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Introduction
Se situant dans le prolongement de la théorie générale des obligations, l’étude des contrats spéciaux les présente comme des applications particulières des principes qu’elle énonce. L’adjectif « spéciaux » vient en contemplation de la généralité de ceux-ci et non par opposition à un contrat général qui n’existe pas.
L’un ne va pas sans l’autre :
– la théorie générale est le support permanent des régimes spéciaux et supplée à leurs lacunes ;
– la théorie générale se nourrit de l’enrichissement des régimes spéciaux.
Le présent manuel ne reviendra pas sur les règles du droit des obligations (on renvoie aux ouvrages qui y sont consacrés). Il ne faut pas pour autant oublier que toute question qui n’est pas expressément traitée par le régime spécial trouve sa solution nécessairement dans la théorie générale.
Le panel des contrats spéciaux est vaste. Il y a ceux prévus par la loi (quelle qu'en soit la forme) – contrats nommés – et ceux dont l’essentiel relève de la création de la pratique et de règles prétoriennes (pour en assurer la sanction) – contrats innommés – destinées, si elles ont fait leur preuve, à être tôt ou tard intégrées dans une loi : le contrat innommé est un contrat nommé en germe.
S’agissant des contrats spéciaux du code napoléon, les rédacteurs en avaient une conception très étendue qui embrassait toute sorte de contrats, y compris ceux qui ne sont plus, d’un point de vue de la tradition universitaire du moins, englobés dans cette matière : les régimes matrimoniaux comme les sûretés en sont sortis depuis longtemps déjà sans doute parce que la source légale (non conventionnelle donc) de ces « engagements » est apparue trop importante pour les maintenir dans une étude réservée aux seuls contrats.
En outre, pour d’autres contrats, le régime juridique a évolué vers un statut si spécifique qu’il en a acquis une réputation (à tort ou à raison) de discipline autonome, tel le droit du travail, ou encore est devenu si complexe ou vaste qu’il a justifié la création d’un enseignement distinct, tel celui des contrats d’assurance : il y a donc des contrats si spéciaux qu’ils méritent un traitement à part.
Si on s’en tient à la liste des contrats qui demeurent rattachés au droit commun des contrats spéciaux, on est confronté à un « inventaire à la Prévert » : pour ceux du Code civil, on trouve les contrats de ventes (catégorie qui se subdivise), d’échange, de louages (il y en a de plusieurs sortes), de promotion immobilière, de société, de gestion d’indivisions, de prêt, de dépôt, les contrats aléatoires, de mandat, auxquels il faudrait rajouter ceux du Code de commerce, le bail commercial, la cession de fonds de commerce, la location-gérance, le contrat d’agence commerciale, sans oublier le crédit-bail du Code monétaire et financier… Hors de tout code, il y a ceux relatifs à la distribution (franchise, concession, distribution sélective) et, sous l’émergence d’une matière de plus en plus conçue parallèlement (sous la vive impulsion donnée par le droit de l'Union européenne) qui a justifié la création d’un code spécifique, celui de la consommation, tous les contrats orchestrés par lui.
Ce pullulement pose deux ordres de difficultés.
• L’identification de chacun d’entre eux est parfois un problème face à des contrats qui empruntent des règles à un ou plusieurs régimes juridiques.
La qualification est par principe unitaire. On fait appel à la théorie de l’accessoire – la qualification pour l’ensemble sera celle résultant du rattachement principal, parfois, mais non nécessairement, limité à la prestation caractéristique du contrat.
Elle peut être, à défaut, et à condition que cela soit possible (divisibilité du contrat « multifacette »), distributive.
Elle est, et c’est alors un constat d’échec, absente – contrats sui generis dont le régime, fortement ancré sur les règles posées par la théorie générale, est construit peu à peu par la jurisprudence.
• Le classement de ces contrats est une entreprise qui, il faut l’avouer, est rationnellement impossible si on veut s’en tenir au schéma, si prisé dans les facultés de droit, d’un plan en deux parties.
Une première vue des choses laisserait supposer qu’il y aurait des contrats plus proches de la théorie générale que d’autres (il y aurait des contrats spéciaux généraux et d'autres qui seraient très spéciaux), qu’il y aurait la possibilité de dégager des règles communes à l’ensemble (il y aurait une théorie générale des contrats spéciaux et des applications particulières), qu’il y aurait les contrats prévus dans le Code civil et ceux prévus dans des lois annexes, qu’il y aurait, d’une part, les contrats civils et, d’autre part, les contrats commerciaux…
Aucune de ces propositions ne résiste à l’épreuve du classement du fait même qu’un contrat peut parfaitement relever de plusieurs catégories s’il n’est pas la reproduction pure et simple d’un contrat type du Code civil et que les points communs entre tous ces contrats, hormis le fait d’être rattachés au droit des obligations et les conséquences que cela emporte, paraissent bien faibles et disparates.
Ce constat oblige donc à une double modestie.
On ne peut passer en revue tous les contrats spéciaux : il ne sera ici retenu que ceux qui sont à la fois usuels et qui ne présentent pas une spécificité telle qu’ils sont abordés ailleurs (les contrats d'assurance, de transports, de sociétés, encore moins le contrat de travail, ne seront donc pas étudiés dans cet ouvrage).
On ne peut non plus présenter ceux retenus selon un plan qui serait sous-tendu par une idée directrice unique : il n’y a pas un fil conducteur pour emmener le lecteur d’un contrat à l’autre. L’effet catalogue est malheureusement inévitable, même si des regroupements sont envisageables.
On proposera donc d’étudier :
– les contrats qui confèrent des droits sur une chose ;
– les contrats qui assurent une prestation de services ;
– les contrats aléatoires ;
– les conventions sur les litiges.
Le présent ouvrage s’autorise à quelques incursions en droit international privé du fait de la perméabilité des frontières rendant artificielle la césure entre le droit interne et le droit international : sans aller jusque dans le détail de la réglementation internationale des contrats spéciaux, quelques pistes seront indiquées ici ou là pour donner un aperçu de celle-ci.
Enfin, cette nouvelle édition témoigne de l’emprise de plus en plus prégnante des directives européennes (telle celles nos 2019/770 et 2019/771 du 20 mai 2019 sur la fourniture de contenus et services numériques d’une part, et sur la conformité dans les contrats de vente et de services d’autre part) qui sont en cours de transposition, outre des récentes interventions législatives à portée très générale (ainsi la loi anti-gaspillage pour une économie circulaire – AGEC, dite aussi « loi anti-gaspillage », n° 2020-105 du 10 février 2020) qui interfèrent sur les obligations du vendeur ou qui, destinées au monde de l’entreprise, débordent les relations entre professionnels (ex. de la loi ELAN du 23 novembre 2018 avec le décret d’application du 23 mai 2019 portant sur l’encadrement des loyers pour les baux d’habitation). Le contexte actuel, dominé par une multitude de mesures (précisées par lois ou ordonnances) liées à la lutte contre la pandémie de covid-19 n’a pas permis néanmoins de voir adopter la réforme du droit des contrats spéciaux (présentée, dans une nouvelle mouture, en avril 2020 par l’Association Henri Capitant) mais les modifications suggérées par l’Asssociation Capitant sont prises en compte dans cette édition toutes les fois où elles éclairent et précisent les solutions actuelles.

PREMIÈRE PARTIE
Les contrats conférant des droits sur une chose
Notion : le terme de « chose » doit être compris au sens large et s’oppose à celui de « personne ». Ce sont des biens de toute nature : meubles ou immeubles, corporels ou incorporels. Ce sont des choses susceptibles de propriété (droit à valeur constitutionnelle) et dont la Cour européenne des droits de l’homme assure la protection sur le fondement de l’article 1er du Protocole additionnel à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, protection également affirmée par l’article 17 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne.
Au cœur de la formation et l’exécution de ces contrats qui relèvent de cette partie se trouve cette chose ainsi définie. La précision des conditions de validité, la définition des obligations des parties se font en contemplation de celle-ci.
Ces contrats répondent à l’un ou l’autre objectif :
– soit assurer le transfert de propriété de la chose,
– soit en assurer seulement la jouissance.

Titre 1 - Les contrats emportant le transfert de propriété de la chose
Chapitre 1 - La vente – droit commun
Chapitre 2 - La vente – droit spécial
Chapitre 3 - L’échange
Titre 2 - Les contrats emportant le transfert de la jouissance de la chose
Chapitre 1 - Le bail
Chapitre 2 - Le prêt

Titre 1
Les contrats emportant le transfert de propriété de la chose
Le transfert de propriété d’une chose peut résulter de modalités juridiques très diverses comme le révèlent les différents titres du livre troisième du Code civil : transfert à cause de mort, par effet de la loi ou par effet de la volonté du de cujus, transfert entre vifs, à titre onéreux ou à titre gratuit.
Ces diverses modalités ne sont pas toutes étudiées dans le cadre d’un cours sur les contrats spéciaux. En sont ainsi exclues celles qui relèvent du domaine des successions (transfert à cause de mort) et des libéralités (transfert à titre gratuit).
Si l’on s’en tient aux contrats translatifs de propriété à titre onéreux, objets du présent titre, il y a un modèle qui domine la catégorie et qui sert de point de départ à de multiples déclinaisons. Le transfert de propriété s’opère avant tout en effet par la vente de la chose. À côté des règles de droit commun qui offrent une réglementation complète de ce contrat, le droit spécial de la vente se développe et son caractère dérogatoire sera apprécié à travers quelques illustrations. Enfin, le Code civil érige en contrat distinct un mécanisme très proche et qui tend aux mêmes fins – un transfert de propriété de chose mais, cette fois-ci, il est réciproque –, l’échange, dont on précisera les quelques spécificités.

Chapitre 1
La vente – droit commun
L’essentiel
Présentation : la vente est le contrat par lequel le propriétaire d’une chose (le vendeur) en transfère la propriété à une personne (l'acheteur) qui s’oblige à la payer (C. civ., art. 1582) ; c’est un contrat, reposant sur l’accord de deux parties dont la réciprocité des obligations (caractère synallagmatique) est soulignée par le Code civil :
– le transfert de propriété d’une chose (l’art. 1582 parle de « livrer » la chose, ce qui peut prêter à confusion car la livraison elle-même relève de l’exécution de son obligation, non de la validité de la vente) permet ainsi de distinguer la vente, d’une part, du contrat d’entreprise dont l’objet est l’exécution d’un travail pour autrui (C. civ., art 1710) et, d’autre part, du bail ou du prêt qui ne transfère que la jouissance de la chose (C. civ., art 1709) ;
– l’existence d’un prix la différencie de l’échange (C. civ., art 1702), de l’apport en société (C. civ., art. 1832) ou encore de la donation (C. civ., art. 893) ; le fait qu’il doit être fixé au moment de la vente en fait un contrat commutatif (et non aléatoire, celui-ci relevant d'un régime distinct).
Même si la vente est aujourd’hui encore le contrat le plus usuel, elle n’a cependant pas été le premier contrat conclu entre les êtres humains qui ont d’abord pratiqué le troc (échange). La vente n’a pris le relais qu’avec l’apparition de la monnaie.
Considérée à l’époque classique romaine comme un contrat réel (la remise de la chose était une condition de validité de la vente), le Code civil en a fait un contrat consensuel : sauf disposition légale contraire, le seul échange des consentements suffit à former le contrat. Toutefois, la liberté contractuelle, posée désormais à l’article 1102, est de plus en plus, dans l’ordre interne, contredite par l’évolution législative qui tend à en réduire les contours : du dirigisme économique après la Seconde Guerre mondiale, imposant un blocage des prix dans certains secteurs, au développement constant du droit de la consommation, il y a des pans entiers du contrat de vente où la volonté des parties n’a guère de place.
Sources : la vente est tout d’abord régie par le Code civil (art. 1582 à 1701, outre un certain nombre d’articles de la partie générale des contrats telle qu’elle résulte de l’ordonnance du 10 février 2016 et de sa loi de ratification du 20 avril 2018 – art. 1112 et s.), par diverses lois ou codes récents, tel le Code de la consommation remanié par l’ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 (obligations d’information, réglementation des pratiques commerciales, règles de base des contrats à l’adresse des consommateurs…).
La jurisprudence joue un rôle essentiel pour préciser et compléter, le cas échéant, les règles législatives. En outre, par son entremise, des usages professionnels (tels des conditions générales de vente ou l’utilisation de contrats-types) ont pu être consacrés.
Le droit de l’Union européenne (anc. droit communautaire), spécialement celui de la concurrence, par les principes qu’il pose sur la commercialisation des produits ou des services, influe aussi indéniablement sur les relations entre acheteurs et vendeurs.
Dans l’ordre véritablement international, nonobstant l’indéniable intrusion dans l’ordre interne des pratiques issues du commerce international, notons également que les dispositions de la Convention de Vienne du 18 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises (entre professionnels), en vigueur en France depuis le 1er avril 1988, ont parfois infléchi les solutions internes et continueront de l’être (v. par ex., le projet d’ordonnance de transposition de la directive 2019-770 du 20 mai 2019, citée. ➜).

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

Section 1 – 
La formation du contrat de vente

La vente « est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit à l’acheteur à l’égard du vendeur, dès qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas encore été livrée ni le prix payé » (C. civ., art. 1583). Le principe du consensualisme est de rigueur en matière de vente : la rencontre de deux volontés (une offre et son acceptation) sur les seuls éléments essentiels de la vente suffit à former le contrat, même en matière immobilière puisque la rédaction d’un acte authentique n’est, le plus souvent, pas une condition de validité mais d’opposabilité (via la publicité foncière) du contrat (adde, ➜).
L’article 1583 du Code civil met en lumière les trois éléments constitutifs de la vente :
– le consentement des parties ;
– la chose, objet du contrat ;
– le prix.

§ 1 – 
Le consentement des parties

Généralités.
 Les règles de base de la formation du contrat s’appliquent évidemment à la vente : à cet égard, la réforme des contrats, issue de l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, est venue préciser, voire modifier les règles antérieures. Le contrat de vente doit donc répondre aux exigences de l’article 1128 du Code civil :
– le consentement ;
– leur capacité de contracter ;
– un contenu licite et certain.
La vente fait partie des contrats pour lesquels le législateur a édicté certaines incapacités de jouissance (incapacités spéciales) s’agissant de la possibilité de se porter acquéreur. L’article 1596 interdit de façon générale à toute personne chargée d’administrer les biens d’autrui de s’en porter adjudicataires (v. pour une illustration, art. 509, 4°, pour le tuteur ; adde, v. ➜). On retrouve dans le Code de commerce de semblables incapacités spéciales, telles que celles à l’encontre des anciens dirigeants (ou leurs proches) d’une personne morale en liquidation judiciaire qui ne peuvent acquérir les biens de l’entreprise (art. L. 642-3).
S’agissant du consentement, outre les qualités que doit revêtir le consentement (existence, absence de vices) et qui sont communes à tous les contrats (v. droit des obligations), le droit de la vente présente quelques spécificités concernant l’aménagement du consentement et qui sont principalement de deux ordres :
– il existe des mécanismes permettant de retarder le moment où le consentement sera considéré comme définitivement donné ; on se trouve dans la phase préparatoire du contrat qui se présente, lorsqu’elle est formalisée, sous forme d’avant-contrats ;
– le principe du consensualisme, selon lequel le contrat est conclu par la seule volonté des parties, est parfois battu en brèche, soit qu’on exigera plus qu’un simple accord, soit qu’il y aura des obstacles à la liberté de choix du cocontractant.

