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3.

INTRODUCTION

Nous sommes d’accord sur la chose etsur le prix et en plus nous sommes
pressés. Pourquoi ne voulez-vous pas nous faire signer immédiatement le
contrat de vente ? Tel peut étre la question que se posent de nombreux
vendeurs et acquéreurs qui n’avaient pas imaginé qu’il faille autant de
temps pour conclure un tel contrat. Attendre deux a trois mois quelle
perte de temps inutile. Dans ce monde ou tout s’accéleére, la vente immobi-
liere irait a contrecourant. Internet permet d’acquérir des biens mobiliers
immédiatement n’importe ou dans le monde.

La vente immobiliere est une des matieéres qui a le plus évolué depuis plu-
sieurs décennies'. Cependant, a regarder le Code civil, il existe une stabilité
législative remarquable dans ce domaine a une époque ou des pans entiers
de notre droit sont réguliérement modifiés®. En revanche, son environne-
ment immédiat s’est transformé depuis des années. Elle est devenue tribu-
taire de nombreux autres droits, comme le droit de I’urbanisme, celui de la
consommation... L’apparente simplicité de la vente n’est plus qu’un leurre
que rappelle I'article 1583.

Il est devenu impératif de préparer la vente. De 1a I'importance prise par ce
que I’on appelle les avant-contrats. Ce terme mérite quelques explications,
car il est d’'une certaine facon trompeur, ce qui explique que I'on trouve
aussi les termes de contrats préparatoires”, de contrats provisoires ou de
contrats préliminaires. Il parait indiquer que I'on se trouve dans une
période précontractuelle. Or, il n’en est rien.

Sur le droit de la vente en général BENABENT, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux,
12¢éd., 2017 ; CorLarp-DuTILLEUL et DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, 10°éd., 2015 :
Huer, DEcocQ, GRIMALDI et LECUYER, Les principaux contrats spéciaux, 3° éd., 2012 ; LECLERC, Droit
des contrats spéciaux, 2° éd., 2012 ; MALAURIE, AYNES et GAUTIER, Droit des contrals spéciaux, 9° éd.,
2017 ; RAYNARD et SEUBE, Contrats spéciaux, 8° éd., 2015 ; Mémento Lefebure Vente immobiliere, 2017.
Cette stabilité sera peut-étre de courte durée. L.’Association Henri Capitant a remis a la Chan-
cellerie, le 26 juin 2017, un avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux.

CoOLLART DUTILLEUL, Les contrats préparatoires a la vente d’immeuble, Sirey, 1988.
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2. Les avant-contrats ont un but précis: déboucher sur la conclusion d’une
vente. Comme on a pu le dire, «ils constituent les étapes contractuelles
d’une progression sur le chemin sinueux de la vente, les points d’ancrage
nécessaires a ’expression de la volonté des contractants. Instruments de
prévision et d’anticipation, ces contrats préparent véritablement la réalisa-
tion effective de la vente »*.

Les avant-contrats apparaissent comme la premiere étape de I’opération
immobiliére dont la vente ne sera d’ailleurs pas I’aboutissement, puisqu’il
sera nécessaire de publier cette derniére au service de la publicité fonciere.
On parle de plus en plus fréquemment de formation du contrat par étape,
de punctation. Il s’agit d’'une pratique juridique d’origine allemande ou
I’on élabore un contrat, a la suite d’accords partiels. La conclusion du
contrat est donc étalée dans le temps’. L’affirmation est exacte si I’on envi-
sage I'opération immobilieére. Elle a pour objectif d’arriver a un accord sur
la chose etsur le prix. Pour y arriver, il aura fallu une offre, des négocia-
tions, la signature d’un avant-contrat et enfin la vente qui sera ultérieure-
ment publiée au service de la publicité fonciere.

L’affirmation devient moins vraie si I’on se place sur le terrain contractuel.
Il existe une indépendance juridique entre I’avant-contrat et le contrat de
vente qui sont régis par leurs propres conditions de validité. Il n’y a pas un,
mais deux contrats, méme si I'un est fait en contemplation de I'autre.

3. L’avant-contrat constitue une étape en quelque sorte initiale qui prend une
importance accrue. De maniére imagée, on a proposé de rédiger I'acte de
vente dés 'avant-contrat’. En accentuant le trait, la vente serait un simple
acte de réitération. Finalement, I'avant-contrat deviendrait le moment
essentiel de la vente. Il est incontestable que plus celui-ci sera rédigé avec
précision, plus la vente sera facilitée.

Pourtant, il ne faut pas forcer le trait, la vente constituera toujours le
moment le plus important de 'opération immobiliére, puisque le transfert
de propriété s’opére souvent a ce moment. En tout état de cause, I'acqué-
reur a le sentiment d’étre devenu propriétaire par la signature de I’acte
authentique de vente. La vente ne peut également pas étre la simple reprise
de 'avant-contrat, dans la mesure ou pendant la période qui sépare les deux
contrats, les parties sont parfois amenées a modifier leur accord initial. Il ne

4. CoLLART DUTILLEUL, Les contrats préparatoires a la vente d’immeuble, n° 1.

5. RiEG, « La punctation, contribution a I’étude de la formation successive du contrat », Mélanges
Jauffret, Dalloz, 1974, p. 593.

6. HERRNBERGER et LIEVRE, « Et si I'on rédigeait I'acte de vente dés I'avant-contrat? », JCP N 2006
707. Ces auteurs proposent de rédiger le contrat définitif dés I’avant-contrat etde I'annexer a
celui-ci ; v. également HERRNBERGER, « Et si I'on repensait le tandem promesse de vente/vente »,
JCP N 2017, 261 ; CoHET-CORDEY, « L’achat d’un bien immeuble en I’état: privilégier la phase
précontractuelle », AJDI2004, 615.
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faut également pas oublier que ’avant-contrat, méme si telle est sa fonction,
ne débouche pas nécessairement sur une vente. Pour ne prendre que deux
exemples, par la promesse unilatérale de vente, le promettant ne s’est pas
encore engagé a acheter. Apres la signature de I’avant-contrat, certains can-
didats acquéreurs bénéficient d’un droit de rétractation qui peut le réduire
a néant. Enfin, conceptuellement, il s’agit de deux contrats distincts, avec
chacun leurs caractéristiques propres.

