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AVANT-PROPOS SUR L’AVANT-PROJET DE REFORME DU DROIT
DES CONTRATS SPECIAUX

NB : Le texte intégral de I’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux est
consultable en ligne sur le site de D’Association Henri Capitant
(http://www.henricapitant.org/) ainsi que sur le blog du Professeur Daniel Mainguy
(http://www.daniel-mainguy.fr/)

Voir plus précisément : http://henricapitant.org/storage/app/media/pdfs/travaux/avant-
projet-de-reforme-du-droit-des-contrats-speciaux-26juin2017.pdf
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Avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux

Association Henri Capitant

L'Association Henri Capitant a remis a la Chancellerie, le 26 juin 2017, un avant-projet de
réforme du droit des contrats spéciaux qui s'inscrit dans I'entreprise de rénovation du droit privé
francais que celle-ci conduit de longue date. Cet avant-projet, ainsi que son exposé des motifs,
sont librement consultables sur le site de I'Association (www.henricapitant.org). La prochaine
Journée nationale de I'Association, qui se tiendra le 17 novembre prochain a 1'Université
Grenoble Alpes, sera consacrée a I'¢tude de cet avant-projet. D'ici 1a, toutes personnes
intéressées sont invitées a adresser leurs remarques sur les textes (contact@henricapitant.org),
lesquelles seront restituées et discutées a I'occasion de la Journée nationale de 1'Association.

Apres avoir initié la réforme du droit des stretés de 2006 et suscité d'importantes évolutions du
droit positif par suite de ses travaux relatifs au droit des biens présentés en 2009, I'Association
Henri Capitant a estimé impérieuse une réforme du droit des contrats spéciaux, et ce, pour
plusieurs raisons.

En premier lieu, le code est demeuré pour une tres large part inchangé, alors que des évolutions
d'origine jurisprudentielle se sont produites. Le code civil n'est donc plus I'écrin du droit des
contrats spéciaux, ce qui, dans un systéme de droit codifié, comme le droit frangais, est pour le
moins incongru. Partant, il a perdu de son accessibilit¢ et de son intelligibilité.

En deuxiéme lieu, la hiérarchie des contrats spéciaux telle qu'elle résulte du code de 1804 a
depuis été bouleversée. Ainsi, de nombreux contrats pergus jadis comme de « petits » contrats,
en ce qu'ils étaient le plus souvent gratuits, sont devenus de « grands » contrats en se
professionnalisant (le dépot et le mandat, par exemple). L'importance économique acquise par
ces derniers doit donc étre reflétée dans un code rénové.

En troisiéme lieu, des contrats trés spéciaux ont proliféré (la vente immobilicre, les baux
spéciaux, les crédits consentis a des non-professionnels, etc.), de sorte que le droit des contrats
spéciaux constitue aujourd’hui un corps de régles intermédiaires entre les régles communes a
tous les contrats et les régles propres aux contrats les plus spéciaux.




En dernier lieu, le droit commun des contrats sur lequel s'appuyaient les régles applicables aux
contrats spéciaux a fait I'objet d'une réforme profonde par I'ordonnance n° 2016-131 du 10
février 2016, laquelle répondait déja a un objectif d'accessibilité¢ et d'attractivité du droit
francais. Il est donc nécessaire d'adapter les reégles applicables a ces derniers. L'attractivité des
transferts de richesses et des prestations de services relevant du droit frangais passe par
I'¢élaboration de régles modernes et attractives spécifiques aux contrats spéciaux, de nature a

promouvoir des solutions ouvertes sur les pratiques contractuelles.

Actualisation de l'architecture contractuelle, accessibilité des qualifications des types de
contrats, attractivité des régimes, sont autant de raisons militant pour une réforme faisant oeuvre
de codification, d'adaptation, de rénovation et de conciliation.

11 est, en effet, regrettable que le siege du droit vivant des contrats spéciaux ne réside plus dans
le code civil alors méme que ces derniers sont essentiels au développement et a la sécurisation
des échanges économiques et donc a la croissance elle-méme.

En droit positif, le nombre de contrats spéciaux est trés important et I'Association Henri
Capitant ne s'est intéressée qu'aux principaux d'entre eux et qu'a ceux qui font 1'objet d'une
réglementation dans le code civil. Aujourd'hui, le code civil envisage les contrats suivants : le
contrat de mariage et les régimes matrimoniaux (titre V), la vente (titre VI), I'échange (titre
VII), le louage des choses, d'ouvrage et d'industrie (titre VIII), le contrat de promotion
immobiliere (titre VIII bis), le contrat de société (titre IX), les conventions relatives a l'exercice
des droits indivis (titre IX bis), le prét (titre X), le dépot et le séquestre (titre XI), les contrats
aléatoires (titre XII), le mandat (titre XIII), la fiducie (titre XIV), les transactions (titre XV), la
convention d'arbitrage (titre XVI) et la convention de procédure participative (titre XVII).

Partant, 1'Association Henri Capitant a doublement déterminé sa mission.

Il est, d'abord, apparu opportun d'adosser aux régles spéciales a certains contrats des régles
spéciales a certaines obligations, autrement dit de créer, a c6té d'un droit des contrats spéciaux,
un droit des obligations spéciales, et ce, pour deux raisons. D'une part, en vertu du principe de
liberté contractuelle, de nombreux contrats ne sont compatibles avec aucune catégorie de
contrats existante, en sorte que la qualification de certains contrats est malaisée, voire
impossible, et les reégles applicables, incertaines. L'existence d'un corps de régles consacré aux
obligations spéciales permettra de résoudre cette difficulté. D'autre part, certains contrats
spéciaux donnent naissance a des obligations identiques ou similaires ; il apparait, par
conséquent, artificiel de les soumettre a des corps de régles distincts. Un droit des obligations
spéciales permet, dans la résolution des difficultés, de se passer de l'opération préalable de
qualification des contrats « hybrides » et évite de reproduire a l'identique dans le régime de
chaque contrat des régles transversales a un certain nombre d'entre eux.

En outre, il n'a pas été question d'envisager les contrats qui ne relévent pas du droit civil
appréhendé¢ stricto sensu. Ont donc été¢ exclus de cet avant-projet le contrat de promotion
immobiliere, le contrat de société, les transactions, la convention d'arbitrage et la convention
de procédure participative. Semblablement, il n'a pas été envisagé de traiter les contrats qui
obéissent a une logique particuliére et a un régime spécifique, en raison de leur rattachement a
une matiére autonome, de sorte qu'ont été exclus le contrat de mariage et les régimes
matrimoniaux, les conventions relatives a l'exercice des droits indivis et la fiducie.



Dans cette perspective, I'Association Henri Capitant a élaboré des textes relatifs a certaines
obligations spéciales et aux principaux contrats spéciaux : la vente, 1'échange, la location, le
contrat de prestation de service, les contrats de représentation, le dépot, le séquestre et les
contrats aléatoires. L'ensemble de ces textes aura vocation a s'insérer dans le livre III du code
civil au terme d'une réforme que 1'Association Henri Capitant appelle de ses voeux.



SEANCE 1 : LE CONTRAT DE VENTE (PRESENTATION
GENERALE)

I. TEXTES LEGISLATIFS

» Textes modifiés suite a I’ordonnance du 10 février 2016.
» Extraits de I’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux.

II. JURISPRUDENCE
Vente et donation :

» Cass. soc. 26 janv. 1956, v. JCP 1956. 11. 9267.
> Cass. civ. 3°™, 17 mars 1981, n°79-15388.

Vente et échange :

> Cass. civ. 3°™ 26 juin 1973, n°72-12489.
» Cass. Com. 3 mai 1973, n° 71-10587.

Vente et contrat d’entreprise :

» Cass. com. 4 juill. 1989, n°88-14371.
» Cass. com. 6 mars 2001, n°98-17015.

Vente et bail :

> Cass. civ. 3°™ 23 octobre 1983, n°82-11610.
Vente et dépot :

» Cass. com. 2 mars 1993, n°90-18403.

ITII. DOCTRINE

» Ph. SIMLER, Cession de créance, cession de dette, cession de contrat, Contrats

Conc. Consom. n° 5, 2016, dossier 8.
IV. EXERCICES

» Résoudre les cas pratiques.

» Rédiger les clauses principales d’un contrat de vente de matériel informatique. Vous
étes I’acquéreur, Monsieur BONPLAN est le vendeur. Le matériel est estimé a 500€
mais les parties ne parviennent pas a s’accorder sur les modalités de livraison.
Monsieur BONPLAN refuse également de garantir le matériel. Vous vous en
réfererez donc aux dispositions 1égales.

Pour information et pour la rédaction de votre comparution, Monsieur BONPLAN
estné le 22/11/2003 a Séte (34), son domicile est sis 39 rue de I’Université (34060).
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I. TEXTES LEGISLATIFS
> Textes modifiés suite a I’ordonnance du 10 février 2016 :

Art. 1103 C. civ. (ex-art. 1134, al. 1¢", C. civ.) : Les contrats 1également formés tiennent lieu
de loi a ceux qui les ont faits.

Art. 1104 C. civ. (ex-art. 1134 al. 3, C. civ.) : Les contrats doivent étre négociés, formés et
exécutés de bonne foi.
Cette disposition est d'ordre public.

Art. 1123 C. civ. (disposition nouvelle) : Le pacte de préférence est le contrat par lequel une
partie s'engage a proposer prioritairement a son bénéficiaire de traiter avec lui pour le cas ou
elle déciderait de contracter.

Lorsqu'un contrat est conclu avec un tiers en violation d'un pacte de préférence, le bénéficiaire
peut obtenir la réparation du préjudice subi. Lorsque le tiers connaissait 1'existence du pacte et
lI'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir, ce dernier peut également agir en nullit¢ ou
demander au juge de le substituer au tiers dans le contrat conclu.

Le tiers peut demander par écrit au bénéficiaire de confirmer dans un délai qu'il fixe et qui doit
étre raisonnable, l'existence d'un pacte de préférence et s'il entend s'en prévaloir.

L'écrit mentionne qu'a défaut de réponse dans ce délai, le bénéficiaire du pacte ne pourra plus
solliciter sa substitution au contrat conclu avec le tiers ou la nullité du contrat.

Art. 1193 C. civ. (ex-art. 1134, al. 2, C. civ.) : Les contrats ne peuvent étre modifiés ou
révoqués que du consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise.

Art. 1231-1 C. civ. (ex-art. 1147 C. civ.) : Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement
de dommages et intéréts soit a raison de 1'inexécution de l'obligation, soit a raison du retard
dans I'exécution, s'il ne justifie pas que I'exécution a été empéchée par la force majeure.

Art. 1353 C. civ. (ex-art. 1315 C. civ.) : Celui qui réclame 1'exécution d'une obligation doit la
prouver.
Réciproquement, celui qui se prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit
l'extinction de son obligation.

» Extraits de I’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux :

Art. 9 : L’obligation de restitution emporte celle de conserver et d’entretenir le bien, suivant la
nature du contrat.
S’il n’a pas été dressé un état du bien, le débiteur est présumé avoir regu le bien en bon état.

Art.10 : L’obligation de conservation est celle d’assurer la sauvegarde d’un bien.
Le débiteur ne répond pas ce qui a été dégradé ou a péri la vétusté ou la force majeure.

Art. 11 : L’obligation d’entretien est celle, pour qui peut user d’un bien, de le maintenir dans
un état d’usure normal.

Le débiteur ne répond pas ce qui a été dégradé ou a péri par ’'usage normal, la vétusté ou la
force majeure.

Art. 12 : Le contrat de vente est celui par lequel le vendeur transfere la propriété ou tout autre
droit réel a I’acheteur qui s’oblige a en payer un prix.
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Les régles du présent Chapitre s’appliquent en tant que de raison aux contrats par
lesquels I’acquéreur s’oblige a payer une contrepartie autre qu’un prix, ainsi qu’aux contrats
par lesquels le propriétaire constitue a titre onéreux un droit réel sur un bien au profit d’un tiers.

Art. 28 : Sauf dans les ventes judiciaires, le vendeur doit a I’acheteur la garantie des vices qui
rendent le bien impropre a 1’'usage auquel il est normalement destiné, ou qui en diminuent
gravement les utilités.

Art. 29 : Le vendeur ne répond de tels vices que s’ils existaient au moment de la délivrance,
méme s’ils ne se sont révélés qu’ultérieurement.

Il ne répond pas d’un vice que I’acheteur connaissait ou aurait dii connaitre au moment de la
conclusion du contrat ou de la réception sans réserves du bien acquis.

Art. 40 : L’acheteur est tenu de payer le prix, les frais d’acte, d’enlever et de réceptionner le
bien.

Art. 51 : L’¢échange est le contrat par lequel chaque partie recoit de 1’autre la propriété d’un
bien ou tout autre droit réel.
La stipulation d’une soulte n’exclut pas la qualification d’échange.

Art. 52 : Les regles contenues au Titre VI De la Vente s’appliquent en tant que de raison a
I’échange, sauf celles relatives a la nullité pour Iésion.

Art. 69 : Le contrat de prestation de service est celui par lequel le prestataire doit accomplir un
travail de maniere indépendante au profit du client.

Art. 130 : Lorsque le dépot est gratuit, le dépositaire ne doit apporter a la conservation du bien
que les mémes soins qu’il apporte a ses biens propres.

Art. 142 : Sauf disposition contraire du présent Titre, les contrats ci-aprés sont soumis aux
articles 1153 a 1161.

Art. 143 : Le contrat de mandat est celui par lequel le mandant donne pouvoir au mandataire
de conclure des actes juridiques en son nom et pour son compte.

I1 est un contrat consensuel.

Le mandat est appelé « procuration » lorsque le mandant donne pouvoir au mandataire de
conclure un acte dont le contenu est d’ores et déja défini.

Le mandat est d’intérét commun lorsque la rémunération du mandataire est liée a la création ou
au développement de la clientéle du mandant.

Art. 154 : Qu’il ait été conclu pour une durée déterminée ou indéterminée, pour une ou
plusieurs opérations, le mandat peut étre révoqué a tout moment, et sans préavis, par le mandant
ou le mandataire.

Toutefois, si le mandat est d’intérét commun, ou s’il a été stipulé irrévocable, le mandataire a
droit a une indemniteé.



II. JURISPRUDENCE
Vente et donation

> Cass. civ. 3°™¢, 17 mars 1981, n°79-15388.

SUR LE MOYEN UNIQUE :
VU L'ARTICLE 1654 DU CODE CIVIL, ENSEMBLE L'ARTICLE 2108 DU MEME CODE ;

ATTENDU QUE LE PRIX DE VENTE, DONT LE PAIEMENT EST GARANTI PAR LE PRIVILEGE DU
VENDEUR, CONSISTE DANS LA SOMME D'ARGENT QUE L'ACQUEREUR S'OBLIGE A PAYER ;
ATTENDU QUE POUR DECIDER QU'A LA SUITE DE LA RESOLUTION JUDICIAIRE, PRONONCEE LE
5 MARS 1975 POUR INEXECUTION DES OBLIGATIONS DE L'ACQUEREUR, D'UN ACTE PUBLIE AU
BUREAU DES HYPOTHEQUES LE 10 SEPTEMBRE 1973 PAR LEQUEL LA SOCIETE D'ECONOMIE
MIXTE POUR L'AMENAGEMENT DU GARD (SEMAG) AVAIT DECLARE VENDRE A LA SOCIETE
CIVILE LES GENEVRIERS UNE PROPRIETE RURALE MOYENNANT LE PRIX D'UN FRANC DONT
QUITTANCE ET L'OBLIGATION D'Y AMENAGER ET EXPLOITER UN CENTRE EQUESTRE, LES
INSCRIPTIONS D'HYPOTHEQUE JUDICIAIRE PRISES SUR CETTE PROPRIETE, DU CHEF DE
L'ACQUEREUR, LE 10 SEPTEMBRE 1974, PAR LE CENTRE NATIONAL DE PRETS HYPOTHECAIRES
ET LES EPOUX X... ETAIENT OPPOSABLES A LA SEMAG QUI N'AVAIT PAS CONSERVE LE
PRIVILEGE DU VENDEUR DANS LES CONDITIONS REQUISES PAR L'ARTICLE 2108 DU CODE CIVIL,
L'ARRET ATTAQUE (NIMES, 22 MAI 1979) ENONCE QUE DANS L'APPRECIATION DU PRIX REEL DE
LA VENTE IL CONVIENT DE CONSIDERER LA NATURE DE CELLE-CI ET LA CAUSE
DETERMINANTE DU CONTRAT, QUE LA SOCIETE D'ECONOMIE MIXTE A VENDU LA PROPRIETE
DANS LE DESSEIN DE CONTRIBUER A REMPLIR L'OBJET POUR LEQUEL ELLE AVAIT ETE CREEE,
QUE LE PRIX FICTIF D'UN FRANC DESTINE A QUELIFIER LA VENTE A ETE ASSORTI DE
CONDITIONS IMPOSANT A L'ACQUEREUR UNE CHARGE FINANCIERE EVALUEE DANS L'ACTE ET
CONSTITUANT LA CONTREPARTIE DU TRANSFERT DE PROPRIETE, ET QUE LA RESOLUTION DE
LA VENTE A ETE PRONONCEE EN APPLICATION DE L'ARTICLE 1654 DU CODE CIVIL ;

QU'EN STATUANT AINSI, ALORS QUE L'OBLIGATION DE FAIRE CONTRACTEE ET NON EXECUTEE
PAR LA SOCIETE CIVILE LES GENEVRIERS NE POUVAIT PAS, MALGRE UNE EVALUATION
REQUISE A DES FINS FISCALES, ETRE CONSIDEREE COMME UN PRIX, LA COUR D'APPEL A VIOLE
LES TEXTES SUSVISES ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE L'ARRET RENDU ENTRE LES PARTIES LE 22 MAI 1979 PAR LA COUR D'APPEL
DE NIMES ; REMET, EN CONSEQUENCE, LA CAUSE ET LES PARTIES AU MEME ET SEMBLABLE
ETAT OU ELLES ETAIENT AVANT LEDIT ARRET ET, POUR ETRE FAIT DROIT, LES RENVOIE
DEVANT LA COUR D'APPEL DE MONTPELLIER.

Vente et échange :

» Cass. civ. 3¢m¢ 26 juin 1973, n°72-12489.

SUR LE PREMIER MOYEN : ATTENDU QU'IL RESULTE DES ENONCIATIONS DES JUGES DU FOND
QUE, PAR ACTE SOUS SEING PRIVE DU 24 FEVRIER 1959, ARMAND ET JEAN-PAUL C... ONT
DECLARE, COMME CONSEQUENCE ET CONDITION ESSENTIELLE DE LA VENTE DE TERRES
CONSENTIE LE MEME JOUR A DANIEL Y.., CEDER A CELUI-CI L'ENTIERE EXPLOITATION
AGRICOLE QU'ILS FONT VALOIR EN ASSOCIATION A CARTIGNY, MONS-EN-CHAUSSEE ET
ESTREES SUR ENVIRON 205 HECTARES, S'ENGAGER EXPRESSEMENT A FAIRE TOUT CE QUI EST
EN LEUR POUVOIR POUR OBTENIR AU PROFIT DE DANIEL Y... LE RENOUVELLEMENT DES BAUX
DES TERRES DE CETTE EXPLOITATION AFFERMEES A DES PROPRIETAIRES ETRANGERS A LA
FAMILLE C..., LUI DONNER A BAIL LES TERRES DEMEURANT LA PROPRIETE DE CETTE FAMILLE
ET, AU CAS DE VENTE DE CES DERNIERES, LUI CONSENTIR, EN SE PORTANT FORT DE LADITE
FAMILLE, UN DROIT DE PRIORITE POUR LES ACQUERIR ;
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QUE, PAR ACTE AUTHENTIQUE DU 6 DECEMBRE 1961, ARMAND C... A NEANMOIS VENDU A
MAURICE Y... DEUX PIECES DE TERRE FAISANT PARTIE DE L'EXPLOITATION CEDEE A DANIEL
Y...;

QU'EN OUTRE, PAR ACTE AUTHENTIQUE DES 24 ET 28 OCTOBRE 1967, ARMAND C... ET VEUVE
DAMAY-SAGUIER ONT PROCEDE AVEC LES EPOUX MAURICE Y... A L'ECHANGE D'AUTRES
PIECES DE TERRE LEUR APPARTENANT CONTRE DES PARCELLES D'UNE VALEUR DE 56800 ET
20000 FRANCS ET PAIEMENT D'UNE SOULTE DE 100000 FRANCS A ARMAND C..., ETANT PRECISE
A L'ACTE QUE CETTE MUTATION DE PROPRIETE N'ETAIT PAS SOUMISE A L'EXERCICE DU DROIT
DE PREEMPTION DE DANIEL Y... EN RAISON DE SA NATURE D'ECHANGE ET DES LIENS DE
PARENTE DES COECHANGISTES ;

ATTENDU QU'IL EST REPROCHE A L'ARRET ATTAQUE D'AVOIR DECIDE QUE L'ACTE
AUTHENTIQUE DES 24 ET 28 OCTOBRE 1967 REALISAIT UNE VENTE, ET QUE CETTE VENTE AINSI
QUE CELLE CONSENTIE PAR ACTE AUTHENTIQUE DU 6 DECEMBRE 1961 AVAIENT MECONNU LE
DROIT DE PREEMPTION REGULIEREMENT ACCORDE A DANIEL Y..., ALORS, SELON LE MOYEN,
QUE LE PACTE DE PREFERENCE AU PROFIT DE CE DERNIER ETAIT INDEPENDANT DE LA DUREE
DU BAIL ET DONC ILLIMITE DANS LE TEMPS, AINSI QUE L'AVAIENT PRETENDU LES CONSORTS
C... DANS DES CONCLUSIONS DEMEUREES SANS REPONSE, ET QUE, PAR DAVANTAGE, IL N'ETAIT
LIMITE NI DANS SON OBJET, PUISQU'IL S'ETENDAIT AUX IMMEUBLES DES SIGNATAIRES DE
L'ACTE ET DE LEUR FAMILLE, NI DANS LES PERSONNES OBLIGEES OU BENEFICIAIRES, PUISQU'IL
GREVAIT TOUT PROPRIETAIRE HERITIER DE LA FAMILLE C... AU BENEFICE DE TOUTE PERSONNE
SE TROUVANT AUX DROITS DE DANIEL Y..., EN SORTE QUE LA COUR D'APPEL A DENATURE
L'ACTE QUI LUI ETAIT SOUMIS ET REFUSE A TORT DE CONSTATER LA NULLITE DU PACTE DE
PREFERENCE LITIGIEUX ;

MAIS ATTENDU QUE, PAR UNE INTERPRETATION NECESSAIRE, EXCLUSIVE DE DENATURATION,
DE CONVENTIONS COMPLEXES RENDUES AMBIGUES PAR LEUR COMBINAISON, LES JUGES
D'APPEL RETIENNENT QUE LE DROIT DE PREEMPTION " EST LIE AU BAIL AVEC LEQUEL, AINSI
QU'AVEC LES VENTES DE TERRES DU 24 FEVRIER 1959, IL CONSTITUE UN ENSEMBLE
INDIVISIBLE " ET A DONC UNE DUREE LIMITEE A CELLE DU BAIL, QUE LES PERSONNES POUR
LESQUELLES ARMAND ET JEAN-PAUL C... ONT DECLARE SE PORTER FORT SONT LES DAMES A...,
X...ETB... Z... VISEES PAR L'EXPRESSION " FAMILLE ", ET QUE LES TERRES SOUMISES AU DROIT
DE PREEMPTION SONT CELLES DE L'EXPLOITATION CEDEE QUI DEMEURENT LA PROPRIETE
D'ARMAND ET JEAN-PAUL C... ET DESDITES DAMES ;

QU'EN CONSEQUENCE, L'EXTENSION DE L'OBLIGATION AUX HERITIERS OU REPRESENTANTS
DES PARTIES CONTRACTANTES NE MODIFIANT PAS LA DESIGNATION DE CES PARTIES, LA COUR
D'APPEL, QUI A CONSTATE QUE LE PACTE DE PREFERENCE ETAIT LIMITE DANS SA DUREE, DANS
SON OBJET ET DANS LES PERSONNES OBLIGEES, A AINSI REPONDU AUX CONCLUSIONS
PRETENDUMENT DELAISSEES ET A LEGALEMENT JUSTIFIE SON REFUS DE PRONONCER LA
NULLITE DE CE PACTE ;

D'OU IL SUIT QUE LE MOYEN N'EST PAS FONDE ;

SUR LE SECOND MOYEN : ATTENDU QU'IL EST ENCORE REPROCHE A L'ARRET ATTAQUE
D'AVOIR ADMIS QUE LA CONVENTION D'ECHANGE DES 24 ET 28 OCTOBRE 1967 CONSTITUAIT
UNE VENTE, ALORS, SELON LE MOYEN, QUE LES JUGES DU FOND NE POUVAIENT MODIFIER LA
QUALIFICATION DE CETTE CONVENTION DES LORS QU'ELLE N'ETAIT ENTACHEE D'AUCUNE
OBSCURITE OU CONTRADICTION ET QUE LA STIPULATION D'UNE SOULTE NE MODIFIAIT PAS SA
NATURE ;

MAIS ATTENDU QUE LES JUGES DU FOND ONT LE DEVOIR DE RESTITUER AUX CONVENTIONS
LITIGIEUSES LEUR VERITABLE CARACTERE JURIDIQUE, SANS ETRE LIES PAR LA
QUALIFICATION DONNEE PAR LES PARTIES ET PEUVENT ESTIMER QU'IL N'Y A PAS CONTRAT
D'ECHANGE LORSQUE LTMPORTANCE DE LA SOULTE PERMET DE LA CONSIDERER COMME
L'OBJET PRINCIPAL DE L'OBLIGATION DE L'UNE DES PARTIES QUE LA COUR D'APPEL A
CONSTATE EN L'ESPECE LA DISPROPORTION DE VALEUR DES BIENS ECHANGES, LTMPORTANCE
ANORMALE DE LA SOULTE VERSEE A ARMAND C..., D'UNE VALEUR BIEN SUPERIEURE A CELLE
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DES PARCELLES RECUES PAR LUI EN ECHANGE, ET L'INTENTION DES CONTRACTANTS, QUE
LAISSE TRANSPARAITRE LA REDACTION DE L'ACTE, DE FAIRE ECHEC AU DROIT DE
PREEMPTION DE DANIEL Y..,;

QUE, DE CES CONSTATATIONS ET APPRECIATIONS SOUVERAINES, LES JUGES DU SECOND
DEGRE ONT, A BON DROIT, DEDUIT QUE L'ACTE AUTHENTIQUE DES 24 ET 28 OCTOBRE 1967,
QUALIFIE D’ECHANGE AVEC SOULTE, DEVAIT S'ANALYSER EN UNE VENTE ;

QU'AINSI LE SECOND MOYEN EST LUI AUSSI SANS FONDEMENT ;

PAR CES MOTIFS : REJETTE LE POURVOI FORME CONTRE L'ARRET RENDU LE 9 FEVRIER 1972 PAR
LA COUR D'APPEL D'AMIENS.

» Cass. Com. 3 mai 1973, n°® 71-10587.

SUR LES PREMIER ET DEUXIEME MOYENS REUNIS : ATTENDU QU'IL RESULTE DES
ENONCIATIONS DU JUGEMENT ATTAQUE (TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE, PARIS, 11 JUILLET
1970), QUE X... A, LE 3 SEPTEMBRE 1956, VENDU A TERME PAR L'INTERMEDIAIRE DE LA BNCI UN
CERTAIN NOMBRE D'ACTIONS UNION MINIERE DU HAUT KATANGA (UMHK) POUR UN PRIX
DONT LE PAIEMENT DEVAIT INTERVENIR A LA LIQUIDATION BOURSIERE, A LA FIN DU MOIS DE
SEPTEMBRE 1956 ;

QU'IL A, A LA MEME DATE ET DANS LES MEMES CONDITIONS, ACHETE A TERME 9100 FRANCS
DE RENTE 3 1/2 % 1952 DONT LE PRIX ETAIT PAYABLE EGALEMENT A LA LIQUIDATION DU MOIS
DE SEPTEMBRE 1956 ;

QUE X... ETANT DECEDE LE 5 SEPTEMBRE 1956, LA DECLARATION DE SA SUCCESSION, LE 30
SEPTEMBRE 1957 COMPORTAIT, DANS L'ACTIF, LES TITRES DE RENTE 3 1/2 % 1952, MENTIONNES
POUR MEMOIRE COMME EXEMPTES DES DROITS DE MUTATION PAR DECES;

QU'ESTIMANT QUE SI LE DEFUNT N'ETAIT PLUS PROPRIETAIRE AU JOUR DE SON DECES DES
ACTIONS UMHK, IL ETAIT NEANMOINS CREANCIER DU PRIX QUI AURAIT DU FIGURER A L'ACTIF
DE LA SUCCESSION, L'ADMINISTRATION DE L'ENREGISTREMENT A EMIS DEUX TITRES DE
PERCEPTION A L'ENCONTRE DES CONSORTS X... REPRESENTANT LE MONTANT DES DROITS
SIMPLES ET DES PENALITES CONCERNANT CET ACTIF SUPPLEMENTAIRE ;

ATTENDU QU'IL EST FAIT GRIEF AU JUGEMENT DEFERE D'AVOIR DEBOUTE LES CONSORTS X...
DE LEUR OPPOSITION A CES TITRES DE PERCEPTION, EN REFUSANT D'ADMETTRE QUE
L'OPERATION CONSTITUAIT UN ECHANGE ENTRE LES DEUX CATEGORIES DE TITRES, AU MOTIF
QU'IL Y AVAIT EU UN REGLEMENT DISTINCT DES OPERATIONS D'ACHAT ET DE VENTE ET QUE
L'OPERATION AVAIT ETE REALISEE PAR UN INTERMEDIAIRE ET EN REFUSANT DE CONSIDERER
QU'IL NE S'AGISSAIT PAS D'UN ARBITRAGE DE BOURSE, AU MOTIF QUE L'ARBITRAGE EST UNE
OPERATION ESSENTIELLEMENT SPECULATIVE ET QU'AUCUN BENEFICE N'AURAIT ETE REALISE
EN L'ESPECE, ALORS QUE, SELON LE POURVOI, L'ECHANGE S'OPERANT PAR UN SIMPLE
CONSENTEMENT, IL SUFFISAIT POUR QU'IL Y AIT ECHANGE QUE TOUS LES ACTES AIENT
CONCOURU AU MEME BUT POUR NE FORMER QU'UN TOUT INDISSOCIABLE ET QUE LE BENEFICE
DOIT S'ENTENDRE NON SEULEMENT D'UN GAIN D'ARGENT MAIS ENCORE DE LA GARANTIE DE
CERTAINS RISQUES POLITIQUES, ECONOMIQUES ET MONETAIRES AINSI QUE DE TOUS
AVANTAGES RECHERCHES, TELS QUE LES AVANTAGES PERSONNELS ET LES AVANTAGES
FISCAUX, ET NOTAMMENT LE REMPLACEMENT DES VALEURS TAXABLES PAR DES VALEURS
NON TAXABLES EN CAS DE MUTATION, CE QUI EST BIEN LE CAS EN L'ESPECE ;

MAIS ATTENDU QUE, D'UNE PART, LE TRIBUNAL, ANALYSANT LES DEUX OPERATIONS
EFFECTUEES, A RETENU A JUSTE TITRE QUE LES CARACTERES ESSENTIELS D'UNE OPERATION
DE BOURSE SONT INCOMPATIBLES AVEC CEUX D'UN ECHANGE ;

QU'EN EFFET, MEME ABSTRACTION FAITE DE LINTERVENTION D'UN OU PLUSIEURS
INTERMEDIAIRES, LES OPERATIONS LITIGIEUSES SE SONT DEROULEES ENTRE X... ET DEUX
AUTRES CONTRACTANTS, L'UN DESIRANT ACQUERIR LES TITRES UMHK ET L'AUTRE DESIRANT
VENDRE LES TITRES DE RENTE 3 1/2 % ;
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QUE LES DEUX OPERATIONS DEVRAIENT FAIRE L'OBJET DE REGLEMENTS DISTINCTS ET QUE
LES TITRES OBJETS DE L'UN DE CES ORDRES, NE PEUVENT ETRE CONSIDERES COMME LE
REGLEMENT DE L'AUTRE ;

QUE, D'AUTRE PART, APPRECIANT SOUVERAINEMENT L'INTENTION DU DONNEUR D'ORDRES ET
RELEVANT QUE CELUI-CI NE POURSUIVAIT AUCUN BUT SPECULATIF, LE TRIBUNAL EN A
DEDUIT QUE, LES ELEMENTS D'UN ARBITRAGE NE SE TROUVANT PAS REUNIS, LES DEUX
OPERATIONS LITIGIEUSES, MEME SI ELLES PEUVENT ETRE RAPPROCHEES EN FAIT, NE
CONSTITUENT PAS EN DROIT UNE OPERATION UNIQUE ET N'ONT EU POUR RESULTAT QUE DE
RENDRE, AVANT SON DECES, X... CREANCIER DU PRIX DES PARTS UMHK DONT IL AVAIT PERDU
LA PROPRIETE SANS EN AVOIR RECU LE PRIX ;

QUE LES PREMIER ET DEUXIEME MOYENS NE PEUVENT ETRE ACCUEILLIS ;

ET SUR LE TROISIEME MOYEN : ATTENDU QU'IL EST EGALEMENT REPROCHE A LA DECISION
ATTAQUEE D'AVOIR REFUSE DE DEDUIRE DE L'ACTIF DE LA SUCCESSION LES DETTES
CORRESPONDANT A L'ACHAT DES RENTES 3 1/2 % 1952, AU MOTIF QUE L'EXISTENCE D'UN TITRE
SUSCEPTIBLE DE FAIRE PREUVE EN JUSTICE DOIT S'ENTENDRE D'UN ECRIT EMANANT DU DE
CUJUS, ALORS QUE, SELON LE POURVOI, UNE TELLE EXIGENCE EST CONTRAIRE AUX USAGES
EN MATIERE BOURSIERE, L'ORDRE DE BOURSE ETANT DONNE VERBALEMENT VALABLEMENT
ET N'EXIGEANT PAS UN ECRIT ET QU'IL SUFFISAIT QUE LA REALITE DE L'ORDRE AIT ETE
CONSTATEE PAR LES BORDEREAUX DE LA BANQUE ET LES AFFIRMATIONS DE CELLE-CI
CONTENUES DANS SA LETTRE DU 20 SEPTEMBRE 1960 ET QUE L'EXIGENCE D'UN ECRIT A POUR
BUT D'EVITER LA FRAUDE ET QU'AUCUNE FRAUDE NE POUVAIT EXISTER DANS LA PRESENTE
OPERATION ;

MAIS ATTENDU QUE L'ARTICLE 755 DU CODE GENERAL DES IMPOTS, DANS SA REDACTION
APPLICABLE EN LA CAUSE, NE PREVOYAIT LA DEDUCTION DE L'ACTIF SUCCESSORAL QUE DES
DETTES DONT L'EXISTENCE AU JOUR DE L'OUVERTURE DE LA SUCCESSION ETANT DUMENT
JUSTIFIEE PAR DES TITRES SUSCEPTIBLES DE FAIRE PREUVE EN JUSTICE CONTRE LE DEFUNT ;

QU'AYANT CONSTATE, QU'EN L'ABSENCE D'ECRIT DE LEUR AUTEUR ET DES BORDEREAUX DE
L'AGENT DE CHANGE, LES CONSORTS X... NE PRODUISENT QUE DES AVIS D'EXECUTION DE LA
BANQUE ET UNE CORRESPONDANCE DU 20 SEPTEMBRE 1960, TOUS DOCUMENTS POSTERIEURS
A LA DATE DU DECES, LE TRIBUNAL A CONSIDERE, A JUSTE TITRE, QUE LES CONDITIONS
EXIGEES PAR L'ARTICLE 755 SUSVISE N'ETAIENT PAS REMPLIES EN L'ESPECE ET QUE LA DETTE
N'ETAIT DONC PAS DEDUCTIBLE ;

QUE LE MOYEN N'EST PAS FONDE ;

PAR CES MOTIFS, REJETTE LE POURVOI FORME CONTRE LE JUGEMENT RENDU LE 11 JUILLET
1970 PAR LE TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE DE PARIS

Vente et contrat d’entreprise :
» Cass. com. 4 juill. 1989, n°88-14371.
Sur le moyen unique, pris en ses deux branches :

Attendu, selon 'arrét attaqué (Paris, 26 février 1988), que la société Fould Springer a commandé
a la société Speichim une installation de distillation dont une partie des équipements a été
réalisée par la société Rateau Alsthom atlantique (société Rateau) ; que, le fonctionnement de
l'installation ayant été¢ interrompu a la suite d'incidents, la société Fould Springer et son
assureur, la société Commercial Union Insurance, ont, en faisant valoir I'existence de vices
cachés et le défaut de conformité a la commande de la chose livrée, assigné la société Speichim,
prise en sa qualité de fabricant, en réparation du préjudice né de cette interruption ; que celle-
ci a assigné en garantie la société Rateau ;
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Attendu que la société Fould Springer et son assureur font grief a 1'arrét de les avoir déboutés
de leur demande aux motifs que les conventions successivement conclues entre la société Fould
Springer et la société Speichim, puis entre cette dernicre et la société Rateau, constituaient non
pas des ventes mais des contrats d'entreprise et qu'il y avait lieu de faire application de la clause
limitative de responsabilité figurant dans les premiers, alors, selon le pourvoi, d'une part, que
lorsque I'ouvrage porte sur une chose pour laquelle le client ne fournit pas la matiére, les juges,
pour déterminer s'il s'agit d'un contrat de vente ou d'entreprise, doivent rechercher quelle est,
dans la convention I'importance respective du travail et des fournitures si bien qu'en se bornant
arelever que la société cliente avait précisé les caractéristiques techniques et de fonctionnement
du matériel a livrer, sans rechercher dans les conventions litigieuses si la main-d'oeuvre
'emportait sur la matiere, la cour d'appel n'a pas donné de base légale a sa décision au regard
des articles 1147, 1582, 1641 et suivants, 1781 et suivants du Code civil, et alors, d'autre part,
que constitue une vente la convention qui ne prévoit pas le montage par le fournisseur des
matériels a livrer ; que les articles 5-6 et 9 de la commande passée par la société Fould Springer
faisant ressortir que le montage des divers éléments constituant l'installation a livrer était
effectué par cette derniére, et non par le fournisseur, la cour d'appel, en décidant cependant que
cette convention constituait un contrat d'entreprise, a viol¢é les articles 1134, 1582 et 1787 du
Code civil ;

Mais attendu, en premier lieu, qu'il ne résulte ni de leurs conclusions ni de l'arrét que la société
Fould Springer et son assureur aient, en réponse aux écritures de leurs adversaires qui
demandaient aux juges d'appel de qualifier les conventions litigieuses de contrats d'entreprise,
fait valoir I'argumentation développée dans la seconde branche du moyen ;

Attendu, en second lieu, que 1'arrét reléve que la commande de la société Fould Springer a été
faite sur la base des caractéristiques et descriptions techniques convenues a l'avance entre les
parties et que l'installation devait étre conforme a une spécification technique jointe a la
commande, que la sociét¢ Fould Springer avait défini les conditions de fonctionnement de
l'installation et les objectifs a atteindre et qu'elle se réservait, pendant 1'exécution des travaux
en atelier, le droit de faire procéder a des controles divers sur ceux-ci ; que l'arrét constate
encore que le contrat passé entre la société Speichim et la société Rateau contenait des
énonciations du méme ordre sur les caractéristiques de construction, de fonctionnement, de
puissance et de débit des équipements que cette derniere devait réaliser ; qu'ayant retenu de ces
constatations et énonciations que les contrats successivement conclus portaient non sur des
choses dont les caractéristiques étaient déterminées d'avance par le fabricant mais sur un travail
spécifique pour les besoins particuliers exprimés par la société Fould Springer, la cour d'appel
a pu en déduire qu'ils étaient constitutifs non pas de ventes mais de contrats d'entreprise ;

D'ou il suit que, pour partie irrecevable comme étant nouveau et mélangé de fait et de droit, le
moyen n'est pas fondé pour le surplus ;

PAR CES MOTIEFS :

REJETTE le pourvoi
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» Cass. com. 6 mars 2001, n°98-17015.
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

LA COUR DE CASSATION, CHAMBRE COMMERCIALE, FINANCIERE ET
ECONOMIQUIE, a rendu l'arrét suivant :

LA COUR, composée selon l'article L. 131-6, alinéa 2, du Code de l'organisation judiciaire, en
l'audience publique du 23 janvier 2001, ou étaient présents : M. Dumas, président, Mme
Vigneron, conseiller rapporteur, M. Tricot, conseiller, M. Feuillard, avocat général, Mme
Moratille, greffier de chambre ;

Sur le rapport de Mme Vigneron, conseiller, les observations de Me Odent, avocat de la société
Alcatel cable France, de la SCP Piwnica et Molini¢, avocat de la Compagnie d'études, de
réalisations et d'installations de systéme, de la SCP Defrenois et Levis, avocat de la compagnie
AGF TART, les conclusions de M. Feuillard, avocat général, et aprés en avoir délibéré
conformément a la loi ;

Donne acte a la compagnie AGF IART de sa reprise d'instance au lieu et place de la compagnie
Allianz assurances ;

Sur le moyen unique, pris en ses sept branches :

Attendu, selon l'arrét attaqué (Versailles, 3 avril 1998), confirmatif des chefs déférés, que la
société Compagnie d'é¢tudes, de réalisations et d'installations de systémes (société Coris) a
commandé a la société Alcatel cable France (société Alcatel) un cable a fibres optiques, destiné
a un dispositif de télécommunications ; que ce cable s'avérant impropre a cet usage, la société
Alcatel a fourni un nouveau cable ; que la société Coris a obtenu, en référé, la désignation d'un
expert, puis a assigné la société Alcatel en réparation de son préjudice ;

que celle-ci s'est opposée a la demande en soutenant qu'elle avait réparé le dommage
conformément a la clause limitative d'indemnisation prévue au contrat ; que le tribunal a,
notamment, condamné la société Alcatel a indemniser la société¢ Coris de son préjudice ; que la
société Alcatel a fait appel du jugement ; que la compagnie Via assurance IARD, assureur de
la société Coris, est intervenue volontairement a l'instance ;

Attendu que la société Alcatel reproche a 'arrét d'avoir décidé que le contrat la liant a la société
Coris est une vente et, en conséquence, de l'avoir condamnée a indemniser la société Coris de
son préjudice sans tenir compte de la clause contractuelle limitative d'indemnisation, alors,
selon le moyen :

1 / qu'en énoncant tout a la fois que le bons sens obligeait a relever que ces spécifications ne
constituaient, pour un produit évidemment particulier, que le minimum d'informations
indispensable a 1'examen de la demande par un professionnel comme la société Alcatel, et que
cela ne traduisait pas une particuliére maitrise de la société Coris dans la conception méme de
la chose ou une exigence impliquant une confection particuliére, I'arrét est entaché d'une
contradiction de motifs, en violation de l'article 455 du nouveau Code de procédure civile ;

2 / que la détermination en commun par les parties des caractéristiques techniques de la chose
suppose l'existence d'un contrat d'entreprise ; que la cour d'appel a énoncé que les faits de
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l'espéce accréditaient I'existence d'une décision prise en commun pour la fourniture d'une chose
définie d'avance ; qu'en retenant néanmoins la qualification de vente, elle a violé, par fausse
application, l'article 1582 du Code civil et, par refus d'application, les articles 1779 et 1787 du
méme Code ;

3 / qu'une fabrication selon les spécifications techniques établies par le donneur d'ordre, pour
répondre a ses besoins particuliers, est un contrat d'entreprise et non une vente ; qu'en se bornant
a faire état de quelques ¢éléments de la commande de la société Coris, sans rechercher, comme
les conclusions de la société Alcatel I'y invitaient, si la société Coris n'avait pas donné des
spécifications techniques précises et évolutives pour le produit qu'elle commandait et n'était pas
intervenue pendant trois ans de négociations pour définir le cable, démontrant ainsi son
intention de conserver la maitrise de sa définition et de sa composition, la cour d'appel a privé
sa décision de base légale au regard des articles 1582 et 1779 du Code civil ;

4 / qu'en ne recherchant pas si la qualification de fournisseur sous-traitant appliquée directement
a la société Alcatel dans le cadre des dispositions de l'article 5 de la commande, si la possibilité
prévue par le contrat d'une sous-traitance par la société Alcatel d'une partie de son marché
soumis a l'agrément de la société Coris et si l'obligation pour la société Alcatel de mettre en
oeuvre les améliorations demandées par la société Coris, ainsi que l'organisation d'une
réception, ne caractérisaient pas l'existence d'un produit manufacturé spécifiquement défini par
le donneur d'ordre et, par voie de conséquence, d'un contrat d'entreprise, la cour d'appel a privé
sa décision de base 1égale au regard des articles 1582 et 1779 du Code civil ;

5/ que le rapport d'expertise divisait le cable fourni en douze parties différentes et se bornait a
se référer au catalogue de la société Alcatel, sans préciser a quelle notice, pour une seule de ces
parties ;

qu'en énongant, par motifs adoptés, qu'il résultait du rapport, se référant a la notice T2, qu'il
n'existait aucune différence entre le cable fourni a la société Coris et celui figurant au catalogue
de la société Alcatel, la cour d'appel a dénaturé ce rapport et viol¢ 'article 1134 du Code civil ;

6 / qu'en ne recherchant pas, comme les conclusions de la société Alcatel 1'y invitaient, si le
cable fourni a la société Coris n'était pas radicalement différent du modele se trouvant dans son
catalogue et si, de ce fait, il n'avait pas été réalisé pour les besoins spécifiques de la société
Coris, la cour d'appel a privé sa décision de base légale au regard des articles 1582 et 1779 du
Code civil ;

7 / que la différence entre une vente et un contrat d'entreprise se fait en établissant qui, du
preneur ou du donneur d'ordres, a établi les spécifications de la chose et si elle est destinée a
satisfaire les besoins particuliers du donneur d'ordres ou ceux du public en général ;

qu'en se fondant sur 'existence d'une solution de base et d'une variante, d'une tarification au
kilometre de cable modulée selon les variantes et sur 1'envoi de descriptifs et de schémas par la
société Alcatel, la cour d'appel s'est prononcée par des motifs inopérants ne caractérisant aucun
de ces deux contrats et a violé les articles 1582 et 1779 du Code civil ;

Mais attendu, en premier lieu, que la cour d'appel ne s'est pas contredite en retenant, d'un coté,
que les spécifications données par la société Coris a la société Alcatel ne constituaient, pour un
produit particulier, que le minimum d'informations indispensable a 1'examen de la demande par
la société Alcatel et, d'un autre c6té, que ces spécifications ne traduisaient pas une exigence
impliquant une confection particuliére ;
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Attendu, en second lieu, qu'aprés avoir retenu que les spécifications données par la société Coris
a la société Alcatel faisaient simplement référence aux caractéristiques de la fourniture et de
son emploi et que ces spécifications ne signifiaient nullement une connaissance dans la fagon
de les satisfaire, l'arrét, se fondant sur le rapport d'expertise et sans dénaturation, retient, par
motifs adoptés, que le cable litigieux est défini a la notice générale de la société Alcatel de
1994, portant le numéro T2 ; qu'il retient encore, par motifs propres, que les parties ont défini
en commun la fourniture d'une chose définie d'avance ; qu'en I'état de ces constatations et
appréciations, et abstraction faite des motifs surabondants critiqués par la septiéme branche, la
cour d'appel, qui a répondu, en les écartant, aux conclusions dont font état les troisieme et
sixieme branches et qui n'était pas tenue d'effectuer les recherches inopérantes exposées a la
quatrieme branche, a retenu, a bon droit, que le contrat liant les sociétés Coris et Alcatel était
une vente ;

D'ou il suit que la cour d'appel ayant 1également justifié sa décision, le moyen ne peut étre
accueilli en aucune de ses branches ;

PAR CES MOTIEFS :

REJETTE le pourvoi ;

Vente et bail :

> Cass. civ. 3™ 23 octobre 1983, n°82-11610.

SUR LE PREMIER MOYEN : ATTENDU, SELON L'ARRET ATTAQUE (AIX-EN-PROVENCE, 24
DECEMBRE 1981) QUE LA COMMUNE DE GOURDON, A SIGNE LE 18 AVRIL 1969 AVEC LA SOCIETE
ENTREPRISE SPADA, UNE CONVENTION DENOMMEE "BAIL DE LOCATION DE TERRAINS POUR
L'EXPLOITATION D'UNE CARRIERE DE PIERRES" PREVUE POUR UNE DUREE DE 15 ANS
RENOUVELABLE PAR PERIODE DE 9 ANS MOYENNANT PAIEMENT D'UNE REDEVANCE
ANNUELLE FIXE ET D'UNE REDEVANCE PROPORTIONNELLE AU NOMBRE DE M3 DE MATERIAUX
ENLEVES ;

QUE LE 17 FEVRIER 1981 LA COMMUNE DE GOURDON A ASSIGNE LA SOCIETE ENTREPRISE
SPADA DEVANT LE TRIBUNAL D'INSTANCE DE GRASSE POUR VOIR PRONONCER LA NULLITE DU
BAIL A CARACTERE PERPETUEL, QUE LA SOCIETE SPADA A INVOQUE L'INCOMPETENCE DE
CETTE JURIDICTION DENIANT AU CONTRAT LA NATURE D'UNE LOCATION ;

ATTENDU QUE LA COMMUNE DE GOURDON FAIT GRIEF A L'ARRET D'AVOIR DECLARE SON
CONTREDIT NON FONDE ET ADMIS L'EXCEPTION D'INCOMPETENCE ALORS, SELON LE MOYEN,
D'UNE PART, QUEN SE BORNANT A DECLARER, POUR JUSTIFIER SA DECISION QUE LES
ENONCIATIONS DU JUGEMENT, RELATIVES A LA DESIGNATION DU TRIBUNAL COMPETENT,
FAISAIENT FOI JUSQU'A INSCRIPTION DE FAUX, ALORS QU'IL LUI APPARTENAIT DE
RECHERCHER SI LE PREMIER JUGE N'AVAIT PAS DENATURE LES ECRITURES DES PARTIES ET SI
LES CONDITIONS POSEES PAR L'ARTICLE 75 DU NOUVEAU CODE DE PROCEDURE CIVILE
AVAIENT BIEN ETE RESPECTEES, LA COUR, QUI A MECONNU SA VOCATION DE JUGE D'APPEL,
N'A PAS DONNE DE FONDEMENT LEGAL A SA DECISION, D'AUTRE PART, QU'EN SE BORNANT A
FAIRE ETAT DE CONCLUSIONS RECTIFICATIVES PORTANT DESIGNATION DU TRIBUNAL
COMPETENT, SANS RECHERCHER SI CES CONCLUSIONS AVAIENT ETE DEPOSEES AVANT
DISCUSSION AU FOND ET SI ELLES ETAIENT AINSI DE NATURE A REPARER LE VICE TOUCHANT
LE DECLINATOIRE DE COMPETENCE, LA COUR N'A PAS DONNE DE BASE LEGALE A SA DECISION,
AU REGARD DE L'ARTICLE 75 DU NOUVEAU CODE DE PROCEDURE CIVILE ;

MAIS ATTENDU QUE LA COMMUNE DE GOURDON N'AYANT PAS SOUTENU DEVANT LES JUGES
D'APPEL QUE LES CONCLUSIONS RECTIFICATIVES DE LA SOCIETE SPADA AURAIENT ETE
DEPOSEES APRES LA DISCUSSION AU FOND, LE MOYEN EST NOUVEAU, MELANGE DE FAIT ET
DE DROIT ET PARTANT IRRECEVABLE ;

SUR LE SECOND MOYEN : ATTENDU QUE LA COMMUNE DE GOURDON FAIT GRIEF A L'ARRET
D'AVOIR JUGE QUE LE TRIBUNAL D'INSTANCE S'ETAIT DECLARE A BON DROIT INCOMPETENT
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ALORS, SELON LE MOYEN, D'UNE PART, QUE DES LORS QUE LES ELEMENTS ESSENTIELS DU
CONTRAT DE LOUAGE SONT REUNIS, A SAVOIR UNE REDEVANCE FIXE ET UN DROIT DE
JOUISSANCE SUR LA SUPERFICIE DU TERRAIN, UN CONTRAT PORTANT SUR L'EXPLOITATION DE
MATERIAUX PEUT AVOIR LE CARACTERE D'UN BAIL, QU'AINSILA COUR, EN DECLARANT, D'UNE
MANIERE GENERALE ET SANS AUCUN EXAMEN DU CONTENU DE LA CONVENTION, QUE LA
CONVENTION LITIGIEUSE NE POUVAIT, EN DROIT, CONSTITUER UN BAIL N'A PAS DONNE DE
BASE LEGALE A SA DECISION D'AUTRE PART, QU'IL RESULTAIT DES CONSTATATIONS MEMES
DES JUGES DU FOND QUE LA CONVENTION LITIGIEUSE PREVOYAIT UNE REDEVANCE
FORFAITAIRE ANNUELLE ET CEDAIT AU PRENEUR UN DROIT DE JOUISSANCE SUR LA
SUPERFICIE DU TERRAIN, POUR REALISER TOUTES INSTALLATIONS ET LOGEMENTS
NECESSAIRES A L'EXPLOITATION ;

QU'AINSI, DES LORS QUE LES ELEMENTS ESSENTIELS DU CONTRAT DE LOUAGE ETAIENT
REUNIS, LA COUR NE POUVAIT REFUSER DE FAIRE APLICATION DE LA X... CLAIRE ET PRECISE
DES PARTIES DE QUALIFICER LA CONVENTION DE BAIL, SANS PRIVER SA DECISION DE TOUT
FONDEMENT LEGAL, AU REGARD DE L'ARTICLE 1134 DU CODE CIVIL ;

MAIS ATTENDU, QUE SANS STATUER PAR UNE DISPOSITION GENERALE, L'ARRET
RECHERCHANT LA COMUNE INTENTION DES PARTIES RETIENT QUE LE CONTRAT CONCLU
ENTRE CELLES-CI DONNE A L'ENTREPRISE SPADA LE DROIT D'EXTRAIRE ET DE DISPOSER DES
MATERIAUX EXTRAITS DE LA CARRIERE ET ENONCE A BON DROIT QU'IL NE PEUT Y AVOIR
CONTRAT DE LOUAGE LORSQUE LE PRENEUR CONSOMME LA SUBSTANCE MEME DE LA CHOSE,
OBJET DU CONTRAT ;

QUE DE CES CONSTATATIONS ET ENONCIATIONS LA COUR D'APPEL A PU DEDUIRE QUE LA
CONVENTION S'ANALYSAIT EN UNE VENTE DE MATERIAUX ET DE MEUBLES PAR ANTICIPATION

>

D'OU IL SUIT QUE LE MOYEN N'EST PAS FONDE ;

PAR CES MOTIFS : REJETTE LE POURVOI FORME CONTRE L'ARRET RENDU LE 24 DECEMBRE 1981
PAR LA COUR D'APPEL D'AIX-EN-PROVENCE ;

Vente et dépot :
» Cass. com. 2 mars 1993, n°90-18403.

Attendu, selon l'arrét déféré (Paris, 17 mai 1990), que Mme X..., aprés avoir été agréée en
qualité de diffuseur de presse, a acquis un fonds de commerce a Paris, le 18 juin 1985 ; qu'elle
¢tait fournie en quotidiens et périodiques par la Société nouvelles messageries de la presse
parisienne (la société) ; que, le 13 novembre 1986, cette derni¢re a notifi¢ 8 Mme X... la
résiliation du contrat de diffuseur pour fautes graves, avec effet au lendemain ; que Mme X... a
assigné la société en paiement de dommages-intéréts pour rupture brutale et injustifiée du
contrat ; que la cour d'appel a accueilli cette demande ;

Sur le premier moyen, pris en sa premiere branche :

Attendu que la société reproche a 'arrét d'avoir statué comme il a fait alors, selon le pourvoi,
que le mandat d'intérét commun est celui dans lequel la réalisation de I'objet du mandat présente
pour le mandant et le mandataire, l'intérét d'un essor de l'entreprise par création et
développement de la clientele ; que tel n'est pas le cas du contrat conclu entre la société et Mme
X..., diffuseur de presse, dont la cour d'appel a relevé qu'il ne comportait aucun risque financier
pour le mandataire, constatant ainsi I'absence d'intérét de ce dernier d'un essor de l'entreprise
du mandant ; qu'en décidant toutefois que le contrat litigieux était un mandat d'intérét commun,
la cour d'appel a violé les articles 1984 et 2004 du Code civil ; qu'en tout état de cause, le
diffuseur vendant des journaux pour le compte de la société, mais en son nom propre, la cour
d'appel aurait di requalifier le contrat en contrat de commission a durée indéterminée, et en
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déduire qu'il pouvait étre rompu par le commettant, méme sans justifier d'une cause légitime ;
qu'en décidant le contraire, la cour d'appel a viol¢ les articles 12 du nouveau Code de procédure
civile, 1984 du Code civil et 94 du Code de commerce ;

Mais attendu qu'apres avoir relevé que Mme X... recevait les journaux livrés par des employés
de la société, qu'elle les diffusait et qu'il résulte de la comptabilité établie par la société que
Mme X... était rémunérée par elle, l'arrét retient que la brochure éditée par la société précise
que le diffuseur de presse " n'acquiert pas la propriété des journaux et périodiques qui lui sont
confiés en vue de la vente " et a la qualité de " mandataire ", qualité qui est également reconnue
par l'administration fiscale ; que l'arrét retient encore qu'apres la résiliation du contrat, le fonds
de commerce de Mme X..., qui exercait " les activités commerciales de librairie, papeterie,
journaux, bonneterie, mercerie, parfumerie, confiserie ", a subi, du fait de la perte de la vente
des journaux, une diminution de valeur, ce dont il résulte que Mme X... avait un intérét a la
diffusion des journaux que lui livrait la société, c'est-a-dire a I'exécution de 'objet du contrat,
peu important 1'absence de risque financier résultant de la reprise des exemplaires invendus ;
que de ces constatations et appréciations, la cour d'appel a exactement décidé que le contrat
liant Mme X... a la société, constituait un mandat d'intérét commun ; que le moyen n'est pas
fondé ;

Sur le premier moyen, pris en ses deuxiéme, troisiéme et quatriéme branches :

Attendu que, la société reproche encore a l'arrét d'avoir statué¢ comme il a fait alors, selon le
pourvoi, d'une part, que le mandat d'intérét commun a durée indéterminée peut €tre révoqué
sans justes motifs, si les parties en sont convenues, ou si cela résulte des usages conventionnels
; qu'en l'espéce, ayant relevé que les obligations contractuelles des parties découlaient en
l'absence d'un contrat écrit, des usages en matiére de distribution de presse et que la société
soutenait que le contrat était révocable ad nutum, la cour d'appel ne pouvait pas exiger une
cause légitime de révocation, sans rechercher si les usages de la profession n'écartaient pas une
telle exigence ; qu'en n'effectuant pas cette recherche, la cour d'appel a privé sa décision de base
légale au regard des articles 1134 et 2004 du Code civil ; alors, d'autre part, qu'en tout état de
cause, la cause 1égitime de révocation d'un mandat d'intérét commun n'est pas nécessairement
une faute du mandataire ; qu'en condamnant le mandant, au seul motif de 1'absence de faute du
mandataire, la cour d'appel a privé sa décision de base 1égale au regard de 1'article 2004 du Code
civil ; et alors, enfin, qu'aux termes de l'article 1927 du Code civil, le dépositaire ne peut
s'exonérer de son obligation de restitution que s'il prouve son absence de faute ; qu'en l'espece,
en décidant que Mme X... n'avait pas méconnu son obligation de restitution, parce qu'il n'était
pas établi que le nombre manquant d'invendus restitués était imputable a Mme X..., et qu'ainsi
la société ne prouvait pas I'existence d'une cause légitime de rupture, la cour d'appel a inversé
la charge de la preuve, et viol¢ les articles 1315, 1927 et 2004 du Code civil ;

Mais attendu, en premier lieu, que les fautes de Mme X... étant seules invoquées a I'appui de la
résiliation du contrat et que les usages professionnels ne prévalant pas sur la loi, la cour d'appel
n'avait pas a effectuer les recherches inopérantes visées aux deux premieres branches du moyen,
le mandat d'intérét commun étant, par nature, irrévocable ad nutum ;

Attendu, en second lieu, que la preuve de la faute du mandataire incombant au mandant, c'est
sans inverser la charge de la preuve que 'arrét retient que les circonstances de fait ne permettent

pas d'imputer a Mme X... les fautes qui lui étaient reprochées par la société ;

D'ou il suit que le moyen n'est fondé en aucune de ses trois branches ;
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Et sur le second moyen, pris en ses deux branches : (sans intérét) ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi.

ITII. DOCTRINE

Contrats et obligations - Cession de créance, cession de dette, cession de contrat - Etude

par Philippe SIMLER
Document: Contrats Concurrence Consommation n°® 5, Mai 2016, dossier 8

L'ordonnance du 10 février 2016 a consacré la possibilité de céder non seulement une
créance, ce qu'admettait déja le code de 1804, mais aussi une dette ou un contrat, dont
une doctrine — de plus en plus minoritaire, certes — refusait encore de reconnaitre la
possibilité conceptuelle. La loi a-t-elle, ce faisant, franchi un pas de trop ? On peut a
I'inverse se demander si elle ne s'est pas arrétée au milieu du gué.
1. - La simplification du régime de la cession de créance était attendue. Il était incongru que le
nantissement de créance ait été délesté de I'exigence de la signification par acte d'huissier par
'ordonnance du 23 mars 2006 portant réforme du droit des stiretés, pendant que la cession de
créance restait soumise a ce formalisme, alors qu'il s'agit dans les deux cas d'un acte de
disposition.Une créance est un bien qui, sauf clause contraire, est dans le commerce juridique.
Nul ne le conteste plus. L'objection qui avait motivé le refus de la reconnaissance de sa
cessibilité en droit romain — a savoir qu'un lien d'obligation entre deux personnes serait par
nature incessible a un tiers, cette cession emportant nécessairement rupture de ce lien — s'est
progressivement dissipée devant les exigences du réalisme économique.C'est pourtant la méme
objection, la méme impossibilité conceptuelle, qui a longtemps fait obstacle a l'idée qu'une
dette — et, a fortiori, un contrat — puissent faire 1'objet d'une cession. Pourtant, si un lien
contractuel peut étre cédé dans sa dimension active, pourquoi le méme lien ne le pourrait-il pas
¢galement dans sa dimension passive ?
2. - Mais une autre objection surgit immédiatement. Ce n'est pas la méme chose, est-on
instinctivement porté a dire. Autant, en effet, il est généralement indifférent a un débiteur de
devoir payer sa dette a telle personne ou a une autre, cessionnaire de la créance, autant il n'est
absolument pas indifférent a un créancier d'avoir pour débiteur telle personne ou telle autre.
Une créance représente une valeur objectivement appréciable, alors qu'une dette ne vaut que
ce que vaut le débiteur. C'est dire qu'une simple symétrie doit étre exclue. Une cession de
dette ne saurait €étre imposée au créancier par la seule volonté du débiteur. Et I'on ne saurait,
pour cette raison, se contenter d'une signification, encore moins d'une simple notification. Cette
différence n'est toutefois nullement exclusive du principe méme d'une cessibilité, que ce soit
d'une dette ou d'un contrat, qui n'est autre chose, quoi qu'on ait dit, qu'une cession combinée de
créance et de dette.Ainsi, la Cour de cassation a-t-elle jugé, notamment par un arrét du 30 avril
2009N° ! 3 propos d'une cession de fonds de commerce pour I'euro symbolique, avec prise en
charge du passif par I'acquéreur, "qu'une telle cession ne pouvait avoir effet a I'égard du
créancier qui n'y avait pas consenti". On remarquera que l'arrét ne prononce pas la nullité de la
cession, mais la déclare seulement inopposable au créancier. La git la véritable spécificité de la
cession de dette ou de contrat. Il est symptomatique que cet arrét ait ét¢ compris par les uns
comme ouvrant la voie vers l'admission de la cession de dette moyennant un accord tripartite™N'®
2, par d'autres comme ayant évité de se prononcer sur la question™**®3 et par d'autres encore
comme confirmant l'impossibilité d'une véritable cession de dette™ot*,
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3. - Voyons a présent comment I'ordonnance du 10 février 2016 traite la question. Du point de
vue formel, le premier constat est celui de la délocalisation de la cession de créance, qui
migre du droit de la vente vers le régime général des obligations, sous une rubrique "Opérations
sur obligations". Cette solution, retenue par tous les projets antérieurs a l'ordonnance, s'est
imposée comme une €vidence. La loi d'habilitation avait d'ailleurs donné, sur ce point, mandat
impératif au Gouvernement.Une seconde observation porte sur la localisation des trois
cessions au sein de I'ordonnance. Constatons d'abord que le "projet Catala" est resté muet sur
la cession de dette, ce qui est bien le signe d'une réticence quant a son principe méme, tout en
admettant, curieusement, la cession de contrat, mais en la déguisant sous l'appellation de
cession de la qualité de contractant. Au contraire, le "projet Terré", comme aussi les versions
successives du projet de la Chancellerie qui ont circulé, proposaient de traiter successivement
des trois sortes de cession. Aussi la publication de 1'ordonnance a-t-elle créée une surprise, en
détachant la cession de contrat de la cession de créance ou de dette et en la remontant, si 'on
peut dire, du titre IV, Régime général des obligations, au sous-titre I du Titre III, consacré
au contrat. C'est logique, dira-t-on, puisque le contrat est précisément I'objet de la cession. La
pertinence de I'argument est indéniable. C'est pourtant en contemplation du régime de la cession
de créance et, surtout, de la cession de dette, qu'a ét¢ concu et que peut se comprend celui de la
cession de contratN'®3, C'est pourquoi c'est dans cet ordre, et non dans celui des textes, que le
dispositif issu de 1'ordonnance sera présenté, ce qui permet d'aller du plus simple vers le plus
complexe.

1. La cession de créance

4. - Le nouveau droit de la cession de créance n'appelle que peu d'explications. Il comporte
deux innovations majeures.La premiére consiste dans le rattachement déja évoqué du dispositif
la concernant au régime général des obligations et non plus au droit de la vente, ce qui a
nécessité la réécriture du chapitre correspondant abritant les articles 1689 et suivants du code,
intitulé, non plus "Du transport des créances et autres droits incorporels”, mais "Du transport
de certains droits incorporels, des droits successifs et des droits litigieux", a 1'exclusion, par
conséquent, des créances. Plusieurs articles de ce chapitre sont abrogés (1692, 1694 et 1695),
d'autres modifiés. Certains avaient exprimé la crainte, au vu des projets, que le retrait litigieux
disparaitrait par oubli. Il n'en est rien. La possibilité du retrait litigieux, trés utile, demeure. Un
nouvel article 1701-1 est inscrit dans le méme chapitre, qui précise que "les articles 1689 a
1691 et 1693 ne s'appliquent pas aux cessions régies par les articles 1321 a 1326 du présent
code", ce qui signifie a contrario que les autres dispositions du méme chapitre, tel qu'il est
renommeé, dont l'article 1699 relatif au retrait litigieux, s'appliquent a la cession de créance.La
seconde innovation — la seule portant sur le fond — est constituée par la suppression de I'exigence
de la signification de la cession au débiteur par acte d'huissier. Pour les raisons indiquées plus
haut, cette simplification s'imposait. Outre l'alignement sur les modalités du nantissement de
créance, elle opére un rapprochement entre la cession de créance de droit commun et celle des
créances professionnelles régie par les articles L. 313-23 et suivants du Code monétaire et
financier, eux-mémes issus de la loi "Dailly" du 2 janvier 1981. Cette simplification peut certes
avoir pour rangon quelques "dégats collatéraux" et fraudes, mais la longue expérience (35 ans)
de la pratique de la cession "Dailly" démontre que le risque est relativement marginal.

