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La particularité du notaire est d'aborder le dossier de
maniére « globale et transversale ». La jurisprudence
de la période écoulée (janvier 2024 - septembre 2025)
confirme la nécessité de croiser les savoirs dans des dos-
siers mélant droit des sociétés, droit des contrats, droit
de la consommation, droit de |'urbanisme, droit immobi-
lier... Les multiples arréts révelent surtout I'importance,
dans le quotidien des actes courants, des notions fonda-
mentales du droit commun des contrats.

1. La conclusion et la
formation des actes
juridiques

A. - La naissance des
obligations civiles

1 - La preuve du manquement a I’obli-
gation d’information. - L'obligation
précontractuelle d'information consacrée
par l'article 1112-1 du Code civil fait désor-
mais 'objet d'une clause de style au sein
des actes instrumentés par les notaires ou
auxquels ils prétent leur concours. Rédigée
en trois temps, cette clause rappelle aux par-
ties son existence et son contenu, formalise
les déclarations de chacune des parties et,
enfin, s'acheve en obtenant de ces dernieres
qu'elles confirment avoir communiqué
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toutes les informations déterminantes au
cocontractant.

Cette disposition comporte a priori trois
conditions formelles. L'information doit
étre connue du contractant. L'information
doit étre déterminante pour le consente-
ment de l'autre partie. Elle doit étre légiti-
mement ignorée du cocontractant.

Tres tot, les commentateurs de cette dispo-
sition issue de I'ordonnance du 10 février
2016 se sont interrogés sur ce qu'il fallait
entendre par « information détermi-
nante » (M. Mekki, Réforme des contrats
et des obligations : l'obligation précon-
tractuelle d’information : JCP N 2016,
n® 43-44, act. 1155). L'alinéa 3 donnait
un indice précieux : « Ont une impor-
tance déterminante les informations qui
ont un lien direct et nécessaire avec le
contenu du contrat ou la qualité des par-
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ties ». Cet alinéa est inspiré de l'article 1110 de
l'avant-projet Catala. Le « contenu » renvoie
aux articles 1162 et suivants du Code civil. Sur
le plan probatoire en effet, certaines informa-
tions sont objectivement déterminantes par
le lien qu'elles entretiennent avec le contenu
du contrat ou la qualité des parties (G. Chan-
tepie et M. Latina, Le nouveau droit des
obligations — Commentaire théorique et
pratique dans lordre du code civil : Dalloz,
3¢ éd., 2024, n° 183, p. 188 5.). Une forme de
présomption de caractere déterminant peut
leur étre attribuée. Bien entendu, d’autres
informations peuvent devenir subjectivement
déterminantes par la volonté des parties, cela
sexprimant le plus souvent par des clauses
expresses et non équivoques.

D'une maniére générale, tout ce qui se rap-
porte aux caractéristiques de la chose doit étre
considéré comme étant objectivement déter-
minant. Il peut s'agir de caractéristiques juri-
diques du bien (existence d’une charge réelle,
d'un droit personnel limitant les prérogatives
du propriétaire, d'une procédure judiciaire en
cours, d'une contrainte juridique telle quun
permis de construire ou une autorisation
administrative...). I peut également s'agir de
usage du bien
(seuil de pollution trop important, contrariété
avec un POS/PLU, absence de raccordement a
un réseau d'assainissement collectif, projet de

caractéristiques matérielles :

construction a proximité d’une route ou d'un
établissement de stockage des déchets...) ou
risque auquel le bien est exposé (menagant
ruine, dangereux, humide, exposé 4 un risque
naturel ou technologique...). Cependant, il
faut ajouter a cet ensemble toute clause qui
rendrait essentiels les objectifs personnels,
financiers, économiques ou fiscaux poursuivis
aumoyen du contrat ainsi conclu.

2 - Ce schéma est aujourd’hui bouleversé par
un arrét rendu par la chambre commerciale
de la Cour de cassation du 14 mai 2025 (Cass.
com., 14 mai 2025, n° 23-17.948, FS-B :
JCP G 2025, act. 884, Ch. Lachiéze ; Dr.
sociétés 2025, comm. 80, R. Mortier ; JCP
N 2025, n® 38, 1159, B. Jost ; JCP G 2025,
doctr. 801, obs. Y.-M. Serinet ; RTD civ.,
2025, p. 316, obs. H. Barbier ; Gaz. Pal., 9
sept. 2025, n° 28, p. 1, obs. D. Houtcieff) qui
adopte une autre lecture de larticle 1112-1 du
Code civil, certes pertinente, mais conforme ni
alalettre nial'esprit de cette disposition.

En T'espéce, une cession est réalisée ayant
pour objet des parts d'une société exploitant
dans un local loué un fonds de commerce de
« restauration rapide ». Apres la cession, le
cessionnaire découvre que le réglement de
copropriété et les copropriétaires interdisent
toute installation d'un systtme d’extraction
de fumée ou de ventilation nécessaire pour
I'évacuation des fumées de fritures. Le cession-
naire en son nom et la société qu'il représente
agissent contre le cédant pour dissimulation
intentionnelle de cette information au fonde-
ment de l'article 1112-1 du Code civil. Ils sont
déboutés par les juges du fond qui ont considé-
ré qu'ils ne prouvaient pas que I'impossibilité
de faire de la friture était une condition déter-
minante de leur consentement. Le pourvoi
formé contre cette décision, qui soutenait no-
tamment que la « friture » était en lien direct
avecle contenu du contrat, est également rejeté
aux motifs que « le devoir d’information pré-
contractuelle ne porte que sur les informa-
tions qui ont un lien direct et nécessaire avec
le contenu du contrat ou la qualité des par-
ties, et dont l'importance est déterminante
pour le consentement de Lautre partie ». La
Cour de cassation ne cantonne pas I'alinéa 3 a
une fonction probatoire éclairant le caractére
déterminant del'alinéa 1" mais y découvre une
quatrieme condition autonome.