On relevera d’ailleurs qu’au plan rédactionnel, il existe une palette d’avant-
contrats. Certains sont conclus au moyen d’un imprimé succinct et préré-
digé comportant une majorité de clauses standardisées. D’autres seront
beaucoup plus précis, entrant dans le détail et les conditions de ’opération
projetée. Ils peuvent étre rédigés par acte sous seing privé ou par acte
authentique.

4. Jadis, 'objectif de 'avant-contrat était double : il consistait a vérifier que le
vendeur disposait bien d’un titre de propriété, puis il permettait de s’assu-
rer apres sa signature que la situation du bien permettait de préparer 'acte
de vente. Il subsiste toujours. Son réle a cependant été accentué sous la
poussée de plusieurs phénomenes.

La période préparatoire a la vente devient de plus en plus complexe et lon-
gue, car le législateur multiplie depuis plusieurs années les mesures de pro-
tection de I'acquéreur, tout du moins principalement dans I’hypothése ou
celui-ci est un consommateur ou un non-professionnel. La liberté contrac-
tuelle recule souvent et le formalisme s’accentue. Ce mouvement se
retrouve principalement avec I'instauration d’un délai de repentir et avec
la condition suspensive d’obtention de prét. Les idées consuméristes
deviennent de plus en plus présentes en la matiere.

On considére qu’il est nécessaire de ménager aux contractants, ou seule-
ment a 'un d’eux, une période de réflexion au cours de laquelle ils pour-
ront apprécier la nécessité et I'intérét du contrat projeté, notamment en
vérifiant 'objet du contrat de vente et les conséquences financieres de
leur engagement. La conclusion d’un contrat préparatoire procede d’une
bonne stratégie dans la mesure ou, tout en préservant la liberté des contrac-
tants quant au contrat définitif, elle leur confére une sécurité appréciable.

Corrélativement, les obligations mises a la charge du vendeur s’accentuent.
Il est tenu de fournir a 'acquéreur de nombreux diagnostics techniques qui
vont permettre a celui-ci d’apprécier la qualité du bien qui lui est proposé.
Ces documents doivent lui étre remis lors de ’avant-contrat. On assiste a un
changement d’orientation. Dans le Code civil de 1804, la propriété et par
voie de conséquence le propriétaire étaient protégés. La plupart des regles
existant en la matiére €taient édictées en sa faveur. On assiste a un certain
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renversement de situation ou plutot de rééquilibrage contractuel, plus ou
moins marqué selon la qualité de I’acheteur.

Le législateur intervient de plus en plus fréquemment en ce domaine. Le
droit public de I'immeuble prend une place de plus en plus importante. Il
multiplie les droits de préemption, bridant ainsi indirectement la liberté
contractuelle du vendeur. Les autorisations administratives ne cessent pas
d’augmenter, nécessitant des dossiers techniques de plus en plus complexes.

Il n’existe pas un avant-contrat, mais plusieurs avant-contrats. Leur objectif est
de préparer le contrat de vente. Ils ne sont jamais une fin en soi. Ils englobent
les promesses.

On doit exclure les pactes de préférence. Ils avaient été ignorés par le Code
civil de 1804. Ils ont fait I’objet d'une consécration législative avec 1’ordon-
nance du 10 février 2016 qui les définit, en restant dans la droite ligne de la
jurisprudence, et les dote d’un statut embryonnaire. Selon I'article 1123, ali-
néa 1¢, du Code civil, ils se définissent comme «le contrat par lequel une
partie s’engage a proposer prioritairement a son bénéficiaire de traiter avec
lui pour le cas ou elle déciderait de contracter ».

A en croire certaines décisions, le pacte de préférence et la promesse unila-
térale de vente ne devraient pas étre distingués. Ainsi, la jurisprudence a
parfois affirmé que «le pacte de préférence constitue une promesse unilaté-
rale de vente et en produit les effets »”. Cette assimilation n’emporte pas la
conviction. D’une part, la promesse de vente et le pacte de préférence sont
deux notions tout a fait différentes ; alors que, par une promesse, le proprié-
taire d’un bien exprime son consentement a la vente du bien promis, par un
pacte de préférence, ce méme propriétaire s’engage uniquement envers une
personne, dans ’hypothése ou il consentirait a vendre tel bien, a lui offrir
prioritairement cette vente. La distinction est nette : dans un cas, le proprié-
taire s’engage irrévocablement a vendre au bénéficiaire, dans I'autre, il
s’oblige simplement a éventuellement émettre une offre de vente en faveur
de celui-ci. D’autre part, les effets de ces deux avant-contrats different sensi-
blement: tandis que le promettant est obligé de vendre, le souscripteur du
pacte de préférence reste libre de vendre ou de ne pas vendre.

En cas de promesse unilatérale de vente, la vente n’est subordonnée qu’au
consentement du bénéficiaire ; en cas de pacte de préférence, la vente sup-
pose pour étre conclue non seulement I'acceptation du bénéficiaire du
pacte mais encore, au préalable, 'offre du propriétaire. Faute d’offre et
d’acceptation, il est impossible de considérer que ’on se trouve en pré-
sence d’un avant-contrat. On se trouve en présence d’un droit éventuel®.

Aix-en-Provence, 20 févr. 1950 : JCP 1950, II, 5501, note BECQUE.
VERDIER, Les droits éventuels, Rousseau, 1955.
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Pas plus qu’a une promesse de vente pure etsimple, le pacte de (Préférence
ne peut étre assimilé a une promesse de vente conditionnelle”. En effet,
I’événement mis sous condition serait le consentement du propriétaire,
débiteur du droit de préférence, a vendre. Or, la modalité que constitue
une condition ne peut pas s’entendre d’une condition essentielle de forma-
tion du contrat, ce qui est le cas du consentement du promettant dans le
contrat de promesse unilatérale de vente'’.

. Pour autant, on ne peut nier qu’il existe de nombreux points de rencontre

entre les avant-contrats et le pacte de préférence. Ce dernier oblige son
auteur a faire connaitre au bénéficiaire les conditions de 1’aliénation, s’il
se décide a vendre, afin qu’il puisse user de la préférence d’acquisition ou
y renoncer. Par conséquent, il perd sa possibilité de choix du contractant. Si
le bénéficiaire refuse I’acquisition et que le vendeur trouve un acquéreur a
des conditions inférieures, il sera tenu de lui reproposer le bien.