5. - Tout formalisme n'est pas pour autant banni, puisque la cession de créance doit étre passée
par écrit a peine de nullité (C. civ., art. 1322). Une fois de plus le 1égislateur a donc succombé
a la tentation du formalisme. Aucun des projets ne le prévoyait : ni le "projet Catala", ni le
"projet Terré", ni aucune des versions du projet de la Chancellerie. Cette exigence n'est certes
pas trés contraignante. On imagine d'ailleurs difficilement qu'une cession de créance puisse ne
pas étre concrétisée par un écrit : il faut bien en fixer le prix et désigner le débiteur. De plus, il
peut étre nécessaire de la notifier a ce dernier comme on va le voir dans un instant : on ne peut
notifier qu'un écrit. Mais 1'exigence d'un écrit ad probationem, surtout dans les rapports entre
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les parties, aurait sans doute été suffisante. Il est tout de méme étonnant qu'une cession
d'immeuble, aussi important soit-il, n'exige, pour sa validité, que 1'échange des consentements,
et que pour la cession de la plus modeste des créances il faille un écrit ad validitatem.

6. - Sous cette réserve, la cession de créance sera dorénavant une cession banale, pouvant étre
a titre gratuit ou a titre onéreux, pouvant porter sur une ou plusieurs créances, présentes ou
futures, déterminées ou au moins déterminables, qui emporte effet translatif a la date de 1'acte
(2 moins qu'il s'agisse d'une créance future : C. civ., art. 1323) et qui est, par conséquent,
pleinement opposable aux tiers des cette date. Elle ne requiert nullement le consentement du
débiteur cédé, a moins que la créance ait été stipulée incessible (C. civ., art. 1321), ce qui n'est
pas nouveau.Au débiteur cédé, la cession n'est en revanche opposable, s'il n'y a pas consenti
par anticipation ou dans I'acte de cession, qu'a compter de la notification qui lui en est faite ou
d'un donné acte de sa part (C. civ., art. 1324). Ce méme article précise le régime de
'opposabilité des exceptions et la charge des frais occasionnés par la cession. Il va de soi que
le débiteur pourra opposer au cessionnaire les exceptions inhérentes a la dette qu'il aurait pu
opposer au cédant.L'article 1325 tranche le conflit pouvant naitre de cessions successives d'une
méme créance, la préférence étant donnée au premier en date des cessionnaires, qui dispose
d'un recours contre un autre auquel un paiement aurait ét¢ fait. L'article 1326, enfin, précise
I'étendue des garanties qui peuvent, comme par le passé, incomber au cédant (C. civ., art. 1693
a 1695 anciens).

2. La cession de dette

7. - Il n'est sans doute pas utile de revenir sur les débats qui ont animé la doctrine pendant des
décennies a ce sujetN°°. La cession de dette existe. Elle est pratiquée, parfois a grande échelle.
Toute position dogmatique tendant a en nier la possibilité conceptuelle est donc non seulement
vaine, mais aujourd’hui dépourvue de sens. Il n'appartient pas au jurisconsulte de dicter a la
pratique ses convictions philosophico-juridiques, mais d'encadrer la pratique et de la contenir
dans les limites de la licéité et de celles qu'impose la protection de l'intérét des tiers. Dés lors
que la cession de dette existe, il est nécessaire de la reconnaitre comme telle et de 1'encadrer.
D'ailleurs, des voies indirectes ou détournées la permettent depuis toujours — la novation, la
délégation, voire la simple indication de paiement. Nier la voie directe et simple, tout en
admettant les voies détournées, n'a guére de sens. Il est donc heureux que I'ordonnance du
10 février 2016 ait franchi le pas. Cinq articles ont suffi pour déterminer son régime. Leur
exégese (A) sera suivi d'une lecture critique, non du principe, mais des modalités (B).

A. - Exégese des textes

8. - Le premier — l'article 1327 nouveau — dispose clairement que "un débiteur peut, avec
l'accord du créancier, céder sa dette". L'exigence de l'accord du créancier cédé est
immédiatement révélatrice d'une différence majeure par rapport a la cession de créance. Elle
répond au constat que la cession de dette ne pouvait pas étre simplement symétrique a la cession
de créance, pour la raison indiquée plus haut : il ne peut étre question d'imposer au créancier un
autre débiteur. Cet accord peut revétir diverses modalités, comme l'indique 1'article 1327-1 : il
peut étre donné par avance, dés la naissance de la dette ou avant son exigibilité ; il peut aussi
résulter d'une intervention du créancier a l'acte de cession. Sinon, dit le texte, le créancier "ne
peut se la voir opposer ou s'en prévaloir que du jour ou elle lui a été notifiée ou deés qu'il en
a pris acte”. L'analyse de cette formule, qui n'était pas dans les projets et qui s'est voulue plus
précise, comporte cependant une redoutable malfagon. Si on supprime la formule restrictive
"ne... que", elle signifie que le créancier "peut se la voir opposer... du jour ou elle lui a été
notifiée ou qu'il en a pris acte". Ce "ou" devrait étre un "et", sinon la formule est incompatible
avec l'exigence de l'accord formulée par l'article précédent, puisqu'une notification serait
suffisante. La formule claire de I'article 1327 parait devoir en toute hypothese l'emporter :
l'accord du créancier est bien une condition de validité de la cession de dette.
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9. - Une autre différence par rapport a la cession de créance est plus étonnante : aucune des
dispositions relatives a la cession de dette ne subordonne sa validité a la rédaction d'un écrit. Il
ne peut s'agir que d'un oubli : on ne comprendrait vraiment pas pourquoi un tel écrit serait requis
ad validitatem pour la cession de créance et non pour la cession de dette. On peut espérer que
la loi de ratification corrigera ces imperfections.

10. - Restent a préciser les effets de la cession de dette. Il résulte de I'article 1327-2 que 1'accord
exigé du créancier ne libére pas pour autant le débiteur initial, qui reste solidairement tenu avec
le cessionnaire, 2 moins que le créancier consente expressément a sa libération. La formule
n'est d'ailleurs pas dépourvue d'une certaine ambiguité: "Si le créancier y consent
expressement, le débiteur originaire est libéré [...]". Si le "y" se rapporte a la cession, objet de
l'article précédent, cela signifierait qu'il y a une différence entre l'accord mentionné a
l'article 1327 et le consentement expres de 'article 1327-2. Appliqué au méme objet — la cession
— cette différenciation entre deux consentements parait source de difficultés. Plus
vraisemblablement, le "y" doit se rapporter a ce qui suit — la libération du débiteur originaire,
et non a ce qui précede. Tel était plus clairement le sens du projet de la Chancellerie : "Le cédant
n'est libéré que si le créancier y consent expressément [...]". Dans cette formulation, le "y" ne
peut viser que la libération. Méme si cette lecture I'emporte, il faudra néanmoins toujours deux
consentements distincts, dont I'un doit étre expres et I'autre non, mais qui s'appliquent a des
objets différents : la cession pour le premier, la libération du débiteur pour le second. Leur
identification ne manquera pas de donner lieu a contentieux, d'autant que ce double
consentement doit évidemment pouvoir étre exprimé simultanément.

11. - Les deux derniers articles réglent, pour 1'un, le régime de I'opposabilité des exceptions, de
la méme maniere que pour la cession de créance, pour l'autre le sort des slretés garantissant la
dette cédée et le sort des codébiteurs. Les stiretés demeurent purement et simplement si le
débiteur originaire reste lui-méme tenu. Dans le cas contraire, ajoute l'article 1328-1, « les
siiretés consenties par des tiers ne subsistent qu'avec leur accord ». S'agissant de sliretés
personnelles, il ne peut s'agir, semble-t-il, que de nouveaux engagements, ce qui pose le
probléme, par exemple, du renouvellement des mentions manuscrites. Pour les slretés réelles
consenties par des tiers, la solution est celle admise de longue date en cas de novation : elles
"ne subsistent qu'avec leur accord”, donc aussi avec leur rang initial. Rien n'est dit, en revanche,
dans ce cas, des siretés consenties par le débiteur initial, libéré par le créancier : sa dette se
trouvant éteinte, les siretés accessoires paraissent devoir 1'étre aussi. Etant devenu tiers par
l'effet de la cession et de sa libération, il faut sans doute admettre qu'elles peuvent pareillement
étre maintenues avec son accord. Il n'aurait peut-étre pas été inutile de le préciser.Quant aux
codébiteurs du cédant, ils restent tenus pour le tout si le cédant le reste lui-méme, et déduction
faite de la part contributive du cédant s'il est déchargé par le cessionnaire.

B. - Appréciation du dispositif

12. - Au-dela des difficultés d'interprétation ci-dessus évoquées, la question plus fondamentale
que 1'on peut se poser est de savoir s'il est justifié que la validité méme de la cession de dette
fit subordonnée a 1'accord du créancier. Le "projet Terré", suivi en cela par celui de la
Chancellerie, avait retenu une solution plus libérale, en admettant une cession purement
consensuelle, étant précisé que le cédant n'était libéré que si le créancier consentait a sa
libération. En d'autres termes, 1'accord du créancier était requis pour la libération du cédant, non
pour la cession elle-méme. L'ordonnance retient une solution plus contraignante. Est-ce
justifié ? Il est permis d'en douter.

13. - Que la cession de dette soit dépourvue d'effet pour le créancier s'il ne 1'a pas acceptée, en
d'autres termes qu'elle ne lui soit pas opposable, est une chose, et une chose nécessaire. Que sa
validité méme soit subordonnée a son consentement en est une autre, dont il est permis de penser
qu'elle ne s'imposait pas. Faut-il dénier tout effet au contrat entre le cédant et le cessionnaire en
l'absence d'acceptation du cédé ? Rien ne l'impose. D'ailleurs méme ce consentement du
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créancier ne rend pas la cession parfaite, puisque, aux termes de 1'article 1327-2, le cédant n'est
libéré que moyennant un consentement expres supplémentaire du créancier cédé. Il n'elit pas
¢té incongru de reconnaitre des degrés variables d'efficacité a la cession de dette. Plus
précisément, trois niveaux d'efficacité seraient concevables :— effet entre les seules parties en
I'absence d'accord du créancier ;— effet entre les trois intéressés en cas d'accord du créancier,
mais sans libération du cédant ;— effet translatif parfait, enfin, en cas de libération expresse du
cédant par le cédé.Une situation trés voisine de la cession infer partes seulement peut d'ailleurs
étre créée par une simple indication de paiement, telle qu'elle est prévue par l'article 1352
nouveau. L'exigence de l'accord du créancier pour la validité de la cession a pour conséquence
que le cessionnaire peut récuser son propre consentement tant que le créancier n'a pas exprimé
le sien, ce qui est choquant. Telle est la raison pour laquelle on peut soutenir que la solution
retenue est une demie mesure et que le 1égislateur, influencé par des réticences d'un autre temps,
s'est arrété au milieu du gué.

3. La cession de contrat

A. - Exégese des textes

14. - Compte tenu de ce qui vient d'étre dit sur la cession de dette, il y a peu de choses a ajouter
sur la cession de contrat, puisque le schéma — et méme les formules employées — sont pour
l'essentiel la reproduction du dispositif relatif a la cession de dette. Et c'est bien, de toute
¢vidence, dans cet ordre 1a que la rédaction des textes a été congue. On ne peut utilement
raisonner sur la cession de contrat sans avoir préalablement résolu la question de la cession de
dette, car si on ne pouvait, d'aventure, céder une dette, on ne voit pas comment on pourrait céder
un contrat. C'est pourquoi le déplacement dans le chapitre du contrat de la cession de contrat
(C. civ., art. 1216 a 1216-3), qui peut paraitre logique, n'est finalement pas si pertinent que cela.
D'un point de vue didactique, le régime de la cession de contrat s'inscrit plus logiquement dans
la continuité des dispositions régissant la cession de créance et la cession de dette.

15. - On a dit que la cession de contrat, appelée pour les besoins de la cause cession de la
"position contractuelle", était autre chose qu'une addition d'une cession de créance et d'une
cession de dette. C'est ce que soutient encore le rapport de présentation de I'ordonnance au
Président de la République : la cession de contrat, est-il dit, "n'est pas la simple adjonction d'une
cession de dette et d'une cession de créance", tout en soulignant la cohérence du dispositif avec
les regles applicables a celles-ci. On peut éprouver rétrospectivement l'impression que cette
recherche d'une qualification différente avait surtout pour finalité d'expliquer l'existence
indéniable, en pratique, de multiples exemples de cessions de contrats, tout en refusant
d'admettre ouvertement la cession de dette.La juxtaposition des textes tels qu'ils résultent de
'ordonnance tend a démontrer, au contraire, la quasi identité des régles applicables a la cession
de contrat et a la cession de dette, celles relatives a la cession de créance étant moins
contraignantes. Cette identité de régime révele forcément une identité de nature.

16. - Ainsi retrouve-t-on a propos de la cession de contrat les mémes modalités discutables que
pour la cession de dette, mais dans une rédaction qui ne recele pas I'ambiguité relevée a propos
de celle-ci. L'indispensable accord du cocontractant cédé peut pareillement étre donné par
avance, notamment dans le contrat conclu entre les futurs cédant et céd¢, auquel cas la cession
produit effet a I'égard du cédé¢ lorsque le contrat conclu entre le cédant et le cessionnaire lui est
notifié¢ ou lorsqu'il en prend acte. Le "ou" problématique dans l'article 1237-1 ne I'est pas ici,
puisque le cocontractant cédé a consenti par avance a la cession.Il résulte de I'article 1216-1
que, comme pour la cession de dette, la cession acceptée par le cocontractant cédé ne libére pas
pour autant le cédant a 1'égard de ce dernier, cette libération requérant un consentement expres
supplémentaire. A défaut, le cédant reste solidairement tenu avec le cessionnaire.

17. - Les deux dispositions suivantes — articles 1216-2 et 1216-3 — précisent pareillement, d'une
part, les exceptions que le cessionnaire peut ou ne peut pas opposer au cédant : ou I'on retrouve
la distinction entre celles qui sont inhérentes a la dette et celles qui sont personnelles au cédant,

23



d'autre part, le sort des stiretés initialement constituées, qui subsistent de droit si le cédant reste
lui-méme tenu et moyennant I'accord des tiers garants dans le cas contraire. Quant aux éventuels
codébiteurs solidaires du cédant, ils restent intégralement tenus si le cédant le reste lui-méme
et déduction faite de la part de celui-ci s'il est libéré. L'identité des solutions par rapport a celles
exposées plus haut a propos de la cession de dette est totale.

B. - Appréciation du dispositif

18. - Le dispositif tel qu'il résulte des nouveaux textes souléve les mémes interrogations que
celles exposées plus haut. Le "projet Terré" proposait pareillement de reconnaitre effet a la
cession de contrat sans l'accord du cocontractant cédé. Au contraire, la Chancellerie avait déja
inscrit cette exigence de I'accord du cédé dans son projet, ce qui constituait une incohérence par
rapport a la solution initialement proposée pour la cession de dette.Mais les mémes questions
font douter de la pertinence de 1'exigence de 1'accord du cocontractant cédé. Pourquoi l'accord
des volontés du cédant et du cessionnaire serait-il privé de tout effet inter partes, dés lors que,
bien évidemment, il ne saurait &tre comme tel opposable au cédé ? La situation de ce dernier ne
s'en trouverait en rien affectée. Il pourrait, bien au contraire, s'en prévaloir, des lors qu'il en
aurait connaissance, et bénéficier ainsi d'un second débiteur. Il faut d'ailleurs se demander quel
sera, sous lI'empire du nouveau texte, le sort d'un tel accord avant que le cédé¢ y ait consenti ou
en l'absence de ce consentement. Si 'on s'en tient a la lettre du texte, il doit €tre considéré
comme nul. Pourtant, sauf si le cédé a consenti par avance a la cession du contrat, comme
l'article 1216 précité en prévoit la possibilité, 1'accord entre le cédant et le cessionnaire
précédera souvent celui du cédé. Rien ne parait justifier qu'aucun effet ne soit reconnu a cet
accord bilatéral.

19. - A nouveau, la dualité des consentements du cédé a la cession, d'une part, a la libération du
cédant, d'autre part, pose probléme et souléve méme, d'un point de vue rédactionnel, une
certaine perplexité. Selon l'article 1216, la cession requiert I'accord du cédé et parait donc
encourir, a défaut, la nullité, comme il vient d'étre dit. Selon la lettre de 'article 1216-1, "si le
cédé y a expressément consenti, la cessionde contrat libere le cédant [...]". Comment
distinguer un "accord" donné par écrit et un "consentement exprés", qui produirait I'effet
supplémentaire de libérer le cédant ? De plus, grammaticalement, la formule "si le cédé y a
expressément consenti" ne peut se rapporter, cette fois, qu'a la cession de contrat, mentionnée
tant dans la derniére proposition de l'article précédent qu'immédiatement apres la virgule qui
sépare les deux membres de phrase. S'il faut au contraire comprendre que ce consentement
expres supplémentaire concerne non la cession, mais la libération du cédant, ce qui serait plus
cohérent, le texte est manifestement mal rédigé. Ce qui accrédite cette seconde lecture, a
supposer que la lettre du texte la permette, c'est que le projet de la Chancellerie comportait une
formule plus satisfaisante : "La cession de créance ne libére le cédant que si le cédé y a
expressément consenti". Ce que le "y" désigne dans cette formulation n'est pas d'une totale
limpidité, comme dans celle relative a la cession de dette, mais la raison permet de considérer
qu'elle désigne la libération du cédant et non pas la cession. La lettre de I'article 1216-1 permet
plus difficilement de retenir un autre sens que celui que la grammaire parait imposer.

4. Conclusion

20. - Que dire en conclusion ? Il est heureux que la cession de créance soit enfin libérée du
carcan de la signification. Il est pareillement heureux que la cession de dette et la cession de
contrat soient clairement reconnues et dotées d'un régime.L'exigence d'un écrit ad validitatem
ne se justifie pas réellement, en revanche. Elle peut cependant paraitre 1égere dés lors que les
parties ne manquent jamais de consigner un tel contrat par écrit.La nécessité du consentement
du créancier ou du cocontractant, en cas de cession de dette ou de contrat, est plus contestable.
Elle laisse l'impression que la distinction claire entre nullité et inopposabilité pose toujours
probléme. Que la cession de dette ou de contrat soient inopposables au créancier ou
cocontractant qui n'y a pas adhéré s'impose. Qu'elle soit nulle sans cet accord est au contraire
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difficilement justifiable et peut étre source de plus de difficultés qu'il n'y parait a premicre
lecture. Les rédacteurs de 1'ordonnance paraissent avoir été effrayés par leur propre audace, a
moins qu'ils n'aient été soumis a forte pression dans le cadre de la consultation qui a précédé la
publication de I'ordonnance. Deux pas en avant, puis un pas en arriere : telle est 1'impression
que laisse ce dispositif. Il ne faut sans doute pas trop attendre de la loi de ratification. Les textes
issus de I'ordonnance risquent donc de demeurer figés pour longtemps.

Note 1 Cass. Ire civ., 30 avr. 2009, n° 08-11.093 : JurisData n°® 2009-047955 ; Bull. civ. 2009, I, n° 82 ; JCP G
2009, 73, note Ansault; D. 2009, p. 2400, note Andreu ; RTD civ. 2009, p. 531, obs. Fages ; Defrénois 2009,
art. 38944, p. 1289, obs. R. Libchaber.

Note 2 V. L. Andreu, note préc. — J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Le rapport d'obligation : Sirey 2015, 9e éd.,
n°414.

Note 3 B. Fages, obs. préc.

Note 4 R. Libchaber, obs. préc. — Ph. Malaurie, L. Aynés et Ph. Stoffel-Munck, Les obligations : Dalloz 2011, 5e
éd., n° 1435, 1437 et 1443.

Note 5 La cession de créance et de dette figurent sous une rubrique intitulée "Les opérations sur obligations". Cet
intitulé parait tout a fait pertinent : la créance, ou la dette, constitue 'objet méme de la cession. L'est moins le fait
que sont placées sous la méme rubrique la délégation et la novation, qui impliquent création d'une obligation
nouvelle ayant pour finalité l'extinction d'une obligation préexistante. L'opération est donc d'une tout autre nature.
L'ambigiiité est d'autant plus regrettable que la novation et la délégation sont trés fréquemment confondues,
précisément, avec des opérations modificatives ou translatives d'obligations.

Note 6 V. E. Gaudemet, Essai sur le transport de dette a titre particulier : Thése Dijon 1898. — R. Saleilles, De la
cession de dette : Ann. dr. com., 1890, p. 1. — L. Aynés, La cession de contrat et les opérations juridiques a trois
personnes : Economica 1984. — L. Andreu, Du changement de débiteur : These Paris XI 2008.

IV. EXERCICES
» Cas pratique

Dans chacune des situations suivantes, vous déterminerez, en vous justifiant, la nature des
contrats en cause.

- 1. Pour sa troisiéme année de licence, les parents de Juliette lui ont acheté une tablette
¢lectronique afin qu’elle puisse prendre plus facilement des notes en cours magistral.
Apres s’étre apercue de la difficulté qu’elle rencontrait pour le traitement de texte, elle
propose a Cécile, son amie d’enfance, d’échanger sa tablette contre un ordinateur
portable. Cécile, estimant que son ordinateur vaut plus que la tablette, décide de verser
250 euros a Juliette pour la tablette et demande a cette dernicre qu’elle lui verse 500
euros pour 1’obtention de son ordinateur, ce que Juliette accepte.

- 2. Dés le mois d’octobre, Juliette rencontre de graves difficultés techniques avec
I’ordinateur qu’elle a acheté a son amie. Celui-ci s’arréte régulierement sans explication.
Elle décide donc de se rendre chez un réparateur qui I’informe de la nécessité de changer
le ventilateur. Il réalise un devis s’élevant a 95 euros. Elle décide de payer le prix.

- 3. A la fin de son année universitaire, obtenue avec les honneurs, Juliette souhaite se
débarrasser de cet ordinateur car, méme s’il est fonctionnel, il lui rappelle trop de
mauvais souvenirs (perte de cours, prise de notes manuscrites etc.). Pour ce faire, elle
dépose son ordinateur dans un magasin spécialisé dans la revente de produits d’occasion
en stipulant, dans le contrat qui la lie au commercant, qu’elle « reste propriétaire du
bien tant qu’il n’a pas été vendu ».
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- 4. Faute d’acquéreur, le magasin décide de la mise en place d’un service particulier et
propose a sa clientele d’utiliser I’ordinateur contre paiement. Diverses formules sont
affichées telles que « 15€ la semaine, 40€ le mois, etc,... » Juliette trouve cette idée
absurde et comptait sur le montant de la vente pour payer ses frais d’inscription.
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SEANCE 2 : LA NEGOCIATION ET LE PACTE DE PREFERENCE

I. TEXTES LEGISLATIFS

» Textes modifiés suite a I’ordonnance du 10 février 2016.

II. JURISPRUDENCE

VVVVVVVVVVVVVVVVYY

Cass, Civ. 3™, 10 mai 1968, n° 66-13187, D. 1999. Somm. 9, obs. Brun.
Cass. Com., 20 mars 1972, n° 70-14154, JCP 1973. 11.17543, note Schmidt.
Cass. Civ. 3™ 26 octobre 1982 : Bull. civ. III, n° 208.

Cass. Com, 7 mars 1989 : D. 1989, p. 231.

Cass. Civ. 3°™, 30 avril 1997 : RTD Civ. 1997, n° 129.

Cass. Civ. 3°™, 24 mars 1999 : RIDA 1999, n° 536.

Cass. Civ. 3™, 10 février 1999 : RJDA 1999, n° 392.

Cass. Civ. 1°°, 6 juin 2001 : RIDA 2002, n° 25.

Cass. Com., 26 novembre 2003, n° 00-10243 et 00-10949.

Cass. Civ. 3™, 25 mai 2005, n® 03-19411.

Cass. Ch. Mixte, 26 mai 2006, n°03-19376.

Cass. Civ. 3™, 14 février 2007, n°05-21814.

Cass. Civ. 3°™, 7 mai 2008, n° 07-11.690.

Cass. Civ., 3™, 20 mai 2009, n°08-13230.

Cass. 3°civ., 3 nov. 2011, n°® 10-20.936.

Cass. 3°civ., 14 déc. 2011, n® 10-18.105.

Cass. com., 11 mars 2014, n° 13-10.366.

ITII. DOCTRINE

>

>

Ch. ATIAS, La substitution judiciaire du bénéficiaire d’un pacte de préférence a
[’acquéreur de mauvaise foi, D. 1998, Chron. 203.

E. JEULAND, Proposition de distinction entre la cession de contrat et la
substitution de personne, D. 1998, Chron. 356.

D. MAZEAUD, « Mysteres et paradoxes de la période précontractuelle » : in
Meélanges offerts a J. Ghestin, Le contrat au début du XXle siecle, LGDJ, 2001,
p. 637.

D. MAINGUY, La violation du pacte de préférence, Droit et patrimoine, janvier
2006, p.72.

D. MAINGUY, Annulation et substitution : les deux mamelles de la préférence ?,
D. 2006, p. 1861.

J.-F. BARBIERI, Exécution forcée du pacte de préférence : la substitution, une
illusion ?, Note sous Cour de cassation (ch. mixte) 26 mai 2006, Rev. Sociétés,
2006, p. 808.

H. BARBIER, L'interprétation stricte des pactes de préférence entraine
l'interprétation extensive de leurs exceptions !, RTD Civ. 2016, p. 110.

I. BEINEIX et L.-C. LEMMET, La négociation des contrats, RTD Com. 2016,
p. L.

M. FAURE-ABBAD, L'impact des régles de conclusion des contrats, RDI 2016,
p. 316.
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» Ph. FOURNIER, Les apports de l'ordonnance en matiere de pourparlers et d'avant-
contrats, Dalloz IP/IT 2016 p.236.

» R. MORTIER, Pacte de préférence : codification a droit constant et institution
légale d'une action interrogatoire, Dr. sociétés, n® 4, 2016, comm. 53.

» H. BARBIER, Ou l'usage du droit de préemption dans le seul but d'évincer le tiers
acquéreur n'est pas constitutif d'un abus, RTD Civ. 2017 p. 375.

IV. EXERCICE :

Résoudre le cas pratique.
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I. TEXTES LEGISLATIFS
> Textes modifiés suite a I’ordonnance du 10 février 2016 :

Art. 1101 C. civ. (ex-art. 1101 C. civ.) : Le contrat est un accord de volontés entre deux ou
plusieurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations.

Art. 1103 C. civ. (ex-art. 1134, al. 1¢", C. civ.) : Les contrats 1également formés tiennent lieu
de loi & ceux qui les ont faits.

Art. 1104 C. civ. (ex-art. 1134 al. 3, C. civ.) : Les contrats doivent étre négociés, formés et
exécutés de bonne foi.
Cette disposition est d'ordre public.

Art. 1112 C. civ. (disposition nouvelle) : L'initiative, le déroulement et la rupture des
négociations précontractuelles sont libres. Ils doivent impérativement satisfaire aux exigences
de la bonne foi.

En cas de faute commise dans les négociations, la réparation du préjudice qui en résulte ne peut
avoir pour objet de compenser la perte des avantages attendus du contrat non conclu.

Art. 1116 C. civ. (disposition nouvelle) : Elle ne peut étre rétractée avant l'expiration du délai
fixé par son auteur ou, a défaut, l'issue d'un délai raisonnable.

La rétractation de 1'offre en violation de cette interdiction empéche la conclusion du contrat.
Elle engage la responsabilité extracontractuelle de son auteur dans les conditions du droit
commun sans l'obliger a compenser la perte des avantages attendus du contrat.

Art. 1123 C. civ. (disposition nouvelle) : Le pacte de préférence est le contrat par lequel une
partie s'engage a proposer prioritairement a son bénéficiaire de traiter avec lui pour le cas ou
elle déciderait de contracter.

Lorsqu'un contrat est conclu avec un tiers en violation d'un pacte de préférence, le bénéficiaire
peut obtenir la réparation du préjudice subi. Lorsque le tiers connaissait 1'existence du pacte et
l'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir, ce dernier peut également agir en nullit¢ ou
demander au juge de le substituer au tiers dans le contrat conclu.

Le tiers peut demander par écrit au bénéficiaire de confirmer dans un délai qu'il fixe et qui doit
étre raisonnable, l'existence d'un pacte de préférence et s'il entend s'en prévaloir.

L'écrit mentionne qu'a défaut de réponse dans ce délai, le bénéficiaire du pacte ne pourra plus
solliciter sa substitution au contrat conclu avec le tiers ou la nullité du contrat.

Art. 1128 C. civ. (ex-art. 1108 C. civ.) : Sont nécessaires a la validité d'un contrat :
1° Le consentement des parties ;

2° Leur capacité de contracter ;

3° Un contenu licite et certain.

Art. 1162 C. civ. (v. ex-art. 1108 C. civ.) : Le contrat ne peut déroger a I'ordre public ni par
ses stipulations, ni par son but, que ce dernier ait ét¢ connu ou non par toutes les parties.

Art. 1193 C. civ. (ex-art. 1134, al. 2, C. civ.) : Les contrats ne peuvent étre modifiés ou
révoqués que du consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise.
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Art. 1196 C. civ. (ex-art. 1138 C. civ.) : Dans les contrats ayant pour objet 1'aliénation de la
propriété ou la cession d'un autre droit, le transfert s'opére lors de la conclusion du contrat.
Ce transfert peut étre différé par la volonté des parties, la nature des choses ou par I'effet de la
loi.

Le transfert de propriété emporte transfert des risques de la chose. Toutefois le débiteur de
l'obligation de délivrer en retrouve la charge a compter de sa mise en demeure, conformément
a l'article 1344-2 et sous réserve des régles prévues a l'article 1351-1.

Art. 1221 C. civ. (ex-art. 1142 C. civ.) : Le créancier d'une obligation peut, aprés mise en
demeure, en poursuivre I'exécution en nature sauf si cette exécution est impossible ou s'il existe
une disproportion manifeste entre son coiit pour le débiteur et son intérét pour le créancier.

Art. 1231-1 C. civ. (ex-art. 1147 C. civ.) : Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement
de dommages et intéréts soit a raison de I'inexécution de l'obligation, soit a raison du retard

dans I'exécution, s'il ne justifie pas que l'exécution a ét¢ empéchée par la force majeure.

Art. 1240 C. civ. (ex-art. 1382 C. civ.) : Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui
un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer.

Art. 1241 C. civ. (ex-art. 1383 C. civ.) : Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non
seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence.
I1. JURISPRUDENCE

» Cass, civ., 3*™, 10 mai 1968, n° 66-13187.
QUE PAR LETTRE DU 12 NOVEMBRE,

SUR LE MOYEN UNIQUE : ATTENDU CE DERNIER FAISAIT CONNAITRE
QU'IL RESULTE DES ENONCIATIONS LES CONDITIONS DE SON
DE L'ARRET INFIRMATIF ATTAQUE ACCEPTATION EVENTUELLE ET LE
QU'EN OCTOBRE 1963, LA SOCIETE 22 NOVEMBRE, LEVAIT
CIVILE IMMOBILIERE  RIVIERA EXPRESSEMENT L'OPTION QUI LUI
HOLLYDAY CONSENTAIT A Y., AVAIT ETE CONSENTIE LE 24
AGENT IMMOBILIER, L'EXCLUSIVITE OCTOBRE 1963, EN PRECISANT PAR
DE LA VENTE D'UN IMMEUBLE A UNE LETTRE RECOMMANDEE
USAGE DE BUREAUX, SIS A NICE, CONFIRMATIVE DU 27 NOVEMBRE,
JUSQU'AU 30 NOVEMBRE 1963, DELAI QU'IL ETAIT ACQUEREUR AUX PRIX
PROROGE PAR LA SUITE JUSQU'AU ET CONDITIONS FIXES PAR LE
31 DECEMBRE, MOYENNANT LE PRIX MANDAT DONNE A Y... ET PRIAIT LA
DE 470000 FRANCS ET UNE SOCIETE CIVILE IMMOBILIERE DE
COMMISSION DE 5 % A L'AGENCE ; PRENDRE CONTACT AVEC LE
NOTAIRE EN VUE DE LA
QUE LE 24 OCTOBRE 1963, Y..., A SON REALISATION DE CETTE VENTE ;
TOUR, DONNAIT OPTION A X.., QUE SOMMATION PAR HUISSIER
INTERESSE PAR CETTE ETAIT FAITE LE MEME JOUR PAR Y...
ACQUISITION, JUSQU'AU 15 A LA SOCIETE CIVILE IMMOBILIERE
DECEMBRE 1963 ; D'AVOIR A COMPARAITRE DEVANT
NOTAIRE POUR REALISER L'ACTE DE
VENTE ;
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QUE PAR LETTRE DU 3 DECEMBRE,
LE GERANT DE LA SOCIETE CIVILE
IMMOBILIERE FAISAIT CONNAITRE

A Y.. QUE CETTE AFFAIRE
S'AVERAIT IMPOSSIBLE, L'OPTION
ETANT TOMBEE ET QU'IL
REPRENAIT SA  LIBERTE DE
DISPOSITION ;

QUE LA COUR D'APPEL

CONDAMNAIT LA SOCIETE CIVILE
IMMOBILIERE RIVIERA HOLLYDAY
A VERSER A X... LA SOMME DE
15000 FRANCS A TITRE
DOMMAGES-INTERETS ;

DE

ATTENDU QU'IL EST REPROCHE A
L'ARRET D'AVOIR DECIDE QUE LA
SOCIETE CIVILE IMMOBILIERE
AVAIT CAUSE A X... UN PREJUDICE
EN REFUSANT DE DONNER SUITE A
UNE PROPOSITION DE VENTE QUI
AVAIT ETE ACCEPTEE PAR CE
DERNIER, ALORS QU'IL RESULTE
DES CONSTATATIONS MEMES DE
L'ARRET QUE LA PROPOSITION EN
QUESTION AVAIT ETE RETIREE PAR
LA SOCIETE AVANT QU'ELLE EUT
ETE ACCEPTEE ET QUE SI UNE
REPRISE DES POURPARLERS ENTRE
LES PARTIES S'ETAIT ENSUITE
PRODUITE, ELLE NAVAIT PU
ABOUTIR A AUCUN ACCORD ;

MAIS ATTENDU QUE SI UNE OFFRE
DE VENTE PEUT EN PRINCIPE ETRE
RETRACTEE TANT QU'ELLE N'A PAS
ETE ACCEPTEE, IL EN EST

AUTREMENT AU CAS OU CELUI DE
QUI  ELLE  EMANE  S'EST
EXPRESSEMENT ENGAGE A NE PAS
LA RETIRER AVANT UNE CERTAINE
EPOQUE ;

QUE LES JUGES DU SECOND DEGRE
QUI CONSTATENT QUE L'OFFRE QUI
AVAIT ETE FAITE PAR LA SOCIETE
CIVILE IMMOBILIERE  RIVIERA
HOLLYDAY VALABLE JUSQU'AU 15
DECEMBRE 1963, AVAIT ETE
ACCEPTEE EXPRESSEMENT PAR SON
BENEFICIAIRE PAR LETTRE DU 24
OCTOBRE CONFIRMEE LE 27
NOVEMBRE 1963, ONT JUSTEMENT
DEDUIT DE CES CONSTATATIONS
SANS SE CONTREDIRE QUE X..

AYANT LEVE L'OPTION
CONFORMEMENT AU MANDAT
DONNE A Y.. PAR LA SOCIETE

CIVILE IMMOBILIERE L'ACCORD DES
VOLONTES ETAIT REALISE ET QUE SI
UNE DIFFICULTE AVAIT SURGI DE
NOUVEAU IL APPARTENAIT A LA
SOCIETE CIVILE IMMOBILIERE
RIVIERA HOLLYDAY DE LA FAIRE
CONSTATER REGULIEREMENT
NOTAMMENT EN SOLLICITANT DU
NOTAIRE L'ETABLISSEMENT D'UN
PROCES-VERBAL DE CARENCE ;

D'OU IL SUIT QUE LE MOYEN N'EST
PAS FONDE ;

PAR CES MOTIFS
POURVOL.

REJETTE LE

» Cass. Com., 20 mars 1972, n° 70-14154, JCP 1973. 11.17543, note Schmidt.

SUR LES DEUX MOYENS REUNIES :
ATTENDU QUE, SELON LES
ENONCIATIONS DE L'ARRET
ATTAQUE (COLMAR,13 JUILLET 1970)
LA SOCIETE DES ETABLISSEMENTS
X... EST ENTREE EN POURPARLERS,
EN AVRIL 1966, AVEC LA SOCIETE
ETABLISSEMENTS VILBER-
LOURMAT CHARGEE DE LA
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FRANCE DE MACHINES, DESTINEES
A LA FABRICATION DE TUYAUX EN
CIMENT, CONSTRUITES PAR LA
SOCIETE AMERICAINE HYDROTILE
MACHINERY C° DONT LE SIEGE EST
A NASHUA (IOWA) ;



QU'APRES UN VOYAGE AUX ETATS-
UNIS EFFECTUE PAR ROBERT X... DU
13 AU 23 MAI 1966 POUR VOIR
FONCTIONNER CES MACHINES, LA

SOCIETE X... DEMANDA A LA
SOCIETE VILBER-LOURMAT DES
RENSEIGNEMENTS

COMPLEMENTAIRES AVANT DE

FAIRE SON CHOIX ENTRE PLUSIEURS
TYPES DE MACHINES FABRIQUEES
PAR LA SOCIETE HYDROTILE ;

QUE LA SOCIETE VILBER-LOURMAT
NE REPONDIT PAS A CETTE LETTRE ;

QUE LA SOCIETE X... APPRIT
ULTERIEUREMENT QUE DES LE 4

JUIN 1966 LE FABRICANT
AMERICAIN AVAIT ADRESSE UN
DEVIS AUX ETABLISSEMENTS

VILBER-LOURMAT, MAIS QUE CEUX-
CI NE LE TRANSMIRENT PAS A LA
SOCIETE X... ;

QUE LE 16 JUIN 1966 LA SOCIETE
VILBER-LOURMAT SIGNA AVEC LA
SOCIETE LES TUYAUX
CENTRIFUGES DU RHIN,
CONCURRENTE DE LA SOCIETE X...,
UN CONTRAT DE VENTE D'UNE
MACHINE HYDROTILE
COMPORTANT UNE CLAUSE AUX
TERMES DE LAQUELLE LA SOCIETE
VILBER-LOURMAT S'ENGAGEAIT A
NE PAS VENDRE UNE MACHINE
SEMBLABLE DANS UNE ZONE
ENGLOBANT L'EST DE LA FRANCE
PENDANT UN DELAI DE QUARANTE-
DEUX MOIS SUIVANT LA LIVRAISON
DE LA MACHINE COMMANDEE PAR
LA SOCIETE LES TUYAUX
CENTRIFUGES ;

QUE LE 21 FEVRIER 1967 LA SOCIETE
X.... FIT ASSIGNER LA SOCIETE
VILBER-LOURMAT EN PAIEMENT DE
DOMMAGES-INTERETS ;

ATTENDU QU'IL EST FAIT GRIEF A
L'ARRET CONFIRMATIF DEFERE
D'AVOIR CONDAMNE LA SOCIETE
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VILBERT-LOURMAT EN RETENANT
TANT LE REFUS DE VENTE QUE LES
AUTRES FAUTES IMPUTEES A CETTE

SOCIETE, ALORS, SELON LE
POURVOI, QUE, D'UNE PART, AU
REGARD DE L'ARTICLE 37-1° DE

L'ORDONNANCE DU 30 JUIN 1945
MODIFIEE IL N'Y A PAS REFUS DE
VENDRE LORSQUE LE REFUS DE
SATISFAIRE A LA DEMANDE D'UN

ACHETEUR RESULTE D'UNE
CONVENTION D'EXCLUSIVITE
RECONNUE VALABLE ;

QUE LA COUR D'APPEL NE POUVAIT
DONC, SANS SE CONTREDIRE, NI
FAUSSEMENT APPLIQUER CE TEXTE,
DECLARER LA SOCIETE VILBER-
LOURMAT COUPABLE ENVERS LA
SOCIETE X... D'UN REFUS DE VENDRE
UNE MACHINE HYDROTILE, ALORS
QU'IL EST CONSTANT QUE CE REFUS
RESULTE DE LA CLAUSE
D'EXCLUSIVITE STIPULEE DANS LE
CONTRAT DE VENTE DE LA MEME
MACHINE, ANTERIEUREMENT
CONCLU AVEC LA SOCIETE LES
TUYAUX CENTRIFUGES DU RHIN, ET
QUE LA COUR D'APPEL RECONNAIT
LA VALIDITE DE CETTE CLAUSE
DANS UN TEL CONTRAT, ALORS QUE
D'AUTRE  PART, EN  FAISANT
STIPULEE DANS LE CONTRAT DE
VENTE DE LA MEME MACHINE,
ANTERIEUREMENT A LA RUPTURE
DES POURPARLERS, ET ENCORE DE
CE QUE LES POURPARLERS AVAIENT
DEPASSE LE STADE PRE-
CONTRACTUEL, TOUT EN
CONFIRMANT LA DECISION DES
PREMIERS JUGES, LESQUELS
DECLARENT QUE LA RUPTURE DES
POURPARLERS PAR LA SOCIETE
VILBER-LOURMAT CONSTITUE UNE
FAUTE COMMISE EN PERIODE PRE-
CONTRACTUELLE ET JUSTICIABLE
DE L'ARTICLE 1382 DU CODE CIVIL,
LA COUR D'APPEL NE PERMET PAS
DE RECONNAITRE SI ELLE SE FONDE
SUR LA RESPONSABILITE



CONTRACTUELLE OU DELICTUELLE
DE CETTE SOCIETE, QUE, DES LORS,
EN LAISSANT INCERTAINE LA BASE
JURIDIQUE DE SA DECISION, LA
COUR D'APPEL NE LUI A PAS DONNE
DE BASE LEGALE, ALORS, AU
SURPLUS, QUE L'ARRET
CONFIRMATIF  ATTAQUE  N'EST
JUSTIFIE NI SUR LE FONDEMENT DE
LA RESPONSABILITE
CONTRACTUELLE NI SUR CELUI DE
LA RESPONSABILITE DELICTUELLE,
LA COUR D'APPEL NE SAURAIT EN
EFFET SANS DENATURER LES
TERMES DU LITIGE FONDER SA
DECISION SUR LA RESPONSABILITE
CONTRACTUELLE DE LA SOCIETE
VILBER-LOURMAT, LA SOCIETE X...
S'TETANT EXPRESSEMENT BORNEE A
DEMANDER LA CONDAMNATION DE
CETTE SOCIETE PAR APPLICATION
DE L'ARTICLE 1382 DU CODE CIVIL,
ET QUE, PAR AILLEURS, LA COUR
D'APPEL  NE PEUT SANS SE
CONTREDIRE, NI  VIOLER LE
PRINCIPE DE L'INDIVISIBILITE DE
L'AVEU, DEDUIRE LA CONSCIENCE
FAUTIVE DE LA SOCIETE VILBER-
LOURMAT DE L'AFFIRMATION DE
CELLE-CI QU'ELLE S'EST ENQUISE
PAR TELEPHONE DES INTENTIONS
DE LA SOCIETE X.. AVANT DE
S'TENGAGER AVEC UNE AUTRE
SOCIETE, TOUT EN ECARTANT
COMME NON ETABLIE L'EXISTENCE
DE CETTE DEMARCHE ;

QUE, DE PLUS, LA COUR D'APPEL,
QUI NE REPOND PAS AUX
CONCLUSIONS DE LA SOCIETE
VILBER-LOURMAT FAISANT VALOIR
LES TERMES DE SON APPEL
TELEPHONIQUE ET LA REPONSE
DILATOIRE DE LA SOCIETE X..., NE
JUSTIFIE PAS QUE LES
POURPARLERS N'AIENT PU ETRE
ROMPUS A LA SUITE DE CE COUP DE
TELEPHONE ;
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QU'ENFIN LES MOTIFS ADOPTES DES
PREMIERS JUGES NE JUSTIFIENT PAS
DAVANTAGE LE CARACTERE
ABUSIF DE LA RUPTURE, QU'EN
EFFET IL Y A CONTRADICTION A
INVOQUER LA BRUTALITE DE
CELLE-CI TOUT EN CONSTATANT
L'ATTITUDE DILATOIRE DE LA
SOCIETE  VILBER-LOURMAT, ET
L'ABSENCE DE RAISON LEGITIME DE
CETTE  RUPTURE, EGALEMENT
INVOQUEE, LAQUELLE N'EST PAS
DEMONTREE, LA COUR D'APPEL
ADMETTANT LA VALIDITE DE LA
CLAUSE D'EXCLUSIVITE DANS LE

CONTRAT DE VENTE D'UNE
MACHINE HYDROTILE ET NE
REPONDANT PAS AUX

CONCLUSIONS DE LA SOCIETE
VILBER-LOURMAT QUI  FAISAIT
VALOIR QU'ELLE AVAIT RECU, POUR
CETTE MACHINE D'UNE HAUTE
TECHNICITE, UNE COMMANDE
FERME ASSORTIE D'UN ACOMPTE
EMANANT D'UNE SOCIETE DEJA
SPECIALISEE DANS LA
FABRICATION DE TUYAUX EN
BETON ;

MAIS ATTENDU QUE L'ARRET
DEFERE A, PAR MOTIFS ADOPTES
RELEVE QUE LA SOCIETE VILBER-
LOURMAT AVAIT, DE PROPOS
DELIBERE, RETENU LE DEVIS
DEFINITIF DU FABRICANT
AMERICAIN DESTINE AUX
ETABLISSEMENTS X... ET ROMPU
SANS RAISON LEGITIME,
BRUTALEMENT ET
UNILATERALEMENT, LES
POURPARLERS AVANCES QU'ELLE
ENTRETENAIT AVEC LEDITS
ETABLISSEMENTS, QUI AVAIENT
DEJA, A SA CONNAISSANCE,
ENGAGE DE GROS FRAIS ET QU'ELLE
MAINTENAIT VOLONTAIREMENT
DANS UNE INCERTITUDE
PROLONGEE, QU'ELLE AVAIT AINSI
MANQUE AUX REGLES DE LA BONNE



FOI DANS LES
COMMERCIALES ;

RELATIONS

QUE, PAR MOTIFS PROPRES, LA
COUR D'APPEL, QUI N'A NULLEMENT
DECLARE QUE LA SOCIETE VILBER-
LOURMAT AVAIT COMMIS UNE
FAUTE CONTRACTUELLE, A RETENU
QUE LES ETABLISSEMENTS VILBER-
LOURMAT DECLARAIENT EUX-
MEMES QU'AVANT DE S'ENGAGER
AVEC LEUR AUTRE CLIENT ILS
S'ETAIENT ENQUIS UNE ULTIME FOIS
DES INTENTIONS DE X.., MAIS
QU'ILS N'EN FOURNISSAIENT PAS LA
MOINDRE JUSTIFICATION ET QU'EN
TOUT CAS IL FALLAIT OBSERVER
QUE DES NEGOCIATIONS AUSSI
LABORIEUSES NE POUVAIENT ETRE
ROMPUES PAR UN SIMPLE COUP DE
TELEPHONE, D'AILLEURS PLUS QUE
PROBLEMATIQUE, QUE CETAIT
DONC A BON DROIT QUE LES
PREMIERS JUGES AVAIENT
CONSTATE LA RUPTURE ABUSIVE

DES  POURPARLERS PAR LES
ETABLISSEMENTS VILBER-
LOURMAT ;

ATTENDU QUE PAR CES

ENONCIATIONS, ET ABSTRACTION
FAITE DES AUTRES MOTIFS QUI
SONT SURABONDANTS, LA COUR
D'APPEL, SANS ENCOURIR LES
GRIEFS DU POURVOI, A PU RETENIR
A L'ENCONTRE DE LA SOCIETE
VILBERT-LOURMAT UNE
RESPONSABILITE DELICTUELLE ET
A AINSI JUSTIFIE LA
CONDAMNATION DE CETTE SOCIETE

9

QU'AUCUN DES MOYENS NE PEUT
DONC ETRE ACCUEILLI ;

PAR CES MOTIFS : REJETTE LE
POURVOI FORME CONTRE L'ARRET
RENDU LE 13 JUILLET 1970 PAR LA
COUR D'APPEL DE COLMAR.

> Cass. Civ. 3™, 26 octobre 1982, N° de pourvoi : 81-11733.

SUR LE MOYEN UNIQUE : ATTENDU,
SELON L'ARRET ATTAQUE (PARIS, 12
JANVIER 1981), QUE M MARCEL
MAITRE, AUX DROITS DUQUEL SE
TROUVE M MICHEL MAITRE, A
DONNE A BAIL AUX EPOUX DELUC
DIVERS LOCAUX COMPRIS DANS UN
IMMEUBLE DONT IL ETAIT
PROPRIETAIRE AVEC UN DROIT DE
PREFERENCE AU CAS DE VENTE DES
LOCAUX CONCERNES ;

QUE M MICHEL MAITRE AYANT
VENDU L 'ENSEMBLE DE
L'IMMEUBLE A MME SENEZE SANS
AVOIR EGARD AUX DROITS DES
EPOUX DELUC, CES DERNIERS ONT
ASSIGNE M MAITRE ET MME SENEZE
EN NULLITE DE LA VENTE, EN
REALISATION DE CELLE-CI A LEUR
PROFIT ET EN  DOMMAGES-
INTERETS ;
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ATTENDU QUE LES EPOUX DELUC
FONT GRIEF A L'ARRET DE LES
AVOIR  DEBOUTES DE LEUR
DEMANDE EN NULLITE DE LA
VENTE ALORS, SELON LE MOYEN,
"QUE LA SEULE FAUTE DE L'AC
QUEREUR RESULTANT DE LA
CONNAISSANCE QU'IL AVAIT DU
PACTE DE PREFERENCE SUFFIT A
JUSTIFIER L'ANNULATION DE LA
VENTE  INDEPENDAMMENT  DE
TOUTE INTENTION DOLOSIVE ;

QUE LA COUR D'APPEL, QUI
CONSTATE EXPRESSEMENT QUE
MME SENEZE AVAIT
CONNAISSANCE DU PACTE DE
PREFERENCE, NE POUVAIT SE

REFUSER DE PRONONCER LA



NULLITE DE LA VENTE SANS VIOLER
L'ARTICLE 1143 DU CODE CIVIL" ;

MAIS ATTENDU QUE L'ARRET
ENONCE EXACTEMENT "QUE LA
NULLITE DE LA VENTE QUI
PORTERAIT ATTEINTE AUX DROITS
DE L'ACQUEREUR, PRESUME DE
BONNE FOI, NE PEUT ETRE
ORDONNEE QUE SI MME SENEZE
AVAIT CONTRACTE AVEC M MAITRE
DANS DES CONDITIONS
FRAUDULEUSES ;

QUE CETTE FRAUDE IMPLIQUE
QU'ELLE AVAIT CONNAISSANCE,
NON SEULEMENT DE L'EXISTENCE
DE LA CLAUSE DE PREFERENCE,
MAIS ENCORE DE L'INTENTION DES
BENEFICIAIRES DE S'EN PREVALOIR"

b

QUE LA COUR D'APPEL RETIENT
SOUVERAINEMENT QUE SI MME
SENEZE AVAIT CONNAISSANCE DE
LA CLAUSE DE PREFERENCE, IL
N'ETAIT PAS ETABLIQU'ELLE AIT SU,
AU MOMENT OU ELLE SIGNAIT
L'ACTE DE VENTE, QUE LES EPOUX
DELUC AVAIENT MANIFESTE LEUR
VOLONTE D'ACQUERIR L'IMMEUBLE
ET QUE MICHEL MAITRE LEUR
AVAIT SCIEMMENT DISSIMULE SON
INTENTION DE VENDRE POUR LES
EMPECHER DE MANIFESTER CETTE
VOLONTE EN TEMPS UTILE ;

D'OU IL SUIT QUE LE MOYEN N'EST
PAS FONDE ;

PAR CES MOTIFS : REJETTE LE
POURVOI FORME CONTRE L'ARRET
RENDU LE 12 JANVIER 1981 PAR LA
COUR D'APPEL DE PARIS ;

» Cass. Com. 7 mars 1989, N° de pourvoi : 87-17212.

Attendu qu'il résulte des énonciations de
l'arrét attaqué que le 28 décembre 1981, M.
Schwich, président du conseil
d'administration de la société Schwich et
Baizeau (S et B), société holding dont les
actions sont cotées a la bourse de Lyon, a
proposé aux actionnaires majoritaires un
pacte destiné a renforcer les liens existant
entre eux et organisant une procédure de
préemption d'actions ; que ces actionnaires
ont apposé¢ leur signature sur ce document,
en particulier, MM. Peltié, Martinez, Jean-
Baizeau, Roger Baizeau, Jullien de
Pommerol (les consorts Pelti¢) ainsi que
MM. Schwich et Dufour ; que les consorts
Pelti¢ ont appris par un avis publi¢ dans la
presse par la chambre syndicale des agents
de change le 13 aott 1986, que M. Schwich
et divers autres actionnaires avaient accordé
des options d'achat irrévocables a la société
Saigmag et que celle-ci, pouvant ainsi
acquérir le controle de la société S et B,
offrait d'acheter en bourse toutes les actions
qui lui seraient présentées, au cours auquel
la cession de bloc avait été fixée ; que les
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consorts Peltié ont fait défense a la société
Saigmag d'acquérir les actions en invoquant
leur droit de préemption et fait connaitre a
MM. Schwich et Dufour qu'ils étaient tenus
de leur remettre ces actions ; que, n'ayant
pas obtenu satisfaction, ils les ont assignés ;
que, par l'arrét confirmatif attaqué, la cour
d'appel a reconnu la validit¢ du droit de
préemption conféré aux consorts Peltié¢ sur
les actions de la société S et B qui avaient
fait 1'objet de I'option d'achat accordée a la
société Saigmag par MM. Schwich et
Dufour, a ordonné a ces derniers de remettre
aux consorts Pelti¢ les ordres de
mouvement des actions contre remise du
prix et a dit, qu'a défaut d'exécution dans le
délai imparti, la décision vaudrait ordre de
mouvement contre consignation du prix ;
Sur la recevabilité du pourvoi, contestée par
la défense :

Attendu que les consorts Pelti¢ soutiennent
que les moyens du pourvoi formé par la
société Saigmag sont devenus irrecevables,
faute d'intérét a agir au jour ou la cour est



appelée a statuer ; qu'ils font valoir que
MM. Schwich et Dufour se sont désistés du
pourvoi qu'ils avaient formé contre le méme
arrét aprés que fut intervenue une
transaction signée entre eux-mémes et MM.
Schwich et Dufour, ainsi que M. Gros
agissant tant en son nom personnel qu'au
nom des sociétés S et B, Solep et Sabla ;
qu'aux termes de cet accord, les parties ont
renoncé a toutes actions engagées en
relation avec le litige les opposant, MM.
Schwich et Dufour déclarant acquiescer au
jugement confirmé par l'arrét ; qu'il s'en
suivrait que le transfert des actions aux
consorts Peltié serait devenu irrévocable et
que la situation nouvelle ainsi créée serait
opposable a la sociét¢ Saigmag et la
priverait désormais d'intérét a agir en vue de
remettre en cause les dispositions de 1'arrét
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Mais attendu qu'en dépit de la transaction
susvisée, a laquelle elle n'était pas partie, la
société Saigmag conserve un intérét a
demander la cassation de l'arrét attaqué en
ce qu'il aurait méconnu ses droits en
violation de la loi ; que tel étant I'objet des
moyens proposés, le pourvoi demeure
recevable ;

Sur le premier moyen, et sur le cinquieéme
moyen, pris en ses trois branches, réunis :
(sans intérét) ;

Sur le deuxiéme moyen, pris en ses quatre
branches, et le quatriéme moyen, pris en ses
premiere, deuxiéme, cinquieme et sixieéme
branches, réunis :

Attendu que la société Saigmag fait aussi a
la cour d'appel les griefs, et met en oeuvre
les moyens reproduits en annexe ;

Mais attendu que la cour d'appel a relevé
que la convention de préemption
s'appliquait " en cas de cession d'actions ",
que ses signataires étaient tenus de ne pas
céder leurs actions a des tiers sans avoir
préalablement offert a leurs cocontractants
de s'en porter acquéreur, et que
I'engagement pris par MM. Schwich et

36

Dufour en faveur de la société¢ Saigmag
précisait qu'" en cas de levée de 1'option, les
actions S et B seront retenues pour une
valeur de 300 francs et payées en actions
Copargest " ; que de ces seules
énonciations, elle a déduit a bon droit, hors
toute dénaturation, que les termes de
l'accord couvraient tout transfert de la
propriété des actions, et qu'en particulier
I'échange emportait cession des titres a un
prix déterminé ; que les moyens ne sont
fondés en aucune de leurs branches ;

Sur la recevabilité du troisiéme moyen,
contestée par la défense :
(sans intérét) ;

Mais, sur le troisiéme moyen, pris en ses
trois branches et les troisiéme et quatrieme
branches du quatriéme moyen :

Vu l'article 1142 du Code civil ;

Attendu que toute obligation de faire ou de
ne pas faire se résout en dommages-intéréts
en cas d'inexécution de la part du débiteur ;

Attendu qu'aprés avoir reconnu la validité
du droit de préemption des consorts Peltié,
la cour d'appel a ordonné a MM. Schwich et
Dufour de leur remettre les ordres de
mouvement diiment signés pour les actions
qu'ils détenaient contre la remise du prix
correspondant ;

Attendu qu'en mettant ainsi a néant les
conventions passées entre MM. Schwich et
Dufour et la société Saigmag, et en
ordonnant la substitution des consorts Peltié
a cette société dans la propriété des actions,
la cour d'appel, qui n'a pas retenu que
l'acquisition des titres de la société S et B
faite par la société Saigmag résultait d'une
collusion frauduleuse entre cédants et
cessionnaire, a violé le texte susvisé ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE, en ce qu'il a mis a
néant la convention passée entre MM.
Schwich et Dufour et la société Saigmag et
ordonné la substitution a celle-ci des



consorts Peltié, 'arrét rendu le 23 juin 1987,
entre les parties, par la cour d'appel de Paris
; remet, en conséquence, quant a ce, la cause
et les parties dans I'état ou elles se

> Cass. Civ. 3¢™¢ 30 avril 1997, N° de pourvoi :

Sur la déchéance du pourvoi principal,
invoquée par la défense :

Attendu qu’apres avoir formé un recours en
cassation le 28 juillet 1995, contre un arrét
de la cour d’appel de Paris en date du 7 avril
1995, la sociét¢ Office européen
d’investissement a été mise en liquidation
judiciaire par un jugement du 18 décembre
1995 qui a désigné M. Chevrier en qualité
de liquidateur ; que le mémoire du

demandeur a été remis au secrétariat-greffe
et signifié le 26 décembre 1995, au nom de
la société OFEI et que le liquidateur n’a
repris 1’instance que le 7 novembre 1996
aprés 1’expiration du délai de 5 mois a
compter de sa désignation prévu a I’article
978 du nouveau Code de procédure civile ;
d’ou il suit que la déchéance du pourvoi est
encourue ;

Mais sur le moyen unique du pourvoi
provoqueé :

Vu I’article 1142 du Code civil ;

Attendu que toute obligation de faire ou de
ne pas faire se résout en dommages-intéréts
en cas d’inexécution de la part du débiteur ;

Attendu, selon I’arrét attaqué (Paris, 7 avril
1995), que, suivant un acte du 13 novembre
1990, la société Imprimerie H. Plantin a
donné a bail des locaux a [’association
Médecins du Monde (I’association) ; que
I’acte comportait une

clause aux termes de laquelle “ en cas de
vente de I’immeuble le droit de préemption

sera en priorité accordé par le bailleur au
preneur “ ; que, par acte authentique du 13
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trouvaient avant ledit arrét et, pour étre fait
droit, les renvoie devant la cour d'appel de
Lyon

95-17598.

février 1991, la société Imprimerie H.
Plantin a vendu les locaux a la société
Office européen d’investissement

(OFEI) moyennant un prix de 7 000 000
francs ; que la société Sofal est intervenue a
I’acte pour consentir un prét a I’acquéreur ;
que, le 20 février 1991, la sociét¢ OFEI a
fait une offre de vente des locaux a
I’association moyennant le prix de 14 500
000 francs ; que, apres avoir refusé
d’acquérir les locaux en 1’état, I’association
a donné son accord, le 28 octobre 1991,
pour les acquérir au prix de 9 500 000
francs, la vente devant intervenir le 14

décembre 1991 au plus tard ; que
I’association a assigné les sociétés
imprimerie H. Plantin et OFEI en

annulation de la vente du 13 février 1991 et
en substitution avec remboursement des
sommes versées au titre des loyers ; que la
société Sofal est intervenue a I’instance ;

Attendu que, pour dire que I’association est
substituée a la société OFEI dans la vente
aux prix et conditions de celle-ci, I’arrét
retient que les droits du bénéficiaire d’un
pacte de préférence sont opposables au tiers
acquéreur du bien dans la mesure ou celui-
ci a commis une fraude ; qu’en I’espéce la
collusion entre la sociét¢ Imprimerie H.
Plantin et la sociét¢ OFEI est évidente et
leur mauvaise foi caractérisée et qu’il sera
fait droit a la demande de [’association
tendant a voir confirmer le jugement en ce
qu’il a ordonné sa substitution dans la vente
litigieuse ;

Qu’en statuant ainsi la cour d’appel a violé
le texte susvisé ;

PAR CES MOTIFS :

CONSTATE la déchéance du pourvoi



principal ;

CASSE ET ANNULE, dans toutes ses
dispositions, ’arrét rendu le 7 avril 1995,
entre les parties, par la cour d’appel de

Paris ; remet, en conséquence, la cause et
les parties dans 1’état ou elles se trouvaient
avant ledit arrét et, pour étre fait droit, les
renvoie devant la cour d’appel de
Versailles.

> Cass. Civ. 3¢m¢, 10 février 1999, N° de pourvoi : 95-19217.

Sur le moyen unique :
Vu l'article 1142 du Code civil ;

Attendu, selon I'arrét attaqué (Versailles, 26
mai 1995), que Mme Morin a donné a bail
un appartement a usage professionnel a M.
Bourva, masseur-kinésithérapeute, ainsi
qu'a M. Lanouenan, médecin ; que les
parties sont convenues qu'en cas de vente

des locaux pendant la durée de la location,
la bailleresse s'engageait a donner la
préférence " au preneur " a prix et
conditions équivalents ; que M. Bourva a
cédé¢ le droit au bail a Mlle Gonnet,
kinésithérapeute, la propriétaire ayant
accepté la cessionnaire comme nouveau
locataire dans les mémes conditions du bail
; que Mme Morin ayant vendu cet
appartement a la société civile immobiliére
28 (SCI), représentée par son gérant, M.
Lanouenan, Mlle Gonnet a assigné Mme
Morin, la SCI, M. Lanouenan et M. X...,
notaire rédacteur de l'acte de vente, en
annulation de cette vente et paiement de
dommages-intéréts ;

Attendu que pour accueillir la demande,
l'arrét retient que M. Lanouenan a constitué
une SCI pour dissimuler la vente des locaux
a son profit, que cette

dissimulation, qui lui a permis de ne pas
apparaitre comme le bénéficiaire de
l'acquisition, a été efficace, Mlle Gonnet

ayant réalis¢ tardivement que l'opération
avait été effectuée pour son colocataire ; que
M. Lanouenan s'est rendu complice de la
fraude au préjudice de la cessionnaire, qui
n'a pu manifester son intention d'acheter, et

38

que la collusion frauduleuse de Ia
propriétaire et de la SCI doit entrainer la
nullité de la vente ;

Qu'en statuant ainsi, sans rechercher, au
besoin d'office, si M. Lanouenan avait eu
connaissance de l'intention du cotitulaire du
droit de préférence de faire usage de son
droit, la cour d'appel n'a pas donné de base
légale a sa décision ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE, sauf en ce qu'il a
rejeté la demande de garantie formée contre
le notaire et rejeté la demande de nullité du
pacte de préférence, 1'arrét rendu le 26 mai
1995, entre les parties, par la cour d'appel de
Versailles ; remet, en conséquence, quant a
ce, la cause et les parties dans I'état ou elles
se trouvaient avant ledit arrét et, pour étre
fait droit, les renvoie devant la cour d'appel
de Paris.




> Cass. Civ. 3™ 24 mars 1999, N° de pourvoi : 96-16040.
Sur les deux moyens, réunis, aprés avis donné aux avocats :

Attendu, selon I'arrét attaqué (Agen, 19 mars 1996), que, suivant un acte du 10 novembre 1977,
M. Pinel a vendu des parcelles de terre 8 Mme Dumas de la Roque, I'acte comprenant un pacte
de préférence portant sur des parcelles contigués et stipulant que le pacte liait le vendeur, ses
héritiers et représentants ; que, suivant un acte du 22 février 1982, M. Pinel a vendu a M. Seilhan
I'ensemble de sa propriété ; que Mme Dumas de la Roque a fait publier le pacte de préférence
a la conservation des hypothéques ; que M. Seilhan ayant été mis en redressement judiciaire,
une décision du 10 juin 1992 a autorisé la cession de la propriété a M. Mudarres ; que Mme
Dumas de la Roque a assigné M. Mudarres et M. Coumet, ¢s qualités de commissaire a
l'exécution du plan, en revendication des parcelles, objet du pacte de préférence ; qu'en appel,
Mme Dumas de la Roque a demandé qu'en cas de refus de cession, MM. Seilhan, Mudarres et
Coumet soient condamnés a lui verser des dommages et intéréts ;

Attendu que Mme Dumas de la Roque fait grief a I'arrét de la débouter de ses demandes alors,
selon le moyen, 1° que le jugement du tribunal de grande instance d'Auch du 10 juin 1992,
arrétant le plan de cession de I'exploitation de M. Seilhan déclaré en redressement judiciaire a
renvoy¢ M. Mudarres et Mme Dumas de la Roque devant la juridiction civile pour vider le litige
existant entre eux quant a l'application du pacte de préférence, demandant ainsi au juge civil de
trancher la question de savoir si le pacte de préférence permettait 8 Mme Dumas de la Roque
d'aboutir dans sa revendication contre M. Mudarres ; qu'en estimant que le juge de la procédure
collective aurait exclu I'application du pacte de préférence a la cession effectuée au profit de M.
Mudarres, 1a ou il a au contraire réservé 1'étendue des droits du repreneur en fonction de la
décision du juge civil auquel la connaissance de ce litige était dévolue, la cour d'appel a
méconnu la chose jugée par le jugement du 10 juin 1992, violant l'article 1351 du Code civil ;
2° que l'action en paiement d'une créance née régulicrement apres le jugement d'ouverture doit
étre dirigée contre le commissaire a I'exécution du plan, désigné pour la durée de ce plan avec
mission de veiller a son exécution ; que la demande en paiement de dommages-intéréts pour
inexécution du pacte de préférence a raison de la cession intervenue dans le cadre du
redressement judiciaire, dirigée notamment contre le commissaire a l'exécution du plan de
redressement de M. Seilhan, et qui était partie en premicre instance, était dés lors parfaitement
recevable, quelle que soit la nouveauté de la demande dirigée directement contre M. Seilhan
mis en cause devant la cour d'appel ; qu'ainsi l'arrét attaqué a statué¢ par un motif inopérant et
viol¢ l'article 67, alinéa ler, de la loi du 25 janvier 1985 ; 3° que toute obligation de faire ou de
ne pas faire se résout en dommages-intéréts en cas d'inexécution de la part du débiteur ; que
l'inexécution donne lieu a dommages-intéréts, peu important qu'elle n'ait pas €té fautive ; qu'en
se fondant, pour refuser de faire droit a la demande de Mme Dumas de la Roque tendant a
obtenir le paiement de dommages- intéréts pour inexécution de l'obligation issue du pacte de
préférence, sur I'absence de faute commise par M. Seilhan ou par le commissaire a 1'exécution
du plan, la cour d'appel a viol¢ 1'article 1142 du Code civil ;

Mais attendu que le pacte de préférence constitue une créance de nature personnelle ; que la
cour d'appel, ayant retenu que le pacte de préférence avait été institué par M. Pinel au profit de
Mme Dumas de la Roque, cette derniere ne disposait d'aucun droit a 1'encontre de M. Seilhan
pour l'inexécution de ce pacte auquel il n'était pas partie ; que par ces motifs de pur droit
substitués a ceux critiqués, l'arrét se trouve légalement justifié ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi.
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> Cass. Civ. 1¢¢, 6 juin 2001, N° de pourvoi : 98-20673.

