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Préface


			Le commentaire d’arrêt est un exercice difficile pour bon nombre d’étudiants, voire périlleux. Certes, ils ont eu l’occasion de découvrir l’exercice et de le pratiquer en de rares occasions ; mais le commentaire d’arrêt est avant tout une technique, qui ne s’acquiert pas seulement en lisant une méthodologie. Il faut la mettre en œuvre encore et encore.


			De même que l’artisan ne peut prétendre réussir un pot du premier coup sur son tour, même s’il est intelligent et doué, l’étudiant ne peut réussir un commentaire par la seule lecture d’un ouvrage de méthode. La méthode est un discours, la pratique est autre chose. C’est par la répétition hebdomadaire du commentaire d’arrêt qu’il peut prétendre intégrer mentalement la technique… pour qu’elle devienne réflexe.


			Lorsque le potier a du métier, le tour ne lui fait plus peur : il s’agit pour lui de mettre en œuvre une technique acquise. L’intérêt n’est souvent pas de connaître « l’arrêt qui va tomber » tant le caractère aléatoire de ces conjectures est grand ; il faut acquérir la méthode du commentaire et alors n’importe quel arrêt fera l’affaire, avec plus ou moins de difficulté.


			L’étudiant en commentaire d’arrêt doit être un bon artisan et c’est l’intérêt de ce livre. Semaine après semaine ou en période de révision, il pourra trouver dans cet ouvrage la matière nécessaire pour réaliser de nouveaux exercices… Cet ouvrage a pour objectif de lui permettre, en suivant le cours de deuxième année de droit civil, de découvrir des arrêts classiques et modernes. Une fois la technique acquise et au-­delà, il peut espérer devenir un jour un artiste de l’exercice.


			Telle n’est pas la prétention de cet ouvrage : les commentaires proposés sont clairs et simples, sans volonté d’originalité ou de recherche littéraire ou juridique. Ils sont des exemples qui permettront à chacun de poursuivre son apprentissage ou son perfectionnement.


		




		

			
Introduction. Méthode simple pour réaliser l’exercice du commentaire d’arrêt


			L’introduction


			§ 1. – La présentation générale du sujet ou « accroche »


			§ 2. – La description des faits


			§ 3. – La procédure


			§ 4. – Le problème de droit


			§ 5. – L’attendu principal ou solution


			§ 6. – Le fondement


			§ 7. – L’annonce du plan


			Le corps du devoir


			§ 1. Règles


			A.	Le plan


			Un plan en deux parties divisées en deux sous-­parties.


			B.	La structure


			Un plan annoncé et apparent.


			C.	Le choix des titres


			Premier interdit : exclusion dans un devoir classique des « titres Sciences Po ».


			Second interdit : exclusion des signes de ponctuation.


			Première technique : le parallélisme des titres. Dans cette première technique, les titres doivent, en quelque sorte, « se répondre » : c’est ce que l’on nomme le parallélisme des titres, soit que leur libellé est symétrique, soit qu’un certain nombre de termes sont communs.


			Seconde technique : le titrage d’opposition. Le titrage est parallèle parce que les mots d’écart (« conditions » et « sanctions ») sont dans un rapport logique entre eux : c’était le cas de notre exemple. Lorsque les mots d’écart sont dans un rapport d’opposition, le titrage est dit d’opposition.


			§ 2. La méthode par scission de l’attendu principal


			Principe de la scission.


			§ 3. Le recours à des plans types


			A.	Le plan historique


			B.	Le plan logique


			C.	Le plan distributif


			Voici les principaux plans du commentaire d’arrêt :


			1. le plan par scission de l’attendu principal ;


			2. le plan historique :


			• le plan historique pur (choix dans une date),


			• le plan historique chronologique (choix d’un événement) ;


			3. le plan logique :


			• le plan logique pur,


			• le plan logique d’opposition,


			• le plan logique par assimilation ;


			4. le plan distributif :


			• le plan distributif matériel,


			• le plan distributif institutionnel,


			• le plan distributif personnel.


			Cette typologie « basique » peut suffire à l’étudiant pendant ses premières années de droit.


		




		

			
Chapitre 1


			
Le contrat et le quasi-­contrat
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Séquence 1


			La formation du contrat. L’avant-­contrat


			1 L’engagement unilatéral


			

			L’essentiel


			Le contrat est formé de la rencontre d’une offre et d’une acceptation. L’offre peut-­elle résulter d’un engagement unilatéral ?


			La question est la suivante : un individu peut-­il, par sa seule volonté, se constituer débiteur à l’égard d’une personne avec laquelle il n’a aucun rapport juridique (cas d’une promesse de récompense) ? Si le destinataire de la manifestation de volonté a connu cette manifestation et a agi en conséquence, on peut penser qu’il a accepté cette déclaration unilatérale de volonté, et qu’ainsi un contrat s’est formé.


			Peut-­on reconnaître force obligatoire à cette manifestation unilatérale de volonté avant qu’elle n’ait été portée à la connaissance de son bénéficiaire éventuel ? La promesse est-­elle révocable ? Le problème se pose aussi à propos de l’offre de contracter : est-­elle révocable avant qu’il n’y ait eu une acceptation ?


			Pour que les tribunaux décident de reconnaître à l’engagement unilatéral une certaine force juridique, encore faut-­il qu’ils puissent en identifier la cause. S’il est pur et simple, s’il ne comporte aucune contrepartie, s’il ne revêt aucune forme particulière, l’engagement unilatéral n’aura aucune efficacité juridique.


			

			Énoncé de l’exercice


			Commentaire d’arrêt. Réaliser le commentaire d’arrêt : Civ. 2e 11 février 1998


			« Sur le premier moyen :


			Attendu qu’il est fait grief à l’arrêt, qui a accueilli la demande sur le fondement contractuel substitué au fondement délictuel invoqué par Mme Fonvieille, d’avoir rejeté l’exception d’incompétence territoriale invoquée par la Sté FDS comme conséquence de cette substitution de motifs, alors, selon le moyen, d’une part, que le juge doit trancher le litige conformément aux règles de droit qui lui sont applicables, y compris aux règles de procédure, qu’une partie n’est pas recevable à contester la compétence territoriale d’une juridiction qu’elle a elle-­même saisie ; qu’ainsi, la cour d’appel ne pouvait substituer d’office un fondement contractuel au fondement délictuel de l’action de Mme Fonvieille qui entraînait l’incompétence territoriale de la juridiction de première instance saisie par Mme Fonvieille elle-­même et, partant, sa propre incompétence territoriale, d’où une violation des art. 46, 74 et 79 NCPC ; d’autre part, que lorsque la cour d’appel infirme du chef de la compétence, elle renvoie l’affaire devant la cour d’appel qui est juridiction d’appel relativement à la juridiction qui eût été compétente pour en connaître ; qu’en ayant statué au fond sur l’action de Mme Fonvieille, le Tribunal de grande instance de Castres s’était implicitement, mais nécessairement, déclaré compétent pour en connaître et qu’en ayant substitué au fondement délictuel de cette action un fondement contractuel, entraînant l’incompétence territoriale de la juridiction de première instance, la cour d’appel, tout aussi implicitement mais nécessairement, a infirmé le jugement du chef de la compétence, d’où une violation de l’art. 79 du Code de procédure civile ;


			Mais attendu, que la substitution de fondement ayant été opérée d’office par la cour d’appel, en respectant le principe du contradictoire, et celle-­ci n’ayant pas infirmé le jugement du chef de la compétence, le moyen ne saurait être accueilli en aucune de ses branches ;


			Sur le deuxième moyen :


			Attendu qu’il est fait grief à l’arrêt d’avoir accueilli la demande, alors, selon le moyen, que l’objet du litige peut être modifié par les demandes incidentes lorsque celles-­ci se rattachent aux prétentions originaires par un lien suffisant ; qu’il incombe à chaque partie de prouver les faits nécessaires au succès de ses prétentions ; qu’en l’espèce, où il est constant que Mme Fonvieille, dans son acte introductif d’instance, n’avait fondé sa demande de dommages intérêts à l’encontre de la Sté France direct service que sur les offres qui lui avaient été faites de participer à trois jeux, mais où elle avait produit ultérieurement les documents relatifs à cinq autres jeux, la cour d’appel devait effectivement rechercher, comme elle y était invitée par la Sté France direct service, si Mme Fonvieille avait assorti la production de ces autres pièces de la formulation de demandes additionnelles, sans s’arrêter au motif inopérant pris de ce que la Sté France direct service n’avait pas demandé le retrait de ces pièces, d’où un manque de base légale au regard des art. 4 et 9 CPC ;