L’une des difficultés tient au caractére souvent caché du pacte de préfé-
rence. La Cour de cassation avait commencé, dans un arrét du 4 mars
1971, par indiquer que les pactes de préférence devaient étre assimilés a
une restriction au droit de disposer au sens que lui donne I'article 28-2 du
décret du 4janvier 1955 et qu’il devait faire I'objet d'une publication a ce
qui était encore la conservation des hypothéques''. Cette solution fut
remise en cause en deux temps. La Cour de cassation avait commencé par
exclure de la catégorie des restrictions au droit de disposer, au sens de I’ar-
ticle 28-2 du décret du 4janvier 1955, un pacte de préférence de bail'®.
Mais cette décision laissait subsister une incertitude, puisque le bail n’en-
traine pas une disposition. Pour étre véritablement certain du revirement
de jurisprudence, il faudra attendre une décision du 16 mars 1994 ou la
Cour a indiqué qu’'un « pacte de préférence, qui s’analyse en une promesse
unilatérale conditionnelle, ne constitue pas une restriction au droit de dis-
poser » et qu’en conséquence il n’est pas soumis a publicité'?,

V. cependant en sens contraire Cass. 3° civ., 13 mars 1979 : Bull. civ. III, n° 63 ; JCP N 1979, 11,
253, note SEMER; Defiénois1979,1318, note FraNck; Defrénois1979,1651, obs. AUBERT;
Cass. 3¢ civ., 16 mars 1994 : Bull. civ. III, n°58; D. 1994, 486, note FOURNIER; RDI1995, 144,
obs. SIMLER.

En ce sens v. COLLARD DUTILLEUL, Les contrats préparatoires a la vente d’immeuble, Sirey, 1988,
n°9l.

Cass. 3¢ civ., 4 mars 1971 : D. 1971, 358, note FrRank ; Defiénois 1971, 899, obs. Auskrt ; JCP 1972,
I1, 16983, note DAGoT ; Journ. not. 1971, 1178, obs. VIATTE ; Rec. gén. Lois 1971, 485, note DESIRY
etsur renvoi Poitiers, 22 mai 1974: RTD civ. 1976, 579, obs. GIverpON; D. 1976, 299, note
Ausert ; JCP 1977, 11, 18591, note DAGOT ; Journ. not. 1976, 630, obs. VIATTE.

Cass. 3°civ., 13mars 1979: D.1979, 546, note Frank; Defirénois 1979, 1651, obs. AUBERT;
RDI1979, 437, obs. Dacor ; RTD civ. 1980, 134, obs. GIVERDON.

Cass. 3¢ civ., 16 mars 1994 : Bull. civ. III, n°58; D. 1994, 486, note FOURNIER ; Defrénois 1994,
1164, obs. AYNES ; adde MAURY, « La protection du bénéficiaire d’'une promesse unilatérale de
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14.

15.

Pour cette raison, les avant-contrats prévoient le plus souvent une déclara-
tion du vendeur indiquant s’il existe ou non un pacte de préférence. En cas
de réponse négative, 'opération immobiliére pourra se poursuivre norma-
lement. Mais il arrive que le vendeur ait omis de signaler I'existence d’un
tel pacte et que son bénéficiaire souhaite s’en prévaloir alors qu’un avant-
contrat suivi d’'une vente a été passé avec un tiers. Les sanctions en cas de sa
violation ont été dégagées par la jurisprudence et elles ont été reprises dans
I’article 1123, alinéa 2, du Code civil.

Le principe est celui de I'octroi de dommages-intéréts, lorsque le bénéfi-
ciaire du pacte démontre avoir subi un préjudice causé par la violation
d’une obligation de faire. Il s’agit 1a d’une limite a I'efficacité a son égard
du pacte de préférence. Sauf exception, il ne pourra pas acquérir le bien
sur lequel il avait pourtant un droit prioritaire.

Reprenant une solution dégagée par un arrét de chambre mixte du 26 mai
2006, I'article 1126, alinéa 2, dispose que « lorsque le tiers connaissait I’exis-
tence du pacte et I'intention du bénéficiaire de s’en prévaloir, ce dernier
peut également agir en nullit¢ ou demander au juge de le substituer au
tiers dans le contrat conclu». La portée pratique de cette disposition ne
doit pas étre exagérée. L’article 1126, alinéa 2, maintient une conception
assez restrictive de la mauvaise foi. La connaissance de l'existence d’un
pacte de préférence par 'acquéreur n’est pas suffisante. La nécessité d’'une
intention du bénéficiaire de se prévaloir du pacte se justifie au moins pour
une raison procédurale. Si tel n’était pas le cas, il n’aurait pas intérét a faire
une telle demande. Cela revient a exiger que I’acquéreur sache, au moment
de la conclusion de la vente, que le bénéficiaire souhaite se prévaloir de sa
clause de préférence. Il appartiendra a ce dernier d’en apporter la preuve.

. Dans I’hypothése ou le vendeur indique I'existence d’un pacte de préfé-

rence, celui-ci risque d’étre un frein a I'opération immobiliere. Il est néces-
saire de savoir rapidement si son bénéficiaire entend se prévaloir ou non de
son droit de Erion'té. La réforme du droit des contrats a prévu une action
interrogatoire'’. L’article 1123, alinéa 3, prévoit que le tiers « peut demander

vente ou d’un pacte de préférence publié (a propos de 'arrét de la troisieme chambre civile
de la Cour de cassation du 16 mars 1994) », JCP N 1994, 1, 341.

Cass. ch. mixte, 26 mai 2006 : Bull. civ., n° 4 ; BICC 1°" aott 2006, rapp. BAILLY, concl. SARCELET ;
D. 2006, 1861, note GAUTIER et note MAINGUY ; D. 2006, 2644, obs. FAuVARQUE-CossoN ; JCP 2006,
II, 10 142, note LEVENEUR ; JCP2006, I, 176, obs. LaBARTHE ; JCP N 2006, 1256, note THULLIER ;
JCP N 2006, 1278, obs. PIEDELIEVRE ; JCP E 2006, 2378, note DELEBECQUE ; Gaz. Pal. 2006, 2525,
note DAGORNE-LABBE ; Gaz. Pal. 2006, 3203, note BERENGER ; Defrénois 2006, 1206, obs. SAVAUX ;
RLDC 2006, n°2173, note Kenrack; LPA 18sept. 2006, note Housron; LPA 11janv. 2007,
note PauLiN; RDC2006 1080, obs. Mazraup; RDC2006, 1131, obs. COLLART DUTILLEUL ;
RTD civ. 2006, 550, obs. MESTRE et FAGES ; Rev. sociétés 2006, 808, note BARBIERI.