Attendu que, le 18 février 1985, M. de Lassée, président-directeur général de la société
L'Assurance universelle, a adressé a M. Carrier, avec qui il réalisait certaines opérations en co-
courtage, une lettre précisant que " pour ce qui concerne les contrats que nous assurons en
commun, j'ai noté votre accord pour nous laisser une priorité de reprise si d'aventure vous
décidiez un jour de ne plus intervenir " ; qu'a cela, M. Carrier a répondu, le 1er mars suivant, "
je vous confirme mon accord pour vous laisser une priorité de reprise sur les contrats que nous
assurons en commun dans le cas d'une cessation d'activité " ; qu'en vertu d'un protocole d'accord
du 31 mai 1994, M. Carrier a cédé ses actions dans la société Cabinet Carrier a la société de
courtage Sega, I'évaluation de ces actions étant établie en fonction du chiffre d'affaires réalisé
au 31 décembre 1993 ; que, par une lettre du 3 mai 1994, L'Assurance universelle a rappelé au
Cabinet Carrier la priorité de reprise qui lui avait été consentie et qu'elle envisageait de faire
valoir, a la suite de quoi elle a formulé certaines propositions le 20 juillet suivant ; que le droit
de priorité n'ayant finalement pas été exercé et 1'accord avec la société Sega s'étant réalisé apres
un avenant ayant exclu de la base d'évaluation des actions cédées le chiffre d'affaires réalisé par
le Cabinet Carrier avec L'Assurance universelle, M. Carrier a assigné cette société pour faire
prononcer la nullit¢ de la clause de reprise, faire juger fautive l'opposition de L'Assurance
universelle a la cession des contrats de courtage a la société Sega et la condamner a I'indemniser
du préjudice causé du fait de la réduction du prix de la cession ; que l'arrét confirmatif attaqué
(Paris, 10 juin 1998) 1'a débouté de toutes ses demandes ;

Sur le premier moyen, pris en ses trois branches :

Attendu, d'abord, qu'il n'est pas dans la nature du pacte de préférence de prédéterminer le prix
du contrat envisagé et qui ne sera conclu, ultérieurement, que s'il advient que le promettant en
décide ainsi ; que c'est donc a bon droit que, par motifs propres et adoptés, 1'arrét retient la
validité de la clause apres avoir relevé que M. Carrier conservait, pour 1'exécution de celle-ci,
la liberté de fixer les conditions de la cession envisagée et d'en déterminer le prix ; qu'ensuite,
la cour d'appel, saisie d'une demande d'annulation de la clause de préférence fondée sur ce
qu'elle ne comportait pas de délai et qui a justement rappelé que la stipulation d'un délai n'est
pas une condition de validité du pacte de préférence, n'avait pas a s'interroger sur une éventuelle
caducité de celui-ci ; qu'enfin, c'est souverainement que les juges du fond, qui n'avaient pas a
entrer dans le détail de 1'argumentation développée devant eux, ont estimé que la preuve de la
renonciation alléguée par M. Carrier n'était pas rapportée ; que le moyen n'est donc fondé en
aucune de ses branches ;

Sur le deuxieéme moyen, pris en ses deux branches :

Attendu que la premicre branche est rendue inopérante par I'effet du rejet du premier moyen ;
qu'ensuite, ayant, par motifs propres et adoptés, relevé, outre le fait que M. Carrier avait commis
une faute en signant la promesse de cession a la société Sega sans avoir fait préalablement
d'offre a la société L'Assurance universelle, que le pacte de préférence ne conférait a celle-ci
aucun moyen de contrainte, hormis le droit pour elle de répondre en priorit¢ a l'offre de
contracter formulée par le promettant aux conditions fixées par lui, la cour d'appel a, par ces
motifs, [également justifié sa décision de ne retenir aucune faute a la charge de L'Assurance
universelle pour avoir invoqué son droit de priorité ; que le moyen ne peut donc étre accueilli ;

Et, sur le troisiéme moyen :
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Attendu qu'ayant relevé I'inanité de l'argumentation développée par le demandeur, notamment
en ce qu'il prétendait que la clause de préférence mettait son bénéficiaire en position, a son seul
gré, de décider d'acquérir ou de s'opposer a toute cession, ce a quoi le premier juge avait tres
clairement répondu, la cour d'appel a pu estimer que M. Carrier avait, en formant un appel fondé
sur des moyens identiques a ceux soulevés devant le premier juge et pertinemment rejetés par
celui-ci, fait dégénérer en abus son droit d'appel ; que le moyen n'est donc pas fondé ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi

» Cass. Com., 26 novembre 2003, n°® 00-10243 et 00-10949.

Attendu, selon l'arrét attaqué (Paris, 29
octobre 1999), que la société Alain
Manoukian a engagé avec les consorts X...
et Y... (les consorts X...),, actionnaires de la
société Stuck, des négociations en vue de la
cession des actions composant le capital de
cette société ; que les pourparlers entrepris
au printemps de 1'année 1997 ont, a l'issue
de plusieurs rencontres et de divers
échanges de courriers, conduit a
I'établissement, le 24 septembre 1997, d'un
projet d'accord stipulant notamment
plusieurs conditions suspensives qui
devaient €tre réalisées avant le 10 octobre
de la méme année, date ultérieurement
reportée au 31 octobre ; qu'apres de
nouvelles discussions, la société Alain
Manoukian a, le 16 octobre 1997, accepté
les demandes de modification formulées par
les cédants et proposé de reporter la date
limite de réalisation des conditions au 15
novembre 1997 ; que les consorts X...
n'ayant formulé¢ aucune observation, un
nouveau projet de cession leur a été adressé
le 13 novembre 1997 ; que le 24 novembre,
la société Alain Manoukian a appris que les
consorts X... avaient, le 10 novembre,
consenti a la société Les complices une
promesse de cession des actions de la
sociét¢ Stuck ; que la société Alain
Manoukian a demand¢ que les consorts X...
et la sociét¢é Les complices soient
condamnés a réparer le préjudice résultant
de la rupture fautive des pourparlers ;
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Sur le moyen unique du pourvoi formé¢ par
les consorts X..., pris en ses deux branches :

Attendu que les consorts X... font grief a
l'arrét de les avoir condamnés a payer a la
société Alain Manoukian la somme de 400
000 francs a titre de dommages-intéréts
alors, selon le moyen :

1/ que la liberté contractuelle implique celle
de rompre les pourparlers, liberté qui n'est
limitée que par l'abus du droit de rompre qui
est une faute caractérisée par le fait de
tromper la confiance du partenaire ; que la
cour d'appel, qui n'a relevé aucun élément a
la charge du cédant de nature a caractériser
un tel comportement, contraire a la bonne
foi contractuelle, a privé sa décision de
toute base 1égale au regard des articles 1382
et 1383 du Code civil ;

2 / que celui qui prend l'initiative de
pourparlers en établissant une proposition
d'achat de la totalit¢ des actions d'une
société, soumise a plusieurs conditions
suspensives  affectées d'un délai de
réalisation, et qui ne manifeste aucune
diligence pour la réalisation de ces
conditions, ne saurait imputer a faute la
rupture par son partenaire des pourparlers,
apres l'expiration de ce délai, de sorte que la
cour d'appel, en statuant comme elle I'a fait,
a violé les articles 1382 et 1383 du Code
civil ;



Mais attendu, d'une part, qu'aprés avoir
relevé, d'un coté, que les parties étaient
parvenues a un projet d'accord aplanissant
la plupart des difficultés et que la société
Alain Manoukian était en droit de penser
que les consorts X... ¢étaient toujours
disposés a lui céder leurs actions et, d'un
autre coOté, que les actionnaires de la société
Stuck avaient, a la méme époque, conduit
des négociations parall¢les avec la société
Les complices et conclu avec cette derniere
un accord dont ils n'avaient informé la
société Alain Manoukian que quatorze jours
aprés la signature de celui-ci, tout en
continuant a lui laisser croire que seule
l'absence de I'expert-comptable de la société
retardait la signature du protocole, la cour
d'appel a retenu que les consorts X... avaient
ainsi rompu unilatéralement et avec
mauvaise foi des pourparlers qu'ils n'avaient
jamais paru abandonner et que la société
Alain Manoukian poursuivait normalement
; qu'en l'état de ces constatations et
appréciations, la cour d'appel a légalement
justifié sa décision ;

Et attendu, d'autre part, que la cour d'appel
ayant relevé, par un motif non critiqué, que
les parties avaient, d'un commun accord,
prorogé la date de réalisation des conditions
suspensives, le moyen pris de la
circonstance que la rupture des pourparlers
aurait ¢été postérieure a cette date est
inopérant ;

D'ou il suit que le moyen ne peut étre
accueilli en aucune de ses branches ;

Sur le premier moyen du pourvoi formé par
la société Alain Manoukian :

Attendu que la société Alain Manoukian fait
grief a I'arrét d'avoir limité a 400 000 francs
la condamnation a dommages-intéréts
prononcée a l'encontre des consorts X...
alors, selon le moyen, que celui qui rompt
brutalement des pourparlers relatifs a la
cession des actions d'une société exploitant
un fonds de commerce doit indemniser la
victime de cette rupture de la perte de la
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chance qu'avait cette derniére d'obtenir les
gains espérés tirés de l'exploitation dudit
fonds de commerce en cas de conclusion du
contrat ; qu'il importe peu que les parties ne
soient parvenues a aucun accord ferme et
définitif ; qu'en 'espéce, la cour d'appel a
constaté que les consorts X... avaient
engagé leur responsabilit¢ délictuelle
envers la sociét¢ Alain Manoukian en
rompant unilatéralement, brutalement et
avec mauvaise foi les pourparlers qui
avaient eu lieu entre eux au sujet de la
cession des actions de la société¢ Stuck
exploitant un fonds de commerce dans le
centre commercial Belle Epine ; qu'en
estimant néanmoins que le préjudice subi
par la société¢ Alain Manoukian ne pouvait
correspondre, du seul fait de I'absence
d'accord ferme et définitif, a la perte de la
chance qu'avait cette société d'obtenir les
gains qu'elle pouvait espérer tirer de
l'exploitation du fonds de commerce et en
limitant la réparation du préjudice subi par
la sociét¢ Alain Manoukian aux frais
occasionnés par la négociation et aux études
préalables qu'elle avait engagées, la cour
d'appel a violé I'article 1382 du Code civil ;

Mais attendu que les circonstances
constitutives d'une faute commise dans
l'exercice du droit de rupture unilatérale des
pourparlers précontractuels ne sont pas la
cause du préjudice consistant dans la perte
d'une chance de réaliser les gains que
permettait d'espérer la conclusion du contrat

9

Attendu que la cour d'appel a décidé a bon
droit qu'en l'absence d'accord ferme et
définitif, le préjudice subi par la société
Alain Manoukian n'incluait que les frais
occasionnés par la négociation et les études
préalables auxquelles elle avait fait
procéder et non les gains qu'elle pouvait, en
cas de conclusion du contrat, espérer tirer de
I'exploitation du fonds de commerce ni
méme la perte dune chance d'obtenir ces
gains ; que le moyen n'est pas fondé¢ ;

Et sur le second moyen du méme pourvoi :



Attendu que la société Alain Manoukian fait
encore grief a l'arrét d'avoir mis hors de
cause la société Les Complices alors, selon
le moyen, que le seul fait pour l'acquéreur
de garantir par avance le vendeur de toute
indemnité en cas de rupture des pourparlers
auxquels ce dernier aurait pu se livrer avec
un tiers antérieurement constitue une faute
dont l'acquéreur doit réparation envers la
victime de la rupture des pourparlers deés
lors qu'une telle garantie constitue pour le
vendeur, et pour le profit de I'acquéreur, une
incitation a rompre brutalement des
pourparlers, fussent-ils sur le point
d'aboutir, sans risque pour lui ; qu'en
l'espéce, la cour d'appel a constaté qu'aux
termes de la convention de cession liant les
consorts X... a la sociét¢ Les complices,
celle-ci s'était engagée a garantir les
vendeurs de toute indemnité que ceux-ci
seraient éventuellement amenés a verser a
un tiers pour rupture abusive des
pourparlers ; qu'en considérant néanmoins
que la société Les complices, dont les juges
du fond ont constaté qu'elle avait profité des
manoeuvres déloyales commises par les
consorts X... a I'encontre de la société Alain
Manoukian, n'avait commis aucune faute
envers la société Alain Manoukian, victime
de la rupture brutale des pourparlers qu'elle
avait engagés avec les consorts X..., peu
important qu'il n'ait pas ét¢ démontré que la
société Les complices avait eu connaissance
de I'é¢tat d'avancement de ces pourparlers, la

» Cass. Civ. 3*™¢, 25 mai 2005, n°03-19411.

Attendu, selon l'arrét attaqué (Aix-en-
Provence, 27 mai 2003) que M. X... a

donné le 3 février 1999 a la société
Sogetrim un mandat de vente de sa propriété
; que la société Les Ciseaux d'Argent ayant
accepté par lettre en date du 16 juin 1999
I'offre de M. X... recue le 14 mai 1999,
celui-ci a refusé de donner suite a la vente ;
que la société Les Ciseaux d'Argent et la
société Sogetrim I'ont assigné en réalisation
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cour d'appel a viol¢ l'article 1382 du Code
civil ;

Mais attendu que le simple fait de
contracter, méme en connaissance de cause,
avec une personne ayant engagé des
pourparlers avec un tiers ne constitue pas,
en lui-méme et sauf s'il est dicté par
l'intention de nuire ou s'accompagne de
manoeuvres frauduleuses, une faute de
nature a engager la responsabilité de son
auteur ;

Attendu qu'ayant relevé que la clause de
garantie insérée dans la promesse de cession
ne suffisait pas a établir que la société Les
Complices avait usé de procédés déloyaux
pour obtenir la cession des actions
composant le capital de la société Stuck, ni
méme qu'elle avait une connaissance exacte
de I'¢tat d'avancement des négociations
poursuivies entre la société  Alain
Manoukian et les cédants et du manque de
loyauté de ceux-ci a I'égard de celle-1a, la
cour d'appel a exactement décidé que cette
société n'avait pas engagé sa responsabilité
al'égard de la société Alain Manoukian, peu
important qu'elle ait en définitive profité des
manoeuvres déloyales des consorts X... ;
que le moyen n'est pas fondé ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE les pourvois ;

forcée de la vente et en paiement des
honoraires du mandataire ;

Sur les deux moyens, réunis :
Attendu que M. X... fait grief a l'arrét
d'accueillir cette demande, alors, selon le

moyen :

1 / qu'une personne ne peut étre engagée sur
le fondement d'un mandat apparent que



si sa croyance a l'étendue des pouvoirs du
mandataire est légitime, ce caractere
supposant que les circonstances autorisaient
le tiers a ne pas vérifier les limites exactes
de ces pouvoirs ;

qu'en déduisant l'existence d'un mandat
apparent du seul fait que nonobstant la
nullit¢ du mandat la société¢ Les Ciseaux
d'Argent avait pu croire 1égitimement aux
pouvoirs de la société Sogetrim, sans
constater les circonstances autorisant
l'acheteur a ne pas vérifier la pérennité des
pouvoirs de l'agence, la cour d'appel a privé
son arrét de base légale au regard des
articles 1984 et 1998 du Code Civil ;

2 / que l'offre est caduque si elle n'a pas été
acceptée dans le délai fixé par le pollicitant,
lequel ne doit pas nécessairement éEtre
chiffré ; qu'ainsi en I'espéce ou M. X... avait
indiqué dans sa télécopie du 10 mai 1999
qu'il souhaitait une réponse immédiate a son
offre d'acquisition au prix de 4 000 000
francs net, la cour d'appel en considérant
que cette offre avait été faite sans stipulation
de terme et avait été acceptée le 17 juin
1999 dans un délai raisonnable, a violé les
articles 1108, 1134 et 1589 du Code civil ;

Mais attendu, d'une part, qu'ayant relevé
que si le mandat simple donné a la société
Sogetrim était nul faute d'indication d'une

» Cass. Ch. Mixte, 26 mai 2006, n°03-19376.

Sur le moyen unique :

Attendu, selon l'arrét attaqué (Papeete, 13
février 2003), qu'un acte de donation-
partage dressé¢ le 18 décembre 1957 et
contenant un pacte de préférence a attribué
a Mme Adele A... un bien immobilier situé
a Haapiti ; qu'une parcelle dépendant de ce
bien a ¢été transmise, par donation-partage
du 7 aolt 1985, rappelant le pacte de
préférence, a M. Ruini A..., qui I'a ensuite
vendue le 3 décembre 1985 a la SCI
Emeraude, par acte de M. B..., notaire ;
qu'invoquant une violation du pacte de
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durée déterminée, la société Les Ciseaux
d'Argent avait pu légitimement croire aux
pouvoirs de l'agence, la cour d'appel, qui
n'était pas tenue d'effectuer une recherche
qui ne lui était pas demandée sur la
vérification de leur pérennité, a pu retenir
lI'existence d'un mandat apparent, et a
légalement justifié sa décision de ce chef;

Attendu, d'autre part, qu'ayant constaté que
I'offre faite par M. X... le 10 mai 1999
mentionnait "réponse immédiate
souhaitée", la cour d'appel qui, par une
interprétation souveraine que l'imprécision
de ces termes rendait nécessaire, en a déduit
que l'offre avait été faite sans stipulation de
terme et qu'elle devait étre acceptée dans un
délai raisonnable, et qui a souverainement
retenu que compte tenu de la nature du bien
et de la qualit¢ de l'acquéreur qui devait
consulter son conseil d'administration pour
obtenir le consentement a l'acquisition, le
délai de cing semaines dans lequel était
intervenue l'acceptation de la société Les
Ciseaux d'Argent n'était pas déraisonnable,
a pu retenir qu'il y avait eu vente ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fond¢ ;

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi ;

préférence stipulé dans l'acte du 18
décembre 1957, dont elle tenait ses droits en
tant qu'attributaire, Mme X... a demand¢, en
1992, sa substitution dans les droits de
l'acquéreur et, subsidiairement, le paiement
de dommages-intéréts ;

Attendu que les consorts X... font grief a
l'arrét d'avoir rejeté la demande tendant a
obtenir une substitution dans les droits de la
société Emeraude alors, selon le moyen :

1 / que l'obligation de faire ne se résout en
dommages-intéréts que lorsque 1'exécution
en nature est impossible, pour des raisons



tenant a l'impossibilit¢ de contraindre le
débiteur de l'obligation a l'exécuter
matériellement ; qu'en dehors d'une telle
impossibilité, la réparation doit s'entendre
au premier chef comme une réparation en
nature et que, le juge ayant le pouvoir de
prendre une décision valant vente entre les
parties au litige, la cour d'appel a fait de
l'article 1142 du code civil, qu'elle a ainsi
violé, une fausse application ;

2 / qu'un pacte de préférence, dont les
termes obligent le vendeur d'un immeuble a
en proposer d'abord la vente au bénéficiaire
du pacte, s'analyse en l'octroi d'un droit de
préemption, et donc en obligation de
donner, dont la violation doit

entrainer 1'inefficacité¢ de la vente conclue
malgré ces termes avec le tiers, et en la
substitution du bénéficiaire du pacte a
'acquéreur, dans les termes de la vente ; que
cette substitution constitue la seule
exécution entiere et adéquate du contrat,
laquelle ne se heurte a aucune impossibilité
; qu'en la refusant, la cour d'appel a viol¢ les
articles 1134, 1138 et 1147 du code civil ;

3 / qu'en matiére immobiliere, les droits
accordés sur un immeuble sont applicables
aux tiers des leur publication a la

conservation des hypothéques ; qu'en
subordonnant le prononcé de la vente a
l'existence d'une faute commise par
l'acquéreur, condition inutile dés lors que la
cour d'appel a constaté que le pacte de
préférence avait fait l'objet d'une
publication régulicre avant la vente
contestée, la cour d'appel a violé¢ les articles
28, 30 et 37 du décret du 4 janvier 1955 ;

Mais attendu que, si le bénéficiaire d'un
pacte de préférence est en droit d'exiger
I'annulation du contrat passé avec un tiers
en méconnaissance de ses droits et d'obtenir
sa substitution a l'acquéreur, c'est a la
condition que ce tiers ait eu connaissance,
lorsqu'il a contracté, de 1'existence du pacte
de préférence et de l'intention du
bénéficiaire de s'en prévaloir ; qu'ayant
retenu qu'il n'était pas démontré que la
société Emeraude savait que Mme X... avait
l'intention de se prévaloir de son droit de
préférence, la cour d'appel a exactement
déduit de ce seul motif, que la réalisation de
la vente ne pouvait étre ordonnée au profit
de la bénéficiaire du pacte ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fond¢ ;

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi ;

» Cass. civ. 3*m¢, 31 janv. 2007, n°05-05-21071

Attendu, selon I’arrét attaqué (Colmar, 23 aott 2005), que par acte notarié¢ du ler septembre
1999, Mme X..., aux droits de laquelle se trouvent les consorts X..., a vendu un immeuble a la
société Capesterre ; que la société Aux Jardins de France, preneur a bail de divers locaux
commerciaux, les a assignés en nullité¢ de la vente pour violation du pacte de préférence stipulé
dans le contrat de bail et a demand¢ le transfert de propriété a son profit ;

Sur le premier et le deuxiéme moyens, réunis :

Attendu que la société Aux Jardins de France fait grief a I’arrét de rejeter ses demandes en
annulation de la vente et en substitution d’acquéreur et de ne lui allouer que des dommages-
intéréts alors, selon le moyen :

1°/ que le droit de préférence prévu au profit du preneur par une clause du contrat de bail
subsiste tant que celui-ci est légitimement maintenu dans les lieux a défaut de paiement de
I’indemnité d’éviction ; qu’ayant constaté que la société Capesterre, tiers acquéreur, avait eu
connaissance du pacte de préférence et que, depuis une décision de la cour de cassation du 16
juin 1999, le droit de préférence conserve sa pleine efficacité tant que le preneur est maintenu
dans les lieux, la cour d’appel ne pouvait exclure la collusion frauduleuse de 1’acquéreur avec
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le vendeur du seul fait de la mention dans 1’acte de vente notari¢ du congé délivré ; qu’ainsi, la
cour d’appel n’a pas tiré les conséquences 1égales de ses propres constatations, violant ainsi les
articles L. 145-28 du code de commerce et 1134 du code civil ;

2°/ que la cour d’appel ne pouvait affirmer que la preuve de la collusion frauduleuse entre la
société Capesterre et Mme X... n’était pas rapportée, sans rechercher, comme elle y était
pourtant invitée par les conclusions de Jardins de France, si les circonstances précisément
énumérées (congé donné le 21 janvier 1999 sans précision de I’intention de vendre, liens
unissant le vendeur au tiers acquéreur, déclaration d’intention d’aliéner adressée des le 26 mai
1999, vraisemblance qu’un acte sous seing privé avait précédé 1’acte de vente du ler septembre
1999 mentionnant que le bail avait d’ores et déja été remis au tiers acquéreur) ne caractérisaient
pas “un faisceau de présomptions graves, précises et concordantes” démontrant d’une part que
le congé avait ét¢ donné dans le seul but d’anéantir le pacte de préférence, et d’autre part que
I’effet ainsi désiré ne s’étant pas produit, les parties a la vente étaient passées outre, en fraude
des droits de la SA Aux Jardins de France, qu’ainsi, la cour d’appel a entaché sa décision d’un
défaut de réponse a conclusions en violation de ’article 455 du nouveau code de procédure
civile ;

3°/ que les conventions tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites et ne peuvent étre révoquées
que par leur consentement mutuel ; que le bailleur qui s’engage, aux termes d’un pacte de
préférence, a ne vendre qu’au preneur, ne peut revenir sur cet engagement irrévocable dont
I’exécution, dans I’hypothese ou il décide de vendre son bien, dépend de la seule volonté du
bénéficiaire ; qu’en refusant a celui-ci la possibilité de se substituer au tiers acquéreur avec
lequel le vendeur a finalement contracté, la cour d’appel a violé les articles 1134, alinéas 1 et
2, du code civil ;

4°/ que I’exécution de I’engagement irrévocable du bailleur de ne vendre son bien qu’au preneur
ne peut étre paralysée par la négligence du bailleur a transmettre son offre de prix au titulaire
du droit de préférence ; qu’en déniant au bénéficiaire le droit de se voir substituer au tiers
acquéreur au motif que I’expression de sa volonté d’acquérir avait été faite a une époque a
laquelle le vendeur n’avait formulé aucune proposition de vente ni offre de prix, la cour d’appel
s’est déterminée par des motifs inopérants en violation de 1’article 455 du nouveau code de
procédure civile ;

Mais attendu que si le bénéficiaire d’un pacte de préférence est en droit d’exiger I’annulation
du contrat passé avec un tiers en méconnaissance de ses droits et d’obtenir sa substitution a
I’acquéreur, c’est a la condition que ce tiers ait eu connaissance, lorsqu’il a contracté, de
I’existence du pacte de préférence et de I’intention du bénéficiaire de s’en prévaloir ; qu’ayant
souverainement retenu qu’il n’existait aucune preuve de ce que la sociét¢ Capesterre aurait eu
connaissance de I’intention de la société Aux Jardins de France de faire usage de son droit de
préférence, la cour d’appel, qui n’était pas tenue de s’expliquer sur les éléments de preuve
qu’elle décidait d’écarter, a pu en déduire, abstraction faite d’un motif surabondant relatif a une
éventuelle levée de I’option par le bénéficiaire du pacte, que la violation du droit de préférence
ne pouvait étre sanctionnée que par 1’allocation de dommages-intéréts ;

Et attendu qu’il n’y a pas lieu de statuer sur le troisiéme moyen qui ne serait pas de nature a
permettre 1’admission du pourvoi ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi ;

Recueil Dalloz 2007 p.1698

Réflexions a contre-courant en matiére de violation d'un pacte de préférence

46



Daniel Mainguy, Professeur a la Faculté de droit de Montpellier, Centre de droit
de la consommation et du marché, UMR CNRS 5815 « Dynamiques du droit »

1 - Il y a Jean qui rit et Jean qui pleure, selon qu'il s'inscrit dans I'une ou I'autre des logiques qui
président a I'application de la nouvelle jurisprudence en matiére de pacte de préférence. Et c'est
doute vrai pour leurs commentateurs. Tout commence - ou se poursuit, plus exactement - par
I'arrét de la Chambre mixte du 26 mai 2006 E](l) par lequel la Cour de cassation affirmait avec
force que « si le bénéficiaire d'un pacte de préférence est en droit d'exiger I'annulation du contrat
passé avec un tiers en méconnaissance de ses droits et d'obtenir sa substitution a I'acquéreur, c'est
a la condition que ce tiers ait eu connaissance, lorsqu'il a contracté, de l'existence du pacte de
préférence et de l'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir », formule tres attendue, dont tous les
termes sont choisis et importants, a I'occasion d'une affaire passablement complexe, qui trouvait
d'ailleurs son prolongement dans un arrét de la premiére Chambre civile du 11 juillet 2006, sans
que, mystérieusement, les pourvois aient été joints El (2).

2 - L'arrét rapporté s'inscrit dans la méme veine et poursuit ce revirement de jurisprudence El (3),
tout en révélant une situation trés classique : le propriétaire d'un immeuble I'avait donné a bail a
une société commerciale, la société Aux Jardins de France, bail dans lequel était inséré un pacte
de préférence, mais avait cédé I'immeuble en violation de ce pacte. Le bénéficiaire du pacte tentait,
infructueusement, d'obtenir I'annulation de la vente conclue avec le tiers et la substitution dans la
situation de ce dernier, et, malgré des éléments de fait qui auraient pu lui étre favorables, la Cour
de cassation rejetait le pourvoi formé contre l'arrét d'appel qui avait débouté I'auteur de cette
prétention en reprenant la formule de I'arrét de 2006, faute pour le demandeur d'avoir établi les
éléments de preuve demandés.

3 - La boucle est, par ailleurs, bouclée a la lecture d'un arrét moins classique, cependant, rendu
durant la rédaction de ces lignes, du 14 février 2007 @(4). M. Lesser avait apporté a une société
d'exercice libéral a responsabilité limitée (Selarl) un fonds de commerce de pharmacie et le bail
commercial, lequel contenait un pacte de préférence a son profit consenti par la propriétaire de
I'immeuble. Cependant, la fille de la bailleresse avait vendu l'immeuble a une société civile
immobiliére (SCI). La Selarl, nouveau bénéficiaire du pacte de préférence, avait alors assigné,
classiquement, la SCI et la propriétaire en annulation de la vente et en substitution, et avait obtenu
gain de cause devant la Cour d'appel de Metz, ce qui était déja une belle prouesse judiciaire,
motivée par le fait que la nouvelle propriétaire de I'immeuble était intervenue a la cession du bail
commercial pour accepter le nouveau preneur et que le gérant de la SCI avait eu connaissance du
bail mentionnant le pacte de préférence, alors méme qu'il avait eu connaissance du litige dans
lequel le représentant de la Selarl avait clairement affirmé sa volonté d'acquérir I'immeuble.
L'essentiel de I'arrét ne se trouve pas dans I'attendu principal, qui reprend également la formule
de l'arrét de 2006, mais dans la suite que I'on peut intégralement reproduire : « Qu'ayant, d'une
part, constaté que le pacte de préférence consenti par Mme Dach au preneur M. Lesser dans le bail
commercial de mars 1988 avait été transféré a la société Pharmacie du Lion, bénéficiaire de la
cession de bail, par acte authentique du 14 avril 1998 auquel était intervenue Mme Dach qui avait
déclaré accepter la société Pharmacie du Lion aux lieu et place de M. Lesser, et, d'autre part, relevé
qgue le gérant de la SCI en avait eu connaissance parce qu'il lui avait été remis un exemplaire du
contrat de bail, que le rapport d'expertise produit aux débats par la SCI mentionnait I'existence
d'un pacte de préférence au profit du preneur et que selon I'acte notarié il avait eu connaissance
du litige judiciaire qui opposait Mme Denis a la société Pharmacie du Lion dont le représentant Iégal
avait, au cours de la procédure, exprimé la volonté d'acquérir I'immeuble, la cour d'appel, qui en a
exactement déduit que le pacte de préférence était opposable a la SCI et qui a souverainement
retenu, par motifs adoptés, que les parties a lI'apport n'avaient cessé de manifester leur volonté de
maintenir leurs obligations et droits contenus dans le contrat de bail initial quand bien méme le bail
avait été renouvelé et que la Selarl s'était substituée a M. Lesser, a légalement justifié sa décision.
» Annulation et substitution non plus vécue comme une frustration, mais donc comme une réalité,
pour la premiére fois semble-t-il @(5). Or, nous avouons les résistances a nous résoudre a la
consommation de ce revirement @(6), sans qu'il soit nécessaire de reprendre intégralement, une
nouvelle fois, les arguments, largement minoritaires en doctrine, militant contre cette décision,
fondamentale pour les pactes de préférence et, de fagon médiate, pour les promesses unilatérales
de vente.
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Une présentation simple de la situation contractuelle révéle une appréciation plut6t positive de ces
arréts. En effet, le bénéficiaire du pacte de préférence attend I'exécution de celui-ci et entend
obtenir son exécution forcée dés qu'il observe que sa violation aboutit a la conclusion du contrat,
objet du pacte de préférence, avec un tiers. Que ce tiers soit de mauvaise foi, parce qu'il connaissait
I'existence du pacte et l'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir au jour de la conclusion du
contrat, et c'en est trop, le bénéficiaire entend obtenir I'annulation du contrat tiers et la substitution
dans la situation de ce tiers. La morale contractuelle est a ce prix ! Jusqu'a l'arrét du 26 mai 2006,
I'obstacle a I'obtention d'un tel résultat judiciaire était constitué par I'article 1142 du code civil et
I'impossible exécution forcée en nature d'une obligation de faire, ou d'un contrat, de telle maniére
que la violation d'un pacte de préférence se soldait par une réparation par équivalent.

Pour forcer I'obstacle, il ne suffisait pas d'imposer I'application de I'article 1142 du code civil, ni de
donner corps a la formule, discutable, de I'article 1106, alinéa 3, de I'avant-projet de code civil tel
gue préparé sous la direction de P. Catala, sous la plume de notre collegue et ami D. Mazeaud,
selon lequel : « Le contrat conclu avec un tiers est inopposable au bénéficiaire de la promesse,
sous réserve des effets attachés aux regles assurant la protection des tiers de bonne foi. » En effet,
ce texte ne propose que l'inopposabilité du contrat conclu avec le tiers au bénéficiaire. L'obstacle
est vaincu grace a la double sanction constituée de I'annulation du contrat conclu avec le tiers et
sa substitution par le bénéficiaire du pacte. Ce faisant, la solution nouvelle propose bien une forme
d'exécution forcée en nature du pacte de préférence et, demain sans doute, de la promesse
unilatérale de vente. Pour autant, les portes de I'annulation et de la substitution ne sont pas si
aisément franchies dans la mesure ou la jurisprudence maintient son exigence d'un élément de
preuve essentiel, a savoir que le bénéficiaire du pacte de préférence établisse la connaissance par
le tiers, au jour de la conclusion du contrat avec le promettant, de I'existence du pacte et de
I'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir. Preuve redoutable, proche de la probatio diabolica, sauf
dans quelques situations particuliéres, celles des relations de famille ou des pactes de préférence
insérés dans des statuts ou des pactes extrastatutaires entre associés ou, encore, dans certaines
relations de distribution E (7). Cette preuve était, cependant, critiquée car elle profiterait
finalement doublement au tiers, en lui permettant de conclure le contrat en violation du pacte et
en le protégeant ensuite derriere une exigence probatoire presque impossible.

4 - L'arrét rapporté montre, de ce point de vue, que cet obstacle probatoire résiste encore. Le tiers
acquéreur, en effet, avait eu connaissance du pacte de préférence par le fait qu'un congé avait été
délivré par le nouveau propriétaire-bailleur, mais le bénéficiaire n'était pas parvenu a démontrer
gue le tiers connaissait son intention de s'en prévaloir. On observera, alors, que I'arrét du 14 février
2007, a l'inverse, situation exceptionnelle qui doit étre soulignée parce qu'elle ne s'inscrit pas dans
les exemples plus hauts cités, montrait la démonstration compléte de cet élément de preuve : la
connaissance du pacte de préférence par le tiers résultait de la remise d'un exemplaire du bail et il
semble qu'a I'occasion d'un litige préexistant entre le promettant et le bénéficiaire, litige mentionné
dans I'acte notarié constatant la vente avec le tiers, ce dernier ait eu connaissance de l'intention
exprimée par le bénéficiaire au cours de ce litige de son intention de s'en prévaloir. Cette situation
assez exceptionnelle peut se reproduire dans d'autres situations moins extraordinaires. Ainsi d'un
pacte de préférence conclu entre un pére et un fils, finalement violé au profit d'un frere ou d'un
cousin, permettant assez facilement d'apporter la preuve de la connaissance du pacte comme de
I'éventuelle intention de s'en prévaloir. Plus courante, peut-étre, est la situation des pactes insérés
dans des montages sociétaires, dans des statuts de société anonyme simplifiée (SAS), ou des
pactes extrastatutaires, par exemple, ol un associé s'engage dans la voie d'un tel pacte de
préférence au profit de ses associés et conclut un contrat avec un tiers, nouvel associé, par
exemple, pas encore agréé, ou bien avec lui-méme via une société dont il est I'associé majoritaire
E] (8). Plus ordinaire, enfin, est la présence de ces pactes dans des contrats de distribution, comme
le contrat de franchise, ou le franchisé assure le franchiseur que, en cas de projet de cession du
fonds ou du bail commercial, il préférera le franchiseur, le tout de maniére a éviter que le fonds «
passe a la concurrence ». Bref, I'obstacle tracé par la Cour de cassation serait globalement sage si
la solution était |égitime, dans la mesure ou il contingente finalement assez efficacement la solution
de facilité consistant a accepter, sans limite ou si peu, I'exécution forcée en nature du pacte de
préférence (ou de la promesse unilatérale de vente).

5 - Si, cependant, I'admission sans plus de réserve d'une telle solution aboutirait a des effets
redoutables, la solution actuelle n'est pas a l'abri de lourdes critiques : il e(it été préférable, en
effet, de s'en tenir a la solution ancienne, sauf a permettre au juge du fond de prononcer, dans des
cas précis, une sanction plus musclée.

48



On observera, dans un premier temps, que si I'arrét rapporté concerne une violation d'un pacte de
préférence portant sur une vente, par une vente tierce conclue avec un tiers, 'arrét du 14 février
2007 concerne un pacte de préférence portant sur une vente dont la violation est réalisée par un
apport en société. Or, traditionnellement, la jurisprudence considérait qu'un tel pacte ne joue pas
des lors que le contrat conclu avec le tiers est un autre type de contrat, donation @(9), échange
@(10), constitution d'usufruit @(11), bail @(12), adjudication @(13) ou apport en société @(14),
comme en l'espéce. Si revirement il devait y avoir en la matiére, cela reviendrait a considérer que,
désormais, la sanction de la violation d'un pacte de préférence est de principe, quelle que soit la
violation.

Par ailleurs, dans un second temps, c'est tout le régime du pacte de préférence qui est en jeu. Le
tiers, dont on doit, comme pour n'importe qui, présumer la bonne foi, acquiert un bien qui fait, par
ailleurs, l'objet d'un pacte de préférence conclu par le vendeur avec une autre personne, le
bénéficiaire, qu'il considére, lui, comme un tiers, lequel, victime d'une inexécution contractuelle
indéniable, entend obtenir une sanction exemplaire, I'annulation de la vente conclue par cet
acheteur, vente a laquelle il est indubitablement tiers, et la substitution dans les droits de cet
acheteur, par une sorte de translation homothétique contractuelle des plus inhabituelles. Car c'est
bien le nouveau propriétaire qui subit un ersatz d'action en revendication d'un non-propriétaire,
simple créancier d'une obligation de faire.

Il convient, alors, de présenter a nouveau une conception différente du pacte de préférence. Celui-
ci assure au bénéficiaire la préférence dans la transmission d'une offre de contracter. Observons
gue ce contrat peut étre une vente ou n'importe quel contrat. On ne peut confondre, cependant, le
consentement donné par le promettant au pacte (ou a la promesse) avec l'objet de ce pacte, une
offre, éventuelle, de contracter. Prononcer, par conséquent, I'exécution forcée du pacte, ou de la
promesse, en assurant la conclusion du contrat qui est la perspective consiste en un raccourci
saisissant de consentements distincts et éventuellement successifs. L'annulation et la substitution
sont, de ce point de vue, des sanctions illégitimes. Imaginons un fiancé qui, contrairement a tous
ses engagements, se marie avec une autre femme : admettra-t-on I'annulation du mariage et la
substitution de la fiancée bafouée dans les droits de la mariée ? C'est pourtant cette solution que
propose la jurisprudence dans le domaine des contrats. Un pacte de préférence portant sur un
contrat de travail ou de société alors que ce contrat de travail ou de société est conclu avec un tiers
doit-il subir la méme sanction que celle prévalant pour un pacte ou une promesse portant sur une
offre de vente ? Cela ne signifie évidemment pas que la violation d'un tel pacte, et hors précaution
contractuelle protégeant mieux le bénéficiaire, ne doit pas, et séverement, étre sanctionnée. Encore
convient-il que la sanction soit raisonnable et proportionnée. On pourra observer ce pacte de
préférence dans tous les sens, il n'est pas assimilable au contrat qu'il prépare de telle maniére que
la violation du pacte, comme la promesse ou comme n'importe quel élément de la négociation, ne
peut étre sanctionnée par la conclusion du contrat préparé, sauf a violer, franchement et
directement, le principe de liberté contractuelle.

L'enjeu repose sur une certaine conception du contrat de vente et de la propriété. Si I'on considére
que le tiers a trés vraisemblablement acquis le bien a des conditions plus favorables pour le vendeur
gue ne le prévoyait le pacte pour le bénéficiaire, la solution de la Cour de cassation empéche une
circulation profitable de la chose, contre une forme de stérilité de la valeur de celle-ci, de telle
maniére que le pacte de préférence, comme la promesse de vente, constitue bien, finalement, une
forme d'indisponibilité contractuelle de la chose, qu'il faudrait alors justifier par un intérét légitime
et sérieux et pour une durée limitée, ce qui devrait interdire de tels contrats pour une durée
indéterminée.

Dans bien des cas, le promettant et le bénéficiaire se connaissent et le pacte de préférence est un
pas vers la conclusion du contrat définitif, un élément de cette punctation que vantait Rieg, et le
tiers est dans une situation factuelle qui le place dans une situation de connaissance du pacte et
de I'éventuelle intention du bénéficiaire. Inversement, nul ne peut nier que, dans bien d'autres
situations, le pacte de préférence vise a figer une situation contractuelle, par exemple dans certains
pactes d'actionnaires ou I'accumulation des clauses d'agrément, de préférence et de préemption
en vient presque a nier le principe de libre négociation des titres, a tout le moins valide I'analyse
de ces pactes en une forme d'indisponibilité contractuelle de la chose (et ce indépendamment des
conséquences de cette affirmation en matiere de publicité fonciere) El (15).
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Par ailleurs, les arréts nouveaux, pas davantage que les zélateurs de l'annulation et de la
substitution, ne décrivent les conditions de cette substitution. Une telle substitution conduit a
considérer que le consentement du promettant vendeur est particulierement élastique, dans la
mesure ou, en ne respectant pas le pacte de préférence, le promettant a, non seulement, mal
exécuté ce pacte, ce dont il doit naturellement répondre, mais, encore, I'a implicitement (et
fautivement) résilié. Il y a donc un triple forcage du consentement du promettant, d'abord en niant
le contrat conclu avec le tiers, ensuite en faisant comme si ce consentement demeurait et, enfin,
grace a l'affreuse fiction de la rétroactivité, en faisant comme si ce consentement était susceptible
d'un transfert (au sens psychanalytique du terme peut-étre d'ailleurs) au bénéficiaire du pacte.
Méme la fraude, sans doute simplement paulienne, et en admettant qu'il s'agisse d'une de ces
fraudes qui corrompent tout, justifie au mieux |'annulation de la vente tierce, mais point la
substitution. A bien des égards, d'ailleurs, I'association des sanctions de I'annulation, d'une part,
et de la substitution, d'autre part, est curieuse. En effet, le tiers est devenu propriétaire de la chose.
L'annulation de la vente remet les parties dans I'état ou elles se trouvaient avant la vente, pour
autant d'ailleurs que ce soit possible, en I'absence de revente, etc., de sorte gqu'il n'est alors plus
guestion de substitution, mais de vente forcée avec le bénéficiaire, comme une partie de la doctrine
I'attend dans le cas d'une promesse de vente. Et si substitution il y a, c'est que le bénéficiaire prend
la place du tiers, exactement comme dans le cas d'une cession de contrat, de telle maniére que
I'annulation de la vente est inutile. On soupgonnera, ici comme ailleurs, que cette association, cette
multiplication, des sanctions vient tenter de justifier une sanction pourtant bien curieuse.

6 - Il reste a mesurer la portée de la solution retenue par la Cour de cassation. La substitution
s'effectue-t-elle aux conditions du pacte ? C'est ce que semble exiger la sanction, par I'annulation
de la vente, restitution du prix contre la chose, puis la substitution, qui est en réalité la conclusion
forcée du pacte, donc de la vente qui devait en résulter... au prix proposé par ce pacte. C'est donc
bien que cette solution fige la valeur de la chose, au détriment de sa circulation.

S'effectue-t-elle aux mémes prix et conditions que le contrat conclu avec le tiers ? La substitution
est alors possible, sans annulation. Cette solution, qui demeure critiquable, est encore celle qui
assure le moindre préjudice du vendeur promettant, mais avec deux conséquences : d'une part, la
solution fait beau jeu du consentement, qui s'est exprimé sans contrainte avec le tiers qui a
surenchéri sur la proposition du bénéficiaire, et, d'autre part, elle assure une prime, précisément,
a la surenchére, méme si seule cette solution est admissible, dans une logique qui, si elle doit étre
conservée, favorise la valorisation des biens. Un risque cependant : que le vendeur, qui sait le
bénéficiaire prét a acheter, suscite une vente avec un tiers pour inciter le bénéficiaire a surenchérir,
voire a se substituer a un prix supérieur a celui prévu dans le pacte.

7 - Reste, enfin, a traiter contractuellement ces décisions, ce qui était assez aisé avant l'arrét de
2006 et est plus délicat aujourd'hui. Il est, notamment, trés hasardeux de se prononcer sur le sort
d'une clause qui chercherait a faire échec a cette solution, pour retrouver la solution antérieure du
type : « Le promettant pourra a tout moment résilier le contrat. Cette résiliation résultera, par
exemple, de la vente de Il'objet du contrat avec un tiers. Le bénéficiaire renonce au droit de
demander l'annulation d'une telle vente et la substitution dans les droits de l'acquéreur. » En
revanche, a mi-chemin entre I'ancien et le nouveau systéme, peut-on envisager un droit de repentir
a titre onéreux. Inversement, les parties peuvent forcer la portée de la solution, notamment en
aménageant ses conséquences, par exemple pour imposer une substitution aux prix et conditions
proposées par le tiers par une formule comme : « En tout état de cause et notamment en cas de
violation du droit de préférence par le promettant, le bénéficiaire pourra obtenir I'annulation du
contrat conclu en violation et la substitution dans le droit du tiers, a des prix et conditions identiques
», voire renforcer l'avantage du promettant : « [...] @ un prix identique majoré de 10 % ».

Par ailleurs, la question de la preuve de la connaissance du pacte et de I'intention d'acquérir peut
étre aménagée. Outre la question de la préconstitution d'une telle preuve par un bénéficiaire
prudent qui avertirait par avance les candidats tiers, par exemple dans les relations de distribution
ou dans les sociétés, de I'existence de tels pactes et de son intention de les exercer, le contrat
peut-il aménager cette situation ? Le contrat peut, par exemple, prévoir que le promettant devra
informer tout candidat acquéreur de I'existence d'un tel pacte et que le bénéficiaire est présumé
avoir I'intention de se prévaloir du pacte.

Des aménagements sont possibles, sans doute, mais ils paraissent bien dérisoires face a l'impact
du changement de solution, dont on ne cessera de dire, méme a contre-courant, le plus grand mal
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« Si tout le monde pense la méme chose, c'est sans doute qu'elle est fausse. »
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VENTE * Promesse de vente * Pacte de préférence * Acquéreur de bonne foi * Dommages-
intéréts
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Attendu, selon [l'arrét attaqué (Metz,4
octobre 2005), que M.X... a fait apport a la
société d'exercice libéral a responsabilité
limitée Pharmacie du Lion (la SELARL) de
son fonds de commerce de pharmacie et du
bail commercial contenant au profit de
I'apporteur un pacte de préférence
immobilier consenti par Mme Irma Y...,
bailleresse, qui a agréé 'apport ; que Mme
Romaine Y..., venant aux droits de cette
derniére, décédée, a vendu a la société civile
immobilicre Serp (la SCI) I'immeuble
donné a bail et que la SELARL, se disant
bénéficiaire du pacte de préférence consenti
a l'origine a M.X... et soutenant que la vente
avait été conclue au mépris de ses droits, a
assigné Mme A... en qualité de tutrice de
Mme Romaine Y... et la SCI en nullité¢ de
cette vente ;

Attendu que la SCI fait grief a l'arrét
d'accueillir cette demande, alors, selon le
moyen :

1° / que, conformément a l'article 1690 du
code civil, le cessionnaire n'est saisi a
I'égard des tiers que par la signification du
transport faite au débiteur ou par
l'acceptation du transport faite par le
débiteur dans un acte authentique ; qu'en
relevant que le représentant de la SCI Serp
avait eu connaissance du droit de préférence
pour en déduire que celui-ci lui était
opposable, la cour d'appel, qui a statué par
un motif inopérant, a viol¢ les dispositions
de ce texte ;

2° / qu'en l'absence de signification du
transport faite au débiteur,
l'accomplissement de la formalité énoncée
au deuxiéme alinéa de l'article 1690 du code
civil pour rendre la cession opposable au
tiers suppose que le débiteur a accepté le
transport sans équivoque dans un acte
authentique ; qu'en se limitant a relever que
la bailleresse avait agréé la cession de bail
et n'avait pas manifesté son intention de ne
pas transmettre le pacte de préférence au
nouveau preneur, la cour d'appel qui, par
ces seuls motifs, n'a pas caractérisé
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l'acceptation non équivoque de celle-ci de
céder la créance résultant de ce pacte de
préférence a la société Pharmacie du Lion,
n'a pas légalement justifi¢ sa décision au
regard des dispositions des articles 1134 et
1690 du code civil ;

3°/que constitutive d'un manquement a une
obligation de faire, la méconnaissance d'un
droit de préférence se résout en dommages-
intéréts en application de l'article 1142 du
code civil ; que l'annulation d'une vente
consentic en violation d'un pacte de
préférence n'est encourue qu'a la double
condition d'établir que I'acquéreur a eu
connaissance, non sculement du droit de
préférence, mais encore de la volonté du
bénéficiaire de s'en prévaloir ; qu'en statuant
par les motifs sus-reproduits établissant que
la SCI Serp avait eu connaissance de
l'existence du pacte de préférence, mais
sans constater qu'elle avait eu également
connaissance de la lettre du 30 mars 2001
par laquelle la Pharmacie du Lion avait
propos¢ d'acquérir le bien litigieux et,
partant, de l'intention de cette derniére de
faire usage du droit dont elle se prétendait
titulaire, la cour d'appel n'a pas donné de
base légale a sa décision au regard des
dispositions de l'article 1142 du code civil ;

Mais attendu que le bénéficiaire d'un pacte
de préférence est en droit d'exiger
'annulation du contrat passé avec un tiers
en méconnaissance de ses droits et d'obtenir
sa substitution a l'acquéreur, a la condition
que ce tiers ait eu connaissance, lorsqu'il a
contracté¢, de l'existence du pacte de
préférence et de l'intention du bénéficiaire
de s'en prévaloir ;

Qu'ayant, d'une part, constaté que le pacte
de préférence consenti par Mme Y... au
preneur M.X... dans le bail commercial de
mars 1988 avait été transféré a la société
Pharmacie du Lion, bénéficiaire de la
cession de bail, par acte authentique du 14
avril 1998 auquel était intervenue Mme Y...
qui avait déclaré accepter la société
Pharmacie du Lion aux lieu et place de M.



X..., et, d'autre part, relevé que le gérant de
la SCI en avait eu connaissance parce qu'il
lui avait été remis un exemplaire du contrat
de bail, que le rapport d'expertise produit
aux débats par la SCI mentionnait
l'existence d'un pacte de préférence au profit
du preneur et que selon 1'acte notari¢ il avait
eu connaissance du litige judiciaire qui
opposait Mme A... a la société Pharmacie
du Lion dont le représentant 1égal avait, au
cours de la procédure, exprimé la volonté
d'acquérir l'immeuble, la cour d'appel, qui
en a exactement déduit que le pacte de

» Cass. Civ. 3*™, 7 mai 2008, n° 07-11.690.

Sur le premier moyen :
Vu l'article 1134 du code civil ;

Attendu, selon l'arrét attaqué (Pau, 17
octobre 2005), que par acte du 24 juin 2000,
Mme X... a signé, par l'intermédiaire d'un
agent immobilier, une proposition d'achat
d'un immeuble appartenant aux consorts
Y..., avec remise d'un dépot de garantie ;
qu'elle a retiré son offre d'achat le 26 juin,
tandis que I'agent immobilier lui adressait le
27 juin un courrier l'informant de
l'acceptation de cette offre par les consorts
Y... ; que Mme X... a assigné ces derniers
en restitution de la somme versée et en
paiement de dommages-intéréts ;

Attendu que pour accueillir cette demande,
l'arrét retient la validité de la rétractation de
son offre d'achat par Mme X..., celle-ci
étant intervenue par lettre recommandée

» Cass. Civ., 3™, 20 mai 2009, n° 08-13230.

Sur le moyen unique :

Vu l'article 1101 du code civil ;

Attendu, selon l'arrét attaqué (Chambéry,
15 janvier 2008) que le département de la
Haute-Savoie a adressé le 17 mars 1995 a
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préférence était opposable a la SCI et qui a
souverainement retenu, par motifs adoptés,
que les parties a l'apport n'avaient cess¢ de
manifester leur volonté de maintenir leurs
obligations et droits contenus dans le
contrat de bail initial quand bien méme le
bail avait ét¢ renouvelé et que la SELARL
s'était substituée a M.X..., a légalement
justifié sa décision ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi ;

expédiée le 26 juin 2000, antérieurement a
'émission, par les consorts Y..., de leur
acceptation par lettre recommandée
expédiée le 27 juin 2000 ;

Qu'en statuant ainsi, alors que si une offre
d'achat ou de vente peut en principe étre
rétractée tant qu'elle n'a pas été acceptée, il
en est autrement au cas ou celui de qui elle
émane s'est engagé a ne pas la retirer avant
une certaine époque, et alors qu'elle avait
constaté que les consorts Y... disposaient
d'un délai jusqu'au 27 juin 2000 pour donner
leur accord, et qu'il en résultait que Mme
X... s'était engagée a maintenir son offre
jusqu'a cette date, la cour d'appel a violé le
texte susvise ;

PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu
de statuer sur le second moyen :

CASSE ET ANNULE

M. X... une offre de rétrocession d'une
partie d'un terrain que celui-ci lui avait
vendu en 1981 en se réservant un droit de
préférence ; que le 8 décembre 2001 M. X...
a enjoint au département de signer l'acte
authentique de vente ; que Mme X..., venant
aux droits de son pere décédé, l'ayant
assigné le 28 janvier 2004 en réalisation
forcée de la vente, le département s'est
prévalu de la caducité de son offte ;



Attendu que pour accueillir la demande,
l'arrét retient que 1'offre contenue dans la
lettre du 17 mars 1995 a été renouvelée dans
le courrier du 7 octobre 1996 sans étre
assortie d'aucun délai et qu'en conséquence
M. X... a pu l'accepter par courrier du 8
décembre 2001 ;

Qu'en statuant ainsi, sans rechercher si
l'acceptation était intervenue dans le délai
raisonnable nécessairement contenu dans
toute offre de vente non assortie d'un délai
précis, la cour d'appel n'a pas donné de base
légale a sa décision ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE,
» Cass. Civ. 3¢, 3 nov. 2011, n° 10-20.936

Attendu, selon l'arrét attaqué (Douai, 1er mars 2010), que la société Le Bélier, exercant l'activité
de marchand de biens, a consenti le 8 janvier 2002 une promesse synallagmatique de vente a la
société civile immobiliere BB2, portant sur un immeuble a usage commercial, que le 11 mars
2002 elle a consenti sur le méme bien un bail commercial a effet du ler janvier 2002 a la société
Spriet, stipulant un droit de préférence au profit du locataire, que la réitération authentique de
la vente au profit de la société BB2 est intervenue le 7 novembre 2002 et qu'informée de
l'existence de cet acte par la société gestionnaire du bien litigieux le 17 décembre 2002, la
société Spriet a demandé 'annulation de la vente du 7 novembre 2002 alors que la société BB2
assignait la société Le Belier en résolution de la méme vente ;

Sur le premier moyen :

Attendu que la société Le Bélier fait grief a I'arrét de prononcer la nullité du contrat de vente
du 7 novembre 2002 et de dire que la société Spriet sera substituée a la société BB2, d'ordonner
la réalisation de la vente a son profit et d'ordonner la mainlevée de la publication de 1'assignation
en résolution de la vente du méme immeuble délivrée par la sociét¢ BB2 a la société Le Bélier
alors, selon le moyen :

1°/ que si le bénéficiaire d'un pacte de préférence est en droit d'exiger I'annulation du contrat
pass€ avec un tiers en méconnaissance de ses droits et d'obtenir sa substitution a 1'acquéreur,
c'est a la condition que ce tiers ait eu connaissance, et ce lorsqu'il a contracté, de I'existence du
pacte de préférence et de I'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir; que cette double exigence
exclut que la connaissance de l'intention du bénéficiaire de se prévaloir du pacte de préférence
puisse résulter de la seule connaissance de I'existence d'un pacte de préférence ; qu'en statuant
comme elle I'a fait, sur le fondement d'une lettre du 27 décembre 2002, postérieure a la vente,
dans laquelle la société Spriet manifeste son intention d'acquérir, sans qu'il résulte de ses
constatations qu'a la date a laquelle elles ont contracté, les sociétés Le Bélier et BB2 avaient
déja connaissance d'une intention du bénéficiaire du pacte de préférence d'acquérir la propriété
de I'immeuble, la cour d'appel a privé sa décision de base 1égale au regard de l'article 1142 du
code civil ;

2°/ que la connaissance du pacte de préférence et de l'intention de son bénéficiaire de s'en
prévaloir s'apprécie a la date de la promesse de vente, qui vaut vente, et non a celle de sa
réitération par acte authentique ; qu'en se placant pour procéder a cette appréciation, a la date
de la réitération de la vente par acte authentique le 7 novembre 2002, sans constater que les
parties avaient entendu faire de celle-ci un €élément constitutif de leur engagement, la cour
d'appel a violé lesarticles 1583 et 1589 du code civil;
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3°/ que l'absence de date certaine de la promesse de vente qui vaut vente ne peut dispenser le
bénéficiaire d'un pacte de préférence qui agit en nullité de la vente et entend obtenir sa
substitution a l'acquéreur de la charge de prouver que c'est bien lors de la promesse de vente
qui vaut vente, dont il lui appartient le cas échéant d'établir la date, que le tiers acquéreur a eu
connaissance de l'existence du pacte de préférence et de son intention de s'en prévaloir ; qu'en
décidant le contraire, la cour d'appel a violé¢ les articles 1142 et 1315 du code civil;

Mais attendu qu'ayant constaté que les sociétés Le Bélier et BB2 étaient, lors des opérations
litigieuses, représentées par la méme personne physique et souverainement retenu que la société
BB2 avait connaissance, lorsqu'elle a contracté le 7 novembre 2002, de l'existence du pacte de
préférence consenti par la société Le Bélier a la société Spriet, inséré au contrat de bail signé le
11 mars 2002, et de l'intention de la bénéficiaire de s'en prévaloir, et, a bon droit, que la
promesse synallagmatique de vente consentie par la société Le Bélier le 8 janvier 2002 ne
pouvait priver d'effet le pacte de préférence dés lors que le contrat de bail prenait effet, en toutes
ses clauses et conditions, au ler janvier 2002, la cour d'appel a pu déduire de ces seuls motifs
que la vente de I'immeuble avait été réalisée en violation du pacte de préférence et qu'elle devait
étre annulée ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fond¢ ;

Sur le second moyen, ci-apres annexeé :

Attendu qu'apres avoir prononcé la nullité du contrat de vente du 7 novembre 2002, la cour
d'appel, devant laquelle la société¢ Spriet avait demand¢ la mainlevée de la publication de
l'assignation, a pu en déduire qu'il convenait d'accueillir cette demande ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fond¢ ;

PAR CES MOTIEFS :

REJETTE le pourvoi ;

» Cass. 3¢ civ., 14 déc. 2011, n° 10-18.105

Attendu, selon I'arrét attaqué (Rouen, 4 mars 2010), que par acte notari¢ du 22 juillet 1997 la
société Elboeuf Martyrs 21 a consenti un bail commercial a la société Homel contenant pacte
de préférence ; que par acte regu par M. X...le 29 juin 1999, la société Elboeuf Martyrs 21, aux
droits de laquelle vient la société Financiére Hamelin, a cédé le bien a la société Eurosic aux
droits de laquelle vient la société Cicobail ; que le méme jour un contrat de crédit-bail a été
consenti par la société Eurosic a la sociét¢ Compagnie Nitot ; que la société Homel a assigné la
société Financiére Hamelin, la société Compagnie Nitot et la société Eurosic en nullité de la
vente du 29 juin 1999 et en substitution ;

Sur le moyen unique du pourvoi principal :

Attendu que la société Homel fait grief a 1'arrét de la débouter de sa demande en annulation de

l'acte de vente du 29 juin 1999 et de sa demande tendant a se voir substituer a I'acquéreur, alors,
selon le moyen :
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1°/ que le bénéficiaire d'un pacte de préférence est en droit d'exiger I'annulation du contrat passé
avec un tiers en méconnaissance de ses droits et d'obtenir sa substitution a 1'acquéreur si bien
qu'en se bornant a juger en l'espece que les conditions de la substitution du bénéficiaire du pacte
de préférence a l'acquéreur ne sont pas réunies, en raison de I'absence d'intention frauduleuse
de la société Eurosic, crédit-bailleur, et de I'absence de preuve de sa connaissance que la société
Homel, bénéficiaire, aurait eu l'intention de se prévaloir du pacte de préférence, sans rechercher
si la société Compagnie Nitot, crédit-preneur, dont le dirigeant était M. Y'..., également dirigeant
de la société Elboeuf Martyrs 21 (qui) ne pouvait ignorer l'existence du pacte et est intervenue
a l'acte de vente qui mentionnait faussement 1'absence de pacte de préférence, qui a débattu des
clauses et des conditions du contrat avec la société Elboeuf Martyrs 21, et enfin a entendu
assumer tous les risques et obligations quels qu'ils soient qui, selon le droit commun incombent
au propriétaire de I'immeuble, I'opération s'analysant a terme en une acquisition du bien par la
société Compagnie Nitot au moyen d'un financement procuré par la société Eurosic, a eu
connaissance de l'intention de la société Homel de se prévaloir du pacte de préférence, la cour
d'appel n'a pas 1également justifié¢ sa décision au regard des articles 1134, 1138 et 1147 du code
civil;

2°/ que la constatation de manoeuvres réalisées de concert par le vendeur et 1'acquéreur afin de
cacher intentionnellement au bénéficiaire d'un pacte de préférence une opération envisagée a
son détriment suffit a justifier une annulation de la vente frauduleusement conclue de sorte que
la cour d'appel ne pouvait se borner a juger que les conditions de I'annulation de la vente du 29
juin 1999 et de la substitution de la sociét¢ Homel, bénéficiaire du pacte de préférence, a
'acquéreur, ne sont pas réunies, sans rechercher si, comme le soutenait la sociét¢é Homel dans
ses écritures, I'opération ne consistait pas en un montage frauduleux réalisé de concert par le
vendeur et par le futur acquéreur de I'immeuble, tous deux représentés lors de la signature de
l'acte notarié du 29 juin 1999 par M. Y..., dans le but de permettre a ce dernier, a la téte du
groupe de sociétés composé de la société Elboeuf Martyrs 21, la société Financiere Hamelin et
la société Compagnie Nitot, d'assurer un refinancement de 1'immeuble litigieux, ce qui justifiait
I'annulation de la vente frauduleusement conclue au détriment de la société Homel, bénéficiaire
du pacte de préférence, la cour d'appel n'a pas légalement justifié sa décision au regard des
articles 1134, 1138 et 1147 du code civil;

Mais attendu qu'ayant retenu que I'acte de vente du 29 juin 1999 ne faisait pas état de 1'existence
du pacte de préférence et mentionnait au contraire I'absence de restriction du vendeur de son
droit de disposer, que le simple fait de I'existence du bail dans lequel était inséré le pacte soit
mentionné dans l'acte de vente était insuffisant pour établir que la société Eurosic, acquéreur,
qui n'était pas tenue de se faire communiquer ce bail, avait eu connaissance du pacte de
préférence, une éventuelle négligence de la société Eurosic ne permettant pas de caractériser
son intention frauduleuse et que s'il était établi que ce n'était pas la société Eurosic mais la
société Compagnie Nitot qui était davantage intéressée en raison du contexte économique de
I'opération, en sa qualité de futur acquéreur, qui avait choisi I'immeuble et avait négocié les
conditions de la vente, la société Homel ne démontrait pas que la société Compagnie Nitot avait
¢té mandatée par la société Eurosic qui n'intervenait en qualité¢ d'acquéreur que pour financer
'opération, la cour d'appel, appréciant souverainement les ¢léments de preuve qui lui étaient
soumis et procédant aux recherches prétendument omises, a 1également justifi¢ sa décision ;

Sur le premier moyen du pourvoi incident formé par les sociétés Financiere Hamelin et
Compagnie Nitot :
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Attendu que la société Financiére Hamelin et la société Compagnie Nitot font grief a I'arrét de
condamner la société Compagnie Nitot " in solidum " avec la société Financiére Hamelin et M.
X...au paiement a la société Homel, d'une certaine somme, a titre de dommages-intéréts, alors,
selon le moyen :

1°/ qu'un tiers engage sa responsabilité délictuelle envers une partie a un contrat s'il commet
une faute lui causant un préjudice ; qu'en l'espece, les juges du fond ont constaté que le pacte
de préférence avait été¢ violé par la vente conclue entre les sociétés Elboeuf Martyrs 21 et
Eurosic ; qu'en condamnant la société Compagnie Nitot a réparer le préjudice causé a la société
Homel par cette vente, sans caractériser aucune faute qui lui soit imputable, la cour d'appel a
privé sa décision de base 1égale au regard de I'article 1382 du code civil;

2°/ qu'un tiers engage sa responsabilité délictuelle envers une partie a un contrat s'il commet
une faute lui causant un préjudice ; qu'en l'espece, les juges du fond ont constaté que le pacte
de préférence dont bénéficiait la société Homel avait été violé par un contrat de vente auquel la
société Compagnie Nitot n'était pas partie ; qu'en la condamnant pourtant a réparer le préjudice
causé par cette vente bien qu'aucun lien de causalité n'existe entre son comportement et le
préjudice allégué, la cour d'appel a violé l'article 1382 du code civil;

Mais attendu qu'ayant retenu qu'économiquement sinon juridiquement, I'opération s'analysait,
a terme, en une acquisition par la société Compagnie Nitot au moyen d'un financement procuré
par la société Eurosic, que la société Compagnie Nitot dont le dirigeant, M. Y..., également
dirigeant de la société Elboeuf Martyrs 21, ne pouvait ignorer l'existence du pacte de préférence
et était intervenu a l'acte de vente qui mentionnait faussement l'absence de pacte de préférence,
la cour d'appel a pu en déduire que la demande de dommages-intéréts formée a I'égard de la
société Compagnie Nitot était justifiée sur le fondement de I'article 1382 du code civil;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fondé¢ ;

Sur le second moyen du pourvoi incident formé par les sociétés Compagnie Nitot et Foncicre
Hamelin et sur le moyen unique du pourvoi incident formé par M. X..., réunis, ci-aprés annexé

Attendu qu'ayant retenu que la renonciation a un droit ne pouvait résulter que d'actes
manifestant sans équivoque la volonté de renoncer, que le fait pour la société Homel d'avoir eu
connaissance postérieurement a l'acte de vente litigieux du changement d'identité du bailleur et
de l'existence d'une opération de crédit-bail ne valait pas renonciation a invoquer le bénéfice
d'un pacte de préférence qui avait vocation a s'appliquer en premier lieu au moment de la vente,
que le contrat de crédit-bail signé entre les sociétés Eurosic et Compagnie Nitot était
inopposable a la société Elboeuf Martyrs 21 des lors que 1'indivisibilité des deux conventions
signées le méme jour ne s'appliquait que dans les rapports entre Eurosic et Compagnie Nitot,
que la qualité de Sicomi de la société Eurosic était indifférente dés lors que le titulaire du droit
de préférence avait priorité sur elle pour acquérir aux mémes conditions de vente et qu'il
n'existait aucune condition propre au contrat de vente du 29 juin 1999 que la sociét¢ Homel
aurait ét¢ dans I'impossibilité de remplir et que la société Homel démontrait, par les pieces
versées aux débats, que son exploitation était bénéficiaire et que son unique associé disposait a
'époque de la vente de liquidités représentant environ 30 % du prix de vente de 'immeuble, la
cour d'appel, procédant aux recherches prétendument omises et appréciant souverainement les
¢léments de preuve qui lui étaient soumis, en a déduit que la sociét¢ Financiere Hamelin, la
compagnie Nitot M. X...devaient étre condamnés in solidum a réparer le préjudice subi par la
société Homel en conséquence de la violation du pacte de préférence ;
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D'ou il suit que le moyen n'est pas fond¢ ;

PAR CES MOTIEFS :

REJETTE les pourvois ;

» Cass. com., 11 mars 2014, n°® 13-10.366.