I – 
L’étape préparatoire : l’avant-contrat

Parmi les avant-contrats, certains ne font qu’organiser les relations des parties sans porter sur l’objet même du contrat à venir. Ainsi en est-il des accords de négociation, dits aussi accords de principe, qui définissent les obligations des parties pendant la phase de négociation (obligation de loyauté, de négocier de bonne foi, clause de confidentialité) et, le cas échéant, la répartition des frais (par ex., ceux exposés pour expertiser la valeur de la chose objet de la vente, ce qui peut représenter une somme non négligeable si cela suppose de recourir à des missions d’audit).
D’autres se situent davantage dans la perspective de construire la future vente : ce sont avant tout les promesses de vente, et le pacte de préférence. Ce sont ces avant-contrats qu’il faut préciser avant d’en voir le régime juridique.

A – Notion

1. La promesse unilatérale

a. Définition

L « La promesse unilatérale est le contrat par lequel une partie, le promettant, accorde à l’autre, le bénéficiaire, le droit d’opter pour la conclusion d’un contrat dont les éléments essentiels sont déterminés, et pour la formation duquel ne manque que le consentement du bénéficiaire » (C. civ., art 1124, al. 1er).
Cet article s’applique à l’évidence à la promesse de vente unilatérale (promesse d’acheter ou promesse de vente).
Elle est un véritable contrat, ce qui la distingue d’une simple offre :
– une partie s’engage à conclure la vente (le promettant),
– l’autre partie (le bénéficiaire) accepte le principe de cet engagement (la rencontre des consentements porte sur ce point) sans s’obliger lui-même à poursuivre la vente.
Le contrat définitif de vente se trouve formé au moment où le bénéficiaire lève l’option (il déclare vouloir acquérir). Généralement, les promesses stipulent le délai dans lequel il devra se prononcer.
Les promesses de vente sont fréquentes en droit civil, surtout en matière de vente immobilière (elles sont en la forme sous seing privé ou authentique, cette dernière forme étant néanmoins obligatoire si la durée de la promesse, consentie par une personne physique, excède 18 mois, v. CCH, art. L. 290-1 – la sanction étant la nullité, qualifiée de relative depuis la réforme du droit des obligations du 10 févr. 2016), tandis que les promesses d’achat se rencontrent essentiellement en droit commercial (elles portent sur des cessions de fonds de commerce, sur la cession de parts sociales).

b. Indemnité d’immobilisation

Selon un usage très répandu en matière de vente immobilière, la promesse unilatérale de vente (non d’achat) prévoit au profit du promettant une indemnité d’immobilisation (« prix de l'exclusivité » de la vente du bien proposé au bénéficiaire) qui lui demeure acquise si le bénéficiaire ne donne pas suite au projet et, en cas de levée de l’option, qui sera imputée sur le prix de vente. Cette indemnité est difficilement concevable en cas de promesse unilatérale d’achat car aucun bien ne se trouve alors immobilisé. En outre, elle violerait les dispositions de l’article 1589-1 du Code civil qui, en droit commun des ventes immobilières interdit tout versement de la part de celui qui s’engage à acquérir (pour une exception en droit de la construction, v. ➜ l’exemple du contrat préliminaire dans les ventes d’immeubles à construire qui comporte le principe du paiement à la souscription de 5 % du prix de vente).
• Théoriquement elle est réductible prorata temporis (suivant le temps écoulé) : si le bénéficiaire renonce à la vente bien avant le délai imparti pour la levée d’option, il pourrait espérer une réduction du montant. Mais une clause de style, insérée dans toutes les promesses de ventes immobilières, en fait, en réalité, une indemnité due forfaitairement quel que soit le temps réel d’immobilisation.
• Il faut noter que cette indemnité peut justifier la requalification de la promesse unilatérale en promesse synallagmatique si elle est d’un montant trop élevé de sorte qu’elle prive de facto le bénéficiaire de la liberté d’acheter ou non. L’enjeu est d’échapper à la nullité péremptoire de toute promesse sous seing privé non enregistrée (C. civ., art 1589-2 ; v. ➜) ou de soumettre au pouvoir de révision du juge l’indemnité d’immobilisation manifestement excessive ou dérisoire, après l’avoir requalifiée (passage obligé pour pouvoir être soumis à ce pouvoir du juge) en clause pénale (C. civ., art 1231-5). Cette question relève avant tout du pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond ; certains praticiens ou auteurs pensent que le seuil serait normalement entre 5 et 10 % du prix de vente, suivant le secteur et l’importance du prix, ce qui reste toutefois à vérifier in concreto (il a été ainsi jugé qu’une indemnité d’un montant très proche du prix pouvait ne pas porter atteinte au caractère unilatéral de la promesse si une seule des parties s’est engagée à conclure la vente à venir). Le montant de l’indemnité peut parfois être imposé par la loi (CCH, art. L. 290-2 : sauf à fournir un cautionnement, elle ne peut être inférieure à 5 % du prix de vente en présence d'une promesse de vente immobilière consentie par une personne physique d'une validité supérieure à 18 mois).

2. La promesse synallagmatique

a. Définition

Elle constate un engagement réciproque des parties, de vendre et d’acheter. Cette promesse synallagmatique est couramment appelée dans les ventes immobilières « compromis » (à ne pas confondre avec le terme, identique, qui désigne l’accord des parties pour recourir à l’arbitrage pour résoudre leur différend – C. pr. civ., art. 1442, v. ➜).
Une telle promesse « vaut vente lorsqu’il y a consentement réciproque sur la chose et sur le prix » (art. 1589). Ce n’est donc pas, selon le Code civil et une jurisprudence ferme de la Cour de cassation, un véritable avant-contrat mais soit une vente (sous conditions suspensives), soit un simple projet (ou encore accord de négociation) quand les parties ne donnent pas leur consentement définitif au stade de la « promesse », ce qui est le cas lorsqu’elles érigent la signature de l’acte authentique en un élément essentiel de la vente et retardent à ce jour-là leur engagement.

b. Acompte/dépôt de garantie

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

3. Le pacte de préférence

a. Définition

L « Le pacte de préférence est le contrat par lequel une partie s’engage à proposer prioritairement à son bénéficiaire de traiter avec lui pour le cas où elle déciderait de contracter » (C. civ., art. 1123).
Inséré dans les contrats au profit du locataire/preneur dans les cas où aucun droit de préemption légal n’est prévu (locations en meublé, baux professionnels non commerciaux par exemple), dans les statuts de sociétés pour donner la préférence, en cas de vente des parts sociales, aux associés originaires, ou encore dans un contexte de voisinage (plus fréquemment en campagne qu'en ville, entre voisins qui sont en bonne entente), il a ainsi pour objet de conférer un droit de priorité au bénéficiaire (le propriétaire s’engage à lui proposer la vente avant de s’adresser à un tiers) pour le cas où le propriétaire d’un bien se déciderait à le vendre (à ce stade, celui-ci ne s’engage pas à vendre).

b. Qualification juridique

Comme le promettant ne s’engage pas, par ce pacte, à vendre, la Cour de cassation l’a qualifié de promesse conditionnelle de vente (la condition dépendrait ici de la seule volonté du vendeur, ce qui en ferait, pris à la lettre, une surprenante condition potestative encourant une nullité certaine – C. civ., art. 1304-2), sans doute pour en permettre la publicité foncière à titre d’information des tiers (décr. n° 55-22 du 4 janvier 1955, art. 37) s’il porte sur un bien immobilier (à condition d'être constaté dans un acte authentique) afin d’en assurer son efficacité : il ferait ainsi partie, de ce point de vue jurisprudentiel, des promesses unilatérales de vente, ce qui n’est pas véritablement la position adoptée par le législateur dans son ordonnance du 10 février 2016 qui en a conservé l’autonomie même si pacte de préférence et promesse unilatérale font l’objet de la même sous-section dans le Code civil.

B – Régime juridique

• Le régime de la promesse synallagmatique ne soulève pas de difficulté particulière en tant que promesse car c’est, rappelons-le, une vente (ou un accord de négociation s'il n'y a pas d’engagement définitif sur la chose et sur le prix), même si elle est assortie de conditions ou de termes (v. ➜). Contrat préparatoire à la vente, la promesse unilatérale de vente doit certes répondre aux mêmes exigences de détermination du prix et de la chose que celles posées pour la vente elle-même puisque, du côté du promettant, le consentement est donné dès la conclusion de la promesse ; elle appelle cependant un traitement particulier (1).
• La clause de substitution très fréquente (surtout dans les ventes immobilières) est une spécificité des contrats préparatoires (2).
• S’agissant du pacte de préférence, la précision de son régime juridique a connu quelques péripéties jurisprudentielles qui ont pris fin avec la réforme du droit des contrats en 2016 (3).

1. Promesse unilatérale

a. Observations d’ordre temporel pour les conditions de validité

Précisions quant au moment auquel il faut se placer pour apprécier les conditions de validité.
• Du côté du promettant. Parce que le promettant se trouve engagé dès la promesse, toutes les conditions de validité le concernant seront appréciées au jour de la conclusion de la promesse. Cela est vrai ainsi de sa capacité : s’il devient par la suite incapable (incapacité inhérente à la personne, ouverture d'une procédure collective), cette incapacité sera (sauf convention contraire) sans influence et la vente sera valablement conclue dès que le bénéficiaire lèvera l’option. Le décès du promettant après la conclusion de la promesse ne peut, pareillement, la remettre en cause, contrairement à ce qui se passe pour l’offre (C. civ., art. 1117) : ce sont ses ayants cause, tenus par l’engagement de leur auteur, qui devront l’exécuter. Et si parmi les héritiers, il y a des mineurs, le juge des tutelles n’a pas à autoriser la vente car l’engagement est né du chef de leur auteur et non de leur propre chef.
• Du côté du bénéficiaire de la promesse. Il doit, certes, avoir la capacité de contracter au jour de la promesse, surtout que, généralement, il s’engage souvent, à ce stade, à payer une indemnité d’immobilisation en cas de renonciation de sa part à la vente (pour le mineur, l'acte relève de l'article 388-1-1 C. civ.), mais cette capacité doit perdurer jusqu’au jour de la levée d’option, date à laquelle il s’engage dans le contrat définitif. S’il devient incapable dans l’intervalle, ce sera son représentant légal qui devra intervenir pour la levée d’option.
• Date de conclusion de la vente. Le contrat de vente étant conclu au jour de la levée d’option, c’est cette date qui constitue le point de départ de la réalisation des conditions suspensives qui ont pu être stipulées. C’est aussi à cette date qu’il faut se placer pour apprécier l’existence d’une lésion (C. civ., art. 1675, al. 2).

b. L’exigence d’un enregistrement

L’article 1589-2 du Code civil impose, à peine de nullité, l’enregistrement dans les dix jours de sa conclusion de toute promesse unilatérale de vente sous seing privé afférente à un immeuble, à un droit immobilier, à un fonds de commerce, à un droit au bail portant sur tout ou partie d’un immeuble, ou à certains titres de société, ainsi que les cessions de telles promesses.
C’est une nullité absolue, d’ordre public (on invoque l’intérêt général – fiscal – qui porte sur la lutte contre des dissimulations d’une partie du prix pour éluder le paiement de l’entièreté des droits) : tout intéressé (quelle que soit sa qualité) d’une promesse peut l’invoquer. Mais elle ne frappe que les actes prévus expressément par ce texte, ce qui exclut la promesse unilatérale authentique, la promesse synallagmatique sous seing privé, ainsi que le contrat préliminaire des ventes d’immeubles à construire (CCH, art. L. 261-15) ou encore le crédit-bail.
De la même façon, la jurisprudence n’a pas voulu assimiler la faculté de substitution à une cession de promesse au sens de ce texte (v. 2.) : l’exercice de la première n’emporte pas l’obligation d’enregistrement à laquelle se trouve soumise la seconde.

c. Sanction de la violation de la promesse

Cela ne concerne que le promettant, le seul engagé par la promesse, le bénéficiaire ne s’obligeant, tout au plus, qu’à payer l’indemnité d’immobilisation éventuellement stipulée.
La violation consistera pour lui à refuser de conclure la vente avec le bénéficiaire (en général parce qu'il trouvera meilleur acquéreur ailleurs) :
– sa rétractation est, à l’évidence, sans effet si elle intervient après la levée d’option (la vente est conclue) ;
– avant la levée d’option, prenant le contre-pied de deux arrêts remarqués de la Cour de cassation en date du 15 octobre 1993, l’article 1123 du Code civil issu de l’ordonnance du 10 février 2016 retient la même solution tant que la possibilité de lever l’option demeure ; il refuse au promettant le droit de pouvoir se rétracter, toute « révocation n’empêch[ant]pas la formation du contrat promis » (al. 2) ; l’exécution forcée, dans les termes précisés à l’article 1221 du Code civil, pourra être recherchée par le bénéficiaire de la promesse ;
– pour renforcer l’engagement du promettant, le dernier alinéa de cet article précise que « le contrat conclu en violation de la promesse unilatérale avec un tiers qui en connaissait l’existence est nul »
Remarques :

– si le tiers n’avait pas connaissance de l’existence de la promesse, l’exécution forcée en nature est exclue et le bénéficiaire ne peut prétendre qu’à des dommages-intérêts (dus par le promettant) réparant le préjudice subi du fait de la violation de la promesse par le promettant indélicat ;
– ensuite, les parties peuvent fixer elles-mêmes, par avance, le montant de ces dommages et intérêts qui auront le caractère de clause pénale ;
–  enfin, on peut penser qu’à l’instar des solutions jurisprudentielles antérieures, l’exécution forcée peut être aménagée par les parties qui auront la faculté en conséquence stipuler la révocabilité de l’engagement du promettant pour lui permettre de se rétracter pendant la durée de l’option (et avant que celle-ci n’intervienne) ; cette hypothèse devrait rester très marginale car les professionnels de l’immobilier sont en réalité favorables au contraire au principe d’empêcher le promettant de pouvoir se rétracter.