DE FontmICHEL, « Les nouvelles actions interrogatoires », D. 2016, 1665 ; également BENABENT,
« Les nouveaux mécanismes », RDC2016, 17.
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par écrit au bénéficiaire de confirmer dans un délai qu’il fixe et qui doit étre
raisonnable, I'existence d’'un pacte de préférence ets’il entend s’en préva-
loir ». Son alinéa 4 ajoute que cet écrit doit indiquer « qu’a défaut de réponse
dans ce délai, le bénéficiaire du pacte ne pourra plus solliciter sa substitution
au contrat conclu avec le tiers ou la nullité du contrat ».

Cette nouvelle disposition suscite quelques observations. L’action interroga-
toire est une simple possibilité et non une obligation. Les parties a une opé-
ration immobiliére ont tout intérét a la sécuriser et par conséquent a I'utiliser.
La notion de délai raisonnable sera appréciée souverainement par les juges
du fond. Si le bénéficiaire s’abstient de répondre au tiers dans le délai
indiqué, il est déchu de ses actions en substitution et en nullité. Enfin, I'exis-
tence d’'une clause de confidentialité¢ dans le pacte de préférence ne fait pas
obstacle a la divulgation de I'existence de celui-ci par le bénéficiaire.

. Les avant-contrats sont constitués essentiellement par les promesses. Il

n’existe pas de véritable unité en cette matiere. Il est nécessaire de dissocier
les promesses de vente et les promesses d’achat. Les promesses de vente
s’analysent comme des contrats par lesquels une personne s’engage a ven-
dre un de ses biens. Elle est désormais contractuellement tenue. Ces pro-
messes sont susceptibles de deux variantes selon la position adoptée par le
candidat acquéreur. Il est possible qu’il ne veuille pas encore s’engager a
acquérir le bien promis, qu’il se réserve la possibilité de ne pas conclure le
contrat de vente, on se trouve alors en présence d’'une promesse unilatérale.
L’acquisition est alors éventuelle et elle dépendra de sa volonté. L’acqué-
reur peut également s’engager a acquérir le bien. On se trouve alors en pré-
sence d’une promesse synallagmatique et la vente n’est plus alors éventuelle.

Les promesses unilatérales d’achat se définissent comme les contrats par les-
quels une personne dite promettant s’engage envers une autre personne dite
bénéficiaire a acheter un bien dans le cas ou cette derniere déciderait de
vendre ce bien. On affirme généralement que 'on se trouve dans une opé-
ration inverse de celle résultant d’une promesse unilatérale de vente'®. Cette
proposition recéle une part de vérité si 'on se limite a la seule définition de
cette opération. Méme si elles ne sont pas absentes des opérations immobi-
lieres, les promesses unilatérales d’achat sont beaucoup plus rares que celles
de vente. On y recourt essentiellement lorsqu'une promesse de vente n’est
pas possible, par exemple en cas de vente d’un bien par un incapable.

Les promesses de vente apparaissent comme les avant-contrats naturels.
Chacune de ces catégories bénéficie de ses partisans. Classiquement et

CoLrLART DuTILLEUL et DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, 10 éd. Dalloz, 2015, n°®59;
MALAURIE et AYNES par GAUTIER, Les contrats spéciaux, 9° éd., LGDJ, 2017, n°® 127 ; MAZEAUD par
DE JUGLART, Vente et échange, 5° éd., Montchrestien, 1979, p. 128.
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11.
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schématiquement, les promesses unilatérales de vente étaient utilisées au
nord de la Loire et les promesses synallagmatiques au sud.

La matiere a subi une période de fortes turbulences liées a certaines déci-
sions rendues par la Cour de cassation en matiére de promesse unilatérale
qui ont modifié I’ordonnancement classique. Alors que pendant longtemps,
la jurisprudence avait décidé que la promesse unilatérale de vente était sus-
ceptible d’une exécution forcée”, elle a subitement modifié cette position
en indiquant que « tant que les bénéficiaires n’avaient pas déclaré acquérir,
I’'obligation de la promettante ne constituait qu'une obligation de faire et...
la levée de I'option, postérieure a la rétractation de la promettante, excluait
toute rencontre des volontés réciproques de vendre et d’acquérir »'®. Cette
solution qui fragilisait de manieére non fondée juridiquement la promesse
unilatérale de vente a conduit certains a 'abandonner et a lui préférer la
promesse synallagmatique.

Certains se sont interrogés sur la nécessité d’élaborer un nouvel avant-
contrat. On a proposé de créer un avant-contrat synallagmatique et authen-
tique ne nécessitant pas de publication'?. Pour intéressante que soit cette
proposition, on peut se demander si cela est nécessaire, en raison de la sou-
plesse actuelle du droit des contrats, en grande partie maintenue par 1’or-
donnance du 10 février 2006. Les figures actuelles sont satisfaisantes et
éprouvées pour la majorité des opérations.

Les idées et les techniques issues du droit de la consommation sont deve-
nues treés présentes dans les promesses de vente, principalement, mais pas
uniquement dans les hypothéses ou I’acquéreur immobilier est réputé étre
en état de faiblesse. Le droit de la consommation s’est construit autour de
deux grands piliers qui se retrouvent dans de nombreux avant-contrats, a
savoir I'information et la réflexion.

Depuis quelques années, le législateur impose que les avant-contrats com-
portent des diagnostics techniques. Ceux-ci répondent a des finalités diffé-
rentes. Certains ont pour objectif la sécurité des personnes, d’autres sont
relatifs a la sécurité de I'immeuble. Tous permettent une bonne informa-
tion des acquéreurs. Certains d’entre eux répondent d’ailleurs a plusieurs
finalités. Méme si ’on ne peut pas parler au sens strict du terme d’un diag-
nostic technique, ’obligation de mesurage pour certains lots de copro-
priété apparait comme une forme de diagnostic immobilier.

Par ex., Cass. req., 17juin 1938: S.1938, 1, 380.