LA COUR DE CASSATION, CHAMBRE COMMERCIALE, a rendu l'arrét suivant :

Attendu, selon l'arrét attaqué, que la société a responsabilité limitée Rubens &amp; Partner (la
société) a pour associés M. X..., M. Moise Y... et M. Paul Y... ; que par acte du 21 avril 2009,
ce dernier a cédé ses parts sociales a M. X... ; que faisant valoir que cet acte était intervenu en
violation de la clause des statuts prévoyant qu'en cas de cession, les parts devront étre proposées
par priorité aux autres associés, au prorata de leur participation, M. Moise Y... en a demandé
I'annulation ; que les premiers juges ayant accueilli cette demande par une décision assortie de
l'exécution provisoire, M. Paul Y... a, par acte du 14 janvier 2011, cédé deux de ses trois parts
aM. Moise Y...;

Sur le second moyen :

Attendu que M. X... fait grief a l'arrét de rejeter sa demande tendant a I'annulation de la vente
du 14 janvier 2011 alors, selon le moyen :

1°/ que la cassation de l'arrét attaqué sur le premier moyen, en ce que la cour d'appel a confirmé
la nullité de la cession des parts a M. X..., entrainera la cassation de 1'arrét attaqué en ce que la
cour d'appel a refusé, en conséquence de la nullité de cette cession, d'accueillir la demande de
M. X... en annulation de la cession de ces mémes parts a8 M. Moise Y... le 14 janvier 2011 en
violation de son droit de propriété, par application des dispositions de l'article 625, alinéa 2 du
code de procédure civile;

2°/ qu'en écartant l'irrégularité et partant la nullité de la cession des deux parts a M. Moise Y...,
apres avoir considéré que la clause litigieuse obligeait les associés, a offrir préalablement a
toute cession, l'acquisition des parts aux autres associés et apres avoir constaté qu'en 1'espece,
M. Paul Y... s'était contenté d'offrir a M. X... par courrier regu par ce dernier le 2 février 2011,
l'acquisition de la part qu'il n'entendait pas céder a M. Moise Y..., auquel il avait d'ores et déja
cédé ses deux autres parts le 14 janvier 2011, ce dont il résulte que cette cession avait été
consentie au mépris de l'article 13 des statuts tel qu'interprété, la cour d'appel n'a pas tiré les
conséquences de ses propres constatations au regard de l'article 1134 du code civil qu'elle a
violé ;

3°/ que la nullité de la cession consentie au mépris de la priorité prévue par les statuts au profit
des associés n'est pas subordonnée a la preuve d'un grief, de sorte qu'en se déterminant comme
elle I'a fait sur le fondement de l'absence d'irrégularité faisant grief, la cour d'appel a violé
l'article 1134 du code civil ;

4°/ que si le défendeur ne comparait pas, il est néanmoins statué sur le fond ; qu'en se fondant
pour écarter la demande de nullité de la cession consentie a M. Moise Y... par M. Paul Y..., sur
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la non comparution de ce dernier, la cour d'appel, qui a qualifié¢ de surcroit sa décision d'arrét
réputé contradictoire, a violé l'article 472 du code de procédure civile ;

Mais attendu, de premicre part, que le chef de 'arrét rejetant la demande d'annulation de la
cession de parts du 14 janvier 2011 ne se rattache pas par un lien de dépendance nécessaire a
celui pronongant I'annulation de la cession de parts intervenue le 21 avril 2009 entre M. Paul
Y..etM. X...;

Attendu, de deuxiéme part, qu'apres avoir rappelé qu'aux termes des statuts les parts sociales
devaient, en cas de cession, étre proposées aux autres associés a proportion de leur participation,
l'arrét reléve, d'un coté, que M. Paul Y... avait proposé de céder deux de ses trois parts a M.
Moise Y... et la derniere a M. X... et, de l'autre, que l'acceptation de cette proposition par M.
Moise Y... n'avait pas mis obstacle a I'acceptation par M. X... de la proposition le concernant ;
qu'ainsi, c'est sans méconnaitre les conséquences 1égales de ses constatations que la cour d'appel
a statué comme elle a fait ;

Attendu, de troisiéme part, que M. X... ayant fait valoir, dans ses écritures d'appel, que la nullité
d'un acte conclu en violation d'un pacte de préférence était subordonnée a la double condition
de la connaissance du pacte et de la connaissance de l'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir,
le moyen est incompatible avec 1'argumentation développée devant les juges du fond ;

Et attendu, enfin, que les motifs critiqués par la quatriéme branche sont surabondants ;
D'ou il suit que le moyen, pour partie irrecevable, n'est pas fondé pour le surplus ;
Sur le premier moyen, pris en ses trois premiéres branches :

Attendu que M. X... fait encore grief a I'arrét d'annuler la cession du 21 avril 2009 alors, selon
le moyen :

1°/ que la clause des statuts selon laquelle « en cas de cession, les parts devront étre proposés
par priorité aux autres associés au prorata de leur participation », stipulée a propos de la cession
des parts a un tiers et aprés qu'il ait été précisé que les parts sont « librement cessibles entre
associés », ne s'applique qu'en cas de cession des parts a un tiers ; qu'en faisant application de
cette clause a une cession de parts entre associés, la cour d'appel a dénaturé 'article 13 des
statuts de la société et violé l'article 1134 du code civil ;

2°/ qu'en statuant comme elle 1'a fait, sans méme répondre aux conclusions de M. X... qui faisait
valoir que la clause litigieuse ne peut recevoir application qu'en cas de cession a un tiers, la cour
d'appel a en tout état de cause, viol¢ l'article 455 du code de procédure civile ;

3°/ que le droit de préemption permet a son bénéficiaire de se substituer a I'acquéreur dans les
droits et obligations d'un contrat de vente déja signé tandis que le pacte de préférence donne a
son bénéficiaire le droit de se voir proposer la vente par priorité préalablement a toute cession
; qu'en pronongant la nullité de la cession faute de preuve que préalablement a la cession du 21
avril 2009, M. Moise Y... s'est vu proposer l'acquisition des parts de son fils Paul Y... au prorata
de sa participation, aprés avoir décidé que la clause litigieuse ne constituait pas un pacte de
préférence mais un droit de préemption ce dont il résulte qu'aucune offre préalable de vente ne
pouvait étre exigée, la cour n'a pas tiré les conséquences de ses propres constatations au regard
de l'article 1134 du code civil qu'elle a viol¢ ;
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Mais attendu, d'une part, que M. X... ayant soutenu devant la cour d'appel que l'interprétation
de la clause litigieuse devait donner un sens a celle-ci, le moyen, qui invoque une dénaturation
de cette stipulation, est incompatible avec la position ainsi adoptée devant les juges du fond ;
Attendu, d'autre part, qu'en faisant application de cette stipulation a des cessions consenties
entre associés apres avoir relevé qu'elle ne portait pas atteinte au principe de « libre
négociabilité » des parts sociales entre associés affirmé par l'article L. 223-16 du code de
commerce, méme si elle y apportait une restriction, la cour d'appel a répondu aux conclusions
invoquées ;

Et attendu, enfin, que la cour d'appel n'a fait qu'appliquer la stipulation considérée en retenant
qu'elle imposait a l'associ¢ cédant de proposer ses parts par priorité aux autres associés, a
proportion de leur participation ;

D'ou il suit que le moyen, pour partie irrecevable, n'est pas fondé pour le surplus ;
Mais sur le méme moyen, pris en sa quatriéme branche :
Vu les articles 1134 et 1142 du code civil ;

Attendu que la violation d'une clause de préemption figurant dans les statuts d'une société a
responsabilité limitée n'emporte pas par elle-méme nullité de la cession de parts conclue entre
deux associés ;

Attendu que tout en constatant, pour rejeter la demande de M. Moise Y... tendant a la
condamnation de M. X... au paiement de dommages-intéréts au titre de « l'accaparement
irrégulier de parts », que la collusion frauduleuse entre ce dernier et M. Paul Y... n'est pas
caractérisée, l'arrét retient que la cession de parts entre associés consentie en violation des droits
d'un coassocié¢ bénéficiaire d'une clause statutaire de préemption est nulle ;

Attendu qu'en statuant ainsi, la cour d'appel a viol¢ les textes susvisés ;

Et attendu que la cassation de ce chef du dispositif de 1'arrét atteint, par voie de conséquence,
celui rejetant la demande de dommages-intéréts formée par M. Moise Y... a l'encontre de M.
X..., qui s'y rattache par un lien de dépendance nécessaire ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE, mais seulement en ce qu'il a annulé¢ la cession de parts du 21 avril 2009
et rejeté la demande de M. Moise Y... en paiement de dommages-intéréts, I'arrét rendu entre les
parties, le 18 octobre 2012, par la cour d'appel d'Aix-en-Provence ; remet, en conséquence, sur
ces points, la cause et les partie dans 1'état ou elles se trouvaient avant ledit arrét et, pour étre
fait droit, les renvoie devant la cour d'appel d'Aix-en-Provence, autrement composée ;
Condamne M. Moise Y... aux dépens ;
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ITII. DOCTRINE

» D. MAINGUY, « Annulation et substitution : les deux mamelles de la préférence ? », D.
2006 p. 1861.

1 - « Si le bénéficiaire d'un pacte de préférence est en droit d'exiger 'annulation du contrat
passé avec un tiers en méconnaissance de ses droits et d'obtenir sa substitution a l'acquéreur,
c'est a la condition que ce tiers ait eu connaissance, lorsqu'il a contracté, de l'existence du
pacte de préférence et de l'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir » : la formule, synthétique,
claque dans le paysage juridique des contrats préparatoires et, spécialement des pactes de
préférence, dans une affaire particulierement propice. Un acte notarié de donation-partage établi
en 1957 attribuant un ensemble immobilier partageant un ensemble plus vaste et contenant un
engagement de préférence au profit des autres attributaires, I'héritier d'un des attributaires qui
recoit une partie de ces biens lui-méme par donation-partage en 1985 rappelant 1'engagement
de préférence et qui céde ce bien a une société civile immobiliere en 1985, et 1'un des
bénéficiaires qui tente de faire valoir ses droits de préférence en agissant pour obtenir
I'annulation de la vente tierce et sa substitution a I'acheteur, en vain cependant faute d'étre
parvenu a prouver la connaissance de l'intention par le bénéficiaire de se prévaloir du pacte,
devant la Cour d'appel de Papeete, arrét finalement approuvé par la Cour de cassation, mais
avec un tel bémol érigé en formule de principe qu'il vaut revirement de jurisprudence et, peut-
étre, une annonce d'évolution majeure de la sanction de la violation des contrats préparatoires.
2 - Revirement, en effet, dans la mesure ou la Cour de cassation, s'agissant des premiére et
troisiéme Chambres civiles et de la Chambre commerciale, avait eu 1'occasion de formuler la
régle inverse en s'abritant derriere 'article 1142 du code civil de fagon catégorique en 1997 puis
en 1999 (1). Revirement donc, mais revirement inachevé au fond de l'affaire au regard de la
suite de l'arrét : « il n'était pas démontré que la société E. savait que Mme Y... avait l'intention
de se prévaloir de son pacte de préférence », de sorte que le principe de l'annulation et de la
substitution possibles du tiers dans les droits du bénéficiaire est affirmé, mais ici sans effet.
Revirement surprenant et spectaculaire surtout, dans la mesure ou, jusqu'a présent, la
jurisprudence avait, avec une relative constance, depuis quelques années, affirmé
l'indépendance du pacte de préférence, comme celle de la promesse unilatérale de vente, dont
la présence est sous-jacente derriére cet arrét, pour refuser leur exécution forcée en nature.

3 - On ne peut en effet circonscrire la portée de cet arrét au seul domaine des pactes de
préférence dans la mesure ou il s'inscrit dans le bouillonnement doctrinal et jurisprudentiel
particulier né¢ de l'arrét fameux de la troisieme Chambre civile du 15 décembre 1993 a propos
des voisines promesses unilatérales de vente. On connait la suite, l'arrét de 1993 valide la
rétractation de sa promesse par le promettant sans permettre I'exécution forcée en nature de
celle-ci, sous un tonnerre de critiques doctrinales qui réclame cette exécution en nature, comme
elle réclame la substitution du bénéficiaire dupé dans les pactes de préférence, avec un virtuosité
d'analyses et de propositions a la mesure des enjeux. Les contrats sont distincts mais la
problématique est la méme : le bénéficiaire qui est confronté a la rétractation de sa promesse
par le promettant avant qu'il ait eu le temps ou I'opportunité de lever 'option, et a la vente du
bien convoité a un tiers, sans doute dans les deux hypothéses pour mieux vendre a un tiers,
peut-il exiger d'un juge qu'il revienne sur le contrat conclu avec ce tiers pour obtenir I'annulation
de ce contrat et tre substitué a ce tiers de telle maniere que la vente qui a été conclue avec le
tiers le soit finalement avec le bénéficiaire ?

Si I'on s'en tient a une vue premicere de la situation, la morale contractuelle, la force obligatoire
des engagements militent en ce sens, et justifient les affirmations désormais classiques selon
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lesquelles le promettant a d'ores et déja donné son consentement a la vente par la promesse
unilatérale ou que le bénéficiaire du pacte peut obtenir substitution dans les droits du tiers
acquéreur, comme s'il bénéficiait d'une préemption opérant substitution, du type de celle offerte
aux SAFER ou aux musées nationaux.

Qu'on se rende cependant compte de la situation de fagon plus large. Voila un acquéreur, qui se
découvrira ensuite « tiers » acquéreur, qui achete un bien dans des conditions ordinaires d'un
vendeur (la promesse ou la préférence pourrait €étre associée a un autre contrat qu'une vente,
mais c'est a son propos que les difficultés sont les plus importantes) alors que ce vendeur était
préalablement engagé par une promesse de vendre ou un engagement de préférer un autre, le
bénéficiaire. Ce dernier entend obtenir l'annulation du contrat de vente auquel il est pourtant
tiers, considérer alors que la chose vendue est rétroactivement retournée dans le patrimoine du
vendeur promettant et que son consentement a la vente est toujours efficace mais désormais
tourné vers le bénéficiaire qui, ainsi, peut logiquement obtenir I'exécution forcée de la promesse
ou du pacte de préférence ! Ce que 1'on résume, pour éluder ces difficultés majeures, en termes
de droit des biens ou des contrats (et si la chose a été revendue ou donnée a bail, etc ?), par la
question de l'exécution forcée en nature de la promesse ou du pacte de préférence. La doctrine
est majoritaire en ce sens (2) malgré quelques voix discordantes (3) pour réclamer cette
solution, elle est satisfaite s'agissant des pactes de préférence par cet arrét, encore que 1'on
attende encore un arrét qui valide effectivement une telle substitution prononcée au fond, et on
peut s'attendre a ce qu'il prélude une évolution pour les promesses unilatérales. Les regrets ici
exprimés ne peuvent alors manquer de saluer le travail réalisé par D. Mazeaud qui organisait
un colloque sur le théme de « L'exécution du contrat en nature ou par équivalent » en octobre
2004 et dont les actes promouvant I'exécution en nature sont ici consacrés (4).

4 - C'est cette épineuse question que la Cour de cassation, réunie en une large chambre mixte
rassemblant les premicre et troisieme Chambres civiles, la Chambre commerciale et la Chambre
sociale, avait a résoudre, en toute connaissance de cause, si on s'en tient a la trés grande qualité
du rapport du conseiller Bailly et de 1'avis de 1'avocat général, M. Sarcelet, tous deux d'une
particuliere clarté et finesse d'analyse, utilisant pratiquement toute la doctrine publiée sur ces
thémes, renvoyant au projet de réforme du droit des obligations, etc. On observera, d'ailleurs,
que si M. Bailly proposait quatre solutions pertinentes, tout en paraissant préférer une solution
contraire a la substitution, I'avis de I'avocat général penchait clairement en faveur d'une solution
tendant a reconnaitre l'indépendance du pacte de préférence et donc a approuver les juges du
fond d'avoir écarté la substitution du bénéficiaire au tiers acquéreur car « la réalisation de ce
contrat n'était pas comprise dans le pacte ». Or, si la Chambre mixte parvient a la méme
solution c'est grace a une formule radicalement différente et qui engage l'avenir : la Cour de
cassation a, en ce sens, fait jurisprudence.

5 - Or cette solution n'est sans doute pas la plus opportune, pour quelques raisons qu'il est utile
de rappeler, en disant a nouveau combien les efforts doctrinaux visant a renforcer la sanction,
par l'exécution forcée en nature, de la violation du pacte de préférence, comme des promesses
unilatérales de vente, ont été intenses.

Une premiere facon de renforcer l'efficacité de la sanction de ces contrats préparatoires a
consisté a décrire le pacte de préférence, étant entendu que 1'identification de I'obligation du
promettant comme une obligation de faire se heurte a l'article 1142 du code civil et ne promet
que des dommages et intéréts et que l'analyse en termes d'obligation de ne pas faire ou
d'obligation de donner a été rejetée (5).

Une deuxiéme fagon, la premicre n'étant pas franchie, a alors été d'observer la force obligatoire
de ces contrats, indépendamment de leur contenu obligationnel, sous la conduite de P. Ancel
notamment : l'engagement, irrévocable, du promettant étant de préférer, ou de promettre,
I'exécution forcée du contrat contenant cet engagement ne dépend pas de la nature des
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obligations qu'il contient, mais s'impose par le seul secours du principe de la force obligatoire
du contrat, par un sensationnel retour en force de l'article 1134, alinéa ler.

Enfin, une troisieme facon a consisté a critiquer les deux exigences de connaissance de
l'existence du pacte et de l'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir comme conditions
¢éventuelles de 1'annulation de la vente tierce et de la substitution du bénéficiaire dans les droits
du tiers acquéreur, en raison de la difficulté probatoire que ces conditions emportent, de telle
manicre que, au final, la fraude supposée entre le promettant et le tiers-acquéreur leur profite
doublement, d'une part, en permettant de conclure la vente tierce et, d'autre part en renfor¢cant
leur position par la preuve quasi impossible a fournir, sauf dans des hypothéses trés particulieres
ou le tiers acquéreur est un co-indivisaire ou un associé¢ du bénéficiaire par exemple.

Ce sont finalement ces arguments qui ont convaincu la Chambre mixte de la Cour de cassation,
dans une voie finalement assez radicale, éloignée en tout cas de la formule de I'article 1106 de
l'avant-projet de réforme du code civil, bien plus timide : « le contrat conclu avec un tiers est
inopposable au bénéficiaire de la préférence sous réserve des regles assurant la protection des
tiers de bonne foi » ou ni la possibilité d'une annulation ni celle d'une substitution ne sont
évoquees.

6 - A l'inverse, les arguments qui militent, en défaveur désormais, de ce revirement ont déja été
proposés et peuvent rapidement étre rappelés, avec cependant, évidemment, moins de force
aujourd'hui que lorsqu'il s'agissait de conforter la jurisprudence prévalant jusqu'a présent.

Le premier argument consiste a dénoncer la dépendance que la doctrine majoritaire assure entre
tel contrat préparatoire, pacte de préférence ou promesse unilatérale, et le contrat préparé¢, pour
considérer que lI'engagement de promettre, notamment, est irrévocable puisque, selon cette
conception, le promettant a donné définitivement son consentement au contrat préparé, une
vente le plus souvent, argument moins efficace pour le pacte de préférence dans la mesure ou
la vente n'est alors qu'éventuelle (6). Cette confusion est regrettable dans la mesure ou le
consentement a la promesse unilatérale ne peut pas étre confondu avec le consentement a la
vente, sinon par un raccourci singulier qui objectivise le consentement du promettant tout en
conservant a celui du bénéficiaire sa nature traditionnelle. Il est tout de méme sidérant que 'on
puisse ainsi considérer que, en tout état de cause, le consentement donné a la promesse vaut
consentement a la vente future, et que le consentement donné par le vendeur a la vente a un
tiers vaut consentement donné a une autre vente, celle que le bénéficiaire réclame, alors méme
que si le promettant n'a pas vendu au bénéficiaire, c'est bien qu'il ne le voulait pas, que 'on se
trouve dans le cadre d'une promesse ou d'un pacte. La formule de 1'avocat général Sarcelet est
excellente : « la réalisation de ce contrat n'étant pas comprise dans le pacte » pas davantage
que dans la promesse. Ce faisant, le bénéficiaire ne dispose pas d'un droit acquis a la conclusion
du contrat préparé qui justifie que I'on ne se préoccupe que de ses intéréts, en oubliant tous les
autres protagonistes, le vendeur et le tiers contractant. Finalement, c'est bien I'autonomie de ces
contrats préparatoires qui est I'enjeu de la solution a donner. Ou bien, en effet, on considére ces
contrats comme véritablement autonomes en ce sens qu'ils participent a la période de la
négociation d'un contrat préparé, sous une forme contractuellement organisée, de telle maniére
que les logiques de la négociation des contrats doivent s'y retrouver, obligation de négocier de
bonne foi, mais pas d'obligation de contracter, avec le risque, largement dénoncé, de rapprocher
ces contrats du régime de 1'offre de contracter ; contre la solution nouvelle donc. Ou bien, au
contraire, cette autonomie est refusée, ces contrats se rapprochant davantage de la vente a
conclure, mais avec le risque, alors, de dénaturer ces contrats en les érigeant en véritables droits
de préemption, dans leur sens le plus musclé (rappelons que la plupart des droits de préemption
organisent un régime de préférence et non de substitution de contractant) ; pour le revirement,
alors.

Le second consiste a relativiser 1'argument tiré de l'irrévocabilité de 1'engagement contractuel :
la formule de 1'article 1134, alinéa 2, consiste a ériger en faute la rupture anticipée d'un contrat
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a durée déterminée, sauf exception. Observons d'ailleurs, que 'engagement de préférer était en
l'espece a durée indéterminée de telle maniere que chaque partie devait pouvoir le dénoncer a
tout moment, solution qui est différente de celle que prone la jurisprudence en termes de
prescription des pactes a durée indéterminée. Par conséquent, la violation d'un pacte de
préférence ou la rétractation d'une promesse unilatérale de vente pourraient utilement et plus
exactement étre considérées comme des formules de résiliation, éventuellement fautives, de ces
contrats préparatoires. Mirissons la portée de cette décision dans d'autres contrats : le contrat
de distribution rompu avant son terme doit-il faire 1'objet d'une exécution forcée en nature dés
lors que les conditions posées lors de la conclusion du contrat sont toujours rassemblées, le
contractant ainsi évincé au profit d'un distributeur tiers pourra-t-il obtenir la substitution dans
les droits du tiers, quel sera le sort des mécanismes d'offre concurrente ? On sait bien que la
jurisprudence contrdle alors I'abus dans la rupture du contrat en observant, alors, sous une forme
ou sous une autre, les motifs d'une telle rupture, pour mesurer I'é¢tendue des dommages et
intéréts dus, mais point pour assurer une perpétuation du contrat.

Le troisiéme argument consiste a réfléchir sur 1'opportunité d'une telle sanction en nature. Bien
entendu, l'argument usuellement présenté¢ selon lequel 1'obstacle de l'article 1142 est
académique et que la force obligatoire du contrat, éventuellement préparatoire, permet d'obtenir
leur exécution forcée en nature est un argument implacable. Une chose, cependant, est la
possibilité d'une telle sanction et une autre est celle de son opportunité, surtout de maniére aussi
systématique. On relévera au passage la contradiction qu'il y a a invoquer la force obligatoire
du contrat préparatoire, I'érigeant ainsi au rang de contrat ordinaire pour, aussitot, nier son
indépendance a 1'égard du contrat préparé.

Lorsque le promettant décide de ne pas assumer son engagement de promesse ou de préférer en
vendant a un tiers, il ne commet pas nécessairement une « fraude » aux droits du bénéficiaire,
au sens ou il chercherait absolument a évincer le bénéficiaire. Il cherche en réalité, le plus
souvent, a réaliser une bonne affaire, en vendant le bien plus cher que le prix qu'il aurait pu
espérer de ce bénéficiaire, couvrant le préjudice qu'il aura a réparer. C'est en ce sens que ces
contrats préparatoires participent de cette période particuliére qu'est la négociation du contrat
préparé. A défaut, les parties n'auraient-elles pas conclu une vente conditionnelle ? Et pourquoi
ne pas reprocher au bénéficiaire de s'étre insuffisamment préoccupé de ses propres intéréts par
l'organisation minutieuse du pacte, via une clause de dédit ou une clause pénale ? Il est donc
difficile de chercher a déceler une obligation de contracter et on répétera ici que la violation
d'un tel contrat est, souvent, économiquement profitable, pour le vendeur, pour le tiers
acquéreur, pour le bénéficiaire qui verra son préjudice réparé, la perte de chance de conclure le
contrat envisage, et pour I'Etat.

Pourquoi ne pas choisir un mécanisme de sanction plus souple tel que, sur le fondement de
l'article 1134, alinéa 3, du code civil, une obligation de renégocier prioritairement avec le
bénéficiaire qui pourrait ainsi s'aligner sur le prix proposé par le tiers, c'est-a-dire, finalement,
identifier un véritable remeéde a cette inexécution contractuelle tenant compte de tous les intéréts
en jeu, plutdt que la plus lourde sanction envisageable ? Ce n'est pas non plus dire qu'une telle
fraude est inconcevable, notamment lorsque le vendeur cherche, tout au contraire, a évincer le
bénéficiaire, indépendamment du prix que le bénéficiaire lui propose, situation que I'on trouve
parfois dans certains contrats d'affaires ou un pacte de préférence ou une promesse de vente est
associée a une clause de non concurrence.

7 - Tous ces arguments militent donc franchement en défaveur de la solution finalement choisie
par la Cour de cassation, solution qui péche par sa radicalité : dans certaines situations, il est
possible que la sanction de la violation du pacte ou d'une promesse par leur exécution forcée en
nature puisse étre efficace, il est bien moins certain qu'elle soit toujours utile, de telle maniere
que, quitte a faire évoluer sa jurisprudence, il eut été sans doute préférable de s'en remettre a la
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sagesse des juges du fond, libres, en principe, de choisir le mode de réparation qu'ils jugent le
plus efficace (7), annulation et substitution dans certains cas exceptionnels, par exemple lorsque
vendeur, bénéficiaire et tiers-acquéreur sont associés dans une méme société et que la fraude
au droit du bénéficiaire sont évidents, réparation du préjudice subi pour le reste, voire d'autres
remedes adaptés.
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(1) Cass. 3e civ., 30 avr. 1997, Bull. civ. III, n°® 96 ; D. 1997, Jur. p. 475, note D. Mazeaud ; JCP éd. G 1997, 11,
22963, note H. Thuillier ;Contrats, conc., consom. 1997, comm. n° 129, obs. L. Leveneur ;Defrénois 1997, art.
36634, n° 110, p. 1007, obs. P. Delebecque ; 10 févr. 1999, Bull. civ. III, n°® 37 ; D. 2000, Somm. p. 278, obs. P.
Brun ; RIDA 1999, n° 392, censurant l'arrét d'appel qui avait annulé la vente « sans rechercher si l'acheteur avait
eu connaissance de l'intention du titulaire a faire usage de son droit » ; Cass. com., 7 mars 1989, Bull. civ. IV, n°
79 ; D. 1989, concl. M .Jéol, note Y. Reinhart.

(2) Not. P. Ancel, Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat, RTD civ. 1999, p. 771 ; P. Brun, Le droit
de revenir sur son engagement, in Que reste-t-il de 1'intangibilité des conventions ?, Dr. et patr. mai 1998, n° 60,
p. 78 ; D. Mazeaud, note sous Cass. 3e civ., 15 déc. 1993, JCP N 1995, 11, p. 31 ; Sur cette décision V. aussi, D.
1994, Jur. p. 507, note F. Bénac-Schmidt ; ibid. Somm. p. 230, obs. O. Tournafond ; D. 1995, Somm. p. 87, obs.
L. Aynes ; D. Mazeaud, La responsabilité du fait de la violation d'un pacte de préférence, Gaz. Pal. 3 févr. 1994,
doct., p. 210 ; D. Mazeaud, Exécution des contrats préparatoires, in L'exécution forcée du contrat en nature ou par
équivalent, RDC 2005/1, p. 61 ; R.-N. Schiitz, L'exécution des promesses de vente, Defrénois 1999, art. 37021,
p-833.

(3) D. Mainguy, L'efficacité de la rétractation de la promesse de contracter, RTD civ. 2004, p. | ; La violation du
pacte de préférence, Dr. et patr. 2006, n° de janvier, p.72.

(4)L'exécution du contrat en nature ou par équivalent, RDC 2005/1.

(5) Cass. 3e civ., 10 juill. 2002, AJDI 2003, p. 461, obs. F. Cohet-Cordey ; JCP G, pan. 1396 : « L'article 1143 du
code civil n'est pas applicable a la violation d'un pacte de préférence qui met une obligation de faire a la charge
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(6) Cf. N. Molfessis, Force obligatoire et exécution : un droit a I'exécution en nature ? RDC 2005, p. 37.

(7) Cass. lre civ., 12 juin 1954, Bull. civ. I, n° 190.

IV. EXERCICE

Monsieur Dallec fait des envieux car il posséde I'un des derniers exemplaires du tout premier
Code civil de 1804. Monsieur Litoz souhaite depuis longtemps faire I’acquisition de ce Code et
il n’est d’ailleurs pas le seul. Messieurs Nemo et Auditur, également collectionneurs, ont en
effet de nombreuses fois formulé¢ des offres d’achat & monsieur Dallec. Ces hommes se
connaissent car ils sont membres du cercle tres fermé des collectionneurs d’ouvrages juridiques
anciens, le « ubipoussieras, ibi jus ».

Monsieur Dallec envisage depuis quelques temps de vendre son Code car il connait quelques
difficultés financieres et il sait que la vente de son bien lui rapporterait beaucoup d’argent.
Monsieur Auditur, qui est un proche, est le premier a étre au courant et souhaiterait formuler
une offre au plus proche de ses attentes. Les deux hommes se rencontrent a plusieurs reprises
pendant deux semaines. Durant cette période, monsieur Auditur a notamment pu feuilleter le
Code et se faire ainsi une idée de son état. Il formule alors une offre d’achat entrant dans la
fourchette de prix que monsieur Dallec lui a annoncé. Ce dernier lui promet alors de réfléchir a
son offre en lui affirmant sa volonté de trouver rapidement un accord.

La semaine suivante, a 1’occasion de 1’'une des réunions du cercle « ubipoussieras, ibi jus »,
monsieur Dallec annonce a tous qu’il pourrait prochainement vendre son Code. Monsieur Litoz
parvient alors a lui faire signer un document par lequel il s’engage a le lui vendre en priorité au
cas ou il le vendrait. Monsieur Auditur se sent trahi.

Un mois passe et monsieur Nemo, qui n’était pas présent lors de la réunion, apprend que
monsieur Dallec a peut-étre I’intention de vendre son Code. Il vient alors le voir et lui formule
une offre d’achat faramineuse que monsieur Dallec accepte immédiatement. Quelle n’est pas la
déception de monsieur Litoz lorsqu’il découvre que monsieur Nemo est 1’heureux propriétaire
du précieux Code.
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Monsieur Litoz vient vous voir afin de savoir s’il n’existe pas un moyen de faire tenir son
engagement a monsieur Dallec. Monsieur Auditur, profondément peiné par la subite volte-face
de son ami, souhaite faire annuler la vente.

Si monsieur Dallec était venu vous voir avant de vendre son livre a monsieur Nemo, que lui
auriez-vous conseillé afin d’éviter un éventuel litige tout en préservant ses intéréts ?

SEANCE 3 : LES PROMESSES DE VENTE

I. TEXTES LEGISLATIFS

» Texte modifié suite a I’ordonnance du 10 février 2016.
» Extraits de I’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux.

I1. JURISPRUDENCE
Rétractation de la promesse :

> Cass. Civ. 3°™, 15 déc. 1993, n° 91-10.199.
> Cass. Civ. 3°™ 26 juin 1996, n° 94-16326.
> Cass. Civ. 3™ 27 mars 2008 n° 07-11721.
> Cass. Civ. 3°™ 17 sept. 2020, n° 19-17.063

Indemnité d’immobilisation :

Cass. Civ. 3°™ 5 déc. 1984, n° 83-11788.

Cass. Civ. 3°™, 30 avril 2002, n°® 00-16422.
Cass. Civ. 3°™ 24 septembre 2008, n° 07-13989.
Cass. Civ. 1%, 1 déc. 2010, n°09-65673.

Cass. Civ. 3°™, 26 sept. 2012, n°1023912.

VVVVVYY

Faculté de substitution :

> Cass. Civ. 3™ 17 avril 1984, n° 83-12106.
> Cass. Civ. 3™ 13 juillet 1999, n° 97-18926 et 97-18927, D. 2000, p. 195.
» Cass. Com. 27 mars 2001, n° 98-13637.

Promesse synallagmatique de vente :
» Cass. Com., 13 février 1978, n® 76-13429.

» Cass. Com., 16 avril 1991, n° 89-20697.
> Cass. Civ. 3°™, 23 juin 2004, n° 03-12207.
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ITII. DOCTRINE

» V. SOUBISE, « La transmission par substitution de bénéficiaire des droits conférés
par une promesse de vente », D. 1994, chr. 237.

» F.COLLART-DUTILLEUL, « La durée des promesses de contrat », RDC. 2004.15

» D.MAINGUY, « L efficacité de la rétractation de la promesse de contracter » : RTD
civ. 2004, p.1.

» D.MAZEAUD, « L’exécution des contrats préparatoires » : RDC février 2005, p. 270.

» M.FABRE-MAGNAN, « De l'inconstitutionnalité de l'exécution forcée des promesses
unilatérales de vente », D. 2015, p. 826.

» H.LE NABASQUE, « Les avant-contrats », Bull. Joly Sociétés, 2016, n°9, p. 518.

» D.MAZEAUD, « L'exécution forcée en nature dans la réforme du droit des contrats »,
D. 2016, p. 2477

» R. MORTIER, « Renforcement légal de l'efficacité de la promesse unilatérale de
contrat », Dr. Sociétés, n® 4, 2016, comm. 54.

IV. POUR ALLER PLUS LOIN

» M. MEKKI, «De ['urgence a [limprévu du Covid-19 : quelle boite a outils
contractuels ? », AJ Contrats 2020, p.164.

V. EXERCICES
» Résoudre les cas pratiques.

> Analyser conjointement les arréts Cass. Civ. 1°¢, 1 déc. 2010, n°09-65673 et Cass.
Civ. 3™, 26 sept. 2012, n°1023912
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I. TEXTES LEGISLATIFS
> Texte modifié suite a I’ordonnance du 10 février 2016 :

Art. 1124 C. civ. (disposition nouvelle) : La promesse unilatérale est le contrat par lequel une
partie, le promettant, accorde a 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.

La révocation de la promesse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour opter n'empéche pas
la formation du contrat promis.

Le contrat conclu en violation de la promesse unilatérale avec un tiers qui en connaissait
l'existence est nul.

V. également séance précédente.
» Extraits de I’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux :

Art. 15 : La promesse synallagmatique de vente vaut vente lorsque les parties sont convenues
du bien et du prix. La promesse synallagmatique de vente ne vaut pas vente lorsque les parties,
quoique convenues du bien et du prix, subordonnent sa formation a un accord sur un autre
¢lément ou a un accord passé dans une certaine forme.

Le contrat conclu en violation d’une promesse synallagmatique de vente valant vente

avec un tiers qui en connaissait 1’existence est nul.

L’inexécution d’une promesse synallagmatique de vente ne valant pas vente ne donne lieu qu’a
I’octroi de dommages et intéréts.

Art. 20 : La promesse de vente, unilatérale ou synallagmatique, est soumise en tant que de
raison aux regles applicables a la vente.

Art. 21 : Si, au moment de la conclusion de la promesse ou de la vente, le bien était détruit, le
contrat est nul de plein droit.
Si, au moment de la conclusion de la promesse ou de la vente, le bien était partiellement détruit,

I’acheteur qui établit qu’il n’aurait pas acheté ou qu’il aurait achet¢ a des conditions
substantiellement différentes, peut annuler le contrat par voie de notification.

II. JURISPRUDENCE
Rétractation de la promesse :

> Cass. Civ. 3™, 15 décembre 1993, n° de pourvoi : 91-10199

Sur le moyen unique :

Attendu, selon 1’arrét 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 ler septembre
1987, a notifié aux bénéficiaires, le 26 mai
1987, sa décision de ne plus vendre ; que les

consorts Cruz, ayant levé I’option le 10 juin
1987, ont assigné la promettante en
réalisation forcée de la vente ;

Attendu que les consorts Cruz font grief a
I’arrét de les débouter de cette demande,
alors, selon le moyen, que, dans une
promesse de vente, [’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,
I’obligation de la promettante ne constituait

qu’une obligation de faire et que la levée
d’option, postérieure a la rétractation de la
promettante, excluait toute rencontre des
volontés réciproques de vendre et
d’acquérir, le moyen n’est pas fond¢ ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi.

> Cass. Civ. 3°™¢, 26 juin 1996, n° de pourvoi : 94-16326

Sur le moyen unique :

Attendu, selon I’arrét attaqué (Paris, 5 mars
1993), que, suivant un acte notari¢ du 18
avril 1988, Mme Ferry a consenti a M. Le
Fur, qui I’a acceptée, une promesse de vente
portant sur un appartement, sous diverses
conditions suspensives dont celle de
I’obtention d’un prét ; qu’il était stipulé a
I’acte que I’option devait étre levée au plus
tard le 30 juin 1988 a 18 heures ; que, le 9
mai 1988, M. Le Fur a informé Mme Ferry
par deux lettres recommandées que le prét
ayant été obtenu, il levait I’option ; que
Mme Ferry a refusé I’un des courriers et
n’est pas allée chercher le second ; que M.
Le Fur I’a sommée de se rendre chez le
notaire ; que, Mme Ferry ayant refusé de
signer 1’acte de vente, M. Le Fur I’a
assignée en réalisation forcée de la vente ;

Attendu que Mme Ferry fait grief a I’arrét
d’accueillir cette demande, alors, selon le
moyen, d’une part, que, tant que le
bénéficiaire d’une promesse unilatérale de
vente n’a pas déclaré acquérir, I’obligation
du promettant ne constitue qu’une
obligation de faire, et que la levée de
I’option, postérieure a la rétractation du
promettant, exclut toute rencontre des
volontés réciproques de vendre et
d’acquérir ; qu’en se déterminant de la
sorte, aprés avoir constat¢ que Mme Ferry
avait refusé de retirer les deux lettres
recommandées qui lui avaient été adressées
par M. Le Fur, le 9 mai 1988, pour lui faire
savoir qu’il levait 1’option, et que celui-ci
lui avait, en conséquence, fait délivrer une

sommation d’avoir a se présenter chez le
notaire instrumentaire pour y signer 1’acte
authentique sans rechercher si la
promettante n’avait pas, ainsi, signifi¢ au
bénéficiaire sa décision de revenir sur son
engagement, et de ne plus vendre, bien
avant la levée de 1’option, la cour d’appel a
privé sa décision de base légale au regard
des articles 1134 et 1589 du Code civil,
ensemble 1’article 1142 du méme Code,
d’autre part, qu’en retenant que le
bénéficiaire avait “ efficacement “ levé
I’option le 30 mai 1988, en I’étude de Me
Carre, notaire, de sorte que la vente était
parfaite, aprés avoir constaté que Ila
promettante s’y était, préalablement, et, a
tout le moins, concomitamment, refusée a
maintenir sa promesse, et qu’elle ne désirait
plus vendre, la cour d’appel n’a pas tiré de
ses propres constatations les conséquences
légales qui s’en évingaient nécessairement
au regard des articles 1134 et 1589 du Code
civil, ensemble D’article 1142 du méme
Code ;

Mais attendu qu’ayant relevé, sans avoir a
procéder a une recherche qui ne lui était pas
demandée, que le délai de levée de I’option
expirait a 18 heures le 30 juin 1988, la cour
d’appel, qui a retenu que si Mme Ferry avait
alors refusé de signer I’acte de vente, M. Le
Fur avait levé efficacement cette option, le
méme jour a 11 heures, en rencontrant Mme
Ferry chez le notaire, en présentant a cette
occasion le chéque rédigé a 1’ordre de ce
dernier et en réitérant sa volonté de signer
I’acte, en a exactement déduit que la vente



¢tait parfaite ;

D’ou il suit que le moyen n’est pas fondé

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi.

> Cass. Civ. 3®™¢, 27 mars 2008 n° 07-11721.

Attendu, selon l'arrét attaqué (Paris,26
octobre 2006) que par acte notari¢ du 30
juillet 1999, la société Fonciére Costa a
consenti a la société Ogic une promesse
unilatérale de vente portant sur un
immeuble sis.. a Paris et sur la
commercialité attachée a I'immeuble sis au
numéro 35 de la méme avenue ; que la
promesse expirait le 15 octobre 1999 avec
stipulation d'une prorogation automatique
jusqu'au 28 février 2000 et de deux
conditions suspensives relatives a I'absence
d'hypothéque et a la justification par la
venderesse d'un titre de propriété
incommutable sur le bien vendu ; que la
société Ogic a renoncé a la premiere
condition alors que la seconde s'est réalisée
ensuite dun arrét du 3 janvier 2003
consacrant définitivement le droit de
propriété de la société Fonciere Costa ; que
le 22 septembre 1999 les parties sont
convenues de proroger la durée de la
promesse jusqu'au 30 juin 2000 sauf a
remplacer la délivrance d'une garantie de
paiement a premiere demande par celle
d'une caution fournie par la société Axa
banque ; que par acte du 29 mars 2000 la
sociét¢ Foncieére Costa a consenti une
promesse synallagmatique de bail a la
société Brioni portant sur I'immeuble sis ...
; qu'un bail commercial étant intervenu le
ler octobre 2000, la société Fonciere Costa
a refusé de signer l'acte authentique de
vente avec la société Ogic ;

Sur le premier moyen :

Attendu que la société Ogic fait grief a
l'arrét de dire qu'elle n'avait pas levé 'option
d'achat contenue dans la promesse
unilatérale de vente du 30 juillet 1999, alors,
selon le moyen :

1° / que la levée de l'option d'achat par le
bénéficiaire d'une promesse unilatérale de

vente n'est soumise a aucune condition de
forme ; que le contrat de vente est formé des
lors que le bénéficiaire de la promesse a
manifesté sa volonté de réaliser la vente,
dans les conditions stipulées dans la
promesse, que celle-ci soit ou non assortie
de conditions suspensives ; qu'en l'espece,
la cour d'appel a relevé que par conclusions
en date du 17 septembre 1999, la société
Ogic avait déclaré sa volonté de réaliser la
vente de l'immeuble sis... ; qu'en jugeant
toutefois que par ces écritures, la société
Ogic n'avait pas levé l'option, mais avait
seulement " confirmé qu'elle avait
I'intention  de  réaliser la  vente
ultérieurement, lorsque les conditions
suspensives seraient accomplies ", la cour
d'appel n'a pas tiré¢ les conséquences légales
de ses propres constatations, violant ainsi
l'article 1134 du code civil ;

2° / que le fait que la société Ogic ait cru
bon, postérieurement a la levée de I'option
de proroger la promesse ou d'indiquer aux
services fiscaux qu'elle " envisageait
d'acquérir I'immeuble " constituait autant
d'actes ou diligences nécessairement
dépourvus de toutes  conséquences
juridiques, en I'état d'une vente qui, par
hypothese, était déja conclue, en sorte que
la cour d'appel, qui se fonde sur ces faits ou
événements pour nier l'existence d'une
vente ferme, lesquels faits ou événements
n'auraient pu utilement étre pris en
considération que si la volonté de la société
Ogic antérieurement exprimée de lever
'option avait été équivoque, se détermine
par des motifs inopérants et, derechef, viole
les articles 1134 et 1589 du code civil ;

Mais attendu qu'ayant souverainement
retenu qu'aux termes de ses conclusions
d'intervention signifiées les 17 septembre
1999 et 23 février 2000, dans le litige
opposant la société Fonciere Costa a son



vendeur la société Paris participations, la
société Ogic s'était bornée a solliciter qu'il
lui soit donné acte de ce qu'elle réitérait, si
besoin était, sa volonté de réaliser la
promesse de vente du 30 juillet 1999 et de
payer le prix des réalisation des conditions
suspensives, qu'a la date de ces conclusions
la société Fonciere Costa ne détenait pas de
titre de propriété sur les biens objet de la
promesse de vente du 30 juillet 1999, qu'elle
n'avait été utilement titrée qu'au jour de la
publication du jugement du 15 décembre
1998, les 7 avril et 9 juin 2000, et le titre
n'étant devenu irrévocable que par arrét de
la Cour de cassation du 31 mars 2005, que
postérieurement a ces écritures, la société
Ogic avait arrété avec la venderesse des
dispositions incompatibles avec une vente
parfaite, consécutive a une levée d'option, la
cour d'appel en a déduit que la société Ogic
n'avait pas levé l'option mais avait
seulement confirmé qu'elle avait l'intention
de réaliser la vente ultérieurement ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fondé¢ ;
Sur le deuxiéme moyen :

Attendu que la société Ogic fait grief a
l'arrét de juger que le défaut d'exécution par
la sociét¢ Foncicre Costa de son
engagement de vendre ne pouvait se
résoudre qu'en dommages-intéréts, alors,
selon le moyen, que s'il est de principe que
le manquement du promettant a son
obligation de vendre I'immeuble objet d'une
promesse unilatérale de vente constitue la
violation d'une obligation de faire qui ne
peut se résoudre, en application de l'article
1142 du code civil, que par l'allocation de
dommages-intéréts, les parties ont la faculté
de stipuler que par exception, la vente de
I'immeuble pourra étre exécutée de manicre
forcée sur décision de justice ; qu'en
I'espéce, il résultait des termes clairs et
précis de la promesse de vente du 30 juillet
1999 qu'en cas de carence du promettant, la
vente de I'immeuble sis... pourrait intervenir
sur décision de justice ; qu'ainsi les parties
avaient expréssement convenu que le juge
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pourrait sanctionner par la réalisation
judiciaire de la vente la carence du
promettant a conclure la vente ; qu'en
rejetant la demande de la société Ogic
tendant a ce qu'il soit constaté que la vente
de l'immeuble sis... soit réputée parfaite, au
motif que les parties n'avaient pas stipulé
que l'inexécution par la société Foncicre
Costa de sa " promesse ferme " de vendre se
résoudrait par une voie autre que celle
prévue par l'article 1142 du code civil, la
cour d'appel a dénaturé les termes clairs et
précis de la promesse de vente du 30 juillet
1999, en violation de I'article 1134 du code
civil ;

Mais attendu qu'ayant retenu que si les
parties a une promesse unilatérale de vente
¢taient libres de convenir que le défaut
d'exécution par le promettant de son
engagement de vendre pouvait se résoudre
en nature par la constatation judiciaire de la
vente, force était de relever que les actes
conclus entre la société Fonciére Costa et la
société Ogic n'avaient pas stipulé que
l'inexécution par la société Fonci¢re Costa
de sa " promesse ferme " et de son "
engagement ferme et définitif " de vendre se
résoudrait par une autre voie que celle
prévue a l'article 1142 du code civil, la cour
d'appel, sans dénaturation, en a exactement
déduit que la société Ogic n'était pas fondée
a prétendre a une exécution en nature et que
la société¢ Fonciere Costa devait réparer le
dommage que l'inexécution de son
obligation de vendre avait pu causer a la
société Ogic ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fondé¢ ;
Mais sur le troisieme moyen :

Vu l'article 1134 du code civil, ensemble
l'article 1589 du méme code ;

Attendu que pour constater, par motifs
adoptés, la caducité de la promesse de vente
consentie le 30 juillet 1999 par la société
Fonci¢re Costa a la société Ogic, l'arrét
retient, d'une part, que la rétractation de



I'engagement de vendre souscrit par la
société Fonciere Costa est intervenue avant
la levée de l'option par la société¢ Ogic et,
d'autre part, que le jugement du 26 juin
2002 est confirmé en ce qu'il a constaté la
caducité de la promesse ;

Qu'en statuant ainsi, par des motifs
contradictoires et sans  tirer les
conséquences légales de ses propres

constatations, la cour d'appel a viol¢ les
textes sus-visés ;

Vu l'article 627 du code de procédure civile
Attendu que l'arrét du 4 avril 2003 ayant fait

I'objet d'un précédent pourvoi, rejeté par
arrét de la troisieme chambre civile en date

Indemnité d’immobilisation :

du 31 mars 2005, le pourvoi en ce qu'il est
dirigé contre cet arrét est irrecevable ;

Attendu qu'aucun grief n'est dirigé contre
'arrét du 11 mars 2004 ;

PAR CES MOTIFS :

-déclare irrecevable le pourvoi en ce qu'il
est dirigé contre 'arrét du 4 avril 2003 ;
-rejette le pourvoi en ce qu'il est dirigé
contre I'arrét du 11 mars 2004 ;

CASSE ET ANNULE, par voie de
retranchement mais seulement en ce qu'il a
constaté la caducité de la promesse de vente
consentie le 30 juillet 1999 par la société
Fonciere Costa a la société Ogic, l'arrét
rendu le 26 octobre 2006, entre les parties,
par la cour d'appel de Paris ;

> Cass. Civ. 3¢™¢ 5 décembre 1984, n° de pourvoi : 83-11788

SUR LE PREMIER MOYEN : VU L’ARTICLE
1226 DU CODE CIVIL, ATTENDU QUE LA
CLAUSE PENALE EST CELLE PAR LAQUELLE
UNE PERSONNE, POUR ASSURER
L’EXECUTION D’UNE CONVENTION,
S’ENGAGE A QUELQUE CHOSE EN CAS
D’INEXECUTION ;

ATTENDU, SELON L’ARRET ATTAQUE
(PARIS, 12 DECEMBRE 1982), QUE LA
SOCIETE GETRA A PROMIS DE VENDRE UN
APPARTEMENT A M. EL ABED AUQUEL
ETAIT ACCORDE UN DELAI POUR
DEMANDER LA REALISATION DE LA VENTE
ET QUI A PAYE A LA PROMETTANTE UNE
INDEMNITE D’IMMOBILISATION EGALE A 10
% DU PRIX ;

QUE, MALGRE UNE PROLONGATION DU
DELAI OBTENU MOYENNANT LE PAIEMENT
D’UNE NOUVELLE SOMME D’ARGENT, M. EL
ABED N’A PAS LEVE L’OPTION EN TEMPS
UTILE ET LA PROMESSE DE VENTE EST
DEVENUE CADUQUE ;

ATTENDU QUE, POUR CONDAMNER LA
SOCIETE GETRA A RESTITUER A M. EL ABED
LA SOMME VERSEE POUR OBTENIR LA
PROLONGATION DU DELAI D’OPTION,

L’ARRET ENONCE QUE SEULE LA PREMIERE
SOMME STIPULEE A LA PROMESSE DE
VENTE A LE CARACTERE D’UNE INDEMNITE
D’IMMOBILISATION, LA SOMME EXIGEE
POSTERIEUREMENT S’ANALYSANT COMME
UNE PENALITE CONTRACTUELLE ;

QU’EN STATUANT AINSI, ALORS QUE M. EL
ABED N’AYANT PRIS AUCUN ENGAGEMENT,
LES SOMMES VERSEES PAR LUI N’ETAIENT
PAS DESTINEES A ASSURER L’EXECUTION
D’UNE CONVENTION, LA COUR D’APPEL A
VIOLE LE TEXTE SUSVISE ;

PAR CES MOTIFS, ET SANS QU’IL Y AIT LIEU
DE STATUER SUR LE SECOND MOYEN :
CASSE ET ANNULE EN TOUTES SES
DISPOSITIONS L’ARRET RENDU LE 17
DECEMBRE 1982, ENTRE LES PARTIES, PAR
LA COUR D’APPEL DE PARIS ;

REMET, EN CONSEQUENCE, LA CAUSE ET
LES PARTIES AU MEME ET SEMBLABLE
ETAT OU ELLES ETAIENT AVANT LEDIT
ARRET ET, POUR ETRE FAIT DROIT, LES
RENVOIE DEVANT LA COUR D’APPEL

D’ORLEANS, A CE DESIGNEE PAR
DELIBERATION SPECIALE PRISE EN LA
CHAMBRE DU CONSEIL ;

» Cass. Civ. 3*m¢, 30 avril 2002, n°00-16422.
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Sur le moyen unique :
Vu l'article 1226 du Code civil ;

Attendu que la clause pénale est celle par
laquelle une personne, pour assurer
l'exécution d'une convention, s'engage a
quelque chose en cas d'inexécution ;

Attendu, selon l'arrét attaqué (Lyon, 30
mars 2000), que, suivant un acte sous seing
privé des 18 et 30 janvier 1990, M. X...,
agissant a titre personnel et comme gérant
de la société¢ Creb, a promis de céder des
biens immobiliers a la société Mobil Oil
francaise, sous la condition suspensive pour
le bénéficiaire de I'obtention des
autorisations nécessaires a I'implantation et
l'exploitation d'une station-service ; que
l'acte stipulait que, dans le cas ou la société
Mobil Oil frangaise ne pourrait pas réaliser
son projet pour quelque raison que ce soit,
M. X... conserverait une somme de 200 000
francs a titre d'indemnité d'immobilisation ;
que, le 31 décembre 1993, la société Mobil
Oil francaise a renonc¢ a cette acquisition ;
que M. X... et la société Creb ont assigné la
société Mobil Oil francaise en paiement de
dommages-intéréts, celle-ci demandant
reconventionnellement le remboursement
d'un prét de 500 000 francs consenti a M.
X..., sous déduction de l'indemnité de 200
000 francs prévue au contrat ;

Attendu que, pour débouter M. X... et la
sociét¢ Creb de leurs demandes et les
condamner a rembourser a la société Mobil
Oil frangaise la somme de 300 000 francs,
l'arrét retient que la clause selon laquelle la
société Mobil Oil francaise acceptait que la
somme de 200 000 francs soit conservée par
M. X... constituait, quelle que soit la
dénomination donnée par les parties, une
clause pénale et que la réparation ainsi fixée
forfaitairement ne présentait pas un
caractére manifestement dérisoire ;

Qu'en statuant ainsi, alors qu'en cas de vente
sous condition suspensive pour l'acquéreur
de l'obtention d'autorisations
administratives, la stipulation d'une
indemnité d'immobilisation, qui n'a pas
pour objet de faire assurer par l'une des
parties l'exécution de son obligation, ne
constitue pas une clause pénale, la cour
d'appel a violé le texte susvisé ;

Par ces motifs :

CASSE ET ANNULE, sauf en ce qu'il a dit
sans objet les demandes formées a
I'encontre de la société Sogerim et de la
compagnie Acte IARD, I'arrét rendu le 30
mars 2000, entre les parties, par la cour
d'appel de Lyon ; remet, en conséquence,
quant a ce, la cause et les parties dans 1'état
ou elles se trouvaient avant ledit arrét et,
pour étre fait droit, les renvoie devant la
cour d'appel de Grenoble.

> Cass. Civ. 3™, 24 septembre 2008, n°® 07-13989.

Attendu, selon l'arrét attaqué (Angers, 6
février 2007), que, par acte du 15 juillet
2002, les consorts X... ont promis de vendre
a M. Y..., qui a accepté, un immeuble sous
la condition suspensive de 1'obtention d'un
prét ; que l'acte prévoyait que la partie qui
ne voudrait pas réitérer la vente devrait
payer a l'autre une indemnité a titre de
clause pénale et précisait que si le défaut
d'obtention du prét résultait de la faute de
'acquéreur, le dépot de garantie versé par
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celui-ci resterait acquis au vendeur "a titre
d'indemnité¢ d'immobilisation" ; que les
consorts X... ont assigné M. Y..., auquel ils
reprochaient de n'avoir pas sollicité un prét
conforme aux stipulations contractuelles, en
paiement de la clause pénale et de
I'indemnité d'immobilisation ;

Sur le premier moyen, ci-aprés annex¢ :



Attendu qu'ayant relevé que selon la
condition suspensive stipulée dans la
promesse M. Y... devait demander un prét
d'une durée de 15 ans au taux de 5,5 % et
que la référence a un financement de 52 634
euros suffisait a démontrer que le montant
de I'emprunt n'était pas laissé a la discrétion
de l'acquéreur méme s'il n'avait pas été
repris dans la clause relative a la condition
suspensive, la cour d'appel, qui a procédé a
la recherche prétendument omise sur le
montant du prét convenu entre les parties, et
qui, par motifs propres et adoptés, a constaté
qu'il résultait des pieces produites que les
demandes de  financement, toutes
postérieures a la date initialement convenue
pour la signature de l'acte authentique,
¢taient d'un montant beaucoup plus élevé
que celui prévu, a pu en déduire, sans étre
tenue de répondre a une simple allégation,
que l'absence de réalisation de la condition
suspensive était imputable a M. Y... ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fondé de
ce chef’;
Mais sur le second moyen :

Vu l'article 1226 du code civil ;

Attendu que la clause pénale est celle par
laquelle une personne, pour assurer
l'exécution d'une convention, s'engage a
quelque chose en cas d'inexécution ;

Attendu que pour accueillir la demande des
consorts X... tendant au paiement de
I'indemnité d'immobilisation, l'arrét, qui
releve que le contrat prévoyait que si le
défaut d'obtention du prét résultait de la
faute de l'acquéreur, notamment s'il avait
négligé d'en faire la demande ou de donner
les justifications utiles ou s'il refusait sans
motif 1égitime les offres recues, la somme
de 2 440 euros resterait acquise au vendeur
en application de l'article 1178 du code
civil, retient que cette indemnité répare
forfaitairement le préjudice subi par le
vendeur du fait de l'acquéreur qui a
empeché¢ la réalisation de la condition
suspensive et que s'agissant d'une indemnité
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forfaitaire et non d'une pénalité, il n'y a pas
lieu a réduction ;

Qu'en statuant ainsi, alors qu'il résultait de
ses propres constatations que la stipulation,
fat-elle improprement qualifiée d'indemnité
d'immobilisation, avait pour objet de faire
assurer par l'acquéreur l'exécution de son
obligation de diligence, la cour d'appel a
violé le texte Susvisé ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE, mais seulement en
ce qu'il a enjoint a M. Y... de payer aux
consorts X... la somme de 2 440 euros au
titre de I'indemnité forfaitaire
d'immobilisation en tant que de besoin par
remise par le notaire de la somme de ce
montant détenu au titre du dépot de
garantie, l'arrét rendu le 6 février 2007,
entre les parties, par la cour d'appel
d'Angers ; remet, en conséquence, sur ce
point, la cause et les parties dans 1'état ou
elles se trouvaient avant ledit arrét et, pour
étre fait droit, les renvoie devant la cour
d'appel d'Angers, autrement composée ;



» Cass. Civ. 1°¢, 1 déc. 2010, n°09-
65673.

Attendu, selon l'arrét attaqué (Aix-en-
Provence, 20 novembre 2008)
qu'Edouard X..., qui était alors marié¢ en
premiéres noces sans contrat avec Mme
Y.., a signé le 6 mai 1958, une
promesse de vente en vue d'acquérir un
appartement en cours de construction ;
que l'acte authentique, qui devait
intervenir dans un délai de deux ans, a
été régularis¢ le 13 avril 1960,
postérieurement a l'assignation en
divorce délivrée le 18 mai 1959 mais
avant que celui-ci soit prononcé le 21
mai 1962 ; qu'Edouard X..., est décédé
le 21 juin 2002 laissant pour lui
succéder, son fils unique, Bernard X...,
né de sa premie¢re union et Mme Z..., sa
seconde épouse, commune en biens ;
que, par testament olographe du 3 juillet
1995, Edouard X... a légué a cette
derniére la propriété de l'appartement
litigieux ;

Sur le premier moyen, ci-apres annexé,
apres avis de la troisiéme chambre civile

Attendu que M. Bernard X... fait grief a
l'arrét d'avoir jugé que l'immeuble sis ...
¢tait un bien propre de son pére ;
Attendu qu'ayant retenu, d'une part,
qu'aux termes de l'acte du 6 mai 1958
une seule partie, les vendeurs, s'était
engagée de maniere ferme et définitive,
envers le candidat acquéreur, qui prenait
acte de l'engagement mais qui de son
cOté ne s'engageait pas, a conclure le
contrat définitif, disposant d'une option
lui permettant dans I'avenir de donner
ou non son consentement a la vente et
que le versement d'un dépot de garantie
d'un montant presqu'égal au prix de la
vente ne préjudiciait en rien a la
qualification de cet acte, et, d'autre part,
que l'acte authentique signé le 13 avril
1960 stipulait que la propriété du bien
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n'était acquise qu'a compter de cette
date, la cour d'appel en a exactement
déduit que I'immeuble litigieux
constituait un bien propre du défunt ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fondé

9

Sur le second moyen pris en ses deux
branches, ci-apres annexeé :

Attendu que ces griefs ne sont pas de
nature a permettre 1'admission du
moyen ;

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi ;

> Cass. Civ. 3®m¢, 26 sept. 2012,
n°10-23912.