La solution est manifestement contraire a
la lettre et a I'esprit du texte. L'alinéa 3 est un
complément de la condition déterminante
et les travaux préparatoires navaient imposé
que trois conditions. On peut cependant com-
prendre la logique : ce qui a un lien nécessaire
avec le contenu ou l'activité d’une partie n'est
pas nécessairement déterminant. A l'instar du
défaut d'une qualit¢ matérielle d'une chose
(plaqué or au lieu d'un bijou en or, argenté au
lieu d’étre en argent, mais ayant appartenu a
une personne célebre, seule qualité qui a déter-
miné l'acquisition), cette absence peut ne pas
constituer une erreur déterminante. En I'es-
pece, il est vrai que la restauration rapide ne se
limite pasa dela cuisine avec fritures et d'autres
formes de restauration rapide ont peut-étre
déterminé I'engagement de 'acquéreur.

Quoi qu'il en soit, la motivation est dangereuse
et paraissait en 'espéce inutile. Dangereuse, car
le juge s'oppose clairement au texte, dans son
corps comme dans son esprit. A-t-il la légiti-
mité d'ajouter comme il le fait a un texte de loi
tres clair ? Inutile car, sile but était de « punir »
celui qui n'a pas été diligent en ne se procurant

pas une information facilement accessible, il
suffisait d’actionner la condition d’ignorance
légitime qui figure au sein méme de la dispo-
sition litigieuse.

CONSEIL PRATIQUE

=) Puisque le caractére déterminant
du consentement ne reléve pas seule-
ment d'une appréciation objective et
puisque ses contours peuvent varier se-
lon les circonstances, il est conseillé, spé-
cialement lorsque les intéréts financiers
en jeu sont importants, de rédiger avec
précaution des clauses de déclaration, de
révélation ou de constatation. Dis-moi ce
que tu veux, je te dirai ce que je sais !

MUSTAPHA MEKKI

3 - Larticulation du droit commun et du
droit spécial des obligations d’informa-
tion. - Beaucoup de rédacteurs professionnels
s'interrogent sur la combinaison du droit com-
mun des contrats et des droits spéciaux. Dans
quelle mesure la regle spéciale déroge a la regle
générale au sens de larticle 1105 du Code civil
(V. infra a propos de larticle 1195 du Code
civil dans le domaine des baux commer-
ciaux) ? Cette derniére disposition est censée
consacrer la jurisprudence antérieure qui sem-
blait retenir I'éviction de la regle générale dés
lors que les deux regles concernées poursui-
vaient le méme but et étaient incompatibles.
Cette question connait une illustration intéres-
sante a I'aune de l'article 1112-1 du Code civil
confronté aux obligations spéciales d'informa-
tion imposées aux agences de voyages.

En l'espece, deux voyageurs font appel a une
agence de voyages pour organiser leur séjour
aux Etats-Unis (Hawai), 16 jours avant le
départ. L'agence se conforme a toutes ses
obligations d'information prévues notam-
ment al'article R. 211-4 du Code du tourisme.
Cependant, les voyageurs ne peuvent entrer
sur le territoire américain car ayant visité un
pays « a risques » (I'Iran) dans les mois précé-
dents, ils devaient obtenir un visa préalable, un
simple ESTA ne suffisant pas, information qui
n’a pas été communiquée par I'agence et visa
qu'ils n’ont pu obtenir dans les délais. L'agence
soutient néanmoins avoir respecté scrupu-
leusement le Code du tourisme, ce qui n’est
pas suffisant pour la Cour de cassation : « 9.
Aprés avoir constaté qu’il avait été satisfait
a lobligation pré-contractuelle d’informa-
tion prévue a larticle R. 211-4 du code de
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tourisme, Larrét retient que la prestation,
ayant été spécialement congue pour M. et
M™ [O] par la société Marco Vasco avec
une date de départ prévue seulement seize
jours apres I'émission de l'offre de contrat, il
appartenait a cette société, qui connaissait
les restrictions a 'entrée sur le sol américain,
de vérifier si les passeports de M. et M™ [O]
ne comportaient pas des mentions nécessi-
tant lobtention d’'un visa et de les informer
de la spécificité de leur situation ainsi que
des délais requis pour faire les démarches en
vue d’obtenir ce visa.

10. 1l en résulte qu'en n’alertant pas M. et
M [O] sur les risques de ne pas obtenir
les documents administratifs leur permet-
tant d’entrer aux Etats-Unis d’Amérique
en raison de la date rapprochée du départ
envisagé, ce qui constituait une information
dont limportance était déterminante pour
leur consentement, la société Marco Vasco
a commis une faute engageant sa responsa-
bilité » (Cass. 1" civ., 25 sept. 2024, n°® 23-
10.560 : JCP E 2025, 1071, comm. C. Latil ;
Contrats conc. Consom. 2024, comm. 157,
L. Leveneur).
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La Cour de cassation rappelle notamment le

texte de la directive transposée au sein des ar-
ticles du Code du tourisme qui précise que ces
textes spéciaux n'ont pas « d’incidence sur les
dispositions générales du droit des contrats
prévues au niveau national (...) » (art. 2,
§3).

En l'absence d'une telle précision, la solution
aurait-elle été identique et le cumul envisa-
geable ? Une réponse affirmative est envisa-
geable. L'obligation spéciale dinformation
pesant sur I'agence est compatible avec 'obli-
gation générale d'information. Le cumul

simpose.

REMARQUE

=) Rapprochement : ce qui vaut dans
cette hypothése pourrait étre décliné
dans de nombreux autres cas davantage
en lien avec le quotidien des notaires.
Ainsi, en matiére environnementale, les
multiples obligations d'information qui
pésent sur le vendeur, le maitre d'ou-
vrage, le bailleur ou le dernier exploitant
(C. envir., art. L. 514-20 et L. 125-7, etc.)

CHRONIQUE LA PROFESSION

n'évincent pas pour autant |'obligation
générale d'information de droit commun.