Cass. 3¢ civ., 15 déc. 1993 : Bull. civ. III, n° 174 ; D. 1994, 507, note BENAC-ScHMIDT ; D. 1994, somm.
230, obs. TournaronD ; D. 1995, 87, obs. ANis; JCP E 1995, 11, 31, note MAZEAUD ; Defrénois 1994,
795, obs. DELEBECQUE ; Bull. Cridon 1995, n° 21, 215, obs. OLIVIER ; RTD civ. 1994, 588, obs. MESTRE.
DURAND-PASQUIER et HERNNBERGER, « A la recherche d’un avant-contrat synallagmatique et
authentique ne nécessitant pas de publication », JCP N 2014, 1121.
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La réflexion constitue le second pilier. Elle est tres liée a la précédente dans
la mesure ou pour bien réfléchir on doit étre parfaitement informé. Il n’est
pas étonnant que l'article L. 271-1 du Code de la construction et de I’habi-
tation ait octroyé a certains acquéreurs un droit de repentir. L’idée sous-
jacente a cette faculté de rétractation est simple. On offre au client une
période lui permettant de vérifier que 1’objet qu’il a acquis lui sera utile. I
en résulte que le contrat ne sera véritablement ou définitivement formé
qu’une fois le délai de repentir expiré.

Il est devenu nécessaire de protéger certains bénéficiaires de promesses de
vente qui recourent au crédit en évitant que ceux-ci ne soient définitive-
ment engagés dans les liens de la promesse tant qu’ils ne sont pas certains
de disposer des fonds nécessaires au financement de la vente immobiliére
projetée.

L’ordonnance du 10 février 2016 a eu une influence directe partielle et une
influence indirecte sur les avant-contrats. L’influence directe a consisté dans
I'introduction dans le Code civil de la promesse unilatérale de vente qui en
était jusque-la restée en grande partie a I’écart. L’article 1124 du Code civil
la définit comme «le contrat par lequel une partie, le promettant, accorde a
l’autre, le bénéficiaire, le droit d’opter pour la conclusion d’un contrat dont
les éléments essentiels sont déterminés, et pour la formation duquel ne
manque que le consentement du bénéficiaire ».

Mais peut-€tre surtout, le législateur a mis fin a la jurisprudence sur I'exé-
cution forcée. La pratique notariale avait réussi a contourner cette difficulté
en faisant souscrire un engagement ferme et irrévocable de vente par le
promettant. Cette clause avait été admise sous certaines conditions par la
Cour de cassation®. La situation a été modifiée avec I’ordonnance du
10 février 2016. L’article 1124 alinéa 2 du Code civil dispose désormais que
«la révocation de la promesse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour
opter n’empéche pas la formation du contrat promis »>'. Méme si cette dis-
position n’est pas parfaitement rédigée, elle présente le mérite de combat-
tre la solution jurisprudentielle et ainsi de redonner force obligatoire a la
promesse unilatérale de vente.

En revanche, le législateur est resté muet sur la question des promesses synal-
lagmatiques. La réforme touche la théorie générale des contrats. A partir du

Cass. 3¢ civ., 27 mars 2008: JCP N 200, 1299, note PiLET; BJS 2008, 852, note LIBCHABER;
RDC2008, 734, obs. Mazeaup ; RDC2009, 143, obs. BRUN ; RTD civ. 2008, 475, obs. Faces ; JCP
N 2009, 1001, obs. PIEDELIEVRE.

FABRE-MAGNAN, « De I'inconstitutionnalité de I’exécution forcée des promesses unilatérales de
vente », D.2015, 826 ; Mekki, « Contrats préparatoires : principes et clauses contractuelles.
Nouveaux textes, nouveau temps », JCP N 2016, 1118 ; NAJAR, « La sanction de la promesse
de contrat», D. 2016, 848.
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moment ou la promesse synallagmatique figure dans la partie du code relatif
a la vente, sa mise a I’écart est parfaitement logique.

L’influence de I'ordonnance est surtout indirecte dans la mesure ou cer-
tains principes généraux auront des conséquences importantes sur les pro-
messes. Il est sans doute trop t6t pour les mesurer dans leur globalité. Pour
le moment, on n’a pas suffisamment de recul sur certaines innovations. La
jurisprudence n’a pas encore commencé son travail d’interprétation de tex-
tes qui ne sont pas toujours d’une parfaite clarté. Mais peut-€tre surtout, on
ne sait pas pour de nombreuses dispositions si celles-ci seront ou non d’or-
dre public, ce qui déterminera la marge de manceuvre des rédacteurs.

On donnera quelques exemples de cette influence indirecte. Elle a parfois
pour objectif de contrecarrer certaines positions jurisprudentielles. L’arti-
cle 1198, alinéa 2, du Code civil dispose que «lorsque deux acquéreurs suc-
cessifs de droits portant sur un méme immeuble tiennent leur droit d’'une
méme personne, celui qui a, le premier, publié son titre d’acquisition passé
en la forme authentique au fichier immobilier est préféré, méme si son droit
est postérieur, a condition qu’il soit de bonne foi». Ce faisant, la position
adoptée par la Cour de cassation selon laquelle un compromis non publié
est inopposable aux tiers qui en connaissaient pourtant I'existence®” est
remise en cause.

Posant un principe général de droit a I'information qui s’applique a I'en-
semble des contrats, la régle posée par l'article 1112-1 du Code civil est
simple. Le contractant qui détient une information essentielle pour son
cocontractant est tenu de la lui transmettre. Si on transpose cette disposition
aux promesses de vente immobiliere, on s’apercoit que pratiquement tou-
jours le vendeur est celui qui détient les informations essentielles. 1l existe
désormais un droit a I'information du candidat acquéreur.

La condition suspensive, si présente dans les promesses, a subi certaines
modifications et certains aménagements. Les articles 1304-3 etsuivants
réglementent cette matiere de maniere générale. Selon I’article 1304-4,
une partie est «libre de renoncer a la condition stipulée dans son intérét
exclusif, tant que celle-ci n’est pas accomplie ». L’impossibilité de renoncer
a la condition postérieurement a son accomplissement demeure, ce qui est
la logique méme. Lorsque la condition suspensive s’accomplit, ’obligation
a pris définitivement naissance ; lorsque la condition résolutoire s’est réali-
sée, I'obligation est éteinte.

L’ordonnance du 10 février 2016 a abandonné le principe de la rétro-
activité de la condition suspensive. L’article 1304-6, alinéa 1, énonce que

Cass. 3° civ., 10 févr. 2010 : Budl. civ. 111, n° 41 ; Defienois 2010, 1073, note GraviLLou ; Defiénois 2010, 1169,
obs. PEDELIEVRE ; JCP N 2010, 1146, note Lamiaux ; RDC2010, 895, obs. PIMONT.
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I’obligation « devient pure etsimple a compter de 'accomplissement de la
condition suspensive ». Désormais, 1’obligation prendra naissance au jour
de la réalisation de la condition et non plus au jour de la conclusion du
contrat. Cette regle est supplétive de volonté, puisque I'article 1304-6
indique que les parties pourront prévoir que I’accomplissement de la condi-
tion rétroagira « au jour du contrat ».