			Mais attendu que, l’arrêt ayant fondé la condamnation en son principe et son montant en s’en tenant à un seul des envois effectués par la Sté FDS à Mme Fonvieille, à savoir celui du 25 mars 1992, le moyen est inopérant, d’où il suit que le moyen n’est pas fondé ;


			Sur le troisième moyen :


			Attendu qu’il est fait grief à l’arrêt d’avoir accueilli la demande, alors, selon le moyen, qu’un engagement contractuel de payer une somme déterminée ne peut être retenu à l’encontre d’une société de vente par correspondance organisant des jeux-­concours que si l’offre ferme et définitive de payer cette somme est dépourvue de toute ambiguïté ou condition ; que, dans son arrêt avant dire droit du 18 oct. 1995, la cour d’appel, se livrant à une analyse complète de la lettre de la Sté France direct service du 25 mars 1992, avait relevé que Mme Fonvieille n’y était présentée que comme une des gagnantes possibles du prix de 250 000 F qu’elle devrait partager avec d’autres, que cette lettre valait seulement « notification de participation au gain de 250 000 F » et que sa destinataire ne pouvait recevoir éventuellement un prix que « si votre numéro personnel est reconnu gagnant », d’où une violation des art. 1134 et 1147 C. civ. ;


			Mais attendu que l’arrêt retient qu’il se déduit nécessairement des termes affirmatifs et non ambigus utilisés par la Sté FDS que celle-­ci voulait faire entendre à sa cliente qu’elle avait gagné la somme promise, et que cette société n’avait pu se méprendre sur la portée d’un engagement qui était aussi clairement affiché ; que, de ces constatations et énonciations, la cour d’appel, sans encourir les griefs visés au moyen, a pu déduire que, du fait de la rencontre des volontés, la Sté FDS était tenue par son engagement, accepté par Mme Fonvieille, à payer à cette dernière la somme promise de 250 000 F ; d’où il suit que le moyen n’est pas fondé ;


			Et attendu que le pourvoi revêt un caractère abusif


			Par ces motifs, rejette […]. »


			

			Correction de l’exercice


			De quoi peut résulter l’engagement de l’une des parties ? Comment distinguer une offre d’un engagement définitif ? Telles sont les questions que durent résoudre les juges dans l’arrêt du 11 février 1998 soumis à notre commentaire.


			Madame FONVIEILLE reçoit un courrier de la société France Direct Service lui indiquant qu’elle avait gagné la somme de 250 000 F par suite d’un tirage au sort. Elle agit en paiement de la somme devant le tribunal. Celui-­ci condamne la société en se fondant sur le terrain délictuel. En appel, la cour d’appel confirme la condamnation de France Direct Service, mais en retenant un fondement contractuel.


			La société forme un pourvoi en cassation, dont deux des trois moyens intéresseront notre commentaire : la condamnation d’une société organisatrice d’une loterie doit-­elle être recherchée sur le terrain contractuel ou délictuel ? C’est la question soulevée dans le premier moyen, au travers d’une difficulté de compétence.


			Ce sera également la problématique de notre première partie (I).


			En second lieu, reste à déterminer si la lettre de la société France Direct Service peut constituer un tel engagement. Tel est le thème de notre seconde partie (II).


			I.	Le fondement de l’action


			La question du fondement de l’action est en l’espèce une question de procédure (A), déterminante toutefois en droit des obligations (B).


			A.	L’option procédurale


			Sur l’action de Madame FONVIEILLE, la société France Direct Service (dite FDS) avait soulevé in limine litis une exception de compétence territoriale.


			Madame FONVIEILLE avait en effet invoqué dans sa demande un fondement délictuel : selon elle, la société FDS avait commis une faute au sens de l’article 1382 du Code civil (actuel article 1240) en lui faisant parvenir un courrier susceptible de lui faire croire qu’elle avait gagné le lot offert par la loterie de l’entreprise. Il s’agissait donc d’une faute délictuelle invoquée et la compétence territoriale était celle du « locus delicti », autrement dit du lieu du délit. La compétence du lieu de réception de la lettre était possible, puisque la faute résultait de la lettre reçue au domicile de Madame FONVIEILLE.


			La cour d’appel a également accueilli la demande de la consommatrice mais a substitué un fondement contractuel au fondement délictuel invoqué dans l’assignation. C’est alors que la société FDS a soulevé alors une exception d’incompétence territoriale : s’agissant d’un contrat, c’est le lieu d’exécution de celui-­ci qui doit être retenu pour déterminer la juridiction compétente. Or, l’exécution (le paiement de la somme contenue dans la lettre) ne peut avoir lieu qu’au domicile de la société FDS, débitrice des fonds. En effet, en droit civil, les créances sont quérables et non portables.


			La Cour de cassation relève que la substitution de fondement a été réalisée d’office par la cour d’appel, mais n’a pas été demandée par les parties. Autrement dit, tant Madame FONVIEILLE que la société FDS sont restées, dans leurs conclusions d’appel sur le terrain délictuel. Le juge d’appel, incité à choisir un terrain contractuel, a avisé les parties de son choix éventuel et les a invitées à réagir de ce fait (d’où la mention « en respectant le principe du contradictoire »). De ce constat, il est logiquement déduit que la cour d’appel n’a pas infirmé la décision du tribunal de grande instance et que le moyen doit être rejeté puisque se fondant sur un présupposé inexact.


			B.	L’option fondamentale


			Reste à apprécier la motivation de ce choix. Madame FONVIEILLE, et le tribunal, avaient choisi le terrain de la faute pour apprécier l’attitude de la société FDS. La problématique était donc de déterminer si les termes de la lettre pouvaient faire croire à un lecteur moyen qu’il avait gagné le lot mis en concours, et par conséquent, la faute résulte d’avoir laissé croire au destinataire de la lettre qu’il a effectivement gagné, alors, qu’en réalité, l’organisation de la loterie ne vise qu’à inciter le consommateur à commander des produits au catalogue et ainsi à participer au tirage de la loterie. Du point de vue de la faute, le juge doit déterminer si le libellé de la lettre est trompeur et peut faire naître l’espoir d’un gain immédiat au lieu d’une participation au tirage au sort. C’est une conception classique de la responsabilité civile : la faute est éventuellement constituée de la lettre faisant croire au destinataire qu’il a été victorieux au tirage au sort, le préjudice est la perte d’une chance d’empêcher le lot annoncé et le lien de causalité est évident.


			Cependant un autre fondement est possible. Il est possible d’analyser la lettre de la société FDS non comme une faute, mais comme une offre ou un engagement unilatéral. La théorie de l’engagement unilatéral est d’origine allemande. Elle était défendue naguère par certains auteurs, notamment Messieurs Flour et Aubert dans leur traité. Dans cette conception, c’est la volonté unilatéralement émise par l’offrant qui suffit à fonder l’obligation de maintenir et d’exécuter l’offre.


			Il est possible également, et c’est sans doute la voie suivie par la cour d’appel en l’espèce, de considérer que le courrier expédié par la société FDS est une offre.


			Le courrier remplit-­il les conditions d’une offre ? Tel est le second moment de cette décision.


			II.	Le fondement de l’engagement


			Pour contester à la lettre le caractère d’une offre, la société FDS se fondait sur le caractère ambigu et obscur de l’offre, ce qui lui ôtait tout caractère impératif (A). La cour de cassation retient une solution inverse (B)


			A.	Une offre conditionnelle et ambiguë


			Dans la théorie classique de l’offre, il est enseigné que l’offre doit présenter un certain nombre de caractères. Elle doit être précise et complète, autrement dit comporter tous les éléments essentiels du contrat. Elle doit être ferme. Elle doit être enfin sans équivoque.


			Pour tenter de se soustraire à son obligation, la société FDS faisait valoir que l’offre était conditionnelle et ambiguë : « un engagement contractuel de payer une somme déterminée ne peut être retenu à l’encontre d’une société de vente par correspondance organisant des jeux-­concours que si l’offre ferme et définitive de payer cette somme est dépourvue de toute ambiguïté ou condition.


			En effet, Madame FONVIEILLE était présentée dans la lettre comme une « gagnante possible » du prix à partager éventuellement avec d’autres et que la lettre valait notification de participation au gain de 250 000 F et enfin qu’elle ne pouvait recevoir un prix «si votre numéro personnel est gagnant ».


