitution dans le contrat de promesse. Dans ce cas, la substitution ne lui sera opposable que lorsqu’elle lui sera notifiée ou qu’il en aura pris acte (art. 1327‑1). Le promettant, débiteur originaire, n’est libéré qu’avec le consentement exprès du bénéficiaire-créancier, à défaut de quoi il reste tenu solidairement avec le débiteur substitué (art. 1327‑2).

Du côté du bénéficiaire, propriétaire de l’immeuble, la cession est également envisageable, même si l’hypothèse demeure assez théorique. En effet, le propriétaire du bien ne peut céder son droit d’option qu’en cédant l’immeuble lui-même. Le tiers, acquéreur de l’immeuble, devient alors titulaire du droit d’option, de telle sorte que, dans le délai de la promesse, il peut revendre ledit immeuble au promettant.




§ 5

Exécution

67Exécution forcée. Avant la réforme du droit des contrats par l’ordonnance du 10 février 2016, la jurisprudence, contre une doctrine quasi unanime240, refusait le principe d’une exécution forcée en nature en cas de rétractation de sa promesse par le promettant avant la levée de l’option241. En effet, elle retenait d’une part que la promesse mettait à la charge du promettant une obligation de faire, et d’autre part que le promettant pouvait utilement se rétracter tant que l’option n’était pas levée. Dès lors, si le promettant se rétractait, il n’encourait qu’une sanction sous forme de dommages-intérêts. Le nouvel article 1124 du Code civil, issu de la réforme opérée par l’ordonnance du 10 février 2016, a renversé la solution en posant que « la révocation de la promesse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour opter n’empêche pas la formation du contrat promis ». Cela signifie que si le promettant rétracte sa promesse pendant le temps du délai d’option, le bénéficiaire n’en conserve pas moins le droit de transformer la promesse en vente et de la faire exécuter. Cette solution redonne à l’engagement du promettant la force d’un consentement à la vente, ce qui est assez conforme à l’idée qu’il n’a plus à intervenir lorsque le bénéficiaire lève l’option. La levée d’option forme le contrat définitif de vente puisque le consentement ainsi émis par le bénéficiaire rencontre celui que le promettant vendeur avait émis dès la promesse, conformément aux dispositions de l’article 1124 du Code civil. Le schéma est ainsi plus simple et plus clair que les circonvolutions théoriques auxquelles la jurisprudence antérieure à la réforme contraignait à élaborer. L’article 1124 du Code civil n’est applicable qu’aux contrats conclus après le 1er octobre 2016. Si dans un premier temps la Cour de cassation avait entendu maintenir sa jurisprudence242, elle est, par la suite, venue opérer un revirement rétrospectif. Elle a en effet jugé qu’« il convient (…) d’apprécier différemment la portée juridique de l’engagement du promettant signataire d’une promesse unilatérale de vente et de retenir qu’il s’oblige définitivement à vendre dès la conclusion de l’avant-contrat, sans possibilité de rétractation, sauf stipulation contraire »243. De ce fait, le droit jurisprudentiel antérieur – applicable aux contrats conclus avant le 1er octobre 2016 – converge avec le droit nouveau issu de la réforme

A fortiori, l’exécution forcée en nature est également possible une fois que le bénéficiaire a levé l’option244 pour prendre la qualité d’acquéreur et même devenir propriétaire. Mais dans ce cas, l’exécution forcée est celle de la vente formée par la levée d’option plus que celle de la promesse elle-même245.

Dans tous les cas, si le promettant refuse de signer l’acte authentique, le bénéficiaire, devenu acquéreur, peut faire dresser par le notaire et publier un « procès-verbal de carence », sous forme authentique (art. 37‑2, Décr. 4 janv. 1955)246. Mais la publication du seul procès-verbal de carence ne suffit pas. Elle n’assure qu’une opposabilité provisoire et doit être complétée par la publication d’un acte de vente authentique ou d’un jugement en tenant lieu, dans un délai de trois ans (art. 37, dern. al.), ce que le bénéficiaire peut obtenir en justice (à condition de publier également la demande en justice)247.

Cette protection du bénéficiaire n’est cependant pas absolue. Elle peut se heurter au droit qu’un tiers a pu acquérir et publier relativement au même immeuble. Ainsi, par exemple, le bénéficiaire sera évincé si le promettant a violé son engagement en vendant le bien promis à un tiers de bonne foi. Il en va ainsi même lorsque la promesse unilatérale de vente a été publiée. Une telle publicité, en effet, ne confère pas automatiquement l’opposabilité du contrat aux tiers (art. 37‑1, Décr. 4 janv. 1955)248. C’est seulement lorsque le tiers a acquis de mauvaise foi, en connaissance de l’existence d’une promesse de vente antérieure, que le bénéficiaire de celle‑ci peut obtenir la nullité de la vente frauduleuse et la restitution de l’immeuble. Telle est la solution que retient l’article 1124, alinéa 3, du Code civil, reprenant ainsi une jurisprudence ancienne249.

La question de l’exécution forcée d’une promesse unilatérale d’achat se pose à peu près dans les mêmes termes. Il faut supposer que le promettant acquéreur décide de rétracter son engagement. S’il le fait avant toute levée d’option, il commet une faute qui sera sanctionnée par l’allocation de dommages-intérêts. S’il le fait une fois l’option levée, la vente est en réalité réalisée et il ne peut se soustraire à son exécution. Le bénéficiaire devenu vendeur pourra alors le contraindre à réaliser la vente avec les mêmes moyens que ceux dont dispose le bénéficiaire d’une promesse unilatérale de vente. En pratique, il ne le fera pas et se contentera de demander des dommages-intérêts. D’une part, l’exécution forcée en nature nécessiterait une procédure judiciaire pendant laquelle il ne pourrait pas vendre le bien à un autre acquéreur mieux disposé. D’autre part, il gagnerait certes son procès, mais contre un acquéreur qui risque fort, sans emprunt, de ne pas avoir les moyens de lui payer le montant du prix.

68Difficultés d’exécution liées à l’immeuble. Il faut en outre signaler quelques difficultés d’exécution liées à l’existence ou à la valeur de l’immeuble. Ainsi, en cas de disparition de l’immeuble, il convient d’appliquer la règle res perit domino. La disparition d’un élément essentiel entraîne la caducité du contrat. Si donc l’immeuble est détruit avant la levée de l’option, la promesse unilatérale, de vente comme d’achat, devient caduque250. À la destruction matérielle, il convient d’ailleurs d’assimiler la disparition juridique de l’immeuble251 comme en cas d’expropriation par exemple. En revanche, si la disparition de l’immeuble survient après la levée de l’option, le bénéficiaire de la promesse de vente ou le promettant de la promesse d’achat, devenus acquéreurs, demeurent engagés si la levée d’option s’est accompagnée du transfert de la propriété (v. ss 192).

Sans être détruit, l’immeuble peut se trouver modifié, soit par une détérioration, soit par une amélioration. Dans les deux cas, la promesse unilatérale continue de produire effet. En cas de détérioration, le bénéficiaire d’une promesse de vente, disposant d’un droit d’option, a toujours la faculté d’acquérir, mais sans diminution de prix, ou de renoncer à acheter. La question se pose alors de savoir s’il peut renoncer à acheter sans perdre pour autant l’indemnité d’immobilisation (v. ss 56). En cas d’amélioration, le bénéficiaire d’une promesse d’achat a pareillement la faculté de vendre, mais sans augmentation de prix, ou de renoncer à vendre.

Enfin et s’agissant d’une promesse unilatérale de vente, en cas de lésion du vendeur, au sens du Code civil (art. 1674 s. ; v. ss 155, 156), celle‑ci s’apprécie au jour de la levée de l’option (art. 1675, al. 2).






Sous-section 3

Promesse synallagmatique de vente

69Définition. La promesse synallagmatique est un contrat par lequel les parties s’engagent l’une à vendre et l’autre à acheter un bien pour un prix déterminé, en vue d’en transférer la propriété. C’est parce qu’elle comporte le double consentement du vendeur et de l’acquéreur qu’elle se distingue de la promesse unilatérale de vente ou d’achat (v. ss 65). Cependant, « la promesse de vente vaut vente, lorsqu’il y a consentement réciproque sur la chose et sur le prix » (C. civ., art. 1589). Il en résulte, en principe, que la promesse synallagmatique n’a pas d’existence autonome252. Elle n’est qu’une vente mal qualifiée et souvent mal nommée « compromis ». Il faut cependant nuancer cette affirmation de principe. La promesse synallagmatique peut s’autoriser d’une existence théorique ; elle correspond à une réalité pratique qui suscite quelques difficultés.

La promesse synallagmatique de vente n’a pas retenu l’attention du législateur lors de la réforme du droit des contrats issue de l’ordonnance 2016‑131 du 10 février 2016 et de la loi de ratification 2018‑287 du 20 avril 2018. On peut le regretter car l’assimilation à une vente n’est ni simple ni systématique, que ce soit au regard de son existence ou à celui de son exécution.


§ 1

Existence de la promesse synallagmatique de vente

70Position du problème. Dans la promesse synallagmatique, tous les éléments essentiels de la vente sont d’ores et déjà réunis : consentement, capacité, chose et prix. Le contrat de vente est donc formé, ce que, précisément, l’article 1589 du Code civil exprime253. Pourquoi alors continue-t‑on de parler de promesse synallagmatique de vente et non pas de vente ?

La question, qui agitait déjà la doctrine dans l’ancien droit254 n’a pas vraiment été résolue par le Code civil. Pour certains auteurs, la promesse synallagmatique de vente n’est qu’une vente mal qualifiée255 ; pour d’autres, elle peut avoir une existence autonome256.

Cette difficulté tient du serpent de mer et peut s’expliquer par deux raisons principales. La première raison est terminologique. On s’est en effet longtemps contenté de distinguer deux phases dans la vie d’un contrat : la formation (les conditions de validité) et l’exécution (les effets). Ces deux phases correspondaient d’ailleurs aux chapitres 2 (anciens art. 1108 s.) et 3 (anciens art. 1134 s.) du Titre 3 du Livre 3 du Code civil. Mais, à l’instigation de la doctrine et de la pratique, ces phases se sont divisées. Ainsi est-il maintenant question de « conclusion », « perfection », « réalisation », « réitération »…, sans jamais vraiment s’accorder sur une définition précise de toutes ces « notions »257.

La deuxième raison est pratique. Depuis quelques décennies, en effet, la vente d’immeuble est si complexe qu’il est devenu presque impossible de s’en tenir à une analyse purement consensuelle et instantanée de ce contrat. La nécessité d’obtenir une autorisation administrative ou des prêts, d’attendre la réponse du titulaire d’un droit de préemption… contraint à concevoir la vente en plusieurs étapes. Cela s’est fait en recourant à des techniques juridiques telles que le terme et la condition, dont on a abusé, et qui se sont révélées mal adaptées à la vente. Peut-on vraiment subordonner le transfert de propriété à une condition suspensive ? Peut-on rendre conditionnelle et donc incertaine la signature d’un acte authentique de vente sans remettre en cause les consentements eux-mêmes ? Peut-on suspendre la naissance des effets de la vente, et donc de l’obligation de payer le prix par la stipulation d’une condition suspensive… de paiement du prix ? C’est ainsi que le serpent de mer a fini par se mordre la queue.

En réalité, on ne peut pas répondre à la question de l’autonomie de la promesse synallagmatique de vente sans nuancer et distinguer.

71Différentes qualifications. On peut concevoir des promesses synallagmatiques de vente qui ne valent pas vente. Il suffit pour cela que les parties aient convenu d’étendre la liste des éléments essentiels, en stipulant par exemple que la vente ne sera formée qu’après l’obtention d’une autorisation administrative quelconque, ou après la signature d’un acte authentique258. Un tel contrat ne peut encore valoir vente, faute de cet élément supplémentaire « essentialisé ». La promesse prend alors la nature d’un « avant-contrat synallagmatique de vente » qui produit des effets spécifiques. Par exemple, cette promesse fait naître une obligation de former la vente en signant l’acte authentique ainsi « essentialisé ». Elle se distingue alors d’une vente conditionnelle ou d’une vente à terme en ce que l’élément supplémentaire attendu n’est pas une simple modalité accessoire, mais subordonne la formation même de la vente, au même titre que le consentement, la chose ou le prix.

Encore faut-il, pour qu’il y ait un avant-contrat synallagmatique véritable259, que les parties aient au moins échangé des consentements définitifs sur la chose et sur le prix. Si la convention reconnaît aux contractants le droit de ne pas réaliser la vente, c’est qu’il n’y a pas eu de véritable consentement. Un tel acte n’est alors qu’un simple projet non obligatoire260. Ainsi en va-t‑il, par exemple, de l’acte sous seing privé par lequel le vendeur et l’acquéreur conviennent de ne s’engager définitivement que par la signature d’un acte authentique. Dans ce cas, en effet, les parties n’ont pas encore consenti et, au regard du principal, ne sont encore obligées à rien261.

En dehors de ces hypothèses, la promesse synallagmatique de vente vaut vente262. Elle se définit alors comme une vente non encore translative de propriété263, généralement conclue sous seing privé et assortie de modalités accessoires. Parmi ces dernières, il y a notamment le droit de rétractation ou de réflexion que la loi accorde à l’acquéreur non professionnel d’un immeuble à usage d’habitation (CCH, art. L. 271‑1 ; v. ss 42 s.). La promesse synallagmatique de vente permet ainsi d’attendre et de préparer la réalisation future de la vente définitive par un acte authentique. Mais cette définition peut encore correspondre à diverses qualifications, selon la nature donnée à ces modalités accessoires. En pratique, ces promesses synallagmatiques sont généralement dénommées – improprement – « compromis de vente ». Il peut s’agir tout d’abord d’une vente sous condition suspensive264. Une telle vente, quoique déjà formée, n’est pas définitive puisque l’événement conditionnel, futur et incertain (C. civ., art. 1304), peut ne pas se réaliser. Et, s’il se réalise, la vente ne produira pas rétroactivement effet (C. civ., art. 1304‑6), à moins que les contractants aient voulu la rétroactivité. De telles promesses de vente se rencontrent très couramment en pratique, conclues par acte sous seing privé. Les conditions suspensives sont généralement assez nombreuses et diversifiées. Leur présence dans les contrats de vente soulève d’importantes et multiples difficultés qui tiennent à la qualification265 et à la validité266 du contrat conditionnel, au délai de réalisation267 ainsi qu’à la défaillance de la condition268.

Il peut s’agir ensuite d’une vente à terme. À la différence de la condition, le terme est un événement futur dont la réalisation est certaine, à une date qui, elle, peut être connue (terme certain) ou inconnue (terme incertain). La vente à terme est une vente formée, génératrice des obligations du vendeur et de l’acquéreur. Le terme (suspensif)269 retarde l’exigibilité de l’obligation (C. civ., art. 1305). Ainsi peut-on retarder l’exécution de l’obligation de délivrance ou de paiement du prix, ou encore le transfert de la propriété (C. civ., art. 1196, al. 2 ; v. ss 183).