MUSTAPHA MEKKI

4 - L’étendue de I'obligation d’informa-
tion : ’exemple des conseillers en gestion
de patrimoine. - Le motif déterminant de
nombreuses acquisitions est dordre fiscal.
Nombreux sont les investisseurs potentiels a
faire appel a un conseiller en gestion de patri-
moine pour les orienter et les accompagner
dans leurs projets. A titre d'illustration, la loi
Girardin a mis en place un dispositif permet-
tant aux contribuables, a des conditions tres
strictes, de bénéficier d'une réduction d'im-
pots en contrepartie d'investissements, qui
peuvent ne pas étre tres lucratifs, réalisés en
Outre-mer par l'intermédiaire de sociétés de
portage (CGI, art. 199 undecies B). La réduc-
tion d'impots est parfois le seul bénéfice d'un
tel investissement, ce qu'il faut clairement rap-
peler au client intéressé. Lorsqu'il s"agit de pro-
tessions réglementées telles que les notaires ou
les établissements bancaires, cette obligation
de conseil est trés encadrée. Mais qu'en est-il
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de tous ces professionnels, sans statut parti-
culier, qui jouent le role d'intermédiaire dans
ces opérations particulierement lucratives ou
déceptives ? La loi faisant défaut, ce sont les
juges qui veillent au moyen notamment d'une
obligation d'information renforcée. Telle est
l'llustration qu'offre un arrét rendu par la
chambre commerciale de la Cour de cassation
du 30 avril 2025 (Cass. com., 30 avr. 2025,
n°23-23.253: JCP N 2025, n° 21, act. 707 ;
Constr.-Urb. 2025, comm. 74, Ch. Sizaire).
En l'espéce, un particulier na finalement pas
pu bénéficier de sa réduction d'impot car il ne
remplissait pas toutes les conditions exigées
par la loi. Débouté de ses demandes par les
juges du fond, devant la Cour de cassation, il
voit une partie de son pourvoi rejetée, concer-
nant le préjudice réparable. En revanche, une
autre est accueillie, justifiant la cassation de
la décision des juges du fond aux motifs que
« le conseiller en gestion de patrimoine est
tenu, a 'égard de Uinvestisseur, d’une obli-
gation d’information sur les caractéristiques
essentielles, y compris les moins favorables,
de lopération proposée, ainsi que sur les
risques qui lui sont associés ». Concretement,
ce qui est reproché au professionnel n'est pas la
transmission des informations, transmission
dont l'existence est constatée par les juges du
fond, mais la loyauté de cette transmission. La
pertinence des informations était discutable
car celles-ci étaient tres flatteuses et optimistes
et ne permettaient pas au client d’avoir une
idée claire et précise des risques encourus.

ATTENTION

=) L’'existence d'une information
transmise ne dispense pas de sa perti-
nence. Ce qui vaut pour un professionnel
sans statut vaut bien évidemment pour
les professionnels soumis a un statut
réglementé tels que les notaires ou les
établissements bancaires.

MUSTAPHA MEKKI

B. - Droits de préemption et
droit de préférence

5-Durée et force du pacte de préférence. -
Le pacte de préférence a les honneurs de la
Cour de cassation, qui a rendu de nombreuses
décisions trés éclairantes pour la pratique no-
tariale. Le premier arrét se rapporte a la durée
du pacte de préférence (Cass. 1™ civ., 25 sept.

2024, n°23-14.777, F-B : JCP N 2025, n° 4,
1014, L. Vitale ; JCP N 2025, n°® 7, 1028,
S. Piédeliévre). Un pacte de préférence sans
durée peut-il étre qualifié d’engagement per-
pétuel prohibé ?

En l'espece, le 19 juillet 1990 un pacte de pré-
férence est conclu par un propriétaire sur son
bien immobilier. Le 16 mai 2011, le promet-
tant notifie une offre de vente valable pendant
trois mois qui est acceptée le 3 juillet 2011. Le
13 septembre 2011, le promettant fait savoir
qu'il ne signera pas I'acte authentique de vente.
Apres plusieurs tentatives du bénéficiaire,
sans résultat, le promettant décede. L'héritier
légataire est assigné en justice en exécution
forcée de la vente et conteste I'efficacité du
pacte de préférence. Le promettant tente de
se prévaloir de l'existence d'un engagement
excessif en raison d'un prix prédéterminé et
d'une durée indéterminée. Cet argument est
rejeté par les juges du fond. Devant la Cour de
cassation le pourvoi est rejeté aux motifs que
« 6. Les engagements perpétuels ne sont pas
sanctionnés par la nullité du contrat mais
chaque contractant peut y mettre fin a tout
moment, sous réserve de respecter le délai
de préavis contractuellement prévu ou, a
défaut, un délai raisonnable. 7. 1l en résulte
qu’en labsence de résiliation du pacte de
préférence, M. et M™ [U] pouvaient exercer
leur droit de préférence ».

La solution est originale car le pacte de pré-
férence sans durée n'a jamais été auparavant
qualifié d’'engagement perpétuel prohibé (sur
ce débat, N. Blanc, Le pacte de préférence
et le temps, in Mél. en honneur de Marie-
Stéphane Payet. Au-dela des codes : Dalloz,
2012, p. 55). En sinspirant de l'article 1210
du Code civil, non applicable en l'espece, la
Cour de cassation abandonne la diversité des
sanctions pour appliquer de maniere exclu-
sive aux engagements perpétuels prohibés la
requalification-sanction en contrat a durée
indéterminée, offrant & chacune des parties
le pouvoir de mettre fin unilatéralement au
contrat. Peut-étre, en 'espece, aurait-il suffi de
dire que le pacte de préférence n'existait plus
et qu'un contrat définitif avait été conclu, ren-
dant inopérante toute argumentation fondée
sur la durée du pacte !

CONSEIL PRATIQUE

=39 Dont acte ! Il convient désormais
aux notaires de prévoir, lors de la rédac-
tion du pacte de préférence, une durée,

pratique déja bien répandue. Reste a
savoir si limiter son existence a la vie du
promettant ou a celle du bénéficiaire
pourrait suffire & échapper a la requali-
fication-sanction en raison d'un engage-
ment perpétuel prohibé.

6 - La force du pacte de préférence est éga-
lement T'objet d'un contentieux récurrent.
Comment se protéger au mieux des tiers
malveillants ?

La premiére solution consiste a faire valoir
son droit a la nullité ou a la substitution, droit
désormais prévu a larticle 1123 du Code civil.
Consacrant la jurisprudence antérieure (Cass.
ch. mixte, 26 mai 2006, n° 03-19.376 et 03-
19.495), la substitution exige la preuve d'une
double connaissance du tiers : connaissance de
I'existence du pacte de préférence et connais-
sance de l'intention du bénéficiaire de s'en pré-
valoir. Qualifiée de probatio diabolica, cette
double connaissance n’est pas simple a établir
comme lillustre un arrét rendu par la troi-
sieme chambre civile de la Cour de cassation
du 7 mars 2024 (Cass. 3¢ civ., 7 mars 2024,
n°22-10.639 : JCP N 2024, n° 16, 1082, S.
Piédeliévre).