			De cette analyse textuelle, la société FDS déduit la condition : le gain n’est attribué que si le numéro attribué au destinataire de la lettre est tiré au sort. Comme le numéro en question ne le fut pas, la condition ne s’est pas réalisée et la société ne doit rien.


			Elle déduit encore l’ambiguïté : elle n’est qu’une gagnante « possible » et la possibilité d’un gain n’est pas le gain lui-­même. Le prix doit être partagé avec d’autres, selon des modalités il est vrai non précisées, et la lettre ne vaut que « participation », terme en français qui est polysémique (participation au gain ou participation au tirage au sort ?).


			La Cour de cassation réfute cette argumentation.


			B.	Une offre efficace


			La deuxième chambre civile constate qu’il se déduit « nécessairement » des termes de la lettre que celle-­ci voulait faire entendre à la cliente qu’elle avait gagné la somme promise. Les termes de l’offre sont donc affirmatifs (sans condition) et non ambigus.


			Il est probable que la société n’avait pu vouloir un tel résultat : le but commercial était d’inciter les destinataires du courrier de commander et de participer au concours et non d’octroyer à chacun le gros lot ! Pourtant, la cour de cassation considère que la société FDS n’a pu se méprendre sur la portée d’un engagement clairement défini dans la lettre.


			L’offre est en l’espèce parfaitement efficace et il ne manque plus que l’acceptation de la destinataire pour que le contrat existe. C’est le cas en l’espèce : s’agissant d’un engagement pris dans l’intérêt exclusif du destinataire, le silence de celui-­ci suffit à lier les parties. La rencontre des volontés a eu lieu et la société FDS doit payer à Madame FONVIEILLE la somme promise de 250 000 F.


			Cette espèce, et elle n’est pas la seule, illustre les dangers de certaines techniques de marketing, surtout quand elle rencontre la protection due aux faibles consommateurs ou d’autres règles du droit des obligations.


			2 L’avant-­contrat : l’accord de principe


			

			L’essentiel


			Les contrats de négociation sont aussi appelés aussi « accords de principe ».


			Ils obligent les contractants à négocier en vue de conclure un contrat définitif. L’obligation essentielle qu’ils renferment est l’obligation ferme de négocier et de le faire de bonne foi. Cette obligation n’est cependant pas de conclure le contrat définitif. La sanction devrait trouver son expression dans la réparation de la perte de chance de contracter.


			L’arrêt de principe est celui proposé à commenter : Cass. soc., 24 mars 1958 : JCP 1958, II, 10868, note J. Carbonnier : « est un accord de principe le contrat par lequel un employeur s’engage à examiner la réintégration d’un de ses salariés en fonction de la conjoncture, sans prendre d’engagement ferme d’embauche ».


			Un arrêt de la Cour de cassation, rendu le 10 janvier 2012, a rappelé qu’« un accord de principe donné par une banque “sous les réserves d’usage” implique nécessairement que les conditions définitives de l’octroi de son concours restent à définir et oblige seulement celle-­ci à poursuivre, de bonne foi, les négociations en cours » (Cass. com., 10 janv. 2012, n° 10-26149).


			

			Énoncé de l’exercice


			Commentaire d’arrêt. Réaliser le commentaire d’arrêt : Soc. 24 mars 1958


			« Sur le moyen unique :


			Vu l’article 1134 du Code civil ;


			Attendu qu’en vertu de ce texte, les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ; que s’il appartient aux juges d’interpréter les conventions, c’est à la condition de n’en pas dénaturer les clauses claires et précises ;


			Attendu que le jugement attaqué constate que Marchal avait été employé jusqu’au 19 décembre 1940 par les Usines Renault ; qu’ayant demandé, après la Libération, sa réintégration, par lettre recommandée du 4 décembre 1944, il lui fut envoyé, le 19 janvier 1945, la lettre suivante : « Bien que nous désirions vous donner satisfaction, nous avons répondu à votre demande faisant état des titres que vous avez acquis dans la Résistance, que la marche actuelle de nos usines et l’organisation de nos services déjà très chargés devant une production encore faible, ne nous permettent pas de vous donner, pour l’instant, une réponse favorable » ; qu’à un tiers qui était intervenu en faveur de Marchal, il était répondu dans le même sens le 24 mai 1945 : « Après un nouvel examen de la question, je puis vous indiquer que nos intentions à l’égard de M. Marchal n’ont pas changé et que, dès que la reprise de l’activité automobile le permettra, nous examinerons à nouveau la possibilité de le réintégrer dans le personnel de la Régie » ;


			Que les juges du fond ont déduit de ces lettres que la Régie Nationale des Usines Renault avait pris l’engagement de réintégrer Marchal dès que, par suite du redressement de la situation économique, le poste correspondant aux anciennes fonctions de Marchal aurait été rétabli ; qu’elle aurait dû l’aviser elle-­même dès qu’un poste semblable s’était trouvé libre, et qu’il importait peu que Marchal eût attendu le 18 mai 1951 pour lui rappeler sa demande ;


			Attendu qu’en décidant que les lettres susvisées contenaient un engagement ferme de la part de la Régie de réintégrer Marchal, et ce dès le premier poste vacant, le jugement attaqué a dénaturé le sens et la portée de leurs clauses claires et précises selon lesquelles la Régie, désireuse de donner satisfaction à la demande de Marchal, examinerait, selon la prospérité et l’évolution de la situation de l’entreprise, la possibilité de le réintégrer, ce qui ne constituait qu’un accord de principe ; – D’où il suit, qu’il n’a donné de base légale à sa décision ;


			Par ces motifs : Casse et annule le jugement rendu le 23 mars 1956 par le Tribunal civil de la Seine, et renvoie devant le Tribunal civil de Versailles ».


			

			Correction de l’exercice


			Cet arrêt, rendu le 24 mars 1958 par la chambre sociale de la Cour de cassation, apporte une précision à la notion de contrat. Il concerne notamment la distinction souvent difficile entre les conventions obligatoires, c’est-­à-dire les contrats, et les conventions non-­obligatoires. Une convention, toujours caractérisée par un accord de volonté, pour être un contrat doit contenir la volonté des parties de se lier juridiquement, car c’est cela que se fonde, selon le principe de l’autonomie de la volonté, la force obligatoire du contrat.


			M. MARCHAL fut employé par les usines RENAULT jusqu’au 19 décembre 1940. Après la libération, il demanda, le 4 décembre 1944, sa réintégration. Dans une lettre du 19 janvier 1945, la Régie Nationale des Usines Renault lui répondit que malgré le désir de lui donner satisfaction, une réintégration n’était pas pour l’instant possible. Dans le même sens, il était répondu à un tiers qui était intervenu en faveur de M. MARCHAL : « Dès que la reprise de l’activité économique le permettra, nous examinerons à nouveau la possibilité de le réintégrer dans le personnel de la régie ». Le 18 mai 1951, M. MARCHAL a renouvelé sa demande sans recevoir une réponse positive.


			Considérant que la Régie s’était par les deux lettres successives engagée à l’embaucher dès que la situation économique le permettrait, M. MARCHAL, demandeur, a assigné la Régie Nationale des Usines Renault, défenderesse, devant le Tribunal de la Seine afin d’obtenir la conclusion d’un contrat de travail sur le fondement de l’ancien article 1134 du Code civil. Le premier alinéa de ce texte a été repris à l’article 1103 (nouveau) du Code civil : « Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits ».


			Le Tribunal, dans un jugement du 23 mars 1956, décide que les deux lettres constituent un engagement ferme d’employer M. MARCHAL et ce dès le premier poste vacant convenable et que la régie aurait dû l’en aviser elle-­même. La Régie forme un pourvoi en cassation et la Chambre sociale statuant le 24 mars 1958 casse et renvoie l’affaire devant le Tribunal de Versailles.


			Le problème de droit que la cour devait trancher était le suivant : les lettres émanant de la Régie contenaient-­elles l’engagement d’employer M. MARCHAL, et ce dès la vacance d’un poste convenable ?


			L’arrêt apporte la solution suivante : « …en décidant que les lettres susvisées contenaient un engagement ferme de la part de la part de la Régie de réintégrer M. MARCHAL, et ce dès le premier poste vacant, le jugement attaqué a dénaturé le sens et la portée de leurs clauses claires et précises selon lesquelles la Régie, désireuse de donner satisfaction à la demande de M. MARCHAL examinerait […] la possibilité de la réintégrer ce qui constituait un accord de principe ».


			La Cour de cassation rejette donc l’interprétation du Tribunal (I) et préfère se référer à la notion d’accord de principe (II).