Il peut s’agir enfin d’une vente avec arrhes (C. civ., art. 1590)270 ou d’une vente avec faculté de dédit271. Ces formes de vente permettent à l’un des contractants ou aux deux de reprendre leur liberté et de renoncer à vendre ou acheter272, moyennant le versement d’une somme d’argent273. Un tel versement est d’ailleurs limité par application de l’article L. 271‑2 du Code de la construction et de l’habitation et de l’article 1589‑1 du Code civil (v. ss 44).

Lorsqu’un versement est possible, toute somme ainsi versée par l’acquéreur lors de la conclusion du contrat préparatoire n’a pas nécessairement la nature d’arrhes ou de dédit. Le plus souvent, cette somme a la nature formelle d’un « dépôt de garantie » ou d’une « indemnité d’immobilisation » destinée à s’imputer sur le prix si la vente se réalise, et à demeurer acquise au vendeur si la vente ne se réalise pas. Elle ne doit cependant pas être confondue avec une clause pénale274. Lorsque la non-réalisation de la vente du fait de l’acquéreur est fautive, la somme versée peut certes prendre la nature d’une clause pénale. Mais encore faut-il que la volonté des parties ait été exprimée en ce sens. Lorsqu’elle n’est pas liée à l’inexécution d’une obligation (non-réalisation d’une condition suspensive, par ex.), elle joue le même rôle que l’indemnité d’immobilisation dans la promesse unilatérale (v. ss 44, 54). Pour déterminer la qualification juridique et le sort de cette somme, il faut avoir égard aux stipulations du contrat et, par conséquent, à la volonté des parties.

Selon que la promesse synallagmatique prend l’une ou l’autre de ces qualifications, les modalités d’exécution du contrat varient.




§ 2

Exécution

72Cession et transmission. L’exécution de la promesse synallagmatique peut avoir lieu entre des personnes différentes de celles qui ont conclu le contrat. Cela peut résulter, tout d’abord, d’une transmission à cause de mort aux héritiers du vendeur ou à ceux de l’acquéreur, les uns et les autres étant engagés par le contrat préparatoire conclu par leur auteur275.

Ensuite, lorsqu’une « faculté de substitution » est stipulée dans la promesse synallagmatique, il est permis à l’acquéreur276 de céder le bénéfice du contrat à un tiers277, comme en matière de promesse unilatérale (v. ss 66). Dans ce cas, la cession ne réalise ni une seconde mutation de l’immeuble dès lors qu’elle a lieu avant le transfert de propriété, ni une cession de créance278. Elle transfère seulement au tiers substitué la position contractuelle issue de la promesse synallagmatique, par une cession de contrat (C. civ., art. 1216). De telles cessions sont cependant annulables lorsqu’elles sont consenties à titre onéreux par des professionnels de l’immobilier (v. L. no 93- 122, 29 janv. 1993, art. 52).

73Signature de l’acte authentique. Qu’il s’agisse des contractants initiaux ou substitués, l’exécution de la promesse synallagmatique passe par la signature d’un acte authentique. Qu’advient-il si les deux parties négligent de le signer dans le délai prévu ou si l’une d’elles s’y refuse ?

Lorsque les parties laissent passer le délai conventionnel de réitération authentique de la vente, le contrat est caduc si une clause le prévoit279. À défaut, la signature peut toujours avoir lieu280.

Par ailleurs, le refus de signer l’acte authentique peut être légitime lorsque les parties se sont réservé ce droit, soit parce qu’elles ne se sont pas engagées (projet non obligatoire)281, soit parce qu’elles se sont réservé la faculté de se dégager (arrhes ou dédit). Il peut encore être légitimé par l’exercice du droit de rétractation ou de réflexion que la loi accorde à l’acquéreur non professionnel d’un immeuble à usage d’habitation (CCH, art. L. 271‑1 ; v. ss 43). Dans ce dernier cas, toute somme que le candidat acquéreur a pu être amené à verser au vendeur ou entre les mains d’un intermédiaire professionnel doit lui être restituée (CCH, art. L. 271‑2 ; v. ss 44).

Pour le reste, il n’est pas possible de refuser de signer l’acte authentique, dès lors que le contrat constate l’accord sur la chose et sur le prix, et qu’il n’y a aucune circonstance « de nature à démontrer que les parties avaient fait de la réitération par acte notarié un élément constitutif de leur consentement »282. Dès lors, le refus de signer peut être surmonté par une action en exécution forcée283 et le jugement peut tenir lieu d’acte authentique284.

Ce mode d’exécution forcée est donc possible lorsque l’acte authentique est seulement conçu comme un acte purement formel destiné à assurer l’opposabilité du contrat aux tiers par sa publication285. Il l’est également en cas de « vente à terme », lorsque celui‑ci survient et a fortiori lorsque, précisément, le terme consiste dans la signature de l’acte notarié. Il en va encore de même en cas de « vente sous condition suspensive », une fois les conditions réalisées286. Il faut cependant réserver le cas où la condition suspensive consiste précisément dans la signature de l’acte authentique. Cette condition aberrante soulève des difficultés en jurisprudence. Les juges apparaissent partagés entre la nullité d’une telle clause pour potestativité287 (C. civ., art. 1304‑2, anciennement 1174) et l’absence de contrainte de la partie défaillante288, l’événement devant être considéré comme incertain (v. ss 189). Dans ce dernier cas, la promesse est caduque par défaillance de la condition suspensive si l’acte authentique n’est pas signé dans le délai prévu289. Enfin, il est toujours possible pour l’une des parties d’agir en résolution de la vente et paiement de dommages et intérêts290.

En cas de vente à un tiers au mépris de la promesse synallagmatique (ou en cas de conflit entre deux promesses conclues par l’intermédiaire de professionnels différents), l’affaire se règle en fonction de la date de l’accord des volontés et de la force obligatoire du contenu des contrats291, s’ils sont l’un et l’autre sous seings privés, et sur le terrain de la publicité foncière si l’un au moins des deux a été publié. Le conflit entre deux ayants cause d’un même auteur est celui de l’opposabilité de deux droits réels concurrents sur un même bien. Sur le terrain de la publicité foncière, le premier des deux acquéreurs qui publie voit son droit préféré à l’autre (art. 30, Décr. 4 janv. 1955 ; C. civ., art. 1198, al. 2)292.

Une exception a été longtemps faite lorsque celui qui publie en premier a acquis en connaissance de l’existence d’une première vente293. La Cour de cassation a modifié sa jurisprudence en 2010, faisant prévaloir l’inopposabilité aux tiers – et donc à l’acquéreur second en date mais ayant publié – du compromis de vente non publié294. Mais le législateur est revenu à la jurisprudence initiale, sanctionnant la mauvaise foi de celui qui a publié en premier en connaissance de l’existence d’un contrat conclu avant le sien (C. civ., art. 1198, al. 2)295.












Section 2

Vente mobilière

74Liberté contractuelle. La vente mobilière ne relève pas exclusivement du droit des contrats. Le droit de la consommation, le droit de la concurrence, le droit pénal y ont aussi une place éminente. Cette place est telle, d’ailleurs, que la liberté de contracter peut y être davantage limitée qu’en matière immobilière. Ainsi, par exemple, le consentement du vendeur commerçant peut être indirectement contraint par l’interdiction d’obtenir un avantage manifestement disproportionné ou sans contrepartie, d’établir un déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties, rompre brutalement une relation commerciale sans un préavis suffisant, violer une interdiction de revente hors d’un réseau commercial, etc. et plus généralement par les règles de moralisation des pratiques commerciales, d’encadrement de la négociation (not. C. com., art. L. 441‑3) et de limitation des marges arrières (not. C. com., art. L. 442‑5). Dans certains cas et dans le but de protéger des vendeurs en situation de faiblesse, le contrat de vente conclu entre professionnels peut voir son contenu précisément encadré par la loi. Tel est le cas des ventes conclues entre agriculteurs et l’industrie agroalimentaire ou la grande distribution (C. rur., art. L. 631‑24 s.).

De l’autre côté, le consentement de l’acheteur consommateur est entouré d’un luxe de protection. À ces égards, la classification des ventes mobilières s’appuie davantage sur la distinction entre celles qui mettent en relation un professionnel avec un consommateur ou un non-professionnel (v. ss 84) et les autres, que sur la distinction entre les ventes civiles et commerciales, même si les ventes entre professionnels sont de plus en plus contaminées par le droit de la consommation296.

75Avant-contrats. Dans la vente mobilière, en effet, la rencontre des volontés s’opère le plus souvent par les mécanismes classiques de l’offre et de l’acceptation, et souvent de manière simplement verbale dans la vie quotidienne ou en vertu d’usages297. Cela ne signifie pas que le recours aux avant-contrats soit propre aux seules ventes d’immeubles (ou de fonds de commerce). La promesse unilatérale de vente, la vente conditionnelle, le pacte de préférence et le droit de préemption (v. ss 57) jouent aussi un rôle dans la formation de la vente de meubles, spécialement en ce qui concerne les valeurs mobilières (par ex., v. ss 65)298. On en voit un exemple dans les modes de formation des ventes avec faculté d’expérimentation (§ 1).

76Offre et acceptation, conditions générales. La rencontre d’une offre et d’une acceptation n’en demeure pas moins le mode prépondérant. Cette rencontre s’opère conformément aux règles posées dans le Code civil depuis la réforme du droit des contrats issue de l’Ordonnance 2016‑131 du 10 février 2016, ratifiée par la loi 2018‑287 du 20 avril 2018 (C. civ., art. 1113 s.). Elle constitue un socle pour le régime juridique des ventes tant civiles que commerciales, y compris internationales, avec des adaptations pour les contrats conclus par voie électronique (C. civ., art. 1125 s.). La notion d’offre est inspirée du droit anglo-américain que la Convention de Vienne retient pour la vente internationale de marchandises et conforme à la jurisprudence de la Cour de cassation antérieure à la réforme (v. ss 106). Une telle harmonisation est opportune car elle permet d’éviter que les « commerçants » aient à se comporter différemment dans leurs relations d’affaires internes et internationales.

Par ailleurs, il faut considérer la place prise, dans la vente mobilière, par les conditions générales de vente299 qui, selon l’article L. 441‑1 du Code de commerce, « constituent le socle unique de la négociation commerciale ». En cas de discordance entre les conditions de vente et d’achat, le Code civil retire tout effet aux clauses incompatibles (art. 1119, al. 2). Et en cas de discordance entre conditions générales et particulières, ce sont ces dernières qui prévalent (C. civ. art. 1119, al. 3)300. Les vendeurs peuvent donner à leurs conditions de vente des contenus différents selon les catégories d’acheteurs (v. ss 108). Mais en tout état de cause, ils doivent les communiquer à l’ensemble des acheteurs de la catégorie de clientèle correspondante (C. com., art. L. 441‑1, II, mod. Ord. no 2019‑359 du 24 avr. 2019)301.

77Diversité. En dépit de l’harmonisation réalisée par la réforme du Code civil, demeurent des particularités qui tiennent à la diversification des procédés de vente que la pratique a su mettre en œuvre en utilisant au mieux les mécanismes du droit des obligations et le caractère non impératif de nombreuses règles du Code civil302. Cette diversification se manifeste notamment au plan de la rencontre des volontés. Mais le législateur et le juge interviennent pour en poser le cadre juridique. Il en résulte un formalisme variable, imposé par des textes différents selon que la vente a une nature civile ou commerciale (§ 2). Mais le législateur prend aussi soin de protéger l’acheteur, par des règles de fond, particulièrement caractéristiques dans les ventes à distance (§ 3) et dans le commerce électronique (§ 4), qui conduisent parfois à l’interdiction de certaines formes de ventes promotionnelles (§ 5). Les règles de formation de la vente internationale présentent une certaine originalité, notamment eu égard à la spécificité des sources du droit (§ 6).


§ 1

Ventes avec faculté d’expérimentation


A

Vente à l’essai

78Caractères. En concluant une vente à l’essai303, l’acheteur est autorisé à utiliser le bien dont il envisage l’acquisition, pendant un certain temps, afin d’en éprouver les qualités. Cette forme de vente, depuis longtemps pratiquée à l’égard des vêtements et des animaux, tend à se développer dans certains secteurs de production, relatifs aux machines-outils, à l’audiovisuel, à l’informatique, etc. Encore faut-il que la faculté d’essai ait été stipulée ou qu’elle résulte des usages304.

La présence d’une faculté d’expérimentation confère à l’acheteur l’usage et par conséquent la maîtrise du bien durant la période d’essai.

L’acheteur n’est pas toujours libre de juger cette expérimentation comme il l’entend. Tout dépend à la fois de la volonté exprimée par les parties lors de la conclusion du contrat et de la nature de l’essai. Ainsi, lorsque la qualité testée est mesurable et objective, l’acheteur n’a pas la liberté de refuser le bien si les performances ont été atteintes. En revanche, s’agissant de qualités subjectives (sonorité d’un appareil de musique, intérêt d’un livre commandé par correspondance…), l’appréciation est libre, mais le contrat se rapproche alors d’une vente à l’agréage (v. ss 80). Quoi qu’il en soit, la réponse de l’acheteur doit intervenir dans le délai fixé pour l’essai. S’il s’avise de conserver l’objet à l’issue de ce délai, cela vaut agrément et rend le contrat définitif305.

79Qualification. De cet ensemble d’éléments résulte une certaine variété de ventes à l’essai qui rend difficile la qualification du contrat. Le Code civil présume qu’il s’agit d’une vente sous condition suspensive (art. 1588). Il ne s’agit là que d’une présomption qui peut être démentie par l’économie générale du contrat. Au reste, la qualification de vente sous condition suspensive n’apparaît pas très satisfaisante. En particulier, elle ne suffit pas à justifier que l’acheteur puisse se servir du bien pendant un certain temps. Par ailleurs, lorsque l’essai consiste en l’appréciation de qualités subjectives, la condition peut prendre un air de potestativité. Selon les cas, le contrat s’analyse en une vente sous condition suspensive (assortie d’un commodat ou d’une location selon que l’essai est à titre gratuit ou onéreux) qui permet l’usage de la chose pendente conditione ou, plus opportunément, une vente immédiate (ce qui justifie l’usage de l’acheteur) sous condition résolutoire ou assortie d’une faculté de résiliation unilatérale306.




B

Autres formes de vente avec expérimentation

80Vente à l’agréage ou à la dégustation. Le Code civil distingue la vente à la dégustation307 de la vente à l’essai. Ainsi l’article 1587 dispose-t‑il que « 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 ». Sauf volonté différente des parties308, un tel contrat s’analyse alors en une promesse unilatérale de vente, avec un droit d’option discrétionnaire au profit du bénéficiaire309. Il s’agit donc d’une règle supplétive dont l’acheteur bénéficie dans le silence du contrat310.

Le domaine de cette forme de « vente » tend à se réduire. On n’en rencontre plus guère que quelques survivances comme la vente de vin dans un restaurant ou chez un producteur, la vente de produits frais sur un marché… Cela vient notamment de ce qu’elle est exclue en matière commerciale311, sauf clause contraire. De telles clauses se rencontrent, en particulier, dans les ventes en disponibles.

81Vente commerciale en disponible. En matière commerciale, la vente en disponible312 tend à être une variété de vente à l’agréage. Il s’agit d’une vente de biens non présentés à l’acheteur au jour de la conclusion du contrat. Selon les usages et les stipulations du contrat, une telle vente confère donc généralement à l’acheteur la faculté d’agréer ou de refuser la marchandise par une clause de « vue en sus » ou de « gré en sus ».