2. La faculté de substitution

a. Notion

Création de la pratique pour contourner le formalisme de l’article 1690 du Code civil imposant la formalité de la signification (ou acceptation dans un acte authentique) pour toute cession de créance, désormais modernisé avec l’article 1324 du Code (la notification suffit), la clause de substitution, que la Cour de cassation distingue clairement de la cession de promesse, permet à l’une des parties, le bénéficiaire, de se substituer la personne de son choix et de lui conférer les avantages de la promesse. Cette faculté est devenue une clause de style dans les promesses unilatérales de vente immobilières qui en précisent les conditions auxquelles elle doit répondre. Ignorée depuis toujours par le Code civil, elle ne trouve son fondement juridique que dans l’accord des parties, spécialement du promettant qui y consent en général à l’avance par le biais de la clause usuelle insérée dans les promesses. Intrinsèquement liée à la promesse unilatérale, on la rencontre néanmoins aussi dans les compromis (au profit de l'acquéreur), ce qui est parfois discuté en doctrine : sa mise en œuvre n’est de toute façon possible que tant que les conditions suspensives ne sont pas toutes réalisées (après, une telle « substitution » est indiscutablement une cession de contrat – art. 1221 –, générant un double transfert soumis, pour chacun d’eux, aux droits de mutation).
Elle est interdite lorsqu’elle est consentie à titre onéreux par un professionnel de l’immobilier (L. n° 93-122 du 29 janv. 1993, art. 52) par analogie avec l’interdiction précisée dans ce texte pour les cessions de promesse.

b. Régime juridique

Si la nature juridique de la substitution reste toujours controversée, son régime juridique a été précisé en jurisprudence (arrêts de la Cour de cassation) sur trois points essentiels :
– la faculté de substitution n’a pas le caractère d’une cession et ne se trouve donc soumise ni à l’obligation d’enregistrement de l’article 1589-2, ni par voie de conséquence aux dispositions des articles 1216 (cession de contrat) et 1324 (formalités de la cession de créance) du Code civil ;
– il ne faut pas confondre l’acceptation de la substitution par le bénéficiaire substitué (la substitution est mise en place) et l’acceptation par lui de la promesse (ce qui correspond à la levée de l'option) ; seule, cette dernière acceptation a pour effet de transformer la promesse unilatérale en vente définitive ;
– le bénéficiaire initial, le substituant, conserve la faculté d’exercer les droits issus de la promesse à la place du substitué si celui-ci demeure passif (défaut de déclaration de créance dans le cadre d'une procédure collective concernant le promettant par exemple) ou s’il renonce à la vente (le substituant pourra alors lever l'option pour son propre compte) ; cette solution permet de souligner la différence entre la cession de promesse, qui évince de l’opération de vente le cédant une fois la cession réalisée et régulièrement notifiée (le cédant n’est plus le cocontractant du promettant même s’il demeure le plus souvent garant du cessionnaire), et la substitution où le substituant ne disparaît pas de la relation contractuelle et recouvre ses droits issus de la promesse si le substitué ne s’en prévaut pas. C’est en tout cas lui qui sera débiteur de l’indemnité d’immobilisation due au promettant si le substitué ne lève pas l’option.

3. Pacte de préférence

Avant-contrat où il n’existe pas d’engagement de vendre dans l’immédiat, le pacte de préférence se démarque de la vente en ce que le prix (contrairement à la chose qui, elle, doit être déterminée) n’a pas à être fixé ab initio, ce qui est une bonne chose car il peut s’écouler longtemps avant qu’il soit mis en œuvre (mais au-delà de 20 ans, le bénéficiaire n'a plus d'action contre le promettant – C. civ., art. 2232).
Son régime, précisé à l’article 1123 du Code civil dépend de l’étendue de la complicité du tiers dans sa violation.
– La violation ne peut entraîner en principe que la responsabilité civile du promettant tenu de réparer le dommage subi par le bénéficiaire du fait du non-respect du pacte.
– Mais les comportements éhontés sont depuis longtemps sanctionnés. Dans certaines circonstances, le bénéficiaire dont les droits ont été bafoués peut obtenir la nullité de la vente, voire sa substitution dans les droits de l’acquéreur. Confirmant une position adoptée par la jurisprudence, l’alinéa 2 de l’article 1123 offre la possibilité au bénéficiaire du pacte de demander la nullité de la vente conclue au mépris de son droit si le tiers acquéreur a non seulement connu l’existence du pacte de préférence (informé par exemple par une publicité foncière pour un pacte portant sur un immeuble), mais de plus savait que le bénéficiaire entendait s’en prévaloir. Cette mauvaise foi, particulièrement caractérisée en ce cas (la jurisprudence parlait de « collusion frauduleuse »), justifie alors à titre de sanction une réparation en nature : il sera exproprié du droit de propriété acquis dans de telles circonstances, exceptionnelles, où un tiers à un contrat peut porter à la validité elle-même du contrat et où la défense du droit de propriété (protégé tant par la Constitution que par des instruments internationaux – CESDH et Charte de l’UE) atteint sa limite.
– L’article 1123, pris en ses deux derniers alinéas, a en outre innové en autorisant le tiers à exercer une action interrogatoire : ce tiers a la possibilité d’interroger par écrit le bénéficiaire du pacte (à supposer toutefois qu’il le connaisse) sur ses intentions. Si celui-ci s’abstient de lui répondre dans le délai imparti – et qui doit être raisonnable –, il sera déchu de tout droit à demander la nullité de la vente ou sa substitution dans le contrat.
Par ailleurs, il est admis que le promettant, qui s’engage à donner une priorité d’achat au bénéficiaire en cas de vente de son bien, est susceptible d’engager sa responsabilité si, postérieurement au pacte, il vient à consentir au profit d’un tiers un bail faisant naître un droit de préemption pour le preneur en cas de vente du bien (ex. pacte de préférence sur un immeuble d'habitation, sur des terres agricoles faisant l’objet d’un bail rural, sur des murs dans lesquels est exploité un fonds commercial ou artisanal). La prééminence du droit de préemption légal sur le pacte de préférence (« droit de préemption conventionnel ») conduit à priver le bénéficiaire du pacte de ses droits si le titulaire du droit légal s’en prévaut : le bénéficiaire évincé pourra alors exiger du promettant une réparation par équivalent.

II – 
Les modulations du consensualisme

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

A – L’encadrement du consentement

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

1. Conditions ou termes assortissant la vente

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

a. Modalités usuelles

• Les conditions peuvent être liées au financement de l’acquisition, à la nécessité d’obtenir des autorisations administratives (ainsi pour la cession d'une officine de pharmacie – CSP, art. L.  5125-4) ou un agrément pour les personnes publiques (officiers ministériels) ou privées (nombreux exemples en droit des affaires – cession de baux commerciaux, de parts sociales…).
• Dans les ventes conclues avec les consommateurs, le législateur l’impose d’office lorsque le consommateur a recours à un prêt, ce dernier devenant de droit une condition suspensive de la vente (C consom., art. L.  312-46 – crédits affectés – et L. 313-41 – crédit immobilier).
• Dans les ventes immobilières sous seing privé (compromis), et hormis les cas où l’acte authentique est exigé à titre de validité de la vente (ex. CCH, art. L. 261-1, pour les ventes d'immeuble à construire, v. ➜ ; la location-accession v. ➜), la précision selon laquelle la vente ne sera définitive qu’au jour de la signature de l’acte authentique (ou encore, sera réitérée par acte authentique) est en fait un terme suspendant les effets du contrat au jour de la signature par les parties de l’acte notarié. Sauf exceptions (soit parce que l’authenticité est une condition légale de validité de la vente – v. ➜, soit parce que les parties ont voulu retarder leur engagement jusqu’à ce moment-là, et ce n'est plus alors une véritable promesse mais un simple projet – adde, ➜), cette stipulation ne fait que répondre à la nécessité d’avoir un acte authentique aux fins de publicité foncière et d’opposabilité erga omnes du transfert de propriété.
• L’article 1304-3 du Code civil, qui répute accomplie la condition lorsque la partie « débitrice » de cette condition (celle à qui incombent les démarches pour son accomplissement) en a empêché la réalisation, a pour effet de renverser la charge de la preuve : c’est à la partie défaillante d’établir qu’elle a fait les diligences nécessaires pour la réalisation de la condition. La sanction édictée à l’article 1304-3 consiste alors à faire peser sur elle les conséquences financières (dommages-intérêts, perte de l’indemnité d’immobilisation) de l’échec de la vente.
• Dans le cadre des ventes immobilières, mais au profit uniquement d'un acquéreur non professionnel, la loi (CCH, art. L. 271-1) prévoit un droit de rétractation ad nutum de 10 jours à compter du lendemain de la présentation de la lettre en recommandé avec AR (ou, si un intermédiaire professionnel intervient, à compter de la remise en mains propres de l'acte) lui notifiant la promesse ou la vente sous seing privé (compromis) qu’il a conclue avec le promettant/vendeur. En l’absence d’un contrat préparatoire, c’est un délai de réflexion (période de gel durant lequel aucun consentement ne saurait intervenir) incompressible de 10 jours, soumis aux mêmes modalités, qui lui est offert avant de signer l’acte authentique. Aucune somme d’argent ne peut être versée pendant ce délai par le candidat acquéreur non professionnel (sauf exceptions prévues à l’article L. 271-2 CCH – ex. dans le cadre d'une vente d'immeuble à construire, v. ➜).

b. Les ventes à l’agréage

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

1) Les ventes à la dégustation (art. 1587)

« À l’égard du vin, de l’huile, et des autres choses que l’on est dans l’usage de goûter avant d’en faire l’achat, il n’y a point de vente tant que l’acheteur ne les a pas goûtées et agréées ».
La conclusion du contrat se trouve retardée après l’agrément de l’acheteur (étape qui intervient en principe quand le produit n’est pas encore conditionné pour la vente) ; jusque-là, ce n’est qu’une promesse unilatérale de vente (sans obligation en outre pour l’acheteur de verser une indemnité quelconque s’il décide de ne pas conclure la vente). L’acheteur jouit, dans le cadre de telles ventes, d’un pouvoir discrétionnaire et n’a pas à justifier son refus d’acheter. Les ventes à la dégustation ont évolué : elles sont aujourd’hui d’application fréquente en matière de vente (de toute sorte d’objet) par internet.
L’article 1587 est d’interprétation stricte mais il n’est que supplétif : les parties peuvent donc l’exclure, par convention expresse, dans le cas d’une vente où il serait pourtant d’usage de goûter la chose ou, inversement, peuvent la prévoir pour la vente d’une chose non visée par cet article.

2) Les ventes à l’essai (art. 1588)

Elles se distinguent des précédentes par l’absence de pouvoir discrétionnaire de l’acheteur. L’essai porte sur des qualités objectives – la « condition suspensive » visée à l’article 1588 – et si elles sont vérifiées et actées (il est parfois établi un cahier des charges pour préciser les attentes du client), il ne peut alors refuser la vente.
La situation des parties, tant que l’essai n’est pas achevé, est originale car tout en étant dans le cadre d’une vente non encore conclue (effet suspensif de la condition), la chose est mise immédiatement à la disposition de l’acheteur. Il faut donc considérer qu’un prêt à usage (v. Prêt) est l’accessoire nécessaire de ce type de vente durant le délai de l’essai.

2. Exigence d’un formalisme

a. Exigence d’un simple écrit

On la retrouve lorsque des informations doivent être communiquées.
• L’article 1112-1 du Code civil (issu de l’Ord. du 10 févr. 2016), en généralisant l’obligation d’information en imposant aux deux parties de divulguer l’une à l’autre « une information dont l’importance est déterminante pour le consentement de l’autre », conduira de facto à la généralisation aussi de l’écrit pour servir de preuve quant à l’accomplissement de cette obligation.
• Spécifiquement, l’exigence de l’écrit se trouve dans des textes qui protègent l’acquéreur (par exemple, CCH, art. R. 261-25 à R. 261-27, pour le contrat préliminaire dans une vente d'immeuble à construire) ou, encore plus répandus, ceux qui exigent la délivrance d’informations au profit du consommateur (ex mentions informatives obligatoires pour le crédit mobilier – C. consom., art. L. 312-12).
• La sanction du non-respect de cette exigence varie selon les hypothèses : nullité qui est parfois impérative et que le juge peut relever d’office (pour le contrat préliminaire susvisé) ou qui est entre les mains de la seule personne lésée (c’est souvent, mais non exclusivement, le cas pour les exigences d’informations – ex. la remise du dossier technique lors d’une vente d’un lot de copropriété, CCH, art. L. 7211-2) ; parfois, le non-respect de l’écrit est seulement source de responsabilité (pour le manquement à l’obligation générale d’information de l’art. 1112-1 C. civ., par ex).

b. Exigence d’un acte authentique

• Elle est, pour l’essentiel, cantonnée à certaines ventes immobilières lorsqu’elle constitue, par exception au principe du consensualisme, une condition de validité de l’acte. Elle trouve son fondement dans le devoir de conseil du notaire qui s’impose face à un candidat acquéreur vulnérable parce que la chose n’existe pas encore. L’exigence d’authenticité se rencontre ainsi pour une vente d'immeubles à construire (CCH, art. L. 261-11 ; adde, ➜) ou parce que l’opération est complexe et concerne des acquéreurs non rompus aux affaires (contrat de location-accession – L. n° 84-595 du 12 juillet 1984, art. 4 ; adde, ➜).
• Le non-respect de ce formalisme entraîne inéluctablement la nullité de la vente.