. Pourtant, il n’est pas certain que toutes les innovations de I’'ordonnance du

10 février 2016 aient vocation a modifier certaines clauses classiques figurant
dans les promesses. Pour contourner le formalisme civil de I'article 1690 et
fiscal de I'article 1589-2, la pratique notariale a imaginé la clause de substitu-
tion qui était devenue le principal mode de transmission des promesses.

On peut se demander si la réforme du droit des contrats n’a pas modifié les
données du probléme. L’article 1216 du Code civil consacre la cession de
contrat. Il pose sous forme de principe qu’«un contractant, le cédant, peut
céder sa qualité de partie au contrat a un tiers, le cessionnaire, avec ’accord
de son cocontractant, le cédé »*°. Faut-l alors abandonner la clause de sub-
stitution ? Certains auteurs ont répondu par laffirmative®®. D’autres, au
contraire, ont préoné son maintien®’. Le maintien de la clause de substitu-
tion se justifie pour plusieurs raisons. D’abord, pour le moment, elle per-
met d’écarter le formalisme fiscal de I'article 1589-2. Ensuite, les solutions
dégagées par la pratique et la jurisprudence sont éprouvées, alors que la
cession de contrat suscite encore certaines interrogations. Enfin, son
contenu peut en grande partie étre librement décidé par les parties.

Certaines clauses ont fait leur apparition dans les promesses. L’'une des
innovations de la réforme du droit des contrats a consisté dans la consécra-
tion de la théorie de I'imprévision. Jusqu’alors la jurisprudence l’avait
condamnée. Par l'arrét dit Canal de Crapone, la Cour de cassation avait
indiqué que la reégle consacrée par I'article 1134 du Code civil « est générale
et absolue... » et qu’« il n’appartient (pas) aux tribunaux, quelque équitable

JULIENNE, Le végime général des obligations apreés la réforme, LGD], 1 éd., n° 268 ets.

Borra, «Les clauses relatives aux opérations translatives », JCP N 2016, 1115; CHANTEPIE,
« L’application dans le temps de la réforme du droit des contrats », AJC oct. 2016, 3 ; MEKKI,
«Réforme des contrats et des obligations : la promesse unilatérale de contrat», JCP N 2016,
1071 ; CHENEDE et HERNNBERGER, « Les avants-contrats », JCP N 2017, 1164. M. HERNNBERGER
indiquant d’ailleurs a cette occasion «pour ma part, je dois confesser que j’ai toujours eu
du mal a comprendre ce qu’était une substitution... ».

GisBERs, «De I'opportunité douteuse de réécrire les clauses de substitution apres I’ordon-
nance du 10 février 2016 », Bull. Cridon de Paris 1°"-15 oct. 2016 ; « Faut-il rebaptiser les clauses
de substitution aprés la réforme du droit des obligations? », JCP N 2016, 1194 ; antérieure-
ment a la réforme du 10 février 2016 certains auteurs avaient montré la différence qui existait
entre cession etsubstitution: Bover, «Clause de substitution et promesse unilatérale de
vente », JCP1988, 250 ; JeuLAND, « Proposition de distinction entre la cession de contrat et la
substitution de personne », D. 1998, doctr., p. 356.
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que puisse leur paraitre leur décision, de prendre en considération le
temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et sub-
stituer des clauses nouvelles a celles qui ont été librement acceptées par les
contractants »*.

L’article 1195 prévoit désormais que «si un changement de circonstances
imprévisible lors de la conclusion du contrat rend I’exécution excessive-
ment onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le
risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat a son cocon-
tractant. Elle continue a exécuter ses obligations durant la renégociation.

En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties peuvent convenir
de la résolution du contrat, a la date et aux conditions qu’elles détermi-
nent, ou demander d’'un commun accord au juge de procéder a son adap-
tation. A défaut d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut, a la
demande d’une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et aux
conditions qu’il fixe ».

Certains contrats de promesse excluent la révision pour imprévision. On
peut douter de la possibilité de la mise a I’écart de ’article 1195 gui figure
dans une sous-section consacrée a la force obligatoire du contrat A sup-
poser qu'une telle clause puisse cependant étre stipulée, elle ne pourrait
avoir d’intéréts que pour certaines opérations longues et complexes. Or
des les pourparlers et lors de la signature de la promesse, de nombreuses
conditions sont prévues, surtout des clauses de renégociation qui en réalité
produiront les mémes effets. L’effet de la clause sera alors annihilé. La
réforme du droit des contrats ne doit pas étre I’occasion d'une multiplica-
tion des stipulations contractuelles.

Malgré ces quelques exemples de modifications, le droit des promesses ne sort
pas transformé par I'ordonnance du 10 février 2016. Différentes, mais tendant
aun méme but, la conclusion d’une vente, elles engagent véritablement ’opé-
ration d’acquisition, méme si elles nécessitent une période préparatoire qui
ne cesse pas de s’accentuer, mais qui permettra leur réalisation.

Pour cette raison, on commencera par envisager la préparation de 'avant-
contrat (premiere partie), avant de voir sa réalisation (deuxiéme partie).

Cass. civ., 6 mars 1876 : DP 1876, 1, 195.

On remarquera cependant que le rapport remis au Président de la République précise que
«les parties pourront convenir a I'avance de I'écarter pour choisir de supporter les consé-
quences de la survenance de telles circonstances qui viendraient bouleverser I’économie du
contrat ».
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PREMIERE PARTIE

LA PREPARATION
DE L’AVANT-CONTRAT

Entre la décision de vendre et la signature de I'avant-contrat, il s’écoule
nécessairement un certain temps, méme si en théorie la formation d’un
avant-contrat pourrait se faire sans discussion préalable. La durée peut
étre plus ou moins longue, selon la difficulté de 'opération. Il s’ouvre obli-
gatoirement une période préparatoire. Elle est lieu ou s’épanouit peut-étre
le mieux la liberté contractuelle et 'imagination des parties, tout du moins
pour certaines opérations immobilieres complexes. La pratique a élaboré
en ce domaine de nombreuses clauses, comme celle de secret, celle d’obli-
gation de négocier de bonne foi, de négocier dans un certain délai... L’ima-
gination est en ce domaine quasiment sans limites.