			I.	L’engagement ferme d’embauche


			Il est un principe de droit des obligations que la volonté de s’engager justifie la force obligatoire (A), en l’espèce la présence de cette volonté n’est pas certaine (B).


			A.	La force obligatoire de l’engagement


			En théorie, le principe de l’autonomie de la volonté permet aux parties de s’engager selon tel contenu et telles modalités qu’il leur conviendra. Cette autonomie du contenu des contrats permet aux personnes désirant organiser leur vie future de convenir ainsi qu’il leur plaît. La seule limite à ce principe est l’ordre public, c’est-­à-dire disposer, pour le tout ou pour partie, selon des termes interdits par la loi parce qu’ils touchent à un élément essentiel de la vie collective.


			Cette contrainte de l’ordre permet de distinguer les conventions obligations des conventions non obligatoires.


			En pratique, l’appréciation de la volonté des parties est souvent difficile en raison de la prédominance du consensualisme en droit français. Le consensualisme a un effet positif : permettre aux parties de convenir tout ce qui peut les satisfaire, sauf, ainsi que nous l’avons déjà observé, la contrainte liée aux règles d’ordre public.


			Toutefois, cette liberté connaît un revers de la médaille : seules les parties déterminent librement le contenu de leur convention. D’où des ambiguïtés et des difficultés d’interprétation. Quelle est la nature d’un engagement non précis ? L’absence du regard d’un tiers est préjudiciable au sens du contrat.


			C’est toute la difficulté de cette espèce.


			B.	La faiblesse de la volonté de s’engager


			Des arguments sont en l’espèce favorables pour retenir la réalité de la convention.


			C’est ainsi que l’analyse littérale des lettres envoyées par la Régie Nationale des Usines Renault conduit à penser qu’il y a un véritable contrat entre l’entreprise et M. MARCHAL : la Régie « désire » contracter, et auprès du tiers « confirme » son intention. L’interprétation de ces courriers laisse à penser qu’un accord est intervenu entre la Régie et M. MARCHAL, et ce d’autant plus, qu’en matière de droit du travail, les conventions doivent être interprétées en faveur du salarié ou en l’espèce du salarié potentiel.


			Des arguments défavorables se font également jour.


			L’appréciation circonstancielle est certes en défaveur de M. MARCHAL : il est certain que la Régie n’avait nullement l’intention de se lier juridiquement par ses lettres. Il s’agit en effet de missives types, imposées par la courtoisie de la vie sociale : il semble difficile à un employeur de dire non à une demande d’embauche, aussi la coutume veut que la réponse soit tournée de façon plus délicate et moins vexatoire. D’où l’idée de répondre que la réponse sera favorable dès que les circonstances économiques le permettront.


			Il ressort de cette analyse que la Régie s’engageait seulement à réexaminer la possibilité d’une réintégration dans l’avenir sans faire des circonstances économiques la seule condition de cette réintégration.


			Il ne s’agit donc pas d’une convention sous condition suspensive d’amélioration des circonstances économiques, comme l’avait considéré le premier Tribunal…


			Reste à savoir si ces lettres doivent être dotées d’une quelconque valeur juridique ou, au contraire, être considérées comme dépourvues de toute force obligatoire.


			II.	Le fondement de l’engagement


			La solution retenue est ambiguë : d’une part parce qu’elle semble retenir l’efficacité de l’accord de principe (A), mais parce que la doctrine moderne plaide pour son inefficacité (B).


			A.	L’efficacité de l’accord de principe


			Pour beaucoup d’auteurs, parmi lesquels Jean CARBONNIER, l’accord de principe est un contrat puisque les volontés se rencontrent sur l’essentiel. Il s’agit du contrat par lequel les parties s’engagent à engager ou à poursuivre de bonne foi la négociation des conditions du futur contrat.


			C’est un véritable contrat de négociation, puisque les parties prennent l’engagement de parvenir à un contrat réalisant l’opération synthétiquement décrite dans l’accord de principe. Il crée à la charge de chacune des parties une véritable obligation de négocier, et, qui plus est, de bonne foi : l’exigence de bonne foi est un moyen de contrôler et de sanctionner l’effectivité des efforts accomplis pour parvenir au résultat escompté.


			Son nom parfois varie : accord de principe, mais aussi contrat de négociation, protocole d’accord, partie de certaines lettres d’intention. Il peut jouer tant lors de la négociation initiale du contrat : l’accord de principe porte alors sur la nécessité de parvenir à un résultat et en négociant de bonne foi. Tel est le cas de M. MARCHAL. Dans d’autres hypothèses, l’accord de principe sous-­tend les clauses d’adaptation du contrat, lorsque les parties s’engagent, en cas de hardship ou plus généralement de toute modification des conditions économiques du contrat, à négocier afin de poursuivre le contrat dans des conditions satisfaisantes pour les deux parties.


			Par cet arrêt, la Cour de cassation considère les lettres envoyées par la Régie Nationale des Usines Renault non comme une convention définitive, mais comme un accord de principe engageant l’employeur à négocier dès que les circonstances économiques seraient favorables à un recrutement.


			B.	L’inefficacité de l’accord de principe


			Pour beaucoup d’auteurs, la raison pratique interdit d’attacher un effet direct aux accords de principe : l’espèce MARCHAL n’est pas un exemple typique, et ce d’autant plus qu’il s’agit d’un arrêt concernant le droit du travail, et il faut constater que dans leur majorité les accords de principe montrent que les parties n’ont pas la volonté de se lier. Il s’agit davantage d’une formule ayant cours dans les relations commerciales ou diplomatiques, et qui est fondée sur les nécessités de la politesse et de l’étiquette. L’accord de principe est une forme élégante de dire non, on pourrait dire une forme diplomatique, et aucun engagement ne doit être tiré de sa conclusion.


			Cette thèse a été confirmée par une certaine jurisprudence postérieure.


			L’accord de principe n’emporte pas l’obligation de conclure le contrat, ce n’est qu’une obligation de négocier, donc une obligation de comportement. Cette obligation n’est sanctionnée qu’au travers de la bonne foi, autrement que par la voie de l’abus.


			Normalement, la rupture fautive des négociations est du domaine délictuel ; par l’accord de principe, il s’agit encore de sanctionner une faute dans la conduite des négociations, et la responsabilité est alors contractuelle.


		3 Documents contractuels


			

			L’essentiel


			Le contenu du contenu exact du contrat pose parfois difficulté.


			Il ne fait aucun doute que les dispositions non connues des cocontractants ne leur sont pas applicables. Cela va sans dire mais cela va encore mieux en le disant, c’est pourquoi dans les Principes de droit européen des contrats, article 2 : 104, alinéa 1er.


			« 1. Les clauses d’un contrat qui n’ont pas été l’objet d’une négociation individuelle ne peuvent être invoquées à l’encontre d’une partie qui ne les connaissait pas que si la partie qui les invoque a pris des mesures raisonnables pour attirer sur elles l’attention de l’autre avant la conclusion du contrat ou lors de cette conclusion ».


			La situation n’est pas exceptionnelle : bien des signataires de contrats n’ont pas toujours prêté attention à des conditions générales ou à des annexes.


			C’est pourquoi, le second alinéa de ce texte conduit les entreprises à pouvoir établir que le client, le consommateur ait effectivement pris connaissance de ces dispositions, ou, tout au moins fasse une déclaration en ce sens.


			« 2. La simple référence faite à une clause par un document contractuel n’attire pas sur elle de façon satisfaisante l’attention du cocontractant, alors même que ce dernier signe le document. »


			

			Énoncé de l’exercice


			Commentaire d’arrêt. Réaliser le commentaire d’arrêt : Civ. 1re, 6 mai 2010


			« Sur le moyen unique :


			Vu l’article 1134 du Code civil ;


			Attendu que le 2 décembre 2005, Mme Y… a conclu avec la société Institut supérieur de commerce et gestion (ISCG) un contrat de formation professionnelle au profit de son fils Jonathan X… ; que n’ayant pas réglé les frais de scolarité, elle a fait l’objet d’une condamnation par ordonnance d’injonction de payer à laquelle elle a formé opposition au motif que l’ISCG n’avait pas respecté son obligation de trouver un employeur à ses élèves, engagement qui figurait sur les brochures publicitaires ainsi que sur le site internet de l’école ;


			Attendu que pour condamner Mme Y… à paiement, le tribunal d’instance retient que cette obligation n’est mentionnée ni dans le contrat signé le 2 décembre 2005, ni dans les conditions générales et particulières, les brochures publicitaires ne pouvant en aucun cas être considérées comme un contrat ;


			Qu’en statuant ainsi alors que les documents publicitaires peuvent avoir une valeur contractuelle dès lors que, suffisamment précis et détaillés, ils ont eu une influence sur le consentement du cocontractant, de sorte qu’il lui incombait de rechercher si, comme le soutenait Mme Y…, tel était le cas en l’espèce, le tribunal n’a pas donné de base légale à sa décision ;


			PAR CES MOTIFS :


			CASSE ET ANNULE, dans toutes ses dispositions, le jugement rendu le 17 janvier 2008, entre les parties, par le tribunal d’instance de Paris 16e ; remet, en conséquence, la cause et les parties concernées dans l’état où elles se trouvaient avant ledit jugement et, pour être fait droit, les renvoie devant le tribunal d’instance de Paris 8e ».