B – Les atteintes au libre choix du cocontractant

• Le refus de vente (C. consom., art. L. 121-11 ; en droit pénal, c’est une contravention de la 5e classe, voire un délit s’il sous-tend une discrimination), tout comme la vente forcée (C. pén., art. R. 635-2  ; C. consom., art. L. 121-11 – pratiques commerciales interdites), qui sont condamnés dès lors qu’ils sont opposés à des consommateurs (entre professionnels, ce sont les principes du droit de la concurrence – pratiques anticoncurrentielles, C. com., art. L. 420-2 – qui contrôlent ce type de comportement), ne sont pas des exemples pertinents : le premier parce que le vendeur est en situation d’offrant qui ne saurait, sauf exigences légales particulières (ordonnance médicale par exemple pour la délivrance de certains médicaments) qui constituent alors un motif légitime de refus de vente, contester la formation de la vente par la sollicitation (qui vaut acceptation de l’offre permanente du professionnel) de tout candidat acquéreur, le second parce qu’elle est illicite (c'est un délit). Côté acquéreurs, il faut tenir compte de certaines incapacités spéciales d’acquérir : les tuteurs ne peuvent pas acquérir les biens de leur pupille (C. civ., art. 509, 4°) ; l’article L. 3211-5-1 du Code de la santé publique subordonne à une autorisation judiciaire l’acquisition qui pourrait être faite par des professionnels travaillant dans un établissement hébergeant des personnes âgées ou dispensant des soins psychiatriques des biens appartenant aux pensionnaires ; ceux en charge de ventes volontaires aux enchères publiques ne peuvent se porter acquéreurs des biens qu’ils proposent à la vente (C. com., art. L. 321-5, II)… 
• En revanche, l’existence de droits de préemption, qui obligent le vendeur à vendre à une personne désignée (le bénéficiaire du droit), constitue une véritable altération au libre choix par le vendeur de son cocontractant.
La doctrine majoritaire distingue le droit de préemption stricto sensu, qui intervient avant la conclusion de la vente avec le candidat acquéreur initialement pressenti, et le droit de retrait qui, une fois la vente conclue, évince l’acquéreur pour y substituer le bénéficiaire.
Le second cas réalise une véritable expropriation et est donc difficilement compatible avec la protection du droit de propriété si le bénéfice est accordé à une personne privée (v. cependant, C. civ., art. 815-15 nullité de la cession de droits indivis à un tiers sans purge préalable du droit de préemption des coindivisaires).
En pratique comme en jurisprudence, cette distinction n’est pas utilisée et tous ces mécanismes sont visés pareillement comme étant des droits de préemption (ex. C. patr., art. L. 123-1 à propos du « droit de préemption » de l'État – via la Réunion des musées nationaux – sur les œuvres d’art qui est en fait un droit de retrait).

1. Présentation des droits de préemption

• Les droits de préemption peuvent avoir pour finalité de protéger un intérêt général : outre la protection du patrimoine pour les œuvres d’art (disposition susvisée), le Code de l’urbanisme regorge de droits de préemption au profit de l’État, des collectivités territoriales ou des établissements publics, visant à la protection du territoire, de son aménagement (DPU – droit de préemption urbain – art. L. 211-1, droits de préemption dans les ZAD – art. L. 212-3, ou encore droit de préemption de la commune en cas de cession de fonds de commerce, artisanaux ou baux commerciaux – art. L. 214-1) tandis que le Code rural et de la pêche maritime prend le relais s’agissant des terres agricoles (droit de préemption au profit de la SAFER – art. L. 562-1, ou de la commune – art. L. 562-2).
• Les personnes privées sont parfois les bénéficiaires de droits de préemption. Il en existe deux dans le Code civil : pour les coindivisaires, doublement protégés par une notification avant toute cession des droits indivis à un tiers (art. 815-14) et par un droit de retrait en cas d’adjudication de droits indivis (art. 815-15) ; pour les débiteurs, en cas de cession de leur dette (retrait litigieux, art. 1699). Le Code rural et de la pêche maritime en prévoit un au profit du preneur rural en cas de vente des terres qu’il exploite (art. L. 412-1).
• L’un des plus connus est sans doute celui offert au locataire d’un bail d’habitation (v. ➜) – ou parfois simple occupant de bonne foi (L. n° 75- 1351 du 31 déc. 1975, art. 10) –  (v. ➜) qui s’ouvre lorsque le logement loué est mis en vente : soit en vue d’une vente libre de toute occupation, à l’appui d’un congé pour vendre (L. n° 89-462 du 6 juill. 1989, art. 15-I), soit en vue d’une vente occupée, lorsque la vente est la première après la division initiale ou la subdivision de tout ou partie de l’immeuble en lots (L. préc. du 31 déc. 1975, art. 10 ; depuis la loi ALUR du 24 mars 2014, en l'absence d'acceptation par le locataire, la commune bénéficie aussi de ce droit de préemption pour lui permettre d'assurer le maintien dans les lieux de ce locataire) ou lorsque la vente porte sur l’ensemble des lots d’un immeuble comportant plus de cinq logements (L. préc. du 31 déc. 1975, art. 10-1), voire, si le règlement de copropriété le prévoit, sur des aires de stationnement aux profit des copropriétaires (L. n° 65-557 du 10 juill. 1965, art. 8-1). Les grandes lignes de ce travail législatif au profit du titulaire d’un bail d’habitation ont été reprises lors de l’instauration d’un droit de préemption (dit « de préférence ») au profit du preneur à bail commercial (C. com., art. L. 145-46-1) en cas de vente des lieux dans lesquels il exerce son activité professionnelle.

2. Régime juridique

• Pour l’exercice de ce droit, la loi oblige le vendeur à faire, parallèlement aux négociations qu’il a pu entreprendre avec un tiers acquéreur, une véritable offre de vente au bénéficiaire (appelée, dans le cadre de la purge de droits de préemption au profit de personnes morales de droit public ou apparentées, « DIA » – déclaration d'intention d'aliéner). Si elle est acceptée par son destinataire (le délai de réflexion est court, deux mois en général), la vente est parfaite entre les parties. Il est donc d’usage de stipuler, dans les promesses qui ont pu être conclues avec les tiers, qu’elles sont soumises à la condition suspensive de non-exercice par le bénéficiaire de son droit de préemption pour les rendre caduques si le bénéficiaire préempte le bien (cette caducité n'affecte que la promesse, non l'offre faite au titulaire du droit de préemption pour purger son droit).
• Le conflit de droits de préemption. Si ce conflit existe entre un droit protégeant un intérêt général et un droit bénéficiant à une personne privée, la règle de principe veut que la préférence soit donnée au premier : l’intérêt général prime sur l’intérêt particulier. Une exception notable se trouve à l’article L. 143-6 du Code rural et de la pêche maritime : le preneur rural qui entend exercer son droit (art. L. 412-5) est préféré à la SAFER. Si le propriétaire-bailleur, qui veut vendre le bien objet d’un bail d’habitation, se voit soumis à deux types de droit de préemption au profit du même locataire (ex. celui de la loi du 6 juillet 1989 – le bien sera vendu libre – et celui de la loi du 31 décembre 1975 – le bien sera vendu occupé), la jurisprudence estime qu’il lui appartient de faire ce choix sans que le locataire ait son mot à dire.
• Protection du titulaire du droit contre des exigences excessives. Pour contourner l’exercice de ce droit, le propriétaire-vendeur peut être tenté de lui proposer un prix volontairement excessif pour le dissuader d’exercer son droit, ce qui justifiera la mise en cause de sa responsabilité pour abus de droit. En matière de baux, le législateur a trouvé la parade en imposant une seconde purge du droit de préemption, sous peine de nullité de la vente, si elle est passée avec un tiers à des conditions plus avantageuses (pour le locataire d’un bail d’habitation, L. 6 juill. 1989 préc., art. 15-II, 4e al., et L. 31 déc. 1975 préc., art. 10, 3e al. ; pour le preneur d’un bail commercial, C. com., art. L. 145-46-1, 3e al.). En outre, si, en principe, le titulaire n’a d’autre choix que d’accepter l’offre de vente ou la décliner, on lui reconnaît parfois la possibilité d’en discuter les conditions, dont le prix proposé par le vendeur : c’est le cas pour le preneur rural, la SAFER et les collectivités territoriales. L’arbitrage se fait sous l’égide du juge compétent (tribunaux paritaires des baux ruraux, tribunal administratif) mais les parties – vendeur ou titulaire du droit de préemption – ne sont pas obligées d’accepter le prix fixé judiciairement et peuvent renoncer à la vente. Et, en tout état de cause, le vendeur ne saurait imposer au bénéficiaire du droit de préemption une condition incompatible avec les dispositions légales l’organisant.
• Sanction du non-respect du droit de préemption. Hormis la responsabilité encourue (justifiant l'octroi de dommages-intérêts) et le prononcé de la nullité de la vente évoqués ci-dessus, la possibilité, pour le bénéficiaire, de se substituer purement et simplement au tiers acquéreur, qui paraît la sanction la plus efficace, est d’un maniement difficile car elle revient à exproprier le tiers acquéreur de son droit de propriété. Cela explique qu'elle ait disparu dans un certain nombre de textes – ainsi pour le locataire d'un bail d’habitation – car il faut démontrer, selon la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, qu’est en cause un intérêt général et légitime. La substitution reconnue au profit de l’État (pour les œuvres d'art par exemple) ou de la SAFER répond à cette exigence mais cela est nettement moins certain lorsque la même possibilité est reconnue au preneur rural (C. rur., art. L. 412-10), voire aux coindivisaires en cas d’adjudication de droits indivis (C. civ., art. 815-15), sauf à admettre que l’atteinte est proportionnée aux objectifs (statut très protecteur des preneurs ruraux, gestion délicate des situations d’indivision qui ne s’accommode guère de l’immixtion d’étrangers), la Cour européenne admettant en effet qu’une atteinte aux droits protégés par la CESDH est acceptable dans un tel cas car elle apparaît proportionnée aux objectifs poursuivis.

§ 2 – 
La chose vendue

On vend toute sorte de choses, corporelles ou incorporelles, de la maison aux droits d’exploitation d’un brevet, en passant par des volumes d’air ou de terre qui permettront de dissocier la propriété du dessus et celle du dessous pour vendre distinctement l’un et l’autre à deux personnes de droit privé (ce qu’on réalise par divisions en volumes), voire de pouvoir offrir à ces personnes la possibilité de construire sur une assise relevant du domaine public qui demeure inaliénable. Cette extrême variété, qui pourrait se décliner en multiples exemples, ne fait pas obstacle à l’édiction de règles communes, que ce soit quant à la détermination de la chose, de son existence ou de sa licéité.

I – 
La détermination de la chose vendue

Cette exigence est posée par l’un des articles fondateurs de la théorie générale des obligations, l’article 1128 du Code civil qui, au titre des conditions de validité du contrat, cite « un contenu licite et certain », ce qui vise l’objet de la vente.

A – Vente d’un corps certain

Si la chose porte sur un corps certain, le contrat de vente doit le désigner de sorte à pouvoir l’identifier sans ambiguïté : il est essentiel de vérifier que la rencontre des consentements des parties a bien porté sur la même chose.
Outre une désignation suffisamment précise de celle-ci (pour les immeubles, on s'appuie sur les références cadastrales par exemple), il ne faut pas oublier, le cas échéant, ses accessoires lorsqu’ils ne font pas corps avec elle et s’ils sont compris dans la vente (ex. les documents administratifs pour les véhicules automobiles, les bateaux – lorsqu’ils ont immatriculés – et navires, les aéronefs). La pratique d’un inventaire juste avant la vente d’un bien immobilier est parfois utile pour éviter des enlèvements intempestifs (marbres de cheminée, radiateurs, équipements divers…).

B – Vente d’une chose de genre

Lorsque la vente porte sur une chose de genre qu’il convient donc d’individualiser, c’est lors de l’exécution du contrat par désignation de la chose vendue que celle-ci devient corps certain : le transfert de propriété s’en trouve retardé à ce moment.
Parce qu’elle participe à la livraison de la chose, il est fréquent que ce processus d’individualisation soit entre les mains du vendeur qui est le débiteur de cette obligation. Mais ce n’est pas une règle impérative et la jurisprudence a affirmé, dans une hypothèse particulière où la chose de genre était un immeuble (une certaine surface de terrain à prélever sur une parcelle déterminée), que la vente était parfaite car la chose était suffisamment déterminée par l’indication de la surface à prendre et de la parcelle sur laquelle le prélèvement devait être opéré, que le choix appartînt au vendeur ou à l’acquéreur.

C – Vente au poids, au compte ou à la mesure

Les articles 1585 et 1586 du Code civil envisagent des modalités particulières de vente qui ne soulèvent pas davantage de difficulté quant à leur validité. Que ce soit en effet la vente au poids, au compte ou à la mesure (art. 1585) – dite plus simplement vente à la mesure – ou la vente en bloc (art. 1586 ; exemple vinicole : vente en primeur d'un nombre déterminé de cuves de telle récolte), la détermination de l’objet de la vente ne pose aucun problème.
Toutefois, dans la première hypothèse, le transfert de propriété ne s’opère qu’une fois la mesure faite alors que dans la seconde, il a lieu dès la conclusion de la vente car la chose vendue est déterminée ab initio.

II – 
L’existence de la chose vendue

L’inexistence de la chose vendue au moment de la vente, si elle devait être constatée, serait frappée de nullité pour absence de contenu du contrat (C. civ., art 1128, al. 3). Bien que l’hypothèse paraisse surprenante, elle n’est pas de pure école. Outre les conséquences d’événements violents naturels ou « faits du prince » qui peuvent justifier qu’on se pose la question (disparition de la chose, interdiction de la produire ou de l'importer…), l’effet rétroactif de la nullité peut conduire à cette problématique : si un brevet vient à être annulé et s’il a été, entre-temps, cédé, le cessionnaire aura acquis un droit dont n’était pas titulaire le cédant.
L’article 1601 du Code civil traite de la question et envisage deux situations :
– si la chose « était périe en totalité », la vente est nulle (al. 1er) ;
– si une partie seulement l’est, l’acquéreur a le choix ou « d’abandonner la vente », ou « de demander la partie conservée en faisant déterminer le prix par la ventilation » (al. 2), ce qui était, avant l’ordonnance du 10 février 2016 qui en fait désormais un mode de réparation à part entière (C. civ., art. 1223), l’un des rares cas de réfaction possible du prix par le juge civil.
Observons que ce texte ne met pas en jeu les règles de la théorie des risques qui interviennent après la conclusion du contrat et selon lesquelles la chose périt entre les mains de celui qui en est le propriétaire au moment où la perte se produit (C. civ., art. 1196) selon l’adage res perit domino.
Ce qui vient d’être dit ne fait pas obstacle à la vente d’une chose future autorisée expressément par le Code civil (art. 1163, al. 1er) : récolte à venir, chose à fabriquer ou à construire (pour un exemple, v. en matière de construction d'immeuble). Autant de ventes dont le principe est parfaitement admis même si c’est à leur propos qu’on a pu rencontrer des difficultés tenant en réalité à leur qualification (hésitation entre contrat de vente et contrat d’entreprise) et parfois aussi à leur caractère commutatif (ex. d'une vente d'une récolte sur pied où l'acheteur subit le risque d'une mauvaise saison).

III – 
La licéité de la chose vendue

Deux questions illustrent cette préoccupation : les choses inaliénables dont la vente serait contraire à l’ordre public (C. civ., art. 1128 et 1163), catégorie identifiée avant la réforme de l’ordonnance du 10 février 2016 comme des choses hors du commerce (C. civ., art. 1128 anc.) et l’absence de droit de propriété du vendeur.