La période de négociation précontractuelle n’est en principe enserrée dans
aucune forme impérative. Elle consiste généralement dans un jeu de pro-
positions et de contre-propositions qui peuvent étre plus ou moins précises
ou plus ou moins fermes. On a alors une progression vers un accord qui se
matérialisera par I'acceptation de l'autre partie. On met ainsi fin a la
période précontractuelle et on entre alors dans le domaine contractuel.

Plusieurs raisons expliquent que la nécessité de préparer I’avant-contrat. Le
candidat vendeur doit constituer un dossier (chapitre 1). L’une des évolu-
tions les plus significatives de la matiere tient a la multiplication des docu-
ments qui devront étre remis au candidat acquéreur. On a une nouvelle
manifestation de la pénétration de certaines idées consuméristes dans les
opérations immobiliéres. Le vendeur est censé connaitre son bien, alors
que I'acquéreur non. Il en résulte un déséquilibre qu’il convient de contre-
balancer. Le but de ce dossier consiste a permettre a 'acquéreur d’appré-
cier la qualité du bien qu’il souhaite acheter.
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Une fois ce dossier constitué, le vendeur peut décider de lui-méme recher-
cher un acquéreur. Il a également la possibilité de recourir a un intermédiaire
qui se chargera de lui trouver un contractant (chapitre 2). Cette recherche
nécessite les éléments essentiels a la vente, a savoir le prix et la chose, soient
fixés et qu’il ait extériorisé sa volonté par I’émission d’une offre (chapitre 3).
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CHAPITRE 1

La préparation du dossier

Pendant trés longtemps, la préparation d’un dossier de vente était relative-
ment simple : il suffisait que le candidat vendeur fournisse au rédacteur de
I’avant-contrat son titre de propriété, afin que le rédacteur vérifie qu’il est
bien le propriétaire dudit bien. Ce temps est désormais résolu. L’évolution
du droit de la vente résulte de la tendance législative et jurisprudentielle a
renforcer I'obligation de renseignement due a I’acquéreur. Outre le bien, il
doit connaitre I’état du bien qui lui est proposé. Cette information doit lui
étre fournie deés la conclusion de I’avant-contrat. Pour cette raison, le ven-
deur doit avoir au préalable constitué un dossier technique. Toutes les pie-
ces nécessaires a la vente devront étre présentes lors de la conclusion de
I'avant-contrat’. Deux dossiers sont nécessaires, 1'un juridique (section 1)
et 'autre technique (section 2).

Section 1. — Le dossier juridique

Le droit de la propriété pose une difficulté importante, celle de sa preuve.
Pour prouver que I'on est propriétaire, il faut démontrer que son auteur
était bien propriétaire. Pour prouver que son auteur était propriétaire, il fau-
dra prouver que I'auteur de celui-ci était lui-méme propriétaire et ainsi de
suite. C’est la fameuse probatio diabolica, diabolique car impossible. Aussi
bien plus quun moyen d’acquisition, la possession sera un moyen de preuve.

HERRNBERGER et LIEVRE, « Et si 'on rédigeait I'acte de vente de I’avant-contrat ? », JCP N 2006,
act. 70 ; CoHET-CORDEY, « L’achat d’un bien immeuble en I’état: privilégier la phase précon-
tractuelle », AJDI2004, 615.
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En prouvant la possession pendant un certain temps, on démontrera par la
meéme la propriété, puisque I'usucapion se sera réalisée.

Il est essentiel que I'acquéreur soit assuré que le vendeur en est bien pro-
priétaire et, plus précisément, que les transmissions successives de ce bien
ont été régulicres, qu’il n’existe pas de cause d’anéantissement du droit
de propriété, par suite de nullité, révocation, répétition, résolution, resci-
sion. L’origine de propriété trentenaire permet de vérifier la propriété du
vendeur.

La raison de cette durée tient au fait que les droits sur les immeubles sont
susceptibles d’étre acquis par une possession trentenaire ordinaire. Tout
immeuble peut également faire I’objet d’une prescription abrégée par dix
ans. Le possesseur d’'un immeuble n’en bénéficie qu’a condition de pou-
voir invoquer un juste titre et d’étre de bonne foi. Ces deux conditions
sont cumulatives. Mais cette prescription abrégée n’est pas suffisante en
pratique.

Le notaire ne doit pas se contenter de recopier dans I’acte de vente une
origine de propriété antérieure qui pourrait se révéler inexacte, méme si
en apparence elle semble indiquer la propriété du vendeur. Il doit controler
et vérifier les origines de propriété établies dans les actes précédents®. La
vérification de l'origine de propriété est limitée a trente ans, comme le rap-
pelle un arrét du 17 novembre 2011. La Cour de cassation censure au visa de
Particle 1382 du Code civil, alors applicable, des juges du fond aux motifs
«qu’en statuant ainsi, en déduisant I'insuffisance des vérifications effectuées
par le notaire de ce qu’il n’avait pas découvert une servitude figurant dans
les actes relatifs a une parcelle voisine de celle dont il avait instrumenté la
vente, quand, sauf circonstances exceptionnelles non alléguées en I’espece,
le notaire n’est pas tenu de vérifier 'origine d’une propriété au-dela de
trente ans, la cour d’appel a violé le texte susvisé »°.

Pour autant, cette durée de trente ans n’est pas intangible. Dans certains
cas, elle peut étre raccourcie, alors que dans d’autres elle doit étre allongée.

En cas d’expropriation, I’'ordonnance la pronongant éteint tous droits réels
ou personnels existants sur les immeubles expropriés. L’article 12-2 du
Code de I'expropriation pour cause d’utilité publique donne la méme solu-
tion pour les cessions amiables consenties apreés déclaration d’utilité
publique, lorsqu’il en est donné acte par une ordonnance du juge de I'ex-
propriation, des cessions amiables antérieures a la déclaration d’utilité
publique. Selon I'article L. 123-12, alinéa 1, du Code rural et de la péche

Cass. 17 civ., 12 févr. 2002 : Bull. c¢iv.1, n° 54 ; RCA 2002, n° 177.
Cass. 1" civ., 17 nov. 2011 : JCP N 2012, 1120, obs. PIEDELIEVRE ; Defiénois 2012, 31, note SAGAUT
et LATINA ; JCP N 2012, 1228, note BONNET.
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maritime, « du jour du transfert de propriété résultant de la cloture des opé-
rations d’aménagement foncier agricole et forestier, les immeubles qui en
sont I’objet ne sont plus soumis qu’a I'exercice des droits et actions nés du
chef du nouveau propriétaire ».