			Correction de l’exercice


			Introduction


			En ce qui concerne l’introduction, elle peut avoir cette forme.


			Accroche


			Scolaire : L’arrêt que nous avons à commenter a été rendu par la Cour de Cassation le 6 mai 2010 par la première chambre civile. Il est relatif à l’importance de la publicité sur le contenu du contrat.


			Historique : En droit romain, la précision du contrat était relativement faible car l’accord portait essentiellement sur l’expression de la volonté. Aujourd’hui la technologie impose une plus grande précision, ne serait-­ce que de l’objet et des garanties.


			Sociologique : Les conditions générales de vente font partie du contrat. Pourtant peu d’acquéreurs en prennent connaissance. Tous les consommateurs subissent la publicité de produits. Le contenu de celle-­ci vaut-il comme obligation contractuelle ?


			Entonnoir : En droit français, toutes les obligations ne se trouvent pas dans le document appelé contrat. Des obligations peuvent naître, par exemple, d’un autre document appelé « conditions générales de vente ». Qu’en est-­il de la publicité ?


			Les faits : Une mère de famille contracte, le 2 décembre 2005, avec une école privée afin de payer des études de commerce et de gestion à son fils Jonathan. Déçue, elle décide de ne pas payer les frais de scolarité.


			La procédure : L’école de commerce a déposé auprès du tribunal d’instance du 16e arrondissement de Paris une facture qui est validée par une injonction de payer. L’ordonnance d’injonction a été rendue. Sur opposition de la mère de famille, le tribunal d’instance du 16e arrondissement a confirmé le 18 janvier 2008 la condamnation de Mme Y. Comme le montant demandé est inférieur à 4 000 euros, l’appel n’est pas possible. Mme Y forme donc un pourvoi en Cassation. La Cour de Cassation, le 6 mai 2010, casse le jugement et renvoie devant le tribunal d’instance du 8e arrondissement de Paris.


			Les prétentions des parties : Mme Y soutient que l’école n’a pas respecté son engagement, du fait que le site internet et le document publicitaire promettaient une proposition d’emploi aux jeunes gens ayant suivi le cours. De manière plus générale, elle prétendait qu’un document publicitaire a une valeur contractuelle.


			L’école soutient que l’engagement n’était présent ni dans le contrat, ni dans les conditions générales.


			Le problème de droit : La question de droit posée à la Cour de cassation est la suivante : un document publicitaire peut-­il avoir une valeur contractuelle ?


			La réponse de la Cour de Cassation : La Cour de Cassation a répondu par l’affirmative : « les documents publicitaires peuvent avoir une valeur contractuelle dès lors que, suffisamment précis et détaillés, ils ont eu une influence sur le consentement du cocontractant ».


			Annonce du plan


			Si les documents publicitaires peuvent aujourd’hui constituer un élément de l’engagement contractuel (Première Partie), c’est sous réserver de respecter des conditions qui témoignent de leur influence sur le consentement (Seconde partie).


			Les Plans


			–	Plan en simple scission


			I.	L’engagement potentiel résultant des documents publicitaires


			A.	Les documents publicitaires n’avaient pas de valeur contractuelle


			Avant l’arrêt de 2010 : évolution historique depuis 1804


			Raisonnement de la cour d’appel


			B.	Les documents publicitaires ont une valeur contractuelle


			Position de la Cour de cassation


			II.	L’engagement réalisé par les documents publicitaires


			A.	Des documents suffisamment précis et détaillés


			Notion de précision


			Engagement


			B.	Des documents ayant eu une influence sur le cocontractant


			Dol


			Appréciation in concreto


			De nature à induire une erreur


			–	Plan historique


			I.	Autonomie de la volonté et documents annexes


			A.	La fonction autonome du contrat


			B.	L’intégration de documents annexes


			II.	L’intégration des documents annexes


			A.	Les conditions de l’intégration


			B.	Les effets de l’intégration


			–	Plan logique


			I.	Les conditions relatives aux documents publicitaires


			A.	La publicité doit être précise


			B.	La publicité doit être détaillée


			II.	Le domaine de la publicité


			A.	L’influence sur le cocontractant


			B.	L’intégration au contrat


			–	Plan distributif matériel


			I.	L’intégration des documents contractuels


			A.	Les conditions de l’intégration


			B.	Les effets de cette intégration


			II.	La volonté contractuelle


			A.	L’intégration comme résultat de la volonté contractuelle


			B.	Le modèle du contrat et l’autonomie de la volonté


			–	Plan distributif personnel


			I.	L’absence d’intégration des documents contractuels


			A.	Le principe de non-­intégration


			B.	Le fondement de l’autonomie de la volonté


			II.	La réalité de l’intégration des documents contractuels


			A.	Les conditions de l’intégration


			B.	Les effets de cette intégration


			4 La révocation de l’offre


			L’essentiel


			L’offre s’achève par le décès du promettant. Elle peut également prendre fin à la date prévue (si une telle date était prévue dans l’offre) ou par l’écoulement d’un délai raisonnable. L’offre peut être également révoquée par l’offrant tant que l’offre n’a pas été acceptée par le destinataire de l’offre.


			Pour admettre qu’une offre puisse être révoquée, deux séries de considérations, contradictoires, doivent être avancées.


			D’une part, la liberté des individus doit être respectée, ce qui signifie, dans le cas d’une offre, que l’offrant doit avoir la possibilité de révoquer sa proposition. D’autre part, les transactions juridiques doivent être sûres, ce qui revient à dire qu’une offre doit être maintenue pendant un certain temps, ne serait-­ce que le temps d’être prise en considération.


			Les conditions de la révocation sont prévues à l’article 1116 du Code civil :


			« Elle ne peut être rétractée avant l’expiration du délai fixé par son auteur ou, à défaut, l’issue d’un délai raisonnable.


			La rétractation de l’offre en violation de cette interdiction empêche la conclusion du contrat.


			Elle engage la responsabilité extracontractuelle de son auteur dans les conditions du droit commun sans l’obliger à compenser la perte des avantages attendus du contrat. »


			Énoncé de l’exercice


			Commentaire d’arrêt. Réaliser le commentaire d’arrêt : Com. 6 mars 1990


			« Sur le moyen unique :


			Vu les articles 1134 et 1583 du Code civil,


			Attendu qu’entre commerçants, une proposition de contracter ne constitue une offre que si elle indique la volonté de son auteur d’être lié en cas d’acceptation :


			Attendu, selon l’arrêt attaqué, que M. Borde a, pour les besoins de son commerce, commandé du matériel à la société Hugin Sweda ; que cette dernière avait précisé, dans les conditions générales de vente figurant dans ses bons de commande, que les offres ne devenaient définitives et ne constituaient un engagement qu’après ratification de sa part, et que toute commande ne serait considérée comme ferme qu’après acceptation par elle ; que M. Borde, avant l’acceptation de sa commande par la société Hugin Sweda, s’est ravisé et l’a rétractée ;


			Attendu que pour débouter M. Borde de sa demande de répétition de la somme qu’il avait versée à titre d’acompte, la cour d’appel a retenu que le bon de commande constituait « un achat ferme aux conditions offertes par Hugin Sweda » et que la clause qui y figurait constituait une condition suspensive stipulée au bénéfice du seul vendeur qui n’autorisait pas l’acheteur à revenir sur une vente parfaite par accord des parties sur la chose et sur le prix ;


			Attendu qu’en statuant ainsi, alors que, par son adhésion à la proposition contenue dam le bon de commande, M. Borde n’avait formulé qu’une offre d’achat révocable comme telle jusqu’à ce que la vente devienne parfaite par l’acceptation du vendeur, la cour d’appel a violé les textes susvisés ;


			PAR CES MOTIFS :


			CASSE ET ANNULE, dans toutes ses dispositions, l’arrêt rendu le 7 janvier 1988, entre les parties, par la cour d’appel de Versailles ; remet, en conséquence, la cause et les parties dam l’état où elles se trouvaient avant ledit arrêt et, pour être fait droit, les renvoie devant la cour d’appel d’Orléans »


			Correction de l’exercice


			Les théories de l’offre et de l’acceptation sont les fondements de la théorie du droit des obligations, notamment par le fait qu’elles expliquent la formation du contrat.