En l'espéce, le bénéficiaire d'un pacte de pré-
térence a fait publier au service de la publicité
fonciere, au sein d’'un acte ayant pour objet une
donation préciputaire et une donation-par-
tage sur un ensemble de biens immobiliers,
une clause relative a un pacte de préférence
ainsi rédigée : « en cas de vente par I'un ou
Pautre des donataires d’un des biens ou
de la totalité des biens compris en son lot,
la priorité pour acquérir appartiendra
aux autres donataires, parties en la pré-
sente donation-partage. Ce droit de préfé-
rence existera au bénéfice des donataires
aux présentes tant que I'un des donataires
sera vivant ». Quelques années plus tard, un
des codonataires, la sceur, a fait publier aupres
du bureau des hypotheques un acte qui rap-
pelle I'existence du pacte de préférence et son
intention de s'en prévaloir. Le bénéficiaire
souhaitait anticiper sur d’éventuelles difficul-
tés et faciliter la mise en ceuvre de son droit a
substitution. Espoir décu car la Cour de cassa-
tion précise que cette seconde publicité étant
facultative, elle n'emporte pas présomption
de connaissance du tiers acquéreur : « ayant
énoncé que la bénéficiaire du pacte de préfé-
rence n’était en droit d’exiger sa substitution
dans les droits des tiers, ou lannulation de
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la vente consentie a des tiers en méconnais-
sance de ses droits que si elle établissait la
connaissance, par ces derniers, de l'existence
du pacte et souverainement retenu que la
preuve de cette connaissance nétait pas
rapportée (...) ».

Cette solution réafhirme clairement que la
publicité facultative du pacte ne permet pas
de créer une présomption de connaissance du
tiers car elle n'est pas faite a fin d'opposabilité
(V. cependant : Rapport sur la modernisa-
tion de la publicité fonciére souhaitant créer
un dispositif de publicité facultative a fin
d’opposabilité pour la promesse unilatérale
et le pacte de préférence). Notons que par le
passé la Cour de cassation a jugé que la publi-
cité obligatoire du pacte accessoirement a une
donation valait présomption de connaissance
du tiers (Cass. 1™ civ., 11 juill. 2006, n° 03-
18.528 : Bull. civ. I, n° 389 : « la SCI Eme-
raude était censée connaitre lexistence du
pacte de préférence en raison de l'opposabi-
lité aux tiers des actes de donation-partage
qui avaient été publiés a la conservation des
hypotheéques »).

ATTENTION

=) Le notaire doit cependant res-
ter prudent. Par sa décision du 11 juil-
let 2006 (précitée), la Cour de cassation
considére que le notaire doit refuser
d’instrumenter lorsqu'il a connaissance
d’un pacte de préférence et doit préser-
ver les droits du bénéficiaire. En |'espéce,
le pacte de préférence avait fait I'objet
d’une publication accessoirement a une
donation portant sur un bien immobi-
lier, publicité accessoire mais obliga-
toire pour cette donation, permettant
d’affirmer que le notaire connaissait ou
aurait dii connaitre son existence, enga-
geant ainsi sa responsabilité. La solution
devrait étre la méme en présence d'une
publication facultative.

7 - La deuxiéme solution consiste a établir un
cas de collusion frauduleuse entre le promet-
tant et le tiers qui se prévaut pourtant d'un
droit de préemption légal, preuve difhicile a
établir comme ['illustre un arrét rendu par la
troisieme chambre civile le 11 janvier 2024
(Cass. 3¢ civ., 11 janv. 2024, n° 21-24.580 :
JCP N 2024, n° 15, 1079, B. Travely et ].-V.
Kouassi).

En l'espece, deux pactes de préférence ont été
conclus entre le vendeur et I'acquéreur ini-
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tiaux, dans le but ultime de réunir la propriété
entre les mémes mains, qu'il s'agisse de celles
du vendeur ou de l'acquéreur. Le bénéficiaire
du pacte de préférence souhaite faire obstacle
a la vente du bien opérée au profit du titulaire
d’'un droit de préemption légal (droit de pré-
emption du preneur a bail rural), et demander
la nullité de la vente et sa substitution dans les
droits de 'acquéreur, en démontrant la double
connaissance du tiers du pacte de préférence et
de l'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir.
La Cour de cassation, aprés avoir rappelé que
« 9. le fermier est titulaire d’un droit de pré-
emption légal et d’ordre public qui prime le
droit de préférence conventionnel », précise
que seul le concert frauduleux pouvait faire
barrage au droit de préemption, conditions
plus strictes encore que le droit a substitution
deTlarticle 1124 du Code civil. En effet, comme
ellele souligne, « 11. La simple connaissance
par le fermier préempteur, lors de la vente,
de lexistence du pacte et de la volonté du
bénéficiaire de s’en prévaloir est insuffisante
a caractériser ce concert frauduleux ». L'ac-
quéreur n'adonc puenl'espece obtenir gain en
cause.

MUSTAPHA MEKKI

8- La promesse synallagmatique de vente
a Pépreuve du temps. - La promesse synal-
lagmatique de vente vaut vente ! Cette regle,
supplétive de volonté et alaquelle il est possible
de déroger en faisant par exemple de la « réité-
ration des consentements » devant notaire un
élément essentiel et déterminant, conditionne
tant la force de cet engagement, pouvant justi-
fier une demande en exécution forcée, que la
détermination du droit applicable par appli-
cation du principe de survie de la loi ancienne.
Les notaires doivent avec précaution détermi-
ner la nature de la promesse, valant vente ou
non, afin de déterminer le droit applicable. Ce
n'est pas un cas d'école, comme le confirme cet
arrét rendu par la troisieme chambre civile de
la Cour de cassation le 29 février 2024 (Cass.
3 civ., 29 févr. 2024, n° 22-24.381 : JCP N
2025, n°7, 1028, S. Piédeliévre). Un locataire
d’'un bail commercial revendiquait contre le
propriétaire vendeur le respect de son droit
de préemption commercial (C. com., art. L.
145-46-1). Ce droit est entré en vigueur le 18
décembre 2014 alors que la promesse de vente
conditionnelle litigieuse datait du 7 novembre
2014. Si la promesse de vente vaut vente, un
tel droit faisait défaut sous I'empire du droit
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ancien. Telle est la position sans surprise de
la Cour de cassation en l'absence de clause
contraire : la vente n’est pas parfaite au jour de
la réalisation des conditions suspensives, mais
aujour de la promesse.