82Vente avec faculté de restitution. Dépôt-vente. Pas plus que les ventes à l’agréage, les ventes assorties d’une faculté de restitution ne doivent être confondues avec les ventes à l’essai. Cette faculté de restitution s’inscrit dans des contrats de natures différentes, qu’il n’est pas toujours aisé de distinguer (v. ss 809)313, comme en témoignent d’ailleurs les appellations hésitantes de « dépôt-vente », « contrat estimatoire » ou « vente à condition ».

Dans un premier cas, un vendeur confie des biens à un commerçant (marchand de journaux, garagiste…) afin que celui‑ci les présente à sa clientèle et conclut les ventes en tant que représentant du fournisseur. Un tel contrat n’est pas une vente314. Il s’analyse en un mandat assorti d’un dépôt. Il n’y a donc qu’un prix, en principe fixé par le fournisseur mandant, et le commerçant mandataire est généralement rémunéré soit forfaitairement soit par la conservation d’une partie de ce prix.

Dans un second type de cas, deux ventes véritables se succèdent, donc avec deux prix différents dont la différence constitue la rémunération du revendeur : l’une entre le vendeur initial et le commerçant intermédiaire qui devient ainsi propriétaire et supporte la charge des risques ; l’autre entre ce commerçant et ses clients. Seulement, le commerçant, premier acheteur, peut restituer les biens s’il ne les a pas revendus dans un certain délai. Cette particularité confère au contrat la nature d’une vente sous condition résolutoire, distincte d’une vente à l’essai315. Mais la qualification dépend de la volonté des contractants qui ont pu aussi conclure une vente sous condition suspensive de la revente316.






§ 2

Ventes soumises à un formalisme particulier

83Diversité. La réglementation a suivi le mouvement de diversification des procédés de vente, essentiellement dans un double but de développement économique et de moralisation du commerce. Le législateur a ainsi mis en œuvre, depuis le XIXe siècle, un formalisme multiforme destiné à contrôler ce développement. Ce formalisme émane essentiellement du droit de la consommation et du droit de la concurrence, du droit professionnel ainsi que de textes spécifiques aux ventes publiques. Ce mouvement touche certes moins les ventes entre professionnels, même si, à l’égard de celles-ci, le formalisme se transforme, notamment sous l’impulsion des techniques électroniques et informatiques (v. ss 95).

C’est à l’égard des consommateurs que les évolutions sont les plus fortes, à partir de la directive européenne no 2011/83 du 25 octobre 2011 modifiée par la directive « Omnibus » no 2019/2161 du 27 novembre 2019 jusqu’à la directive no 2019/771 du 20 mai 2019 relative à certains aspects concernant les contrats de vente de biens317, en passant par la refonte du Code français de la consommation318 et par les ordonnances du 29 septembre 2021 relative à la garantie légale de conformité pour les biens, les contenus numériques et les services numériques319 et du 22 décembre 2021320.


A

Ventes aux consommateurs

84Information du consommateur. Le droit contemporain321 a considérablement accru et renforcé un formalisme destiné à protéger l’acheteur-consommateur et dans une certaine mesure aussi le « non-professionnel »322. Il s’agit, en effet, de fournir à celui‑ci les moyens d’un consentement libre et éclairé par des informations à la fois complètes et loyales. C’est pourquoi, en particulier, la publicité comparative est autorisée dans des conditions très strictes de loyauté (C. consom., art. L. 122‑1 s.). Par ailleurs, tout vendeur est tenu de remettre, à celui qui en fait la demande, un exemplaire des conventions qu’il pratique habituellement. Mais ces moyens généraux d’information font appel à la vigilance des consommateurs. Au-delà, l’obligation générale d’information a six objets principaux.

L’information doit porter sur les caractéristiques essentielles du bien ainsi que, lorsqu’il comporte des éléments numériques, sur sa comptabilité et son interopérabilité, sur le prix ou tout autre avantage procuré au lieu ou en complément du paiement d’un prix, sur les conditions de vente et de livraison, sur l’identité du vendeur323, sur les garanties et sur la possibilité de recourir à un médiateur (C. consom., art. L. 111‑1). Le législateur y a ajouté une information sur la durée prévisible de disponibilité des pièces de rechange (C. consom., art. L. 111‑4) et, lorsque la vente porte sur un bien comportant des éléments numériques, une information sur la durée au cours de laquelle les mises à jour logicielles fournies par le producteur restent compatibles avec les fonctionnalités du bien (C. consom., art. L. 111‑6, réd. L. no 2021‑1755 du 23 déc. 2021). Par ailleurs, depuis la loi no 2020‑105 du 10 février 2020 relative à la lutte contre le gaspillage et à l’économie circulaire324, qui promeut une consommation durable, les producteurs et importateurs de produits générateurs de déchets informent les consommateurs sur leurs qualités et caractéristiques environnementales (C. envir., art. L. 541‑9‑1)325. Pour tous ces éléments, la connaissance par le client passe généralement par un marquage, un étiquetage ou un affichage et parfois par une mise à disposition au consommateur. Elle n’en existe pas moins dans les différentes formes de ventes à distance (v. ss 93). Elle devient même spécifique lorsque le consommateur utilise une plateforme de mise en relation en ligne (C. consom., art. L. 111‑7 s. ; CGI, art. 242 bis, réd. L. no 2021‑1900 du 30 déc. 2021)326.

Enfin, d’une manière plus globale, le vendeur est tenu, en vertu d’une jurisprudence constante et extrêmement étendue, d’un devoir général de conseil et de renseignement qui ne se limite d’ailleurs pas au seul profit des consommateurs (v. ss 201 s.).

85Ventes hors établissement. L’obligation d’information s’étoffe par l’imposition de mentions obligatoires en cas de vente hors établissement. Ce type de vente, qui se substitue à ce qu’on appelait la vente par démarchage, est définie comme « tout contrat conclu entre un professionnel et un consommateur : a) Dans un lieu qui n’est pas celui où le professionnel exerce son activité en permanence ou de manière habituelle, en la présence physique simultanée des parties, y compris à la suite d’une sollicitation ou d’une offre faite par le consommateur ; b) Ou dans le lieu où le professionnel exerce son activité en permanence ou de manière habituelle ou au moyen d’une technique de communication à distance, immédiatement après que le consommateur a été sollicité personnellement et individuellement dans un lieu différent de celui où le professionnel exerce en permanence ou de manière habituelle son activité et où les parties étaient, physiquement et simultanément, présentes ; c) Ou pendant une excursion organisée par le professionnel ayant pour but ou pour effet de promouvoir et de vendre des biens ou des services au consommateur » (art. L. 221‑1, 2o).

La vente hors établissement est régie par des règles pour partie communes avec celles de la vente à distance (C. consom., art. L. 221‑1 s. ; v. ss 93) et pour une part spécifiques (art. L. 221‑8 s.). Ce type de vente est soumis à un formalisme particulier (art. L. 221‑8 et 9) qui rend obligatoire la remise au consommateur (et également au « petit professionnel »327) d’un contrat écrit ou transmis sur un « support durable »328, la remise d’un formulaire de rétractation, ainsi que la stipulation de diverses mentions (v. ss 87) et informations qui doivent être fournies « de manière lisible et compréhensible » (art. L. 221‑5 s.). Cette protection est garantie par la nullité du contrat (C. consom., art. L. 242‑1 s.)329 et par des sanctions pénales (C. consom., art. L. 242‑5 s.) et administratives (C. consom., art. L. 242‑10 s.) pour le professionnel.

Plus généralement, le législateur a institué un délit particulier spécifiquement pour le consommateur, outre la nullité du contrat sur le fondement du droit commun du Code civil (art. 1143) et une infraction pénale330, lorsqu’un vendeur à domicile abuse de la faiblesse ou de l’ignorance du consommateur (C. consom., art. L. 132‑14 s.). Cet abus est caractérisé « lorsque les circonstances montrent que cette personne n’était pas en mesure d’apprécier la portée des engagements qu’elle prenait ou de déceler les ruses ou artifices déployés pour la convaincre à y souscrire ou font apparaître qu’elle a été soumise à une contrainte » (art. L. 121‑8). Le domaine de ce délit s’étend aux ventes conclues à la suite d’un démarchage par téléphone ou télécopie, ou à la suite d’une sollicitation à se rendre sur un lieu de vente avec offre d’avantages particuliers, ou encore à l’occasion de réunions ou d’excursions organisées par ou pour le vendeur (C. consom., art. L. 121‑9). Plus largement, le délit est étendu à toutes les ventes conclues dans des lieux non destinés à la commercialisation du bien proposé, y compris dans les foires et salons, ainsi qu’à celles conclues « dans une situation d’urgence » alors que le consommateur était dans l’impossibilité de consulter un ou plusieurs professionnels qualifiés autres que le vendeur (même art.).

86Ventes à crédit. Ces différentes obligations d’information s’accroissent encore lorsque le consommateur entend acheter à crédit (C. consom., art. L. 311‑1 s. ; v. ss 885). Il ne s’agit plus seulement, en effet, d’assurer la transparence du marché et le respect des règles de concurrence, en permettant au consommateur de choisir et de s’engager en connaissance de cause. Il faut aussi éviter qu’il ne s’engage au-delà de ses possibilités financières, situation dont traitent les dispositions relatives au surendettement (C. consom., art. L. 711‑1 s.) et à la procédure de rétablissement personnel des particuliers (C. consom., art. L. 741‑1 s.). Le législateur veille à rendre interdépendants les engagements au contrat de vente et au contrat de crédit, ce que réalisent, en matière mobilière, les articles du Code de la consommation relatifs aux crédits affectés (art. L. 312‑44 s. ; v. ss 897). Ces différentes directions, dans lesquelles le droit positif s’est engagé, permettent indirectement de redonner son « autonomie » à la volonté du consommateur, en aménageant de manière très stricte et rigide la rencontre de cette volonté avec celle du professionnel.

87Droit de rétractation. Le législateur, soucieux de rétablir un certain équilibre entre les situations du consommateur et du professionnel est encore allé au-delà. En effet, pour l’essentiel les règles relatives aux informations et au formalisme opèrent en amont du consentement du consommateur, au moment où se manifeste le désir d’acheter et le plus souvent en présence du professionnel. Mais il s’est vite avéré qu’en dépit de cette protection, il convenait d’aménager une période solitaire ou familiale de réflexion du consommateur, hors la pression du désir des yeux ou celle du vendeur. Plusieurs dispositions en témoignent.

Le législateur aménage un délai de réflexion en aval du consentement en donnant au consommateur le droit de se rétracter (v. ss 93). Ainsi en est-il en cas de vente hors établissement (v. ss 85) et de vente à distance (v. ss 93). Le consommateur, dûment informé de l’existence de ce droit331, a en effet le droit de renoncer à la vente dans les quatorze jours de la commande332 (C. consom., art. L. 221‑18 s.). Il en va de même en cas de vente avec crédit. Le délai de quatorze jours court dans ce cas à compter du jour de l’acceptation de l’offre de contrat de crédit (C. consom., art. L. 312‑19 s., v. ss 885).

Ensuite, le consommateur peut disposer d’un autre droit de rétractation lorsqu’il a versé une somme d’avance. Mais ce droit de rétractation est cette fois onéreux. Il vient de ce que toute somme versée d’avance par le consommateur est présumée avoir la nature d’arrhes, sauf stipulation contraire du contrat (C. consom., art. L. 214‑1 et L. 214‑2)333. Dès lors, l’acheteur (comme le vendeur) peut renoncer au contrat en perdant cette somme, conformément à l’article 1590 du Code civil.

88Contenu du contrat. Les ventes aux consommateurs sont le plus souvent des contrats d’adhésion répondant désormais à la définition qu’en donne le Code civil, « celui qui comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées à l’avance par l’une des parties » (art. 1110)334, pour lesquels le principe du consensualisme confine à la fiction et apparaît pour une part inadapté. En réalité, lorsqu’il conclut un tel contrat, le consommateur consent véritablement à l’essentiel (chose et prix). Mais, ce faisant, il est censé également donner son consentement à diverses clauses accessoires le plus souvent prérédigées dans un document de « conditions générales ». Le vendeur prend d’ailleurs généralement soin de faire apposer la mention « lu et approuvé », même si on sait bien que le consommateur signe le plus souvent les yeux fermés. Le législateur prend de plus en plus acte de ce phénomène. Ainsi, en dehors de l’appel éventuel aux vices du consentement, le contenu du contrat est imposé par des dispositions d’ordre public pour une part propre à chaque type de vente. Il faut ajouter que les contrats de consommation s’interprètent, en cas de doute, dans le sens le plus favorable au consommateur335.

Le législateur met cependant de l’ordre dans le contenu du contrat. En particulier, le Code de la consommation fixe des règles générales et communes à tous les contrats de consommation (C. consom., art. L. 111‑1 ; v. ss 84).

Le législateur a également cherché à expurger les contrats des clauses abusives qu’ils contiennent. Il le fait en premier lieu en droit commun lorsque le Code civil dispose que, « dans un contrat d’adhésion, toute clause non négociable, déterminée à l’avance par l’une des parties, qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat est réputée non écrite » (art. 1171, al. 1). Il le fait de manière complémentaire et plus spécifiquement dans le Code de la consommation, mais pratiquement dans les mêmes termes (C. consom., art. L. 212‑1 s.)336. Cette dernière disposition profite d’ailleurs tant au consommateur qu’au non-professionnel337 (C. consom., art. L. 212‑2 ; v. ss 84). La compréhension de cette définition large est éclairée par des listes de clauses déterminées par décret et présumées abusives, soit simplement s’agissant des « clauses grises » (C. consom., art. R. 212‑2) soit de manière irréfragable pour les « clauses noires » (art. R. 212‑1). Il s’agit notamment de certaines clauses limitatives de la responsabilité du professionnel338, de clauses qui rompent l’égalité des parties en accordant des droits ou en faisant supporter des obligations – qui pourraient être réciproques – à une seule d’entre elles339, de clauses autorisant le professionnel à modifier unilatéralement les termes du contrat ou les caractéristiques du produit à livrer, de clauses visant à limiter le droit d’agir du consommateur340. Il appartient au juge saisi d’apprécier le caractère abusif d’une clause en fonction de toutes les circonstances qui ont entouré la conclusion du contrat341. Toutefois, à la différence du déséquilibre significatif entre partenaires commerciaux (C. com., art. L. 442‑1, 2o)342, l’appréciation ne peut pas porter sur la définition de l’objet principal ni sur l’adéquation du prix au bien vendu (C. civ., art. 1171, al. 2 ; C. consom., art. L. 212‑1). Dans un arrêt remarqué, la Cour de cassation a montré qu’elle entendait assigner à chaque instrument de lutte contre les clauses abusives un domaine particulier. Ainsi, lorsqu’une disposition spéciale est applicable, l’article 1171 du Code civil ne saurait être appliqué343. Cela ne s’imposait pas avec la force de l’évidence. Lorsqu’elles sont abusives, ces clauses sont réputées non écrites, le contrat demeure applicable s’il peut subsister sans elles (C. civ. et C. consom.) ou nulles et le préjudice subi par la victime, réparé (C. com.).