			M. BORDE, pour les besoins de son commerce, a commandé du matériel à une société dénommée HUGIN SWEDA et, pour ce faire, a versé une somme à titre d’acompte. Dans les conditions générales de vente figurant sur le bon de commande, il était précisé que les offres ne deviendront définitives et ne constituaient un engagement qu’après ratification de sa part et que toute commande ne serait considérée comme ferme qu’après acceptation de sa part. M. BORDE a rétracté sa commande avant l’acceptation de sa commande par la société HUGIN SWEDA.


			M. BORDE a assigné son cocontractant en justice afin d’obtenir la restitution de l’acompte versé lors de la commande. La cour d’appel de Versailles, le 7 janvier 1988, a rejeté cette demande au motif que le bon de commande constituait un achat ferme pour la société HUGIN SWEDA et que les conditions de vente devaient être analysées comme une condition suspensive stipulée au bénéfice du seul vendeur.


			La Cour de cassation, dans l’arrêt du 6 mars 1990, censure cette décision au motif « qu’une proposition de contracter ne constitue une offre que si elle indique la volonté de son auteur d’être lié en cas d’acceptation » (I) et « une offre d’achat est révocable jusqu’à l’acceptation du vendeur » (II).


			I.	L’existence d’une offre


			Une proposition de contracter doit remplir certaines conditions pour être qualifiée d’offre (A) ; elle peut être modulée par les dispositions conventionnelles des parties (B).


			A.	La réalité de l’offre


			L’offre doit être précise.


			Elle doit contenir les éléments essentiels du futur contrat, les éléments à défaut desquels il est impossible de concevoir le contrat envisagé. Par exemple, dans un contrat de vente, la jurisprudence considère comme éléments essentiels la chose, objet de la vente, et le prix. En l’espèce, M. BORDE a commandé du matériel en connaissance de celui-­ci et de son prix. Cette première condition est indéniable.


			L’offre doit être ferme.


			Elle doit exprimer une volonté non équivoque ; elle doit être donnée en connaissance de cause. Ainsi une proposition ne peut être qualifiée d’offre si elle comporte des restrictions ou des réserves. Celles-­ci peuvent être expresses ou tacites et entraînent toujours un décalage dans la formation du contrat. Dans le premier cas, elles résultent de formules qui accompagnent l’offre. Dans le deuxième cas, elles découlent de la nature même du contrat : c’est le cas dans un contrat conclu « intuitu personae » (conclu en considération de la personne) : l’accord ne sera définitivement conclu qu’après agrément de la personne de l’acceptant.


			B.	La modulation de l’offre


			Grâce aux réserves, le proposant s’assure le contrôle de la conclusion du contrat en se donnant, par exemple, un délai de réflexion, ce qui lui permet de vérifier la solvabilité du cocontractant qui se présente. La technique des réserves présente ainsi un grand intérêt, car elle permet à son bénéficiaire d’être dans la position d’un acceptant et d’avoir ainsi la maîtrise de la conclusion du contrat.


			C’est le cas de notre espèce : la société HUGIN SWEDA, destinataire de l’offre de M. BORDE, a précisé dans ses conditions générales de vente que les offres d’achat ne devenaient définitives qu’après ratification de sa part. Toute commande n’est considérée comme ferme qu’après acceptation par la société.


			En réalité, l’effet de ces conditions est de renverser le mécanisme de l’offre et de l’acceptation. Normalement, le commerçant qui diffuse un catalogue est un offrant et celui qui, lisant le catalogue, passe commande est un acceptant. L’offre ainsi acceptée ne peut être discutée.


			En revanche, dans cette hypothèse, l’acquéreur potentiel qui parcourt le catalogue et passe commande n’est plus un acceptant, mais fait une offre d’achat. Cette offre peut être acceptée ou rejetée par la société.


			Au-­delà de la réaffirmation des règles de l’offre, c’est la possibilité d’une révocation par l’offrant qui est discutée.


			II.	La possibilite d’une revocation


			La personne passant commande peut être considérée comme un achat ferme aux conditions de la société HUGIN SWEDA (A) ou une simple offre d’achat soumise à l’acceptation de ladite société (B).


			A.	Une révocation interdite


			La cour d’appel a, en l’espèce, considéré l’offre de M. BORDE comme « un achat ferme aux conditions offertes par HUGIN SWEDA ».


			Elle a donc retenu l’analyse classique des relations entre les parties. L’offrant est la société HUGIN SWEDA, tandis que l’acceptant est M. BORDE. La société a fait une offre, M. BORDE l’a acceptée aussi le contrat est parfait.


			La clause figurant au dos des conditions générales de vente est analysée comme une condition suspensive stipulée au seul bénéfice du vendeur. C’est le vendeur qui se réserve la possibilité d’agréer ou de ne pas agréer l’acquéreur, en l’espèce M. BORDE.


			Ceci a pour conséquence que l’acheteur ne peut revenir sur la vente acquise par l’accord des parties sur la chose et sur le prix : seul la société HUGIN SWEDA pouvait (ou pas) valider le contrat en ratifiant ou en ne ratifiant pas l’acquéreur.


			Par cet arrêt de cassation, la chambre commerciale refuse cette construction et considère que la stipulation contractuelle contenue dans les conditions générales de vente inverse les rôles dans la naissance du contrat.


			B.	Une révocation permise


			Les stipulations contenues dans les conditions générales de vente figurant au dos du bon de commande n’ont pas pour effet de faire porter une condition sur un contrat valide mais d’inverser les rôles. M. BORDE est en réalité l’auteur d’une offre d’achat et, selon les termes de cet arrêt, « n’a formulé qu’une offre d’achat ».


			De ce fait, il convient d’appliquer le régime général de l’offre et de dire que l’offre est révocable par l’offrant tant que celle-­ci n’a pas été acceptée par le destinataire. La société HUGIN SWEDA n’avait pas encore « ratifié la vente » au jour de la révocation par l’offrant de sa proposition.


			L’intérêt de cet arrêt réside donc dans l’interprétation des stipulations particulières, et, plus spécialement des réserves contenues dans les conditions générales : la technique des réserves permet à son bénéficiaire d’être dans la position d’un acceptant et d’avoir ainsi la maîtrise de la conclusion du contrat. C’est une forme de prise de garantie.


			Toutefois, cette maîtrise a un revers : le contrat n’est pas définitivement formé, et, comme en l’espèce, tant que l’acceptation n’a pas lieu, l’offrant peut rétracter son offre.


			5 L’acceptation?


			L’essentiel


			Le contrat est formé de la rencontre d’une offre et d’une acceptation. Si l’offre peut être tacite et résulter de la mise en vitrine d’un meuble. En revanche, la question de l’acceptation par le silence demeure.


			Énoncé de l’exercice


			Commentaire d’arrêt. Réaliser le commentaire de l’arrêt : Civ. 25 mai 1870


			Cour de cassation, 25 mai 1870


			La cour :


			Vu les articles 1101 et 1108 du Code Napoléon,


			Attendu que l’arrêt attaqué, en condamnant le demandeur comme obligé par la souscription de vingt actions prises en son nom dans la Société des raffineries nantaises, s’est uniquement fondé sur ce fait que ledit demandeur avait laissé sans réponse la lettre par laquelle Robin et Cie, chargés du placement des actions, lui avaient donné avis qu’il avait été porté sur la liste des souscripteurs, et qu’ils avaient versé pour lui la somme exigée pour le premier versement sur le montant des actions ;


			Attendu, en droit, que le silence de celui qu’on prétend obligé ne peut suffire, en l’absence de toute autre circonstance, pour faire preuve contre lui de l’obligation alléguée ;


			Attendu qu’en jugeant le contraire, l’arrêt attaqué a violé les dispositions ci-­dessus visées du code Napoléon


			Par ces motifs, casse… »


			Correction de l’exercice


			Le silence de la partie destinataire de l’offre peut-­il valoir consentement ?


			Le bon sens commun semble imposer la solution positive : « Qui ne dit mot consent » dit l’adage.