ATTENTION

=) La Cour de cassation a également
statué sur les conditions suspensives et
justifié la conclusion définitive du contrat
par la rétroactivité de la condition sus-
pensive : « l'article 1179 du code civil,
dans sa rédaction antérieure a celle issue
de l'ordonnance n° 2016-131 du 10 fé-
vrier 2016, applicable au litige, dispose
que la condition accomplie a un effet
rétroactif au jour auquel I'engagement a
été contracté, la cour d’appel en a exac-
tement déduit, sans inverser la charge de
la preuve, que la vente était définitive-
ment conclue le 7 novembre 2014 ». Est-
ce a dire, a suivre la motivation de la Cour
de cassation, que la promesse de vente
ne vaut plus vente en présence de condi-
tions suspensives ? Cela serait étonnant.
Par précaution et en attendant, le notaire
doit formellement prévoir la rétroactivité
de la réalisation de la condition suspen-
sive qui n'est plus automatique depuis
I'ordonnance du 10 février 2016 (C. civ.,
art. 1304-6).

MUSTAPHA MEKKI

9 - LP’indemnité d’immobilisation fait
naitre un droit personnel et n’est pas
une peine privée. - La clause prévoyant une
indemnité d'immobilisation, prix de I'exclusi-
vité, n'est pas une clause pénale (Cass. 3° civ.,
16 janv. 2025, n° 23-23.378, F-D : Resp.
civ. et assur. 2025, comm. 62, S. Hocquet-
Berg) et ne peut faire 'objet d'une révision sauf
clause rédigée prorata temporis, autorisant
a réduire le montant & proportion du temps
effectif dimmobilisation.

Le délai pour agir pour revendiquer l'indem-
nité d'immobilisation est de 5 ans, avec pour
point de départ, conformément a l'article 2224
du Code civil, la date d'exigibilité¢ de cette
indemnité, soit au jour de la défaillance de
la condition suspensive (non-réalisation du
prét aux termes de larticle L. 312-16, ali-
néa 2, devenu larticle L. 313-41 du Code de
consommation), et non pas au jour du refus
de remboursement de cette indemnité par
le promettant (Cass. 3° civ., 11 juill. 2024,
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n° 22-22.058, FS-B : JCP N 2025, n° 7,
1028, S. Piédeliévre).

MUSTAPHA MEKKI
C. - Capacités et pouvoirs

10 - Notaires, méfiez-vous des apparences
trompeuses ! - L'intermédiation assurée par
le notaire lors d'opérations qu’il instrumente
ou auxquelles il préte son concours améne
souvent a s'interroger sur I'étendue de ses pou-
voirs. Pour valider certains actes accomplis
sans mandat expres ou tacite, les tiers ont par-
fois recours a la théorie du mandat apparent
(C. civ., art. 1156). Si le notaire est générale-
ment précautionneux en matiére immobiliere,
il 'est parfois moins en présence d’opérations
commerciales de cession de titres ou lors de
la rédaction de clauses relatives aux contrats
daffaires (V. Les principales clauses des
contrats d’affaires : LGDJ-Lextenso, 2025).
La Cour de cassation a rappelé les conditions
strictes d’une telle reconnaissance, reprenant
les termes d'une jurisprudence bien établie :
« une personne ne peut étre engagée sur
le fondement d'un mandat apparent que
lorsque la croyance du tiers aux pouvoirs
du prétendu mandataire a été légitime, ce
caractére supposant que les circonstances
autorisaient ce tiers a ne pas vérifier lesdits
pouvoirs » (V. déja, Cass. ass. plén., 13 déc.
1962, n° 57-11.569, B). Un arrét rendu
par la chambre commerciale du 7 mai 2025
renseigne sur les contours de cette croyance
légitime (Cass. com., 7 mai 2025, n° 23-
10.896). Elle suppose désormais l'apprécia-
tion du comportement de toutes les « parties
prenantes ». Longtemps, les juges ont insisté
sur le comportement du mandant laissant de
maniere fautive une situation ambigué persis-
ter. Ils y ajoutent aujourd’hui une analyse du
comportement du tiers afin de savoir s'il a été
suffisamment vigilant.

Cette décision est éclairante lorsqu'elle est
appliquée a la situation du notaire. Si le com-
portement du mandant et celui du tiers sont
le plus souvent au coeur du litige, dans le cadre
d’une intermédiation notariale, c'est la qualité
dumandataire qui devient déterminante.
L'existence d’'un notaire intermédiaire est-
elle cependant toujours un élément suffisant
pour établir la croyance légitime du tiers ? La
qualité du notaire devrait étre un élément jus-
tifiant que le tiers ne vérifie pas'étendue de ses
pouvoirs (Cass. 1" civ., 11 mars 1986, n° 84-

12.940 : Bull. civ. I, n° 67. - Cass. 3° civ.,
19 mars 2020, n° 19-11.771, D). Cepen-
dant, la jurisprudence semble se durcir depuis
un arrét de la premiere chambre civile du 5
novembre 2009 (Cass. 1" civ., 5 nov. 2009,
n° 08-18.056 : Bull. civ. I, n® 221 ; JCP N
2010, n° 1, 1000, D. Lepeltier) et depuis un
autre arrét de la méme chambre du 20 mars
2013 (Cass. 1" civ., 20 mars 2013, n° 12-
11.567 : Bull. civ. I, n° 50 ; JCP N 2013,
n° 22, 1149, Y. Dagorne-Labbe), ou chaque
partie était assistée d'un notaire.