Attendu, selon  l'arrét  attaqué
(Montpellier, 29 juin 2010), que par acte
sous seing privé du 4 avril 2007, la
société DR Cap Corniche a signé avec
la sociét¢é France Invest Ans une
promesse unilatérale de vente portant
sur I'achat d'un immeuble et a versé une
indemnité d'immobilisation ; que la
société France Invest Ans n'ayant pas
signé l'acte authentique dans le délai de
la promesse, la sociét¢ DR Cap
Corniche 1'a assignée en paiement de
I'indemnité¢ d'immobilisation et en
réparation de son préjudice ;

Sur le second moyen :

Attendu que la sociét¢é DR Cap
Corniche fait grief a l'arrét de la
débouter de sa demande en réparation
du préjudice, alors, selon le moyen,
qu'en relevant d'abord qu'au vu de
l'importance de l'indemnité
d'immobilisation, les articles 1.3 et 1.6
de l'acte de promesse du 4 avril 2007
créaient une véritable obligation
d'acquérir a la charge de la société



France Invest Ans, transformant Ia
promesse unilatérale de vente en contrat
synallagmatique, tout en retenant
ensuite que cette société, n'ayant
souscrit aucune obligation d'acquérir,
n'avait pu commettre de faute en
refusant d'acquérir le bien objet de la
promesse, la cour d'appel a statué par
des motifs contradictoires et ainsi violé
l'article 455 du code de procédure civile

b

Mais attendu qu'ayant relevé que la
sociét¢ France Invest Ans n'avait
souscrit aucune obligation d'acquérir, la
cour d'appel en a justement déduit sans
se contredire, qu'elle n'avait commis
aucune faute en refusant d'acquérir le
bien ;

Mais sur le premier moyen :
Vu l'article 1589 du code civil ;

Attendu que pour débouter la société
DR Cap Corniche de sa demande en
paiement de l'indemnité
d'immobilisation, I'arrét retient qu'au vu
de lI'importance de cette indemnité, les
articles 1.3 et 1.6 du contrat créent une

Faculté de substitution :

véritable obligation d'acquérir a la
charge du bénéficiaire, transformant la
promesse unilatérale de vente en contrat
synallagmatique ;

Qu'en statuant ainsi, sans relever que la
promesse de vente était assortie d'une
indemnité si importante par rapport au
prix de vente qu'elle privait la société
France Invest de sa liberté d'acheter ou
de ne pas acheter, la cour d'appel n'a pas
donné de base légale a sa décision ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE, saufen ce qu'il a
rejeté la demande de dommages-intéréts
de la sociét¢ DR Cap Corniche, 1'arrét
rendu le 29 juin 2010, entre les parties,
par la cour d'appel de Montpellier ;
remet, en conséquence, pour le surplus,
la cause et les parties dans 1'état ou elles
se trouvaient avant ledit arrét et, pour
étre fait droit, les renvoie devant la cour
d'appel de Montpellier, autrement
composée ;

> Cass. Civ. 3™ 17 avril 1984, n° de pourvoi : 83-12106

SUR LES DEUX MOYENS REUNIS :
ATTENDU QUE MME PLAIDEUX QUI
AVAIT CONSENTI UNE PROMESSE
UNILATERALE DE VENTE D’UN
TERRAIN A M BOUQUET, LEQUEL
S’ETAIT, EN VERTU D’UNE CLAUSE
DE L’ACTE, SUBSTITUE DANS LE
BENEFICE DE LA PROMESSE LES
EPOUX SAUL, FAIT GRIEF A L’ARRET
ATTAQUE (PARIS, 8 DECEMBRE 1982)
D’AVOIR DECIDE LA REALISATION
DE LA VENTE AU PROFIT DES EPOUX
SAUL, ALORS, SELON LE MOYEN,
“QUE, D’UNE PART, CONSTITUE
NECESSAIREMENT UNE CESSION ET
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PROMESSE UNILATERALE DE VENTE
SOUMISE IMPERATIVEMENT AUX
DISPOSITIONS D’ORDRE PUBLIC DE

L’ARTICLE 1840 A DU CODE
GENERAL DES IMPOTS,
L’UTILISATION PAR LE

BENEFICIAIRE DE LA PROMESSE DE
LA FACULTE CONTRACTUELLE DE
SUBSTITUTION D’UN TIERS
BENEFICIAIRE, QUI N’EST PAS UNE
STIPULATION POUR AUTRUI ET EST
GENERATRICE D’UNE CESSION DE
CREANCE ;

QUE DANS CES CONDITIONS IL



IMPORTAIT PEU QU’IL EXISTAT UN
ACTE DISTINCT DE LA LETTRE DE
SUBSTITUTION DU 27 FEVRIER 1980
ET QUE SON AUTEUR N’AIT PAS LUI-
MEME, LEVE L’OPTION ;

QU’EN EFFET, IL Y AVAIT EU
CESSION DE LA PROMESSE
UNILATERALE DE VENTE DU 19
JANVIER 1980 AU SENS DU TEXTE
PRECITE QUI A ETE VIOLE PAR
L’ARRET ;

ALORS, D’AUTRE PART, QU’IL
S’EVINCE DES CONSTATATIONS DE
L’ARRET QUE LA DATE
D’ENREGISTREMENT EST
POSTERIEURE A DIX JOURS APRES
QUE LA PROMESSE AIT ETE
ACCEPTEE EN TANT QUE TELLE, QUE
LADITE PROMESSE ETAIT DONC
ENTACHEE D’UNE NULLITE
ABSOLUMENT D’ORDRE PUBLIC EN
VERTU DE L’ARTICLE 1840 A DU
CODE GENERAL DES IMPOTS” ;

MAIS ATTENDU, D’UNE PART,
QU’APRES AVOIR RETENU QUE M
BOUQUET, BENEFICIAIRE INITIAL,
N’AVAIT JAMAIS LEVE L’OPTION
MAIS S’ETAIT BORNE A FAIRE
CONNAITRE QU’IL SE SUBSTITUAIT
LES EPOUX SAUL, L’ARRET ENONCE

A BON DROIT QUE CETTE
SUBSTITUTION, QUI N’A PAS LE
CARACTERE D’UNE CESSION,
N’ENTRE PAS DANS LE DOMAINE
D’APPLICATION DE L’ARTICLE 1840
A DU CODE GENERAL DES IMPOTS,
QUE, D’AUTRE PART, L’ARRET
RETIENT EXACTEMENT, QUE
L’ACCEPTATION DE LA PROMESSE
PAR LES EPOUX SAUL AVANT
L’EXPIRATION DU DELAI DE DIX
JOURS EDICTE PAR L’ARTICLE 1840 A
DU CODE DES IMPOTS A EU POUR
EFFET DE TRANSFORMER LA
PROMESSE UNILATERALE EN
PROMESSE SYNALLAGMATIQUE QUI
N’ETAIT PLUS SOUMISE AU TEXTE
SUSVISE ;

D’OU IL SUIT QUE LE MOYEN N’EST
PAS FONDE ;

PAR CES MOTIFS : REJETTE LE
POURVOI FORME CONTRE L’ARRET
RENDU LE 8 DECEMBRE 1982 PAR LA
COUR D’APPEL DE PARIS ;
CONDAMNE LA DEMANDERESSE,
ENVERS LES DEFENDEURS, AUX
DEPENS LIQUIDES A LA SOMME DE
,EN CE NON COMPRIS LE COUT DES
SIGNIFICATIONS DU PRESENT
ARRET

» Cass. Civ. 3*™¢, 13 juillet 1999, n° de pourvoi : 97-18926 et 97-18927

Joint les pourvois n°s 97-18.926 et 97-
18.927
Sur le premier moyen de chacun des

pourvois :
Vu I’article 1689 du Code civil ;

Attendu que, dans le transport d’une
créance, d’un droit ou d’une action sur un
tiers, la délivrance s’opére entre le cédant et
le cessionnaire par la remise du titre ;

Attendu, selon les arréts attaqués
(Chambéry, 30 juin 1997 96/181 et 182),
que, par un acte du 31 octobre 1992, la
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société JPP Promotion a reconnu devoir la
somme de 3 300 000 francs a M. Mouret ;
que, par un second acte du 25 mai 1993, la
société JPP Promotion s’est engagée a
vendre a M. Mouret divers lots d’un
immeuble moyennant le prix de 3 300 000
francs payable par compensation, avec la
créance constatée par I’acte du 31 octobre
1992 ; que la promesse étant conclue avec
facult¢ de substitution au profit de M.
Mouret, ce dernier s’est substitué la société
civile immobiliére 188, avenue Victor-
Hugo (SCI) ; que M. Mouret a assigné la
société JPP Promotion en réitération forcée



de la promesse ; que la SCI est intervenue
volontairement en se prévalant de I’acte de
substitution ; que la société JPP Promotion
ayant été mise en liquidation judiciaire, M.
Mouret a déclaré sa créance ;

Attendu que, pour rejeter cette créance,
I’arrét n°® 96/181 retient que 1’acte de
substitution  entrainait nécessairement
cession de la créance de sorte que M.
Mouret n’avait plus la qualité de créancier ;

Qu’en statuant ainsi, alors que la
substitution d’un tiers au bénéficiaire d’une
promesse unilatérale de vente prévoyant
cette faculté ne constitue pas une cession de
créance, la cour d’appel, qui a constaté que
la promesse avait été enregistrée le 25 mai
1993 et qu’elle prévoyait que la société JPP
Promotion pourrait refuser de réitérer 1’acte
en versant 8 M. Mouret la somme de 3 300
000 francs augmentée d’un intérét, a violé
le texte susvisé ;

PAR CES MOTIFS, et sans qu’il y ait lieu
de statuer sur le second moyen de chacun
des pourvois :

CASSE ET ANNULE, dans toutes leurs
dispositions, les arréts rendus le 30 juin
1997, entre les parties, par la cour d’appel
de Chambéry ; remet, en conséquence, la
cause et les parties dans 1’état ou elles se
trouvaient avant ledit arrét et, pour étre fait
droit, les renvoie devant la cour d’appel de
Grenoble.
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» Cass. Com. 27 mars 2001, n° de pourvoi 98-1363

Sur le pourvoi formé par :

1 / M. Jean-Pierre Mauries, demeurant 88, boulevard Arago, 75014 Paris,

2 / Mme Marie-Claire Sauvanet, demeurant 24, boulevard Saint-Germain, 75005 Paris,

en cassation d’un arrét rendu le 16 janvier 1998 par la cour d’appel de Paris (14e chambre civile,
section B), au profit de M. Eric Fromant, demeurant Les Sylphides, 562 Parc de Cassan, 95290
L’Isle Adam,défendeur a la cassation ;

Les demandeurs invoquent, a I’appui de leur pourvoi, le moyen unique de cassation annex¢ au
présent arrét ;

LA COUR, composée selon I’article L. 131-6, alinéa 2, du Code de I’organisation judiciaire,
en I’audience publique du 13 février 2001, ou étaient présents : M. Leclercq, conseiller le plus
ancien faisant fonctions de président, M. Métivet, conseiller rapporteur, Mme Garnier,
conseiller, M. Jobard, avocat général, Mme Arnoux, greffier de chambre ;

Sur le rapport de M. M¢étivet, conseiller, les observations de la SCP Thomas-Raquin et
Benabent, avocat de M. Mauries et de Mme Sauvanet, de la SCP Delaporte et Briard, avocat de
M. Fromant, les conclusions de M. Jobard, avocat général, et aprés en avoir délibéré
conformément a la loi ;

Sur le moyen unique :

Attendu, selon I’arrét attaqué statuant en matiere de référé (Paris, 16 janvier 1998), que, par
acte du 24 juin 1994 suivi d’un avenant du 10 mars 1995, M. Mauries et Mme Sauvanet (les
cédants) ont consenti & M. Fromant “ou toute(s) personne(s) physique(s) ou morale(s) qu’il se
substituerait” une promesse de cession d’actions de la société Esi-Elufrance, payables pour
partie au jour de la cession et le solde en cinq annuités ; que M. Fromant s’étant substitué la
société Eric Fromant finances dans le bénéfice de la promesse, celle-ci a acquis les actions et a
pay¢ la partie du prix stipulée comptant et la premiére annuité; que la deuxiéme annuité étant
restée impayée, les cédants ont assigné M. Fromant devant le juge des référés en paiement d’une
provision sur le montant de celle-ci ;

Attendu que les cédants reprochent a 1’arrét d’avoir dit n’y avoir lieu a référé alors, selon le
moyen, que si le promettant qui a consenti au bénéficiaire une faculté de se substituer un tiers
ne peut s’opposer a cette substitution, celle-ci n’a pas pour effet de libérer le bénéficiaire des
obligations qu’il a contractées, hormis le cas ou le promettant accepte expressément de s’en
(sic) décharger ; que, deés lors, la substitution opérée au profit de la société Eric Fromant
finances ne pouvait avoir pour effet de libérer M. Fromant de son obligation de régler le solde
du prix de vente aux auteurs de la promesse, sans I’accord expres de ces derniers ; qu’en
décidant le contraire, la cour d’appel a violé I’article 1134 du Code civil ;

Mais attendu qu’ayant constaté que la promesse de cession d’actions, ainsi que son avenant
comportaient une clause permettant au bénéficiaire de se substituer un tiers dans le bénéfice de
cette promesse, sans que soient prévus I’information préalable des cédants ou leur agrément et
ayant exactement énoncé que cette substitution ne constituant pas une cession de créance,
n’emportait pas 1’obligation d’accomplir les formalités prévues par I’article 1690 du Code civil,
la cour d’appel, statuant en référé, a pu décider que, cette faculté de substitution ayant été mise
en oeuvre, il existait une contestation sérieuse sur 1’obligation incombant au bénéficiaire
originaire de la promesse d’étre tenu a titre personnel au paiement du prix ; que le moyen n’est
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pas fondé¢ ;

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi ;

Promesse synallagmatique de vente :

» Cass. Com., 13 février 1978, n°® 76-13429.

SUR LE MOYEN UNIQUE, PRIS EN SES
DEUX BRANCHES : ATTENDU QUIE,
SELON LES ENONCIATIONS DE
L'ARRET ATTAQUE (PARIS, 17 MARS
1976), LES EPOUX X... ONT PROMIS DE
VENDRE LEUR FONDS DE
COMMERCE A LELONG PAR UN ACTE
SOUS SEING PRIVE DU 22 MARS 1973,
ENONCANT QUE LA SIGNATURE DES
ACTES DEFINITIFS DEVAIT
INTERVENIR AVANT LE 30 JUIN,
SOUS PEINE D'UN DEDIT DE 100.000
FRANCS A LA CHARGE DE LA PARTIE
DEFAILLANTE ;

QU'IL ETAIT, CEPENDANT, PRECISE
QUE, DANS LE CAS OU LELONG
N'OBTIENDRAIT PAS LE PRET DONT
IL AVAIT BESOIN POUR ACQUITTER
SOPRIX, LES CONVENTIONS
SERAIENT RESILIEES PUREMENT ET
SIMPLEMENT, SANS INDEMNITE DE
PART ET D'AUTRE ;

QUE LELONG, QUI N'A PAS SIGNE
L'ACTE DE CESSION DANS LE DELAI
IMPARTI, BIEN QUE LE PRET
NECESSAIRE NE LUI AIT PAS ETE
REFUSE, A SOLLICITE LA
RESTITUTION DE LA SOMME DE
100.000 FRANCS PAR LUI CONFIEE A
L'INTERMEDIAIRE ;

QU'IL A FAIT VALOIR DANS CE BUT,
QUE LA PROMESSE DONT IL ETAIT
BENEFICIAIRE ETAIT NULLE POUR
N'AVOIR PAS ETE ENREGISTREE
DANS LE DELAI FIXE PAR L'ARTICLE
7 DE LA LOI DU 19 DECEMBRE 1963,
DEVENU ARTICLE 1840 DU CODE
GENERAL DES IMPOTS ;
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QUE POUR LE DEBOUTER DE SA
PRETENTION, LA COUR D'APPEL A
RETENU QUE LA NULLITE AINSI
INVOQUEE N'ETAIT PAS APPLICABLE
A LA PROMESSE INTERVENUE,
DISPENSEE DE LA FORMALITE, EN
RAISON DE SON CARACTERE
SYNALLAGMATIQUE ;

ATTENDU QU'IL LUI EST REPROCHE
D'AVOIR AINSI STATUE ALORS,
SELON LE POURVOI, QUE, D'UNE

PART, LA PROMESSE
SYNALLAGMATIQUE DE VENDRE
EST CARACTERISEE PAR UN
ENGAGEMENT D'ACQUERIR

SYMETRIQUE DE L'OFFRE DE
VENDRE, QUE LE DEDIT NE PEUT
ETRE ASSIMILE A UN ENGAGEMENT
D'ACQUERIR CAR IL CONSTITUE UNE
CONTREPARTIE ACCESSOIRE A LA
PROMESSE UNILATERALE ET NON
UNE CONTREPARTIE SYMETRIQUE A
L'OFFRE DE VENDRE ;

QU'IL EN EST DE MEME DE LA
RESERVE DE PRET, QUI CONSTITUE
L'ACCESSOIRE DE LA CLAUSE DE
DEDIT ;

QU'AINSI LA COUR D'APPEL EN
DEDUISANT LE CARACTERE
SYNALLAGMATIQUE DE LA
PROMESSE DE LA SEULE EXISTENCE
D'OBLIGATIONS ACCESSOIRES,
DONT ELLE NE RELEVAIT PAS LE
CARACTERE CONTRAIGNANT, SANS
CONSTATER L'EXISTENCE D'UNE
MANIFESTATION DE  VOLONTE
VALANT ENGAGEMENT PRINCIPAL
D'ACHETER, N'A PAS JUSTIFIE
LEGALEMENT SA DECISION, ET



ALORS, D'AUTRE PART, QUE LA
PROMESSE SYNALLAGMATIQUE DE
VENTE VAUT VENTE ;

QUE LES  PARTIES AVAIENT
MENTIONNE DANS L'ACTE, DANS
DES TERMES CLAIRS ET DEPOURVUS

DE TOUTE AMBIGUITE, QUE
L'ACCEPTANT DEVIENDRAIT
ACQUEREUR DANS LA SEULE

MESURE OU LA VENTE AURAIT LIEU,
QUE LES PARTIES ETAIENT LIBRES
DE RAPPORTER LEUR DECISION
JUSQU'A EXPIRATION DU DELAI ET
QUE LA VENTE ETAIT " PROJETEE "
ET NON " REALISEE " ;

QU'AINSI, ALORS QUE LES PARTIES
AVAIENT EXPRESSEMENT
MENTIONNE QUE LA VENTE N'ETAIT
PAS REALISEE AVEC LA SIGNATURE
DE LA PROMESSE, LES JUGES DU
FOND NE POUVAIENT DECIDER QUE
CETTE PROMESSE AVAIT UN
CARACTERE SYNALLAGMATIQUE,
SANS DENATURER LES TERMES
CLAIRS ET PRECIS DE L'ACTE, ET
MECONNAITRE LA NATURE
JURIDIQUE DE LA PROMESSE
SYNALLAGMATIQUE DE VENTE ;

MAIS ATTENDU QUE LA COUR
D'APPEL, QUI A CONSTATE QUE
L'ACTE DU 22 MARS 1973 CONTENAIT
LES DIVERSES ENONCIATIONS QUI
SONT, EN VERTU DE LA LOI DU 29
JUIN 1935, OBLIGATOIRES DANS LES
ACTES DE CESSION DE FONDS DE
COMMERCE, A RETENU, D'UNE PART,

» Cass. Com., 16 avril 1991, n°® 89-20697.

Sur le moyen unique, pris en ses deux
branches :

Attendu, selon l'arrét attaqué (Paris, 10
octobre 1989), que la sociét¢ Alamo
Trading (société Alamo) est entrée en
relation avec la société Pescabrava France
(société Pescabrava) en vue de I'achat d'une
certaine quantité¢ de saumon fumé ; que la
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QUE PAR SON IMPORTANCE,
L'INDEMNITE NE CONSTITUAIT PAS
SIMPLEMENT LA COMPENSATION
DE L'IMMOBILISATION DU FONDS
DANS LA PERIODE D'A PEINE TROIS
MOIS ALLANT DU 22 MARS AU 30
JUIN ET QU'ELLE TRADUISAIT "
L'ENGAGEMENT " DE L'ACHETEUR
DE PRENDRE POSSESSION A LA
DATE CONVENUE ET, D'AUTRE
PART, QUE LES PARTIES AVAIENT
MARQUE AVEC LA PLUS GRANDE
NETTETE L'ACCORD DE LEURS
VOLONTES EN PREVOYANT UNE
RESILIATION PURE ET SIMPLE AU
CAS DE NON OBTENTION PAR
L'ACHETEUR DU PRET SOLLICITE ET
EN LAISSANT, EN OUTRE, A
CHACUNE DES PARTIES LA
POSSIBILITE DE SE DEGAGER EN
ABANDONNANT OU EN DOUBLANT
LES ARRHES ;

QU'EN RELEVANT AINSI
L'INTENTION COMMUNE DES
PARTIES, LA COUR D'APPEL, QUI N'A
PAS DENATURE L'ACTE IMPRECIS
QUI LUI ETAIT SOUMIS, A JUSTIFIE
SA DECISION ;

QUE LE MOYEN NE PEUT DONC ETRE

ACCUEILLI EN AUCUNE DE SES
BRANCHES ;
PAR CES MOTIFS REJETTE LE

POURVOI FORME CONTRE L'ARRET
RENDU LE 17 MARS 1976 PAR LA
COUR D'APPEL DE PARIS ;

société Pescabrava, soutenant qu'il résultait
d'un échange de télex, dont le dernier était
daté du 10 novembre 1988, que la vente
¢tait parfaite, a assigné la société Alamo en
paiement ; que celle-ci a répliqué que la
vente était restée a I'état de projet, faute de
réalisation des conditions tenant aux
modalités de paiement du prix ;



Attendu que la société Pescabrava fait grief
a l'arrét d'avoir rejeté sa demande, alors,
selon le pourvoi, que, d'une part, la vente est
parfaite dés que les parties sont convenues
de la chose et du prix ; qu'en l'espece, il est
acquis aux débats que les sociétés
Pescabrava et Alamo sont convenues, dés le
17 octobre 1988, de la vente de 100 tonnes
de saumon fumé au prix de 123 francs le
kilo ; qu'il n'est pas contesté qu'elles ont
confirmé les termes du contrat par télex le
10 novembre 1988 ; qu'en déniant
cependant a la vente son caractére parfait, la
cour d'appel a violé l'article 1583 du Code
civil ; et alors que, d'autre part, en estimant
que les modalités de paiement du prix

Mais attendu que, l'arrét reléve que, par
télex des 17 octobre et 10 novembre 1988,
la sociét¢ Alamo avait soumis son
engagement a l'octroi d'une lettre de crédit
dont elle entendait " vérifier le contenu " et
précis¢é qu'elle confirmerait deés qu'elle
aurait recu celle-ci " la totalit¢ de la
commande " ; qu'ayant ainsi constaté que
cette société avait fait connaitre a la société
Pescabrava qu'elle considérait les modalités
de paiement du prix comme un élément
constitutif de son consentement, la cour
d'appel a pu en déduire qu'il ne résultait pas
des termes des documents invoqués que le
contrat de vente s'était formé ; d'ou il suit

¢taient des éléments de formation du contrat que le moyen n'est fondé en aucune de ses

de vente, sans relever expressément branches ;

lI'intention déclarée des deux parties de

différer la conclusion de la vente a I'octroi PAR CES MOTIFS :
de la lettre de change, les juges du fond ont

privé leur décision de base légale au regard REJETTE le pourvoi

de l'article 1583 du Code civil ;
> Cass. Civ. 3™, 23 juin 2004, n° 03-12207.

Sur le moyen unique :

Vu l'article 1134, 3¢éme alinéa, du Code civil ;

Attendu, selon 1'arrét attaqué (Paris, 10 décembre 2002), que M. X... a consenti, par acte sous
seing privé du 28 octobre 1997, une promesse synallagmatique de vente d'un immeuble a la
SARL Sceaux Immobilier prévoyant sa réitération en la forme authentique au plus tard le 30
janvier 1998 ; qu'elle était soumise a diverses conditions suspensives, notamment celle de verser
le prix et les frais dans la comptabilit¢ du notaire au plus tard le 30 janvier 1998 ; que le
promettant ayant soutenu la caducité de la promesse pour défaillance de cette condition
suspensive, la société Sceaux Immobilier 1'a assigné en réalisation de la vente tandis que par
voie reconventionnelle M. X... a demandé la constatation de la caducité ;

Attendu que pour accueillir cette derniére demande, I'arrét retient que la vente était soumise a
la condition de verser le prix et les frais au plus tard le 30 janvier 1998, que lors de l'assignation
de M. X..., le 20 mars 1998, la sociét¢ Sceaux Immobilier ne les avait pas consignés, que dans
ces conditions elle ne pouvait prétendre voir réaliser la vente et que la promesse
synallagmatique du 28 octobre 1997 est devenue caduque ;

Qu'en statuant ainsi, alors qu'elle avait relevé que, par lettre du 7 janvier 1998, le conseil de M.
X... avait évoqué divers empéchements de vendre, dont la remise en cause par son épouse du
partage de leur communauté, et avait demandé au notaire d'arréter la vente, qu'il avait écrit le
28 janvier 1998 a la société Sceaux Immobilier que cette transaction ne pouvait plus se faire, et
le 30 janvier 1998 étant expiré sans que les conditions suspensives soient réalisées que la
convention du 28 octobre 1997 était nulle, sans rechercher, comme il le lui était demandé, si le
promettant avait invoqué de bonne foi la défaillance de son cocontractant, la cour d'appel n'a
pas donné de base légale a sa décision ;

PAR CES MOTIEFS :
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les parties, par la cour d'appel de Paris ; remet, en conséquence, la cause et les parties dans 1'état
ou elles se trouvaient avant ledit arrét et, pour étre fait droit, les renvoie devant la cour d'appel
d'Orléans ;
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ITII. DOCTRINE

RTD Civ. 2004 p. |

L'efficacité de la rétractation de la promesse de contracterE (1)

Daniel Mainguy, Agrégé des facultés de droit ; Professeur a la faculté de droit de
Montpellier

L'essentiel

Le célebre arrét de la premicre chambre civile de la Cour de cassation du 15 décembre 1993
rendu a propos de la rétractation de sa promesse par le promettant est (presque) unanimement
critiqué par la doctrine. Pourtant la jurisprudence maintient le cap, contre vents et marées. Elle
a sans doute de bonnes raisons, qui sont souvent oblitérées par la doctrine. Il s'agit donc ici de
vérifier quelques-unes de ces raisons et de passer en revue les arguments généralement invités
au débat. Ou 1'on se rend compte que, comme souvent, la doctrine « autolégitime » ses prises
de position, ici a partir d'une définition de la promesse de vente qu'elle a considérée comme
vraie, érigeant donc en erreur toute proposition jurisprudentielle qui contredit le modé¢le. Nous
voudrions simplement poser quelques jalons justifiant la position prétorienne qui s'inscrit
pleinement dans la théorie générale de l'avant-contrat et, plus globalement, des contrats.

1. Peut-on défendre et justifier la position de la Cour de cassation dans la question de la
rétractation de la promesse de contracter ? A lire les commentaires presque unanimement
critiques de la doctrine, il faudrait croire que non. « Colonne du temple contractuel, 'article

., er .. . . . . . .
1134, alinéa 1~ du code civil vient de subir ... un coup de boutoir propre a le faire vaciller »,
commentait dans une note vitriolée El(2) notre collégue et ami D. Mazeaud qui poursuivait
ainsi : « désormais, les conventions, plus précisément les contrats, tiennent lieu de loi a ceux

qui les ... respectent ». Tandis que M~ Rose-Noélle Shiitz gringait : « comme celles des
hommes politiques, les promesses unilatérales de vente n'engagent-elles que ceux a qui elles
sont faites ? » E(3).

C'est dire dans quel état d'esprit la doctrine s'est placée face aux solutions jurisprudentielles
en la matiére, et combien difficile est la tiche de 1égitimer, autant que faire se peut, la position
de la Cour de cassation qui nous parait tout au contraire marquée du sceau de la sagesse et de
l'efficacité.

2. Beaucoup a été¢ déja dit et écrit sur le sujet, ou plutdt contre le sujet : aprés l'arrét du 15
décembre 1993 El(4), dont on rappellera simplement avant d'y revenir que la Cour de cassation
avait décidé d'accorder pleine efficacité a la rétractation de sa promesse par le promettant avant
la levée de l'option par le bénéficiaire, 1'autorit¢ de promesse unilatérale de contracter est
ramenée au niveau de celle d'une offre, I'utilité méme de la promesse comme outil contractuel
est réduite a néant, la bonne foi contractuelle part en lambeau, le respect de la parole donnée
est un principe outrageusement bafoué, etc.

Les critiques portées contre ces solutions sont bien souvent autant philosophiques ou morales,
voire moralistes, que véritablement techniques, pour tenter de faire admettre que la sanction
du promettant rétractant sa promesse devrait dépasser la seule hypothése de 1'allocation de
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dommages et intéréts et reconnaitre le maintien forcé de la promesse de fagon a contraindre la
formation du contrat promis. Le débat est donc tout autant présenté autour de la question de
l'efficacité de la promesse que, plus largement, sur celle de savoir si l'exécution forcée d'un
contrat doit aboutir a son exécution en nature. Tel est l'objectif de la quasi-unanimité de la
doctrine. Nous voudrions précisément esquisser dans cette étude quelques arguments, méme
isolés, confortant la position de la Cour de cassation : il ne nous parait ni possible ni
souhaitable de renverser cette solution car l'exécution par équivalent satisfait largement, en
principe, le créancier El(5).

3. Replagons en premier le probléme dans son contexte contractuel. Les promesses de
contracter s'inscrivent dans le temps de 1'avant-contrat, de la négociation, des pourparlers, des
palabres. Elles sont des techniques juridiques contractuelles qui instrumentalisent ces
négociations par la rédaction d'un véritable contrat, un contrat préparatoire en vue de la
conclusion, hypothétique mais encouragée, d'un contrat préparé, d'un contrat promis, un
contrat de vente, de prét, un contrat de société ou de travail. Et bien d'autres encore que la
pratique nourrit comme autant de reflets du principe de la liberté contractuelle. Nombreux sont
les contrats ainsi usuellement préparés par un contrat de promesse, alors que l'on raisonne
souvent exclusivement a partir de la seule promesse de vente, ce qui est alors trés réducteur.
Parmi les contrats de l'avant-contrat, la promesse unilatérale de contrat dite aussi contrat
d'option El (6) se présente comme un contrat modéle El (7) dont, surtout, la promesse
unilatérale de vente El(8). Ces promesses peuvent alors étre classées comme des contrats ayant
pour objet une obligation de contracter E(9). La distinction avec la promesse synallagmatique
de vente, le compromis de vente dont parle la pratique notariale, est souvent moins nette qu'on
veut bien le penser. Si dans cette dernicre les deux parties entendent contracter, il apparait que
cette rencontre des volontés ne forme pas systématiquement le contrat promis, ce qui permet
de maintenir les promesses synallagmatiques dans le camp des contrats préparatoires. On
évoque méme une simple différence géographique : les promesses unilatérales seraient surtout
observées a Paris et dans le Midi tandis que les promesses synallagmatiques gouverneraient le
reste de la France El(10).

Contrats préparatoires modeles, les promesses de contrat sont d'ailleurs les seules évoquées
par le code civil, a travers 1'article 1589 du code civil rejoint médiocrement par un article 1589-
1 issu de la loi « SRU » du 13 décembre 2000. Elles sont des formules contractuelles trés
usitées, nées de la pratique notariale El(11) et dont la jurisprudence et la doctrine ont déterminé
le régime. Elles peuvent se définir comme les contrats qui ont pour objet de créer a la charge
soit de l'une (promesse unilatérale), soit des deux parties (promesse synallagmatique)
'obligation de conclure un contrat déterminé dans sa nature et son contenu. La promesse
unilatérale de contrat peut se définir comme l'accord par lequel I'une des parties, le promettant,
promet a l'autre, le bénéficiaire, de conclure, si celui-ci léve une option résultant de la
promesse avant l'expiration d'un délai déterminé, un contrat dont les éléments sont d'ores et
déja définis dans ledit accord. « En d'autres termes, le bénéficiaire de la promesse prend acte
de l'engagement du promettant, mais ne promet pas de conclure le contrat définitif. Il dispose
d'une option qui lui laisse dans I'avenir la liberté de donner ou non son consentement a celui-
ci » EI(12). C'est & partir de cette définition communément admise que les analyses différent
sur le fondement, essentiellement, de la considération du contenu de la promesse de contracter,
de l'intensité de I'engagement du promettant et donc de la rétractation de la promesse par ce
dernier. Or, nous verrons que cette définition est essentiellement doctrinale de sorte que la
critique, doctrinale, de la jurisprudence repose sur un simple discours : serait fausse la
prétention de la Cour de cassation de donner une solution qui, au final, renverse la définition
donnée par la doctrine. Il restera cependant & mesurer 'autorité et la justesse de cette définition.
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4. Parmi les nombreuses difficultés posées par les promesses de vente, celle constituée par la
rétractation de sa promesse par le promettant est assurément la plus encline a la polémique. Si
les enjeux économiques sont en effet trés importants, les analyses retenues, sur un plan
fondamental, ne le sont pas moins car c'est alors la conception du contrat que 1'on se fait qui
est placée en exergue.

Ainsi, M™ M. Fabre-Magnan traitait de cette question, pour approuver elle aussi la solution
jurisprudentielle, a partir de I'analyse parfois tentée de 1'objet de I'obligation du promettant
comme une obligation de donner. Elle montrait ainsi que 1'obligation de donner est une
obligation impossible, plus qu'inutile, surtout pour expliquer le mécanisme du transfert de
propriété, et elle cherchait a démontrer que le transfert de propriété en tant qu'effet du contrat
se suffit a lui-méme. Elle réfutait alors l'alternative entre obligation de donner susceptible
d'exécution forcée et obligation de faire qui ne le serait pas, telle que la jurisprudence la
présente en matiére de promesses de vente, qu'elles soient unilatérales ou synallagmatiques E

(13).

A l'inverse, M. P. Ancel a, dans un célebre article intitulé Force obligatoire et contenu
obligationnel du contrat, placé le débat autour de la distinction opposant la conception fondée
sur l'autonomie de la volonté, disons la conception individualiste, et la conception
normativiste. La conception classique, telle du moins que la présente M. Ancel, envisage le
contrat - et la promesse de vente - comme un outil simplement producteur d'obligations de
donner, de faire ou de ne pas faire. Il constate que bien des effets d'un contrat ne sont pas des
obligations : des options, des renonciations, des paiements, des facultés, des libertés, des
délais, des effets de toute nature, constitutifs, extinctifs, abdicatifs, translatifs... La force
obligatoire du contrat ne se confond donc pas avec le contenu obligationnel du contrat : ce
serait réducteur, faux et inefficace. Jusque-1a, tout le monde est d'accord. On peut 1'étre moins
lorsqu'il rattache ce constat a la doctrine normativiste, disons pour résumer kelsénienne, qui
ferait du contrat I'une des normes de sa fameuse pyramide : le contrat ne produirait ses effets
que dans la mesure de ce que la loi autorise. Cette association n'est nullement nécessaire : le
contrat est certes un acte normateur au sens ou le décrit P. Ancel mais sans que I'on doive le
rattacher impérativement a la pyramide des normes. Le mot « norme » contractuelle est-il
identique au terme « norme » tel qu'on l'envisage en maticre de théorie ou de philosophie du
droit ? C'est autant une question de théorie du droit et de conception des sources du droit E
(14) qu'un probléme de philosophie analytique qu'il ne nous appartient pas de résoudre ici
mais, plus techniquement, on pourrait par exemple objecter que les contrats internationaux et
bien des contrats d'affaires n'ont pas nécessairement besoin d'une permission légale pour étre
obligatoires et se satisfont de la loi du marché. On observera encore, quoique rapidement, que
la démonstration présente une certaine radicalité en ce sens que la sanction de la force
obligatoire du contrat conduit presque nécessairement a I'exécution en nature du contrat. On
peut au contraire dissocier les deux propositions. La force obligatoire du contrat et son
exécution, éventuellement forcée d'une part, la question des moyens de parvenir a cette
exécution, exécution en nature ou exécution par équivalent. Nous y reviendrons car ces détours
théoriques ne sont guere €loignés de la question qui nous occupe ici. D'autres distinctions
fondamentales pourraient encore étre appelées en renfort de l'analyse des promesses de
contracter : celle qui oppose les tenants d'une conception subjective du contrat contre les
tenants d'une conception plus objective. On rencontre cette distinction notamment a I'examen
des mécanismes de circulation du contrat mais aussi dans les promesses avec le probleme des
clauses de substitution. Ou la conception subjective renacle a admettre la cession d'un contrat,
la conception objective 1'admet bien plus aisément : le contrat est autant un bien qu'un lien, le
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contrat avant les contractants. On peut encore inviter la distinction qui oppose les tenants d'une
conception morale ou sociale du contrat ou I'on reconnaitra 1'approche solidariste du contenu
du contrat contre les tenants d'une conception plus utilitariste du contrat. Toutes ces approches
du contrat, que I'on ne va bien entendu ni inventorier ni analyser ni discuter ici, éclairent plus
ou moins les arguments qui sont présentés dans le débat de l'efficacité de la promesse de
contracter.

5. De¢s lors, il parait indispensable de reprendre l'ensemble de I'analyse doctrinale et
jurisprudentielle sur le théme de la promesse de contracter. Pour ce faire, un rapide tour
d'horizon permettra en premier un regard, technique, sur le constat de l'efficacité de la
rétractation afin de déterminer de quelle fagon la jurisprudence traite de cette question ; il
impliquera en second une interrogation sur la justification de l'efficacité de la rétractation de
la promesse de contracter, laquelle offrira 1'occasion d'annoncer les raisons de la solution
jurisprudentielle.

LE CONSTAT DE L'EFFICACITE DE LA RETRACTATION DE LA PROMESSE DE
CONTRACTER

6. Rétracter ? Rétractation ? Voild des termes bien curieux, que M. G. Cornu dans son
Vocabulaire juridique E (15) prend soin d'expliciter, consacrant ce faisant sa juridicité : «
manifestation de volonté contraire par laquelle l'auteur d'un acte ou d'une manifestation
unilatérale de volonté entend revenir sur sa volonté et la retirer comme si elle était non avenue,
afin de la priver de tout effet passé ou a venir ». Le terme n'est d'ailleurs pas réservé au contrat
de promesse. Le droit de la consommation et son code fourmillent de délais et de facultés de
rétractation, celle de I'article L. 121-16 en matiére de contrats conclus a distance, de I'article
L. 121-25 en mati¢re de démarchage a domicile, ou encore de l'article L. 311-15 en matiere
de crédit a la consommation. Signalons enfin et surtout, par un singulier paradoxe, la faculté
de rétraction de I'acheteur non professionnel immobilier de l'article L. 271-1 du code de la
construction et de 1'habitation issu de la loi « SRU » du 13 décembre 2000. 11 s'agit cependant
moins de formules contractuelles de « rétractation » que des sortes de clauses 1égales de dédit
a titre gratuit dans lesquelles la réflexion d'un contractant est aménagée a posteriori, pour lui
permettre de revenir sur un engagement pris peut-étre a la 1égére ou en raison de l'utilisation
de techniques commerciales incitatives et agressives.

La « rétractation » de la promesse est sans doute un terme moins fort que celui envisagé par
M. Cornu dans la mesure ou le but de la rétractation n'est pas « de la priver de tout effet passé
ou a venir ». Le terme emprunte également a la signification usuelle du terme : « le fait de
déjuger ce qui a été fait, dit ou écrit » affirme le Littré. Dans tous les cas, le terme « rétractation
» est affecté d'un certain préjugé négatif qui n'est vraisemblablement pas sans influence sur la
conception que 1'on peut se faire du contenu de la promesse et de son régime. Rétracter une
affirmation consiste a déclarer que I'on a plus l'opinion que 1'on avait exprimée, c'est-a-dire
démentir ; se rétracter consiste a reconnaitre formellement la fausseté de ce qu'on a affirmé.
Le terme « rétractation » est donc assez négatif, il renvoie également au terme « retraite » et
I'on parle de la retraite honteuse d'une armée, voire de sa débacle, méme si certaines sont
admirables.

Face a ces constats bien négatifs, nous préférerions un terme plus contractuel, moins marqué,
plus neutre. Disons d'emblée avant de le démontrer que la formule - évidemment moins
imagée, moins directe - de « résiliation unilatérale du contrat de promesse par le promettant »
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nous parait bien préférable et plus conforme a la réalité contractuelle, dans laquelle la
rétractation de la promesse consiste pour le promettant soit, directement, a retirer sa promesse,
un peu comme le pollicitant retire, rétracte, son offre soit, indirectement, par exemple par la
vente de la chose par le promettant. Ces constats permettront de mesurer, d'une facon générale,
le degr¢ d'efficacité de la promesse de contracter.

Les formes directes de rétractation de la promesse

7. La premicre forme de rétractation de sa promesse par le promettant est la rétractation
proprement dite de la promesse de contracter : le promettant indique au bénéficiaire qu'il
n'entend plus étre li¢ par celle-ci avant que le bénéficiaire ait levé 1'option et, partant, privant
ce dernier de la possibilité d'opter, malgré les termes et 1'objet du contrat de promesse. Il s'agit
en corollaire de savoir si 1'exécution forcée de 1'engagement du promettant est possible dans
I'hypotheése ou le promettant rétracte sa promesse, et de quelle fagon doit s'entendre cette
exécution forcée.

L'analyse doctrinale classique privilégie I'observation suivante de I'engagement du promettant.
Celui-ci a engagé son consentement au contrat promis de fagon irrévocable en concluant la
promesse de contracter en sorte que, a la différence de la simple offre de contracter, le
promettant ne pourrait rétracter sa promesse ou tout au moins, cette rétractation serait
inefficace : « le contrat d'option rend I'offre irrévocable » El(16). De sorte que la seule sanction
sérieuse du promettant serait d'ignorer sa rétractation. C'est donc une exécution en nature de
la promesse qui est choisie. L'analyse classique fait par conséquent de la promesse de
contracter un contrat trés proche du contrat promis. A bien des égards d'ailleurs, le contrat
promis apparait comme a moiti¢é conclu, s'agissant du promettant tout au moins. Le
bénéficiaire pourrait toujours lever 'option, dans les conditions qui étaient initialement fixées,
et faire constater la formation de la vente pour demander, ainsi, I'exécution forcée en nature
de la promesse.

8. Pourtant, contre 1'avis de la majorité¢ de la doctrine, la Cour de cassation s'est prononcée
dans l'important arrét El(17) du 15 décembre 1993 en défaveur de toute exécution forcée du

promettant El(18). Rappelons briévement les faits : M Godard avait consenti une promesse
de vente portant sur un immeuble aux consorts Cruz, accordant a ces derniers une option

courant jusqu'au 1% septembre 1987. Mais, le 26 mai 1987, la promettante notifiait aux
bénéficiaires sa décision de ne plus vendre. Les bénéficiaires particuliérement tétus levaient
tout de méme l'option le 10 juin 1987 de sorte que l'appréciation de l'efficacité de la
rétractation était particulierement opportune. Pour la Cour de cassation, la rétractation par le
promettant avant 1'échéance de la levée d'option est pleinement efficace et le bénéficiaire de
la promesse simplement créancier d'une obligation de faire ne peut obtenir I'exécution forcée
de la promesse, c'est-a-dire le maintien forcé du consentement du promettant : « les
bénéficiaires n'avaient pas déclaré acquérir, I'obligation de la promettante ne constituait qu'une
obligation de faire et ... la levée d'option, postérieure a la rétractation de la promettante,
excluait toute rencontre des volontés réciproques de vendre et d'acquérir ».

9. Malgré les contestations unanimes et nombreuses, la Cour de cassation a maintenu sa
jurisprudence. Un arrét du 26 juin 1996 El(19) a été l'occasion pour la « doctrine de la Cour
de cassation » de manifester a nouveau son attachement a cette solution. Or, cet arrét du 26
juin 1996 ¢était une bonne occasion pour la Cour de revenir sur l'arrét de 1993. Elle a
délibérément choisi de ne pas le faire. Le conseiller rapporteur D. Prunier invitait ses collegues
a « réaffirmer la doctrine de notre précédent arrét en retenant ... que la recherche (de savoir si
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le promettant avait rétracté sa promesse alors que le bénéficiaire avait levé I'option) n'était pas
demandée, ce qui sous-entend que si elle 1'avait été, elle aurait été efficiente, montrant ainsi
que seule la levée de l'option est de nature a justifier que le promettant, tenu alors d'une
obligation de donner, soit obligé de s'exécuter et qu'a défaut sa volonté soit suppléée par une
décision judiciaire » EI(20), éclairant - peu - une solution ambigué dont l'interprétation fut
divergente El(21) mais finalement considérée comme une solution de confirmation de l'arrét
de 1993.

Ce premier constat est donc bien établi : la rétractation, directe, de la promesse par le
promettant avant la levée de 1'option est efficace.

Les formes indirectes de rétractation de la promesse de contracter

10. Une forme voisine de rétractation repose sur I'hypothése de la vente de la chose objet de
la promesse par le promettant a un tiers. Il ne s'agit pas seulement d'une hypothése particuliére
dérivant de la premicre car, a la précédente difficulté, s'ajoute la question de savoir si le
bénéficiaire pourrait demander 'annulation de la vente consentie par le promettant au tiers au
mépris de son droit issu de la promesse.

Or, le bénéficiaire ne dispose que d'un droit personnel contre le promettant et non d'un droit
réel sur le bien objet de la promesse, méme lorsqu'il s'agit d'une promesse de vente, de sorte
que si le principe de l'effet relatif du contrat de promesse impose que le tiers doive respecter
son contenu, le bénéficiaire bafoué ne disposera de guére de moyens pour défendre son droit
E(22). L'exposé de ces solutions montre d'ailleurs que la solution proposée par la Cour de
cassation dans son arrét de 1993 n'est pas isolée, bien au contraire.

11. Contre le promettant, les moyens d'action du bénéficiaire sont limités a des actions en
responsabilité contractuelle et ne sont guére plus efficaces contre le tiers acquéreur, d'autant
moins que le tiers sera de bonne foi El(23). Tout au plus pourra-t-il utiliser, en cas de mauvaise
foi du tiers, les moyens offerts par les reégles de la responsabilité ou de l'action paulienne de
l'article 1167 du code civil. Si le tiers connaissait I'existence de la promesse, il a commis une
faute en acquérant ce bien qui pourrait justifier que le juge prononce l'inopposabilité de
l'acquisition a I'égard du bénéficiaire de la promesse El(24) plutdt que de choisir un mode de
réparation par l'allocation de dommages et intéréts destinés a compenser le préjudice subi par
le bénéficiaire E(25).

12. Plus difficile est la question de savoir si le bénéficiaire dégu peut obtenir I'annulation de
la vente conclue entre le promettant et le tiers. L'annulation du contrat conclu avec le tiers au
mépris des droits du bénéficiaire ne peut s'autoriser d'une violation de 'adage nemo plus
juris..., ni, en particulier, de l'article 1599 du code civil relatif a la vente de la chose d'autrui
dans la mesure ou la promesse unilatérale de vente ne crée pas de droit réel au profit du
bénéficiaire et que seul I'acheteur est titulaire de 'action en nullité, relative, de 1'article 1599
du code civil.

On considere généralement que le juge pourrait, en cas de fraude manifeste, prononcer
éventuellement la nullité du contrat. Une telle fraude ne serait cependant pas la fraude
paulienne de l'article 1167 dans la mesure ou celle-ci ne connait pour sanction que
l'inopposabilité de I'acte E(26). L'annulation pourrait étre poursuivie sur le fondement plus
général de la régle frausomniacorrumpit au cas ou le bénéficiaire serait en mesure de prouver
la collusion frauduleuse du promettant et du tiers. Il ne s'agit 13, en tout état de cause, que d'une
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possibilité pour le juge qui choisit le mode de réparation qu'il estime le plus opportun E(27).
Par ailleurs, le droit du bénéficiaire n'est pas renforcé par la publication de la promesse a la
conservation des hypothéques. Le tiers n'est pas de ce fait censé la connaitre puisque aux
termes des regles de la publicité foncicre, il ne s'agit que d'une inscription facultative, mais on
pourrait admettre que la publication participe de la démonstration probatoire destinée a
renverser la présomption de bonne foi du tiers.

Toutes ces solutions de rattrapage sont bien illusoires. Il parait assez évident que les solutions
résultant des arréts de 1993 et 1996 sur des rétractations « directes » emportent des
conséquences voisines dans des hypothéses de rétractations « indirectes ». La sanction par la
substitution du bénéficiaire au tiers, dont le succes était déja bien douteux auparavant, devient
une perspective tres lointaine : il suffirait au promettant de rétracter sa promesse puis de vendre
au tiers. Le probléme est toujours le méme : le promettant ne souhaite plus contracter avec le
bénéficiaire, peut-on 'y contraindre ?

13. Les difficultés rencontrées par le bénéficiaire d'une promesse ressemblent alors a celles
qui auraient été les siennes s'il avait été bénéficiaire d'un pacte de préférence face a un
promettant qui n'aurait pas respecté le droit de préférence du bénéficiaire. Or, force est
d'observer que les sanctions du promettant, dans un pacte de préférence, sont loin d'étre
parfaitement efficaces. Ainsi, pour un pacte de préférence portant sur des actions de sociétés,
l'existence d'un tel pacte de préférence n'entrave pas la cessibilité des actions, dans la mesure
ou le pacte de préférence ne constitue pas une restriction au droit de disposer de ces actions E
(28). La vente du bien objet du pacte de préférence au mépris du pacte de préférence est donc
valable.

Dés lors, la sanction de la violation d'un pacte de préférence consiste simplement en
l'allocation de dommages et intéréts au créancier de préférence El(29). Le bénéficiaire ne peut
donc réclamer I'exécution forcée du contrat en vertu du principe de son effet relatif selon lequel
si, bien entendu, le pacte de préférence est opposable au tiers, et réciproquement, le tiers ne
saurait se voir lié par les effets obligatoires du contrat E (30). Les tribunaux peuvent,
seulement, en cas de mauvaise foi du tiers, annuler le contrat conclu avec ce tiers s'il est établi
que celui-ci a eu « connaissance non seulement de 1'existence de la clause de préférence, mais
encore de l'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir » EI(31). Ainsi, la Cour de cassation
censurait récemment l'arrét d'appel qui avait annulé une vente « sans rechercher si I'acheteur
avait eu connaissance de l'intention du titulaire a faire usage de son droit » El(32). Mais on
cherche en vain une décision définitive faisant application de cette régle.

En toute hypothése, le bénéficiaire du pacte ne saurait étre substitué au tiers acheteur, et ce
malgré un arrét du 7 mars 1989 El(33), dont on a pu penser qu'il admettait implicitement la
possibilité de la substitution lorsque était démontrée 1'existence d'une fraude commise lors de
la violation du pacte de préférence, conséquence directe de la solution désormais établie selon
laquelle le pacte de préférence ne constitue pas une restriction au droit (du promettant) de
disposer (de 1'objet du pacte) en sorte que le promettant n'était pas obligé de conclure mais
simplement de préférer comme l'affirmait I'arrét du 30 avril 1997 El(34). Seules la résolution
judiciaire et l'allocation de dommages et intéréts peuvent donc €tre espérées par le bénéficiaire
décu, contre le promettant si le tiers est de bonne foi, contre le promettant et contre le tiers, in
solidum, si le tiers est de mauvaise foi El(35).

14. Le constat est donc a nouveau des plus clairs : la rétractation de sa promesse par le
promettant est efficace en ce sens que le bénéficiaire ne peut pas obtenir I'exécution forcée de
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la promesse, il ne pourra obtenir davantage que des dommages et intéréts. Cette efficacité est
clairement affirmée par la Cour de cassation et elle s'inscrit logiquement dans sa jurisprudence
sur le non-respect de ce type d'outils contractuels de 'avant-contrat. Encore convient-il de le
justifier.

LA JUSTIFICATION DE L'EFFICACITE DE LA RETRACTATION DE LA
PROMESSE DE CONTRACTER

15. Lajustification de cette efficacité est le coeur du probléme posé€, une fois constaté le régime
de la promesse et donc que la rétractation n'est pas sanctionnée par le maintien forcé du
consentement par la jurisprudence.

L'alternative doctrinale aux solutions prétoriennes contestées serait la possibilité¢ d'obtenir,
devant une juridiction, la conclusion forcée du contrat promis, son exécution en nature. La
perspective existe d'ailleurs : la rétractation de la promesse par le promettant aprés que le
bénéficiaire a opté serait inefficace, le contrat promis étant alors formé. Le bénéficiaire peut
obtenir le constat judiciaire de la conclusion de la vente. Mieux, elle permet d'obtenir un titre
authentique, par exemple lorsque le vendeur refuse de réitérer la vente en sa forme
authentique. La jurisprudence se fonde alors sur l'existence d'une obligation de donner qui
permet, elle, l'exécution forcée de 1'obligation et du contrat. Surtout envisagée a propos des
promesses synallagmatiques de vente E(36), elle est pleinement applicable aux promesses
unilatérales aprés que le bénéficiaire a levé I'option.

II reste donc, a lire la doctrine, a s'offusquer de la solution retenue, ce qui laisse cependant la
place a des arguments permettant de la justifier. Nous présenterons ces arguments pro et
contra successivement, plutot qu'en les entremélant afin de faire la part de la valeur de chacun
de ceux-ci.

Contre la solution jurisprudentielle : il faut imposer la conclusion du contrat promis

16. Les arguments contre la solution sont les plus nombreux et les plus développés en doctrine.
Ils se fondent sur la nature de la promesse de vente ou bien sur son contenu mais ils
s'accompagnent d'autres qui relévent de la morale contractuelle.

Arguments tenant a la nature de la promesse de contracter

17. Quel est 1'objet d'une promesse de contracter ? C'est l'une des questions centrales. Pour
l'essentiel de la doctrine qui critique les solutions jurisprudentielles, la plus importante donc,
voire la quasi-unanimité, le promettant a déja donné son consentement au contrat préparé.
C'est la conception classique de la promesse de vente que l'on retrouve, depuis l'article de
Boyer sur les promesses synallagmatiques de vente paru en 1949 E(37), chez la grande
majorité des auteurs d'ouvrages de droit des obligations ou de droit des contrats spéciaux : «
Le promettant s'étant d'ores et déja engagé a vendre a des conditions précises, la réalisation de
I'opération ne dépendra plus que de la seule volonté du bénéficiaire » El(38). L'affirmation est
parfois plus directe. Mes collégues et amis Antonmattéi et Raynard écrivent ainsi que « dans
les relations entre les parties, I'engagement du promettant (son acte de volonté a la vente) est
irrévocable pendant la durée de validité de la promesse ; il s'ensuit que la rétractation de celui-
ci, intervenue a cette époque est normalement inopérante : si le bénéficiaire a déja levé 1'option
avant, le contrat est conclu ; si le bénéficiaire n'a pas levé 1'option avant la rétractation, il doit

toujours pouvoir le faire pendant la durée d'efficacité de la promesse » E(39). De méme, M
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J. Schmidt présente la promesse comme le contrat ayant « pour objet de mettre a la charge du
promettant l'obligation de maintenir I'offre de contrat définitif pendant le délai d'option » El
(40), de sorte que « il n'est pas exact d'affirmer que le promettant s'engage a conclure le contrat
définitif » El(41). On se prend a espérer une présentation alternative. Mais elle poursuit : « il
a exprimé ce consentement de maniere irrévocable dans la promesse si bien que la formation
de contrat définitif dépend uniquement de la levée de 'option par le bénéficiaire. L'obligation
du promettant consiste @ maintenir son consentement a la disposition du bénéficiaire pendant
la durée de 'option et, corrélativement, a s'abstenir de tout comportement qui compromettrait
la réalisation du contrat définitif ».

Il résulte donc de la conception que la doctrine ultramajoritaire se fait de la promesse de vente
que celle-ci est une sorte de contrat hybride : pour le bénéficiaire elle est un véritable contrat
préparatoire a la vente en ce sens que la conclusion du contrat définitif n'est pas certaine, tandis
que pour le promettant, elle serait déja la vente. Le maitre mot est alors l'irrévocabilité de
I'engagement de la promesse par le promettant parce que l'objet de la promesse serait le
maintien du consentement. Il nous semble cependant que cela procede essentiellement de
l'autosuggestion doctrinale : dans la plupart des cas, les auteurs envisagent en premier la
définition de la promesse de vente et donc leur espoir contractuel, avant d'envisager ensuite
les solutions jurisprudentielles, pour les regretter, fatalement, puisqu'elles ne concordent pas
avec les propos premiers. Or, la promesse de vente n'est pas un contrat spécial répondant a un
¢talon contractuel qui serait figé dans le marbre de la loi, codifiée ou non. Elle est une création
de la pratique dont la doctrine tente de rendre compte. Si I'on observe, a l'inverse, la position
jurisprudentielle, on observera que si la promesse comporte une obligation de contracter, celle-
ci ne peut pas se solder par le forgage du consentement au contrat promis, fiit-ce moralement
regrettable.

Arguments tenant au contenu de la promesse de contracter

18. Une deuxiéme série d'arguments, trés voisins des premiers, repose sur le contenu de la
promesse et donc sur son exécution. A partir du constat que la promesse engage le promettant
comme vendeur, son engagement de vendeur serait irrévocable sur le fondement de 1'article

1134, alinéa 1% de sorte que la solution de la Cour « fragilise le droit du bénéficiaire d'une
promesse unilatérale de vente » El(42), si 'on s'en tient a l'opinion doctrinale majoritaire.

Certains auteurs ont cependant fait valoir que cette facon de raisonner - la rétractation n'est
pas l'exécution d'une obligation ou du contrat mais une question de révocation d'une obligation
- a été contestée par une partie de la doctrine El(43) qui considére que la solution, pour
contredire efficacement la jurisprudence, pourrait étre radicale : il convient en effet d'observer
que la rétractation est inefficace en ce sens qu'elle est une violation de I'article 1134 lui-méme,
et point de l'article 1142 du code civil. Mais il suffit d'observer que cette présentation est un
rien artificielle : en quoi la violation de l'engagement de promesse est-il la violation d'un
engagement légal et non d'une obligation ? Ne suffirait-il pas au promettant de résilier le
contrat de promesse, plutot que de la rétracter, pour que le résultat soit identique ? C'est alors
assimiler révocation de l'engagement et résiliation de celui-ci El(44), délibérément.

I1 reste alors a découvrir le contenu de la promesse, de sorte qu'il permette de parvenir a ce
résultat. L'obligation du promettant pourrait donc étre une obligation ou pas, si 1'on suit P.
Ancel ou R.-N. Schiitz notamment, reprenant en cela les analyses de L. Boyer El(45) et de F.
Collard-Dutilleul B (46).

19. Si l'engagement du promettant se réalise dans une obligation, il s'agira vraisemblablement
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d'une obligation de faire. C'est la solution retenue par la Cour dans les arréts de 1993 et 1996.
La doctrine qui critique ces solutions retient généralement que cette obligation de faire est de
peu de consistance. L'obligation de faire en question ne pourrait qu'étre I'obligation a la charge
du promettant de maintenir son offre. Pour la doctrine, cette analyse présente cependant un
grave inconvénient. Il en résulte en effet que la promesse de vente ne fige pas le consentement
du promettant : il n'a pas donné son consentement a la vente. C'est alors toute I'économie de
la promesse unilatérale - dans la logique pronée par les tenants de cette conception - qui est
bouleversée par cette décision E(47).

A moins que I'on admette, pour réaliser et vérifier cette économie du contrat de promesse, que
cette obligation de faire soit, au contraire des solutions de 1993 et 1996, susceptible
d'exécution forcée, entendons d'exécution forcée en nature. Sans entrer dans les détails de
'application de I'article 1142 du code civil, on sait que le principe selon lequel les obligations
de faire se résolvent en dommages et intéréts est appliqué avec une certaine souplesse, en gros
selon que I'implication de la personne est ou non envisagée. C'est alors toute la satisfaction du
principe de liberté contractuelle qui est en cause.

Les critiques des solutions de 1993 et 1996 considérent le plus souvent qu'une telle exécution
forcée est possible car I'enjeu est la force obligatoire du contrat et non la liberté de contracter
ou de ne pas contracter. Soit, mais alors, ce n'est plus le principe de l'article 1142, qui n'évoque
que l'exécution des obligations, qui serait invoqué. Il parait en toute hypothese difficile
d'imposer l'exécution forcée en nature de l'obligation de maintenir son offre ou d'une
obligation de contracter. La force obligatoire de la promesse de contracter se heurte en effet
au principe de la liberté contractuelle. Autant 1'obligation de payer ou l'obligation de livrer
peuvent faire 1'objet d'une « exécution forcée » par le créancier par le biais d'une saisie - ce
qui signifie, au passage, que ce n'est pas d'exécution forcée du débiteur dont il s'agit mais
simplement de satisfaction contrainte du créancier - autant le maintien de I'offre, pour autant
qu'il s'agisse d'une obligation, est impossible a forcer. Elle implique la personne dans ce qu'elle
a de plus intime, la volonté, et elle implique une « chose » des plus incorporelles, la volonté
encore. Méme si « l'exécution forcée des obligations contractuelles de faire » El(48) est
promue chaque fois qu'elle est possible, et donc que « l'exécution en nature n'est plus une
exception, c'est certain » El(49), cela ne permet pas de franchir les limites du principe de la
liberté contractuelle. Or la promesse de contracter s'inscrit dans le temps de I'avant-contrat, de
lanégociation. Rien n'est encore figé pour la conclusion du contrat définitif méme si la formule
contractuelle de la promesse est une formule plus contraignante que les outils traditionnels de
la négociation tel le contrat de négociation.

20. Une partie de la doctrine estime cependant que I'obligation pourrait étre une obligation de
ne pas faire E(50), une obligation de ne pas obérer la réalisation de cette premiére obligation
et, notamment, de ne pas offrir la conclusion du contrat objet de la promesse a un tiers voire
plus largement de « ne rien faire qui viendrait faire obstacle a la vente si le bénéficiaire léve
l'option » EI(51). A moins qu'il s'agisse d'une obligation particuliére, sui generis en quelque
sorte, « d'une obligation spécifique non protégée par le législateur » E(52).

Sans doute ¢galement et a l'inverse de ce dont le pourvoi faisait état dans I'arrét de 1993 par
exemple, le promettant n'est pas tenu d'une obligation de donner E(53). Une telle obligation
de donner ne nait, en effet, qu'a la levée de 1'option, formant la vente ou dans une promesse
synallagmatique de vente. Par ailleurs, une telle obligation de donner ne vaudrait que pour les
promesses de vente alors méme que le propos peut - doit - étre généralisé a I'ensemble des
promesses de contrat, contrat translatif de propriété ou non. La jurisprudence évoque d'ailleurs
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I'existence d'une obligation de donner mais uniquement en face d'une promesse
synallagmatique de vente, ou d'une promesse unilatérale de vente ayant fait 1'objet d'une
option, alors que le vendeur ou l'acheteur El (54) refuse de réitérer I'acte en sa forme
authentique. L'obligation de donner est alors propre a la vente, ici conclue, point a la promesse
et est une technique permettant d'imposer la force obligatoire de la vente, pas de la promesse.

21. L'alternative consiste a déborder I'obligation et son éventuelle exécution forcée en

considérant que ce n'est pas une obligation qui est en question mais le contrat. M" R.-N.
Schiitz EI(55) I'exprime par exemple & travers un raisonnement en deux étapes. En premier, le
principe en cause est celui de la force obligatoire du contrat (de promesse) et non la liberté de
contracter ou de ne pas contracter (la vente). Elle considére en second et de fagon induite que
la « promesse de vendre contient plus qu'une simple obligation de maintenir une offre : elle
contient un engagement immédiat et définitif de vendre. Cet engagement contractuel est,
conformément, a l'article 1134, alinéa 2, irrévocable ; il n'y a donc pas de probléme
d'inexécution ».

La proposition formulée par P. Ancel est plus sophistiquée. Il considére que les promesses
unilatérales de vente contiennent des obligations de faire ou de ne pas faire mais ne se
réduisent pas a des obligations. Dans la logique de sa présentation normativiste du contrat, il
considere que le promettant ne s'est pas engagé a contracter, a passer le contrat définitif, «
cette présentation parait difficilement conciliable avec la notion méme de contrat : peut-on, a
titre principal, s'obliger a consentir ? » El (56) mais qu'il a d'ores et déja donné son
consentement a la vente, au contrat préparé « lequel n'a plus besoin que de l'acceptation de
l'autre pour se former ». L'exécution de la promesse concerne donc I'exécution du contrat de
promesse et celle d'une obligation quelconque qu'elle contient. L'exécution forcée de la
promesse exprime donc l'engagement du promettant, en ce qu'il est irrévocable : « le
promettant n'est pas dans la situation d'un débiteur mais ... il est, plus fondamentalement, tenu
par le contrat ».

Arguments de morale contractuelle

22. Un dernier argument, et point le moindre, pour condamner la position de la Cour de
cassation : il conviendrait de contraindre le promettant malgré sa rétractation parce qu'ainsi on
ferait triompher le respect de la parole donnée et donc la morale contractuelle. La consécration
de l'efficacité de la rétractation serait en effet une prime a la fraude et a la mauvaise foi du
promettant El(57). Ce faisant la sécurité juridique attendue de la promesse serait bafouée. C'est
un argument curieux ou l'on retrouve une confusion volontaire entre exécution forcée et
exécution en nature : a ce compte, toutes les inexécutions contractuelles devraient se solder
par une exécution forcée en nature de 1'engagement du débiteur récalcitrant. Or on en est loin.
Qu'est-ce qui justifierait 1'originalité de la promesse unilatérale de vente et des obligations
qu'elle contient pour mériter une sanction si importante ? Leur objet peut-€tre, le fait qu'elles
portent souvent sur un immeuble, chose rare, chére et convoitée. L'affirmation repose surtout
sur la définition préalablement proclamée de la promesse unilatérale de contracter comme
figeant le consentement du promettant. Or, c'est cette définition, purement doctrinale, qui est
remise en question par la Cour de cassation et qui permet de proposer une analyse alternative
de la promesse et par 1a de justifier la position de la Cour de cassation : non, I'exécution forcée
de la promesse n'est ni possible, ni souhaitable.

Pour la solution jurisprudentielle : I'exécution forcée de la promesse n'est ni possible ni
souhaitable
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Arguments particuliers aux promesses de contracter

23. Considérons, en premier lieu, que les arréts de 1993 et 1996 ne sont pas un revirement de
jurisprudence comme on I'écrit souvent. La doctrine a trés souvent tendance, dans ce débat, a
confondre la fagon dont elle décrit habituellement les promesses de vendre et la jurisprudence
qui I'accompagne E(58). On observe par exemple que jamais la jurisprudence n'a formulé de
solution contraire a sa position résultant de 1'arrét de 1993 par le passé€, ce que reconnait tres

honnétement par exemple M" - R.-N. Schiitz E(59) observant que la jurisprudence actuelle
remonte a ... 1839 : « malgré les affirmations doctrinales classiques, auxquelles la solution de
la troisiéme chambre civile s'oppose nettement, 1'arrét du 15 décembre 1993 ne constitue pas
un revirement de jurisprudence. Bien que la doctrine classique ait présenté I'inefficacité de la
rétractation comme un principe acquis, aucune décision n'avait formulé cette solution lorsque
la rétractation intervient avant la durée de I'option ». Pothier évoquait d'ailleurs ce probléme
dans son Trait¢ de la vente en 1768 comme non réglé E (60). Bien au contraire, la
jurisprudence a toujours admis 'efficacité de la rétractation de la promesse de vente, et méme
au-dela des seules promesses unilatérales de vente d'immeuble El(61).

24. On peut surtout proposer une analyse différente de la promesse unilatérale de contracter.
On peut alors se fonder sur la promesse de vente qui est décidément au coeur du débat. La
définition traditionnelle considere que le consentement du promettant a la vente promise est
d'ores et déja donné, a la différence du bénéficiaire, que l'engagement du promettant est
irrévocable. Cette solution est critiquable pour au moins deux raisons.

25. En premier, cette solution qui vise a permettre I'exécution forcée de la promesse aboutit a
objectiver, désincarner et rigidifier 1a volonté du promettant. Il faudrait en effet admettre le
raisonnement suivant : le promettant a déja, par la promesse, donné son consentement a la
vente en sorte que la levée de 1'option par le bénéficiaire, méme postérieure a la rétractation,
formera la vente. Le promettant ne peut donc rétracter efficacement son consentement et le
bénéficiaire peut, dans le dé¢lai, lever l'option, malgré la rétractation, inopérante, du
promettant, assurant ainsi moins 1'exécution forcée en nature de la promesse par le maintien
forcé du consentement du promettant que celle de la vente elle-méme El(62). Le tout en faisant
semblant de croire que cela ne heurte pas l'article 1142 du code civil dans la mesure ou ce
maintien n'entraverait pas la liberté individuelle ou ne porterait pas atteinte a l'intégrité
corporelle du promettant.

Or, on peut proposer une analyse différente du contenu de la promesse : le vendeur émet un
consentement a la promesse dont I'objet est de maintenir son offre de vendre. Distinguons
bien, donc, le consentement a la promesse et le consentement a la vente, alors que l'analyse
classique parvient a une confusion : le consentement a la promesse serait en méme temps le
consentement a la vente, mais ce uniquement pour le promettant.

26. L'analyse classique assimilant le consentement a la promesse et le consentement a la vente
opere une curieuse confusion des consentements qui provient peut-étre de la polysémie de la
notion de consentement. Celle-ci est, pour résumer, ou bien 1'accord, la rencontre des volontés,
ou bien la manifestation de volonté elle-méme El(63). Que l'on retienne l'une ou l'autre
signification, on ne peut faire 1'économie de 1'analyse concréte de la promesse de contracter.
Retenons, pour faire simple dans la suite de nos développements, que le terme « consentement
» vise 'accords des volontés et que le terme « volonté » signifie la manifestation de volonté
de l'un des contractants El(64). L'analyse majoritaire de la promesse de vente considére que la
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volonté de s'engager du promettant traduit d'une part le consentement a la promesse et d'autre
part la volonté de s'engager a la vente. Le consentement a la vente, qui est le contrat lointain,
le contrat préparé, sera réalisé par I'échange des volontés du vendeur et de I'acheteur, ce dernier
le fournissant par l'option. Figer la volonté du vendeur, par le truchement du contrat de
promesse, est donc assez étonnant dans la mesure ou elle traduit une sorte de « demi-
consentement au contrat préparé ». Or il nous semble que c'était précisément cette analyse que
la Cour de cassation cherchait a contrecarrer en 1993 en affirmant que la rétractation « excluait
toute rencontre des volontés réciproques de vendre et d'acquérir ». C'est donc bien que ces
volontésde vendre n'avaient pu se rencontrer, que le consentement a la vente était impossible,
ce qui semble nier le fait que le promettant ait déja donné son consentement a la vente. En
pratique d'ailleurs, dans bien des cas, 1'objet ou le prix sont peu déterminés, des conditions
suspensives indiquent que le consentement, des deux partenaires, est encore loin d'étre acquis.
I1 est donc particulierement réducteur d'affirmer que la promesse unilatérale de vente est en
attente de 1'option du bénéficiaire laquelle formera la vente. Dans bien des cas, I'option ne
formera pas définitivement la vente.

Peut-étre cette confusion est-elle entretenue par les résumés sémantiques auxquels on procede
généralement en matieére de promesse unilatérale de contracter. En premier, la promesse de
vente serait un avant-contrat, une sorte de « moindre contrat », de contrat dépendant du contrat
préparé. Or, tout au contraire, le contrat de promesse participe certes a l'avant-contrat, mais
est un contrat. Un contrat ordinaire et autonome des autres contrats et notamment du contrat
préparé. Les consentements nécessaires a la formation de ces deux contrats sont donc bien
séparés. En second, 1'analyse est souvent proposée au soutien de I'efficacit¢ de promesses
unilatérales de vente : la rétractation serait impossible puisque le vendeur a presque déja vendu
et le transfert de propriété est pratiquement déja réalisé. Or, outre le fait que cette automaticité
et cette irrévocabilité peuvent étre critiquées, le raisonnement doit étre élargi a toutes les
promesses de contracter et point seulement aux promesses de contrats translatifs de propriété.
L'argument du transfert de propriété qui serait déja réalisé par l'acceptation du bénéficiaire n'a
alors plus d'intérét.

Tel que nous l'envisageons, le contrat de promesse contient donc la promesse de contracter,
encadrant la volonté de vendre. Il n'est pas illogique alors, que de méme que le bénéficiaire
peut ne pas opter parce qu'il n'est finalement pas intéressé, le promettant puisse rétracter sa
promesse parce qu'il a trouvé meilleur acheteur, mais en tirant les conséquences de la violation
de sa promesse.

On pourra alors proposer la description suivante de la promesse de contracter : la promesse de
contracter est un contrat préparatoire qui s'efforce de parvenir a la conclusion d'un contrat
[promis et pour ce faire, contient une obligation a la charge du promettant de contracter, c'est-
a-dire de maintenir son offre pendant un certain temps, et au bénéficiaire de lever l'option.
L'effet obligatoire de la promesse de contracter est donc simplement inscrit dans la
perspective du contrat promis.

27. La seconde critique présentée contre la conception classique repose elle-méme sur une
critique : les solutions rendues par la Cour de cassation auraient le défaut, dirimant, de
rapprocher dangereusement le régime des promesses unilatérales de vente de celui de 1'offre
voire de subir un régime inférieur a celui de 1'offre puisque I'offrant peut rétracter son offre
mais pas avant I'écoulement d'une certaine durée El(65).