Les nombreuses règles relatives au contenu du contrat prennent une importance d’autant plus grande avec la création d’une action de groupe au profit des consommateurs, même si sa portée est étroitement limitée à la réparation des préjudices patrimoniaux résultant des dommages matériels subis par les consommateurs (art. L. 623‑1).




B

Ventes aux enchères ou par bourses

89Ventes aux enchères. Dans la vente aux enchères, l’acheteur est celui qui offre le prix le plus élevé. Les ventes aux enchères sont volontaires (C. com., art. L. 321‑1 s.) ou forcées (C. pr. exéc., art. L. 221‑1 s. ; C. com., art. L. 322‑1 s.) selon que le propriétaire donne ou non (en cas de saisie ou de « faillite » par ex.) son consentement à la vente.

Au regard des modalités de leur réalisation, les ventes forcées ont lieu sur décision judiciaire et ne peuvent être réalisées que par un professionnel habilité selon les articles L. 322‑1 s. du Code de commerce. Les ventes volontaires, sont réalisées dans des locaux réels ou par voie électronique (ventes aux enchères sur Internet) et elles sont organisées par des personnes physiques ou par des personnes morales344. Qu’elles soient forcées ou volontaires, ces ventes aux enchères ont en commun de donner lieu à une adjudication prononcée par un intermédiaire, mandataire du propriétaire, au profit du mieux disant des enchérisseurs (art. L. 321‑3). La qualification de vente s’impose même si le propriétaire doit confirmer son accord conformément à l’article 1127‑2 du Code civil (même art., al. 1). En revanche, ne constituent pas des ventes aux enchères les ventes qui se réalisent sans adjudication prononcée par un professionnel, et seulement par l’intermédiaire d’une société de courtage dont le rôle se limite à mettre en relation les vendeurs et les acheteurs-enchérisseurs345. Pour l’essentiel, ces opérations de « courtage aux enchères » ont lieu par voie électronique, les ventes se réalisant directement entre les « internautes » sur le site internet de la société de courtage. À la différence des ventes aux enchères proprement dites, celles issues d’une opération de courtage aux enchères ne sont pas soumises aux dispositions spéciales et relèvent donc du droit commun de la vente (C. com., art. L. 321‑3, al. 2 et 3).

Au regard des biens vendus, les ventes volontaires aux enchères publiques ne diffèrent plus pour l’essentiel selon qu’elles ont lieu en gros ou au détail et qu’elles portent sur des biens neufs ou d’occasion346.

Elles « peuvent porter sur des biens neufs ou sur des biens d’occasion. Ces biens sont vendus au détail, par lot ou en gros, c’est-à-dire par lots suffisamment importants pour ne pas être considérés comme tenus à la portée du consommateur. La vente en gros ne peut porter que sur des biens neufs issus du stock d’une entreprise. Lorsque des biens neufs sont mis en vente par le commerçant ou l’artisan qui les a produits, il en est fait mention dans les documents et publicités annonçant la vente. » (art. L. 321‑1).

S’agissant des ventes de meubles, une loi du 10 juillet 2000 distingue les ventes « volontaires » et « judiciaires » selon que la vente est prescrite ou non par une décision de justice347. Les ventes judiciaires sont réalisées par un commissaire de justice348. Les ventes volontaires le sont par des opérateurs de ventes volontaires de meubles aux enchères publiques, personnes physiques ou personnes morales349. À compter du 1er juillet 2026, on parlera de « commissaire-priseur » pour l’opérateur personne physique et de « maison de vente » s’il s’agit d’une personne morale (C. com., art. L. 321‑4, réd. L. no 2022‑267, 28 févr. 2022350, en vigueur à compter du 1er juill. 2026). Le « Conseil des maisons de vente » institué par la loi du 28 février 2022 (C. com., art. L. 321‑18 s.), en remplacement du Conseil des ventes, constitue l’autorité de régulation des ventes aux enchères publiques. Par ailleurs, depuis la loi du 28 février 2022, les ventes aux enchères publiques de meubles sont ouvertes aux meubles incorporels (C. com., art. L. 320‑1, réd. L. no 2022‑267, du 28 févr. 2022).

Les ventes aux enchères publiques suivent un régime juridique particulier qui s’explique tantôt par les risques qu’elles font naître pour les parties, tantôt par leur caractère forcé (ventes par autorité de justice).

S’agissant des ventes volontaires, la spécificité du régime se manifeste tant au plan de la formation qu’à celui de l’exécution du contrat. Au regard de la formation, au-delà de la spécificité de détermination du prix, la vente aux enchères génère un risque particulier lié à la pratique des enchères inversées à distance, spécialement quand elles ont lieu par voie électronique. De telles enchères posent en effet un problème de transparence qui a conduit le législateur à intervenir et à imposer diverses obligations d’information (C. com., art. L. 442‑10)351. Au plan de l’exécution du contrat (C. com., art. L. 321‑14), les sociétés intermédiaires sont rendues responsables de la représentation du prix352 et de la délivrance des biens dont elles auront effectué la vente. Aucune clause ne peut écarter ou limiter cette responsabilité. Conformément à la loi, la délivrance n’a lieu que lorsque l’acheteur a remis le prix à la société intermédiaire ou lorsque le paiement est garanti. À défaut de paiement, le vendeur peut remettre le bien à la vente dans le délai de trois mois. À défaut, la vente est résolue de plein droit.

S’agissant des ventes forcées, le Code civil (art. 1649) exclut la garantie des vices cachés (v. ss 256) et le Code de la consommation exclut la garantie de conformité (art. L. 217‑2).




C

Formalisme issu d’une réglementation professionnelle

90Marchés réglementés. Il y a une grande variété de ventes qui tirent l’essentiel de leur spécificité du fait qu’elles ont lieu sur des marchés réglementés : notamment les marchés financiers (C. mon. fin., art. L. 421‑1 s.) dont les marchés à terme et les marchés agricoles (C. rur., art. L. 631‑24 s.). Au regard des marchés financiers, certaines de ces formes particulières de ventes ont pour objet des instruments financiers tels que les actions, les parts d’organismes de placement collectif, les contrats financiers à terme, les contrats d’option d’achat ou de vente (C. mon. fin., art. L. 211‑1). Tous les instruments financiers ne donnent pas lieu à des contrats ayant une nature proche de la vente (par ex. les contrats à terme sur taux d’intérêt). Mais beaucoup d’entre eux sont assimilables à des ventes, quoique soumises à des régimes très spéciaux en raison de leur objet. Par ailleurs, les instruments financiers peuvent être représentatifs de marchandises. Dans ces cas, les opérations peuvent avoir lieu, avec un grand degré d’autonomie, tant sur l’instrument financier représentatif que sur la marchandise représentée353. C’est pourquoi de tels instruments peuvent circuler sans nécessairement aboutir à la réalisation d’une vente de marchandises, c’est-à-dire en laissant la possibilité que les marchandises ne soient pas livrées contre un règlement monétaire. Les marchandises ont d’ailleurs leurs propres marchés réglementés : marchés d’intérêt national (C. com., art. L. 761‑1 s.), NYSE Euronext, même si elles se réalisent aussi sur des marchés de gré à gré non réglementés (marchés OTC).

Lorsqu’ils portent sur des produits agricoles, le risque de crises est élevé, tant du côté des consommateurs que des producteurs. La « surchauffe » des prix peut en effet gravement affecter les consommateurs qui ne peuvent plus accéder à une alimentation suffisante, ce qui a pu donner lieu à des émeutes de la faim, comme en 2008‑2009 en Afrique et en Amérique latine, à des migrations massives des populations comme c’est de plus en plus le cas, ou, dans notre Histoire, lors de la « guerre des farines » qui a précédé la Révolution française354. Pour les producteurs, le risque est surtout celui de prix trop bas pour couvrir les coûts de production, de telle manière qu’ils ne peuvent plus vivre de leur travail. Cela conduit à des crises à répétition dont notre époque témoigne trop. Pour une part, la réforme du droit des contrats apporte une première réponse355. Mais l’essentiel est attendu de l’État qui a d’abord organisé des états généraux de l’agriculture et de l’alimentation, puis a fait adopter une loi no 2018‑938 du 30 octobre 2018 (« Egalim 1 »), pour l’équilibre des relations commerciales dans le secteur agricole et alimentaire et une alimentation saine, durable et accessible à tous356. Cette loi (C. rur., art. L. 631‑24 s.) réserve aux producteurs l’initiative de la conclusion de la vente, en leur réservant l’émission d’une offre et en faisant de leurs conditions générales le socle de la négociation. Si les acheteurs (industriels de la transformation, distributeurs…) refusent le contrat proposé, ils doivent même motiver leur refus. Le contenu du contrat est strictement encadré. En particulier, les prix doivent être fixés en fonction d’indicateurs (parmi lesquels le coût de production), le tout assorti d’amendes administratives pouvant aller, pour les acheteurs qui ne respecteraient pas la loi, jusqu’à 2 % du chiffre d’affaires d’un exercice. Parce que le constat a été fait d’un grand nombre de contournements de la loi de 2018, a été adoptée une nouvelle loi, la loi no 2021‑1357 du 18 octobre 2021 (« Egalim 2 ») visant à protéger la rémunération des agriculteurs357. Ainsi, le législateur généralise les contrats de vente écrits pluriannuels de trois ans au minimum entre un producteur et un premier acheteur. Ces contrats doivent contenir une clause de révision automatique des prix. Par ailleurs, le prix convenu pourra évoluer à l’intérieur de bornes minimales et maximales (art. 2, L. no 2021‑1357, 18 oct. 2021). Enfin, par une loi no 2023‑221 du 30 mars 2023358 (« Egalim 3 »), le législateur a entendu rééquilibrer les négociations commerciales entre les fournisseurs de l’agroalimentaire et la grande distribution. A ainsi été instauré un dispositif expérimental pour 3 ans : si les négociations commerciales qui ont lieu chaque année entre le 1er décembre et le 1er mars (C. com., art. L. 441‑3, IV) n’aboutissent pas sur la conclusion d’un contrat, le fournisseur pourra soit mettre fin à la relation commerciale sans que le distributeur puisse invoquer une rupture brutale des relations commerciales, s’il estime que le prix durant le préavis est trop faible, soit appliquer un préavis conforme aux exigences de l’article L. 442‑1, II, du Code de commerce359. Par ailleurs, le fait de ne pas avoir mené de bonne foi les négociations commerciales, ayant eu pour conséquence de ne pas aboutir à la conclusion d’un contrat avant la date butoir constitue à présent une pratique restrictive de concurrence engageant la responsabilité de son auteur et l’obligeant à réparer le préjudice causé. Afin de garantir de meilleurs revenus aux agriculteurs, le législateur est également venu prolonger l’application de dispositions prévues dans la loi de 2018 et expérimentées depuis 2019 : l’encadrement des promotions sur les produits alimentaires, étendu aux produits de grande consommation, dans les grandes surfaces à 34 % de leur valeur et sur un volume global de 25 % maximum en volume et l’obligation pour les distributeurs de vendre les produits alimentaires – excepté les fruits et légumes – au minimum du prix auxquels ils les ont acheté majoré de 10 % (seuil de revente à perte + 10).

91Ventes aux consommateurs soumises à autorisation ou à déclaration. Dans sa forme la plus simple, ce formalisme s’apparente à une réglementation professionnelle et consiste à soumettre certaines formes de ventes à une déclaration préalable à la mairie (C. com., art. L. 310‑1 s.). Ainsi en va-t‑il, par exemple, de la vente au déballage360. Il s’agit de « ventes et rachats de marchandises effectués dans les locaux ou sur des emplacements non destinés à la vente au public ou au rachat de ces marchandises ainsi qu’à partir de véhicules spécialement aménagés à cet effet » (C. com., art. L. 310‑2, réd. L. no 2016‑1691 du 9 déc. 2016)361.

Les ventes en soldes (C. com., art. L. 310‑3) sont des ventes « accompagnées ou précédées de publicité et (…) annoncées comme tendant, par une réduction de prix, à l’écoulement accéléré de marchandises en stock » et qui ont lieu à des périodes fixées par arrêté du Ministre de l’économie. La jurisprudence a précisé que ces marchandises doivent constituer un stock prédéterminé et non renouvelable362. Les soldes ne doivent pas être confondus avec les opérations qui relèvent de simples promotions363. Les liquidations (C. com., art. L. 310‑1) sont des ventes « accompagnées ou précédées de publicité et annoncées comme tendant, par une réduction de prix, à l’écoulement accéléré de la totalité ou d’une partie des marchandises d’un établissement commercial à la suite d’une décision, quelle qu’en soit la cause, de cessation, de suspension saisonnière ou de changement d’activité, ou de modification substantielle des conditions d’exploitation » (agrandissement ou rénovation d’un magasin…). La liquidation est soumise à déclaration préalable auprès de la mairie.

Les ventes aux consommateurs dans des magasins ou dépôts d’usine (C. com., art. L. 310‑4) sont des ventes au détail réalisées directement par une entreprise industrielle. « La dénomination de magasin ou de dépôt d’usine ne peut être utilisée que par les producteurs vendant directement au public la partie de leur production non écoulée dans le circuit de distribution ou faisant l’objet de retour ». Ces ventes directes ne peuvent concerner que des produits de la saison antérieure, ce qui justifie des prix minorés.

Certains types d’activités ou de lieux de vente sont par ailleurs soumis à une réglementation particulière comportant au moins, selon les cas, une autorisation, une déclaration ou un enregistrement préalable et des règles de vente plus ou moins contraignantes. Ainsi en va-t‑il de la vente réalisée par un vendeur à domicile indépendant (C. com., art. L. 135‑1 s.), du commerce ambulant et forain (C. com., art. L. 123‑29) et de ce que la loi regroupe sous l’appellation de « manifestations commerciales » : parc d’exposition (C. com., art. L. 762‑1), salon professionnel (C. com., art. L. 762‑2).

92Ventes relevant de l’économie sociale et solidaire, circulaire ou de fonctionnalité. Des formes nouvelles de vente relèvent de l’économie sociale et solidaire. Tel est le cas des ventes de produits agricoles par des circuits courts ou de proximité364. Pour le Code rural, le circuit court est plutôt lié à la vente directe365 ou, au plus, d’un intermédiaire. Cela résulte de l’article L. 611‑8, selon lequel « Dans une optique de valorisation de leur exploitation et de leur terroir, les producteurs agricoles locaux peuvent se réunir dans des magasins de producteurs afin de commercialiser leurs produits dans le cadre d’un circuit court organisé à l’attention des consommateurs. Ils ne peuvent y proposer que des produits de leur propre production, qu’elle soit brute ou transformée. Ces produits doivent représenter en valeur au moins 70 % du chiffre d’affaires total de ce point de vente. Pour les produits transformés ou non, non issus du groupement, les producteurs peuvent uniquement s’approvisionner directement auprès d’autres agriculteurs, y compris organisés en coopératives, ou auprès d’artisans de l’alimentation, et doivent afficher clairement l’identité de ceux-ci et l’origine du produit ». Le non-respect de ces prescriptions est assimilé à une pratique commerciale trompeuse au sens du Code de la consommation (C. consom., art. L. 121‑2 s.).