REMARQUE

=) En résumé : en présence d'un
notaire, le mandat apparent est envisa-
geable ; en présence de deux notaires,
il est exclu.
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11 - Reddition de compte du mandataire
et point de départ des intéréts. — Un autre
arrét intéressera les notaires a propos du point
de départ des intéréts dus par le mandataire
sur les sommes qu'il détient au nom et pour
le compte de mandants. La Cour de cassation
juge que le point de départ dépend d’un éven-
tuel usage personnel du mandataire. S'il n’en
a pas fait un usage personnel, c'est au jour de
son assignation que les intéréts commencent
a courir. S'il en a fait un usage personnel, c'est
au jour ou le mandataire a pris possession
des sommes (Cass. 17 civ., 9 avr. 2025,
n°23-22.697 : JCP N 2025, n° 18, act. 608).
Larrét apporte une précision importante sur
ce quil faut entendre par « usage » au sens
de l'article 1196 du Code civil, au coeur de ce
litige. Selon la Cour de cassation, « l'emploi
inclut lappropriation par le mandataire
des sommes qu'’il détient pour le compte du
mandant, méme si la preuve de leur utilisa-
tion n’est pas rapportée ».

MUSTAPHA MEKKI

D. - L'objet et le contenu
1° Le prix

12 - D’absence de rétractation dans la
promesse de vente et la date d’appré-
ciation de la vileté du prix. - Par un arrét
rendu le 21 novembre 2024 (Cass. 3¢ civ.,
21 nov. 2024, n° 21-12.661, FS-B, K ¢/ D :
JurisData n° 2024-021986 ; Contrats, conc.

consom. 2025, comm. 2, L. Leveneur ; JCP
N 2025, n° 6, 1023, M. Mekki), la Cour de
cassation revient sur l'effet de la rétractation de
la promesse de vente dans le délai de levée de
T'option. Elle confirme sa position sur la nature
obligatoire de la promesse unilatérale de vente
et précise la date a laquelle s'apprécie la validité
du prix.

Depuis 2021, date du virage jurisprudentiel,
le promettant d’'une promesse unilatérale de
vente soblige, sauf stipulation contraire, a
vendre sans possibilité de rétractation (Cass.
3¢ civ., 23 juin 2021, n°® 20-17.554 : JurisDa-
ta n°2021-010019 ; JCP G 2021, doctr. 787,
obs. G. Loiseau ; JCP G 2021, 1226, note N.
Molfessis ; JCP N 2021, n° 26, 4, M. Mek-
ki; JCP N 2021, n°® 27, 1252, note Ph. Pierre
et avis Ph. Brun). C'est la une application par
anticipation de l'article 1124 du Code civil issu
de l'ordonnance du 10 février 2016 qui auto-
rise désormais le bénéficiaire d’'une promesse
unilatérale de vente a solliciter I'exécution for-
cée du contrat.

En l'espece, les juges dappel, qui ont eu a se
prononcer antérieurement a cette nouvelle po-
sition, s'agissant d'une obligation de faire ne se
résolvant qu'en dommages et intéréts, ont re-
fusé d'ordonner la réalisation forcée de la vente
tout en relevant que la révocation de la pro-
messe par le promettant pendant le délai d’'op-
tion du bénéficiaire ne peut empécher la for-
mation du contrat promis (pour lapplication
de cette solution avant 2021, Cass. 3¢ civ.,
6 déc. 2018, n° 17-21.170 et 17-21.171 : Ju-
risData n° 2018-022522 ; Contrats, conc.
consom. 2019, comm. 39, note L. L. ; JCP
G 2019, 418, note N. Molfessis). Fidele a sa
nouvelle jurisprudence, la Cour de cassation
sanctionne les magistrats. L'arrét est cassé pour
violation notamment de I'ancien article 1134,
alinéa 1¢, du Code civil, c’est-a-dire de la force
obligatoire du contrat.

Concernant la date d’appréciation de la vileté
du prix, la promesse devant comprendre le
consentement du vendeur sur les éléments
essentiels du contrat, la vileté sapprécie a la
date de la promesse et non a celle de la levée
d'option. C'esta ce moment que s apprécie son
aptitude a contracter, I'existence et l'intégrité
de son consentement (F. Terré, Ph. Simler,
Y. Lequette et F. Chénedé, Les obligations :
Dalloz, coll. Précis, 13¢ éd., 2022, n° 259).
Clest ce que décide la Cour de cassation.
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REMARQUE

=) Il faut mettre ce dernier apport
en miroir avec |'article 1675 du Code civil
qui dispose qu'« en cas de promesse de
vente unilatérale, la lésion s’apprécie au
jour de la réalisation », autrement dit la
levée de l'option : deux sanctions dis-
tinctes, deux dates d'appréciation diffé-
rentes (V. obs. crit. M. Mekki, in JCP N
2021, n° 26, 4).
- FABRICE COLLARD

13 - Fixation du prix en cas d’exercice d’'un
droit de préemption. - L'évaluation du cott
d’acquisition par le juge doit se faire en pre-
nant en considération I'état du lot préempté en
ignorant la cause du mauvais état :
« 5. Il en résulte que le prix du bien préemp-
té, qui doit étre fixé dapreés sa consistance
au jour du jugement de premiére instance,
prend en compte, sagissant de biens situés
dans un immeuble en copropriété, I'état
des parties privatives et des parties com-
munes, méme si la dégradation de ces der-
niéres résulte de larrét de tous travaux de
rénovation et dentretien aprés la création
de la zone d’aménagement différé. 6. Pour
fixer comme il le fait le prix du bien pré-
empté, larrét retient que l'état dégradé de
Pimmeuble et des parties communes n’a pas
a étre pris en compte, des lors que cet état
ne résulte pas d’une carence de lexproprié
mais de la création de la zone d'aménage-
ment différé en vue de la constitution d’une
réserve fonciére et de l'acquisition des lots de
copropriété par lexpropriant, ayant conduit
a larrét de tous travaux de rénovation et
d’entretien » (Cass. 3¢ civ., 3 avr. 2025,
n°23-23.206, FS-B : JCP N 2025, n° 17, act.
562, E. Belloy ; JCP G 2025, doctr. 617, H.
Périnet-Marquet).

MUSTAPHA MEKKI

14 - Réduction du prix et loi dans le
temps. — La réduction du prix en cas d'ex¢-
cution imparfaite prévue par l'article 1223 du
Code civil est un des outils les plus novateurs
de la réforme opérée en 2016. Encore faut-il
que le droit nouveau soit applicable, comme le
rappelle un arrét de la troisieme chambre civile
du 17 octobre 2024 (Cass. 3¢ civ., 17 oct.
2024, n° 23-10.288).