			Une banque avait été chargée de placer des souscriptions. Elle inscrit sur la liste des souscripteurs un certain Guilloux pour vingt actions. Pour ce faire, elle avait adressé à celui-­ci une lettre lui décrivant l’opération et cette missive était demeurée sans réaction.


			La société a assigné M. Guilloux et la banque en faillite en paiement des sommes dues à raison de la souscription. La demande fut rejetée par un jugement du tribunal de commerce de la Seine du 19 mai 1866. Sur appel, la cour de Paris, le 18 janvier 1869, a rendu un arrêt infirmatif au motif que le destinataire de la lettre, par son silence, doit être considéré comme ayant consenti à la souscription.


			La Cour de cassation, dans l’arrêt du 25 mai 1870, censure cette décision au motif que le silence de celui qu’on prétend obligé ne peut suffire (I). Toutefois, la jurisprudence postérieure a admis des exceptions à cette position de principe (II).


			I.	Le silence ne vaut pas acceptation


			Pour faire preuve contre celui qui s’oblige de l’obligation (A), le silence de celui qu’on prétend obligé ne peut suffire (B).


			A.	La preuve de l’obligation


			La règle est enfermée au premier alinéa de l’article 1353, alinéa premier du Code civil : « Celui qui réclame l’exécution d’une obligation doit la prouver » ou encore la preuve incombe au demandeur (Actori incumbit probatio).


			En l’espèce, c’est la société qui a ouvert la souscription d’actions qui est en demande. Elle poursuit, en effet, le paiement du montant de la souscription contre ceux qui n’ont pas payé. C’est donc elle qui supporte la charge de la preuve.


			M. Guilloux a été porté par la banque comme souscripteur. La société, faute d’avoir reçu un document de la banque établissant cette qualité, poursuit donc M. Guilloux et doit rapporter la preuve qu’il s’est bien obligé à souscrire les actions.


			La Cour de cassation indique bien que la règle vaut lorsqu’il s’agit de faire preuve contre l’obligé de l’obligation alléguée. Cela signifie donc qu’une autre solution est possible si l’obligé n’est pas en état de demandeur, mais de défendeur (la règle de la preuve de l’obligation sera inversée) et, d’autre part, s’il s’agit non de faire preuve « contre lui », mais de faire preuve « pour lui ».


			B.	Le silence de l’obligé


			La Cour de cassation pose, par cet arrêt de principe, une solution importante en droit des obligations : en principe, en droit français, le silence ne vaut pas acceptation.


			Cette solution provient du caractère équivoque du silence en la matière : le silence peut valoir approbation tacite, mais peut être aussi réprobation muette. Or, le consentement de celui qui s’oblige par l’acceptation doit être dépourvu de toute ambiguïté en raison de l’effet de celui-­ci : l’acceptation est la manifestation de volonté formant le contrat par l’agrément pur et simple donné à l’offre par son destinataire. L’enjeu est trop important pour que l’omission de l’acceptant potentiel soit considérée comme une acceptation. Elle n’est ni acceptation, ni refus, mais souvent indifférence face à la proposition.


			La solution posée par cet arrêt, relativement ancienne, a été reprise par des arrêts postérieurs. Notamment, plus près de nous, cette théorie a permis de refuser la pratique des envois forcés : celui qui se borne à recevoir un journal, un paquet ou tout objet, et qui ne proteste pas auprès de l’expéditeur, ne peut être considéré comme tenu et comme devant régler la facture des envois.


			Cette solution a été consacrée par la réforme opérée par l’ordonnance du 10 février 2016 à l’article 1120 du Code civil : « Le silence ne vaut pas acceptation, à moins qu’il n’en résulte autrement de la loi, des usages, des relations d’affaires ou de circonstances particulières ».


			Au-­delà de la réaffirmation du principe, c’est surtout le domaine des exceptions qui a intéressé la doctrine.


			II.	Le silence peut valoir acceptation


			Les exceptions à la règle interdisant de voir une acceptation dans le silence ont une double origine : soit il s’agit d’une prévision légale ou contractuelle (A), soit il s’agit de la prise en compte jurisprudentielle d’usages (B).


			A.	Un silence prévu par la loi ou le contrat


			Le silence oblige lorsque la loi le prévoit.


			Le Code des assurances prévoit que le silence gardé par l’assureur pendant dix jours vaut acceptation de propositions relatives à la modification ou à la prolongation du contrat d’assurance. En droit des sociétés, il arrive souvent que le silence soit considéré comme une acceptation. De même, le décret du 30 septembre 1953 (aujourd’hui, l’article L. 145-9. al. 2 du Code de commerce) considère comme tacitement reconduit le bail commercial soumis au décret lorsque le propriétaire ou le locataire a notifié congé à son cocontractant et que celui-­ci n’a pas réagi : « À défaut de congé ou de demande de renouvellement, le bail fait par écrit se prolonge tacitement au-­delà du terme fixé par le contrat ».


			Le silence oblige encore lorsque le contrat le prévoit.


			Il est possible pour les parties à un contrat de stipuler que le silence conservé pendant un certain temps vaudra acceptation. Ainsi, dans le contrat-­cadre d’assistance et de fourniture, il peut être prévu que les contrats d’exécution pourront être exécutés par la simple livraison du fournisseur au fourni sans protestation de ce dernier.


			La tacite reconduction, qui résulte souvent de la loi, peut-­être une stipulation contractuelle, sauf si une loi impérative l’interdit ou en limite les effets. Un nouveau contrat est formé par le silence de l’une des parties. Lorsque le contrat comporte une tacite reconduction, le droit de la consommation prévoit la nécessité d’adresser un avertissement : la date limite d’exercice par l’assuré du droit à dénonciation du contrat doit être rappelée avec chaque avis d’échéance annuelle de prime ou de cotisation.


			Le silence oblige enfin lorsque l’offre a été faite dans l’intérêt exclusif du destinataire : les juges du fond, dans le cadre de leur appréciation souveraine des faits, peuvent considérer que le silence vaut acceptation. En effet, dans cette hypothèse, le silence est univoque : il ne peut être considéré comme un refus, puisque le destinataire de l’offre n’a aucun intérêt à ce refus. Ainsi, le propriétaire ne peut revenir sur une offre de remise de loyers, de convention d’assistance, ou de diminution d’un intérêt.


			B.	Un silence résultant des usages


			La reconnaissance du silence comme acceptation peut résulter de l’existence de relations d’affaires antérieures. C’est une circonstance que les juges peuvent retenir, en appréciant au cas par cas la portée de cette règle sur le silence.


			C’est notamment le cas lorsque l’offre est en conformité avec les pratiques antérieures des parties : si un commerçant a l’habitude de commander tous les mois des produits par télécopie et si la livraison a lieu peu après, il y a lieu de présumer, après une nouvelle commande faite par télécopie, que le silence du destinataire vaut acceptation et il y aura violation d’une obligation s’il ne livre pas.


			De même, le simple silence suffit lorsque la lettre à laquelle il n’a pas été répondu ne faisait que confirmer une convention antérieurement conclue. C’est la technique dite des lettres de confirmation.


			Le silence vaut également acceptation lorsqu’un tel sens lui est donné par les usages, au sens strict du terme. Les usages commerciaux donnent souvent un sens positif au silence, car le droit commercial est un domaine dans lequel la rapidité des transactions est un impératif premier.


			L’usage est parfois relatif à la conclusion même du contrat, donc à son existence : au cours d’une négociation entre commerçants, une contre-­proposition est « d’après les usages du commerce » réputée acceptée faute de manifestation contraire.


			L’usage porte souvent sur les clauses accessoires d’une convention : la réception sans réserve d’un document, comme une facture ou un bordereau de livraison, vaut acceptation de toutes les clauses dudit document (clauses d’intérêt, limitative de responsabilité, ou de compétence). C’est ainsi que l’absence de protestation lors de la remise d’une facture comprenant au dos les conditions générales de vente vaut automatiquement acceptation de ces conditions.


			6 La promesse unilatérale de vente


			L’essentiel


			L’offre se distingue aussi de l’avant-­contrat et, plus spécialement, de la promesse unilatérale de contrat. Dans le premier cas, l’offrant n’est pas encore définitivement lié, alors que dans la promesse, son auteur s’engage envers un bénéficiaire et conclut un contrat.


			La promesse de contrat est un contrat. La promesse peut être unilatérale, i.e. une seule partie s’engage ou synallagmatique, i.e. chaque partie doit exécuter une obligation.