D’autres ventes sociales et solidaires s’inscrivent dans un contexte de « commerce équitable ». Celui-ci est défini comme ayant « pour objet d’assurer le progrès économique et social des travailleurs en situation de désavantage économique du fait de leur précarité, de leur rémunération et de leur qualification, organisés au sein de structures à la gouvernance démocratique, au moyen de relations commerciales avec un acheteur, qui satisfont aux conditions suivantes : 1o Un engagement entre les parties au contrat sur une durée permettant de limiter l’impact des aléas économiques subis par ces travailleurs, qui ne peut être inférieure à trois ans ; 2o Le paiement par l’acheteur d’un prix rémunérateur pour les travailleurs, établi sur la base d’une identification des coûts de production et d’une négociation équilibrée entre les parties au contrat ; 3o L’octroi par l’acheteur d’un montant supplémentaire obligatoire destiné aux projets collectifs, en complément du prix d’achat ou intégré dans le prix, visant à renforcer les capacités et l’autonomisation des travailleurs et de leur organisation » (art. 60, II, L. no 2005‑882 du 2 août 2005)366.

D’autres contrats de vente relèvent de l’économie de la fonctionnalité (v. ss 97, 344). On en trouve une trace, pour les contrats de consommation, dans l’article 4 de la loi no 2014‑344 du 17 mars 2014367 qui permet de « pratiquer l’affichage d’un double prix pour un même bien : un prix de vente et un prix d’usage », défini comme un prix qui « désigne la valeur marchande associée à l’usage du service rendu par un bien meuble, et non à la propriété de ce bien ». Mais la pratique du « prix d’usage », en réalité, va faire basculer le contrat de la qualification de vente à celle de location (v. ss 97).

D’autres pratiques encore relèveront de l’économie circulaire en intégrant dans la relation contractuelle ou en dehors la fin d’usage du bien ou les déchets. Tel est le cas, basiquement, de la vente d’un bien consigné. Mais il est certain que la lutte contre le gaspillage, contre le réchauffement climatique, pour un développement durable ou soutenable conduira à multiplier les spécificités contractuelles à ces égards.






§ 3

Ventes à distance

93Protection du consommateur. Le développement des techniques de communication s’est naturellement accompagné de celui des techniques de commercialisation à distance (v. ss 95)368. Les problèmes juridiques soulevés par ces techniques ont depuis longtemps donné lieu à l’élaboration d’un droit adapté. Ainsi en est-il depuis longtemps de la jurisprudence relative au moment et au lieu de formation du contrat, largement reprise par la réforme du droit des contrats réalisée en 2016 (v. ss 94).

Mais il a paru nécessaire d’élaborer un régime particulier et harmonisé au sein de l’Union européenne, dans le but de protéger les consommateurs qui achètent à distance, en complément des dispositions propres à la vente hors établissement (v. ss 85, 87). Ce régime particulier, remodelé par la loi no 2014‑344 du 17 mars 2014 transposant une directive européenne369 et par l’ordonnance no 2021‑1734 du 22 décembre 2021370 transposant la directive 2019/2161 du Parlement européen et du Conseil du 27 novembre 2019371,et précisé, pour certains aspects, par le décret no 2022‑424 du 25 mars 2022372, s’applique à toutes sortes de biens meubles ou immeubles373 et, sous certaines exceptions (C. consom., art. L. 221‑2 s.)374, à « tout contrat conclu entre un professionnel et un consommateur, dans le cadre d’un système organisé de vente ou de prestation de services à distance, sans la présence physique simultanée du professionnel et du consommateur, par le recours exclusif à une ou plusieurs techniques de communication à distance jusqu’à la conclusion du contrat » (C. consom., art. L. 221‑1, 1o). Pour l’essentiel, cette définition concerne la vente par correspondance, ainsi que la vente par téléphone, la vente par « télé-achat » ou encore certaines formes du commerce électronique (v. ss 95).

La protection du consommateur prend des formes diversifiées. Celles-ci concernent tout d’abord le démarchage par téléphone. D’une part, le consommateur peut s’y opposer en s’inscrivant sur une liste prévue à cet effet (C. consom., art. L. 223‑1 s.). D’autre part, le démarcheur téléphonique ne peut pas utiliser un numéro masqué et doit se faire reconnaître comme tel et par l’identité de son entreprise dès le début de la conversation, indiquant qu’il s’agit d’une prospection commerciale (C. consom., art. L. 221‑16 et L. 221‑17). En outre, le professionnel doit adresser au consommateur une offre comportant les informations obligatoires et ce dernier n’est engagé qu’en la signant ou en y consentant par voie électronique (art. L. 221‑16).

Ensuite, la protection est aussi directement organisée par une obligation précontractuelle d’information lourde et précise du consommateur, avec des informations communes aux ventes à distance et hors établissement (C. consom., art. L. 221‑5 s.) et des informations complémentaires propres à chacune d’elles (C. consom., art. L. 221‑8 s. et L. 221‑11 s.). C’est ainsi, par exemple, que le professionnel doit fournir des informations spécifiques sur les modalités du paiement dans le commerce en ligne.

Par ailleurs, la loi accorde au consommateur et au « petit professionnel » (art. L. 221‑3) qui concluent un contrat à distance, à l’instar de la vente hors établissement, par démarchage téléphonique ou à crédit (v. ss 95), un droit de rétractation375 de quatorze jours francs à compter de la réception du bien ou à compter de la conclusion de la vente si elle a été conclue hors établissement (art. L. 221‑18). Mais le champ d’application de ce droit n’est pas général. En effet, le législateur exclut le droit de rétractation pour la commande à distance de certains biens ou services (C. consom., art. L. 221‑28)376. Le consommateur peut exercer discrétionnairement son droit de rétractation, sans perte financière377. C’est pourquoi, si le prix avait été payé, le consommateur doit en être remboursé dans les quatorze jours de la rétractation, avec des intérêts progressifs en cas de retard (art. L. 221‑24).

Ce dispositif de protection n’a cependant d’efficacité que si le consommateur peut l’invoquer en justice indépendamment de la loi applicable en vertu des règles de droit international privé. Par hypothèse, la vente à distance se joue des frontières et un fournisseur étranger peut fort bien, dans le contrat, avoir choisi une loi étrangère qui lui est favorable. Si la loi choisie est celle d’un État membre de l’Union européenne, le consommateur est en principe protégé, cet État ayant dû transposer dans son droit national la même directive du 25 octobre 2011. En revanche, si la loi choisie est celle d’un État tiers, le législateur prévoit alors que le juge saisi sera tenu d’en écarter l’application pour retenir celle de la loi de la résidence du consommateur (C. consom., art. L. 232‑4).

94Date et lieu de formation et d’exécution du contrat. Depuis la réforme du droit des contrats issue de l’ordonnance du 10 février 2016, l’article 1121 du Code civil dispose que « Le contrat est conclu dès que l’acceptation parvient à l’offrant. Il est réputé l’être au lieu où l’acceptation est parvenue », mettant ainsi fin aux hésitations de la jurisprudence antérieure378.

Quant au lieu de livraison, entre professionnels, s’il n’est pas précisé dans le contrat, il est le lieu de la remise matérielle ou l’acheteur a ou a pu acquérir le pouvoir de disposer effectivement des marchandises379.




§ 4

Commerce électronique

95Ce que l’on appelle le commerce électronique380 ou en ligne, c’est-à-dire réalisé sur « l’internet », directement sur un site fournisseur ou avec l’intermédiation d’une plateforme, comprend le commerce entre les entreprises (business to business ou « B to B »), le commerce dit « résidentiel » (business to consumer ou « B to C ») auquel participent les consommateurs, et le commerce entre particuliers (« C to C ») qui soulève des difficultés spécifiques381. L’activité commerciale par voie électronique se concrétise par des contrats qui tantôt sont conclus, tantôt à la fois conclus et exécutés sur internet. En effet, certains contrats sont seulement conclus par voie électronique, le bien corporel ou le service ainsi commandé étant livré par un moyen ordinaire (transport, voie postale…). Il s’agit là de « commandes par échange de données informatisées » (EDI). D’autres sont à la fois conclus et exécutés électroniquement, comme le téléchargement d’un logiciel, d’un livre numérique, l’accès à une banque de données ou à un journal électronique, les services financiers, les services de certaines professions réglementées (avocats, comptables…)… Il s’agit dans ce cas de ce que l’on nomme le « commerce en ligne » qui, au-delà des questions relatives aux contrats conclus, pose des problèmes liés à l’identification des personnes, à la protection des données personnelles382. Les uns et les autres vont donner lieu à une législation européenne spécifique383.

Lorsqu’ils se réalisent par voie électronique, les contrats soulèvent des difficultés particulières, notamment au regard de leur licéité384, de la manifestation du consentement385, du paiement du prix, de la preuve du contrat et, plus largement, de la protection du consommateur. À cet égard, s’agissant de denrées alimentaires, le législateur est particulièrement soucieux de l’information fournie aux consommateurs. En effet, cette information doit être conforme au Règlement européen 1169/2011 du 25 octobre 2011, mais aussi facilement et lisiblement accessible tant sur la plateforme de vente qu’en accompagnement des produits livrés. Par ailleurs, le commerce électronique, via l’internet, se joue des frontières. C’est pourquoi il était nécessaire de concevoir un régime juridique d’emblée harmonisé, au moins au plan européen, en complément des nombreuses règles déjà existantes qui, telles celles relatives à la vente à distance (v. ss 93), offrent déjà une protection aux consommateurs, clients du commerce électronique386. Il en résulte en particulier un ensemble de règles de formation, de preuve, de forme des contrats électroniques, inscrites dans le Code civil (art. 1125 s., 1177 s.).

La conclusion du contrat peut être entièrement réalisée par voie électronique. C’est le cas pour l’émission du consentement par une « signature électronique » (C. civ., art. 1367). S’y ajoutent des dispositions relatives à l’établissement du contenu du contrat (notion d’écrit) et même à l’apposition d’une mention manuscrite par voie électronique, sous quelques exceptions, par la création en ce sens des articles 1174 et 1175 dans le Code civil.

La protection du client, en dehors de l’obligation faite au professionnel de fournir certaines informations (sur l’identité et le lieu d’établissement du prestataire, sur les autorités chargées de le contrôler, sur la publicité…), est également assurée par les articles 1125 à 1127 du Code civil. Il en résulte diverses obligations relatives à l’indication des étapes techniques de conclusion des contrats, à la conservation et aux moyens d’accès (C. consom., art. L. 213‑1) au contrat, aux moyens de repérer et de corriger les possibles erreurs dans la saisie informatique de la commande, etc. Le prestataire a en outre l’obligation d’accuser réception de la commande par courrier électronique. À cet égard, la commande et l’accusé de réception sont censés être reçus par leur destinataire quand celui‑ci peut y avoir accès387.

Au regard de l’exécution du contrat, la loi prévoit la responsabilité de plein droit de toute personne qui propose ou assure la fourniture d’un bien ou d’un service par voie électronique, que le client soit un professionnel ou un consommateur. Cette responsabilité a pour objet la bonne exécution des obligations du contrat, même lorsque celles-ci sont en réalité exécutées par d’autres prestataires de services. Il est cependant prévu diverses causes d’exonération de cette responsabilité : défaillance imputable à l’acheteur ou au consommateur, fait imprévisible et insurmontable d’un tiers, cas de force majeure.




§ 5

Ventes promotionnelles

96Procédés interdits. L’exigence essentielle de loyauté dans les relations commerciales entre professionnels comme avec les consommateurs, conduit à l’instauration de règles strictes destinées à assurer une véritable concurrence388. Avec un temps de retard sur les fruits de l’imagination des producteurs et des distributeurs, le législateur tente donc de pourchasser les procédés qui, dans le domaine de la vente comme dans celui des prestations de services, ne constituent que des déloyautés ou des tromperies destinées à détourner la clientèle des concurrents (C. consom., art. L. 121‑15)389.

Tel est le cas des fausses bonnes affaires que sont la vente à la boule de neige ou la vente « multi-niveaux »390, et les ventes subordonnées391. La vente à la boule de neige, comme la vente avec parrainage392, à l’instar des « chaînes »393, conduit l’acheteur d’un bien à rechercher lui-même d’autres acheteurs, en contrepartie de la gratuité ou d’un prix réduit pour son propre achat (C. consom., art. L. 121‑15 et 132‑19). Par ailleurs, les ventes subordonnées394 (liées ou jumelées) contraignent l’acheteur, professionnel ou consommateur, à l’achat concomitant d’une certaine quantité ou d’un autre produit (art. L. 121‑11 C. consom.). Il en va de même des ventes avec primes aux consommateurs (C. consom., art. L. 121‑19)395. Les unes et les autres sont interdites si elles caractérisent une pratique commerciale déloyale au sens de l’article L. 121‑1396.

La présomption s’inverse pour les ventes promotionnelles qui sont licites sauf si leur pratique est déloyale (art. L. 121‑20).

S’y ajoutent les règles propres au droit de la concurrence et au droit pénal, telles l’interdiction de la vente à perte (C. com., art. L. 442‑5) ou de la vente à la sauvette (C. pén., art. 225‑12‑8)397.

97Comment attraper des mouches avec du vinaigre… ou comment sauver le monde.Les professionnels font preuve d’imagination pour attirer la clientèle en évitant de recourir aux procédés interdits et en dépassant les procédés de promotion par les prix, devenus communs398. Ils créent donc des « produits contractuels » originaux dont la qualification n’est pas aisée. On en connaît un exemple, développé dans les secteurs de l’automobile et du meuble, avec le procédé de la vente avec reprise. Ainsi, l’achat d’une automobile neuve avec reprise du véhicule ancien par le vendeur s’analyse en deux ventes croisées, avec compensation partielle des deux dettes de prix. Ces deux ventes sont en principe indivisibles puisque les deux opérations sont organisées dans le même contrat qui « forme un tout »399.

Un autre exemple de vente promotionnelle résulte du « buy-back »400. Il s’agit d’une opération par laquelle un vendeur promet au consommateur le remboursement du bien que celui‑ci lui achète, à l’issue d’une certaine (longue) durée d’utilisation, moyennant le respect de certaines obligations (ne pas avoir revendu, faire la demande selon des formes rigoureuses, etc.).

Ce genre de procédés promotionnels est amené à se développer dans le cadre de ce qu’on appelle l’économie circulaire et l’économie de la fonctionnalité (v. ss 92, 344). L’économie circulaire (C. environ., art. L. 110‑1‑1) conduit en effet à s’intéresser non seulement au produit, mais à ce qu’il deviendra en fin d’usage. L’idée de le faire reprendre peut ainsi avoir un impact environnemental positif en même temps qu’il permet au consommateur d’alléger le coût d’un produit neuf. Le phénomène sera d’autant plus ample et profitable que, dans le cadre d’une économie de la fonctionnalité401, le fabricant peut être incité à louer plus qu’à vendre. C’est d’ailleurs le sens dans lequel s’est orientée la loi « Hamon » no 2014‑344 du 17 mars 2014. Cette loi envisage en effet qu’on puisse proposer au consommateur le choix entre un prix de vente (le consommateur devient propriétaire) et un prix d’usage (il ne devient pas propriétaire). Cette pratique a commencé de se développer dans le commerce entre professionnels. Ainsi en est-il d’un fabricant de photocopieurs qui reste propriétaire des appareils fournis et facture à la copie. Il en va de même d’un fabricant de pneus qui facture au kilomètre parcouru. Dans l’un et l’autre cas, le fournisseur assure la maintenance et reprend le bien en fin d’usage. Cela conduit, pour les fabricants et distributeurs à un changement de modèle économique, mais avec des possibilités de développement qui vont en même temps dans le sens d’une plus grande soutenabilité environnementale.