Dans cette affaire, une question de droit
transitoire donnait 'occasion a la Cour de
cassation de rappeler que l'ordonnance du
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10 février 2016 modifiée par la loi de ratifica-
tion du 28 avril 2018, entrée en vigueur le 1
octobre 2018, ne sapplique quaux contrats
conclus apres cette derniére date. Encore faut-
il clairement déterminer a quel moment un
contrat est conclu. Prenons le cas d'un contrat
prolongé dans le temps. Si la reconduction
et le renouvellement font naitre un nouveau
contrat, c'est a cette date qu'il faut déterminer
le droit en vigueur. S'il sagit d'une proroga-
tion, le méme contrat continue dans le temps
et le droit ancien persiste. Méme difficulté
pour un contrat d’application conclu apres le
1¢ octobre 2018 rattaché a un contrat-cadre
qui a été conclu avant cette date. L'autono-
mie juridique du contrat d'application, méme
toute relative, doit justifier l'application du
droit nouveau. C'est une question de méme
nature a laquelle les juges doivent répondre en
présence d'une promesse synallagmatique de
vente. Dés lors que la promesse de vente vaut
vente, c'est le droit en vigueur a cette date qui
régira le contrat. En revanche, si les parties ont
décidé de conclure une promesse de vente qui
ne vaut pas vente, en faisant d’'un événement
postérieur tel que la « réitération des consen-
tements devant notaire » un élément essen-
tiel et déterminant, il s'agit d'un simple projet
et la vente ne sera conclue quau jour ot cet
évenement se réalisera.

La méme idée est appliquée al'occasion de l'ar-
rét du 17 octobre 2024 concernant une vente
déclarée parfaite par une décision du 18 février
2018. Larticle 1223 nouveau du Code civil
n'était pas applicable: « 14. En statuant ainsi,
apres avoir retenu que cette vente avait été
déclarée parfaite entre les parties par une
décision du tribunal de grande instance de
Pontoise du 18 février 2008, ce dont il résul-
tait que laction en réduction du prix était
régie par les dispositions antérieures a la loi
du 28 avril 2018, la cour d’appel a violé les
textes Susvisés ».

CONSEIL PRATIQUE

=9 La maitrise des principes fonda-
mentaux du droit transitoire est indis-
pensable pour les rédacteurs profession-
nels. Devant l'inflation législative et la
pulvérisation de la jurisprudence, le droit
transitoire devient un enjeu majeur et
préalable dans de nombreux dossiers (V.
également a propos de la modification
de délais par une loi nouvelle et I'appli-
cation de la théorie de I'effet légal du
contrat, Cass. 3° civ., 23 mai 2024, n° 22-
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24.191 : Contrats conc. consom. 2024,
comm. 127, L. Leveneur (I'article 109 de
la loi n° 2009-323 du 25 mars 2009, mo-
difiant I'article 1642-1 du code civil, effet
légal et application immédiate). — Cass.
3¢ civ., 13 juin 2024, n° 24-70.002, publié
au Bulletin : JCP N 2025, n° 1-2, 1001,
V. Zalewski-Sicard (loi du 27 juillet 2023
modifiant I'article 24, alinéa 1¢, et 1°, pas
d’effet légal et survie de la loi ancienne)).

MUSTAPHA MEKKI

15 - Le créancier dispose-t-il d’une option
entre réduction unilatérale et réduction
judiciaire ? - L'article 1223 du Code civil pré-
voit deux cas de réduction du prix. Dans I'hy-
pothése ou I'intégralité du prix ou une partie
du prix n’a pas été payée, alors le créancier peut
procéder a une réduction unilatérale du prix,
hors le juge et de maniere proportionnée. En
revanche, sila totalité du prixa déja été payée, a
défaut d'accord avec le débiteur, une demande
peut étre formulée aupres du juge. Se pose alors
la question de savoir si, dans I'hypothese ou le
prix n'a pas été intégralement payé, le créancier
peut opter pour la voie judiciaire. La Cour de
cassation, de maniére pertinente et s'inspirant
de la regle qui prévaut en matiere de résolu-
tion, a jugé dans un arrét du 18 décembre 2024
(Cass. 1" civ., 18 déc. 2024, n° 24-14.750,
B : JCP G 2025, doctr. 347, P. Paul Gros-
ser) que la voie judiciaire est toujours envisa-
geable : « 22. Par ailleurs, un créancier qui
peut faire usage d’une sanction unilatérale
doit pouvoir demander au juge de pronon-
cer cette sanction. 23. En conséquence, il y a
lieu de juger que la réduction du prix peut,
en toute hypothese, étre demandée en jus-
tice, les conséquences préjudiciables d’un
refus injustifié de payer le prix dit pouvant,
le cas échéant, étre réparées par l'octroi de
dommages-intéréts. ». Au méme titre qu'un
contrat comportant une clause résolutoire, la
résolution judiciaire reste « en toute hypo-
thése » envisageable (C. civ., art. 1227 : « La
résolution peut, en toute hypothése, étre
demandée en justice »).

16 - Aménagements possibles. - Lar-
ticle 1223 du Code civil est une disposition
supplétive. Il est parfaitement possible de para-
lyser ses effets ou d’en aménager les modalités.
La paralysie est demandée par certains profes-
sionnels souhaitant purement et simplement

YOV

évincer le pouvoir conféré a une partie forte au
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contrat permettant de contraindre en fin de
convention le cocontractant a abandonner
une partie de la rémunération qui lui est due,
phénomene fréquent dans les grands projets
immobiliers. Quant a 'aménagement des
modalités, elle pourrait consister a refuser
toute réduction judiciaire dans 'hypothese
oule prix n'a pas été intégralement payé. Qui
peut le plus (évincer) peut le moins (hiérar-
chiser les demandes) ! Le parallele simpose
encore avec la résolution judiciaire, la Cour
de cassation confirmant (Cass. 3¢ civ., 3 nov.
2011, n°10-26.203, FS-P+B: GPL 12 janyv.
2012, p. 17, obs. D. Houtcieff) que lar-
ticle 1184 du Code civil n'étant pas d'ordre
public, un contractant peut renoncer par
avance au droit de demander la résolution
judiciaire du contrat deés lors que la clause de
renonciation est rédigée de maniere claire,
précise, non ambigué et compréhensible
pour un profane. Ces clauses de renoncia-
tion anticipée sont fréquemment acceptées
par le vendeur en cas de privilege immobilier
accordé a un établissement bancaire. Encore
faut-il que le créancier dispose d’autres re-
medes contractuels.