A – La vente d’une chose inaliénable

L’inaliénabilité de la chose peut résulter d’une disposition de la loi ; elle peut être également imposée par la volonté du propriétaire actuel du bien.

1. L’inaliénabilité de par la loi

Objectifs :

– protéger l’État ; sont donc incessibles le domaine public, les droits attachés à la fonction publique ;
– protéger les valeurs de la société française, assurer la sécurité et la santé des consommateurs contre leurs velléités mercantiles ; on invoque volontiers à cet égard l’indisponibilité de la personne humaine pour interdire les contrats portant sur le corps humain (telle la vente d'organes et la gestation pour autrui – C. civ., art. 16-5 à 16-7) ; l’interdiction de vente de choses ou substances dangereuses – armes, drogues, animaux dangereux – procède de cette idée ; de même, sont protégés les tombeaux et les sépultures ; en revanche la  clientèle civile médicale (patientèle), dont la cession a été longtemps interdite au nom de la liberté de choix des patients de leur médecin, est, depuis une décision de la Cour de cassation du 7 novembre 2000, entrée dans le domaine du commerce juridique ;
– protéger les intérêts particuliers, objectif auquel on rattachait la prohibition des pactes sur succession future, désormais possibles (C. civ., art. 1163) tout en étant très encadrés (v. C. civ., art. 722) ; actuellement, ce sont les droits d’auteurs qui sont au cœur de cet objectif (telle la prohibition de duplicata de logiciels).

2. L’inaliénabilité de par la volonté du propriétaire du bien

Elle se manifeste dans le cadre de clauses d’inaliénabilité qu’on trouve surtout dans les donations ou les testaments, mais qui peuvent assortir d’autres contrats tels des constitutions d’hypothèque, voire, à titre de précaution (mais en l’absence de collusion frauduleuse entre le tiers acquéreur et le promettant-vendeur – v. ➜ –, elle n'est guère efficace en réalité), dans des pactes de préférence.
Frein à l’activité économique (le bien ne peut être ni vendu ni donné en garantie), la validité d’une telle clause est réglementée par l’article 900-1 du Code civil : elle doit être temporaire et être justifiée par un intérêt sérieux et légitime.

B – La vente de la chose d’autrui

Deux cas de figure peuvent se présenter : le vendeur n’est pas, au moment de la vente, le véritable propriétaire du bien (vente a non domino) ; le vendeur n’a pas la pleine propriété du bien (vente d'une chose indivise).

1. La vente a non domino

Principe.
 Le sort d’une telle vente est fixé par l’article 1599 du Code civil : « la vente de la chose d’autrui est nulle ; elle peut donner lieu à des dommages-intérêts, lorsque l’acheteur a ignoré que la chose fut à autrui ».
• L’action en nullité est réservée à l’acheteur. Le véritable propriétaire a, pour sa protection, l’action en revendication du bien qu’il peut exercer même si par ailleurs la nullité de la vente n’est pas demandée par l’acheteur.
• Ce dernier sera alors évincé et devra se retourner contre son vendeur pour faire prononcer la nullité de la vente et être indemnisé des conséquences de son éviction.
• L’acquéreur de bonne foi d’une chose mobilière corporelle est toutefois protégé par l’article 2276 du Code civil (« en fait de meubles, la possession vaut titre »).
Exceptions.
 Trois sortes d’exceptions à ce principe :
– tout d’abord, la théorie de l’apparence permet, en cas d’erreur commune et légitime commise par l’acheteur (exemple d'un testament découvert tardivement et remettant en cause le partage des biens fait selon la dévolution légale), de considérer le vendeur comme propriétaire apparent de sorte à maintenir la vente (le véritable propriétaire ne dispose alors que d'un recours indemnitaire contre le vendeur qui, même s'il est de bonne foi, devra lui reverser au moins le prix de la vente) ;
– ensuite, la présence d’une condition suspensive, selon laquelle la vente est conclue sous réserve que le vendeur devienne propriétaire du bien afin de pouvoir en transférer la propriété à l’acquéreur, fait échapper la vente à la sanction de la nullité, la Cour de cassation estimant que cette condition, supposant l’intervention d’un tiers acquéreur, est valable car simplement potestative ; les juges peuvent même interpréter la volonté des parties à la vente de sorte à déduire de circonstances particulières (telle la parfaite connaissance par l'acquéreur du défaut de propriété, au moment de leur accord, de son vendeur) l’existence d’une telle condition suspensive implicite ;
– enfin, la Cour de cassation admet que le vendeur peut régulariser sa situation (en devenant propriétaire du bien) jusqu’au jour de la demande en justice tendant au prononcé de la nullité.

2. La vente d’un bien indivis

Notion.
 Lorsque cette vente ne rentre pas dans l’hypothèse du 3° de l’article 815-3 du Code civil (vente de meubles indivis pour payer les dettes et charges de l'indivision), la vente d’un bien indivis suppose l’unanimité des coindivisaires (art. 815, 3e al.). Cette hypothèse ne doit pas être confondue avec la cession des droits indivis que le titulaire de ces droits peut faire seul sauf à respecter le droit de préemption des autres coindivisaires (art. 815-14).
Conséquences.
 Lorsque la vente de la chose indivise a été conclue sans l’intervention de tous les coindivisaires, la jurisprudence a posé deux conséquences :
– cette vente est inopposable aux coindivisaires qui n’ont pas donné leur accord et qui peuvent dénier au tiers acquéreur son droit de propriété et, le cas échéant, demander son expulsion ; dans cette hypothèse, ce dernier devra provoquer le partage sur le fondement de l’alinéa 3 de l’article 815-17 du Code civil (action oblique offerte au créancier dont le débiteur néglige de faire valoir ses droits) car si le bien est attribué à son vendeur, son droit est conforté définitivement en raison de l’effet déclaratif du partage qui implique que le coindivisaire attributaire est réputé avoir été le seul propriétaire du bien ab initio, c’est-à-dire à la naissance de l’indivision (C. civ., art. 883) ; si, en revanche, ce bien n’est pas mis dans le lot de son vendeur, il a, par le même effet du caractère déclaratif du partage, acquis a non domino (il est supposé n’avoir jamais eu aucun droit sur le bien) et on se retrouve alors dans la situation envisagée plus haut (a) ;
– cette vente est cependant valable inter partes ; le vendeur ne peut en invoquer la nullité et l’acheteur lui-même ne peut s’appuyer sur l’article 1599 car il ne concerne pas cette hypothèse ; il peut, en revanche, provoquer le partage sur le fondement de l’article 815-17 pour ne pas rester dans l’incertitude ; à la suite du partage mettant fin à l’indivision, soit son droit de propriété sera confirmé si le bien est attribué à son vendeur, soit il pourra, mais à ce moment-là seulement, demander la nullité sur le fondement de l’article 1599 si le bien est mis dans le lot d’un autre indivisaire.

§ 3 – 
Le prix

Cet élément est essentiel pour qualifier le contrat de vente : « la vente est une convention par laquelle l’un s’oblige à livrer une chose, et l’autre à la payer ». Le versement d’un prix, c’est-à-dire en principe (avec quelques aménagements qui vont être exposés) d’une somme d’argent, en fait un contrat à titre onéreux :
– ce n’est donc pas une donation ;
– ce n’est pas non plus un contrat de société où la contrepartie consiste en des parts sociales ;
– ni davantage un échange (dont le régime est cependant pour l'essentiel celui de la vente, C. civ., art. 1707), contrat « par lequel les parties se donnent respectivement une chose pour une autre » (C. civ., art. 1702), encore que si la soulte (versement d'argent pour compenser la différence de valeur entre les deux choses) devait être supérieure à la valeur du bien donné, le contrat serait alors une vente (v. ➜).
La vente étant un contrat commutatif (C. civ., art. 1108, al. 1er : « chacune des parties s’engage à procurer à l’autre un avantage qui est regardé comme l’équivalent de celui qu’elle reçoit ») et non aléatoire (« les parties acceptent de faire dépendre les effets du contrat, quant aux avantages et aux pertes qui en résulteront, d’un événement incertain », art. 1108, al. 2), telle la vente en viager, le prix doit être déterminé dès le départ. Il doit être sérieux et ne pas être, mais cela ne vaut que pour certaines ventes, lésionnaire.

I – 
Un prix déterminé (ou déterminable)

Principe.
 L’exigence, qui va de soi (l'accord des parties doit porter sur la chose et sur le prix), est posée à l’article 1591 du Code civil : « le prix de la vente doit être déterminé et désigné par les parties ».
Exception.
 Par dérogation à la lettre de ce texte, le prix peut parfois être fixé par les pouvoirs publics (ce qui fut le cas pour certaines matières premières, pour des produits de base, avant la libéralisation des prix). Le Code civil lui-même prévoit qu’il « peut être laissé à l’estimation d’un tiers » (C. civ., art. 1592 ; comparer, pour la cession de droits sociaux, C. civ., art. 1843-4 où l'expert joue un rôle analogue), auquel cas sa décision s’impose aux parties, sauf si elle a été viciée par un vice du consentement (dol – ainsi, la falsification des documents fondant l’évaluation de la chose – ou erreur sur la substance – sur la consistance de la chose à expertiser par exemple). Ce tiers expert, qui n’est pas pour autant un juge arbitre au sens du droit de l’arbitrage des articles 1444 et s., C. pr. civ., a néanmoins des pouvoirs plus étendus que ceux dont dispose normalement un expert qui ne donne qu’un avis (C. pr. civ., art. 246) car il peut lier les parties et le juge lui-même (sauf erreur grossière) si les parties lui ont conféré cette mission de fixation de prix.
Aménagements.
 Lorsque le contrat est à exécution instantanée, l’exigence de détermination du prix ne pose pas de difficulté. Mais pour les ventes dont l’exécution est retardée ou successive, cela est moins évident car les parties peuvent ne pas avoir tous les éléments en mains dès le départ pour fixer ce prix.
• Les parties ont certes la possibilité, pour lutter contre l’érosion monétaire, de stipuler une clause d’indexation (C. civ., art. 1343) dont l’indice doit être en relation directe avec l’objet du contrat ou l’activité de l’une des parties (C. mon. fin., art. L. 112-2). Le non-respect de cette condition alternative (qui ne s’applique pas dans les contrats internationaux), emporte la nullité de la stipulation de l’indexation, ce qui prive donc le contrat d’une adaptation à l’inflation ou à la déflation monétaire. Si, en revanche, l’indice choisi n’existe pas ou venait à disparaître, « il est remplacé par l’indice qui s’en rapproche le plus » (C. civ., art. 1167). Les aléas de la vie économique ne sont pas toutefois dus seulement à l’érosion monétaire et peuvent dépendre d’autres facteurs qui rendent délicate toute fixation du prix au moment de la conclusion de la vente. Cette question a été fondamentalement réglée par quatre arrêts de l’Assemblée plénière de la Cour de cassation du 1er décembre 1995 dont le principe de solution a été repris par l’ordonnance du 10 février 2016 (C. civ., art. 1164) : sauf dispositions légales expresses contraires, il suffit, pour que la vente soit valable, que le contrat cadre (visé à l’art. 1111 du C. civ., et seule hypothèse autorisée) précise les modalités de la fixation ultérieure du prix, fût-ce par référence au prix « catalogue » du fournisseur (qui engagerait néanmoins sa responsabilité s’il ne pouvait le justifier, commettant par là même un abus dans cette fixation unilatérale du prix de vente) ou encore en prenant appui sur le chiffre d’affaires réalisé par l’acquéreur postérieurement à la vente en vue d’ajuster le prix (dans les cessions de fonds de commerce, de droits sociaux par exemple où la rentabilité de la chose peut justifier un complément de prix – clause d'earn out –, ou encore pour la vente de locaux commerciaux). La cession de droits d’auteur donne aussi droit par principe à une participation aux profits tirés de l’exploitation des droits cédés (CPI, art. L. 131-4).
• Mais le contrat doit impérativement prévoir de telles modalités : si aucune clause ne les précise, la nullité, en raison du contenu incertain du contrat (C. civ., art. 1128), est encourue car le juge n’a pas reçu le pouvoir de se substituer aux parties en se fondant, par exemple sur les usages, voire sur les prix habituellement pratiqués pour le type de vente objet du contrat à l’instar de ce qui est prévu pour les ventes internationales de marchandises (Convention de Vienne du 11 avr. 1980, art. 55, v. ➜). Est ainsi considérée inefficiente la référence au prix du marché (sauf en cas de cours officiel de la marchandise) : une telle stipulation n’est pas une modalité de fixation du prix, en droit français tout au moins. Le sort de la vente dépend donc de la bonne entente des parties et leur désaccord emporte inéluctablement l’invalidité de leur contrat.

II – 
Une véritable contrepartie financière

L’absence d’un prix réel emporte la nullité de la vente pour défaut de contenu du contrat car l’obligation du vendeur n’a pas de contrepartie. De plus, mais dans certaines ventes seulement, le législateur exige que le prix ne soit pas trop bas par rapport à la valeur de la chose vendue : on se trouve alors dans l’exception prévue à l’article 1168 du Code civil (« dans les contrats synallagmatiques, le défaut d’équivalence des prestations n’est pas une cause de nullité du contrat, à moins que la loi n’en dispose autrement »).

A – Un prix réel et sérieux

Le prix ne doit pas être simulé ; il ne doit pas être dérisoire.

1. Le prix simulé

Les parties conviennent, dans un acte qui demeure secret (« contre-lettre »), un prix plus élevé que celui figurant dans l’acte apparent.
Deux raisons peuvent amener les parties à dissimuler le véritable prix de vente et pour chaque hypothèse, la sanction est différente :
– d’ordre fiscal, pour payer moins de droits d’enregistrement (pratique des « dessous-de-table ») ; si le contrat concerne une cession d’un office ministériel, une vente d’immeuble, une cession de fonds de commerce ou de clientèle, une cession de droit à un bail, ou le bénéfice d’une promesse de bail portant sur tout ou partie d’un immeuble et tout ou partie de la soulte d’un échange ou d’un partage comprenant des biens immeubles, un fonds de commerce ou une clientèle, la contre-lettre est nulle (C. civ., art. 1202) ; dans les autres cas, la contre-lettre est valable entre les parties mais inopposable aux tiers (C. civ., art. 1201) ; pour lutter contre cette fraude fiscale, l’Administration fiscale possède une arme redoutée qui est le redressement qui oblige l’acheteur à payer non seulement le complément des droits, mais en sus des pénalités ;
– une libéralité de la part du vendeur sur tout ou partie du prix ; si l’intention libérale peut être établie et si elle n’est pas motivée par une volonté d’enfreindre une règle d’ordre public, auquel cas la nullité est de principe, la vente est requalifiée en libéralité (avec toutes les conséquences que cela emporte).