§ 6

Vente internationale de marchandises

98Sources. Au sens du droit international privé, « une vente est internationale lorsqu’elle offre des points de rattachement à différents systèmes juridiques, et qu’elle soulève, en conséquence, un problème de conflits de lois »402. La vente internationale peut être conclue aussi bien avec un consommateur (v. ss 83 s.) qu’avec un professionnel. Dans le champ professionnel, l’une des raisons de la complexité de la vente internationale réside dans l’élément d’extranéité qui caractérise le contrat et qui accroît la diversité des sources de droit. Sans doute, la source principale de droit réside-t‑elle dans la volonté des parties et donc dans le contrat lui-même. Mais, au-delà, on peut être amené à faire référence aux conventions internationales, parmi lesquelles la Convention de Vienne du 11 avril 1980 occupe la première place. Mais il faut aussi avoir égard au droit issu de l’Organisation mondiale du commerce403, aux lois nationales du vendeur ou de l’acheteur ainsi qu’aux usages qui ont une importance particulière dans le commerce international. Ces usages sont multiples. Certains sont codifiés comme les « Incoterms » (« International commercial terms » : v. ss 196), ou encore les règles et usances en matière de crédit documentaire (v. ss 839). Cette diversité des sources rend plus difficile la détermination de la loi applicable.


A

Loi applicable

99Modes de détermination de la loi applicable. Cette détermination dépend tout d’abord de la volonté des parties. La plupart des pays donnent effet à la « loi d’autonomie », c’est-à-dire à la loi librement convenue par les contractants. Cela permet aux parties de choisir de soumettre leur contrat à la loi nationale qu’elles souhaitent, ou à une convention internationale ou encore aux usages, sous réserve des règles d’ordre public qu’un juge saisi devra faire respecter.

À défaut de volonté exprimée, la détermination des règles applicables peut varier selon que le litige est soumis à la justice d’un État ou à un arbitrage. Lorsqu’un juge est saisi, il recherche la loi nationale ou la convention internationale désignée comme applicable par son système de droit international privé (« loi du for »)404.

Par exemple, si un vendeur établi en France entend faire un procès à un acheteur établi en Allemagne, il devra saisir un juge allemand, conformément au Règlement Bruxelles I bis405. Ce juge allemand réglera le litige par référence à la Convention de Vienne du 11 avril 1980, relative à la vente internationale de marchandises (v. ss 101), puisque la France et l’Allemagne l’ont ratifiée ce qui la rend applicable aux litiges franco-allemands en matière de vente. Mais la Convention de Vienne ne couvre pas l’ensemble du droit de la vente. Si elle ne fournit pas de solution au litige, le juge allemand va rechercher la loi nationale susceptible d’être appliquée de manière complémentaire (art. 7‑2, Conv. de Vienne). Il s’agira probablement en l’occurrence de la loi du vendeur, c’est-à-dire la loi française, par application du Règlement Rome I406. En résumé, le vendeur français saisira le juge allemand compétent et celui‑ci réglera le litige sur le fondement principal de la Convention de Vienne et par référence subsidiaire au droit français interne.

La détermination de la loi applicable se faisant par référence au système de droit international privé du juge saisi, il est donc essentiel de savoir devant quel juge le procès doit être intenté. Cela dépend là encore de la volonté des parties qui peuvent, dans certaines limites, stipuler une clause d’attribution de juridiction à un juge national ou à un arbitre de leur choix. À défaut de volonté exprimée, le juge compétent est désigné notamment par le Règlement Bruxelles I (essentiel pour les litiges entre plaideurs de l’Union Européenne) ou, à défaut, par les règles du droit international privé407.

Il reste que les parties ont tout intérêt à choisir elles-mêmes la juridiction compétente et la loi applicable à leur contrat en cas de litige.

100Choix contractuel de la loi applicable.Il n’est pas toujours aisé de choisir la loi applicable, ni de rédiger la clause opérant ce choix. Il ne faut cependant pas oublier que, dans la plupart des pays, à l’instar de l’article 1103 du Code civil français, le contrat fait la loi des parties. C’est essentiellement pour compléter ou interpréter un contrat que le choix d’une loi applicable s’avère utile.

En matière de vente de marchandises, la Convention de Vienne devrait être de plus en plus choisie par les parties en raison de la synthèse qu’elle réalise entre les différents droits nationaux (v. ss 101). Mais des habitudes ont été prises, dont le respect est souvent imposé par le contractant en position de force, généralement l’acheteur. Ainsi, par exemple, les contrats conclus avec des entreprises des pays de l’est sont – étaient ? – le plus souvent soumis à la loi suédoise et les litiges confiés au tribunal arbitral de la Chambre de commerce de Stockholm. De même, entre entreprises établies dans les pays de l’ouest, le choix se porte plutôt sur le droit suisse. On voit bien, dans ces deux exemples, l’attrait exercé par les systèmes juridiques de pays « neutres ». Plus généralement, les parties peuvent choisir une quelconque loi nationale, en fonction des grandes orientations du droit concerné. Ainsi, par exemple, le droit français est plutôt favorable à l’acheteur et le vendeur en position de force a sans doute intérêt à l’éviter408.

Le choix fait, la rédaction de la clause correspondante n’est pas aisée, en raison de la précision qu’elle exige. Il faut savoir, en effet, que le choix de la loi d’un pays qui a ratifié la Convention de Vienne emporte automatiquement la soumission du contrat à cette Convention. Mais il est loisible aux parties de choisir une loi nationale en excluant expressément ou implicitement l’application de la Convention de Vienne409. À l’inverse, le choix de soumettre le contrat à cette Convention ne suffit pas car elle ne couvre pas tout le droit de la vente. Il est donc opportun de choisir, à titre subsidiaire et complémentaire, une loi nationale ou les usages du commerce international.




B

Convention de Vienne du 11 avril 1980

101Présentation. Élaborée sous l’égide des Nations unies, la Convention de Vienne410 sur la vente internationale de marchandises est d’ores et déjà ratifiée par quatre-vingt-quinze pays de tous les continents.

Elle est géographiquement applicable dans deux séries de cas (art. 1). Tout d’abord et sauf volonté contraire des parties (art. 6), la Convention s’applique lorsque le vendeur et l’acheteur, qu’ils soient ou non commerçants, sont établis dans des États différents qui l’ont tous deux ratifiée. Il en va de même lorsque les règles du droit international privé mènent à l’application de la loi d’un État qui l’a ratifiée. La Convention ne prend donc pas en compte la nationalité des parties au contrat. Seul compte le lieu où elles sont « établies ».

102Vente de marchandises. Par ailleurs, le domaine d’application de la Convention se limite à la vente de marchandises. Peu importe, sous certaines exceptions411, la nature de ces marchandises : denrées, produits manufacturés, machines-outils, logiciels…

La Convention s’applique même à certaines prestations de services assimilables à une vente. Ainsi : « Sont réputés ventes les contrats de fourniture de marchandises à fabriquer ou à produire, à moins que la partie qui commande celles-ci n’ait à fournir une part essentielle des éléments matériels nécessaires à cette fabrication ou production » (art. 3‑1)412. Si « l’acheteur » fournit au « vendeur » une part essentielle des éléments nécessaires à la fabrication, le contrat prend alors la nature d’un contrat de manufacture, de louage d’ouvrage ou de prestation de services413. Par ailleurs, la Convention « ne s’applique pas aux contrats dans lesquels la part prépondérante de l’obligation de la partie qui fournit les marchandises consiste en une fourniture de main-d’œuvre ou d’autres services » (art. 3‑2)414.

103Objet. La Convention de Vienne n’établit guère que des règles supplétives de volonté (art. 6). Il est donc toujours loisible aux parties d’y déroger, en tout ou en partie. Mais, dans ce cadre, la Convention ne traite pas de l’ensemble du droit de la vente. S’agissant tout d’abord de la formation du contrat, la Convention reste muette sur la période des négociations et des pourparlers, ainsi que sur toutes les questions relatives à la validité du contrat (consentement, capacité…). Pour tout cela, la vente internationale demeure soumise aux droits nationaux, ce qui montre bien l’importance du choix complémentaire d’une loi nationale destinée à régir ces différents aspects du contrat. En ce qui concerne les effets du contrat (v. ss 316), la Convention ne traite pas du transfert de la propriété, qui s’opère donc conformément aux stipulations contractuelles ou au droit national applicable. En revanche, la Convention traite du transfert des risques. Cela montre que, à la différence du droit français interne (C. civ., art. 1196, al. 3 : res perit domino : v. ss 192), le transfert de la propriété (droit national) et des risques (Convention de Vienne) seront souvent dissociés l’un de l’autre. La Convention ne traite pas davantage de la responsabilité du vendeur pour décès ou lésions corporelles causés à quiconque par les marchandises (art. 5). Ces questions liées à la sécurité de l’acheteur et des tiers relèvent donc des droits nationaux (v. ss 285).




C

Formation de la vente

104Négociations. La période des négociations peut être plus ou moins longue, avec des échanges d’informations et de documents, des accords provisoires ou partiels (lettres d’intention, gentlemen’s agreement, protocoles…). Cette période est difficile à appréhender juridiquement. Elle peut être la source d’une responsabilité (rupture brutale des pourparlers, divulgation d’informations reçues du partenaire…). Surtout, la valeur juridique des documents échangés durant les négociations demeure incertaine une fois que le contrat de vente est finalement conclu. Ces instruments de négociations font-ils partie du contrat ou en sont-ils exclus ? La question est d’autant plus importante dans la vente internationale que, la Convention de Vienne étant muette, les droits nationaux d’inspiration romano-germanique tendent à les inclure alors que les pays de common law tendent à les exclure. Cette incertitude montre bien l’utilité de stipuler au contrat une clause spécifique rendant ces instruments de négociations caducs ou encore les maintenant, en tout ou partie, dans le champ contractuel415.

105Forme du contrat. À l’issue des négociations, le contrat se conclut sans forme particulière. La Convention de Vienne n’exige pas que le contrat soit passé par écrit. La conclusion peut donc résulter de lettres, de conversations téléphoniques, de télex, télécopies, de moyens informatiques, etc. La Convention consacre ainsi le principe de l’autonomie de la volonté, assorti de la totale liberté de preuve du contrat (art. 11).

Certains droits nationaux rejettent cependant ce principe. Ainsi, bien qu’ayant ratifié la Convention de Vienne, la Chine continue de subordonner la conclusion du contrat à l’établissement d’un écrit. Par ailleurs, quelques pays comme l’Algérie par exemple, exigent la signature d’un contrat-type.

Sous ces réserves, la Convention de Vienne ramène donc la conclusion du contrat à la rencontre classique d’une offre et d’une acceptation, mais sous un régime juridique qui ne coïncide pas avec celui du droit français (C. civ., art. 1113 s.).

106Offre. L’offrant est celui qui prend l’initiative du contrat. Il peut s’agir, selon les cas, du vendeur ou de l’acheteur. Dans la Convention de Vienne, l’offre est soumise à trois conditions (art. 14‑1). La proposition de conclure le contrat doit tout d’abord être adressée à une ou plusieurs personnes déterminées. L’offre à personnes indéterminées (publicités, appels d’offres internationaux…) n’est qu’une invitation à entrer en pourparlers, sauf volonté contraire clairement indiquée dans la proposition (art. 14‑2). Elle doit ensuite indiquer « la volonté de son auteur d’être lié en cas d’acceptation ». Elle doit enfin et surtout être suffisamment précise. Cela impose qu’elle désigne les marchandises et, « expressément ou implicitement, fixe la quantité et le prix ou donne des indications permettant de les déterminer » (art. 14‑1). L’indétermination du prix n’est cependant pas rédhibitoire. En effet, dans le silence du contrat, la Convention présume que les parties se sont tacitement référées « au prix habituellement pratiqué au moment de la conclusion du contrat, dans la branche commerciale considérée, pour les mêmes marchandises vendues dans des circonstances comparables » (art. 55), c’est-à-dire au « prix du marché » (v. ss 143). Ce régime de l’offre, inspiré par le droit anglo-américain, diffère nettement du droit français interne pour lequel l’offre a la même valeur juridique qu’elle soit faite à personne déterminée ou indéterminée, dès lors que la chose et le prix y sont déterminés ou déterminables selon des critères plus sévères (v. ss 134 s.). En revanche, à la différence du droit anglais, l’offre est irrévocable lorsqu’elle est assortie d’un délai ou lorsqu’il était raisonnable pour le destinataire de la considérer comme telle416 (art. 16‑2). Dans les autres cas, elle peut être révoquée dès lors que la révocation parvient au destinataire avant l’expédition de son acceptation (art. 16‑1).

107Acceptation. Dans la Convention de Vienne, le régime de l’acceptation mérite d’être précisé pour les solutions données à trois problèmes particuliers.

Tout d’abord, si l’acceptation ne requiert aucune forme spéciale, elle peut résulter du comportement de l’acceptant417. En revanche, le silence ou l’inaction du destinataire de l’offre n’équivaut pas à une acceptation (art. 18).

Ensuite, la Convention règle la question du délai dans lequel l’acceptation doit intervenir. Il doit s’agir d’un délai raisonnable lorsque l’offre a été faite sans délai. Dans le cas contraire, l’acceptation doit être reçue par l’offrant dans le délai fixé par l’offre (art. 18‑2)418. La Convention a cependant complété cette règle en faisant application de la théorie du nachfrist du droit allemand, qui permet de donner effet, dans certains cas, à une acceptation tardive. En cas de retard injustifié, l’offre tombe sauf manifestation contraire de volonté de l’offrant (art. 21‑1). Mais si le retard est excusé (défaillance dans la transmission), l’acceptation produit effet, sauf intervention négative de l’offrant (art. 21‑2).

Enfin, la Convention règle de manière originale le cas dans lequel l’acceptation ne correspond pas exactement à l’offre. Elle opère, en effet, une distinction selon que les différences constituent ou non des modifications substantielles (art. 19). Lorsque les modifications ne sont pas substantielles, le contrat est formé aux conditions de l’offre avec les modifications souhaitées par l’acceptant, sauf volonté contraire de l’offrant. Autrement dit, lorsque l’offrant reçoit l’acceptation, il doit informer l’acceptant s’il rejette les modifications qu’elle contient. Le silence conservé par l’offrant sur ce point vaut acceptation de ces modifications. En revanche, lorsque les modifications sont substantielles, l’acceptation constitue une « contre offre »419. Pour la Convention (art. 19‑3), altèrent substantiellement les termes de l’offre, « des éléments complémentaires ou différents relatifs notamment au prix, au paiement, à la qualité et à la quantité des marchandises, au lieu et au moment de la livraison, à l’étendue de la responsabilité d’une partie à l’égard de l’autre ou au règlement des différends »420.