Quand bien méme cela serait, ce qui n'est pas le cas, la belle affaire ! Ce n'est pas parce que la
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doctrine a toujours considéré, de fagon différente des solutions jurisprudentielles, la promesse
de vente d'une certaine maniere et espéré une efficacité finalement mythique que la
jurisprudence devrait s'exécuter. La promesse unilatérale de vente n'est pas un outil magique
pour le bénéficiaire qui lui permettrait d'évacuer tous les aléas économiques de la négociation
d'un contrat. La promesse unilatérale de vente ne contient pas davantage une obligation de
garantie pour le bénéficiaire. Comme tous les contrats préparatoires elle permet de maximiser
la sécurité juridique des deux candidats contractants, mais elle ne saurait faire 'économie de
la liberté contractuelle. Les contrats préparatoires ne sont pas des techniques permettant
d'éliminer ce principe : tout au contraire, ils l'utilisent mais sans pouvoir évidemment le
contourner.

Il est donc naturel que la promesse soit rapprochée de 1'offre, en ce sens que les deux
institutions s'inscrivent dans le temps de l'avant-contrat. L'utilité des promesses unilatérales
de contrat ne disparait pas méme si un aménagement de leur contenu s'impose pour pallier ces
solutions. Ainsi, si l'on considére que la grande majorité des promesses unilatérales de vente
ne fait pas 1'objet d'une rétractation, on insistera sur la large supériorité¢ de la promesse sur
l'offre.

Le contrat de promesse permet en effet d'aménager les conditions de cette préparation : clause
de loi applicable, conditions suspensives... Par ailleurs, le régime défavorable au bénéficiaire
peut étre amélioré par le contrat El(66). Il peut s'agir d'une simple clause pénale. Il s'agirait
alors d'aménager et de forfaitiser la dette de responsabilité contractuelle du promettant. La
formule présente cependant l'inconvénient de pouvoir subir l'affront de la révision sur le
fondement de I'article 1152, alinéa 2 du code civil. Perspective non négligeable : il convient
en effet de mesurer le préjudice du bénéficiaire. Or celui-ci est souvent faible, voire inexistant.
Le bénéficiaire a perdu une chance de conclure un contrat. On congoit par exemple que ce
préjudice puisse présenter quelque consistance lorsque 1'objet de la promesse était la cession
de titres, on l'imagine plus difficilement lorsqu'il s'agissait d'acquérir un immeuble banal.

I1 peut s'agir plus subtilement d'une clause de dédit a titre onéreux. Puisque le promettant peut
se rétracter, autant aménager les conditions et les effets de celle-ci. Par exemple une clause
contenant un dédit d'un méme montant que l'indemnité d'immobilisation versée par le
bénéficiaire pourrait remplir ce role. La solution est d'autant plus heureuse que le promettant,
qui tenterait d'obtenir réduction de ce montant en cherchant a requalifier ce dédit en clause
pénale se heurterait 4 la jurisprudence tenant en échec ce type de tentative El(67).

I faudrait également mesurer la portée d'une clause qui alourdirait 1'obligation du promettant
et qui figerait le consentement du vendeur, du type de la suivante : « le promettant s'engage
d'ores et déja a vendre de sorte qu'il s'interdit de procéder a toute rétractation de sa promesse
» : s'agirait-il d'une formule validant la proposition doctrinale de la promesse de contracter et
contredisant l'arrét du 15 décembre 1993 ? 1l faudrait sans doute alors procéder a une analyse
fine de la clause pour savoir si la volonté des parties a été de se prononcer sur le consentement
du contrat promis ou si elle demeure une promesse ordinaire.

Enfin, la rétractation de la sa promesse par le promettant est efficace, mais n'est pas sans
conséquence : elle est en principe fautive, de sorte qu'elle impose un colit pour le promettant,

selon les reégles générales du droit des contrats.

Arguments généraux de droit des contrats

98




28. Une deuxieme série d'arguments, qui sont peut-étre d'ailleurs les premiers, repose sur la
considération que le contrat de promesse unilatérale de vente, aussi original, au sens de spécial,
soit-il, reste un banal contrat.

Or, quelle que soit la considération des contrats, l'irrévocabilité des contrats pronée par l'article
1134, alinéa 2 du code civil n'est évidemment pas absolue et ce, qu'on I'envisage du c6té de
l'article 1134 du code civil, c'est-a-dire de I'existence de 1'engagement, ou de celui de l'article
1142, c'est-a-dire, de son exécution, pour reprendre la présentation choisie par certains auteurs
El(68). Bien au contraire, l'irrévocabilité des contrats est un principe qui justifie simplement
l'allocation d'une indemnité au contractant victime d'une inexécution - on confond alors
irrévocabilité et force obligatoire - ou d'une rupture inopinée. Ce serait d'ailleurs bien le seul
contrat a souffrir d'une telle irrévocabilité. On cherche alors a disjoindre irrévocabilit¢ du
contrat : le contractant ne peut revenir sur son engagement, et résiliation du contrat : le
contractant peut, unilatéralement, mettre fin a un contrat. Certes, la promesse unilatérale de
vente est un contrat a durée déterminée, le plus souvent. La résiliation d'un tel contrat a durée
déterminée est, affirme l'article 1134, alinéa 2, impossible. Seul le consentement des parties
peut défaire ce que le consentement a réalisé. La formule est toute de principe : la résiliation
d'un contrat a durée déterminée est évidemment possible et efficace. Soit que la loi 'ait admis
comme en matiere de vente (art. 1654 et s. c. civ.), de prét a usage (art. 1889 c. civ.), de bail
d'habitation (L. 6 juill. 1989, art. 12), de dépot (art. 1944 c. civ.), de mandat (art. 2007 c. civ.),
voire d'une facon plus générale (cf. art. L. 442-6, 1, 5° c. com.). Soit que 1'on tire les legons de
la reconnaissance par la jurisprudence du droit de brusque rupture qu'elle a récemment
reconnu 4 I'image de solutions connues en droit des contrats internationaux E(69). Soit encore
que, au-delad de ces mécanismes validant la résiliation ou la résolution unilatérale d'un contrat
a durée déterminée, 1'une des parties décide malgré tout d'y mettre fin. Une chose est alors
d'admettre l'efficacité de la résiliation d'un contrat a durée déterminée, autre chose est
d'admettre l'innocuité de cette résiliation : la résiliation d'un contrat a durée déterminée est
efficace mais fautive et donc coliteuse en principe pour son auteur. Certains auteurs
considerent cependant qu'il serait souhaitable que le juge accorde non seulement des
dommages et intéréts mais encore parvienne a maintenir le contrat abusivement rompu El(70).
Cela nous parait absolument impossible.

Qu'on ne s'y trompe pas : il ne s'agit pas de fouler du pied le principe de la force obligatoire
du contrat et de ce faire le chantre du mépris contractuel, tout au contraire. La sanction de tels
comportements doit, en toute circonstance, étre vigoureuse, tant pour punir que pour prévenir
de tels agissements. De méme que l'irruption de la bonne foi ou de la proportionnalité dans les
contrats permet de corriger le contrat, de 1'adapter de fagon a respecter 1'utilité économique
d'un contrat, sans pour autant nier le principe de la force obligatoire du contrat. Mais comme
il ne parait pas possible de forcer le consentement d'un contractant au début de 1'engagement,
il n'est guere envisageable d'y parvenir au cours du contrat ou a sa fin. Le traitement juridique
doit donc étre autre : la force obligatoire du contrat est sanctionnée par I'exécution forcée mais
celle-ci doit étre déconnectée de la qualité de cette exécution, des moyens utilisés. L'exécution
forcée ne se résume donc pas a son exécution en nature El(71). Et ce n'est pas renier la force
obligatoire que de procéder ainsi. Simplement, la force obligatoire du contrat étant affirmée,
elle permet de repérer le degré d'inexécution du contrat ou des obligations qu'il contient. Ne
pas admettre l'existence d'un engagement, l'intensité de tels effets ou obligations serait
assurément méconnaitre la force obligatoire du contrat. Ce dont il n'est jamais question ici.
Autre chose est la sanction de cette inexécution, qui reléve davantage de 'ordre processuel
que de l'ordre contractuel d'ailleurs, sauf a introduire des clauses particuliéres. On constate
alors que I'exécution en nature du contrat de promesse aboutirait & imposer la conclusion du
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contrat promis. Elle aboutit en méme temps, et en outre, a I'exécution forcée du contrat promis.
C'est l'opportunité de la réponse a ce probléme qui est en cause. Nous pensons que 1'allocation
de dommages et intéréts satisfait en général le créancier, et le créancier de promesse en
particulier. Dés lors, les choses se présentent différemment. Ou bien le contrat lui-méme
connait des techniques de gestion de I'inexécution, ou de la rétractation : clause pénale, clause
dédit ou toute autre formule, ou bien, les régles de la responsabilité contractuelle doivent
prendre le relais. Observons que la grande majorité des contentieux en mati¢re de résiliation
des contrats d'affaires se présente ainsi : la jurisprudence comme la doctrine dissertent a loisir
sur les causes et les effets d'une telle rupture mais sans remettre en cause le fait de la rupture,
méme d'un contrat a durée déterminée.

Par conséquent comme I'employeur peut mettre fin a tout moment a un contrat de travail a
durée déterminée, mais en payant les indemnités y affairant, le promettant peut résilier le
contrat de promesse : la rétractation de la promesse par le promettant n'est rien d'autre qu'une
résiliation des plus ordinaires. D'ou le changement de formulation proposée : parlons de
résiliation d'une promesse de contracter plus que de la rétractation de celle-ci par le promettant.
D'autant que depuis 1'entrée en vigueur de l'article L. 271-1 du code de la construction et de
I'habitation, I'acquéreur non professionnel dispose d'une faculté de « rétractation » qui n'a pas
grand chose a voir avec le probléme ici étudié.

Arguments d'économie contractuelle

29. Le dernier argument en faveur des solutions de la Cour de cassation repose sur une analyse
¢conomique du contrat de promesse dont nous voudrions trés simplement esquisser quelques
traits.

Le droit des contrats est assis sur un double fondement, libéral et utilitariste, d'une part, et
moral, via le recours a la bonne foi de l'autre. Or, les analyses traditionnelles s'appuient
essentiellement sur ce second fondement. L'analyse économique du droit - qui ne doit
évidemment pas se substituer aux autres analyses mais s'y ajouter - montre que le droit des
contrats se préte parfaitement a la théorie des jeux ou de 1'agence par exemple. Il s'ensuit que
l'exécution ou l'inexécution d'un contrat dépend de bien des facteurs économiques : les cofits
de transaction, la symétrie ou I'asymétrie de I'information mais aussi l'intérét de poursuivre ou
non l'exécution d'un contrat alors que les circonstances ont évolué depuis sa conclusion. La
question de la rétractation de la promesse s'inscrit dans la « théorie de I'inexécution efficace »
d'un contrat (Efficient breach of contract) Bl (72). A partir du moment ou les intéréts
économiques d'une partie I'invitent a choisir une autre solution que celle pronée par le sens
littéral du contrat, nul ne saurait le maintenir dans les liens contractuels. Force majeure, droit
de brusque rupture, adaptation du contrat, imprévision, etc., nombreux sont les traitements de
cette situation, ignorés pourtant dans le cas des promesses de contracter. Et pourtant, si le
promettant rétracte sa promesse, c'est sans doute qu'il a trouvé mieux ailleurs, soit pour garder
la chose, parce que la rareté de celle-ci ou les circonstances du marché l'incitent a la conserver,
soit pour la vendre plus cher a un tiers, dont on doit d'ailleurs présumer la bonne foi.
Economiquement, il est évidemment profitable de favoriser cette solution : le promettant est
satisfait, le tiers est satisfait, et le bénéficiaire ne pourra guere ne pas 1'étre puisqu'il ne perd
pas d'argent et peut méme obtenir des dommages et intéréts. Ce qui suppose alors que le
promettant se rétracte pour autant que le tiers lui propose un gain au moins supérieur au
montant des dommages et intéréts qu'il pourrait devoir au bénéficiaire. Il est assez raisonnable
de penser que cette sanction satisfait le créancier de promesse, a moins de proposer une
démonstration destinée a convaincre le juge que I'exécution en nature est préférable au cas
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particulier : 1'objet de la promesse était tel immeuble qui peut étre considéré comme unique
pour telle raison de sorte que sa non-acquisition occasionne un préjudice, matériel ou moral,
ou les titres de telles sociétés pour lesquelles I'exécution par équivalent ne serait pas efficace.
Le mythe de 1'exécution forcée et de I'exécution en nature des contrats en prend un coup, au
bénéfice de la réparation par équivalent, mais sans bien évidemment qu'un extréme chasse
l'autre. Il apparait alors que le mécanisme permettant d'éviter la rétractation réside dans le
montant de 1'allocation de dommages et intéréts.

*xk

30. La doctrine majoritaire se défie des solutions jurisprudentielles en matiere de promesse de
contracter. Sans doute cela provient-il d'une confiance exacerbée dans I'efficacité de cet outil
contractuel de préparation du contrat promis. Il n'est pas douteux que l'affirmation selon
laquelle la rétractation de la promesse de contracter par le promettant est immorale est exacte
si l'on tient la promesse de contracter comme figeant le consentement du promettant. On peut
alors envisager les choses de toute autre manicre. La promesse de contracter est en premier un
contrat de I'avant-contrat, un contrat qui s'inscrit dans un processus de négociation d'un autre
contrat. La promesse de contracter est en second un contrat ayant pour objet une obligation de
contracter - ou de maintenir une offre, peu importe. L'effet obligatoire de cette promesse ne
peut donc pas se confondre avec celui du contrat promis. Sinon, il eut fallu conclure le contrat
définitif, assorti de conditions par exemple. Le contrat de promesse est enfin le plus souvent
un contrat a durée déterminée que le promettant ne peut résilier unilatéralement, sauf faute ou
péril imminent, sans en subir les conséquences indemnitaires. La rétractation de la promesse
n'est donc rien d'autre que la résiliation unilatérale de ce contrat préparatoire, dont I'exécution
forcée est impossible : elle aboutirait a forcer le consentement de 1'un des contractants, a
aboutir a la conclusion du contrat promis, malgré le défaut affirmé d'y procéder par I'un des
contractants. L'accent doit donc étre mis sur les moyens juridiques permettant de renforcer
l'efficacité contractuelle du mécanisme choisi, ou bien par I'insertion de clauses adéquates ou
bien par le traitement judiciaire rigoureux de cette résiliation intempestive.

(1) Cette étude est la poursuite d'une conférence prononcée a l'invitation de I'Ecole doctorale Droit et Société de
la faculté de droit de Montpellier, dirigée par le Professeur J.-P. Tosi.

(2) Note sous Civ. 17, 3%, 15 déc. 1993, JCP 1995.11.22366.

(3) R.-N. Schiitz, Comment sauver les promesses unilatérales de vente ?, Petites affiches, 23 avr. 1997.18.

(4) Civ. 3%, 15 déc. 1993, D. 1994.507, note F. Benac-Schmidt, Somm.230, obs. O. Tournafond ; 1995.Somm.88,
obs. L. AynésE] ; JCP 1995.6d.N.J.31, note D. Mazeaud ; Defrénois, 1994, art. 35845, note Ph. Delebecque ;
RTD civ. 1994.588, obs. J. Mestre#” . Adde, A. Terrasson de Fougeres, Sanction de la rétractation de promettant
avant la levée de l'option, JCP 1995.6d.N.1.194 ; F. Collard-Dutilleul, Les contrats préparatoires a la vente
d'immeuble, les risques de désordre, Dr. et patrimoine, déc. 1995.58 ; D. Stapylton-Smith, La promesse

unilatérale de vente a-t-elle encore un avenir 2 AJPI 1996.568 E ; R.-N. Schiitz, L'exécution des promesses de
vente, Defrénois, 1999, art. 37021, p. 833.

(5) Déja évoqué in Contrats spéciaux, Dalloz, 3° éd. 2002, n° 64 ; L'avant-contrat (avec J.-M. Mousseron et M.
Guibal), Ed. F. Lefebvre, 2001, n°® 556 et s. V. aussi D. Stapylon-Smith, La promesse unilatérale de vente a-t-
elle encore un avenir ? article préc. ; M. Fabre-Magnan, Le mythe de l'obligation de donner, RTD civ. 1996.85,
spéc. n° 17¢# ; F. Bellivier et Ruth Sefton-Green, Force obligatoire et exécution en nature du contrat en droits
francais et anglais : bonnes et mauvaises surprises du comparatisme, Mélanges J. Ghestin, LGDJ, 2000, p. 91.
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(6) F. Bénac-Schmidt, Le contrat de promesse unilatérale de vente, LGDJ, Bibl. dr. privé, t. 77, 1983 ; V. aussi
M. Bruschi, Les promesses unilatérales de contrat, Lamy, Droit des contrats, sous la dir. de B. Fages, n® 125 et
s. ; I. Najjar, Le droit d'option, contribution a I'¢tude du droit potestatif et de 1'acte unilatéral, 1967 ; J. Schmidt-
Szalewski, Vente, Promesse unilatérale de vente, J.-Cl. Civil, art. 1589, fasc. 80 ; R.-N. Schiitz, L'exécution des
promesses de vente, Defrénois, 1999.833.

(7) Ph. Malaurie, L. Aynés et P.-Y. Gautier, Les contrats spéciaux, Cujas, 2000, p. 83 : « la promesse unilatérale
de vente est I'archétype des promesses de vente, archétypes des promesses de contrat, elles mémes archétypes
des avant-contrats ».

(8) J. Schmidt, Promesse unilatérale de vente, J.-Cl. Civil, art. 1589, fasc. 20, p. 2.
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contrats emportant une obligation de négocier, les contrats emportant une obligation de préférer et les contrats
emportant une obligation de contracter, catégorie dans laquelle s'installent les promesses de contracter.

(10) Cf. F. Collart-Dutilleul, Les contrats préparatoires a la vente d'immeuble : les risques de désordre, Dr. et
patrimoine, déc. 1995.58, spéc. p. 60.
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la loi SRU de décembre 2000 et notamment du nouvel article 1589-1 du code civil. La menace de nullité de tout
« engagement unilatéral souscrit en vue de l'acquisition d'un bien ou d'un droit immobilier » qui emporterait
remise d'une somme d'argent (I'indemnité d'immobilisation par exemple) parait faire reculer la pratique des
promesses unilatérales, alors méme que le texte est bien ambigué et qu'il vise certainement les engagements
d'acquérir, point les promesses de vente qui sont par ailleurs des contrats synallagmatiques de promesse
unilatérale ou synallagmatique de vente (comp. J.-M. Mousseron, M. Guibal et D. Mainguy, L'avant-contrat, op.
cit. note (4) n° 554-1).

(12) F. Terré, Ph. Simler, et Y. Lequette, Les obligations, 8° éd. Dalloz, 2002, n° 191.

(13) M. Fabre-Magnan, Le mythe de l'obligation de donner, article préc.

(14) V. par ex. Introduction générale au droit, Litec, coll. Objectif droit, 3% éd. 2003.
(15) G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, Quadrige, p. 776.

(16) Cf. F. Bénac-Schmidt, op. cit. n° 21.
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(18) Civ. 3%, 15 déc. 1993, préc.

(19) Civ. 36, 26 juin 1996, Defrénois, 1996, art. 36434, note D. Mazeaud, RIDA 1996.636 ; rapp. D. Pronier,
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et que la levée d'option, postérieure a la rétractation de la promettante, excluait toute rencontre des volontés
réciproques de vendre et d'acquérir ».

(20) Rapp. Pronier, RIDA 1996.636. Comp. 1. Najjar, La rétractation d'une promesse de vente, D.
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(27) V. par ex. Ph. Malaurie, L. Aynés et P.-Y. Gautier, Les contrats spéciaux, Defrénois, 2003, n°® 113, citant
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(31) Civ. 3%, 26 oct. 1982, Bull. civ. III, n° 208 ; D. 1983.IR. 32 ; Gaz. Pal. 1983.2.661, note E.S. de la Marnierre.
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(35) Civ. 3%, 10 févr. 1999, préc. : l'arrét censure l'arrét d'appel qui avait annulé la vente « sans rechercher si
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(36) Cf. Civ. 3%, 20 déc. 1994, JCP 1995.6d.G.I1.22491, note Ch. Larroumet, 1996.6d.N.J.501, note D. Mainguy
; Ass. plén. 3 juin 1994, Bull. Ass. plén. n° 4 ; Civ. 3%, 5 janv. 1983, D. 1983.617, note P. Jourdain, JCP 1984.11.
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son engagement, in Que reste-t-il de l'intangibilité des conventions ?, Dr. et patrimoine, n°® 60, mai 1998.78 ; B.
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(68) Cf. supra, n° 18.
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De l'inconstitutionnalité de I'exécution forcée des promesses unilatérales de vente
Derniére plaidoirie avant adoption du projet de réforme du droit des contrats

Muriel Fabre-Magnan, Professeur a I'Université de Paris 1 (Panthéon-Sorbonne)

L'essentiel

Le projet d'ordonnance portant réforme du droit des contrats entend « casser » la jurisprudence de la
Cour de cassation du 15 décembre 1993 sur les promesses unilatérales de vente. Selon l'article 1124
de ce projet, le promettant qui se rétracterait avant la fin du délai d'option convenu pourrait désormais
étre forcé a réaliser la vente. Une telle exécution forcée porte atteinte au principe constitutionnel de
liberté contractuelle. Un contractant ne peut en effet étre obligé de consentir, et un contrat préparatoire
ne peut dés lors avoir pour objet et pour effet de « figer » a I'avance le consentement d'une partie afin
qu'il puisse servir ultérieurement pour la formation d'un autre contrat.

Le projet d'ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations a été rendu public le 25 février dernier. Une consultation a été ouverte par le
ministere de la justice jusqu'au 30 avril prochain.

Nous voudrions plaider, une derniére fois E(1), en faveur de l'excellente jurisprudence de la
troisiéme chambre civile de la Cour de cassation du 15 décembre 1993 E(2) et contre le projet
de nouvel article 1124 du code civil. Ce texte, bien que réclamé et longtemps attendu par la
grande majorité de la doctrine relayant de prétendus besoins de la pratique des affaires El(3),
nous semble contraire aux principes les plus fondamentaux du droit des contrats et, pour tout
dire, non conforme a la Constitution.

On connait la controverse : quelle sanction appliquer lorsque le promettant décide de se rétracter
avant la fin du délai offert au bénéficiaire (car, apres, la promesse est de toutes les facons
caduque) et avant que ce dernier n'ait levé I'option (car, alors, le contrat est irrévocablement
formé) ? Quelle est donc la sanction lorsque, contrairement a sa promesse, il refuse de procéder
a la réalisation de la vente devant notaire ? Selon la Cour de cassation qui, depuis plus de vingt
ans, tient bon courageusement contre les assauts répétés de la doctrine la sommant d'abjurer, la
seule sanction possible est 1'allocation de dommages-intéréts. L'adoption du projet d'article
1124 conduirait a pouvoir forcer la conclusion de la vente promise puisque, aux termes du
nouveau texte, « la révocation de la promesse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour opter
n'empéche pas la formation du contrat promis ».

Une objection dirimante nous a toujours semblé devoir étre soulevée contre cette proposition :
comment l'exécution forcée d'un contrat non translatif de propriété - le contrat de promesse
unilatérale de vente - peut-il entrainer le transfert forcé de la propriété ?

Acquiescant sans doute a l'argument, la doctrine a cependant trouvé une parade : le contrat de
promesse unilatérale contiendrait et « figerait », une fois pour toutes, le consentement du
promettant a la vente future. L'exécution forcée de ce contrat conduirait donc simplement a
donner effet a ce consentement, et a le maintenir de force jusqu'a I'expiration du délai convenu.
Le bénéficiaire aurait ainsi, jusqu'a ce terme, la faculté de lever 'option et de forcer le contrat
de vente. Cette faculté de lever l'option serait plus précisément un droit potestatif, c'est-a-dire,
selon les analyses classiques d'Ibrahim Najjar El (4), un droit sans débiteur. Ce sont les
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explications que semble reprendre le projet d'article 1124 lorsqu'il donne, dans son alinéa 1,
la définition de la promesse. Selon ce texte, « la promesse unilatérale est le contrat par lequel
une partie, le promettant, consent a l'autre, le bénéficiaire, le droit, pendant un certain temps,
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 » E (5).

Cette simple description suffit cependant a démontrer l'inconstitutionnalit¢ majeure du
mécanisme.

Il est, en effet, acquis aujourd'hui que le principe de liberté contractuelle a valeur
constitutionnelle. Selon la formule adoptée par le Conseil constitutionnel, il est certes « loisible
au législateur d'apporter a la liberté d'entreprendre et a la liberté contractuelle qui découlent de
l'article 4 de la Déclaration de 1789, des limitations liées a des exigences constitutionnelles ou
justifiées par l'intérét général », mais « a la condition qu'il n'en résulte pas d'atteintes
disproportionnées au regard de 1'objectif poursuivi » El (6).

Or le coeur du principe de liberté contractuelle, son essence méme, est la liberté de conclure ou
de ne pas conclure un contrat. Si le consentement a un sens, il veut dire que, jusqu'au bout, c'est-
a-dire jusqu'a ce que le contrat soit conclu par 1'échange des consentements, chacun est libre de
donner ou de ne pas donner son accord, et donc que personne ne peut étre forcé a le faire. Un
contrat ne peut ainsi pas avoir pour objet de « figer » un consentement pour un contrat futur que
l'autre partie pourrait décider seule de former ou non. La Cour de cassation ne s'y trompe pas
qui, dans ses derniers arréts E(7), vise tout a la fois les articles 1101 et 1134 du code civil, qui
sont les emblémes du caractére volontaire de 1'engagement contractuel, ainsi que de la liberté
contractuelle. On ne peut ¢liminer la personne pour ne garder que son consentement, congelé
et prét a resservir. La notion méme de droit potestatif n'a, au demeurant, pas de sens : certes,
l'exercice par le bénéficiaire de son droit d'option ne nécessite pas que le promettant fasse, ne
fasse pas ou donne quelque chose ; mais pour qu'un tel droit ait été créé et naisse, il a bien fallu
qu'il y ait un contrat, liant et donc obligeant le promettant (au sens de la force obligatoire du
contrat), et il faut donc bien un cocontractant, sinon débiteur d'obligations, au moins « obligé »
par le contrat E (8). Le montage a donc en réalité pour objet et pour effet d'« obliger » une partie
a consentir, ce qui est une contradiction dans les termes et, par définition méme, une atteinte a
la liberté du consentement.

La mode est pourtant & ce que nous avons appelé ailleurs « le consentement en blanc » EI(9),
particulierement en droit du travail, ou il s'agit d'obtenir du salari¢ qu'il consente par avance a
des modifications unilatérales imposées par I'employeur, notamment de son lieu de travail. Mais
un tel forgage du consentement, que 1'on peut rapprocher de celui qu'on veut imposer en maticre
de promesses unilatérales de vente, porte atteinte au principe de liberté contractuelle.

On nous rétorquera que le contrat de promesse est valable, de méme que sont valables les
clauses de mobilité consenties par le salari¢, dés lors qu'elles sont strictement limitées. Certes,
mais de méme précisément qu'on ne pourrait forcer un salari¢ a déménager (la violation de sa
promesse sera sanctionnée par un licenciement), de méme le promettant ne peut étre sanctionné
par la conclusion forcée de la vente. Il est acquis, en effet, méme si ce point n'est pas mentionné
expressément par le projet d'article 1221 EI(10), que si l'exécution forcée en nature peut étre
ordonnée toutes les fois qu'elle est possible, c'est a la condition que 1'obligation inexécutée ne
soit pas trop personnelle El(11). Or il est difficile d'envisager une obligation plus personnelle
que celle de donner son consentement. La sanction consistant a figer le consentement, a le
bloquer, et donc a forcer la conclusion d'un autre contrat (la vente), est ainsi une sanction
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disproportionnée, au sens précis que donne a ce terme le Conseil constitutionnel.

Contrairement a ce qu'a répété une partie de la doctrine, le promettant n'a nullement la liberté
de se rétracter, puisqu'il est condamné s'il viole sa promesse.

La sanction des dommages-intéréts peut en outre étre tres efficace pour inciter le promettant a
respecter sa promesse : il est possible, en effet, de condamner ce dernier trés lourdement,
notamment s'il s'est rétracté pour pouvoir profiter d'une meilleure affaire par ailleurs. Le célebre
arrét Société des comédiens frangais de 1969 E (12) permet en effet au juge de considérer que
l'inexécution consciente et délibérée de ses obligations par le débiteur équivaut a la faute
dolosive permettant, conformément a I'article 1150 du code civil, de faire sauter le plafond
d'indemnisation limitant les dommages-intéréts a la réparation des dommages prévus ou
prévisibles. L'espérance d'une inexécution lucrative (ce que les Américains appellent l'efficient
breach of contract et qu'ils favorisent, contrairement a notre tradition précieuse du pacta sunt
servanda) se trouve ainsi déjouée et empéchée E(13).

La sanction des dommages-intéréts permet enfin de mieux rendre compte de la gradation de la
formation d'un contrat. Pour les trois moments cruciaux que sont 1'offre, la promesse et le
contrat lui-méme, seules deux sanctions sont disponibles : la formation forcée du contrat et
l'allocation de dommages-intéréts. Or la formation forcée du contrat est un « tout ou rien ». Si
on adoptait cette méme sanction pour les deux moments de la formation progressive du contrat
que sont la promesse et le contrat lui-méme, ces deux étapes pourtant radicalement différentes
se trouveraient confondues. La sanction des dommages-intéréts est, en revanche, susceptible de
gradation selon qu'on en accorde plus ou moins, et cette méme sanction pourrait donc convenir
pour marquer, par une différence de quantum, la différence entre l'offre et la promesse de
contrat.

Pour toutes ces raisons, et en particulier si l'on prend au sérieux le principe de liberté
contractuelle, la formation forcée d'un contrat doit étre et demeurer exceptionnelle. Le
consentement, qui est 1'émanation la plus profonde de la personne, ne peut étre a ce point
objectivé qu'on puisse le détacher de celle-ci pour le figer comme un objet de contrat dont
l'exécution serait forcée. L'exécution forcée des promesses de contrat est, en réalité, un exemple
supplémentaire de la volonté d'évincer les personnes pour mieux faire circuler les créances, qui
a déja été a I'oeuvre dans les mécanismes tels que les subprimes, avec les résultats et I'efficacité
¢conomique que l'on sait.

Les dés seront bient6t jetés. Il est peu probable que les rédacteurs de la réforme changent de
position, et il reste alors a espérer que des députés et/ou sénateurs s'empareront de la question
lors du recours qu'ils ne manqueront pas de former devant le Conseil constitutionnel.

(1) Pour d'autres tentatives, plus développées, V. surtout notre intervention au colloque organisé a Bordeaux le 24
nov. 2011 par notre collégue L. Sautonie-Laguionie sur le théme Jurisprudence et doctrine : quelle efficacité pour
les avant-contrats ?, RDC 2012. 633, ou encore Droit des obligations, 1. Contrat et engagement unilatéral, PUF,
coll. Thémis Droit, 3¢ éd., 2012, p. 242 s.

(2) Civ. 3¢5, 15 déc. 1993, n° 91-10.199, D. 1994. 507 E], note F. Bénac-Schmidt @, 230, obs. O. Tournafond E],
et 1995. 87, obs. L. Aynés El; AJDI 1994. 384 El| 351, étude M. Azencot El, et 1996. 568, étude D. Stapylton-
Smith El: RTD civ. 1994. 584, obs. J. Mestre £

(3) Besoins contestés par le président Lacabarats : V. son intervention au colloque cité a la note 1, La jurisprudence
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de la troisiéme chambre civile affaiblit-elle l'efficacité des avant-contrats 2, RDC 2012. 629. A la question de
savoir si le mécanisme juridique des promesses de vente a été mis en péril par la jurisprudence de la Cour de
cassation, il répond, de fagon fort convaincante, qu'« il convient d'abord d'observer que les parties peuvent recourir
a la formule de la promesse synallagmatique de vente, si elles sont en état de donner d'emblée leurs consentements
réciproques » et que, « en outre, la jurisprudence ne semble pas avoir tari l'usage des promesses unilatérales de
vente. Aucun ¢lément d'information en ce sens n'a été fourni a la Cour, pour nourrir son délibéré sur l'arrét du 11
mai 2011 ».

(4) Le droit d'option. Contribution a 1'é¢tude du droit potestatif et de l'acte unilatéral, LGDJ, coll. Bibliothéque de
droit privé, 1967, préf. P. Raynaud.

(5) Nous soulignons.

(6) Cons. const., 13 juin 2013, n° 2013-672 DC sur la loi relative a la sécurisation de 1'emploi, D. 2014. 1516, obs.
N. Jacquinot et A. Mangiavillano E]; Dr. soc. 2013. 673, étude J. Barthélémy E], 680, étude D. Rousseau et D.
Rigaud E], 2014. 464, chron. S. Hennion, M. Del Sol, P. Pierre et M. Hallopeau E], et 1057, étude J. Barthélémy
E]; Constitutions 2013. 400, chron. A.-L. Cassard-Valembois E]; RTD civ. 2013. 832, obs. H. Barbier E.

(7) V. ainsi, Civ. 3¢, 11 mai 2011, n® 10-12.875, D. 2011. 1457 El, note D. Mazeaud B, 1273, édito. F. Rome El,
1460, note D. Mainguy E , 2679, chron. I. Goanvic @, et 2012. 459, obs. S. Amrani-Mekki et M. Mekki E ; AIDI
2012. 55 El , obs. F. Cohet-Cordey E] :RTD civ. 2011. 532, obs. B. Fages El ; et Com. 13 sept. 2011, n° 10-19.526,
D. 2012. 130 &, note A. Gaudemet £, 231, chron. N. Molfessis El, et 459, obs. S. Amrani-Mekki et M. Mekki
E]; Rev. sociétés 2012. 22, note B. Fages E]; RTD civ. 2011. 758, obs. B. Fages E]; RTD com. 2011. 788, obs.
B. Bouloc E.

(8) Pour reprendre la si pertinente distinction de P. Ancel, in Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat,
RTD civ. 1999. 771

(9) Le forgage du consentement du salari¢, Dr. ouvrier 2012. 459, spéc. p. 464.

(10) Aux termes de ce texte, « le créancier d'une obligation peut, aprés mise en demeure, en poursuivre I'exécution
en nature sauf si cette exécution est impossible ou si son colit est manifestement déraisonnable ».

(11) La regle est constante et largement répandue. Elle a ainsi été explicitée par le projet de cadre commun de
référence dont l'art. 3:302 prévoit que si « le créancier d'une obligation autre que de somme d'argent a le droit
d'exiger l'exécution en nature », c'est a la condition notamment que l'exécution n'ait pas « un caractere tellement
personnel qu'il serait déraisonnable de l'exiger » (« performance would be of such a personal character that it
would be unreasonable to enforce it »).

(12) Civ. 1™, 4 févr. 1969, Bull. civ. I, n° 60 ; D. 1969. 301, note J. Mazeaud.

(13) Contrairement aux souhaits de notre collégue D. Mainguy qui, précisément pour rendre cet efficient breach
of contract possible, a soutenu comme nous, mais donc pour des raisons trés différentes, la jurisprudence de 1993.
V. D. Mainguy, L'efficacité de la rétractation de la promesse de contracter, RTD civ. 2004. 1 @, et, du méme
auteur, ses critiques de l'ancien projet de la Chancellerie, in Dossier Réforme du droit des contrats : le débat, Dr.
et patr. oct. 2014. 44.

D. Mainguy A propos de « I'affaire de la rétractation de la promesse de
contracter » JCP, éd. G, 2012, 808

1. - 15 décembre 1993, 11 mai 2011*-": la jurisprudence sur '« affaire de la
rétractation de la promesse de contracter », parsemée de quelques décisions
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intermédiaires parfois buissonniéres, demeure égale : le promettant engagé par une
promesse unilatérale de contracter avec un bénéficiaire ne peut étre contraint a
conclure le contrat promis s'il résilie ou rétracte la promesse avant la levée de I'option.
Chaque décision est « saluée » par une salve de commentaires critiques, souvent
séveres, dans lesquels, parfois, nait le sentiment que se joue I'avenir du droit frangais
des contrats de sorte qu'il y a bien une « affaire de la rétractation de la promesse de
contracter » qui dépasse trés largement les questions techniques en jeu et implique
des considérations plus vastes, celle des fondements du droit des contrats, celle de la
distinction entre force obligatoire du contrat et sanction de celle-ci.

2. - Ce probleme est techniquement résolu par la jurisprudence en un sens qui valide
I'efficacité de la rétractation de la promesse, avant du moins que le bénéficiaire ne I'ait
acceptée, de sorte que cette rétractation emporte une allocation de dommages et
intéréts et non une exécution forcée en nature. C'est le droit positif francais : le contrat
de promesse de contracter ne contient pas I'engagement définitif du contrat promis et
n'est pas plus irrévocable que n'importe quel autre contrat. En revanche, ce probléeme
existe bien du point de vue du cheminement théorique qui aboutit a 'une ou l'autre
solution.Les arguments favorables a cette solution sont connus. Le contrat de
promesse est un contrat préparatoire a un contrat promis et le consentement de ce
contrat promis fait défaut du fait de la résiliation unilatérale du contrat de promesse.
La question de la rétractation de la promesse unilatérale de contracter n'est jamais
qu'une resiliation de celle-ci, fautive ou non fautive, le plus souvent fautive : aux juges
du fond de réparer le préjudice, aux contractants de se prémunir de cette situation par
des clauses idoines, aux plaideurs d'invoquer les situations particuliéres, de démontrer
les préjudices. Par ailleurs, le forcage du consentement, au contrat promis, est
impossible : les principes élémentaires de I'exécution forcée s'opposent aujourd'hui a
une exécution forcée en nature du contrat de promesse qui dégénérerait en un
maintien forcé du consentement. C'est d'ailleurs la question technique essentielle plus
globale : celle de I'efficacité de la résiliation d'un contrat.

3. - Ces arguments sont connus, souvent a l'envers d'ailleurs parce qu'ils sont
présentés comme ultra-minoritaires en doctrine et qu'ils sont critiqués, séverement et
parfois sans trop de courtoisie voire un certain dénigrement, par la doctrine qui
promeut les arguments inverses. Ceux-ci partent du principe qu'il existerait une
définition de la promesse unilatérale de contracter, une définition intangible, une
définition indépassable et antérieure a la jurisprudence actuelle qui consisterait en un
engagement irrévocable par lequel le promettant aurait donné de maniere définitive
son consentement au contrat promis, présentation au soutien de laquelle une série
d'arguments successifs ont été proposés. Or cette définition n'existe pas dans la loi,
pas plus qu'en jurisprudence ou en doctrine.A ces arguments de technique juridique
s'ajoutent en général d'autres arguments présentés de deux maniéres. La premiére
est un appel a des arguments économiques et moraux. La seconde est une opposition
d'autorité. La défense de la position de la Cour ne serait pas sérieuse, ne serait-ce que
parce qu'elle ne rallie pas la majorité de la doctrine, alors que sa critique, éminemment
majoritaire, mériterait de ce fait d'étre saisie de l'onction de I'argument d'autorité : il
suffirait ainsi de multiplier les coups de plumes, évidemment prestigieuses, pour
soumettre la Cour a une position doctrinale. |l ne s'agit pas, ici, de revenir sur ces
arguments déja présentés a maintes reprisest=2 ni de conclure, mais de poursuivre
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des observations entamées en 2011, a savoir cette ambivalence entre la description
du droit tel qu'il résulte des commentaires doctrinaux et de la jurisprudence.

4. - Un mot encore sur les intéréts en présence. Le litige ici congu comme un de ces
« cas difficiles », un nceud gordien juridique, se présente entre trois personnes et trois
contrats. Trois personnes : le promettant, le bénéficiaire et le tiers (pas toujours) ; trois
contrats : le contrat de promesse, le contrat promis et le contrat conclu avec le tiers.
Cette situation se résout en général sans difficulté : le promettant promet, des
conditions suspensives ayant justifié le délai d'option sont réalisées, le bénéficiaire
opte, le contrat promis, pas nécessairement une vente, mais peut-étre une vente, ou
un bail, ou un contrat de société ou de travail ou quoi que ce soit, est finalement conclu,
le contrat promis est exécuté. Les difficultés commencent lorsque le promettant écoute
d'autres chants que celui des sirénes contractuelles. |l pourrait s'agir d'un caprice du
promettant, d'un probléme de famille ou le plus souvent de l'intrusion d'un tiers qui,
informé d'une facon ou d'une autre de l'existence de la promesse, offre un prix plus
important. |l suffit cependant que le prix proposé par le tiers soit supérieur a la somme
du prix promis et du dédommagement prévisible du bénéficiaire pour que le promettant
ait tout intérét a conclure le contrat avec le tiers. Tout le monde alors est content,
économiquement : le promettant évidemment, le bénéficiaire qui conserve sa capacité
d'acheter un bien de méme valeur (sans compter une éventuelle réparation), le tiers
qui dispose d'une chose correspondant a la valeur qu'il estimait... et I'Etat qui touchera
des taxes et impdots supérieurstes. C'est cet argument supposément utilitariste qui vaut
certaines critiques morales : I'argument de la défense de la Cour ne serait donc qu'une
banale affaire d'argent; ses défenseurs seraient mus par un parti-pris militant en
faveur de I'analyse économique des promesses. Ce n'est pas tout a fait exact : cette
description ne prend en rien parti pour une prétendue analyse économique du contrat.
Par ailleurs I'argument moral selon lequel rétracter sa promesse pour gagner de
I'argent malgré I'engagement pris serait « mal » tourné, un peu court, voire miévre. La
morale ou l'immoral relévent d'un autre ordre, vers lequel nous reviendrons ensuite.

5. - La question de la résolution de ce cas, la solution retenue, son adaptation
harmonieuse dans le systéme juridique frangais, le caractére « positif » des
propositions alternatives, est une question en soi. On observe cependant que ce point
de droit minuscule n'est pas, a lui seul, de nature a mobiliser autant d'énergie. Toute
la question, toute I'« affaire », en effet, se concentre autour de questions plus larges :
questions techniques, de cohérence de la jurisprudence, questions plus théoriques en
termes de reconnaissance de la jurisprudence et de l'interprétation de la norme
juridique, etc. Il ne s'agit donc pas ici de Iégitimer, a nouveau, la solution finalement
retenue, mais de s'interroger sur la Iégitimité de ce soutien, face aux vents de critiques
de la doctrine.

1. Premiére question: la solution jurisprudentielle retenue est-elle
techniquement adaptée ?

6. - Denis Mazeaud avec sa verve, son talent et son génie commencait ainsi le premier
commentaire d'importance de la question, sous l'arrét Cruz, par une de ses formules
qui font sa réputation : « Colonne du temple contractuel, I'article 1134, alinéa 1¢", du
Code civil vient de subir, en raison de l'arrét rendu par la troisieme chambre civile de
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la Cour de cassation, un coup de boutoir propre a le faire vaciller » et Nicolas
Molfessis, non moins talentueux, rebondissait a partir de cette formule dans I'un des
derniers commentaires de cette affaire au titre évocateur: « De la prétendue
rétractation du promettant dans la promesse unilatérale de vente ou pourquoi le
mauvais usage d'un concept inadapté doit étre banni »%e+ On peut se poser la
question, au-dela de I'appréciation des qualités d'écriture et du pouvoir de conviction
de ces deux articles, si les colonnes du temple contractuel ont effectivement tremblé
et si ce « concept inadapté » doit alors étre banni.

A. - La question de la cohérence contractuelle

7. - Les « colonnes du temple contractuel » auraient tremblé en premier, parce que la
jurisprudence Cruz créerait un régime juridique incohérent de la promesse, comparée
a celle de l'offre. L'un de ces arguments, a fortiori, consiste en effet a considérer que
la promesse, rétractable, est ravalée au niveau de |'offre, voire a un niveau inférieur
(étant entendu que l'offre ne bénéficie pas d'un régime légiféré quelconque). Une offre
est susceptible d'étre révoquée par son auteur, mais doit étre maintenue pendant « un
délai raisonnable ». Assortie d'un délai, I'offre doit étre maintenue de sorte que « si
une offre d'achat ou de vente peut en principe étre rétractée tant qu'elle n'a pas été
acceptée, il en est autrement au cas ou celui de qui elle émane s'est engagé a ne pas
la retirer avant une certaine époque »*=s. Fort bien, mais quelle est la sanction d'une
révocation de l'offre avant terme ? Si la jurisprudence multiplie les affirmations de
principe sur la question de la révocabilité de I'offreves, rien sur la sanction de cette
révocation. C'est la méme question qu'en matiére de contrat : un contrat doit étre
respecté, la révocation/rétractation/résiliation du contrat avant terme n'est pas
« possible », mais elle est d'une part efficace et d'autre part fautive ou non fautive
selon les cas. Toutes les théses, remarquables par ailleurs, qui portent sur le
traitement de I'éventuelle sanctionwe 7 buttent sur le probléme de départ: faut-il
sanctionner la révocation par des dommages et intéréts ou par une continuation forcée
du contrat ? A priori, la sanction par des dommages et intéréts est retenue, peut-étre
par principe a moins que ce ne soit par pragmatisme et jamais une conclusion forcée
ne semble avoir été décidée par la Cour de cassation comme solution de principe.
Toujours est-il que le régime de la promesse n'est pas inférieur a celui de I'offre et qu'il
lui est, par ailleurs bien supérieur. Le contrat de promesse répond parfaitement au
principe du respect de la parole donnée et il n'est pas question d'y déroger. Autre est
la question de la sanction de celle-ci. En outre, le fait qu'il s'agisse d'un contrat permet
d'adapter les clauses relatives a cette promesse, au maintien de I'offre qui est, sans
doute, son objet, pour lui donner une souplesse, ou une rigidité, voire un colt de
rétractation, conventionnellement retenu, le rejet de I'exécution forcée du contrat,
etc.\=s C'est, mutatis mutandis, le méme probléme que celui du régime d'un contrat
cadre (simple) de distribution face au modeéle de la vente.

8. - Cet argument s'inscrit dans une logique de comparaison, voire de hiérarchie des
actes précontractuels, selon laquelle il « devrait » y avoir une cohérence, une logique
dans le traitement et la sanction de ceux-ci. Mais cet argument, a le supposer efficace
et vrai, peut étre poussé au bout a travers le probléeme posé par la vente réalisée a
deux acheteurs successifs. C'est exactement le méme probléme mais observé, sur
I'échelle du temps, non pas du c6té de la conclusion de la promesse mais du coté du
dénouement. Trés souvent en effet, la rétractation de la promesse n'est pas une
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rétractation explicite, mais une rétractation implicite par la cession de la chose a un
tiers. Le bénéficiaire peut alors étre tenté de demander I'annulation du contrat conclu
avec le tiers en violation de la promesse et la substitution dans les droits des tiers.
Cette question est en général traitée sous I'angle des pactes de préférence, mais c'est
exactement la méme.Or, cette solution est parfaitement connue : l'article 1141 du
Code civil dispose sans équivoque que lorsqu'une chose (mobiliére) est cédée a deux
acheteurs successifs, la chose appartient a celui qui a été mis le premier en
« possession réelle », pourvu que la possession soit de bonne foi (ou I'on retrouve les
critéres posés, par exemple par la chambre mixte de la Cour de cassation dans l'arrét
du 26 mai 2006) et si la chose est immobiliére c'est celui qui réalise le premier les
formalités de publicité qui est le véritable propriétaire. Dans tous les cas donc, les
régles de principe de la vente s'inscrivent dans une logique d'opposabilité des droits
et non dans la poursuite d'une seule logique contractuelle : le principe posé par l'article
1583 du Code civil supposerait que le bénéficiaire du transfert de propriété soit celui
qui a acheté le premier ; celui de l'article 1141 que le véritable propriétaire soit celui
qui dispose de la premiére technique d'opposabilité. Si I'on devait admettre que la
rétractation de la promesse aboutit par principe a la conclusion forcée du contrat
promis et que celui-ci est, comme c'est généralement le cas dans les études publiées,
une vente, il faudrait en conclure que le contrat de promesse produit des effets plus
importants, plus radicaux que ceux qu'une vente. Moins qu'une offre mais plus qu'une
vente : voila un régime bien singulier.

B. - La question de l'efficacité de la résiliation d'un contrat

9. - Les « colonnes du temple contractuel » auraient également tremblé parce que le
principe méme de la force obligatoire du contrat aurait été violé, ce qui suppose
d'identifier le Dieu adoré a l'intérieur du Temple (V. infra ll, B).

10. - En premier, on doit bien reconnaitre que l'arrét Cruz a rendu une solution qui
était, jusqu'a cette décision, inédite : jamais, avant 1993, la Cour de cassation n'avait
rendu une décision contraire et décidé que la rétractation réalisée par le promettant
dans le contrat de promesse devait aboutir a I'exécution forcée du contrat promis.
L'arrét de 1993 n'est pas un revirement de jurisprudence.Ce caractére inédit a jeté le
trouble dans la mesure ou la doctrine préne, dans une large majorité, une conception
opposée. Tout a été dit pour ou contre la solution Cruz. L'analyse en termes
d'obligations, de faire, de ne pas faire, de donner, puis une analyse posée en terme
contractuel : ce ne sont pas les obligations du contrat de promesse qui permettent
I'exécution forcée mais le contrat lui-méme, en tant que celui-ci, comme n'importe quel
contrat, est irrévocable. Cette analyse, ingénieuse, proposée par P. Ancel et R.-N.
Shutzwes notamment, n'a cependant pas plus convaincu les juges : elle se heurte a
I'idée méme selon laquelle un contrat serait réellement irrévocable. Cette irrévocabilité
contractuelle supposerait que, par principe, en toutes circonstances, la rupture du
contrat a l'initiative de lI'une des parties, doive aboutir au maintien forcé du contrat, a
I'exécution forcée en nature du contrat. C'est une analyse qui a trait pour I'essentiel
aux contrats qui présentent une certaine durée : le bail, le prét, les contrats de
distribution, les contrats de promesse. Or, la jurisprudence considere que la résiliation
avant terme d'un contrat conclu pour une durée déterminée est une résiliation efficace.
Jusqu'a l'arrét Clinique des Ormeaux du 10 octobre 1998~ on considérait que cette
rupture était efficace et fautive, en raison du principe selon lequel seul le juge, par la
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voie du mécanisme de la résolution judiciaire de l'article 1184 du Code civil, pouvait
prononcer une telle rupture anticipée. L'arrét de 1998 a permis d'envisager l'idée que
la rupture soit efficace et non fautive, lorsque cette rupture est justifiee par un
comportement qui rend impossible le maintien de la relation contractuelle. Cette
solution valide en outre toutes les adaptations conventionnelles de cette situation, a
travers des clauses de résolution et surtout des clauses de résiliation qui pourraient
ne pas avoir toutes pour objet de sanctionner par la résiliation une inexécution. Dés
lors, si le principe du droit francais des contrats est que la rupture d'un contrat est
toujours efficace et qu'elle est tantét fautive, tantét non fautive, selon les cas, ce
principe s'applique a tous les contrats concernés«', dont le contrat de promesse, sauf
exception. De telles exceptions existent. On songe par exemple a I'hypothése de la
réintégration d'un salarié protégé qui aurait subi un licenciement sans autorisation
administrative, d'une salariée enceinte ou d'un licenciement discriminatoire, ou a la
question de savoir si un contrat de distribution sélective peut bénéficier d'une action
en maintien forcé du contrat tant que le distributeur respecte les critéres de sélectiont
2, Elles existent, mais elles sont maigres : I'une considére que le salarié protégé ne
peut, en vertu de cette protection, étre licencié de sorte que le licenciement — la
résiliation — est nul ; l'autre qu'une telle résiliation risque de dégénérer en entente
anticoncurrentielle.

11. - Pour revenir sur la solution de la jurisprudence Cruz, il faudrait donc une véritable
révolution contractuelle. Ce n'est pas une nouvelle pétition de principe de l'autorité du
principe de la force obligatoire du contrat qui est attendue ; celle-ci est acquise. |l
faudrait que la jurisprudence revienne sur le principe selon lequel la résiliation d'un
contrat est efficace mais tantét fautive tantét non fautive. |l faudrait donc que la Cour
retienne le principe selon lequel la résiliation d'un contrat a durée déterminée soit
inefficace par principe. C'est trés exactement ce qui a été proposé par Nicolas
Molfessis en le présentant d'ailleurs comme une réalité acquise. La rétractation n'est
pas possible, elle n'existe pas : « Une autre hypothése doit étre prise en compte, bien
différente, qui est celle dans laquelle /a rétractation n'est tout simplement pas possible
ou, si l'on préfere, ne peut exister. Et lorsque tel est le cas, elle ne saurait étre fautive
; plus radicalement, elle n'a pas lieu. Pas plus que celui qui s'échine a s'agiter sans
jamais atteindre sa cible ne saurait blesser quiconque, le promettant qui prétend se
rétracter ne met a mal le contrat de promesse. Il aura beau prétendre se rétracter, il
ne le pourra pas car le droit n'y verra pas, derriere l'expression de sa volonté, une
rétractation. |l faut le dire autrement : il est des actes juridiques qui ne sont pas
rétractables et I'on peut bien appeler rétractation I'expression d'une volonté destinée a
les faire tomber, il ne se passera juridiquement rien qui ne les atteigne »*e=. |l ne s'agit
donc rien de moins que de proposer d'étendre au contrat de promesse, et risquer que
cela contamine tout le droit des contrats, la solution retenue pour les salariés protégeés
: la résiliation d'un contrat a durée déterminée n'est jamais efficace, la rétractation de
la promesse n'est pas possible, donc la rétractation est nulle.Une révolution, il faudrait
une révolution, quelle qu'en soit la voie, ce qui, alors, pose une difficulté de méthode.

2. Deuxiéme question : les fondements de la jurisprudence sont-ils adaptés ?
12. - L'attitude des spectateurs de I'affaire de la rétractation de la promesse par le

promettant invite a une certaine perplexité. On ne peut nier qu'une lutte, aimable ou
non, entre la doctrine et la jurisprudence est en place, ici comme sur d'autres sujets :
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la question de l'imprévision, la jurisprudence Perruche, etc. Il en résulte quelques
incompréhensions sur la réalité de la reconnaissance de la place normative de la
jurisprudence. Surtout, la solution, lI'une ou l'autre, est souvent renforcée par des
considérations extra ou ultra juridiques : la conformité a des principes supérieurs ou
fondateurs, a la « morale » ou a un autre systeme de valeurs : nous tenterons donc de
nous plonger dans cette confrontation des valeurs, pour autant qu'elles soient
exprimées.

A. - De la considération de la jurisprudence Cruz comme norme

13. - L'idée parfois présentée consiste a considérer que le juge se trompe. A coté de
ceux qui approuvent, certains auteurs résistentvw d'autres constatent et s'adaptentr-
5, Certains s'inscrivent dans une position plus complexe : ils ne reconnaissent pas, en
préalable, que la série d'arréts commencée avec l'arrét Cruz est du droit : c'est une
« erreur », du droit « non vrai ». Ce déni de réel, qui pourrait étre au contraire une
revendication a un réel alternatif, implique une réflexion sur ce « réel » ou ce « vrai »
juridique et de l'autorité susceptible de I'exprimer.La doctrine frangaise estime en
général que le « vrai » juridique est d'origine |égale : le droit c'est la loi. La loi c'est
« I'expression de la volonté générale », c'est le résultat d'une décision de l'autorité
légitime, au sens constitutionnel, pour formuler la norme. Cette méthode dite I1égaliste
est celle qui a prévalu pendant un bon siécle, celui de la « méthode traditionnelle »
chez Gény renommée ensuite « exégese » vers 1924 sous la plume de Bonnecase. |l
en résulte une confusion : en effet I'« exégése » ne consiste pas a expliquer comment
appliquer la loi mais comment l'interpréter. L'interprétation, systématique, de la norme
est le travail du jurister='. La méthode traditionnelle consistait a rechercher, par un
travail de divination intense, quelle était la volonté du législateur. Or, et c'est la que la
doctrine apparait, ce travail est réalisé par des spécialistes, les professeurs de droit
pour résumer. Ce travail est parfois considérable : que peut bien recouvrir le sens de
I'article 1382 du Code civil, celui de l'article 1384, etc. ? Comment faire face a un
enrichissement sans cause non prévu par le Code, ou face a une voleuse de pains qui
ne cherche qu'a nourrir son enfant ? Et comment interpréter alors que l'intention du
législateur est désuéte ou plus sirement que « l'intention du Iégislateur » est une fable,
ou que les circonstances d'application de la loi sont transformées ou alors que des
questions nouvelles, non prévues par la loi, se posent ? C'est ici que I'hypothése d'une
meéthode ou d'une science de linterprétation devient plus importante : la norme
applicable, celle qu'on appelle « droit positif » pour identifier le droit applicable a un
moment donné, c'est la norme interprétée. Le droit n'est rien d'autre qu'une science de
l'interprétation.

14. - Plusieurs types d'interprétations et d'autorités interprétatives se succédent.
Kelsen proposait ainsi la distinction entre l'interprétation scientifique, l'inventaire de
toutes les interprétations possibles et l'interprétation authentique proposée par le juge
souverain. La théorie du droit et la philosophie du droit commencent ici et se scindent
en deux explications. Pour la théorie du droit, qui propose une simple description du
droit — elles sont nombreuses et concurrentes —, cette interprétation répond a des
critéres qui, pour étre « scientifiques », sont dénués de tout jugement de valeur. Pour
les philosophes, a l'inverse, l'interprétation obéit a un certain nombre de valeurs, qui
peuvent étre plus ou moins identifiées ou précises et qui impliquent une prescription :
le droit doit étre ceci ou cela. Dans tous les cas cependant, c'est bien le normateur,
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I'ensemble formé de I'émetteur de la regle et de son interpréte, qui fait la normenee
7.Dans cet ensemble normateur, la part de la doctrine est finalement maigre : elle peut
intervenir en amont ou en aval de la norme. En amont c'est le professeur avocat ou
I'avocat professeur qui proposent une ou des interprétations scientifiques. Elles sont
rarement désintéressées: jamais on n'a vu un professeur décrire diverses
interprétations possibles sans donner celle qui a ses yeux est a retenir : le professeur
est un avocat sans dossier. Inversement, I'avocat efficace est celui qui propose au juge
une interprétation en s'appuyant sur un raisonnement scientifique : I'avocat est un
professeur avec dossier. En aval, c'est le domaine le plus traditionnel de la doctrine :
celui du commentaire du droit, de sa mise en ordre, de la compilation, de la
présentation pédagogique ou scientifique. Autre en revanche est la critique doctrinale,
quel gu'en soit le sens, qui apporte un jugement sur la « valeur » de la norme observée.
La différence entre un théoricien et un philosophe du droit repose sur l'idée selon
laquelle le théoricien constate que la norme est norme indépendamment de sa
cohérence ou de sa convergence avec une norme supeérieure, un ensemble de
valeurs, tandis que le juriste philosophe considére que la norme n'atteint le degré de
norme qu'a la condition de son respect a un certain nombre de valeurs déterminées.
L'hypothése de la critique de la norme ne révele pas nécessairement le philosophe et
inversement le théoricien du droit « positiviste » n'est pas un juriste sans opinion et ne
s'interdit pas de I'émettre. En revanche bien des juristes qui se disent « positivistes »
sont en réalité dans une posture de prescription : le droit est ceci et doit étre tel, le droit
positif « idéalisé » étant naturalisé en quelque sorte.

15. - C'est en ce sens que la critique systématique de la jurisprudence dans l'affaire
de la rétractation de la promesse laisse parfois un peu perplexe. Au-dela des critiques
qui expriment I'opinion bien légitime de leur auteur, qui aurait préféré un raisonnement
autre, une solution différente, on trouve, dans certaines de ces critiques, a travers le
vocabulaire employé, l'idée selon laquelle, de maniére explicite ou, le plus souvent
implicite, la jurisprudence Cruz ne reléve pas de la catégorie « norme » : la véritable
norme, c'est celle qu'ils professent et encouragent. Cette critique-ci ne s'inscrit pas
nécessairement dans une opposition générale a la considération de la jurisprudence
comme norme. Les mémes auteurs s'appuient au contraire, et souvent largement, sur
la jurisprudence pour formuler un raisonnement ou pour louer telle décision. lls — la
plupart — reconnaissent la jurisprudence comme une norme, une norme valide, une
norme efficace.

16. - C'est donc bien cette jurisprudence particuliére qui fonde I'opposition et la critique
systématique. Plus exactement c'est la solution qu'elle contient qu'ils critiquent :
l'opposition serait la méme si elle résultait de la loi. Pour que le raisonnement critique
soit cohérent, il convient donc que ce soit le systéme de valeurs auxquelles se référent
ces décisions qui pose probléme, dans une logique jusnaturaliste. Il en est ainsi
chaque fois que la critique de I'un des nouveaux aspects de la jurisprudence Cruz nie
son caractére normatif, ou commence par une définition reprenant les propositions
doctrinales classiques mais en ignorant superbement la jurisprudence qui indique le
contraire ou dans un commentaire conclusif, comme pour s'étonner que les juges
perséverent dans l'erreur. Il n'est pas indiqué que l'on doit faire comme si la
jurisprudence Cruz n'existait pas, mais la virulence des propos confine au méme but.
Par exemple « (...) I'acte de rétractation ne doit-il pas tout simplement étre considéré
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comme nul puisque contraire au droit et donc tout simplement illicite ? »=_Contraire
au droit ? Mais lequel ? Le droit, positif, consacre précisément la licéité de la
rétractation, contre la solution d'un autre droit, naturel, qui la considérerait comme
illicite. Mais cet autre droit n'est pas substantiellement identifié.Mieux encore, nos
collegues Yann Paclot et Emmanuelle Moreau publiaient un articler dont la teneur
illustre, explicitement cette fois, notre propos. lls annoncent que « face a une telle
jurisprudence, ni la doctrine, ni la pratique ne sauraient se complaire dans I'ambiguité
(...) » et de conclure : « Conforme a la nature de la promesse unilatérale de vente,
I'analyse proposée lui restitue la sécurité juridique dont la troisieme chambre civile I'a
privée (...). En contrepoint /a jurisprudence selon laquelle la volonté individuelle du
promettant peut contrecarrer la volonté légale apparait subversive » pour implorer que
« la troisieme chambre civile écoute la voix de la doctrine, entreprenne son
aggiornamento et cesse de fragiliser le contrat, cet indispensable instrument de la vie
des affaires ». On frémit d'angoisse ; « je » frémis d'angoisse a l'idée d'étre compris
dans cette subversion marxiste.La position de la Cour serait donc illégitime, voire
illégale, parce qu'elle ne correspond pas a la nature véritable de l'institution juridique
gu'elle sanctionne. Cette fagon de raisonner n'est en rien scandaleuse. Il est au
contraire trés respectable de disposer, comme ligne de conduite, d'un systéme de
valeurs, d'une morale. Encore convient-il qu'ils soient explicitement exprimés et qu'ils
s'articulent dans un processus décisionnel acceptable et accepté. Une solution ne doit
étre retenue par la jurisprudence par le seul fait qu'elle est exprimée par la doctrine et
que celle-ci serait la gardienne de la morale. Cet argument d'autorité scientifique serait
trés surprenant. Le juge recoit de la loi un pouvoir d'interprétation, il en a méme
I'obligation. 1l n'est en rien tenu de suivre telle proposition exprimée par I'entité
doctrinale, quelque illustre pourrait étre son représentant. Ou alors, on bascule a
nouveau dans la posture du positivisme idéologique, dans cette logique formaliste et
prescriptive qui ne décrit en rien le droit positifieez,

B. - Des valeurs discutées dans la jurisprudence Cruz

17. - Quelles sont donc les valeurs en jeu dans cette affaire ? Aucune n'est exprimée
de maniére claire ou décisive. Lors du colloque sur I'exécution forcée en nature ou par
équivalentv- 2 j'avais été pris a partie par un auteur au nom de l'efficacité des
promesses de cession d'actions dans les échanges boursiers : ['affirmation de
I'efficacité de la rétractation affectait I'attractivité du droit frangais et finalement le
systéme boursier frangais. Les valeurs sont la clairement dites : ce sont celles de
I'« efficience économique ». Yann Paclot et Emmanuelle Moreau en appellent au
respect du principe de « sécurité juridique », tandis que Denis Mazeaud l'attache a la
« morale » contractuelle bafouée«2 par la jurisprudence Cruz. Le moins qu'on puisse
en dire c'est que les valeurs ainsi identifiées, morale ou utilité, sont difficilement
compatibles ; elles recoupent d'ailleurs les débats sur la rupture efficace du contratre
» que l'on rattache, avec raison ou nonv=2 g l'influence de I'analyse économique du
droit.Morale ou efficience ? Analyse morale traditionnelle frangaise ou analyse
économique anglo-américaine ? Autant les valeurs sont clairement établies et
tranchées dans d'autres affaires donnant lieu a controverses fameuses, autant dans
I'affaire de la rétractation de la promesse, ou d'autres questions de droit des contrats,
elles sont plus difficiles a poser. La question de la sécurité juridique des transactions
ou du respect des engagements sont des éléments techniques trop vagues pour étre
véritablement tenus pour de telles valeurs qu'on pourrait attacher a la « morale »
comme a « l'efficacité économique ».
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18. - Ce n'est pas tellement la morale individuelle qui est en jeu, mais le systéme
moral auquel le droit frangais est censé traditionnellement adhérer. La sont les
« colonnes » du temple contractuel : I'article 1134 du Code civil et son principe implicite
de force obligatoire du contrat. Sans doute ce systéme moral frangais, qui s'est
substitué au droit romain, comme trop objectif, trop rigide, trop formaliste et trop
favorable au créancier de somme d'argent, aboutit a une surestimation du
consentement : la théorie des vices, de I'objet, de la cause, des bonnes mceurs, du
solidarisme, de l'imprévision, de la lésion, etc., participent de cette tradition morale,
autrefois strictement chrétienne et aujourd’'hui relevant de la « morale républicaine »
par le truchement de I'Ecole du droit naturel. L'ensemble reléve d'une certaine
considération du débiteur, visant a lui permettre de n'étre pas pris dans un joug trop
serré du contrat. Ce droit d'ailleurs tellement moral que Ripert pouvait écrire que ce
droit des contrats était bien assez moral comme cela : la regle morale est la régle civile.
Point n'était la peine d'en ajouter, surtout pour adjoindre une morale socialiste ou une
« vague idée de justice »heez,

19. - De ces points de vue, la solution jurisprudentielle de I'« affaire de la rétractation
de la promesse » est globalement cohérente avec les fondements du droit frangais,
sauf a revenir vers une conception, économiste et objective, de la sanction de la force
obligatoire du contrat. Ce satisfecit est cependant insuffisant : il faudrait vérifier, au cas
particulier, la cohérence, de cette solution. Par exemple, le traitement de la Iésion ou
celui de l'imprévision sont plutét maltraités par la jurisprudence frangaise, du point de
vue des fondements moraux du droit des contrats, quand bien méme le droit francgais
satisfait la logique morale plus haut décrite. Dans le cas classique ou un tiers propose
au promettant un prix supérieur a celui que le bénéficiaire allait payer, la rétractation
est efficace, économiquement, dés lors que le prix payé par le tiers est supérieur a la
somme du prix qu'il aurait recu du bénéficiaire et des colts de la rétractation, dont la
réparation du préjudice du bénéficiaire. Ce préjudice peut étre nul ou presque : c'est
le cas de la promesse qui porte sur un immeuble finalement banal. Le préjudice subi
est celui du réve brisé du bénéficiaire, un préjudice moral que le juge est parfaitement
a méme de sanctionner, éventuellement lourdement. Ce préjudice pourrait étre
considérable, par exemple si I'immeuble est au contraire unique, qu'il présente une
valeur d'estime ou familiale. Il pourrait étre matériel si la promesse portait sur un fonds
de commerce ou des titres dont la valeur allait croitre. L'analyse consistant a peu
indemniser dans un cas, et beaucoup dans l'autre est moins une affaire de morale que
d'appréciation souveraine des juges du fond, dans laquelle se fondent tous les
arguments discutables, techniques, moraux, sociaux, etc. C'est la tradition juridique
frangaise a laquelle, non sans mélancolie, se rattachent ces quelques lignes et c'est
en cela que la réforme de la jurisprudence Cruz serait une véritable révolution.