2. Le vil prix

Lorsque le prix est dérisoire (c'est-à-dire ridiculement bas), on considère qu’il y a en fait absence de prix et la nullité de la vente s’impose.
Là encore, si on peut démontrer l’existence d’une intention libérale du vendeur sans qu’il y ait une volonté frauduleuse de sa part, la vente n’est pas annulée mais requalifiée en donation.
En outre, cette sanction ne concerne que les ventes commutatives : les ventes aléatoires (vente en viager, cession à forfait) ne sont pas visées puisque, justement, la possibilité pour l’acheteur de faire une bonne affaire (et donc de payer un prix plus faible que la valeur du bien acheté) est de l’essence de ces contrats ; l’aléa, s’il existe vraiment (v. ➜), peut conduire à ce résultat.
Il ne faut pas confondre les ventes à vil prix et les ventes pour un euro symbolique dans lesquelles l’acheteur s’engage en fait à reprendre des obligations du vendeur (stipulation fréquente dans le cadre du rachat des entreprises en difficulté car il y a en fait reprise des garanties consenties à des tiers, sauvegarde de l'emploi des salariés…). Après avoir hésité sur la possibilité de qualifier ces « rachats » de ventes, la Cour de cassation en admet désormais la validité même si la contrepartie n’est pas directement une somme d’argent (mais à terme, l'exécution des obligations assumées se traduit inéluctablement par un déboursement d'argent).

B – Un prix non lésionnaire

Par exception au principe selon lequel « dans les contrats synallagmatiques, le défaut d’équivalence des prestations n’est pas une cause de nullité du contrat » (C. civ., art. 1168), de la sorte que le prix juste est celui voulu par les parties et qu’en conséquence, on ne peut se plaindre d’avoir payé trop cher ou de ne pas avoir vendu assez cher (l'erreur sur la valeur n'est pas une cause de nullité des conventions, C. civ., art. 1136), il est parfois admis que l’une des parties (vendeur ou acheteur, suivant les cas), pour certaines ventes, puisse se plaindre d’une lésion. Les ventes « protégées » sous cet angle sont les ventes d’engrais (L. du 8 juillet 1907, art. 1er), la cession de droits d’auteurs (CPI, art. L. 135-1), la cession d’offices ministériels (solution prétorienne) et la vente d’immeuble mais seulement au profit du vendeur (C. civ., art. 1674 s.).
C’est cette dernière hypothèse qui va être développée ici.

1. Les conditions de la lésion

a. La recevabilité de l’action

L’action est réservée au vendeur (C. civ., art. 1683).
• Elle n’est admise que dans certaines ventes immobilières : ventes véritables (et non par exemple, échange – art. 1706) d’immeubles eux-mêmes (ce qui n’est pas le cas de la vente des parts sociales de la SCI qui détiendrait l’immeuble), à titre onéreux (toute intention libérale, même partielle, prive le vendeur de cette action), amiables et non par autorité de justice (art. 1684), et commutatives (l'aléa chasse la lésion, dit-on).
• Elle est subordonnée à une lésion d’une certaine importance : de plus des 7/12e du prix réel de la chose vendue (C. civ., art. 1674), soit un prix payé par l’acquéreur représentant moins de la moitié de la valeur du bien.
• Elle doit être intentée dans le délai de deux ans (délai préfix) à compter de la vente : jour de la levée d’option en cas de promesse unilatérale (PUV), sinon jour de la conclusion de la promesse synallagmatique de vente. Néanmoins, si la vente est subordonnée à des conditions suspensives, ce délai commence à compter de la réalisation de la dernière d’entre elles.
• Enfin, l’action doit être nécessairement publiée au service chargé de la publicité foncière (décr. 4 janv. 1955, art. 28, 4°, c).
Toute stipulation de renonciation anticipée à cette action, au moment de la vente, est sans effet (C. civ., art. 1674). En revanche, elle peut valablement intervenir après (mais quel vendeur, sauf à être animé d'une intention libérale envers son acheteur, acceptera, une fois qu’il aura connaissance du fait qu’il a vendu à très bon marché son bien, de ne pas réclamer son manque à gagner ?).

b. La preuve de la lésion

• Un premier jugement doit intervenir pour autoriser la poursuite de l’action (art. 1677) : le juge apprécie le caractère vraisemblable de la lésion invoquée et vérifie les conditions de recevabilité. Un collège de trois experts est alors nommé (art. 1678) pour déterminer la valeur du bien au jour de la vente compte tenu de son état à cette date : ici le jour pertinent est suivant les cas, soit le jour de la levée d’option (PUV), soit le jour de la promesse synallagmatique.
• La seconde phase est celle du jugement au fond : au vu des éléments relevés dans le rapport d’expertise et de tous ceux qui pourraient être établis et qui influent sur la valeur d’un bien (bail en cours, perspectives d'urbanisation…), le juge va apprécier si le vendeur a bien été lésé des 7/12e de la valeur réelle de son bien.

2. La purge de la lésion

C’est une rescision, à moins que l’acheteur (lui seul a ce choix) n’opte pour le rachat de la lésion.

a. La rescision

C’est une nullité (effet rétroactif donc) qui emporte la restitution de l’immeuble, avec les fruits qu’il a pu produire depuis le jour de la demande, contre le remboursement du prix avec les intérêts (au taux légal) à compter du même jour (art. 1682, al. 2 et 3).
Le jugement prononçant la rescision est publié au service de la publicité foncière et est opposable à tous, y compris au sous-acquéreur de l’immeuble (averti par la publication de la demande en justice), mais celui-ci, dont le droit de propriété est anéanti, doit alors être nécessairement appelé en la cause (sur le fondement combiné, selon la jurisprudence, des articles 6-1 et de l’article 1er du protocole additionnel de la Conv. EDH – ou encore l’art. 17 de la Charte UE –, car si la nullité de la 1re vente est prononcée, son propre droit de propriété est remis en cause, ce qui emporte son expropriation).

b. Le rachat de la lésion

Pour le calculer, le législateur a estimé que le préjudice subi par le vendeur n’est pas tant l’insuffisance de la somme d’argent versée au moment de la vente, auquel cas il aurait suffi d’ordonner le paiement de la différence avec éventuellement une réévaluation de la somme due pour tenir compte de la dépréciation monétaire, que le fait d’avoir été privé de l’équivalent monétaire de la valeur de la partie de l’immeuble non payée. On parle alors de dette de valeur (C. civ., art. 1243, al. 3 ; comp., en droit des régimes matrimoniaux, C. civ. art. 1469, al. 3).
L’acheteur, qui préfère payer le supplément du juste prix (art. 1681), paiera un complément calculé suivant la fraction du prix payé au jour de la vente par rapport à ce que valait réellement le bien, fraction reportée sur la valeur actuelle du bien (tenant compte de l'état du bien au jour de la vente) : l’acheteur paiera la différence, déduction faite (petite ristourne qui lui est accordée) du dixième du prix total (prix payé au jour de la vente et complément de prix versé au titre du rachat).
Exemple chiffré :

– soit la vente d’un immeuble pour le prix de 100 000 € alors qu’il en valait 300 000 (lésion de plus de 7/12e) ;
– l’acheteur a donc versé une somme représentant le tiers du prix réel du bien et n’a donc pas payé les 2/3 de sa valeur réelle au jour de la vente ;
– la valeur du bien (compte tenu de son état lors de la vente) au jour du rachat de la lésion est évaluée à la somme de 420 000 € ;
– le complément du prix est les 2/3 de cette dernière valeur, soit 280 000, desquels il faut déduire le dixième du prix total (380 000 = 100 000 [prix payé initialement] + 280 000 [complément de prix]), soit 38 000 € ;
– l’acheteur devra payer la somme de 242 000 € (280 000 – 38 000).
L’article 1682 précise en outre que ce supplément porte intérêt (au taux légal) du jour de la demande en justice.
La Cour de cassation impose aux juges du fond de tenir compte de ce que la valeur du bien a évolué entre ce jour et celui du paiement effectif, ce qui exclut que l’intérêt puisse porter, dès le début, sur la totalité de la somme due pour le rachat de la lésion (qui n'a été liquidée qu'à la fin de la procédure) mais leur laisse libre choix de la méthode pour y arriver.
Le plus expédient est de faire une moyenne entre ce qui aurait dû être versé initialement en complément du prix et ce qui a été calculé au titre du supplément du prix.
Dans notre exemple, au jour de la vente, le complément initial aurait été de 170 000 € (200 000 [complément du prix] – 30 000 [1/10 du prix total]) alors que celui calculé au jour du rachat est de 242 000. L’intérêt portera donc sur la somme de 206 000 € représentant la moyenne des deux valeurs ([170 000 + 242 000]/2).
Précisons à titre d’ultime remarque que l’intérêt est celui au taux légal (pour le 1er semestre 2021, il est de 3,14 % si le créancier est un particulier, et 0,79 % si c’est un professionnel).

Section 2 – 
Les effets de la vente

L’effet le plus immédiat est sans aucun doute le transfert de la propriété de la chose vendue : la vente est un contrat translatif. Il faut s’y arrêter avant de préciser les obligations qui sont à la charge du vendeur et celles qui pèsent sur l’acquéreur.

§ 1 – 
Le transfert de propriété

Cet effet de la vente illustre ce qui fut longtemps appelé une obligation de donner, figurant aux côtés de celles de faire et de ne pas faire, qualifications qui ont disparu avec la réforme du droit des obligations en 2016. Cette obligation de transférer la propriété a la particularité de se réaliser sans qu’il y ait besoin d’intervention particulière de la partie qui en est la débitrice, le vendeur : le transfert de propriété se produit dès l’échange des consentements (solo consensu) entre le vendeur et l’acquéreur, sauf aménagements conventionnels. De ce fait, la règle concernant le transfert des risques, qui repose sur la propriété de la chose (res perit domino), doit être, elle aussi, parfois aménagée.

I – 
Le principe du transfert de propriété solo consensu

« [La vente] est parfaite entre les parties et la propriété est acquise de droit à l’acheteur à l’égard du vendeur, dès qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas été encore livrée ni le prix payé » (C. civ., art. 1583 ; adde art. 1196).
Dans les rapports entre les parties, le transfert de propriété solo consensu (par le seul échange des consentements) ne soulève pas de difficultés particulières : il va de soi que si la vente porte sur une chose de genre, il n’a lieu qu’après son individualisation (v. ➜).
• Toutefois, cela ne suffit pas pour rendre le transfert du droit réel opposable à tous. Pour les immeubles, le titre doit être publié au service de la publicité foncière (décr. 4 janv. 1955, art. 28-1°, a) et cette publicité règle les conflits entre deux acquéreurs successifs de la même chose : le premier qui publie l’emporte sur le second alors même qu’il aurait acquis en seconde position et donc a non domino (le vendeur n'étant plus, civilement, propriétaire du bien, à la condition toutefois qu’il soit de bonne foi – C. civ., art. 1198, al. 2 – c’est-à-dire qu’il ait ignoré l’existence de la première vente). Les meubles immatriculés ont un régime similaire (en raison de la publicité à laquelle ils sont, eux aussi, soumis).
• Pour les autres meubles, c’est la mise en possession qui rend opposable le transfert de propriété erga omnes : par remise de la chose elle-même lorsqu’elle est corporelle (ou l’équivalent par un marquage de la chose par exemple pour une vente de coupes de bois), par notification du transfert pour les choses incorporelles.

II – 
Les aménagements conventionnels portant sur le transfert de propriété

Les parties peuvent différer le moment de ce transfert. Ainsi, dans les compromis de ventes immobilières, qui sont des ventes sous seing privé, est insérée systématiquement une clause retardant le transfert de propriété au jour de la signature de l’acte authentique : c’est un terme qui reporte l’exigibilité de l’obligation à la survenance d’un évènement futur et certain, encore que la date, elle, en soi incertaine – C. civ., art. 1305 – (v. ➜). Le terme, visé par ce texte, ne doit pas être confondu avec les conditions suspensives très fréquentes dans de telles ventes (pour le financement bancaire, pour ce qui résultera de certificat d’urbanisme...) et qui, elles, dépendent d’un évènement futur et incertain dont la réalisation (condition suspensive) ou la non-réalisation (condition résolutoire) est la condition pour la confirmation ou l’anéantissement de la vente (C. civ., art. 1304).
De façon plus formelle, la vente peut être assortie d’une clause de réserve de propriété ; elle est très fréquente en matière de vente de marchandises entre professionnels. D’un usage moins généralisé, la vente avec rachat, prévue par le Code civil, est aussi une modalité portant sur le transfert de propriété de la chose vendue.

A – Les clauses de réserve de propriété

Ces clauses, que l’on rencontre dans les ventes où le paiement est différé, subordonnent le transfert de propriété au complet paiement du prix (C. civ., art. 2367).
• L’effet suspensif d’une telle clause est donc reconnu, mais on hésite sur sa portée quant à la conclusion de la vente : si la clause est un terme – ce qui est probable –, le contrat est formé, seule est retardée l’exigibilité des obligations (C. civ., art. 1305) ; si c’est une condition – ce qui est douteux –, c’est la formation elle-même de la vente qui est retardée (C. civ., art. 1304). Les parties peuvent de toute façon conventionnellement préciser ce point.
• Les ventes avec réserve de propriété ont pour effet en tout cas de permettre à l’acheteur de détenir immédiatement la chose, ce qui lui ouvre la possibilité de la revendre avant même d’en être propriétaire. Usage fréquent en matière de vente de marchandises entre professionnels, la revente anticipée procure au vendeur intermédiaire les liquidités nécessaires pour désintéresser son fournisseur.
• Le tiers acquéreur de bonne foi est protégé, s’il s’agit d’un meuble corporel (marchandises par ex.), par les dispositions de l’article 2276 du Code civil (« en fait de meubles, la possession vaut titre ») et le vendeur initial non payé ne pourra pas la revendiquer.
• S’il s’agit de meubles incorporels, le tiers sera protégé par l’information de l’existence de la clause sans qu’aucune formalité spécifique ne soit désormais plus imposée (mais il faut s’en ménager la preuve, ce qui peut être fait par tout moyen : C. civ., art. 1323, al. 2).
• Pour les immeubles, les règles de la publicité foncière privilégient celui qui a publié son titre le premier et qui est de bonne foi (C. civ., art. 1198, al. 2).