108Conditions générales de vente ou d’achat421. De telles discordances entre une offre et une acceptation pourront résulter de la confrontation entre les conditions générales émanant du vendeur avec celles qui proviennent de l’acheteur422 (v. ss 75). S’il y a contradiction entre ces conditions générales, la Convention de Vienne recourt à la théorie de la contre-offre avec des différences selon que les modifications sont ou non substantielles423. Dans le même cas, le droit français voit dans les conditions générales de vente le socle unique de la négociation commerciale (C. com., art. L. 441‑1, II, mod. Ord. no 2019‑359 du 24 avr. 2019 ; v. ss 76), tout en considérant sans effet les clauses incompatibles des conditions générales des deux contractants (C. civ., art. 1119). Quant au droit anglais, il fait appel à la théorie du dernier mot, non sans nuances cependant, en retenant les conditions générales de l’acceptant si l’offrant ne réagit pas.










OEBPS/nav.xhtml


    

      Sommaire



      

        		

          Couverture

        



        		

          Page de titre

        



        		

          Sommaire

        



        		

          Abréviations

        



        		

          Bibliographie générale

        



        		

          Introduction - Le droit spécial des contrats

        



        		

          Première partie - Contrats relatifs aux biens

          

            		

              Titre 1 - Vente

              

                		

                  Sous-titre 1 - Formation du contrat de vente

                  

                    		

                      Chapitre 1 - Rencontre des volontés

                    



                    		

                      Chapitre 2 - Chose

                    



                    		

                      Chapitre 3 - Prix

                    



                  



                



                		

                  Sous-titre 2 - Effets de la vente

                  

                    		

                      Chapitre 1 - Transfert de la propriété et des risques

                    



                    		

                      Chapitre 2 - Obligations du vendeur

                    



                    		

                      Chapitre 3 - Obligations de l'acheteur

                    



                  



                



              



            



            		

              Titre 2 - Bail

              

                		

                  Sous-titre 1 - Présentation générale

                  

                    		

                      Chapitre 1 - Qualification de bail

                    



                    		

                      Chapitre 2 - Diversité des baux

                    



                  



                



                		

                  Sous-titre 2 - Droit commun du bail

                  

                    		

                      Chapitre 1 - Éléments du contrat

                    



                    		

                      Chapitre 2 - Droits et obligations nés du contrat

                    



                  



                



                		

                  Sous-titre 3 - Location d'immeuble d'habitation

                  

                    		

                      Chapitre 1 - Loi du 1er septembre 1948

                    



                    		

                      Chapitre 2 - Loi du 6 juillet 1989

                    



                  



                



              



            



            		

              Titre 3 - Autres contrats relatifs aux biens

              

                		

                  Chapitre 1 - Échange

                



                		

                  Chapitre 2 - Prêt

                



              



            



          



        



        		

          Deuxième partie - Contrats relatifs aux services

          

            		

              Titre 1 - Mandat

              

                		

                  Chapitre 1 - Le mandat ordinaire

                



                		

                  Chapitre 2 - Les mandats particuliers

                



              



            



            		

              Titre 2 - Entreprise

              

                		

                  Chapitre 1 - Notion

                



                		

                  Chapitre 2 - Règles générales

                



                		

                  Chapitre 3 - Règles spéciales

                



              



            



            		

              Titre 3 - Dépôt

            



            		

              Titre 4 - Prêt d'argent

              

                		

                  Chapitre 1 - Notion de prêt d'argent

                



                		

                  Chapitre 2 - Règles générales

                



                		

                  Chapitre 3 - Règles spéciales

                



              



            



          



        



        		

          Troisième partie - Contrats relatifs à la production ou à la distribution

          

            		

              Titre 1 - Contrats relatifs à la production

              

                		

                  Chapitre 1 - Contrats de coopération

                



                		

                  Chapitre 2 - Contrats d'intégration

                



              



            



            		

              Titre 2 - Contrats relatifs à la distribution

              

                		

                  Chapitre 1 - Contrat de concession

                



                		

                  Chapitre 2 - Contrat de franchise

                



                		

                  Chapitre 3 - Contrat de distribution sélective

                



              



            



          



        



        		

          Quatrième partie - Contrats du numérique

        



        		

          Index alphabétique

        



        		

          Table des matières

        



      



    

    

      Pagination de l'édition papier



      

        		

          1

        



        		

          2

        



        		

          V

        



        		

          VI

        



        		

          VII

        



        		

          IX

        



        		

          X

        



        		

          XI

        



        		

          XIII

        



        		

          XIV

        



        		

          1

        



        		

          2

        



        		

          3

        



        		

          4

        



        		

          5

        



        		

          6

        



        		

          7

        



        		

          8

        



        		

          9

        



        		

          10

        



        		

          11

        



        		

          12

        



        		

          13

        



        		

          14

        



        		

          15

        



        		

          16

        



        		

          17

        



        		

          18

        



        		

          19

        



        		

          20

        



        		

          21

        



        		

          22

        



        		

          23

        



        		

          24

        



        		

          25

        



        		

          26

        



        		

          27

        



        		

          28

        



        		

          29

        



        		

          30

        



        		

          31

        



        		

          32

        



        		

          33

        



        		

          34

        



        		

          35

        



        		

          36

        



        		

          37

        



        		

          38

        



        		

          39

        



        		

          40

        



        		

          41

        



        		

          43

        



        		

          45

        



        		

          47

        



        		

          48

        



        		

          49

        



        		

          50

        



        		

          51

        



        		

          52

        



        		

          53

        



        		

          54

        



        		

          55

        



        		

          56

        



        		

          57

        



        		

          58

        



        		

          59

        



        		

          60

        



        		

          61

        



        		

          62

        



        		

          63

        



        		

          64

        



        		

          65

        



        		

          66

        



        		

          67

        



        		

          68

        



        		

          69

        



        		

          70

        



        		

          71

        



        		

          72

        



        		

          73

        



        		

          74

        



        		

          75

        



        		

          76

        



        		

          77

        



        		

          78

        



        		

          79

        



        		

          80

        



        		

          81

        



        		

          82

        



        		

          83

        



        		

          85

        



        		

          86

        



        		

          87

        



        		

          88

        



        		

          89

        



        		

          90

        



        		

          91

        



        		

          92

        



        		

          93

        



        		

          94

        



        		

          95

        



        		

          96

        



        		

          97

        



        		

          98

        



        		

          99

        



        		

          100

        



        		

          101

        



        		

          102

        



        		

          103

        



        		

          104

        



        		

          105

        



        		

          106

        



        		

          107

        



        		

          108

        



        		

          109

        



        		

          110

        



        		

          111

        



        		

          112

        



        		

          113

        



        		

          114

        



        		

          115

        



        		

          116

        



        		

          117

        



        		

          118

        



        		

          119

        



        		

          120

        



        		

          121

        



        		

          122

        



        		

          123

        



        		

          124

        



        		

          125

        



        		

          126

        



        		

          127

        



        		

          128

        



        		

          129

        



        		

          130

        



        		

          131

        



        		

          132

        



        		

          133

        



        		

          134

        



        		

          135

        



        		

          136

        



        		

          137

        



        		

          138

        



        		

          139

        



        		

          140

        



        		

          141

        



        		

          142

        



        		

          143

        



        		

          144

        



        		

          145

        



        		

          146

        



        		

          147

        



        		

          148

        



        		

          149

        



        		

          150

        



        		

          151

        



        		

          152

        



        		

          153

        



        		

          154

        



        		

          155

        



        		

          156

        



        		

          157

        



        		

          159

        



        		

          160

        



        		

          161

        



        		

          162

        



        		

          163

        



        		

          164

        



        		

          165

        



        		

          166

        



        		

          167

        



        		

          168

        



        		

          169

        



        		

          170

        



        		

          171

        



        		

          172

        



        		

          173

        



        		

          174

        



        		

          175

        



        		

          176

        



        		

          177

        



        		

          178

        



        		

          179

        



        		

          180

        



        		

          181

        



        		

          182

        



        		

          183

        



        		

          184

        



        		

          185

        



        		

          186

        



        		

          187

        



        		

          188

        



        		

          189

        



        		

          190

        



        		

          191

        



        		

          192

        



        		

          193

        



        		

          194

        



        		

          195

        



        		

          196

        



        		

          197

        



        		

          199

        



        		

          201

        



        		

          202

        



        		

          203

        



        		

          204

        



        		

          205

        



        		

          206

        



        		

          207

        



        		

          208

        



        		

          209

        



        		

          210

        



        		

          211

        



        		

          212

        



        		

          213

        



        		

          214

        



        		

          215

        



        		

          216

        



        		

          217

        



        		

          219

        



        		

          220

        



        		

          221

        



        		

          222

        



        		

          223

        



        		

          224

        



        		

          225

        



        		

          226

        



        		

          227

        



        		

          228

        



        		

          229

        



        		

          230

        



        		

          231

        



        		

          232

        



        		

          233

        



        		

          234

        



        		

          235

        



        		

          236

        



        		

          237

        



        		

          238

        



        		

          239

        



        		

          240

        



        		

          241

        



        		

          242

        



        		

          243

        



        		

          244

        



        		

          245

        



        		

          246

        



        		

          247

        



        		

          248

        



        		

          249

        



        		

          250

        



        		

          251

        



        		

          252

        



        		

          253

        



        		

          254

        



        		

          255

        



        		

          256

        



        		

          257

        



        		

          258

        



        		

          259

        



        		

          260

        



        		

          261

        



        		

          262

        



        		

          263

        



        		

          264

        



        		

          265

        



        		

          266

        



        		

          267

        



        		

          268

        



        		

          269

        



        		

          270

        



        		

          271

        



        		

          272

        



        		

          273

        



        		

          274

        



        		

          275

        



        		

          276

        



        		

          277

        



        		

          278

        



        		

          279

        



        		

          280

        



        		

          281

        



        		

          282

        



        		

          283

        



        		

          284

        



        		

          285

        



        		

          286

        



        		

          287

        



        		

          288

        



        		

          289

        



        		

          290

        



        		

          291

        



        		

          292

        



        		

          293

        



        		

          294

        



        		

          295

        



        		

          296

        



        		

          297

        



        		

          298

        



        		

          299

        



        		

          300

        



        		

          301

        



        		

          302

        



        		

          303

        



        		

          304

        



        		

          305

        



        		

          306

        



        		

          307

        



        		

          308

        



        		

          309

        



        		

          310

        



        		

          311

        



        		

          312

        



        		

          313

        



        		

          314

        



        		

          315

        



        		

          316

        



        		

          317

        



        		

          318

        



        		

          319

        



        		

          320

        



        		

          321

        



        		

          322

        



        		

          323

        



        		

          324

        



        		

          325

        



        		

          326

        



        		

          327

        



        		

          328

        



        		

          329

        



        		

          330

        



        		

          331

        



        		

          332

        



        		

          333

        



        		

          334

        



        		

          335

        



        		

          336

        



        		

          337

        



        		

          338

        



        		

          339

        



        		

          340

        



        		

          341

        



        		

          342

        



        		

          343

        



        		

          344

        



        		

          345

        



        		

          346

        



        		

          347

        



        		

          348

        



        		

          349

        



        		

          350

        



        		

          351

        



        		

          352

        



        		

          353

        



        		

          354

        



        		

          355

        



        		

          356

        



        		

          357

        



        		

          359

        



        		

          360

        



        		

          361

        



        		

          363

        



        		

          364

        



        		

          365

        



        		

          366

        



        		

          367

        



        		

          368

        



        		

          369

        



        		

          370

        



        		

          371

        



        		

          372

        



        		

          373

        



        		

          374

        



        		

          375

        



        		

          376

        



        		

          377

        



        		

          378

        



        		

          379

        



        		

          380

        



        		

          381

        



        		

          382

        



        		

          383

        



        		

          385

        



        		

          386

        



        		

          387

        



        		

          388

        



        		

          389

        



        		

          390

        



        		

          391

        



        		

          392

        



        		

          393

        



        		

          394

        



        		

          395

        



        		

          396

        



        		

          397

        



        		

          398

        



        		

          399

        



        		

          400

        



        		

          401

        



        		

          402

        



        		

          403

        



        		

          404

        



        		

          405

        



        		

          406

        



        		

          407

        



        		

          408

        



        		

          409

        



        		

          410

        



        		

          411

        



        		

          412

        



        		

          413

        



        		

          414

        



        		

          415

        



        		

          416

        



        		

          417

        



        		

          418

        



        		

          419

        



        		

          420

        



        		

          421

        



        		

          422

        



        		

          423

        



        		

          424

        



        		

          425

        



        		

          426

        



        		

          427

        



        		

          428

        



        		

          429

        



        		

          430

        



        		

          431

        



        		

          432

        



        		

          433

        



        		

          435

        



        		

          437

        



        		

          438

        



        		

          439

        



        		

          440

        



        		

          441

        



        		

          442

        



        		

          443

        



        		

          444

        



        		

          445

        



        		

          446

        



        		

          447

        



        		

          448

        



        		

          449

        



        		

          450

        



        		

          451

        



        		

          452

        



        		

          453

        



        		

          454

        



        		

          455

        



        		

          456

        



        		

          457

        



        		

          458

        



        		

          459

        



        		

          460

        



        		

          461

        



        		

          462

        



        		

          463

        



        		

          464

        



        		

          465

        



        		

          466

        



        		

          467

        



        		

          469

        



        		

          470

        



        		

          471

        



        		

          472

        



        		

          473

        



        		

          474

        



        		

          475

        



        		

          476

        



        		

          477

        



        		

          478

        



        		

          479

        



        		

          480

        



        		

          481

        



        		

          482

        



        		

          483

        



        		

          484

        



        		

          485

        



        		

          486

        



        		

          487

        



        		

          488

        



        		

          489

        



        		

          490

        



        		

          491

        



        		

          492

        



        		

          493

        



        		

          494

        



        		

          495

        



        		

          496

        



        		

          497

        



        		

          498

        



        		

          499

        



        		

          500

        



        		

          501

        



        		

          502

        



        		

          503

        



        		

          504

        



        		

          505

        



        		

          506

        



        		

          507

        



        		

          508

        



        		

          509

        



        		

          510

        



        		

          511

        



        		

          512

        



        		

          513

        



        		

          514

        



        		

          515

        



        		

          516

        



        		

          517

        



        		

          518

        



        		

          519

        



        		

          520

        



        		

          521

        



        		

          523

        



        		

          524

        



        		

          525

        



        		

          526

        



        		

          527

        



        		

          528

        



        		

          529

        



        		

          530

        



        		

          531

        



        		

          532

        



        		

          533

        



        		

          534

        



        		

          535

        



        		

          536

        



        		

          537

        



        		

          538

        



        		

          539

        



        		

          540

        



        		

          541

        



        		

          542

        



        		

          543

        



        		

          544

        



        		

          545

        



        		

          546

        



        		

          547

        



        		

          548

        



        		

          549

        



        		

          550

        



        		

          551

        



        		

          552

        



        		

          553

        



        		

          554

        



        		

          555

        



        		

          556

        



        		

          557

        



        		

          558

        



        		

          559

        



        		

          560

        