Note 1 Cass. 3e civ., 15 déc. 1993, n° 91-10.199, Cts Cruz : JurisData n°® 1993-002405 ; JCP N 1995, p. 31, note D. Mazeaud. -
Cass. 3e civ., 11 mai 2011, n° 10-12.875, Millet Boussard : JurisData n° 2011-008034 ; D. 2011. p. 1457, note D. Mazeaud ; p.
1460, note D. Mainguy ; p. 2683, obs. I. Goanvic ; JCP E 2011, 1670, note Y. Paclot; JCP N 2011, 1163, rapp. G. Rouzet ;
Contrats, conc. consom. 2011, comm. 186, obs. L. Leveneur ; RTD civ. 2011, p. 532, obs. B. Fages ; Defrénois 2011, p. 1023,
obs. L. Aynes ; RDC 2011, p. 1133, obs. Y.-M. Laithier ; p. 1259, obs. Ph. Brun. - Adde : Cass. com., 13 sept. 2011, n® 10-19.526 :
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JurisData n°® 2011-018742 (reproduisant la solution de la 3° ch. civ.). - et Cass. 3e civ., 6 sept. 2011, n° 10-20.362, contre, assez
vaguement, cette solution.

Note 2 V. D. Mainguy, L'efficacité de la rétractation de la promesse de contracter : RTD civ. 2004, p. 1; M. Fabre-Magnan, Droit
des obligations : PUF, 2008, t. 1, p. 233 s. ; F.-X. Lucas, obs. ss CA Paris, 21 déc. 2001 : RDC 2008, p. 165.

Note 3 V. D. Mainguy, op. cit. note (2).
Note 4 N. Molfessis : D. 2012, p. 231.

Note 5 Cass. 3e civ., 7 mai 2008, n° 07-11.690 : JurisData n° 2008-043796 ;JCP G 2008, I, 179, n° 1 obs. Y.-M. Serinet ; RDC
2008, p. 1109, note T. Génicon.

Note 6 T. Génicon : RDC 2008, p. 1109.
Note 7 Comp. C. Grimaldi, Quasi-engagement et engagement en droit privé, préf. Y. Lequette : Defrénois, 2006, n° 703 S.
Note 8 L. Aynes : Defrénois 2001, p. 1023.

Note 9 R.-N. Schiitz, L'exécution des promesses de vente : Defrénois 1999, art. 37021, p. 833 ; P. Ancel, Force obligatoire et
contenu obligationel du contrat : RTD civ. 1999, p. 771.

Note 10 Cass. Tre civ., 13 oct. 1998, n° 96-21.485 : JurisData n° 1998-003820.
Note 11 En dernier lieu : Cass. com., 3 mai 2011, n° 10-15.884 : RDC 2011, p. 1176, obs. O. Deshayes.

Note 12 Comp. L. et J. Vogel, Droit de la distribution : LawLex, 2012, n° 304. - Cass. com., 27 avr. 1993 : Bull. civ. 1993, IV,
n® 159.

Note 13 N. Molfessis : D. 2012, p. 232.
Note 14 D. Mazeaud, note ss Cass. 3e civ., 11 mai 2011 : D. 2011, p. 1457.
Note 15 L. Aynes, obs. ss Cass. 3e civ., 11 mai 2011 : Defrénois 2001, p. 1023.

Note 16 V. B. Frydman, Le sens des lois, histoire de l'interprétation et de la raison juridique : Bruylant, 3e éd., 2011 ; Adde D.
Mainguy, La jurisprudence des sensations, a propos des lettres de R. M. Verbier, in Droit et sentiments : éd. CNRS, 2012.

Note 17 V. D. Mainguy, L'interprétation de l'interprétation : JCP G 2011, doctr. 603.

Note 18 N. Molfessis, op. cit. note (12).

Note 19 Y. Paclot et E. Moreau, L'inefficacité de la rétractation de la promesse unilatérale de vente.Comme un coup de tonnerre
gzgts)'le ciel des obligations : JCP E 2011, 1504 ; Adde des mémes auteurs, note ss Cass. 3e civ., 11 mai 2011 : JCP E 2011,
Note 20 Comp. D. Mainguy, note ss Cass. 3e civ., 11 mai 2011 : D. 2011, p. 1460.

Note 21 RDC 2005, p. 1 S.

Note 22 D. Mazeaud, obs. ss Cass. 3e civ., 11 mai 2011, préc., n° 6.

Note 23 V. C. Fluet, La rupture efficace du contrat, in C. Jamin (dir.), Droit et économie des contrats : LGDJ, 2008, p. 155; J.
Rochfeld, La rupture efficace : ibid., p. 169.

Note 24 Comp. Ph. Brun : RDC 2011, p. 1259, pour un exemple de commentaire courtois.

Note 25 G. Ripert, La loi morale dans les obligations civiles : LGDJ, 4e éd., 1949.
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D. Mainguy (dir.), Le nouveau droit francais des contrats, du réglime et de la preuve des obligations, (2016),
extraits)

SECTION 3 LES CONTRATS PREPARATOIRES ; PROMESSE
ET PACTE DE PREFERENCE

Sous-section 3 Le pacte de préférence et la promesse unilatérale

Art. 1123 Le pacte de préférence est le contrat par lequel une partie
s'engage a proposer prioritairement a son bénéficiaire de traiter avec lui
pour le cas ou elle déciderait de contracter.

Lorsqu'un contrat est conclu avec un tiers en violation d'un pacte de
préference, le bénéficiaire peut obtenir la réparation du préjudice subi.
Lorsque le tiers connaissait l'existence du pacte et l'intention du
bénéficiaire de s'en prévaloir, ce dernier peut également agir en nullité
ou demander au juge de le substituer au tiers dans le contrat conclu.

Le tiers peut demander par écrit au bénéficiaire de confirmer dans un
délai qu'il fixe et qui doit étre raisonnable, l'existence d'un pacte de
préférence et s'il entend s'en prévaloir.

L'écnit mentionne qu'a défaut de réponse dans ce délai, le benéficiaire du
pacte ne pourra plus solliciter sa substitution au contrat conclu avec le
tiers ou la nullité du contrat.

Art. 1124 La promesse unilatérale est le contrat par lequel une partie, le
promettant, accorde a l'autre, le bénéficiaire, le droit d'opter pour la
conclusion d'un contrat dont les éléments essenticls sont détermingés, et
pour la formation duquel ne manque que le consentement du
bénéficiaire.

La révocation de la promesse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour
opter n'empéche pas la formation du contrat promis.

Le contrat conclu en violation de la promesse unilatérale avec un tiers
qui en connaissait 'existence est nul.

1. Le présent : changements et constantes

68. Pour qui pensait encore que la réforme ne s'effectue pas a
droit constant, l'insertion des regles relatives au pacte de
preference et aux promesses unilatérales de contracter (dont le sens
est inversé par rapport au Projet) en est un deémenti formel
puisqu’elles sont préciséement présentées, notamment s'agissant
des promesses unilatérales, comme visant a briser la jurisprudence
Cruz.

69. Rappelons le contexte : un promettant conclut un contrat de
preférence ou un contrat de promesse unilatérale avec un
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beénéficiaire, mais viole ce contrat, généralement en concluant avec
un tiers, et en général également, a un prix plus éleve que celui
envisagé avec le bénéficiaire. Dans cette situation, le bénéficiaire
lesé peut chercher soit a obtenir des dommages et intéréts du fait
de cette violation soit a obtenir I'exécution forcée du pacte ou de la
promesse, solution qui jusqu’a présente étant contrainte par la
jurisprudence, notamment en matiere de promesse umnilaterale,
depuis la « jurisprudence Cruz » de 1993 jusqu’a 2011 (Cass. 3¢ civ.,
15 déc. 1993, n® 91-10.199, Cts Cruz : JurisData n°® 1993-002405 ; JCP
N 1995, p. 31, note D. Mazeaud. -Cass. 3¢ civ., 11 mai 2011, n° 10-
12.875, Millet Boussard : JurisData n° 2011-008034 ; D. 2011. p. 1457,
note D. Mazeaud ; p. 1460, note D. Mainguy ; p. 2683, obs. 1. Goanvic ;
JCP E 2011, 1670, note Y. Paclot ; JCP N 2011, 1163, rapp. G. Rouzet ;
Contrats, conc. consom. 2011, comm. 186, obs. L. Leveneur ; RTD civ.
2011, p. 532, obs. B. Fages ; Defrénois 2011, p. 1023, obs. L. Ayneés ; RDC
2011, p. 1133, obs. Y.-M. Laithier ; p. 1259, obs. Ph. Brun. - Adde : Cass.
com., 13 sept. 2011, n°®10-19.526: JurisData n° 2011-018742
(reproduisant la solution de la 3¢ ch. civ. et Cass. 3eciv., 6 sept. 2011,
n® 10-20.362, contre, assez vaguement, cette solution. :Adde: D.
Mainguy, L'efficacité de la rétractation de la promesse de contracter:
RTD civ. 2004, p. 1 A propos de « l'affaire de la rétractation de la
promesse de vente », [CP G 2012, n® 27, 808).

Au-dela des difficultés techniques difficilement surmontables dans
ce qui aurait, alors, le choix de l'exécution force du contrat, la
solution se justifiait également pour des raisons économiques, dans
la mesure ou aucun acteur n'y perdait (Cf. D. Mainguy, op. cit.) qui
aurait pu, d'ailleurs, étre contrariée par la reconnaissance d'un
préjudice de frustration du bénéficiaire, dont la réparation généreuse
aurait peut-étre, au-dela des clauses organisant l'efficacité des
contrats de préférence ou de promesse, permis d'enchérir
considerablement la violation de ces contrats.

Le contexte ne change pas; ce qui change ce sont les solutions
choisies par la réforme et encore lorsqu’elles sont clairement

exprimees.
a. Le pacte de préférence

70. Le pacte de préférence, en premier, fait l'objet d'une
deéfinition, d'une bonne définition méme : « Le pacte de préférence est
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celle-ci, le tiers, inquiet de I'existence d'un pacte, peut adresser, par
notification, un écrit au bénéficiaire, pour que celui-ci confirme, ou
infirme, I'intuition du tiers sur I'existence d'un pacte, dans un délai
« raisonnable » et s'il entend s’en prévaloir.

La formule est claire, elle vise a donner corps a l'alinéa précédent.
Elle est surtout renforcée par le suivant : la notification écrite doit
mentionner le fait que le défaut de réponse vaut infirmation, en ce
sens que le bénéficiaire perd son droit d'agir en substitution ou en
nullite.

On peut imaginer le succés que cette formule va emporter
notamment dans le milieu notarial, a ceci pres, toutefois que le
bénéficiaire n'est peut-étre pas la bonne cible de I'action
interrogatoire. Si en effet, et par hypothese, le tiers qui conclut le
contrat avec le promettant a un doute quant a l'existence d'un
pacte de préference portant sur 'objet de la préféerence, c’est -en
premier lieu a ce demnier qu'il doit s'adresser, a moins que cette
information doive faire 1'objet d'une communication, au titre de la
négociation, au sens de l'article 1112 du Code civil, ou bien au sens
de lI'absence de dol. S'il adresse la notification interrogatoire au
bénéficiaire c¢’est donc qu'il connait ce dernier, soit du fait de
I'imformation donnée par le promettant, soit de son propre fait et,
dans ce cas, le jeu de l'action interrogatoire prend toute sa
dimension. II y donc un défaut dans le mécanisme de sécurisation,
dans I'hypothese ou le tiers ignore l'existence du bénéficiaire et
donc l'existence du pacte. Le bénéficiaire, non destinataire d'une
notification interrogatoire, conserve ainsi la possibilité d’exercer
I'action de I'article 1123, al.2, ce qui suppose donc qu'il parvienne a
prouver que le tiers, comme avant la réforme, connaissait
I'existence du pacte et I'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir.
A supposer cette action efficace, le tiers pourrait alors se retourner
contre le promettant, en indemmnisation notamment. On peut donc
supposer que le tiers a tout intérét a d'abord interroger le
promettant, puis, en fonction de sa réponse, de formuler la
notification interrogatoire adressée au bénéficiaire

b. La promesse unilatérale de contracter

73. Ici egalement, la réforme passe par une deéfinition et un
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le contrat par lequel une partie s'engage a proposer prioritairement a son
bénéficiaire de traiter avec lui pour le cas on elle déciderait de contracter ».
La definition présente I'interét de ne pas se centrer sur les pactes de
preference traditionnellement envisages par la doctrine, ¢’est-a-dire
les pactes de préférence portant sur un immeuble, mais les pactes
ou clauses de préférence en général, y compris donc portant sur la
cession de titres de société, d'un fonds de commerce, d'un bail, etc.,
tres usuelles, notamment dans les contrats de distribution par
exemple, dites «clauses de préemption», d'ailleurs objet, en
substance, des dispositions des articles L. 340-1 et 2 du Code de
commerce, telles qu'issues de la lo1 « Macron ».

71. Le régime du pacte de préférence, ou plus exactement des
conséquences de la violation d'un pacte de preférence, est 1'objet
des trois alinéas suivants, dans la ligne de lé jurisprudence
existante, dans 1'objectif de la rendre efficace et pérenne.

L'article 1123, al. 2, notamment, reprend la solution de l'arrét de la
Chambre mixte du 26 mai 2006 (Cass. Ch. nuixte, 26 mai 2006, n°06-
19376, D. 2006.1864, note D.Mainguy, 1861, note P.-Y. Gautier,
RTDciv. 2006, p. 550, obs. ]. Mestre et B. Fages, Adde Cass. civ. 3¢, 31
janv. 2007, D. 2007. 1698. note D. Mainguy, Cass. civ. 3¢, 14 féor. 2007,
RDC 2007.701, obs. D.Mazeaud, Defrénois 2007.1048, obs.
R. Libchaber, H. Kenfack, « Le renforcement de la rigueur du pacte de
préférence », Defrénois 2007. 38621 ; Civ. 3¢, 3 nov. 2011, CCC 2012.
60), selon laquelle la violation du pacte de préférence emporte
I'engagement de la responsabilité du promettant. Surtout, lorsque
cette violation se traduit par la conclusion du contrat promis avec
le tiers, le béneéficiaire peut obtenir la nullité du contrat conclu
entre le promettant et le tiers ou la substitution dans les droits du
tiers, a la condition toutefois que le tiers ait eu connaissance de
I'existence du pacte de préférence et de l'intention de ce dernier de
s'en prévaloir. De ce point de vue l'article 1123, al. 2 reprend
exactement la formule de l'arrét de 2006, avec les questions qui
l'accompagnent d'ailleurs, notamment les conditions dans
lesquelles la substitution peut s’opérer, notamment le prix a payer
par le benéficiaire au tiers.

72. L'article 1123, al. 3 offre en toute hypothése une solution

visant a sécuriser, non point le béneficiaire, mais le tiers, par
I'instauration de 1'une des « actions inferrogatoires » nouvelles. Par
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regime, dont la plupart des auteurs considerent qu'il rompt avec
celui propose jusqu’a alors par la jurisprudence, notamment 1'arrét
de 2011.

74. Remarquons que la definition proposée est, de ce point de
vue, trés sobre :« la promesse unilatérale est le contrat par lequel une
partie, le promettant, accorde a I'autre, le bénéficiaire, le droit d'opter pour
la conclusion d'un contrat dont les élements essentiels sont détermines, et
pour la formation duquel ne manque que le consentement du
bénéficiaire ».

La definition ne reprend donc pas les definitions proposées par la
doctrine qui critiquait les solutions jurisprudentielles passées et
selon lesquelles la promesse serait un contrat par lequel le
promettant a « d’ores et deja donner son consentement au contrat
promis, et de ce maniere irrévocable». La définition insiste
simplement sur le fait, en premier que la promesse est bien un
contrat, et ensuite un contrat dont I'objet est « la conclusion » d'un
contrat promis dont les élements essentiels sont determunes et
d’assurer une «option » au béneéficiaire dont l'exercice, s'il vaut
consentement, formera le contrat promis. Rien de renversant et,
surtout, rien de veritablement nouveau. Rien par exemple sur la
durée de l'option, sur I'indemnité d'immobilisation systematique
dans les promesses portant sur un immeuble, etc.

75. S'agissant du régime, l'article 1124, al. 2 contient la regle qui
est censée provoquer la rupture avec le droit jurisprudentiel
antérieur « la révocation de la promesse pendant le temps laissé au
bénéficiaire pour opter n'empéche pas la formation du contrat promis » et
l'alinéa 3 poursuit en indiquant que « le contrat conclu en violation de
la promesse unilatérale avec un tiers qui en connaissait l'existence est
nul.

L'ensemble, cependant, pose davantage de questions qu’elle n'e
résout.

2. L"avenir : questions et difficultés d'interprétation
76. Les questions sont nombreuses notamment pour savoir si la

réforme a, comme ¢’est systématiquement présenté par la doctrine,
«renversé » les solutions jurisprudentielles issues de la
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jurisprudence Cruz. On peut constater en l'etat que certains
élements justifient ce questionnement. En premier, la sanction de la
nullité n’affecte que I'hypothese du contrat conclu avec un tiers qui
connaissait l'existence de celle-ci ce qui était deja la solution
retenue, a I'imitation du régime des pactes de préference.

77. Or, tant la definition des promesses que la sanction de la
réevocation ne sont preésentees avec autant de soin. Le terme
«revocation » remplace celui de «rétractation», sans aucune
conséquence, sinon celle d'éviter le terme «résiliation» ou
resolution unilatérale ».

Pourtant l'article 1124 du Code civil défmit sans conteste la
promesse comme un « confrat», dont le regime est, hormis les
points preciseés dans ce texte, celui des contrats. La « rupture » d'un
tel contrat, ici désignée comme une «révocation», efficace et
eventuellement fautive, comme cela était déja consideére avant la
reforme pose, a nouveau, la question de savoir si la rupture d'un
contrat de promesse unilatérale sera, comme aujourd hui, efficace,
ou au contraire, et comme 1'espére une bonne partie de la doctrine,
inefficace. Cette solution ferait cependant du contrat de promesse
unilatérale un contrat d'une extréme originalitée si, par
extraordinaire, le juge decidait de considérer que l'alinéa 2 de
I'article 1124 s'interprétait comme le comprend la doctrine qui
voulait la suppression de la jurisprudence anterieure.

Or, la formule selon laquelle « la révocation de la promesse pendant le
temps laissé au bénéficiaire pour opter n'empéche pas la formation du
contrat promis » qui se présente comme l'inversion presque exacte
de la formule retenue par l'arrét du 10 mai 2011 n'est pas
extrémement claire. La réforme n'a pas retenu une formule
radicale, du type «la réevocation de la promesse pendant le temps
laissé au benéficiaire pour opter est nulle, et le bénéficiaire peut obtenir
l'exécution forcée en nature du contrat », puisque telle est la solution
pronée par la doctrine qui critique la jurisprudence actuelle. On
peut penser qu'une telle formule n'a pas été retenue précisément
parce qu’elle ne correspond pas a la definition choisie par ailleurs :
le contrat de promesse est un contrat, il v est mis fin comme un
contrat et on voit mal comment on pourrait contraindre une partie
d’exécuter un contrat qu’elle ne souhaite pas voir conclure.
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Par ailleurs, 'exécution forcée en nature du contrat de promesse
unilatérale suppose, en pratique, que la révocation ne soit pas
simplement I'objet d'un caprice mais que le promettant ait conclu
le contrat promis avec tiers. Cette exécution forcée en nature
suppose donc que le contrat conclu avec le tiers soit detruit. Or,
I'alinéa 3 de I'article 1123 dispose que « le contrat conclu en violation
de la promesse unilatérale avec un ters qui en connaissait l'existence est
nul » ce qui suppose que le contrat conclu avec un tiers qui
I'ignorait (et cette connaissance suppose qu'elle soit démontrée par
le béneéficiaire et, ici, point d'action interrogatoire, a priori, sauf
extension de la formule de I'article 1123, al. 4), n'est pas « nul ». Il
est donc, a priori, valable, ce qui pourrait, alors tendre a
deconsidérer la portée supposée de l'alinéa 2 dans la mesure ou
celui-ci propose une generalite, limitée par I'alinéa 3.

Enfin, la question de l'exécution forcée en nature d'un contrat, ici
un contrat de promesse unilatérale de contracter, suppose de
contraindre a la conclusion du contrat promis, c’est-a-dire de
contraindre un consentement, qui n'est pas encore donné ou, a
supposer qu’il l'avait été, qui n'est plus donné, et donc de porter
atteinte a une liberté fondamentale, celle de contracter. L'ensemble
dépend alors des conditions dans lesquelles I'exécution forcée en
nature d'un contrat sera interprétée, sur le fondement des articles
1226 et 1228, dont nous verrons que I'obstacle de l'existence d'une
libertée fondamentale se pose, ne serait-ce qu'en considération de
l'article 1263 de l'avant-projet de loi sur la réforme de la
responsabilité civile (cf. infra, art. 1224 s).

Il reste donc, au-dela de la lettre de la réforme, la possibilité a la
Cour de cassation de maintenir le statu guo jurisprudentiel et
consideérer que la révocation de la promesse, qui n'empéche pas la
formation de la promesse, par exemple parce que le promettant a
révoqueé sa révocation, ne peut faire 1'objet d'une exécution forcée
en nature.

78. Cela ne signifie d'ailleurs pas que le promettant ne doit pas
étre sanctionné. Le préjudice subi par le benéficiaire peut étre tres
immportant, par exemple si le contrat promis n'a pas d’alternative
(par exemple un contrat de promesse unilatérale de vente d'une
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ceuvre d'art ou de cessions de titres conférant par exemple la
majorité au bénéficiaire, etc.) de telle maniere que la réparation de
ce prejudice encherit alors le cout d'opportunite de la violation de
la promesse par le promettant. Lorsque le contrat de promesse
unilaterale porte sur un immeuble, on observe souvent que le
préjudice du béneficiaire est relativement faible, dans le mesure ou
il conserve sa potentialite d’acquerir un immeuble identique. L'une
des voies, toutefois, que les juridictions n'ont pas retenue repose
sur la réparation du préjudice moral, le préjudice de frustration, subi
par le bénéficiaire, outre le préjudice mateériel qu'il a pu avoir a
supporter.

Daniel Mainguy

IV. EXERCICE

1-. Walter White convoite un terrain appartenant a Saul Goodman d’une valeur de 100.000
euros qui jouxte son usine et qui lui permettrait d’étendre ses entrepots. Il a bénéficié, le ler
septembre 2019, d’une promesse de vente de la part de M. Goodman, aux termes de laquelle il
dispose d’un délai de deux mois pour prendre sa décision. Cependant, le 2 octobre 2019, Saul
Goodman se ravise et prévient, par courrier, Walter White de son refus de vendre. Le 18
octobre, Walter White informe en retour le vendeur de sa volonté d’acquérir le terrain aux
conditions initialement définies.

Walter White vous consulte pour savoir s’il pourra effectivement devenir propriétaire du bien.

2-. En outre, Walter White consent a Jesse Pinkman une promesse de vente, pour une maison
d’une valeur 300.000 euros, au terme de laquelle ce dernier dispose de 4 mois pour lever
I’option. Deux mois plus tard, il décide de céder, contre le versement de 10.000 euros, son droit
d’option a Jane Margolis, agent immobilier, qui en fait immédiatement usage.

Walter White vient vous consulter pour savoir si la substitution est valable.

3-. Le 21 Septembre 2020, Monsieur Simon Izurb, acquéreur, signe un compromis de vente
avec Monsieur Bonaparte, propriétaire d’un ensemble immobilier situé a Ajaccio en plein cceur
du quartier génois, qu’il vend au prix de 475.000 euros. La promesse d’achat comprend des
conditions suspensives et parmi celles-ci I’obtention d’un prét correspondant au montant de
I’acquisition a un taux maximal de 2,75%.

Monsieur Izurb obtient de sa banque Le Pristatore Corsu un prét d’un montant de 482.000 euros
a un taux de 4,5%.

Monsieur Bonaparte considére que la condition n’est pas remplie et réclame le paiement de
I’indemnité d’immobilisation d’un montant de 47.500 euros. Monsieur Izurb lui considére que
cette différence n’est pas notable et n’empéche pas la conclusion de la vente.
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SEANCE 4 : LA CHOSE DANS LA VENTE

I. TEXTES LEGISLATIFS

» Textes modifiés suite a I’ordonnance du 10 février 2016.
» Extraits de I’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux.

I1. JURISPRUDENCE

Cass. Civ. 1°¢, 7 février 1990, n° 88-18441.

Cass. Crim., 21 oct. 1998, n° 97-80981.

Cass. Civ. 1%, 7 nov. 2000, n° 98-17731.

Cass. Civ. 1°, 20 mars 2001, n°® 99-14982.

Cass. Com., 24 sept. 2003, n° 01-1150.

Cass. Com., 16 mai 2006, n° 04-19785.

Cass, Civ., 1° 16 janvier 2007, n°04-20.711.
Cass, Civ.,1° 6 octobre 2011, n°10-24.158.

Cass. Civ., 1°°, 14 novembre 2012, n°11-16.439.
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ITII. DOCTRINE

» D. MAINGUY, Réflexions sur la notion de produit en droit des affaires, RTD com.
1999 p. 47.

» G. LOISEAU, Typologie des choses hors du commerce, RTD civ 2000 p. 47.

» S. FERRE-ANDRE, De la patrimonialisation a la commercialisation des clientéles
civiles et des professions libérales, RTD civ 1995 p. 565.

» Y. AUGUET, La clientele civile peut constituer l'objet d'un contrat de cession d'un
fonds libéral |, D. 2001, p. 2400.

» J. ANTIPPAS, Regards comparatistes internes sur la cession conventionnelle de
contrat, RTD Civ. 2017, p. 43.

» J. MOURY, La délimitation du champ de l'article 1195 du code civil, notamment en
matiere de cessions de droits sociaux, Rev. sociétés 2017, p. 472.

IV. EXERCICES

> Faire la fiche des arréts et le commentaire de ’arrét : Cass. Civ. 1°¢, 7 nov. 2000,
n° 98-17731.
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I. TEXTES LEGISLATIFS
> Textes modifiés suite a I’ordonnance du 10 février 2016 :

Art. 1103 C. civ. (ex-art. 1134, al. 1¢", C. civ.) : Les contrats 1également formés tiennent lieu
de loi a ceux qui les ont faits.

Art. 1104 C. civ. (ex-art. 1134 al. 3, C. civ.) : Les contrats doivent étre négociés, formés et
exécutés de bonne foi.
Cette disposition est d'ordre public.

Art. 1128 C. civ. (v. ex-art. 1128 C. civ.) : Sont nécessaires a la validité d'un contrat :

1° Le consentement des parties ;

2° Leur capacité de contracter ;

3° Un contenu licite et certain.

Art. 1162 C. civ. (v. ex-art. 1128 et 1131 C. civ.) : Le contrat ne peut déroger a l'ordre public
ni par ses stipulations, ni par son but, que ce dernier ait é&té connu ou non par toutes les parties.

Art. 1193 C. civ. (ex-art. 1134, al. 2, C. civ.) : Les contrats ne peuvent étre modifiés ou
révoqués que du consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise.

Art. 1689 C. civ. (ex-art. 1689 C. civ.) : Dans le transport d'un droit ou d'une action sur un
tiers, la délivrance s'opére entre le cédant et le cessionnaire par la remise du titre.

» Extraits de ’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux :

Art. 12 : Le contrat de vente est celui par lequel le vendeur transfére la propriété ou tout autre
droit réel a I’acheteur qui s’oblige a en payer un prix.

Les régles du présent Chapitre s’appliquent en tant que de raison aux contrats par

lesquels I’acquéreur s’oblige a payer une contrepartie autre qu’un prix, ainsi qu’aux contrats
par lesquels le propriétaire constitue a titre onéreux un droit réel sur un bien au profit d’un tiers.

Art. 14 : La vente est un contrat consensuel.

Elle est valablement formée des que les parties sont convenues du bien et du prix.

Les parties sont convenues du bien et du prix lorsque ceux-ci sont déterminés ou déterminables,
sans qu’il soit besoin d’un accord ultérieur de leur part.

Les parties peuvent confier la fixation du prix a un tiers indépendant. Le prix fixé par

ce tiers s’impose a tous et ne peut étre contesté qu’en cas d’erreur grossiére.

Art. 25 : Les droits et actions du vendeur qui sont I’accessoire du bien vendu sont transmis a
I’acheteur. Le vendeur conserve les actions en réparation de son préjudice personnel de

jouissance.

Art. 26 : Le vendeur doit a I’acheteur la délivrance du bien vendu, ainsi que les garanties des
vices et d’éviction.

Art. 27 : Le vendeur doit mettre a disposition de I’acheteur le bien vendu conformément aux
stipulations convenues. Sauf stipulations contraires, il doit délivrer un bien en bon état.
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I1. JURISPRUDENCE

» Cass. Civ. 1¢¢, 7 février 1990, n° de pourvoi 88-18441.

Attendu que M. Y..., chirurgien-dentiste,
apres avoir remplacé pendant deux mois son
confrére, M. X..., a pris en location, en
décembre 1985, les locaux professionnels et
le matériel de celui-ci ; qu'aprés s'étre
renseigné en mai 1986 sur les conditions de
" vente " du cabinet de M. X... , il a accepté
par écrit, le 16 juillet 1986, le prix de 270
000 francs " en réglement du cabinet " ; que
M. Y... s'étant ensuite rétracté, un premier
jugement du tribunal de grande instance
d'Agen du 22 juillet 1987, fond¢ sur l'article
1583 du Code civil, I'a condamné " a passer
l'acte authentique de cession du cabinet de
M. X... " et a payer a celui-ci le montant du
" prix de vente " convenu ; que M. Y... ayant
alors exigé la stipulation dans le contrat
d'une obligation de non-installation du
vendeur pendant dix ans dans un rayon de
35 kilométres, tandis que M. X... offrait de
limiter cette obligation a un rayon de 5
kilometres pendant deux ans a compter du
ler décembre 1985, un second jugement, du
24 novembre 1987, estimant qu'il existait un
" consensus minimal " des parties sur une
interdiction de rétablissement pendant deux
ans dans un rayon de 5 kilométres a compter
du 7 aout 1987, a ordonné l'inclusion de
cette stipulation dans 1'acte de cession ; que
la cour d'appel a confirmé ces deux
décisions ;

» Cass. Crim., 21 oct. 1998, n° de pourvoi :

Sur le moyen unique de cassation, pris de la
violation des articles 18 de la Déclaration
universelle des droits de 'homme (Nations-
Unies - 10 décembre 1948), 18 du Pacte
international relatif aux droits civils et
politiques, 7 et 9 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales, 55
de la Constitution du 4 octobre 1958, 7 et 10
de la Déclaration des droits de 'homme et
du citoyen du 26 aoit 1789, L. 122-1 du
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Sur le moyen unique du pourvoi principal
de M. Y..., pris en sa premicre branche :

Vu les articles 1128 et 1131 du Code civil ;

Attendu que lorsque l'obligation d'une
partie est dépourvue d'objet, I'engagement
du cocontractant est nul, faute de cause ;

Attendu que, pour déclarer parfaite la vente
du cabinet de M. X... a M. Y..., l'arrét
énonce que " la validité¢ des cessions de
clientéles civiles ne se discute pas " ; qu'en
se déterminant ainsi, alors que les malades
jouissant d'une liberté absolue de choix de
leur médecin ou dentiste, leur " clientéle ",
attachée exclusivement et de facon toujours
précaire a la personne de ce praticien, est
hors du commerce et ne peut faire I'objet
d'une convention, la cour d'appel a viol¢ les
textes susviseés ;

Et sur les deuxiéme et troisiéme branches
du moyen : (sans intérét) ;

PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu
de statuer sur le pourvoi incident de M. X...

CASSE ET ANNULE

97-80981.

Code de la consommation, 30 de
'ordonnance n° 86-1243 du ler décembre
1986, 33 du décret n° 86-1309 du 29
décembre 1986, 112-1 du Code pénal, 485
et 593 du Code de procédure pénale, défaut
de motifs, manque de base légale :

" en ce que l'arrét attaqué a déclaré Bruno
Pichon et Marie-Line Sajous coupables de
refus de vente de contraceptifs ;

" aux motifs que le refus de vente ne
procédait pas d'une impossibilité matérielle



de satisfaire les consommateurs, mais de
convictions religieuses qui ne peuvent
constituer un motif légitime au sens de
l'article L. 122-1 du Code de Ia
consommation ; que la non-détention en
stock de ce type de produit était la
conséquence et non la cause de ce refus de
principe de dispenser des produits
contraceptifs, qui ne souffre d'exception
que dans les cas ou, sortant manifestement
de leur compétence, les prévenus
consentent a reconnaitre le caractere
thérapeutique de la prescription médicale ;

" alors, d'une part, qu'en vertu des articles
18 de la Déclaration universelle des droits
de I'nomme (Nations Unies - 10 décembre
1948), 18 du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques, 9 de la
Convention européenne de sauvegarde des
droits de Il'homme et des libertés
fondamentales, toute personne a droit a la
liberté de pensée, de conscience et de
religion ; que ce droit implique la liberté de
manifester sa religion ou sa conviction
individuellement ou collectivement, en
public ou en privé et que cette liberté ne
peut faire 1'objet d'autres restrictions que
celles qui, prévues par la loi, constituent des
mesures nécessaires, dans une société
démocratique, a la sécurité publique, a la
protection de l'ordre, de la santé ou de la
morale publics, ou a la protection des droits
ou des libertés d'autrui ; que la libert¢ de
conscience et de religion implique donc le
droit, pour un pharmacien, de ne pas détenir
de produits contraceptifs dont la
consommation constitue une atteinte a ses
convictions religieuses ; que, dés lors, le
refus, fondé sur des convictions religieuses,
de détenir et, par conséquent, de vendre des
produits contraceptifs, constitue la mise en
oeuvre de sa liberté de conscience et de
religion, c'est-a-dire l'exercice d'un droit
légitime qui ne peut donner lieu a aucune
sanction pénale ; qu'ainsi, c'est en violation
des textes susvisés que l'arrét attaqué a
déclaré les prévenus coupables de refus de
vente des produits contraceptifs ;

" alors, d'autre part, et en tout état de cause,
que le refus de vente d'un produit n'est
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constitutif d'une infraction que si le
commerg¢ant détient le produit dans ses
stocks ; qu'en revanche aucun texte ne fait
obligation a un commercant, fit-il
pharmacien, de détenir dans ses stocks,
voire de commander s'il n'en dispose pas, le
produit demandé par les consommateurs ;
que, deés lors qu'il est établi que Bruno
Pichon et Marie-Line Sajous ne détenaient
dans leur stock aucun contraceptif,
l'infraction qui leur est reprochée n'est pas
constituée " ;

Attendu qu'il résulte de l'arrét attaqué que
Bruno Pichon et Marie-Line Sajous,
pharmaciens d'officine, sont poursuivis
pour avoir contrevenu aux dispositions de
l'article L. 122-1 du Code de Ia
consommation en ayant, sans motif
légitime, refusé¢ a des consommateurs la
vente de produits contraceptifs faisant
l'objet de  prescriptions  médicales,
infraction sanctionnée a la date des faits par
l'article 33 du décret du 29 décembre 1986,
dans sa rédaction alors applicable, et,
désormais, par l'article R. 121-13. 2° de ce
Code ;

Que les prévenus ont fait valoir, en défense,
qu'ils ne disposaient pas des produits
incriminés pour des motifs éthiques et
médicaux, ce qui légitimait leur refus de
vendre, et qu'aucun texte ne faisait
obligation aux pharmaciens de délivrer des
contraceptifs hormonaux ;

Attendu que, pour les déclarer coupables de
la contravention, les juges d'appel énoncent
que le refus de délivrer des médicaments
contraceptifs ne procede nullement d'une
impossibilit¢ matérielle de satisfaire la
demande en raison d'une indisponibilité des
produits en stock, mais est opposé au nom
de convictions personnelles qui ne peuvent
constituer, pour les pharmaciens auxquels
est réservée la vente des médicaments, un
motif 1égitime au sens de l'article L. 122-1
précité ;

Attendu qu'en I'état de ces motifs, la cour
d'appel a justifi¢ sa décision sans



méconnaitre les
conventionnelles invoquées ;

dispositions

D'ou il suit que le moyen doit étre écarté ;

Et attendu que 1'arrét est régulier en la forme
REJETTE le pourvoi.

> Cass. Civ. 1°¢, 7 nov. 2000, n° de pourvoi : 98-17731.

Sur le moyen unique, pris en ses deux
branches :

Attendu que M. Woessner, chirurgien, a mis
son cabinet a la disposition de son confrere,
M. Sigrand, en créant avec lui une société
civile de moyens ; qu'ils ont ensuite conclu,
le 15 mai 1991, une convention aux termes
de laquelle M. Woessner cédait la moitié¢ de
sa clientele a M. Sigrand contre le
versement d'une indemnit¢ de 500 000
francs ; que les parties ont, en outre, conclu
une " convention de garantie d'honoraires "
par laquelle M. Woessner s'engageait a
assurer a M. Sigrand un chiffre d'affaires
annuel minimum ; que M. Sigrand, qui avait
versé une partie du montant de 1'indemnité,
estimant que son confrére n'avait pas
respecté ses engagements vis-a-vis de sa
clientéle, a assigné celui-ci en annulation de
leur convention ; que M. Woessner a
demand¢ le paiement de la somme lui
restant due sur le montant
conventionnellement fixé¢ ;

Attendu que M. Woessner fait grief a l'arrét
attaqué (Colmar, 2 avril 1998) d'avoir
prononcé la nullité du contrat litigieux, de
l'avoir condamné a rembourser a M.
Sigrand le montant des sommes déja

payées par celui-ci et de 1'avoir débouté de
sa demande en paiement du solde de
lI'indemnité prévue par la convention, alors,
selon le moyen, d'une part, qu'en décidant
que le contrat était nul comme portant
atteinte au libre choix de son médecin par le
malade, aprés avoir relevé qu'il faisait
obligation aux parties de proposer aux

patients une " option restreinte au choix
entre deux praticiens ou a l'acceptation d'un
chirurgien différent de celui auquel ledit
patient avait €t¢ adressé par son médecin
traitant ", ce dont il résultait que le malade
conservait son entiere liberté de s'adresser a
M. Woessner, a M. Sigrand ou a tout autre
praticien, de sorte qu'il n'était pas porté
atteinte a son libre choix, la cour d'appel n'a
pas tiré les conséquences légales de ses
propres constatations en violation des
articles 1128 et 1134 du Code civil ; et alors,
d'autre part, qu'en s'abstenant de rechercher
comme elle y était invitée, si l'objet du
contrat était en partie licite, comme faisant
obligation a M. Woessner de présenter M.
Sigrand a sa client¢le et de mettre a la
disposition de celui-ci du matériel médical,
du matériel de bureautique et du matériel de
communication, de sorte que I'obligation de
M. Sigrand au paiement de l'indemnité
prévue par le contrat était pour partie
pourvu d'une cause, la cour d'appel a privé
sa décision de base légale au regard des
articles 1128, 1131 et 1134 du Code civil ;
Mais attendu que si la cession de la clientéle
médicale, a 1'occasion de la constitution ou
de la cession d'un fonds libéral d'exercice de
la profession, n'est pas illicite, c'est a la
condition que soit sauvegardée la liberté de
choix du patient ; qu'a cet égard, la cour
d'appel ayant souverainement retenu, en
l'espece, cette libert¢ de choix n'était pas
respectée, a Iégalement justifié sa décision ;
d'ou il suit que le moyen, mal fond¢ en sa
premicre branche, est inopérant en sa
seconde ;

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi.

» Cass. Civ. 17, 20 mars 2001, N° de pourvoi: 99-14982.

Attendu que, par méme acte notari¢ de

vente et de prét signé le 31 janvier 1990, la



société Marana a acquis divers lots
immobiliers, souscrit un emprunt aupres de
la banque Sovac immobilier, affecté
hypothécairement a son remboursement les
biens acquis et cédé au préteur les loyers qui
pourraient étre produits par eux ; que, le 25
mai 1993, la banque Sovac a signifi¢ a la
société Sodisca, preneur a bail des locaux,
la cession de loyers stipulée a 1’acte du 31
janvier 1990 et lui a fait sommation de s’en
acquitter désormais directement aupres
d’elle ;

Sur le moyen unique, pris en sa seconde
branche, laquelle est préalable :

Vu I’article 1134 du Code civil ;

Attendu que pour débouter la banque Sovac
de ses demandes en condamnation solidaire
du représentant des créanciers au
redressement judiciaire de la société
Marana et commissaire a 1’exécution du
plan de son redressement, et de la société
Sodisca, sa locataire, a lui servir les loyers
échus de mai 1993 a novembre 1998,
augmentés de leurs intéréts, et la société
Sodisca a lui verser les loyers postérieurs a
¢choir jusqu’a apurement de sa créance,
I’arrét attaqué, aprés avoir énoncé que la
validit¢é d’une cession de créance est
subordonnée a 1’accord du créancier initial
et du cessionnaire sur la créance cédée,
retient que, dans la clause de I’acte du 31
janvier 1990, intitulée délégation de loyers,
le défaut d’une quelconque allusion au bail
commercial conclu

antérieurement par le bailleur Sauveterre,
auteur de la société Marana, présent de
surcroit, fait naitre un doute sérieux sur la
volonté de celle-ci de céder la créance qui
en résulte ; que ladite clause est rédigée de
manicre générale, qu’aucune indication n’y
figure quant aux locaux donnés a bail, quant
au montant des loyers et surtout quant au
montant de la créance cédée, qu’il n’existe
aucun terme dans le temps, qu’il n’est
méme pas mentionné que la cession de
créance est faite jusqu’a extinction du crédit
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; qu’a la lecture de 1’acte notarié, il semble
que la société Marana a définitivement cédé
la créance relative a tout loyer qu’elle
pourrait percevoir, que, pour ces raisons, la
créance cédée n’est ni déterminée, ni
déterminable ;

Attendu, cependant, que l’acte du 31

janvier 1990 stipulait : “ Le constituant cede
au préteur, par priorité et préférence a tous
autres, tous les loyers hors taxes qui
pourraient étre produits par le bien affecté a
la garantie du présent contrat. Il lui cede
¢galement le droit de percevoir en ses lieu
et place les charges et frais entrainés par la
location. Le constituant s’engage a
communiquer au préteur, a tout moment et
sur simple demande, les coordonnées de son
locataire du moment et a 1’aviser aussitot en
cas de changement de locataire. Le
constituant communiquera au préteur les
conditions du bail, le montant des loyers a
percevoir, ainsi que des frais et charges. Il
s’interdit de céder ou de déléguer a des tiers
les loyers objet de la présente cession. A ce
sujet, le constituant déclare qu’il n’a,
jusqu’a ce jour, consenti aucune cession ni
délégation des redevances ou loyers
produits par le bien affect¢ en garantie. Il
autorise le préteur a signifier le cas échéant,
a son seul gré, cette cession aux locataires
desdits biens, conformément a [’article
1690 du Code civil. Toutes les notifications
que le préteur jugera nécessaires seront
faites au locataire aux frais de I’emprunteur.
Le préteur pourra rendre sa créance
immédiatement exigible en cas de non-
respect par le constituant des dispositions
ci-dessus et également si les immeubles
affectés a sa garantie font 1’objet de la
perception de plus de trois mois de loyers
d’avance “; que ces clauses, dont il résultait
que la société Marana, dans la limite de ses
dettes d’emprunt envers la société Sovac,
avait cédé a celle-ci ses créances locatives,
étaient claires et précises, de sorte qu’en
statuant comme elle I’a fait, la cour d’appel
les a dénaturées, violant le texte susvisé ;

Et sur la premiere branche du moyen :



Vu larticle 1689 du Code civil ;

Attendu que des créances futures ou
¢ventuelles peuvent faire 1’objet d’un
contrat, sous la réserve de leur suffisante

» Cass. Com., 24 sept. 2003, n° de pourvoi

Sur le moyen unique, pris en sa premiere
branche :

Vu les articles 1128 et 1598 du Code civil ;

Attendu, selon I'arrét déféré, que la société
CCP, qui exerce l'activité de vente de prét-
a-porter, a fait l'acquisition d'un lot de
vétements aupres de la société Ginger ; que
par arrét postérieur, la cour d'appel, aux
motifs que la marchandise provenait d'une
contrefacon de mode¢les appartenant a Mme
X..., a condamné la sociét¢é CCP a
indemniser cette derniére ;
qu'ultérieurement, la société CCP a assigné
la société Ginger en annulation de la vente
et en indemnisation de son préjudice ;

Attendu que pour rejeter la demande de la
société CCP en annulation de la vente,
l'arrét retient qu'il n'est pas établi que la
société Ginger ait commis des manoeuvres
dolosives pour persuader sa cliente de lui
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identification ; qu’en ne procédant pas a une
telle recherche, I’arrét n’a pas donné de base
l1égale a sa décision ;

PAR CES MOTIFS : CASSE ET ANNULE

: 01-1150.

acheter les vétements contrefaits ou que
celle-ci a commis une erreur sur la propriété
du modele, qui aurait été déterminante de
son consentement

Attendu qu'en statuant ainsi, alors que la
marchandise contrefaite ne peut faire I'objet
d'une vente, la cour d'appel a viol¢ les textes
SUSViSseés ;

PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu
de statuer sur les autres griefs :

CASSE ET ANNULE, dans toutes ses
dispositions, l'arrét rendu le 2 mars 2001,
entre les parties, par la cour d'appel de Paris
remet, en conséquence, la cause et les
parties dans 1'état ou elles se trouvaient
avant ledit arrét et, pour étre fait droit, les
renvoie devant la cour d'appel de Paris,
autrement composée ;

Condamne la société Ginger aux dépens ;



» Cass. Com., 16 mai 2006, n° 04-19785.
Sur le moyen unique :

Attendu, selon l'arrét confirmatif attaqué (Versailles, 16 septembre 2004), que la Société
universelle de distribution (sociét¢ SUDD), dont M. X... est le dirigeant, commercialise
différents produits cosmétiques dont la fabrication et le conditionnement étaient assurés par la
société Médicis industrie (société Médicis), dont M. X... était également le dirigeant ; qu'apres
la mise en liquidation judiciaire de la société Médicis, par jugement du 12 avril 2001, la société
SUDD a adressé, le 30 mai 2001, a M. Y... de Z..., liquidateur judiciaire, une offre d'achat de
lots de matieres premiéres, d'emballages et de produits semi-finis ; que par ordonnance du 11
juillet 2001, notifiée a l'acquéreur le 31 aolit 2001, le juge-commissaire a autorisé la vente
amiable de ces marchandises sur la base du prix proposé par la société SUDD ; qu'ayant
renoncé, des le 27 aolt 2001, a son offre au motif qu'elle aurait recu une réponse tardive, la
société¢ SUDD a formulé, le 19 octobre 2001, une nouvelle offre d'achat & un prix moindre ; que
constatant le caractére parfait de la vente, le juge-commissaire a rejeté la demande de la société
SUDD par ordonnance du 10 novembre 2001 ; que le liquidateur a assigné la sociét¢ SUDD en
paiement du prix de vente fixé par 1'ordonnance du 11 juillet 2001 ; qu'en considération de la
péremption d'une partie des marchandises, le tribunal a rejeté la demande du liquidateur,
ordonné 1'exécution de la vente uniquement pour les produits d'emballages,

films et cellophanes spécifiques et condamné la sociét¢ SUDD a payer de ce chef un prix limité
a la somme de 4 257,90 euros ; que le liquidateur ayant relevé appel de ce jugement, la cour
d'appel a confirmé la décision déférée ;

Attendu que le liquidateur fait grief a I'arrét d'avoir ainsi statué, alors, selon le moyen :

1° que la vente étant parfaite des 'ordonnance du juge-commissaire, 1'acquéreur ne peut a cette
date retirer son offre d'acquisition, sauf a justifier d'un motif légitime tiré de la non-réalisation
des conditions suspensives dont il aurait pu l'assortir ; qu'en déclarant, aprés avoir constaté que
la vente contenue dans l'offre du 30 mai 2001 était parfaite, quelle ne pouvait avoir lieu sans
étre modifiée prétexte pris de ce qu'une partie des produits était périmée, quand aucune
condition suspensive, relative a un délai de péremption desdits produits, n'avait été formulée
dans 1'offre, laquelle était ferme et définitive en 1'absence de recours contre I'ordonnance du
juge-commissaire, la cour d'appel a violé l'article L. 622-18 du code de commerce ;

2° qu'en toute hypothese, une offre d'acquisition doit étre exempte de mauvaise foi ; qu'en
s'abstenant de rechercher, comme elle y était invitée, si, a la date de l'offre, I'acquéreur,
¢galement dirigeant de la société en liquidation judiciaire, avait connaissance de la qualité du
stock litigieux et de sa péremption, la cour d'appel a entaché sa décision d'un manque de base
légale au regard des articles L. 622-18 du code de commerce et 1134 du code civil ;

Mais attendu que la vente est dépourvue d'objet lorsqu'elle porte sur des choses hors du
commerce tels que des produitspérimés ; qu'apres avoir constaté, par motifs propres et adoptés,
qu'a la date de notification de la premiere ordonnance du juge-commissaire, de nombreux
produits étaient périmés ou que la société Médicis n'était plus en mesure de présenter les
dossiers afférents aux produits cosmétiques fabriqués par elle ni de transmettre au centre
antipoison les informations relatives aux substances utilisées dans la composition des produits
empéchant ceux-ci d'étre mis sur le marché, en application du code de la santé publique, de
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sorte que les matieéres premieres, objet de la vente, ne pouvaient étre considérées comme des
produits commercialisables, 1'arrét en déduit, par motifs propres, que la vente ne peut plus avoir
lieu sans €tre modifiée et qu'il serait contraire aux dispositions du code de la santé publique
d'ordonner la vente de produitspérimés destinés a la fabrication de cosmétiques ; que l'arrét
retient encore qu'en aucun cas, la longueur des délais qui se sont €coulés entre les différentes
phases des procédures, notamment juridictionnelles, qui ont abouti a ce qu'une partie des
produits vendus soit périmée, ne peut étre imputée a la sociét¢ SUDD, celle-ci n'ayant cessé
l'attention sur le caractére urgent de la vente et n'ayant eu aucune possibilité¢ d'accélérer le
processus décisionnel ; qu'en I'état de ces constatations et appréciations, la cour d'appel, qui a
par-la méme effectué¢ la recherche prétendument omise évoquée a la seconde branche, a
légalement justifié sa décision ; que le moyen n'est pas fond¢ ;

Par ces motifs :

REJETTE le pourvoi.

> Cass, Civ., 1 16 janvier 2007, n°04-20.711

Attendu que par contrat septennal du 7 prét obtenu de la caisse ; que les époux
juillet 1989, renouvelable par tacite Denis Y... et la société Sifa, associés de la
reconduction, conclu entre la société société "Les Cédres", sont intervenus
gestionnaire de la maison de retraite privée volontairement dans la premiere procédure
"Les Cedres", et la société civile ; que l'arrét attaqué du 14 septembre 2004 a
professionnelle d'infirmicres "Gonzales et statué sur l'ensemble du litige ;

autres", dénommée depuis "Les Oliviers",

celle-ci s'est engagée a pratiquer dans Sur le second moyen du pourvoi de la
|'établissement les actes de son art sur les société "Les Cedres", pris en ses trois
pensionnaires qui en éprouvent le besoin, la branches, tel qu'expos¢ au mémoire en
premiere s'interdisant corrélativement de demande :

faire intervenir d'autres infirmiers, sauf

autorisation expresse de sa contractante ou Attendu qu'ayant souverainement constaté
demande contraire du patient lui-méme ; qu'il n'était pas établi que la redevance
que la SCP, tenue d'effectuer en stipulée rémunérait des services rendus, la
contrepartie un "dépot" de 1 080 000 francs cour d'appel en a exactement déduit qu'elle
a, le 10 septembre 1989, emprunté cette constituait une rétrocession d'honoraires
somme aupres de la Caisse de crédit mutuel illicite au regard de l'article L. 4113-5 de
des professions de sant¢é Provence code de la santé publique ; que le moyen
(CMPSP), ci-aprés la caisse ; que par n'est pas fondé¢ ;

ailleurs, la méme convention du 7 juillet

1989 constatait 1'engagement de la SCP, en Mais sur les deux premicres branches du
raison de divers services ou facilités premier moyen du méme pourvoi, auquel
corrélatifs fournis par la maison de retraite, s'associe, en sa premicre branche, le moyen
a lui verser une redevance de 10 % de ses unique du pourvoi incident de la Caisse de
honoraires, ultérieurement fixée a la somme crédit mutuel des professions de santé
forfaitaire de 13 500 francs par mois ; que Provence :

la collaboration entre les parties ayant cessé

en 1998, des difficultés les ont opposées sur Vu les articles 1128, 1131 et 1134 du code
les clauses relatives au sort du "dépot"; que civil ;

Mme X..., gérante de la SCP, a assigné la

société "Les Cedres" en restitution de celui- Attendu qu'est valable la convention par
ci et des redevances, apres avoir, en une laquelle une maison de retraite concede a
instance distincte, recherché la nullité¢ du titre onéreux l'exercice privilégié, dans ses

136



locaux, des actes infirmiers sur ses
pensionnaires, dés lors que le libre choix de
ceux-ci est préserve ;

Attendu que pour déclarer nulle la clause
"dépot" inscrite dans la convention du 7
juillet 1989 et ordonner la restitution de la
somme correspondante, la cour d'appel a
retenu que son objet est hors commerce,
voire inexistant, que sa cause est une
cession de clientele, entachée comme telle
d'une nullit¢ absolue, qu'une maison de
retraite n'est pas un établissement de soins,
et qu'est seule licite la rémunération de la
présentation au successeur exergant une
profession libérale de méme nature ;

Qu'en statuant ainsi, elle a méconnu les
conséquences légales de ses constatations et

violé les textes susvisés ;

Et sur la deuxiéme branche du moyen
unique du pourvoi incident :

Vu l'article 1134 du code civil ;

Attendu que l'arrét attaqué déclare nul le
prét liant la SCP et la caisse en raison de son
indivisibilité avec la convention du 7 juillet
1989 ; qu'il s'ensuit que la cassation
intervenue sur la déclaration de nullit¢ de
celle-ci ne peut que produire le méme effet
quant a la validité de celui-la ;

PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu
de se prononcer sur les autres branches des
pourvois :

CASSE ET ANNULE mais seulement en ce
qu'il a dit nuls la clause "dépdt" inscrite
dans la convention du 7 juillet 1989 et I'acte
de prét conclu le 10 septembre 1989 entre la
SCP Les Oliviers et le CMPSP, 1'arrét rendu
le 14 septembre 2004, entre les parties, par
la cour d'appel d'Aix-en-Provence ; remet,
en conséquence, sur ces points, la cause et
les parties dans I'état ou elles se trouvaient
avant ledit arrét et, pour étre fait droit, les
renvoie devant la cour d'appel d'Aix-en-
Provence, autrement composeée ;

> Cass, Civ.,1¢" 6 octobre 2011, n°10-24.158

Attendu, selon l'arrét attaqué, que M. X...,
avocat, a cédé son fonds d'exercice libéral a
la société Y... et Y... avocats associés, par
acte, du 19 octobre 2007, contenant une
stipulation selon laquelle le cédant
s'interdisait toute forme d'exercice de la
profession d'avocat qui viendrait en
concurrence du  cessionnaire,  sans
limitation de temps, ni de lieu, la seule
forme d'exercice de la profession d'avocat
que pourra continuer d'assurer le cédant
devant étre nécessairement au sein du
cabinet du cessionnaire ; que les parties en
désaccord sur l'exécution de la cession ont
soumis leur différend a [Il'arbitrage du
batonnier ;

Sur les premier, troisieme et quatriéme
moyens :

Attendu que ces moyens ne sont pas de
nature a permettre I'admission du pourvoi ;
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Mais sur le deuxiéme moyen, pris en sa
premiere branche :

Vu l'article 1134 du code civil et le principe
de la libert¢ d'exercice de la profession
d'avocat ;

Attendu que, pour condamner M. X... au
paiement de la somme de 20 000 euros a
titre de dommages-intéréts, l'arrét retient
que [l'illicéit¢ de la clause de non-
concurrence soulevée par ce dernier est
d'autant moins démontrée qu'il s'agit d'une
cession pour départ a la retraite ;

Qu'en statuant ainsi, alors que seules sont
licites les clauses de non-concurrence
limitées dans le temps et l'espace,
proportionnées a leur finalité, la cour
d'appel a violé le texte susvisé ;

Et attendu qu'en application de l'article L.
411-3, alinéa 2, du code de I'organisation



judiciaire, la Cour de cassation est en
mesure, en cassant sans renvoi, de mettre
fin au litige par application de la régle de
droit appropriée ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE, mais seulement en
ce qu'il a condamné M. X... au paiement de
la somme de 20 000 euros a titre de
dommages-intéréts a la société Y... et Y...,
l'arrét rendu le 22 juin 2010, entre les
parties, par la cour d'appel de Paris ;
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> Cass. Civ., 1°¢, 14 novembre 2012, n°11-16.439

Sur le moyen unique :

Attendu, selon l'arrét attaqué (Nimes, 11
janvier 2011), que M. Z..., qui exergait avec
M. X..., son activité professionnelle au sein
de la SCP notariale Michel Z...et Yves X...,
a cédé¢ a son associé les parts qu'il détenait
dans la société, l'acte de cession prévoyant
une interdiction de réinstallation sur le
territoire de certaines communes et le
reversement des sommes regues par le
cédant au titre d'actes établis ou de dossiers
traités pour le compte de clients de la SCP
au sein d'un autre office notarial ; que, M.
Z...s'étant réinstallé avec un autre confrere,
au sein d'une autre société civile
professionnelle, sur le territoire d'une
commune autre que celles qui lui étaient
interdites, M. X..., qui lui reprochait de
n'avoir pas reversé les rémunérations
percues de plusieurs clients en violation des
stipulations contractuelles, I'a assigné en
réparation de son préjudice ; que l'arrét le
déboute de ses demandes ;

Attendu que M. X... fait grief a l'arrét
attaqué de le débouter de ses demandes
tendant a voir juger que M. Z...était
responsable de l'inexécution de la clause de
reversement souscrite le 23 juillet 1998,
condamner M. Z...a réparer le préjudice
subi et, avant dire droit sur le quantum,
ordonner une expertise, alors selon le
moyen :

1°/ que l'acte du 23 juillet 1998 est clair et
précis en ce qu'il a pour objet la cession par
M. Z...a M. X... des parts sociales que le
premier détenait dans la société civile
professionnelle dont ils étaient associés ;
qu'en retenant, pour débouter le
cessionnaire de sa demande tendant a voir
juger que le cédant avait viol¢ la clause de
non-concurrence stipulée a l'acte, que cette
derniére emportait cession de clientele, la
cour d'appel a dénaturé 'acte de cession de
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parts sociales et a ainsi viol¢ l'article 1134
du code civil ;

2°/ que M. X... faisait valoir dans ses
conclusions d'appel que l'obligation de
reversement de la rémunération était limitée
a dix ans ; qu'en ne répondant pas a ce
moyen, de nature a établir que la clause
litigieuse ne pouvait pas €étre analysée en
une cession de clientele prohibée, la cour
d'appel a privé sa décision de motifs et a
ainsi viol¢ l'article 455 du code de
procédure civile ;

3°/ que la cession de clientele d'un office
notarial est licite ; que la cour d'appel qui,
pour dire que la clause de reversement de la
rémunération prévue a l'acte du 23 juillet
1998 était nulle, a jugé que cette clause
emportait cession de clientéle, laquelle
serait nulle dans les cessions notariales, a
violé l'article 1128 du code civil ;

4°/ que toute personne a le libre choix de
son notaire, lequel est tenu de préter son
ministere lorsqu'il en est Iégalement requis
; qu'en se bornant a relever, pour débouter
M. X... de sa demande de condamnation de
son ancien associé, que la clause de
reversement de la rémunération soumettait
M. Z...a une pression de nature a le tenter de
convaincre le client de faire le choix d'un
autre notaire, sans constater que le client ne
demeurait pas libre de le choisir comme
notaire, la cour d'appel a privé sa décision
de base légale au regard de l'article 3 de la
loi du 25 ventdse an X1 ;

5°/ que les obligations respectivement nées
de la loi et du contrat ne sont incompatibles
que si elles sont insusceptibles de recevoir
simultanément exécution ; qu'en jugeant
que 'obligation 1égale d'instrumenter de M.
Z...et celle, prévue par la convention de
cession du 23 juillet 1998, de reverser la
rémunération recue étaient antinomiques, la
cour d'appel a viol¢ les articles 3 de la loi du
25 ventose an X1 et 1134 du code civil ;



Mais attendu qu'aprés avoir retenu, selon
une interprétation, exclusive de toute
dénaturation, que commandait la portée
ambigué de la clause stipulant le
reversement au cessionnaire des sommes
percues de la part des anciens clients de la
SCP Z..et X.., que cette clause, en
interdisant a M. Z...de percevoir, pour une
durée de dix ans, la rémunération de son
activit¢ pour le compte des clients qui

toute rémunération du travail accompli,
soumettait le cédant a une pression sévere
de nature, sinon a refuser de préter son
ministére, du moins a tenter de convaincre
le client de choisir un autre notaire, et qui a
ainsi constaté que la liberté de choix de cette
clientéle n'était pas respectée, en a
exactement déduit que ladite clause était
nulle ; que le moyen, qui manque en fait en
ses deuxiéme et quatrieme branches, n'est

avaient fait le choix de le suivre en son
nouvel office, emportait cession de Ia
clientéle lui ayant appartenu en partie, la
cour d'appel, qui a relevé que la clause
litigieuse, par la sanction de la privation de

pas fond¢ en ses trois autres branches ;

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi ;

ITII. DOCTRINE

RecueilDalloz 2001 p. 2400

La clientéle civile peut constituer 1'objet d'un contrat de cession d'un fonds libéral !

Yvan Auguet, Maitre de conférences a I'Université de Perpignan, chercheur au Centre
de droit de la concurrence

1 - «[...] si la cession de clientéle médicale, a 1'occasion de la constitution ou de la cession
d'un fonds libéral d'exercice de la profession, n'est pas illicite, c'est a la condition que soit
sauvegardée la liberté de choix du patient [...] ». La tournure conditionnelle de I'attendu de
solution de l'arrét de la premicre Chambre civile de la Cour de cassation du 7 nov. 2000
masque difficilement la portée considérable de cette décision. L'intérét doctrinal est certain. Il
appert du nombre des commentaires El(1). Les commentateurs ont souligné les incidences a
venir sur la pratique professionnelle. Des auteurs se sont attachés a la portée théorique de cet
arrét sur le droit des contrats El(2) ou le droit des biens El(3). L'intérét doctrinal ressort, en
outre, de l'engagement des annotateurs ; la neutralité est rare et la plume souvent critique E

(4).

Le litige opposait M. Woessner a M. Sigrand, deux chirurgiens dont la collaboration avait
échoué. M. Woessner s'était engagé a faciliter I'exercice de la médecine a M. Sigrand. Pour
réaliser cet objectif, il mit son cabinet a la disposition de son confrére en créant, avec lui, une
société civile de moyens et lui « céda » la moitié de sa clientéle tout en s'engageant aupres de
son associ¢ a lui assurer un chiffre d'affaires minimal par une « convention de garantie
d'honoraires ». En contrepartie de la « cession » de la moiti¢ de la clientele, M. Sigrand devait
verser une indemnité de 500 000 F. La clientele ne s'étant pas reportée vers le « cessionnaire
» dans la proportion prévue par le contrat, M. Sigrand assigna le « cédant » en annulation de
la convention. La cour d'appel fit droit a sa demande en décidant que le contrat était nul comme
portant atteinte au libre choix de son médecin par le malade. Le pourvoi formé par le cédant
fut rejeté par la Cour de cassation qui considére que la cour d'appel a, dans son pouvoir
d'appréciation souverain, retenu que cette libert¢ de choix n'était pas respectée par le contrat.
En confirmant la juridiction du fond sur ce point, la Cour de cassation a rendu une décision
conforme a sa jurisprudence passée. Toutefois, en affirmant subrepticement la licéité de la
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cession de clientele médicale a l'occasion de la cession d'un fonds libéral, la Haute juridiction
a fait oeuvre jurisprudentielle. L'apport essentiel de la décision est 1.

L'intérét immédiat de cet arrét retentissant est double. Il relance le débat sur Ia
patrimonialisation des clientéles El(5) en affirmant la cessibilité des clientéles civiles (I) et en
reconnaissant le fonds libéral (II). Toutes les conséquences attachées a une telle décision ne
peuvent étre appréhendées d'emblée. Toutefois, l'intérét médiat relatif a la concurrence
interdite mérite une attention particuliere (II1).

I - La cession de clientele civile n'est plus illicite !

2 - « La cession de clientele médicale [...] n'est pas illicite. » Dans sa lettre, I'assertion de la
premic¢re Chambre civile de la Cour de cassation apparait comme un véritable revirement
jurisprudentiel. En effet, depuis le XIXe siecle, la Cour de cassation et les juridictions du fond
réaffirmaient le caractére incessible des clientéles civiles El(6). Cette proposition nouvelle
surprend et décoit, car elle se révele inexacte.

3 - La surprise tient certes de la rupture avec une jurisprudence ancienne et constante El(7),
mais plus encore de sa contradiction avec les rapports les plus récents de la Cour de cassation.
En 1991, le rapport soulignait la nullité¢ de toute « cession » d'une clientéle médicale dans un
but de protection des jeunes médecins. Elargissant la réflexion, il concluait en ces termes : «
On voudrait espérer que ces deux arréts contribuent tant soit peu a dissiper cette facheuse
croyance, trop répandue en France, selon laquelle toute situation acquise doit naturellement se
scléroser pour donner naissance & une valeur patrimoniale » El(8). En 1997, M. Chartier,
conseiller a la Cour de cassation, tout en exposant la prise en compte par la Haute juridiction
de la valeur représentée par une clienteéle civile, concluait en ces termes : « Parce que le client
est libre de son choix, [la clientéle civile] ne peut étre cédée » E (9). Tout était écrit, ou presque
: affirmer la cessibilité d'une clientéle est inexact.

4 - L'inexactitude tient d'abord dans le respect des libertés humaines fondamentales. Toute
personne est libre de ne pas contracter. La liberté contractuelle a pour corollaire le droit de ne
pas devenir client. Le principe du libre choix du praticien par le client est devenu aujourd'hui
le critére de la validité des conventions visant a transférer une clientéle civile El(10). La
jurisprudence reléve soit I'absence d'atteinte a la liberté des clients pour valider ces opérations
El(11), soit, inversement, le risque d'atteinte a la liberté des clients pour annuler les contrats
litigieux EI(12). L'arrét rapporté conforte cette analyse. La Cour de cassation reléve que la
Cour d'appel de Colmar « a légalement justifié sa décision » de nullit¢ du contrat des lors
qu'elle avait « souverainement retenu qu'en l'espéce, [la] liberté de choix [du patient] n'était
pas respectée ».