B – La vente avec rachat

Prévu aux articles 1659 s. du Code civil, cette vente (autrefois dite « vente à réméré ») comporte une faculté de « rachat » (contrat dans le contrat, c’est un « pacte » inséré dans la vente), offerte au vendeur, qui ne peut excéder un délai de 5 ans (délai de rigueur selon l’article 1661 qui ne laisse aucune marge de manœuvre au juge), et qui, moyennant le remboursement du prix et des frais de la vente, lui donne la possibilité de recouvrer la propriété de la chose vendue : c’est une vente sous condition résolutoire (l'exercice de la faculté de rachat emporte la résolution de la vente, ce qui, fiscalement, emporte double perception des droits de mutation pour une vente immobilière, ceux dus à la première vente et ceux dus pour le rachat du bien – CGI, art. 1961).
On le rencontre en matière boursière surtout mais on peut aussi le stipuler pour d’autres biens, y compris pour des immeubles. Elle a été parfois utilisée pour dissimuler une garantie d’un prêt par aliénation fiduciaire, stratagème rendu désormais inutile avec la consécration par la loi n° 2007-211 du 19 février 2017 du contrat de fiducie qui peut organiser la constitution d’une garantie au profit du prêteur par un transfert temporaire du bien (v. ➜). La faculté de rachat est opposable aux tiers soit qu’elle ait fait l’objet d’une publicité foncière (vente immobilière), soit qu’elle ait été portée à leur connaissance (vente mobilière).

III – 
Transfert de propriété et transfert des risques

La règle est posée à l’article 1193, al. 3, du Code civil : les risques pèsent sur le propriétaire de la chose (res perit domino), quel que soit le détenteur de celle-ci.
Ce principe connaît des aménagements :
– si l’acheteur, non encore livré, a mis en demeure le vendeur de livrer la chose, les risques pèsent sur ce dernier jusqu’à la livraison (ibid. ; adde C. civ., art. 1344-2) ;
– si le transfert de propriété est retardé alors que la vente est conclue (ex. des compromis dans les ventes immobilières), les risques sont par là même retardés ;
– si les parties en ont décidé autrement pour faire correspondre détention de la chose et risques ; ainsi en est-il dans les ventes avec réserve de propriété dans lesquelles les parties lient en général les risques à la livraison de la chose (la charge des risques pèse en conséquence sur le détenteur de la chose).
En droit de la consommation, les risques ne sont transférés à l’acquéreur consommateur qu’au moment où il (ou son mandataire) a pris possession effective de la chose (C. consom., art. L. 216-4).

§ 2 – 
Les obligations du vendeur

L’article 1603 du Code civil prévoit deux obligations principales :
– celle de délivrer (au sens d'effectuer la livraison) la chose ;
– celle de garantir la chose.
En réalité, les obligations du vendeur sont plus nombreuses : outre que l’obligation de garantie est composée de deux pôles distincts (garantie d’éviction, garantie des vices cachés), la jurisprudence a développé deux obligations non prévues initialement par la loi, l’obligation d’information et de conseil et l’obligation de sécurité, consacrées désormais l’une et l’autre par le législateur, qui sont tout aussi essentielles que les précédentes. De même, une construction prétorienne en fait profiter d’autres personnes que le cocontractant direct du vendeur, créant ainsi une entorse remarquable au principe de l’effet relatif du contrat (C. civ., art. 1199).

I – 
Présentation

A – L’obligation de délivrance (conformité)

Elle s’apprécie par rapport aux stipulations du contrat : la chose doit être celle qui a été prévue avec les caractéristiques stipulées, qualité et quantité comprises. Cette définition permet de ne pas la confondre (confusion rencontrée autrefois en jurisprudence, aux fins de faire bénéficier l'acheteur d'un délai d'action plus long) avec l’obligation de délivrer une chose non viciée qui, elle, s’attache à l’usage de la chose (v. ➜, Garantie des vices cachés ; pour une uniformisation de ces deux garanties – de conformité et de vices cachés – dans le cadre des ventes consenties par des professionnels à des consommateurs, v. ➜, Vente au profit d’un consommateur, et dans les ventes entre professionnels, v. ➜ Vente internationale de marchandises).
L’exécution de cette obligation se fait par le « transport en la puissance et la possession de l’acheteur » (C. civ., art. 1604) mais, en fait, le vendeur doit seulement mettre la chose à la disposition de l’acheteur (il n'a pas à assurer la livraison matérielle au domicile de celui-ci).
Le principe général de quérabilité de l’article 1342-6 du Code civil connaît ici un aménagement. Lorsque la chose est un corps certain, la délivrance se fait au lieu où elle se trouve (C. civ., art. 1609), mais si c’est une chose de genre, on revient au principe (la délivrance se fait au domicile du vendeur ou, si la chose doit être expédiée, par la remise au 1er transporteur).
La délivrance concerne la chose elle-même et ses accessoires (fruits, documents administratifs…).
Si les parties n’ont rien dit, la délivrance doit être effectuée dans un délai raisonnable (en matière commerciale, selon les usages).
L’acheteur est tenu d’examiner la chose au moment où il la reçoit pour dénoncer les éventuels vices apparents.
Les manquements à cette obligation sont sanctionnés :
– par une action en exécution forcée en cas d’absence de livraison de la chose et si celle-ci est possible ;
– par une décision de l’acheteur de réduire le prix proportionnellement à l’imperfection de l’exécution du contrat (C. civ., art. 1223) ; en cas de désaccord, c’est évidemment le juge qui sera l’arbitre ; ainsi est désormais offert à l’acheteur un pouvoir de réfaction du prix qui, avant la réforme de l’ordonnance du 16 février 2016, était cantonnée pour l’essentiel à la matière commerciale ;
– par une notification de résolution unilatérale par l’acheteur au vendeur comme le prévoit désormais le Code civil (art. 1226) ou par une action judiciaire en résolution de la vente ; l’une et l’autre voies (décision de l’une des parties sans recourir au juge ou action judiciaire de sa part pour régler judiciairement le contentieux) supposent la présence de vices apparents importants car la résolution, n’est encourue qu’en cas d’une inexécution grave (v. C. civ., art. 1226, in fine) ; l’existence d’une clause résolutoire dans le contrat (auquel cas le juge, s’il est saisi, se bornera à constater la résolution de la vente acquise par l’effet de la clause) dispense l’acheteur de cette preuve dès lors que l’événement est visé par ladite clause ;
– par une demande de dommages-intérêts, en combinaison avec une autre action ou à titre principal (C. civ., art. 1231-1).

B – Les obligations d’information et de conseil

• L’obligation d’information due par le vendeur prend désormais appui sur l’obligation générale d’information précontractuelle de l’article 1112-1 du Code civil à la charge de la partie « qui connaît une information dont l’importance est déterminante pour le consentement de l’autre… ».
Appliquée à la vente, elle porte sur les qualités objectives de la chose (non sur sa valeur réelle, v. art. 112-1, al. 2) et sur les conditions de son utilisation, ce qui peut prendre des proportions insoupçonnées conduisant, par exemple, à la mise en place de « data room » (centralisant l’ensemble des données nécessaires pour éclairer l’acheteur) lors de cession de valeurs mobilières ; il faut aussi souligner la multiplicité des documents à fournir lorsque le bien est un lot de copropriété (outre le copieux diagnostic technique de l'article L. 271-4 CCH, voir aussi la liste impressionnante de pièces complémentaires visée à l'article L. 721-2 de ce code).
• Le devoir de conseil concerne, quant à lui, l’aptitude de la chose à répondre aux attentes de l’acheteur (sur qui, de ce fait, pèse un devoir de collaboration pour aider le vendeur à bien remplir sa mission)
• La violation des deux obligations peut être alléguée dès le stade des négociations mais celles-ci sont, le plus souvent, insérées dans les obligations contractuelles du vendeur, ce qui est donc plus large que l’obligation générale visée à l’article 1112-2 susvisé.
Bien qu’elles soient l’une et l’autre foncièrement des obligations de moyens dans cette hypothèse, la qualité de vendeur professionnel (critère prétorien non repris dans l’obligation précontractuelle générale de l’article 1112-2) les transforme en obligations de résultat en raison du caractère inexcusable de son ignorance s’il n’a pu délivrer l’information nécessaire.
Source importante de responsabilité autonome créée par la jurisprudence, le développement de l’obligation de sécurité (v. ➜), qui englobe pour partie leur domaine d’application, avait finalement relégué l’obligation d’information à une place plus secondaire. La consécration d’une obligation générale d’information par l’ordonnance du 10 février 2016, qui sera renforcée dans les réformes prochaines annoncées (transposition des directives n° 2019-770 et 2019-771 citées ➜) est sans doute de nature à lui redonner un rôle spécifique.

C – Les obligations de garantie

Elles sont, selon le Code civil, au nombre de deux en droit commun de la vente : la garantie d’éviction et la garantie des vices cachés. Si, comme on le verra, ces garanties peuvent parfois faire l’objet d’aménagements conventionnels (strictement encadrés), ceux-ci ne peuvent en aucun cas (même dans un rapport entre professionnels) « prive[r]de sa substance l’obligation essentielle du débiteur » (C. civ., art. 1170).

1. La garantie d’éviction

Le vendeur garantit son acheteur contre l’éviction dans son droit de propriété. Cette garantie n’a pas la même force selon qu’elle a trait au propre fait du vendeur ou qu’elle concerne le fait d’un tiers.

a. La garantie du fait personnel

« Qui doit garantie ne peut évincer », ce qui emporte l’impossibilité pour le vendeur de revendiquer contre son acheteur l’usucapion (acquisition de la propriété par possession) du bien immobilier qu’il lui a vendu ou encore, pour le cédant d’un fonds de commerce, de faire concurrence à son cessionnaire et de le priver ainsi de la clientèle vendue avec le fonds, élément essentiel de celui-ci.
Toute clause de non garantie de son fait personnel est nulle (C. civ., art. 1628).

b. La garantie du fait d’un tiers

Cette garantie ne vaut que :
– pour les tiers véritables, ceux dont le vendeur ne doit pas répondre ;
– pour les troubles dont l’origine remonte avant la vente ;
– pour les troubles de droit (existence d'une servitude, d'une usucapion d'un tiers en cours, d'un bail…) et non de fait (ex. des « squatters » installés dans le bien) ;
– et si aucune clause de non garantie dans le contrat n’en a déchargé le vendeur ; cette clause est licite dans les mêmes conditions que celles de droit commun (pas de dol ni de faute lourde ; elle est réputée non écrite si elle est invoquée par un professionnel contre un consommateur ou un non professionnel).

2. La garantie des vices cachés

Elle est réglementée aux articles 1641 s. du Code civil qui en précisent les conditions et les conséquences. En dépit de quelques errements en jurisprudence, désormais révolus, cette garantie ne doit pas être confondue avec celle pour manquement à l’obligation de délivrance (défaut de conformité). Mais ce n’est pas le cas pour une vente d’un bien meuble corporel par un professionnel à un consommateur, le législateur ayant alors retenu une conception moniste de la garantie (v. p.  ➜).
Conditions.
 La garantie concerne :
– un vice qui rend la chose impropre à l’usage auquel on la destine ou qui diminue tellement cet usage que l’acheteur, s’il avait connu le vice, ne l’aurait pas acquise ou l’aurait fait à un moindre prix ; c’est par rapport à un usage normal qu’il faut apprécier ce critère, sauf spécification particulière de l’acheteur ; l’usure, l’utilisation anormale de la chose ne sont pas couvertes par cette garantie ;
– un vice caché, c’est-à-dire non décelable par l’acheteur au moment de la réception de la chose ; la compétence de l’acheteur (consommateur ou professionnel) intervient pour déterminer si le vice aurait pu être décelé par lui au moment de son examen ; le consommateur ne peut déceler un vice qui n’est pas patent, le professionnel le peut si un examen attentif (plus ou moins poussé suivant la compétence de l’acheteur) de la chose l’aurait permis ; toutefois pour le vice indécelable (celui qui, pour être détecté suppose la destruction de la chose) le vendeur reste toujours tenu de le garantir quelle que soit la compétence de l’acheteur ;
– un vice antérieur à la vente, précisément au transfert de propriété de la chose, même s’il n’est révélé qu’après ;
– elle ne s’applique pas aux ventes faites par autorité de justice (C. civ., art. 1649).
Mise en œuvre
.
 Elle suppose de l’acheteur des preuves et une prompte réactivité pour pouvoir faire valoir ses droits :
– la preuve de l’existence du vice, de son caractère caché et de son antériorité par rapport à la vente incombe à l’acheteur, ce qui est parfois difficile en cas de destruction de la chose ; la notion prétorienne de vice virtuel (le dommage ne peut s'expliquer que par la présence d'un vice), lorsqu’il est retenu, allège le fardeau qui pèse sur l’acheteur ; les garanties conventionnelles, qui peuvent lui être proposées et qui ne sauraient exclure en aucun cas la garantie légale, ont pour effet essentiel de le dispenser, durant le délai précisé, de rapporter cette preuve (garantie de bon fonctionnement) ; une fois l’obstacle de la preuve surmonté, l’acquéreur bénéficie d’une situation confortable, le vendeur ne pouvant pas s’en exonérer en rapportant la preuve de son absence de faute (obligation de résultat) ;
– l’acheteur doit agir dans un délai de deux ans à compter de la découverte du vice (C. civ., art. 1648) ; si une expertise judiciaire est ordonnée, ce délai court, selon la jurisprudence, du jour du dépôt du rapport de l’expert ; si la garantie du vendeur est mise en œuvre dans le cadre d’une action récursoire (appel en garantie par le vendeur contre son propre vendeur) le point de départ de ce délai date du jour de sa mise en cause ;
– elle permet à l’acheteur d’obtenir, à son choix, soit la résolution de la vente (action rédhibitoire), soit une diminution du prix (action estimatoire ou dite encore action quanti minoris), nonobstant les actions de droit commun, à savoir en exécution forcée si le vice peut être réparé, en paiement de dommages-intérêts qui ne sont dus que si le vendeur connaissait les vices de la chose (art. 1645), ce qui est présumé dès lors que c’est un professionnel ; conventionnellement, le vendeur peut assumer le remplacement de la chose défectueuse par une chose neuve ;
– elle peut être écartée par une clause limitative ou de non garantie – « vente en l’état » (clauses de style dans beaucoup de contrats, y compris dans les ventes immobilières de biens non neufs ou encore pour la vente de véhicules automobiles d’occasion) – qui n’est valable que si le vendeur n’est pas un professionnel, à moins que le vendeur professionnel ne contracte avec un acheteur de même spécialité (condition appréciée strictement par la jurisprudence), auquel cas la clause de non garantie ne produira effet que face à un vice indécelable. Si l’acheteur, tout en étant un professionnel (qui contracte donc dans le cadre de son activité professionnelle), n’est pas de même spécialité que le vendeur, la clause restrictive de responsabilité ne produira pas son effet car, alors, l’acheteur ne dispose pas des compétences techniques nécessaires pour déceler le vice.