        		

          561

        



        		

          562

        



        		

          563

        



        		

          564

        



        		

          565

        



        		

          566

        



        		

          567

        



        		

          568

        



        		

          569

        



        		

          570

        



        		

          571

        



        		

          572

        



        		

          573

        



        		

          574

        



        		

          575

        



        		

          576

        



        		

          577

        



        		

          578

        



        		

          579

        



        		

          580

        



        		

          581

        



        		

          583

        



        		

          584

        



        		

          585

        



        		

          586

        



        		

          587

        



        		

          588

        



        		

          589

        



        		

          590

        



        		

          591

        



        		

          592

        



        		

          593

        



        		

          594

        



        		

          595

        



        		

          596

        



        		

          597

        



        		

          598

        



        		

          599

        



        		

          600

        



        		

          601

        



        		

          602

        



        		

          603

        



        		

          604

        



        		

          605

        



        		

          607

        



        		

          608

        



        		

          609

        



        		

          610

        



        		

          611

        



        		

          612

        



        		

          613

        



        		

          615

        



        		

          616

        



        		

          617

        



        		

          618

        



        		

          619

        



        		

          620

        



        		

          621

        



        		

          622

        



        		

          623

        



        		

          624

        



        		

          625

        



        		

          626

        



        		

          627

        



        		

          628

        



        		

          629

        



        		

          630

        



        		

          631

        



        		

          632

        



        		

          633

        



        		

          634

        



        		

          635

        



        		

          636

        



        		

          637

        



        		

          638

        



        		

          639

        



        		

          640

        



        		

          641

        



        		

          642

        



        		

          643

        



        		

          644

        



        		

          645

        



        		

          646

        



        		

          647

        



        		

          648

        



        		

          649

        



        		

          650

        



        		

          651

        



        		

          652

        



        		

          653

        



        		

          654

        



        		

          655

        



        		

          656

        



        		

          657

        



        		

          658

        



        		

          659

        



        		

          660

        



        		

          661

        



        		

          662

        



        		

          663

        



        		

          664

        



        		

          665

        



        		

          666

        



        		

          667

        



        		

          668

        



        		

          670

        



        		

          671

        



        		

          672

        



        		

          673

        



        		

          674

        



        		

          675

        



        		

          676

        



        		

          677

        



        		

          678

        



        		

          679

        



        		

          680

        



        		

          681

        



        		

          682

        



        		

          683

        



        		

          684

        



        		

          685

        



        		

          686

        



        		

          687

        



        		

          688

        



        		

          689

        



        		

          690

        



        		

          691

        



        		

          692

        



        		

          693

        



        		

          694

        



        		

          695

        



        		

          696

        



        		

          697

        



        		

          698

        



        		

          699

        



        		

          700

        



        		

          701

        



        		

          702

        



        		

          703

        



        		

          704

        



        		

          705

        



        		

          706

        



        		

          707

        



        		

          708

        



        		

          709

        



        		

          710

        



        		

          711

        



        		

          712

        



        		

          713

        



        		

          715

        



        		

          716

        



        		

          717

        



        		

          719

        



        		

          720

        



        		

          721

        



        		

          722

        



        		

          723

        



        		

          724

        



        		

          725

        



        		

          726

        



        		

          727

        



        		

          728

        



        		

          729

        



        		

          730

        



        		

          731

        



        		

          732

        



        		

          733

        



        		

          734

        



        		

          735

        



        		

          736

        



        		

          737

        



        		

          738

        



        		

          739

        



        		

          740

        



        		

          741

        



        		

          742

        



        		

          743

        



        		

          744

        



        		

          745

        



        		

          746

        



        		

          747

        



        		

          748

        



        		

          749

        



        		

          750

        



        		

          751

        



        		

          752

        



        		

          753

        



        		

          754

        



        		

          755

        



        		

          756

        



        		

          757

        



        		

          758

        



        		

          759

        



        		

          760

        



        		

          761

        



        		

          762

        



        		

          763

        



        		

          764

        



        		

          765

        



        		

          766

        



        		

          767

        



        		

          768

        



        		

          769

        



        		

          770

        



        		

          771

        



        		

          772

        



        		

          773

        



        		

          774

        



        		

          775

        



        		

          776

        



        		

          777

        



        		

          778

        



        		

          779

        



        		

          780

        



        		

          781

        



        		

          782

        



        		

          783

        



        		

          785

        



        		

          786

        



        		

          787

        



        		

          788

        



        		

          789

        



        		

          790

        



        		

          791

        



        		

          792

        



        		

          793

        



        		

          794

        



        		

          795

        



        		

          796

        



        		

          797

        



        		

          798

        



        		

          799

        



        		

          800

        



        		

          801

        



        		

          802

        



        		

          803

        



        		

          804

        



        		

          805

        



        		

          806

        



        		

          807

        



        		

          808

        



        		

          809

        



        		

          810

        



        		

          811

        



        		

          812

        



        		

          813

        



        		

          814

        



        		

          815

        



        		

          816

        



        		

          817

        



        		

          818

        



        		

          819

        



        		

          820

        



        		

          821

        



        		

          822

        



        		

          823

        



        		

          824

        



        		

          825

        



        		

          826

        



        		

          827

        



        		

          828

        



        		

          829

        



        		

          830

        



        		

          831

        



        		

          832

        



        		

          833

        



        		

          834

        



        		

          835

        



        		

          836

        



        		

          837

        



        		

          838

        



        		

          839

        



        		

          840

        



        		

          841

        



        		

          842

        



        		

          843

        



        		

          844

        



        		

          845

        



        		

          846

        



        		

          847

        



        		

          848

        



        		

          849

        



        		

          850

        



        		

          851

        



        		

          852

        



        		

          853

        



        		

          854

        



        		

          855

        



        		

          856

        



        		

          857

        



        		

          858

        



        		

          859

        



        		

          860

        



        		

          861

        



        		

          862

        



        		

          863

        



        		

          864

        



        		

          865

        



        		

          867

        



        		

          868

        



        		

          869

        



        		

          870

        



        		

          871

        



        		

          872

        



        		

          873

        



        		

          874

        



        		

          875

        



        		

          876

        



        		

          877

        



        		

          878

        



        		

          879

        



        		

          880

        



        		

          881

        



        		

          882

        



        		

          883

        



        		

          884

        



        		

          885

        



        		

          886

        



        		

          887

        



        		

          888

        



        		

          889

        



        		

          890

        



        		

          891

        



        		

          892

        



        		

          893

        



        		

          894

        



        		

          895

        



        		

          896

        



        		

          897

        



        		

          898

        



        		

          899

        



        		

          900

        



        		

          901

        



        		

          902

        



        		

          903

        



        		

          904

        



        		

          905

        



        		

          906

        



        		

          907

        



        		

          908

        



        		

          909

        



        		

          910

        



        		

          911

        



        		

          913

        



        		

          914

        



        		

          915

        



        		

          916

        



        		

          917

        



        		

          918

        



        		

          919

        



        		

          920

        



        		

          921

        



        		

          922

        



        		

          923

        



        		

          924

        



        		

          925

        



        		

          926

        



        		

          927

        



        		

          928

        



        		

          929

        



        		

          930

        



        		

          931

        



        		

          932

        



        		

          933

        



        		

          934

        



        		

          935

        



        		

          936

        



        		

          937

        



        		

          938

        



        		

          939

        



        		

          940

        



        		

          941

        



        		

          942

        



        		

          943

        



        		

          944

        



        		

          945

        



        		

          946

        



        		

          947

        



        		

          948

        



        		

          949

        



        		

          950

        



        		

          951

        



        		

          952

        



        		

          953

        



        		

          954

        



        		

          955

        



        		

          956

        



        		

          957

        



        		

          958

        



        		

          959

        



        		

          960

        



        		

          961

        



        		

          962

        



        		

          963

        



        		

          964

        



        		

          965

        



        		

          966

        



        		

          967

        



        		

          968

        



        		

          969

        



        		

          970

        



        		

          971

        



        		

          972

        



        		

          973

        



        		

          974

        



        		

          975

        



        		

          977

        



        		

          978

        



        		

          979

        



        		

          980

        



        		

          981

        



        		

          982

        



        		

          983

        



        		

          984

        



        		

          985

        



        		

          986

        



        		

          987

        



        		

          988

        



        		

          989

        



        		

          990

        



        		

          991

        



        		

          992

        



        		

          993

        



        		

          994

        



        		

          995

        



        		

          996

        



        		

          997

        



        		

          998

        



        		

          999

        



        		

          1000

        



        		

          1001

        



        		

          1002

        



        		

          1003

        



        		

          1004

        



        		

          1005

        



        		

          1006

        



        		

          1007

        



        		

          1008

        



        		

          1009

        



        		

          1010

        



        		

          1011

        



        		

          1012

        



        		

          1013

        



        		

          1014

        



        		

          1015

        



        		

          1017

        



        		

          1018

        



        		

          1019

        



        		

          1020

        



        		

          1021

        



        		

          1022

        



        		

          1023

        



        		

          1024

        



        		

          1025

        



        		

          1026

        



        		

          1027

        



        		

          1028

        



        		

          1029

        



        		

          1030

        



        		

          1031

        



        		

          1032

        



        		

          1033

        



        		

          1034

        



        		

          1035

        



        		

          1036

        



        		

          1037

        



        		

          1038

        



        		

          1039

        



        		

          1041

        



        		

          1042

        



        		

          1043

        



        		

          1044

        



        		

          1045

        



        		

          1046

        



        		

          1047

        



        		

          1048

        



        		

          1049

        



        		

          1050

        



        		

          1051

        



        		

          1052

        



        		

          1053

        



        		

          1054

        



        		

          1055

        



        		

          1056

        



        		

          1057

        



        		

          1058

        



        		

          1059

        



        		

          1060

        



        		

          1061

        



        		

          1062

        



        		

          1063

        



        		

          1064

        



        		

          1065

        



        		

          1066

        



        		

          1067

        



        		

          1068

        



        		

          1069

        



        		

          1070

        



        		

          1071

        



        		

          1073

        



        		

          1074

        



        		

          1075

        



        		

          1076

        



        		

          1077

        



        		

          1078

        



        		

          1079

        



        		

          1080

        



        		

          1081

        



        		

          1082

        



        		

          1083

        



        		

          1084

        



        		

          1085

        



        		

          1086

        



        		

          1087

        



        		

          1088

        



        		

          1089

        



        		

          1090

        



        		

          1091

        



        		

          1092

        



        		

          1093

        



        		

          1094

        



        		

          1095

        



        		

          1096

        



        		

          1097

        



        		

          1098

        



        		

          1099

        



        		

          1100

        



        		

          1101

        



        		

          1102

        



        		

          1103

        



        		

          1104

        



        		

          1105

        



        		

          1106

        



        		

          1107

        



        		

          1108

        



        		

          1109

        



        		

          1110

        



        		

          1111

        



        		

          1112

        



        		

          1113

        



        		

          1114

        



        		

          1115

        



        		

          1116

        



        		

          1117

        



        		

          1118

        



        		

          1119

        



        		

          1120

        



        		

          1121

        



        		

          1122

        



        		

          1123

        



        		

          1124

        



        		

          1125

        



        		

          1126

        



        		

          1127

        



        		

          1128

        



        		

          1129

        



        		

          1130

        



        		

          1131

        



        		

          1132

        



        		

          1133

        



        		

          1134

        



        		

          1135

        



        		

          1136

        



        		

          1137

        



        		

          1138

        



        		

          1139

        



        		

          1140

        



        		

          1141

        



        		

          1142

        



        		

          1143

        



        		

          1144

        



        		

          1145

        



        		

          1146

        



        		

          1147

        



        		

          1148

        



        		

          1149

        



        		

          1150

        



        		

          1151

        



        		

          1152

        



        		

          1153

        



        		

          1154

        



        		

          1155

        



        		

          1156

        



        		

          1157

        



        		

          1158

        



        		

          1159

        



        		

          1160

        



        		

          1161

        



        		

          1162

        



        		

          1163

        



        		

          1164

        



        		

          1165

        



        		

          1166

        



        		

          1167

        



        		

          1168

        



        		

          1169

        



        		

          1170

        



        		

          1171

        



        		

          1172

        



        		

          1173

        



        		

          1174

        



        		

          1175

        



        		

          1176

        



        		

          1177

        



        		

          1178

        



        		

          1179

        



        		

          1180

        



        		

          1181

        



        		

          1182

        



        		

          1183

        



        		

          1184

        



        		

          1185

        



        		

          1186

        



        		

          1187

        



        		

          1188

        



        		

          1189

        



        		

          1190

        



        		

          1191

        



        		

          1192

        



        		

          1193

        



        		

          1194

        



        		

          1195

        



      



    

    

      Guide



      

        		

          Couverture

        



        		

          Contrats civils et commerciaux

        



        		

          Début du contenu

        



        		

          Bibliographie

        



        		

          Index

        



        		

          Table des matières

        



      



    

  

OEBPS/images/logo.jpg
DpAlloz





OEBPS/images/4cover.jpg
Contrats civils
et commerciaux

Une multitude de contrats se nouent et se dénouent tous les jours.
En connaiton foujours les régles 2 Quels sont, par exemple, les droits et
les obligations du vendeur, du locataire, du préteur, du mandataire,
du dépositaire, du transporteur, de I'ingénieurconseil, du soustraitant,
u garagiste, du concessionnaire ou du franchisé 2

Q

Ce Précis répond & ces questions en analysant les principaux contrats civils
et commerciaux, infernes ef infernationaux, simples ef complexes que passent
quotidiennement les chefs d'entreprise ou les ménages, les professionnels ou
les consommateurs. Il montre que le droit des contrats s'est forfement spécialisé
et diversifié au cours de ces derniéres décennies et que, s'il reléve encore
de la théorie générale des obligations, il s'affirme chaque jour avec plus
d'intensité et de relief dans des dispositions particuliéres et concrétes.

Cette nouvelle édition comporte une nouvelle partie sur les contrats du
numérique. Elle est & jour des derniéres réformes importantes, notamment des
lois « Climat et résilience » du 22 aoot 2021, « 3DS » du 21 février 2022,
du 27 juillet 2023 visant & protéger les logements contre I'occupation
icite, « Egalim 2 » du 18 octobre 2021 et « Egalim 3 » du 30 mars 2023
sur les relations commerciales entre foumnisseurs et distributeurs et des
ordonnances du 15 septembre 2021 sur la réforme du droit des stretés et
du 29 septembre 2021 sur la garantie légale de conformité pour les biens,
les contenus et les services numériques.

Francois Collart Dutilleul est agrégé des facultés de droit et professeur
émérite, Nantes Université, membre honoraire de I'Institut Universitaire
de France.

Philippe Delebecque est agrégé des facultés de droit et professeur émérite
& I'Ecole de droit de la Sorbonne, Université Paris | Panthéon Sorbonne.

Charles-Edouard Bucher est agrégé des facultés de droit et professeur
a la Faculté de droit et des sciences politiques, Nantes Université.

Lefebvre Dalloz
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Professeur émérite, Nantes Université,
Membre honoraire de I'Institut Universitaire de France
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Université Paris I Panthéon-Sorbonne
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Professeur a la Faculté de droit et des sciences politiques,
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