L'inexactitude tient ensuite aux termes utilisés. La cession ne peut avoir pour objet une
clientele. La « cession » permet « la transmission entre vifs, du cédant au cessionnaire, d'un
droit réel ou personnel, a titre onéreux ou gratuit » E(13). Or le professionnel ne dispose
d'aucun droit sur ou contre une clientéle, celle-ci ne peut étre 1'objet d'un droit, elle n'est pas
un bien juridique E(14). Il ne peut en étre autrement dés lors qu'il y a consensus pour affirmer
qu'une clientéle est constituée par « une collectivité d'hommes et de femmes » EI(15). Cette
conception concréte El(16) de la clientéle rallie beaucoup de suffrages si I'on examine les
nombreuses définitions doctrinales de la clientele B (17). Toutefois, certains auteurs
retiennent une conception plus abstraite de la clientele. Celle-ci représenterait « une originalité
concurrentielle » EI(18) ou encore « le pouvoir attractif exercé sur les clients » E(19). Ces
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définitions, pertinentes, présentent un inconvénient majeur. La valeur économique représentée
par la clientele ne justifie pas que le mot « clientéle » soit dénaturé pour expliquer sa prise en
compte patrimoniale. « L'originalité concurrentielle », « le pouvoir attractif », trouvent leur
traduction patrimoniale dans des éléments dont la patrimonialité est certaine : présentation,
droit au bail, marque et créance de non-concurrence, notamment. La « réification » de la notion
de clientele n'est pas souhaitable. La confusion clientele-bien, trop fréquente d'un point de vue
économique, doit rester étrangére au domaine juridique. Il semble d'ailleurs que la Cour de
cassation ne puisse se départir totalement de cette réalité quand elle rappelle que la sauvegarde
de la liberté de choix du patient conditionne « la cession de la clienteéle médicale ».

La surprise passée, l'inexactitude rappelée, I'affirmation de la cessibilité des clienteles civiles
se révele enfin inutile si, comme le laisse entendre la Cour de cassation, il convient désormais
de reconnaitre le fonds libéral.

II - La reconnaissance du fonds libéral ?

5 - «[...] st la cession de la clienteéle médicale, a 1'occasion de la constitution ou de la cession
d'un fonds libéral d'exercice de la profession, n'est pas illicite, c'est a la condition que soit
sauvegardée la liberté de choix du patient [...] ». Dans I'attendu de solution, la reconnaissance
du fonds libéral apparait tel un obiterdictum. Formellement, l'originalité est certaine.
Toutefois, la nécessaire sauvegarde de la liberté des clients rappelée par le ratio decidendi
évoque une limite traditionnelle a sa patrimonialité.

6 - Dans l'arrét commenté, le juge évoque le fonds libéral chemin faisant. La Cour de cassation
rejette le pourvoi apres avoir jugé que la cour d'appel a légalement justifié sa décision de
nullité du contrat litigieux en ce que ce dernier attentait a la libert¢é de choix du patient.
L'indication que le contrat litigieux est relatif a un fonds libéral ne modifie en rien la solution.
En choisissant de préciser que l'opération litigieuse concernait un tel fonds, la Cour de
cassation a entendu consacrer un bien nouveau, le fonds libéral. A ce titre, l'arrét de la Haute
juridiction apparait novateur. La décision tranche avec la discrétion prétorienne passée El(20),
méme si elle consacre des travaux récents E(21).

L'apparition de ce bien nouveau, le fonds libéral, n'est pas véritablement surprenante.
Fondamentalement, 1'importance grandissante des revenus professionnels dans le patrimoine
des personnes a favorisé l'apparition de nouvelles richesses. Les postes professionnels qui
conjuguent le travail et la formation d'un capital, ceux notamment qui permettent a leurs
titulaires de se constituer une clientele, ont été valorisés. L'espoir de revenus futurs est devenu
un capital susceptible de transmission, une richesse autonome, un fonds. La consécration
l1égislative de ce bien nouveau est intervenue tout d'abord en matie¢re commerciale depuis la
loi Cordelet du 17 mars 1909. La loi du 5 juill. 1996 a expressément reconnu, en matiere civile,
le fonds artisanal El(22). Enfin, il ressort de I'étude de la jurisprudence que le principe de
l'incessibilité des clientéles civiles n'a nullement été un obstacle, tout au plus un frein, a la
prise en compte patrimoniale du fonds révélé par une clientele libérale. On sait, notamment,
que notre droit organise depuis longtemps la transmission de cette valeur économique E(23).
La reconnaissance du fonds libéral résulte, au moins pour partie, de l'identit¢ des liens de
clientéle. La clientele, qu'elle soit civile ou commerciale, repose a la fois sur des éléments
objectifs et sur la confiance dans le professionnel E (24).

La reconnaissance formelle du fonds libéral par la Cour de cassation mérite une attention
particuliére. Elle précéde la construction prétorienne d'un régime juridique propre. L'enjeu
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doctrinal est d'importance. Quelques propositions peuvent étre avancées. L'apparition du fonds
libéral doit favoriser une réflexion renouvelée sur le role de la clientele dans la théorie des
fonds. La clientele, qu'elle soit civile ou commerciale, présente une identit¢ de nature.
Irréductible a la qualité de bien juridique, a la notion d'objet d'un droit subjectif, a un élément
du fonds, la clientéle intégre la sphére juridique au titre de la cause des conventions El(25).
Le flacon « fonds libéral » ne doit pas favoriser l'ivresse de la patrimonialité. L'important
contentieux des opérations juridiques relatives aux fonds tient pour partie au voile que la
notion de fonds fait tomber sur le contenu des obligations et sur le caracteére aléatoire de ces
conventions E(26). Le fonds doit rester un contenant, un outil juridique, qui ne doit pas
masquer son contenu. Or, le contenu des opérations relatives a un fonds libéral ne devra pas
porter plus atteinte que par le passé a la nécessaire sauvegarde de la liberté des clients.

7 - Le ratio decidendi de la décision tient précisément dans la nécessaire sauvegarde de la
liberté des clients. La nullité¢ du contrat litigieux est 1également justifiée, car, « en l'espéce, [la]
liberté de choix [du patient] n'était pas respectée ». Le motif essentiel de I'annulation du contrat
n'est pas nouveau El (27). L'apparition du fonds libéral n'y change rien. La limite a la
patrimonialité des fonds qui permettent a leurs titulaires de se constituer une clientéle demeure
le libre choix du client. Il ne peut en étre autrement pour cette liberté ¢lémentaire dont les
professionnels eux-mémes rappellent I'existence El(28). Le fonds, outil de la patrimonialité,
ne peut faire I'économie de la réalité de la clientéle. Le fonds, c'est la propriété, la clientéle, la
liberté. La propriété du fonds trouve sa limite dans la liberté de la clientele.

L'affirmation de la cessibilité¢ des clienteles civiles et 1'apparition du fonds libéral peuvent-
elles interférer sur le régime de la concurrence interdite inhérente a de nombreuses opérations
de valorisation d'un poste professionnel ? La réponse affirmative a cette question constitue
l'intérét médiat de cet arrét.

III - Les incidences en matiére de concurrence interdite

8 - On sait que les limitations de concurrence constituent les instruments privilégiés de la
protection de la clientéle E(29). Ainsi, a I'occasion d'une convention de transfert de clientéle,
l'obligation de non-concurrence permet-elle de neutraliser la concurrence que pourrait étre
tenté de développer l'ancien titulaire de la clientéle a I'encontre de son successeur. Toutefois,
l'analyse prétorienne de l'interdiction différe selon que la convention vise a transférer une
clientéle commerciale ou une clientele civile. Implicite dans 1'hypothése d'un transfert de
clientéle commerciale, elle doit étre expressément prévue dans I'hypothese d'un transfert de
clientéle civile. Alors que I'ancien titulaire de la clientéle commerciale est nécessairement tenu
par une obligation de non-concurrence de plein droit, d'origine 1égale, I'ancien titulaire d'une
clientéle civile ne peut, en principe E (30), étre tenu que par une obligation de non-
concurrence d'origine volontaire. Cette analyse duale de la non-concurrence, peu satisfaisante,
prévaut toujours dans notre droit positif E (31).

9 - L'affirmation de la cessibilité des clienteles civiles et 1'apparition du fonds libéral peuvent-
elles influer sur la nature et le régime de 1'obligation de non-concurrence ? La réponse a cette
question parait devoir étre affirmative. La « conquéte » patrimoniale réalisée par cet arrét
risque de favoriser I'apparition d'une obligation de non-concurrence d'origine légale en maticre
de transfert de clientele civile ou, plutdt, de cession de fonds libéral. Plusieurs éléments
peuvent favoriser ce processus.

Tout d'abord, les juges vont étre tentés de raisonner par analogie avec le régime juridique
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appliqué au fonds de commerce, qui impose 1'existence d'une obligation de non-concurrence
d'origine légale dans I'ensemble des conventions visant a transférer une clientéle commerciale
El(32). Ensuite, le droit positif montre que le transfert de certaines clientéles civiles donne
parfois naissance a une obligation de non-concurrence indépendamment de tout engagement
volontaire. L'agent général d'assurances qui céde son portefeuille est tenu par une obligation
d'origine légale El (33). L'officier ministériel qui céde son office et le représentant de
commerce qui cede sa carte sont tenus par une obligation de plein droit dégagée par la
jurisprudence El(34). En outre, indépendamment de tout statut particulier, le développement
de l'entreprise sociale en matiere civile a incité le 1égislateur a imposer une obligation de non-
concurrence a I'apporteur d'une clientéle civile dans une SCP ou une SEL El(35). Enfin, hors
les hypothéses précédentes, il a été remarqué que la tendance jurisprudentielle était a la
validation des obligations de non-concurrence fort imprécises et méme a I'admission d'une
obligation de non-concurrence de plein droit en matiére de transfert de clientéle libérale E
(36). Dé¢s lors, en pratique, le principe pourtant bien établi d'une obligation de non-concurrence
d'origine volontaire peut apparaitre comme dépourvu de conséquences pratiques. Il semble
alors que 1'on puisse faire I'économie d'un principe réduit a peu de chose. Est-ce pour autant
opportun ? La question mérite d'étre posée.

10 - La réponse n'est pas simple. Avant de tenter de proposer une solution, une remarque
préalable s'impose.

11 serait profondément souhaitable que la nature et le régime juridiques de la non-concurrence
obligeant l'ancien titulaire d'une clientéle, commerciale ou civile, soient uniques. L'analyse
duale du droit positif n'est guére satisfaisante El(37). Cette dualité est incompréhensible sur le
plan pratique. A une opération économique donnée, le droit apporte une réponse différente,
protectrice des intéréts du nouveau titulaire de la clientéle dans un cas et distante de ces mémes
intéréts dans d'autres. Méme si de nombreuses atteintes au principe dégagées a propos des
clientéles civiles El(38) ont permis de circonscrire le danger de la concurrence de I'ancien
titulaire de la clientéle a I'encontre de son successeur a des hypothéses de plus en plus rares en
pratique, il n'en demeure pas moins que ces régles, opposées dans leur principe, demeurent
difficilement justifiables. La justification apportée par le droit a cette incompréhension n'est
pas satisfaisante. Fondées sur une prétendue différence de nature de la clientele, les solutions
dégagées depuis plus d'un siécle seraient juridiquement inattaquables. Or la nature de la
clientéle n'est pas ambivalente E (39) et les opérations visant a favoriser son transfert doivent
donner lieu a une analyse juridique unique de la non-concurrence imposée a I'ancien titulaire
de la clientele. Incompréhensible sur le plan pratique, injustifiable sur le plan théorique, la
solution est inacceptable en I'état.

11 - La nécessité dun régime unique pour les transferts de clientéle proposée, doit-on, des
lors, faire prévaloir la solution retenue en droit commercial de 1'existence d'une obligation de
non-concurrence implicitement contenue dans la convention ou alors le principe dégagé en
matiere civile de la nécessité d'une obligation de non-concurrence d'origine volontaire ?
Fondamentalement, la premicre option favoriserait la construction patrimoniale du fonds,
construction plutdt artificielle, le contenant précédant le contenu. Au contraire, la seconde
option obligerait les parties a déterminer la réalit¢ du fonds, a préciser le contenu de leur
accord.

Un certain réalisme conduit a la premiere solution. L'affirmation de la cessibilité des clientéles
civiles, ainsi que la reconnaissance du fonds libéral par le présent arrét plaident plutét en
faveur de la reconnaissance d'une obligation implicite en maticre de transfert de fonds
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professionnels, qu'ils soient commerciaux ou civils El(40). Des auteurs se sont déja prononcés
en ce sens El (41). Dans une telle optique, l'exigence de bonne foi pourrait devenir le
fondement unique de la non-concurrence d'origine 1égale E(42), la technique de la garantie
étant inadaptée E (43).

Notre préférence va cependant a la seconde solution, a l'exigence d'une obligation d'origine
volontaire, proposition défendue par quelques auteurs El (44). La consécration de biens
nouveaux ne doit pas se faire au détriment de la liberté des personnes, 1'avoir ne doit pas
toujours prévaloir sur I'étre. La volonté de protection de la clientéle constitue une justification
insuffisante, en elle-méme, aux limitations de concurrence El(45). En matiére contractuelle,
l'atteinte portée a la liberté de la concurrence n'est licite que si elle est 1égitime. La limitation
contractuelle de concurrence doit prévenir une inégalité¢ illégitime dans I'exercice de la
concurrence. Or l'atteinte portée a la liberté de concurrence de 'ancien titulaire de la clientele
n'apparait pas toujours légitime. Elle est sans objet pour les conventions qui visent a favoriser
un « transfert partiel » de clientele. Elle apparait injustifiée au regard du principe d'ordre public
de la liberté de la concurrence quand le débiteur de non-concurrence ne présente pas un danger
concurrentiel particulier pour le créancier, ce qui est souvent le cas des ayants droit.
Techniquement, la nécessité d'une obligation de non-concurrence d'origine volontaire
présenterait un intérét majeur. Une telle conception permettrait la détermination précise du
contenu de 1'obligation, quant a son objet, sa durée ou son étendue géographique, notamment.
Elle ne ferait que renouer avec la solution originelle des transferts de clientéles commerciales
El(46). Le risque de contentieux provoqué par un principe nouveau ne pourrait étre durable,
les activités des professionnels étant aujourd'’hui largement encadrées. Les acteurs
économiques seraient incités a plus de responsabilité face a des opérations économiquement
risquées E (47).

12 - Au final, les réactions hostiles ou favorables suscitées par cet arrét apparaissent tres
positives. Elles vont nourrir un débat dont I'enjeu est immense, 'assimilation par le droit des
opérations de capitalisation d'un poste professionnel. Dans ce débat, le juridique doit demeurer
la conscience de I'économique.
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SEANCE 5 : LE PRIX DANS LE CONTRAT DE VENTE

I. TEXTES LEGISLATIFS

>
>

Textes modifiés suite a I’ordonnance du 10 février 2016.
Extraits de 1’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux.

I1. JURISPRUDENCE

I11.

> Cass. Civ. 19, 3 mars 1993, n°91-15613.

» Cass. Ass. Plén., 1°" déc. 1995, n°® 91-15578, 91-15999, 91-19653 et 93-13688.

» Cass. Com., 23 oct. 2007, n°® 06-13979.

> Cass. Civ. 1°, 20 févr. 2008, n° 06-19977.

» Cass. Com., 7 avril 2009, n® 07-18907.

DOCTRINE

» M.- A. FRISON ROCHE, L'indétermination du prix, RTD civ 1992 p. 269.

» D. BUREAU et N. MOLFESSIS, Les arréts d’Assemblée pléniere de la Cour de
cassation en matiere de détermination du prix dans les contrats, Petites affiches, 27 déc.
1995, n° 155.

» E.BERGOIN, La détermination du prix par référence au marche, Gaz Pal 6 avr. 1997,
p. 3.

» N.MOLFESSIS, Les exigences relatives au prix en droit des contrats, LPA 5 mai 2000,
p. 41.

» J.-C. HALLOUIN, Neécessité d'une détermination du prix dans les cessions de droits
sociaux, D. 2000, p. 474.

» L. RUET, Les quatre fonctions du prix, LPA 21 juil. 2005, p. 4.

» M. BUCHBERGER, Cessions de droits sociaux et exigence d'un prix déterminable, D.
2012, p. 1632.

» J. MOURY, La détermination du prix dans le « nouveau » droit commun des contrats,
D. 2016, p. 1013.

» J.MOURY, La fixation unilatérale du prix dans le contrat cadre, AJ Contrats, d’affaires
— Concurrence — Distribution, 2016, p. 123.

» J. MOURYet B. FRANCOIS, De quelques incidences majeures de la réforme du droit
des contrats sur les cessions de droits sociaux, D. 2016, p. 2225.

» M. POUMAREDE, Le contenu du contrat, RDI 2016, p. 331.

» J. MOURY, La délimitation du champ de l'article 1195 du code civil, notamment en

matiere de cessions de droits sociaux, Rev. sociétés 2017, p. 472.

IV. EXERCICES

Faire la fiche des arréts et le commentaire de 1’arrét : Cass. Com., 23 oct. 2007, n°® 06-13979.
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I. TEXTES LEGISLATIFS
> Textes modifiés suite a I’ordonnance du 10 février 2016 :

Art. 1103 C. civ. (ex-art. 1134, al. 1¢", C. civ.) : Les contrats 1également formés tiennent lieu
de loi a ceux qui les ont faits.

Art. 1104 C. civ. (ex-art. 1134 al. 3, C. civ.) : Les contrats doivent étre négociés, formés et
exécutés de bonne foi.
Cette disposition est d'ordre public.

Art. 1163 C. civ. (ex-art. 1129 C. civ.) : L'obligation a pour objet une prestation présente ou
future.

Celle-ci doit étre possible et déterminée ou déterminable.

La prestation est déterminable lorsqu'elle peut étre déduite du contrat ou par référence aux
usages ou aux relations antérieures des parties, sans qu'un nouvel accord des parties soit
nécessaire.

Art. 1164 C. civ. : Dans les contrats cadre, il peut étre convenu que le prix sera fixé
unilatéralement par l'une des parties, a charge pour elle d'en motiver le montant en cas de
contestation.

En cas d'abus dans la fixation du prix, le juge peut étre saisi d'une demande tendant a obtenir
des dommages et intéréts et le cas échéant la résolution du contrat.

Art. 1165 C. civ. : Dans les contrats de prestation de service, a défaut d'accord des parties avant
leur exécution, le prix peut étre fixé par le créancier, a charge pour lui d'en motiver le montant
en cas de contestation. En cas d'abus dans la fixation du prix, le juge peut étre saisi d'une
demande en dommages et intéréts.

Art. 1166 C. civ. (v. ex-art. 1246 C. civ.): Lorsque la qualité de la prestation n'est pas
déterminée ou déterminable en vertu du contrat, le débiteur doit offrir une prestation de qualité
conforme aux attentes légitimes des parties en considération de sa nature, des usages et du
montant de la contrepartie.

Art. 1167 C. civ. : Lorsque le prix ou tout autre ¢lément du contrat doit étre déterminé par
référence a un indice qui n'existe pas ou a cessé d'exister ou d'étre accessible, celui-ci est
remplacé par l'indice qui s'en rapproche le plus.

Art. 1168 C. civ. (v. ex-art. 1118 C. civ.): Dans les contrats synallagmatiques, le défaut
d'équivalence des prestations n'est pas une cause de nullité du contrat, 8 moins que la loi n'en
dispose autrement.

Art. 1169 C. civ. : Un contrat a titre onéreux est nul lorsque, au moment de sa formation, la
contrepartie convenue au profit de celui qui s'engage est illusoire ou dérisoire.

Art. 1170 C. civ. : Toute clause qui prive de sa substance l'obligation essentielle du débiteur
est réputée non écrite.

Art. 1171 C. civ. : Dans un contrat d'adhésion, toute clause qui crée un déséquilibre significatif
entre les droits et obligations des parties au contrat est réputée non écrite.

L'appréciation du déséquilibre significatif ne porte ni sur 1'objet principal du contrat ni sur
I'adéquation du prix a la prestation.

Art. 1193 C. civ. (ex-art. 1134, al. 2, C. civ.) : Les contrats ne peuvent étre modifiés ou
révoqués que du consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise.
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Art. 1194 C. civ. (ex-art. 1135 C. civ.) : Les contrats obligent non seulement a ce qui y est
exprimé, mais encore a toutes les suites que leur donnent 1'équité, l'usage ou la loi.

Art. 1195 C. civ. : Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du
contrat rend I'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté d'en
assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat a son cocontractant. Elle
continue a exécuter ses obligations durant la renégociation.

En cas de refus ou d'échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du
contrat, a la date et aux conditions qu'elles déterminent, ou demander d'un commun accord au
juge de procéder a son adaptation. A défaut d'accord dans un délai raisonnable, le juge peut, a
la demande d'une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et aux conditions qu'il fixe.

» Extraits de ’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux :

Art. 12 : Le contrat de vente est celui par lequel le vendeur transfére la propriété ou tout autre
droit réel a I’acheteur qui s’oblige a en payer un prix.

Les régles du présent Chapitre s’appliquent en tant que de raison aux contrats par lesquels
I’acquéreur s’oblige a payer une contrepartie autre qu’un prix, ainsi qu’aux contrats par lesquels
le propriétaire constitue a titre onéreux un droit réel sur un bien au profit d’un tiers.

Art.14 : La vente est un contrat consensuel.

Elle est valablement formée dés que les parties sont convenues du bien et du prix.

Les parties sont convenues du bien et du prix lorsque ceux-ci sont déterminés ou déterminables,
sans qu’il soit besoin d’un accord ultérieur de leur part.

Les parties peuvent confier la fixation du prix a un tiers indépendant. Le prix fixé par ce tiers
s’impose a tous et ne peut €tre contesté qu’en cas d’erreur grossicre.

I1. JURISPRUDENCE

> Cass. Civ. 1™, 3 mars 1993, n° de pourvoi 91-15613.

Sur le moyen unique : ¢été mise en reglement judiciaire, la société
Slibail a engagé la procédure de réalisation
Attendu, selon l'arrét attaqué (Bastia, 11 des biens hypothéqués ; que M. X... a alors
mars 1991), que par acte du 28 février 1980, soutenu que la vente du terrain a la société
la société Céramiques industrielles de Corse Cerinco était nulle, faute de prix sérieux ;
(CERINCO) a acheté¢ les locaux et le
matériel de la briqueterie appartenant a la Attendu que Mme X..., venant aux droits de
société X... Briqueterie et Tuilerie de la son mari décédé, fait grief a l'arrét de
Corse (X... BTC) moyennant le prix de 1 déclarer valable la vente du terrain, alors,
750 000 francs, et le terrain appartenant a selon le moyen, que la cour d'appel qui
M. X... pour le prix de un franc ; qu'il était constate que le prix de vente, par la société
stipulé dans l'acte que la société¢ Cerinco X... a la société Cerinco, des constructions,
reprenait a son compte 1 880 500 francs de matériels et outillages, permettait d'apurer
dettes de la société Chiaffi BTC ; que le les dettes de la société X... a refusé de tirer
terrain était grevé d'hypothéques au profit les conséquences légales de ses propres
de la Société lyonnaise de crédit bailSlibail constatations en jugeant que M. X...,
(Slibail), bailleur de matériel destiné¢ a actionnaire minoritaire de la société¢ X...,
l'entreprise ; que la société Cerinco ayant avait un intérét a céder, pour le prix
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symbolique de un franc, le terrain qui lui
appartenait ; qu'ainsi, la cour d'appel a privé
sa décision de toute base 1égale au regard de
l'article 1582 du Code civil ;

Mais attendu qu'ayant souverainement
retenu, par motifs propres et adoptés, que la
vente du terrain sur lequel était batie I'usine,
pour le prix d'un franc, était une condition
de réalisation de l'opération, cette vente ne
pouvant étre dissociée de celle des
batiments et de la reprise des dettes de la
société X... par la sociét¢ Cerinco,
l'ensemble concernant la vente de
l'entreprise de briqueterie formant un tout
indivisible, et que cette vente permettant
I'apurement des dettes et la poursuite de

l'activité, M. X... avait grand intérét a sa
réalisation, tant a titre personnel pour éviter
les poursuites de ses créanciers, qu'a titre
d'actionnaire de la société¢ X... dont il
détenait avec son épouse pres de la moitié
des parts sociales, la cour d'appel a pu en
déduire que dans le cadre de 1'économie
générale du contrat, la vente du terrain était
causée et avait une contrepartie réelle ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fondé¢ ;
PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi.

» Cass. Ass. Plén., 1¢* déc. 1995, n° de pourvoi 91-15578, 91-15999, 91-19653 et 93-

13688.

ARRET N° 1

Sur le premier moyen, pris en sa premicre
branche :

Vu les articles 1709 et 1710, ensemble les
articles 1134 et 1135 du Code civil ;

Attendu que lorsqu'une convention prévoit
la conclusion de contrats ultérieurs,
l'indétermination du prix de ces contrats
dans la convention initiale n'affecte pas,
sauf dispositions légales particuliéres, la
validité de celle-ci, 1'abus dans la fixation
du prix ne donnant lieu qu'a résiliation ou
indemnisation ;

Attendu selon l'arrét attaqué (Rennes, 13
février 1991) que le 5 juillet 1981, la société
Sumaco a conclu avec la société Compagnie
atlantique de téléphone (CAT) un contrat de
location-entretien d'une installation
téléphonique moyennant une redevance
indexée, la convention stipulant que toutes
modifications demandées par
I'Administration ou 1'abonné seraient
exécutées aux frais de celui-ci selon le tarif
en vigueur ; que la compagnie ayant déclaré
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résilier le contrat en 1986 en raison de
I'absence de paiement de la redevance, et
réclamé l'indemnité contractuellement
prévue, la Sumaco a demandé I'annulation
de la convention pour indétermination de
prix ;

Attendu que pour annuler le contrat, I'arrét
retient que 1'abonné était contractuellement
tenu de s'adresser exclusivement a la
compagnie pour toutes les modifications de
lI'installation et que le prix des
remaniements  inéluctables de cette
installation et pour lesquels la Sumaco était
obligée de s'adresser a la CAT, n'était pas
déterminé et dépendait de la seule volonté
de celle-ci, de méme que le prix des
éventuels suppléments ;

Qu'en statuant ainsi, la cour d'appel a violé
les textes susvisés ;

PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu
de statuer sur les autres moyens :



CASSE ET ANNULE,
ARRET N° 2

Sur le moyen unique, pris en sa premicre
branche :

Vu les articles 1709 et 1710 ensemble les
articles 1134 et 1135 du Code civil ;

Attendu que lorsqu'une convention prévoit
la conclusion de contrats ultérieurs,
l'indétermination du prix de ces contrats
dans la convention initiale n'affecte pas,
sauf dispositions légales particuliéres, la
validité de celle-ci, 1'abus dans la fixation
du prix ne donnant lieu qu'a résiliation ou
indemnisation ;

Attendu, selon l'arrét déféré, que, le 15
novembre 1982, la société Bechtel France
(société Bechtel) a souscrit avec la société
Compagnie francaise de téléphone (société
Cofratel), pour une durée de 15 années, une
convention dite de " location-entretien ",
relative a l'installation téléphonique de ses
bureaux ; que, le 28 juin 1984, la société
Bechtel a informé la société Cofratel de la

fermeture de partie de ses

ARRET N°3

Sur le moyen unique pris en sa premicre
branche :

Vu les articles 1134 et 1135 du Code civil ;

Attendu que la clause d'un contrat de
franchisage faisant référence au tarif en
vigueur au jour des commandes
d'approvisionnement a intervenir n'affecte
pas la validit¢ du contrat, I'abus dans la
fixation du prix ne donnant lieu qu'a
résiliation ou indemnisation ;

Attendu, selon l'arrét attaqué, que M. X... a
conclu un contrat par lequel il devenait,
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locaux et, par suite, de la fin du contrat ; que
la société¢ Cofratel a assigné la société
Bechtel en paiement du montant de la
clause pénale prévue en cas de rupture
anticipée de la convention et que la société
Bechtel a résisté en invoquant la nullité du
contrat pour indétermination du prix ;

Attendu que, pour prononcer cette nullité,
l'arrét retient que si " 'obligation de recourir
a la société Cofratel ne concerne que les
modifications intrinseques de l'installation
et n'empéche pas la sociét¢é Bechtel de
s'adresser a d'autres fournisseurs pour
l'achat et l'utilisation d'appareil semblable
ou complémentaire, il n'en demeure pas
moins que toutes modifications de
l'installation ne peuvent étre exécutées que
par la société Cofratel qui bénéficie a cet
¢gard d'une clause d'exclusivité " ;

Qu'en statuant ainsi, la cour d'appel a violé
les textes susvisés ;

PAR CES MOTIFS :
CASSE ET ANNULE,

pendant une durée de 5 années, le franchisé
de M. Y.. et s'engageait a utiliser
exclusivement les produits vendus par
celui-ci ;

Attendu que pour annuler ce contrat, l'arrét
retient que l'article 5 de la convention
prévoit " que les produits seront vendus au
tarif en vigueur au jour de l'enregistrement
de la commande, ce tarif étant celui du prix
catalogue appliqué a l'ensemble des
franchisés ", qu'il s'agit en fait d'un baréme
et qu'il en résulte que la détermination des
prix est a la discrétion du franchiseur ;



Qu'en statuant ainsi, la cour d'appel a violé
les textes susvisés ;

ARRET N°4

Sur le moyen unique, pris en ses deux
branches :

Attendu, selon l'arrét confirmatif déféré
(Rennes, 11 février 1993), qu'en vue de
l'exploitation d'un hoétel, la société Le
Montparnasse a, le 27 aotit 1987, pris a bail
a la sociét¢é Compagnie armoricaine de
télécommunications, aux droits de laquelle
se trouve la société GST-Alcatel Bretagne
(sociét¢é  Alcatel), une installation
téléphonique pour une durée de 10 années ;
qu'au mois de janvier 1990, la société Le
Montparnasse a cédé¢ son fonds de
commerce et que le cessionnaire n'a pas
voulu reprendre l'installation téléphonique ;
que la société Alcatel a assigné la société Le
Montparnasse en paiement du montant de
lI'indemnité de résiliation, prévue au contrat

9

Attendu que la société Le Montparnasse
reproche a l'arrét d'avoir écarté 1'exception
de nullit¢ du contrat et des avenants
intervenus, tirée de l'indétermination du
prix d'une partie des " prestations "
stipulées, alors, selon le moyen, d'une part,
que n'est ni déterminé ni déterminable, au
sens de l'article 1129 du Code civil, le prix
dont la fixation fait appel a des paramétres
insuffisamment précisés ; qu'en l'espéce,
l'article 2 de la convention du 27 aotit 1987
prévoit que toute extension d'une
installation initiale fera 1'objet d'une plus-
value de la redevance de location,
déterminée par référence a la hausse des
prix intervenue chez le fournisseur depuis la
derniére fixation " ayant servi de base ",
ainsi qu'en fonction de l'indice des prix
contractuels ou, dans le cas ou l'application
de l'indice serait provisoirement suspendue
suivant la formule de substitution ou le
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PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu
de statuer sur la seconde branche du moyen

CASSE ET ANNULE

coefficient de majoration légale ou
réglementaire arrété par l'autorité publique,
¢tant précis€ que ces mémes variations
indiciaires pourront étre a la fois appliquées
au matériel adjoint a l'installation louée ou
fournie et a la main-d'oeuvre si, par suite de
" circonstances quelconques ", la hausse
intervenue chez le fournisseur de matériel
ne peut étre diment établie ; que, des lors,
en se bornant a énoncer que les parameétres
ainsi définis ne pouvaient étre maitrisés par
les parties, pour en déduire que 1'importance
de la majoration de la redevance initiale liée
aux extensions de l'installation était
parfaitement déterminable, sans rechercher
si, par son obscurité et sa complexité, la
formule de calcul prévue au contrat ne
mettait pas le locataire, tenu par une clause
d'exclusivité, dans I'impossibilit¢ de
connaitre le taux de la majoration, la cour
d'appel a privé sa décision de toute base
légale au regard du texte susvisé ; et alors,
d'autre part, qu'il faut, pour la validité du
contrat, que la quotit¢ de I'objet de
I'obligation qui en est issue puisse é&tre
déterminée ; qu'il est constant, en 'espece,
que le locataire était tenu de faire appel au
bailleur pour toute extension dont la mise en
service était subordonnée, en application de
l'article 3, in fine, du contrat du 27 aoft
1987, au paiement de la redevance réclamée
par l'installateur ; que des lors, en
s'abstenant de rechercher si, lors de la
conclusion des avenants prévus en cas de
modification ou d'extension de l'installation
initiale, les prix pouvaient étre librement
débattus et acceptés par les parties, la cour
d'appel a privé sa décision de toute base
légale au regard de l'article 1129 du Code
civil ;



Mais attendu que l'article 1129 du Code
civil n'étant pas applicable a la
détermination du prix et la cour d'appel
n'ayant pas été¢ saisie d'une demande de
résiliation ou d'indemnisation pour abus

dans la fixation du prix, sa décision est
légalement justifiée ;

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi.

» Cass. Com., 23 oct. 2007, n°® de pourvoi 06-13979.

Attendu, selon l'arrét attaqué, que le 19 mai
1988, Mme X..., épouse Y..., a cédé a M.
Y..., pour le prix de 1 franc, quarante-neuf
des cinquante parts dont elle était titulaire
dans le capital de la société civile
immobiliere WJV immobilier ; que par acte
du 28 mars 2001, Mme X..., invoquant la
vilet¢ du prix, a fait assigner M. Y... en
annulation de la cession ;

Sur le premier moyen :

Attendu que Mme X... fait grief a l'arrét
d'avoir rejeté sa demande tendant a ce que
soient écartées des débats les picces citées
par M. Y.. dans son bordereau de
communication notifié le 6 décembre 2004,
alors, selon le moyen, qu'est nul le jugement
rendu sur le fondement de pieéces non
communiquées ; que lorsqu'une partie a
souleveé plusieurs incidents de
communication de piéces en faisant valoir
que les pieces énoncées sur le bordereau de
communication adverse ne lui avaient pas
¢té communiquée, le visa de ces pieces par
le bordereau ne permet pas a lui seul de
présumer qu'elles ont été effectivement
communiquées ; qu'en refusant néanmoins
d'écarter des débats les 886 picces visées
par le bordereau de communication de M.
Y..., au seul motif que la liste de ces pieces

figurait sur ledit bordereau, tandis que Mme
X... avait, par deux sommations des 2
septembre et 14 septembre 2005, sollicité la
communication des piéces litigieuses, la
cour d'appel a viol¢ les articles 15, 16 et 132
du nouveau code de procédure civile ;

Mais attendu que ce moyen, qui ne critique
aucun chef du dispositif de 1'arrét, n'est pas
recevable ;

Mais sur le second moyen :

Vu l'article 1591 du code civil, ensemble
l'article 2262 du méme code ;

Attendu que pour rejeter la demande
d'annulation de la cession des parts sociales,
l'arrét retient que la nullité pour vileté¢ du
prix est soumise comme toute nullité a la
prescription de cinq ans ;

Attendu qu'en statuant ainsi, alors que la
vente consentie sans prix sérieux est
affectée d'une nullité qui, étant fondée sur
l'absence d'un élément essentiel de ce
contrat, est une nullité absolue soumise a la
prescription trentenaire de droit commun, la
cour d'appel a violé¢ les textes susvisés ;

PAR CES MOTIFS :
CASSE ET ANNULE,

> Cass. Civ. 1¢¢, 20 févr. 2008, n° de pourvoi 06-19977.

Attendu que, par acte du 13 décembre 1999,
Fernand X... a vendu a M. Francis Y..., son
neveu, une propriété sise a Meyras
(Ardeche) ; que la clause "Prix" était ainsi
libellée : "La présente vente est consentie et
acceptée moyennant un prix de soixante
mille francs, 60 000 francs, lequel prix
converti d'un commun accord entre les
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parties en 'obligation que prend I'acquéreur
envers le vendeur, de lui assurer deux
promenades  hebdomadaires  sur le
département de 1'Ardeche, de lui fournir
I'habillement nécessaire, et généralement
lui assurer le suivi de sa correspondance. En
outre, il est bien convenu que pour le cas ou
I'état de santé du vendeur nécessiterait une



admission en hospice ou hopital suite a la
dégradation de son état de santé, cette
obligation cesserait pendant la période de
s¢jour dans lesdits établissements, et
uniquement en ce qui concerne les deux
promenades  hebdomadaires".  Ladite
prestation représentant une valeur annuelle
de sept mille deux cents francs (7 200
francs)" ; que, par ailleurs, M. Francis Y...
disposait d'une procuration sur les comptes
ouverts a la Caisse nationale d'épargne au
nom de M. Fernand X... ; que celui-ci est
déceédé le 7 mars 2000 en laissant pour lui
succéder MM. Francis et Roland Y... et
Mme Chantal Z..., ses neveux et niéce ; que
cette derniére a assigné M. Francis Y... en
annulation de la vente pour défaut de prix ;

Sur le premier moyen pris en ses trois
branches, ci-aprés annexeé :

Attendu que M. Francis Y... fait grief a
l'arrét attaqué (Nimes, 20 juin 2006), de le
condamner a rapporter a la succession de
Fernand X... la somme de 1 829,38 euros
correspondant a des retraits de sommes d'un
compte postal au nom de ce dernier ;

Attendu qu'apres avoir rappelé que l'article
1993 du code civil, dispose que tout
mandataire est tenu de rendre compte de sa
gestion et faire raison au mandant, en
l'espece a ses cohéritiers, de tout ce qu'il a
recu en vertu de sa procuration et apres
avoir constaté¢, d'abord, que le compte
courant postal ouvert au centre de chéques
postaux de Lyon était au nom de Fernand
X... et non de M. Francis Y..., puis, que les
virements ont ét¢ opérés sur un compte
appartenant au défunt, enfin, que, parmi
toutes les opérations enregistrées, des

retraits opérés par M. Francis Y... n'étaient
pas justifiés, la cour d'appel en a, a bon
droit, déduit que celui-ci devait rapporter a
l'actif successoral la somme
souverainement fixée par elle a 1 829,38
euros ; dou il suit que le moyen,
surabondant en ses deux premicres
branches, n'est fondé en sa troisiéme
branche ;

Sur le second moyen pris en ses quatre
branches, ci-aprés annexeé :

Attendu que M. Francis Y... fait grief a
l'arrét d'avoir décidé que l'acte du 13
décembre 1999 par lequel Fernand X... lui a
vendu un immeuble ne pouvait étre qualifié
de bail a nourriture et qu'il devait étre résolu
pour vil prix, et, enfin, d'avoir ordonné le
rapport de cet immeuble a la succession de
ce dernier ;

Attendu que le bail a nourriture est
caractéris¢ par l'obligation contractée par
I'acquéreur de subvenir a la vie et aux
besoins de [l'auteur de I'aliénation,
spécialement, en lui assurant la fourniture et
la prise en charge de ses aliments ; qu'ayant
relevé que l'acte de vente ne mettant pas a
la charge de l'acquéreur ['obligation
d'assumer la subsistance du vendeur, la cour
d'appel a pu estimer que le contrat litigieux
ne constituait pas un bail a nourriture mais
un contrat de vente qui pouvait étre résolu
pour vileté du prix ; que le moyen n'est pas
fondé ;

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi ;

» Cass. Com., 7 avril 2009, n° de pourvoi 07-18907.

Sur le premier moyen, aprés avertissement
délivré aux parties :

Attendu, selon l'arrét attaqué (Paris, 29 juin
2007), que la banque Worms devenue
société Licorne gestion (la banque) a
consenti a la société Coenson international
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devenue Summersun un prét destiné a
I'acquisition de deux immeubles ; qu'un
groupement de banques ayant été
ultérieurement constitué, la banque Stern a
pris une participation a concurrence d'un
certain pourcentage du prét ; que le 18 mars
1999, la société MAAF assurances (la



sociét¢ MAAF) a acquis les créances
détenues par la banque Stern sur soixante-
dix débiteurs dont la société Summersun ;
que cette derniére ayant été mise en
redressement puis liquidation judiciaires, la
banque a déclaré sa créance puis l'a cédée a
la société Immo Vauban qui I'a, elle-méme,
cédée a la société Pierre et vacances ; que
les immeubles acquis avec le prét ont été
vendus sur adjudication a cette société ;
qu'ultérieurement, la soci¢t¢ MAAF a
assigné la banque en résolution de la
convention de sous-participation ainsi qu'en
restitution de ses avances et,
subsidiairement, en paiement de sa quote-
part du prix de vente de I'immeuble ; que la
banque lui a opposé l'irrecevabilité de son
action en invoquant la nullité de la cession
consentie a son profit ;

Attendu que la banque fait grief a l'arrét
d'avoir reconnu que la société MAAF avait
qualité a agir et de 1'avoir condamnée a lui
payer une certaine somme, alors, selon le
moyen :

1°/ que l'article L. 322-2-2 du code des
assurances prohibant pour les entreprises
d'assurance les opérations autres que
d'assurance, telles que les opérations
bancaires sauf si elles demeurent limitées
par rapport a l'ensemble des activités de
l'entreprise, il incombe a la compagnie
d'assurance d'établir qu'une opération
contestée reléve de cette exception ; qu'ainsi
la cour d'appel en considérant qu'il
appartenait a la banque d'apporter les
¢léments permettant d'apprécier
I'importance des cessions de créance
litigieuses par rapport a l'ensemble des
activités de la société MAAF, a violé le
texte précité et les articles 1315 du code
civil et 9 du code de procédure civile ;

2°/ qu'll résulte de l'article 1591 du code
civil que le prix de la cession de créances
doit étre déterminable au jour de la cession
sur la base d'éléments ne dépendant pas de
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la volonté du cessionnaire ; qu'en jugeant
que n'était pas entachée de nullité la cession
des créances de la banque Stern a la société
MAATF a un prix égal a 80 % du montant
des créances recouvrées, la cour d'appel a
viol¢ le texte précité ;

Mais attendu, en premier lieu, que s'il
résulte de l'article 1591 du code civil que le
prix de la vente doit étre déterminé et
désigné par les parties, ces dispositions
n'imposent pas que l'acte porte lui-méme
indication du prix, mais seulement que ce
prix soit déterminable ; que tel est le cas
lorsqu'il est 1i¢ a la survenance d'un
événement futur ne dépendant pas de la
seule volont¢ de lune des parties ni
d'accords ultérieurs entre elles ; que 1'arrét
qui reléve que le prix de cession des
créances cédées est subordonné au montant
des créances recouvrées, et qu'un acompte
de 210 millions de francs était payable a la
signature de l'acte, retient exactement que le
prix est déterminable, pour partie au
moment de la cession, et pour partie au fur
et a mesure du recouvrement des créances ;
Attendu, en second lieu, qu'a la supposer
¢tablie, la seule méconnaissance par une
société¢ d'assurances de la régle de
spécialité, au respect de laquelle 1'article L.
322-2-2 du code des assurances dans sa
rédaction alors en vigueur subordonne son
activité, n'est pas de nature a entrainer la
nullité¢ des contrats qu'elle a conclus ; que
par ce motif de pur droit substitué a ceux
critiqués, l'arrét se trouve justifié¢ en ce qu'il
a dit recevable 'action de la société MAAF
en sa qualité de cessionnaire de la créance ;

D'ou il suit que le moyen ne peut étre
accueilli ;

Et attendu que les autres moyens ne seraient
pas de nature a permettre 1'admission du
pourvoi ;

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi.
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La détermination du prix dans le « nouveau » droit commun des contrats
Jacques Moury, Professeur a I'Université de Reims Champagne Ardenne (Laboratoire CEJESCO),
Avocat au barreau de Paris

L'essentiel

La question du prix dans le « nouveau » droit commun des contrats doit étre pensée selon
un paradigme d'apparition récente a I'échelle du code civil : le prix n'a pas a étre déterminé,
non plus que déterminable, au moment de la conclusion de la convention. La nouveauté tient
a ce que la reégle, d'une part, prend désormais sa source dans le texte, d'autre part et surtout,
concerne dans son principe tous les contrats. Le prix n'en doit pas moins étre fixé... La
possibilité largement ouverte d'une fixation unilatérale, de méme que le traitement de
I'imprévision, invitent a s'interroger sur le pouvoir de contréle dont dispose le juge dans ce
droit commun tel qu'issu de I'ordonnance du 10 février 2016.

1 - Objectifs premiers assignés au gouvernement par la loi d'habilitation du 16 février 2015 E
(1), la garantie de « la sécurité juridique » et de « I'efficacité de la norme » passent par I'équilibre
du contrat. Dans la rédaction que lui donne I'ordonnance du 10 février 2016 E (2), I'article 1101
nouveau du code civil définit celui-ci comme « un accord de volontés entre deux ou plusieurs
personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». L'article 1163 dit
que l'obligation « a pour objet une prestation présente ou future ». Dans le contrat
synallagmatique, ces « obligations » sont le paiement, d'un co6té, de la prestation, de l'autre et
au regard de ce qui nous intéresse ici, de sa contrepartie en instruments monétaires.

Quelque large que doive étre entendue la « prestation », le vocable peut difficilement embrasser
cette contrepartie E(3) : sauf a mettre a néant la jurisprudence issue des arréts de 1995, et le
rapport au président de la République relatif a I'ordonnance El(4) dit bien qu'il s'est agi de «
tenir compte de 1'évolution de la pratique et de la jurisprudence développée depuis quatre arréts
d'assemblée pléniere du 1° décembre 1995 (...) sur la fixation du prix », nul ne discutera que
l'exigence du caracteére déterminé ou déterminable de la prestation ne vaut pas pour celui-ci. Il
n'en doit pas moins étre fixé (I), sa détermination appartenant en principe aux parties. La
possibilité désormais largement ouverte d'une fixation unilatérale, d'une part, le nouveau
traitement de l'imprévision, d'autre part, invitent a s'interroger sur le pouvoir de contrdle dont
dispose aujourd'hui le juge dans le droit commun du contrat (II).

I - La fixation du prix
A - La regle générale

A la régle générale peuvent correspondre deux situations : celle, traditionnelle, avec laquelle
les parties sont convenues lors de la formation du contrat d'un prix déterminé ou déterminable,

et celle suivant laquelle elles ne l'ont pas fixé.

1 - Le juridiquement souhaitable : les parties sont convenues du prix
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2 - La logique voudrait que les obligations créées par le contrat, en l'occurrence le paiement
d'une prestation et réciproquement celui d'un prix, soient I'une comme l'autre déterminées ou
déterminables lors de sa conclusion en sorte qu'elles puissent refléter exactement I'équilibre a
ce moment voulu par les contractants. Tel est bien le cas pour la prestation, l'article 1163
disposant qu'elle « doit étre (...) déterminée ou déterminable ». Tel devrait également I'étre pour
sa contrepartie financi€re : ce sont les parties, et non point le juge, qui sont le mieux a méme de
déterminer le prix de la prestation, lequel est par opposition a sa valeur une notion subjective
marquant le point de jonction de leurs volontés. Manifestation naturelle de la rencontre de ces
volontés, une fixation bilatérale du prix est l'expression premiére de la régle générale et la
solution la plus satisfaisante, notamment dans le souci d'éviter un possible contentieux non
point désormais sur la validité du contrat, mais sur le montant du prix.

2 - Le juridiquement correct : les parties ne sont pas convenues du prix

Il est des hypotheses avec lesquelles, sa détermination ab initio étant malaisée, voire impossible,
l'exigence d'une fixation du prix contemporaine de la conclusion du contrat est de nature a
constituer un frein a celle-ci. Avec l'absence de subordination de la validité du contrat a cette
fixation se présente, dans les nouveaux textes, la seconde expression de la régle générale.

a - L'absence de subordination de la validité du contrat a la fixation du prix

3 - Exigeant une « prestation » « déterminée ou déterminable », l'article 1163 n'édicte - pas
davantage qu'un autre texte a caractére général - aucune prescription analogue relativement a
sa contrepartie financic¢re. Quoique ces textes ne le disent pas de manicre positive, il ressort des
articles 1163, 1164 et 1165 que l'absence de fixation du prix au moment de la conclusion du
contrat n'affecte pas la validité de celui-ci et ne constitue donc plus une cause de nullité. Le prix
n'a pas a étre déterminé, non plus que déterminable, dans le nouveau droit commun du contrat.

L'orientation adoptée par la Cour de cassation a partir de ses décisions de 1995 répondait a une
préoccupation d'efficacité économique : telle est bien 'ambition de la réforme, sur ce terrain de
la détermination du prix notamment, qui est dans le droit fil de cette jurisprudence. Il est vrai
que l'abandon d'un prix déterminé comme condition de validité du contrat n'était pas une
véritable nouveauté dans notre droit positif, apparu de longue date pour le louage d'ouvrage. En
revanche, c'en est une en ce que désormais la régle, d'une part, prend sa source dans le texte,
d'autre part, concerne dans son principe tous les contrats.

4 - Sans doute est-il insolite de songer a délimiter le domaine d'application d'une régle lorsque
lui correspond le droit commun. C'est qu'une lecture hative des articles 1164 et 1165 conduirait
a se demander si le champ de cette seconde expression du droit commun, soit une possible
absence de prix déterminé ou déterminable lors de la conclusion du contrat, ne serait pas réduit
aux contrats cadre et aux contrats de prestation de service. La réponse est négative : si les
articles 1164 et 1165 visent ces deux catégories de contrats, c'est seulement pour apporter de
possibles aménagements au régime qui, dans l'indétermination de l'article 1163, ressort en
négatif de ces trois textes.

5 - L'absence de détermination du prix ne constituant plus un obstacle a la formation du contrat,

il doit en résulter pour les contrats translatifs que, lorsque la contrepartie de 1'obligation de
l'aliénateur est un engagement de nature pécuniaire sans pour autant que la qualification de
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vente puisse €tre retenue, a fortiori s'il consiste exclusivement dans une obligation de faire,
autrement dit lorsque le contrat ressortit au droit commun - et la premiére chambre affirmait en
2004 que l'article 1129 n'est pas applicable a la détermination du prix « en toute matiére » E (5)
-, la convention est valablement formée quand méme cette contrepartie ne serait pas déterminée.
Les répercussions devraient €tre importantes, dans les domaines immobilier et des cessions de
droits sociaux essentiellement, avec les « ventes » dites « a prix symbolique ».

6 - Formulée relativement au caractére de droit commun de la régle examinée, la réserve que
paraitraient appeler les contrats pour la validité desquels un droit spécial requiert la
détermination du prix est a écarter : ils se trouvent hors du champ de ce droit. Un certain nombre
de dispositions sont regardées comme exigeant en effet que la contrepartie financicre de ce que
les nouveaux textes désignent par le terme générique de prestation soit déterminée ou
déterminable. Ainsi en est-il pour la vente E (6), le contrat de promotion immobiliére E(7), le
bail d'immeuble a usage mixte ou d'habitation El(8), le prét d'argent a intérét E(9), le contrat
d'assurance E(10), les contrats visés par la loi n° 70-9 du 2 janvier 1970 relative a certaines
opérations portant sur les immeubles et les fonds de commerce El(11), ou encore le contrat
d'achat d'espace publicitaire El(12).

Une interrogation instille toutefois un doute sur la portée, désormais, de certains de ces textes.
Si les hypothéses relevant d'une disposition qui assujettit sans équivoque la formation du contrat
a la fixation du prix ne suscitent pas de difficulté, qu'en sera-t-il des contrats pour lesquels c'est
la jurisprudence, alors secundum legem, interprétant le texte avec en toile de fond les anciens
articles 1108 et surtout 1129, qui imposait un prix devant étre fixé lors de la conclusion du
contrat £ (13) ? Le maintien de ces solutions se ferait par application d'une jurisprudence
devenant contra legem d¢s lors que resteraient hors du champ du droit commun des contrats
pour lesquels aucun texte ne dit que leur validité est conditionnée par une détermination du prix
contemporaine de leur formation. Une chose en effet est un statut spécial prévoyant une
rémunération en contrepartie de I'obligation qu'il définit, ce qui en fait un contrat a titre onéreux,
tout autre chose la nécessité de la détermination du prix au moment de sa conclusion.

7 - Pourraient par ailleurs étre évoqués certains textes relevant du droit de la consommation E
(14). Les contrats concernés appelleraient la méme observation que précédemment, s'agissant
l1a encore d'un droit spécial : I'on est hors du champ du droit commun.

b - La fixation judiciaire du prix

8 - La fixation judiciaire du prix existe de longue date, cantonnée au contrat d'entreprise. Les
textes nouveaux sont muets sur cette question, mais l'absence de subordination de la validité du
contrat a la fixation du prix emporte iné¢luctablement une possibilité de fixation judiciaire si les
parties, ayant négligé de fixer le prix ou n'étant pas parvenues a un accord, n'en souhaitent pas
moins poursuivre l'exécution du contrat, régulierement formé. En outre, 1'occurrence dans
laquelle la solution a été adoptée, soit des contrats dont la formation n'était pas affectée par
'absence de détermination du prix, appartient aujourd'hui au droit commun, dans lequel cette
possible intervention du juge sur la maticre et le processus contractuels fait par conséquent,
discrétement mais implicitement, son entrée. Et devraient étre inclus dans le champ de cette
attribution nouvelle du juge les contrats translatifs, a I'exception naturellement de ceux, telle la
vente, dont un texte soumet la validité a la détermination du prix.

Cela étant dit, un rapprochement s'impose aussitot avec l'article 1165, dont les dispositions
visent également, pour les contrats de prestation de service, une situation dans laquelle le prix
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n'a pas été arrété ab initio par les parties. La faculté, exécuté la prestation, que donne le
législateur au prestataire d'en décider est de nature a réduire sensiblement le champ de cette
fixation judiciaire.

9 - Utilement saisi par une seule des parties, le juge pourra puiser dans la jurisprudence rendue
a propos de la fixation du prix - mais aussi de sa révision - dans le contrat d'entreprise et se
référer par exemple a la « qualification professionnelle » de I'entrepreneur El(15), a la « qualité
du travail fourni » El(16), a « l'importance des services rendus » E (17), ainsi bien entendu qu'a
la difficulté de réalisation de la prestation. A cela il faut certainement ajouter, comme y invitent
les Principes Unidroit El (18) et les Principes du droit européen des contrats en diverses
occurrences de fixation judiciaire du prix EI(19), le prix « raisonnable » : insuffisante si elle
était unique, la référence complémentaire a ce standard n'est pas inutile. Le juge disposera d'un
pouvoir souverain d'appréciation E (20).

Le projet d'ordonnance précisait que le juge, dans les hypotheses ou il était requis de réviser le
prix E(21), y procédait « en considération notamment des usages, des prix du marché ou des
attentes légitimes des parties ». De tels paramétres, au reste parfois déja utilisés par la
jurisprudence, demeurent sans nul doute a sa disposition.

B - La détermination du prix par décision unilatérale

10 - Deux catégories de contrats peuvent faire I'objet d'un aménagement au chapitre de la
détermination du prix : les articles 1164 et 1165 visent respectivement le contrat cadre et le
contrat « de prestation de service » en prévoyant, pour celui-ci, qu'a défaut d'accord des parties
avant son exécution le prix « peut » étre fixé par le créancier, pour celui-1a, qu'il « peut » étre
convenu que le prix sera fixé unilatéralement par 1'un des contractants. D'une autre part, et le
champ du texte est alors général, l'article 1223 permet au créancier acceptant une exécution
imparfaite du contrat de, s'il n'a pas encore payé, notifier sa décision de réduire le prix.

1 - La fixation unilatérale du prix dans le contrat cadre

11 - Il importe que la fixation unilatérale du prix, désormais reconnue expressis verbis par
l'article 1164 qui l'intégre dans le droit commun, ait été « convenue » par les parties au moment
de la formation du contrat - sauf, naturellement, accord intervenant ultérieurement en ce sens.

12 - La fixation du prix étant 1'un des aspects de 1'exécution de la convention, le prix une fois
arrété pénetre dans le champ contractuel et revét a ce titre un caractére obligatoire pour son
débiteur. Au cas de contestation, son auteur doit le « motiver », soit, selon le rapport au président
de la République, « exposer comment le prix a été calculé, au regard des prévisions des parties
» E(22). Si cette justification convainc le contestant, la fixation demeure. Ce n'est que dans le
cas contraire qu'elle fera 1'objet d'un contrdle du juge - mais c'est bien sur l'absence escomptée
de contestation dans 1'ordinaire des contrats cadre qui empruntent ce modus operandi que repose
son adoption par le législateur.

13 - La formulation adoptée par l'article 1164 embrasse deux situations. Il peut tout d'abord étre
convenu que le prix sera fixé « par l'une » quelconque des parties, éventualité qui ne devrait
guere se présenter. Le contrat peut aussi, situation plus réaliste, désigner celui des contractants
qui fixera le prix. Si ce pourrait fort bien étre le débiteur, il s'agira le plus fréquemment du
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créancier avec, dans les contrats cadre de distribution, la stipulation d'une clause renvoyant a
son tarif alors en vigueur.

14 - Mesure prophylactique, le texte impose donc au maitre du prix de « motiver » sa fixation
si elle est contestée. L'obligation de motivation d'une décision contractuelle - qui n'existe ici
que virtuellement, en I'absence de contestation - fait ainsi son apparition au travers d'un texte
dans la théorie générale du contrat El (23). Le partenaire dominant ne devrait pouvoir s'y
soustraire conventionnellement : s'il « peut » étre convenu que le prix de la prestation sera fixé
unilatéralement, c'est « a charge » pour son auteur d'en justifier le montant en cas de
contestation, I'obligation correspondante s'analysant en une condition mise par le 1égislateur a
I'adoption de la convention permettant ce mécanisme de fixation unilatérale du prix. Sa
méconnaissance n'est cependant assortie d'aucune sanction, la possibilité de saisir le juge « en
cas d'abus dans la fixation du prix » ne la rendant pas indispensable.

15 - Aucune forme n'est prescrite pour cette contestation, dont il sera néanmoins prudent de se
ménager la preuve de I'expression. Le 1égislateur ne 1'a pas davantage enfermée dans un délai.
S'il importe qu'elle ne s'enlise pas, il est loisible a chacune des parties de mettre un terme a ce
temps propre en saisissant le juge : le débiteur du prix sollicitera 'allocation de dommages et
intéréts et le cas échéant la résolution du contrat, le créancier 1'exécution forcée. La contestation
se mue alors en litige.

2 - La fixation du prix dans le contrat de prestation de service

16 - A la différence de celui qui vient d'étre examiné, point n'est besoin que le mécanisme de
l'article 1165 ait ét¢ prévu par les parties lors de la formation de leur convention : c'est le
législateur qui autorise sa mise en oeuvre par le créancier du prix, dans ce qui revient également
a une fixation unilatérale de celui-ci.

17 - Etant relevé que ne sont par hypothése concernées que des conventions avec lesquelles le
prix n'a pas été fix¢é lors de leur conclusion, le domaine de l'article 1165 recouvre les seuls «
contrats de prestation de service » : qualification nouvelle et encore mystérieuse E (24), qui plus
est dans le code civil lui-méme, ou elle ne recoit aucune définition. Encore que la notion de
contrat d'entreprise soit forcément plus étroite et que les deux qualifications appartiennent a des
strates différentes dans le raisonnement juridique, I'une apparaissant comme une catégorie de
contrats, l'autre étant un statut spécial, leur chevauchement va soulever des difficultés,
singulierement quant au prix, une solide jurisprudence admettant la révision des prix excessifs
dans le contrat d'entreprise.

Prima facie, I'application de I'article 1165 semblerait exclue pour les contrats translatifs - dans
la mesure bien entendu ou ils reléveraient du droit commun. La question se pose cependant
lorsque la contrepartie du transfert de propriété est une prestation de service, la qualification de
vente devant, nous semble-t-il, étre bannie. Se trouve-t-on en présence d'un « contrat de
prestation de service », désormais nommé par le code civil quoique n'y étant pas défini, mais
avec sinon un régime, tout au moins une régle, propre ? Et cette régle peut-elle trouver
application ? La réponse passera par la recherche dans chaque espece de I'obligation
caractéristique, qui déterminera la qualification selon qu'elle résidera dans le transfert de
propriété ou dans la prestation de service. Elle pourrait s'induire de ce que, le transfert du droit
de propriété s'opérant dans le principe lors de la formation du contrat El (25), 1'obligation qui
demeure est la prestation de service, catégorie au sein de laquelle devrait alors étre classé le
contrat.
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18 - Le mécanisme ne peut étre mis en oeuvre qu'a défaut d'accord entre les parties avant I'«
exécution » du contrat. Cet accord devant pouvoir intervenir jusqu'alors, le prestataire n'a donc
licence de fixer le prix qu'une fois sa prestation accomplie. Il n'est alors tenu de motiver cette
fixation qu'« au cas de contestation » : 1'obligation de motivation peut ainsi, la encore, demeurer
a I'état virtuel, sa violation n'étant pas davantage assortie de sanction.

Cette motivation le cas échéant fournie, la fixation, entrée dans le champ contractuel - le contrat
a ¢té régulicrement formé - par la vertu de l'article 1165 et désormais effective, oblige le
débiteur du prix. Est-ce a dire que, dans les contrats de prestation de service plus ou moins
standardisée, le prestataire pourrait, par la stipulation d'une clause renvoyant a son « tarif en
vigueur », imposer, a défaut d'accord sur un prix autre avant I'exécution, le prix qui en ressort
? Rien ne devrait s'y opposer. Mais l'on peut alors s'interroger, et ce d'ailleurs de maniere plus
générale, sur l'utilit¢é d'une tentative d'accord en présence d'un prestataire de service peu
scrupuleux dans la mesure ou il sait pertinemment que, quelle qu'en soit l'issue, il décidera du
prix.

3 - La réduction du prix par le créancier acceptant une exécution imparfaite

19 - Le champ de l'article 1223 est général. N'existant jusqu'alors qu'avec quelques rares textes
spéciaux E(26), cette arme directe, par comparaison avec le jeu de la responsabilité, mise entre
les mains de tout créancier d'une obligation ayant fait I'objet d'une exécution « imparfaite »,
vient ajouter au domaine de la détermination du prix par décision unilatérale. Pour affaiblir le
principe d'intangibilité du contrat dans la mesure ou le prix a déja été fixé, elle n'en va pas moins
dans le sens de son efficacité car elle est de nature, notamment pour les petits contrats dont
l'exécution n'a pas été a la hauteur du prix convenu, a dissuader la partie défaillante - et en
conséquence rémunérée seulement partiellement - d'introduire une procédure.

20 - L'article 1223 autorise le créancier a accepter cette inexécution défectueuse ou partielle et,
hors de toute intervention du juge, réduire proportionnellement un prix d'ores et déja fixé.
Aucun accord n'est formellement requis de son cocontractant pour cette « acceptation », tout au
moins dans I'hypothése ou ce créancier n'a pas encore payé, mais il doit préalablement le mettre
en demeure de parfaire I'exécution de son obligation. L'exigence est heureuse, l'attention du
débiteur étant de la sorte attirée sur ses manquements. Si, un délai raisonnable devant
certainement €tre laissé€ a ce dernier pour obtempérer, cette mise en demeure reste sans effet, le
créancier met en oeuvre la réduction du prix.

Deux cas de figure se peuvent donc présenter. Soit le créancier de I'obligation exécutée de
manicre non satisfaisante a déja payé, et ce en totalité : il « sollicite » alors de son cocontractant
une réduction du prix, c'est-a-dire la restitution de partie de celui-ci. Si sa demande ne recoit
pas d'écho favorable, il devra saisir le juge, le relais étant au reste pris par l'article 1217, qui
permet a « la partie envers laquelle I'engagement (...) a été imparfaitement (exécuté) » de «
solliciter une réduction du prix ». Soit le créancier n'a pas encore payé, ou n'a payé que
partiellement. Le mécanisme est alors parfaitement efficient : son bénéficiaire notifie « dans les
meilleurs délais » sa décision de réduire le prix a son cocontractant. Si ce dernier conteste cette
réduction, il lui appartient d'agir en exécution forcée, s'agissant donc du paiement du prix
initialement fixé.

Le mécanisme est ainsi largement ouvert a ce créancier qui dit s'étre heurté a une exécution
imparfaite, auquel n'est assignée de limite ni quant au délai dans lequel il doit dénoncer sa
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décision a son partenaire ni, surtout, quant a la réalité et a I'ampleur du caractére non satisfaisant
de l'exécution qui justifie a ses yeux une réduction du prix, et ce dans une « proportion » qu'il
fixe lui-méme. Se profile alors le contentieux qui risque de naitre d'allégations malhonnétes, de
la part de mauvais payeurs, d'exécution imparfaite.

II - Le controle du prix
A - Les sanctions du comportement des parties
1 - La sanction de I'abus dans la fixation unilatérale du prix

21 - Allant au-dela de la jurisprudence dérivée des arréts de 1995, le projet d'ordonnance
prévoyait au cas d'abus dans la fixation du prix par I'une des parties, entre autres sanctions
possibles, sa révision. La solution était expédiente. Elle présentait une supériorité indéniable
non seulement sur l'anéantissement du contrat qui résultait naguere de son annulation ou
aujourd'hui de sa résolution, mais encore, en 1995, sur sa résiliation : révisé son prix, le contrat
demeurait. La révision constituait la réparation la plus satisfaisante, en nature, emportant la
suppression des effets de 'abus.

Le droit positif nouveau met entre les mains du juge, dans les contrats cadre et les contrats de
prestation de service, non plus un pouvoir direct sur le prix, mais seulement un pouvoir de
sanction par l'allocation d'une indemnisation et pour les premiers, éventuellement, la résolution.
Signe de la peur quelque peu extravagante qu'a inspirée l'intervention possible du juge sur la
matiere contractuelle, s'agissant singulierement du prix, et de son prétendu effet funeste sur
l'attractivité de notre droit, 1'ordonnance a fait machine arri¢re. La solution que le projet avait
retenue allait pourtant dans le sens des préconisations tant des Principes du droit européen des
contrats que des Principes Unidroit E (27).

22 - Si I'abus dans la fixation unilatérale du prix pénétre ainsi par les textes dans la théorie
générale du contrat, la qualification n'y fait pas irruption toute casquée. Elle est apparue avec
les arréts rendus par l'assemblée plénicre le 1" décembre 1995 a propos des contrats cadre de
distribution, puis son champ a été étendu au-dela de ces conventions. Des prémices en étaient
visibles dans la jurisprudence par laquelle le juge s'est depuis longtemps octroyé¢ le pouvoir de
réduire les honoraires excessifs. La Cour de cassation n'est cependant pas venue en 1995, non
plus que le 1égislateur aujourd'hui, sanctionner la fixation d'un prix ne satisfaisant pas la partie
qui la subit. Il s'agit de contenir la fixation abusive : un prix déterminé unilatéralement peut étre
excessif sans pour autant avoir été fixé abusivement.

La sanction - depuis 1995 - de cet abus était fondée sur les articles 1134 et 1135 EI(28), textes
dont la substance se trouve désormais dans les articles 1103 et 1194. Dans le droit nouveau,
l'abus est expressément visé par les articles 1164 et 1165.

a - Le contrat cadre

23 - Si, le prix ayant donc été fixé par le partenaire dominant, son cocontractant n'est pas satisfait
par la motivation qui lui a été fournie ensuite de sa contestation, le juge « peut étre saisi » « en
cas d'abus ». Il est évidemment souhaitable qu'un terme soit mis rapidement a une situation
alors incertaine, notamment si la demande doit tendre également a la résolution du contrat, mais
le 1égislateur n'a pas enfermé cette saisine dans un délai, le demandeur ne se pouvant heurter
qu'a la prescription.

24 - Le demandeur peut prétendre, si la fixation est jugée abusive, a une indemnisation et le cas
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échéant a la résolution du contrat. Cible du contréle auquel se livrera le juge dans ces
conventions structurellement déséquilibrées que sont les contrats cadre, 'abus présente,
comparé a la violation de l'obligation d'exécution de bonne foi, la vertu de permettre plus
aisément 1'éventuelle censure de la Cour de cassation. La solution vient par ailleurs accentuer
I'autonomie du devoir de loyauté relativement a 1'obligation d'exécution de bonne foi.

Le cas d'ouverture de I'action : I'abus dans l'exercice d'une prérogative contractuelle
- Caractérisation de I'abus

25 - La quéte des critéres permettant de caractériser un abus doit se faire en considération de
son objet. Celui-ci étant dans le cas présent le pouvoir confi¢ par l'une des parties a l'autre de
fixer le prix, l'abus est celui de l'exercice d'une prérogative contractuelle. Et en effet, si un
contractant est « en droit (