			Dans le cas de la promesse unilatérale de vente, une partie (le promettant) s’engage vis-­à-vis d’une autre (le bénéficiaire) à conclure un contrat – en l’espèce, une vente –, si le bénéficiaire le veut bien. Il y a bien, dès l’accord initial des parties, un contrat (la promesse), mais il est unilatéral en ce sens que seul le promettant est tenu tant que le bénéficiaire ne lève pas l’option qui lui est accordée.


			L’article 1124, alinéa 1er du Code civil a retenu cette définition :


			« La promesse unilatérale est le contrat par lequel une partie, le promettant, accorde à l’autre, le bénéficiaire, le droit d’opter pour la conclusion d’un contrat dont les éléments essentiels sont déterminés, et pour la formation duquel ne manque que le consentement du bénéficiaire ».


			Énoncé de l’exercice


			Commentaire d’arrêt. Réaliser le commentaire d’arrêt : Civ. 3e 15 déc. 1993


			« Sur le moyen unique :


			Attendu, selon l’arrêt attaqué (Paris. 8 novembre 1990) que Mme Godard, qui avait consenti, le 22 mai 1987, aux consorts Cruz une promesse de vente d’un immeuble, valable jusqu’au 1er septembre 1987, a notifié aux bénéficiaires, le 26 mai 1987, sa décision de ne plus vendre ; que tes consorts Cruz, ayant levé l’option le 10 juin 1987, ont assigné la promettante en réalisation forcée de la vente ;


			Attendu que les consorts Cruz font grief à l’arrêt de les débouter de cette demande, alors, selon le moyen, que, dans une promesse de vente, l’obligation du promettant constitue une obligation de donner ; qu’en rejetant la demande des bénéficiaires en réalisation forcée de la vente au motif qu’il s’agit d’une obligation de faire, la cour d’appel a ainsi violé les articles 1134 et 1589 du Code civil ;


			Mais attendu que la cour d’appel, ayant exactement retenu que tant que les bénéficiaires n’avaient pas déclaré acquérir, l’obligation de la promettante ne constituait qu’une obligation de faire et que la levée d’option, postérieure à la rétractation de la promettante, excluait toute rencontre des volontés réciproques de vendre et d’acquérir, le moyen n’est pas fondé.


			PAR CES MOTIFS


			REJETTE le pourvoi. »


			Correction de l’exercice


			Cet arrêt conduit à s’interroger sur l’effet d’une promesse unilatérale de vente, avant-­contrat permettant aux parties de soumettre le contrat à la volonté de l’acquéreur potentiel.


			Le 22 mai 1987, Madame GODARD consent une promesse unilatérale de vente d’un immeuble aux consorts CRUZ. Cet engagement était valable jusqu’au 1er septembre 1987. Le 26 mai 1987, Madame GODARD notifie aux consorts CRUZ sa volonté de ne plus vendre. Le 10 juin 1987, les consorts CRUZ ont levé l’option.


			Les consorts CRUZ ont assigné en justice Madame GODARD, afin d’obtenir la réalisation de la vente. La cour d’appel de Paris, le 8 novembre 1990, a rejeté cette demande. Les demandeurs ont formé un pourvoi en cassation, et, le 15 décembre 1993, la troisième chambre civile a rejeté leur recours.


			La solution donnée par les différentes juridictions suppose la détermination des obligations nées en raison de la promesse unilatérale de vente (I). De cette qualification, dépend la sanction de la non-­réalisation de l’opération (II).


			I.	Les obligations de la promesse de vente


			L’obligation du promettant est-­elle une obligation de donner (A) ou une obligation de faire (B).


			A.	Une obligation de donner


			La promesse unilatérale de vente est un contrat unilatéral par lequel. Cette liberté s’appelle une option, et l’acte par lequel cette liberté est exercée la levée d’option.


			Tel est le cas de l’espèce : Madame GODARD, la promettante, a donné son consentement à un contrat de vente d’immeuble futur et déterminé, tandis que l’autre partie, ici les consorts Cruz, dénommée bénéficiaire de la promesse, a la liberté ou pas de contracter. En général, la levée d’option est enfermée dans un certain délai et a pour contrepartie une indemnité d’immobilisation, destinée à récompenser le promettant pour son attente. Ici, les bénéficiaires de la promesse avaient jusqu’au 1er septembre 1987, pour lever ou ne pas lever l’option, autrement dit, pour acquérir ou ne pas acquérir l’immeuble considéré.


			Avant même que ce délai n’expire, les consorts CRUZ ont levé l’option le 10 juin 1987. Toutefois, le 26 mai 1987, la promettante avait notifié sa décision de ne plus vendre.


			Pour certains auteurs, et pour les consorts CRUZ, la promesse engage définitivement son auteur et il s’agit d’une obligation de donner. La distinction est d’importance, parce que, selon le droit civil, les obligations de donner sont susceptibles d’une exécution forcée, alors que les obligations de faire ne le sont pas.


			Par conséquent, faute d’avoir exécuté son obligation de passer le contrat de vente de l’immeuble, Madame GODARD devait être contrainte par justice de réaliser la vente.


			B.	Une obligation de faire


			Pour Madame GODARD, la promesse de vente ne crée à la charge du promettant qu’une obligation de faire. Ceci a pour conséquence que le juge ne peut le contraindre à exécuter par la force le contrat.


			C’est cette conception qu’ont retenu les juridictions du fond, et qu’approuve la Cour de cassation : « tant que les bénéficiaires n’avaient pas déclaré acquérir, l’obligation de la promettant ne constituait qu’une obligation de faire ».


			Cette prise de position est contestable, tant elle est contraire à l’analyse classique de la promesse de contrat : elle engage définitivement le promettant, qui, lui, est définitivement engagé. Seul le bénéficiaire de la promesse peut, ou ne peut pas, contracter en levant l’option. Il est, dès la promesse, titulaire d’un droit actuel et irrévocable. C’est ainsi que la jurisprudence déclare inopposable au bénéficiaire le contrat conclu en violation de la promesse avec un tiers de mauvaise foi.


			Cette interprétation originale de la Cour de cassation est d’autant plus surprenante qu’elle était inutile en raison de la rétraction de la promesse.


			II.	La rétractation effective de la promesse de vente


			La promesse de vente peut être rétractée par le promettant (A), ce qui a pour conséquence de priver de tout effet la levée d’option (B).


			A.	La possibilité d’une rétractation


			La promesse de vente est une convention, classiquement classée parmi les avant-­contrats.


			Parce qu’elle est un contrat, la promesse unilatérale de vente engage définitivement son auteur. Normalement, le critère de distinction entre l’offre et la promesse est que la première est révocable, selon certaines conditions, tandis que la promesse est irrévocable.


			D’où la surprise à la lecture de la seconde moitié de l’attendu principal : « la levée d’option, postérieure à la rétractation de la promettante […] ». Par cette formule, la troisième chambre civile valide la rétractation faite par Madame GODARD, le 26 mai 1987, soit 4 jours après la promesse. Selon une analyse classique, il aurait fallu considérer cette rétractation comme privée d’effet à l’égard des acquéreurs potentiels, les consorts CRUZ.


			Aussi, cet arrêt a été encore sur ce point vivement critiqué parce qu’il bouleverse la conception classique de la promesse de contrat, et ôte tout intérêt à cet avant-­contrat. La promesse unilatérale devient une simple offre, dont le promettant peut se délier en revenant sur sa parole.


			B.	L’effectivité d’une rétractation


			Dans la mesure où la promesse unilatérale de vente est considérée comme une simple offre, le promettant peut révoquer sa promesse. De ce fait, la levée d’option postérieure à cette révocation exclut toute rencontre des volontés : l’offre n’existe plus et la levée d’option, qui normalement est la manifestation de volonté des destinataires de l’offre de manifester leur volonté d’acquérir, n’a plus d’effet. L’offre n’existe plus et l’acceptation – levée d’option ne peut constituer le contrat.


			Cette inefficacité est logique dans le cadre de la théorie de l’offre : si l’engagement de Madame GODARD est considéré comme une offre, elle peut la rétracter à condition que ce soit dans le délai fixé par les parties (soit avant le 1er septembre 1987, date buttoir pour que la levée d’option intervienne) et avant que la levée d’option, forme d’acceptation, ne soit intervenue. En effet, si l’acceptation rencontre l’offre, le contrat est valablement formé et il n’y a plus à discuter.


			Les conséquences de cette double prise de position de la Cour de cassation sont importantes : elle réduit la promesse de vente à une simple offre et supprime une grande partie de l’intérêt de ce contrat.
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