MUSTAPHA MEKKI

2° Les choses

17 - Vente de la chose d’autrui : exten-
sion du délai de régularisation. — Il nest
pasrare que le notaire découvre a posteriori
que le vendeur n'est pas le propriétaire du
bien, soit parce que le processus d’acquisi-
tion est en cours, soit parce que le vendeur,
volontairement ou non, a vendu un bien
dont il n'est plus le propriétaire. Le notaire
doit dans ce cas, en principe, refuser d'ins-
trumenter. A défaut, la vente entre dans la
catégorie des ventes de la chose dautrui
et est menacée d'une nullité relative a la
seule disposition de T'acquéreur (C. civ.,
art. 1599). Cependant, un régime de faveur
pour la pérennité de l'acte permet au ven-
deur de « régulariser » sa situation en deve-
nant propriétaire du bien.

Jusqu'a quand peut-il régulariser et faire ainsi
obstacle a la demande en nullité de 'acqué-
reur ? Par le passé, la régularisation devait
étre opérée avant que 'acquéreur n’assigne
en justice le vendeur. Depuis un arrét du 5
décembre 2024 (Cass. 3¢ civ., 5 déc. 2024,
n° 21-18.445, FS-B : JCP N 2025, n° 7,
1028, S. Piédeliévre), la régularisation peut

intervenir en cours d’instance, laissant une
derniére chance a I'acte de ne pas étre anéan-
ti. En l'espéce, plusieurs lots de copropriété
avaient été acquis par acte authentique du
10 mai 1990. Le méme notaire avait accom-
pagné le propriétaire dans la revente d'un
deslots le 28 décembre 1990, lot qui nappar-
tenait donc plus au vendeur. Le deuxiéme
acquéreur a demandé la nullité alors qu'en
cours d'instance le lot est de nouveau acquis
par le vendeur par un acte notarié du 4 juillet
2017, opérant réfection de la premiere vente.
Les juges du fond et la Cour de cassation ont
jugé la vente désormais parfaite et non annu-
lable : « le fondement de la nullité de la
vente de la chose d’autrui résidant exclu-
sivement dans la nécessité de protéger l'ac-
quéreur d’'un risque d’éviction, elle ne peut
étre prononcée lorsque, la régularisation
de la vente principale étant intervenue
en cours d’instance, tout risque d éviction
du sous-acquéreur a disparu au jour ot le
juge statue ».

REMARQUE

=) Cette situation n'a rien de
commun avec une vente instrumentée
par un notaire a la condition suspen-
sive de réalisation de |'acquisition du
bien par le vendeur avant une certaine
date. Dans cette hypothése, il faudrait
uniquement s'assurer que la condition
n'est pas potestative (promesse de
vente déja conclue, entrainant acquisi-
tion du bien par le vendeur, avec un
terme suspensif par exemple tel que
la « réitération des consentements de-
vant notaire »). Le régime de la vente
de la chose d'autrui ne serait pas ap-
plicable, la défaillance de la condition
entrainant I'anéantissement rétroactif
de l'acte, rétroactivité a prévoir for-
mellement par une clause.

MUSTAPHA MEKKI

2. Transfert de pro-
priété et transfert des
risques

18 - La cession de contrat confrontée a
son formalisme. - La cession de contrat
est l'opération par laquelle une partie a un
contrat (cédant) transfere a une autre per-
sonne (cessionnaire) les effets de droit créés
par le contrat conclu avec un cocontractant
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(cédé) (JCL Civil Code, Art. 1216 a 1216-
3, fasc. unique, par L. Andreu).

Aux termes de larticle 1216, alinéa 3, issu
de I'ordonnance du 10 février 2016, la ces-
sion, a peine de nullité, doit étre constatée
par écrit. Au visa de ce texte, la Cour de
cassation, par un arrét de sa chambre com-
merciale en date du 24 avril 2024, affine
son régime (Cass. com., 24 avr. 2024,
n° 22-15.958, F-B, Sté Mobyo ¢/ Sté NS
Cards France et a. : JurisData n° 2024-
005838 ; Contrats, conc. consom. 2024,
comm. 90, note L. Leveneur ; JCP N 2024,
n° 21, 1103, note S. Piédeliévre ; JCP G
2024, act. 629, note G. Loiseau).

En vertu de ce texte, un contractant, le
cédant, peut céder sa qualité de partie au
contrat a un tiers, le cessionnaire, avec I'ac-
cord de son cocontractant. Que revét cette
notion « d’accord » ? Sans entrer dans le
débat doctrinal qu'a suscité cette disposi-
tion, la cour précise que celui-ci peut étre
donné sans forme, pourvu qu’il soit non
équivoque.

L'alinéa 3 de larticle 1216 du Code civil
exige aussi, a peine de nullité, que la cession
soit constatée par écrit. Celui-ci doit-il com-
prendre l'accord du cédé ? Deés lors que cet
accord n'est pas une condition de validité,
mais simplement nécessaire pour l'oppo-
sabilité au cédé, la Cour ne 'exige pas. Re-
levons que dans le cadre du second alinéa,
l'accord peut étre manifesté avant la cession
sans que cela soit nécessairement constaté
par un écrit. Ce qui importe, c'est de rap-
porter la preuve de 'accord du cédé. A cette
question, par cette méme décision, la Cour
de cassation indique que cette preuve peut
se faire par tout moyen. En pratique, cela
pourra résulter des échanges entre les per-
sonnes, témoignages ou des présomptions
judiciaires. Pour autant, lorsque le droit
n'est pas subi, le notaire, qui a a sa disposi-
tion tous les outils numériques, sera inspiré
de matérialiser le principe et les effets de
T'accord.

REMARQUE

=) Les cessions de contrats
souscrites avant le 1°" octobre 2016
restent soumises aux dispositions
anciennes, mais non les cessions pos-
térieures a cette date de contrats
conclus antérieurement.
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