D – L’obligation de sécurité des produits

Longtemps masquée, faute de texte spécifique, derrière la garantie des vices cachés, voire derrière l’obligation d’information, elle connaît désormais, grâce à la transposition d’une directive européenne (en date du 25 juill. 1985), un régime précisé aux articles 1245 à 1245-17 du Code civil. Elle présente plusieurs particularités :
– elle transcende la distinction du contractuel et du délictuel car son régime est identique que « le producteur… soit lié ou non par un contrat avec la victime » (art. 1245) ;
– elle est due par le producteur de tout ou partie du produit, par celui qui appose sa marque sur le produit, par celui qui l’importe sur le territoire de l’Union européenne (art. 1245-5) ;
– elle vise le défaut du produit, c’est-à-dire lorsque le produit « n’offre pas la sécurité à laquelle on peut légitiment s’attendre » (art. 1245-3) et garantit les dommages provoqués à la personne et aux biens autres que le produit lui-même (art. 1245-1) ; le produit est tout meuble, même s’il est incorporé dans un immeuble (art. 1245-2) et même si c’est un élément du corps humain, tel le sang (v. art. 1245-11) ;
– elle doit être exercée dans un double délai, un délai d’action de trois ans à compter de la connaissance du défaut (art. 1245-16), et un délai d’épreuve de 10 ans (art. 1245-15) après sa première mise en circulation (notion définie à l’article 1245-4), au-delà duquel aucune action ne sera recevable ;
– la victime doit apporter la preuve du défaut, du dommage et du lien de causalité entre les deux (art. 1245-8), moyennant quoi la responsabilité du producteur est automatique ; l’article 1245-10 énumère les cas d’exonération possibles du producteur (ni l'absence de faute – v. par ex., art. 1245-9 –, ni le concours d'un tiers – art. 1245-13 – ne le sont), dont font partie les « risques du développement » (impossibilité de connaître les risques du produit au moment de sa mise en circulation au vu de l'état des connaissances scientifiques et techniques) sauf pour ce qui concerne les éléments du corps humain et leurs dérivés (art. 1245-11) ;
– les clauses élusives ou limitatives de responsabilité sont réputées non écrites, sauf entre professionnels et uniquement, en ce cas, pour les dommages causés aux biens servant à une activité professionnelle (art. 1245-14).

II – 
Mise en œuvre des garanties

Qui est bénéficiaire des garanties dues par le vendeur ? Comment gérer le cumul possible d’actions ?

A – Les destinataires des garanties dues par le vendeur

• Pour l’obligation de sécurité des produits vendus, le législateur n’a pas limité les personnes pouvant s’en prévaloir : c’est toute victime, quel que soit son rapport avec le producteur.
• Pour les autres garanties, leur nature contractuelle les cantonnerait en principe aux relations vendeur/acquéreur, mais la jurisprudence en a décidé autrement.
– Spécificité du droit français (et sans doute uniquement pour les relations internes), la construction prétorienne et un peu chaotique de la transmission de nature contractuelle des droits et actions attachés à la chose (transmission propter rem) aux acquéreurs successifs de la chose concerne avant tout les obligations que nous venons de voir, excepté, sans doute, celles d’information et de conseil.
– L’intérêt est, pour l’acquéreur malchanceux, qui ne peut obtenir réparation de la part de son vendeur parce qu’il est devenu insolvable (ouverture d'une procédure collective par ex.) ou parce qu’il a disparu, de pouvoir remonter la chaîne des contrats de vente et s’adresser ainsi au vendeur de son vendeur, voire, hypothèse la plus fréquente, directement au fabricant de la chose ; cette action est alors nécessairement contractuelle selon la Cour de cassation, mais il ne peut, dans ce cas, espérer être remboursé que du prix perçu par ce fabricant et non celui qu’il aura lui-même payé ;
– Admettre que les acquéreurs successifs disposent d’une action directe contre le fabricant leur permet ainsi, plutôt que de se placer sur le terrain délictuel pour engager la responsabilité de celui qui n’est pas leur vendeur direct (et devoir ainsi prouver leur faute, C. civ., art. 1240), de bénéficier des obligations de résultat (donc, pas de faute à prouver) qu’offrent ces garanties.
– Le revers de cet avantage tient dans le fondement de l’action directe. Les garanties qu’elle met en cause sont celles prévues dans le contrat de vente originaire qui les a fait naître et, de ce fait, toutes les conditions auxquelles leur exercice était subordonné sont opposables au sous-acquéreur : outre les délais spécifiques d’action, sont aussi applicables les clauses limitatives de responsabilité (si le rapport initial concernait deux professionnels de même spécialité), les clauses attributives de juridiction (choix du tribunal compétent) ou les clauses compromissoires (clause d'arbitrage).
Le devenir de cette solution jurisprudentielle est incertain, ce que révèle le refus finalement de la consacrer lors de la réforme du 10 février 2016. La Cour de Justice de l’Union européenne a, pour sa part, refusé de l’admettre (le lien contractuel ne concerne, selon elle, que les parties directes au contrat) dans le cadre du règlement (CE – 1ère version de 2000 – puis UE – version refondue en 2012) sur la compétence judiciaire et la reconnaissance des jugements en matière civile et commerciale du 12 décembre 2012 (Bruxelles I refondu), solution qu’elle devrait reconduire pour l’interprétation du règlement (CE) n° 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I). L’influence, de plus en plus vérifiée, des solutions du droit de l’Union européenne sur celles nationales risque fort de lui faire subir un sort fatal sauf à ce que la CJUE elle-même assouplisse sa position quant à la délimitation de la sphère contractuelle en y insérant toute relation qui trouve sa raison d’être dans un contrat (même si le lien contractuel n’est pas « direct »), ce que laissent entrevoir certaines de ses récentes décisions.

B – Le concours d’actions

Une chose impropre à l’usage attendu est une chose dont l’acheteur ne voulait pas : il s’est donc trompé sur elle ; il n’a pas eu ce qu’il voulait en concluant la vente. L’acheteur pourrait ainsi utiliser les différentes facettes du défaut de la chose pour échapper à la courte prescription de deux ans s’il agissait sur le terrain des vices cachés et bénéficier de la prescription de droit commun de 5 ans pour les différentes autres actions possibles (C. civ., art. 2224). Après avoir accepté que l’acheteur pût invoquer le fondement qui l’arrangeait, la Cour de cassation est revenue à une position plus stricte : si le défaut entre dans les prévisions de l’article 1641 (vice caché), l’acheteur ne pourra pas se placer sur le terrain d’une erreur sur la substance ou d’un défaut de conformité. En revanche, en présence d’un dol du vendeur, la Cour de cassation admet encore le concours d’action (pour favoriser la sanction du comportement éhonté du vendeur auteur du dol ?).
Il y a toutefois un concours d’actions « officialisé » en droit commun de la vente (ce qui permet de faire passer le délai de prescription de trois ans – art. 1245-16 – à cinq ans pour une action fondée sur le défaut de délivrance par exemple) : ce concours résulte de l’article 1245-17 qui réserve expressément, entre autres, les actions issues du droit de la responsabilité contractuelle. Toutefois la jurisprudence a précisé que dans le respect de la directive du 25 juillet 1985, il fallait que les droits invoqués pussent reposer sur un fondement différent que les droits conférés par les articles 1245-1 et s., tels ceux issus d’une garantie pour vices cachés ou pour faute mais non pour celle reposant sur la responsabilité du fait des choses par exemple (art. 1242).

§ 3 – 
Les obligations de l’acheteur

Elles sont au nombre deux : une « principale » selon le Code civil (art. 1650), celle de payer le prix ; une « accessoire » (mais pas tant que cela), celle de prendre livraison de la chose (art. 1657).

I – 
L’obligation de payer le prix

Elle porte en fait non seulement sur le prix stipulé mais aussi sur les frais (dont les taxes ou les droits d'enregistrement) et accessoires de la vente (art. 1593).

A – Contenu

• Ce sont avant tout les parties qui décident du moment et du lieu du paiement mais, à défaut, il se fait au lieu et au temps de la délivrance de la chose (art. 1651). Ce lieu est, sauf stipulation contraire, là où se trouve le vendeur en vertu du principe de la portabilité pour le paiement des sommes d’argent posé à l’article 1343-4 du Code civil (domicile du créancier), mais dans les ventes immobilières, l’usage veut que le prix soit remis au notaire chargé de la rédaction de l’acte authentique qui, lui-même le remet au vendeur. Cette règle s’applique aussi si le paiement est à terme (différé) et si, bien sûr, les parties n’ont rien prévu (ainsi, s’il n’y a pas de domiciliation bancaire pour la mise en place de virements).
• La preuve du paiement se fait désormais, depuis la réforme du 10 février 2016, par tout moyen (C. civ. 1342-8), traitant cette question comme un fait juridique (sans toutefois dire expressément que c’en est un).
• L’exception d’inexécution peut être invoquée toutefois par l’acheteur (on parle parfois de « rétention » du prix) si le vendeur commet un manquement grave à ses obligations (art. 1653, risque sérieux d'éviction par ex) sans que celui-ci justifie pour autant la déclaration unilatérale de résolution du contrat que peut désormais mettre en œuvre l’acheteur non satisfait (C. civ., art. 1226).

B – Sanctions

En dehors de tous les mécanismes de droit commun qui sont à sa disposition et de la protection que peuvent lui offrir certaines stipulations du contrat (clause de réserve de propriété, clause résolutoire pour défaut de paiement du prix), le vendeur bénéficie de quelques garanties spécifiques pour obtenir le paiement du prix.
• Tout d’abord, l’article 1612 lui permet de refuser la livraison de la chose tant qu’il n’a pas été payé.
• L’article 2332, 4°, lui reconnaît un droit de revendication de la chose vendue mobilière entre les mains de l’acheteur dans les huit jours de la vente.
• En matière de vente de denrées et effets mobiliers, l’article 1657 du Code civil prévoit une résolution « de plein droit et sans sommation » au profit du vendeur à défaut de retirement de la chose vendue dans le délai convenu.
• Le vendeur dispose également d’un privilège spécial, mobilier (art. 2332, 4°) ou immobilier (art. 2374, 1°), suivant la nature de la chose vendue.
• Nouveauté de la réforme du 10 février 2016, l’article 1341-3 du Code civil offre au créancier (le vendeur) une action directe en paiement de sa créance au débiteur de son débiteur ; le vendeur a ainsi la possibilité, en cas de revente du bien par son acheteur, de demander le paiement du prix directement au tiers acquéreur.
• En cas d’ouverture d’une procédure collective, le vendeur de meuble impayé n’est protégé que s’il est resté en possession de la chose car il peut alors exercer son droit de rétention ; les autres garanties tombent – C. com., art. L. 624-11. – dans les conditions détaillées aux articles L. 624-12 à L. 624-18 de ce code ; il peut ainsi la revendiquer si elle est en cours de transport (« stoppage en transit », C. com., art. L. 624-13).
• En revanche, dans une telle hypothèse, le vendeur d’immeuble, qui a inscrit son privilège avant l’ouverture de la procédure collective, bénéficie du régime réservé par la loi aux créanciers inscrits et conserve son privilège qui sera pris en compte dans le cadre des opérations menées par les organes de la procédure s’il l’a bien mentionné dans sa déclaration de créance (C. com., art. L. 622-24).

II – 
L’obligation de prendre livraison de la chose

• Dans les ventes immobilières qui portent sur des immeubles bâtis, la délivrance de la chose se fait par la remise des clefs.
• Dans les ventes mobilières, l’acheteur a une « obligation de retirement » (art. 1657) qui est concomitante à la délivrance de la chose par le vendeur : elle s’effectue donc aux mêmes moment et lieu. L’acheteur doit supporter les frais de ce retirement (les frais de livraison sont en principe à la charge de l'acheteur).
C’est à l’occasion de ce retirement que l’acheteur doit procéder à l’examen de la chose vendue pour en dénoncer les vices apparents, voire le défaut de conformité par rapport aux stipulations du contrat.
Le défaut de retirement peut entraîner un préjudice pour le vendeur (conservation et stockage de la marchandise par ex.) qui peut, de ce fait, mettre en demeure sous astreinte l’acheteur de procéder à ce retirement, voire de demander la résolution de la vente, celle-ci étant de plein droit pour les ventes de denrées et d’effets mobiliers et lorsqu’un délai a été stipulé (art. 1657).
Ces actions ne privent pas le vendeur de demander en outre des dommages-intérêts.
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et révisez I'essentiel de la matiére
au moment des examens

v Ce Mémento aborde les contrats spéciaux les plus courants, présentés dans le Code civil et dans les lois
qui lui sonf atroffernent associées, mais égalernent ceux relevant de régimes dérogatoires (ail d'habitation
ou bail commercial. crédifs du Code de la consommaition. créditbail, agents Joffaire...). Il esf & jour des
dermiéres évolutions législatives ot notamment de les directives européennes (telle celles (UE) 2019/770
ef (UE) 2019/771 du 20 mai 2019 sur la fourniture de contenus et services numériques d'une poart, et sur la
conformité dans les contrats de vente et de services d'autre part) qui sont en cours de transposition. outre
des récentes inferventions légisiatives & portée trés générale (ainsi | loi antirgaspillage pour une économie
circulaire - AGEC, dife doi antigaspi) qui inferferent sur les obligations du vendeur ou qui, destinées au
monde de l'entreprise, débordent les relations entre professionnels (exemple delaloi ELAN du 23 novembre
2018 avec le décret d'application du 23 mai 2019 portant sur fencadrement des loyers pour les baux
d'habitation).

v Sont étudiés & fitre principal ©
- les contrats portant sur une chose, soit qu'ils en organisent le transfert de propriété (vente,
&change). soit guilsen assurent la jouissance (boail et prét) ;
_les contrats de service (entreprise. Y compris le droif de la construction, mandat, dépot et fiducie) :
_ les contrats aléatoires, fondés sur la recherche de gains (jeux ou paris) ou sur |'espérance de vie
(rente viageére, bail & nourrifure ou pacte tontinier) ;
—les contrats portant sur leslitiges (’rronsoc’rion, arbitrage ou conventionde procédure par icipative).

v Louviage s‘adresse aux étudiants inscrits en Licence ou Master qui pourront y frouver, de fagon

synthétique mais non simpliste, les points essentiels de leur cours de « contrats spéciaux>. s'adresse
qussi aux praticiens du droit (avocats, magistrats, nofaires et juristes d'entreprise) qui souhaitent avoir

une bonne vue d'ensemble de ces contrats auxguels ils sont confrontés quotidiennemen dans leur
activité professionnene.

Béatrice Bourdelois, Professeure agrégée a I'Université Le Havre Normandie et membre du Cermud
(Centre de recherche sur les mutations sociales ot les mutations du droif).

Lefebvre Dalloz
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