Il est parfois nécessaire de ne pas se limiter a une origine de propriété trente-
naire. Il y a lieu de tenir compte des hypothéeses d’interruption et de suspen-
sion du délai de prescription qui conduisent nécessairement a une origine
plus longue. La suspension a un effet limité. Elle apparait comme un temps
mort de la prescription. Celle-ci ne courra plus tant que durera I’événement
suspensif, mais elle continuera lorsque cet événement disparaitra, sans que le
délai antérieur a la suspension soit perdu. L’idée générale est que la prescrip-
tion doit étre suspendue lorsque le propriétaire n’a pas la possibilité de droit
ou de fait de I'interrompre ; il serait en effet injuste que la prescription puisse
courir contre qui ne peut ’empécher.

Selon T'article 2234, la prescription est suspendue contre celui qui est dans
I'impossibilité d’agir par suite d’'un empéchement résultant de la loi, de la
convention ou de la force majeure. La prescription est également suspendue
a I’égard des mineurs non émancipés et des majeurs en tutelle. Il en va de
méme entre époux. Enfin en vertu de I'article 2238, alinéa 1, la prescription
est suspendue a compter du moment ou « apres la survenance d’un litige, les
parties conviennent de recourir a la médiation ou a la conciliation... ».

L’interruption a un effet radical ; elle anéantira le temps déja passé a possé-
der de sorte que si le possesseur reste en possession, il devra repartir a zéro.

En cas de bien provenant d’une succession, il est nécessaire de tenir compte
du caractere déclaratif de la transmission. Si cette derniére a plus de trente
ans, on remonte alors jusqu’au dernier titre translatif ou on remonte sur
cinquante ans.

Section 2. — Le dossier technique

Le dossier technique a pour objectif de permettre a I'acquéreur d’appré-
cier la qualité du bien qu’il se propose d’acheter. Il a pour objectif de
mieux 'informer. Cette idée est relativement récente ; elle est une consé-
quence de 'apparition du droit de la consommation et la volonté de réé-
quilibrer certains rapports contractuels. Le Code civil de 1804 cherchait
avant tout a protéger la propriété et donc indirectement le vendeur. L’ins-
tauration de la lésion a son seul profit en est un bon exemple.

Pourtant, le Code civil dés son origine comportait certaines mesures protec-
trices de 'acquéreur qui ont régulierement été écartés dans les actes notariés.
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Outre I'obligation de délivrance, il a prévu une obligation d’information, une
obligation de contenance et une garantie des vices cachés.

Larticle 1602 dispose que «le vendeur est tenu d’expliquer clairement ce a
quoi il s’oblige ». Cette disposition apparait comme une mise en ocuvre du
principe de bonne foi contractuel. Elle part de I'idée que celui qui détient
une information doit la transmettre. Cette regle est ancienne. Comme le
relevait Planiol, le vendeur « est mieux a méme que I'acheteur d’imposer sa
volonté et, comme il connait mieux que lui la chose qui fait I'objet du
contrat, il régle a son gré I’étendue des obligations qu’il accepte »* On expri-
mait également cette solution par I'adage « qui vend le pot, dit le mot »”.

L’alinéa 2 de I’article 1602 est peut-€tre encore plus important en prévoyant
que « tout pacte obscur ou ambigu s’interprete contre le vendeur ». Il déro-
geait a I'ancien article 1162 en vertu duquel «dans le doute, la convention
s’interpréete contre celui qui a stipulé et en faveur de celui qui a contracté
I’obligation ». Si on avait appliqué cette régle a la vente, les clauses douteu-
ses se seraient interprétées tantot en faveur du vendeur et tantot en faveur
de 'acquéreur, puisque souvent en pratique chacun joue le réle d’offrant.
Ici, I'interprétation est faite contre le vendeur.

Le vendeur doit faire une délivrance compléte, c’est-a-dire fournir a 'acqué-
reur 'intégralité de la quotité promise, lorsque la chose est susceptible de
plus ou de moins, ce qui est souvent le cas des immeubles. En cas de vente
pour une somme fixe, selon 1619 du Code civil, «I’expression de cette
mesure ne donne lieu a aucun supplément de prix, en faveur du vendeur,
pour 'excédent de mesure, ni en faveur de 'acquéreur, a aucune diminu-
tion du prix pour moindre mesure, qu'autant que la différence de la mesure
réelle a celle exprimée au contrat est d’un vingtiéme en plus ou en moins,
eu égard a la valeur de la totalité des objets vendus, s’il n’y a stipulation
contraire ».

Les articles 1617 et 1618 du Code civil réglent le cas des ventes, dites «a tant
la mesure » portant sur un bien déterminé dont la contenance et un prix
total sont précisés au contrat. Le vendeur est obligé de délivrer a I'acquéreur
la quantité indiquée au contrat, puisque les parties ont donné une impor-
tance essentielle a la contenance de la chose vendue. Toute différence
entre la contenance annoncée et celle délivrée constitue une inexécution
de l'obligation de délivrance du vendeur. En cas de contenance inférieure
a celle indiquée au contrat, I'article 1617 du Code civil prévoit que «le ven-
deur est obligé de souffrir une diminution proportionnelle du prix ». En cas
de contenance supérieure, I’article 1618 indique que I'acquéreur « a le choix

4. Pranior, Traité élémentaire de droit civil, t. 2, 4¢ éd., n° 1357.
5. LovskL, n° 402 cité par PLaNIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. 2, n° 1357.
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de fournir le supplément du prix, ou de se désister du contrat, si I’excédent
est d’un vingtiéme au-dessus de la contenance déclarée ».

Le vendeur doit procurer a I'acquéreur une possession utile. Il répond par
conséquent des défauts cachés qui rendent la chose impropre a son utilité
ou qui la diminuent considérablement. Pour qu'un vice soit considéré
comme caché, le bien doit étre atteint d’'un défaut que 'acquéreur pouvait
légitimement ignorer. L’acheteur ne doit pas connaitre le défaut, puisque
s’il le connait, par définition le vice n’est plus caché. Il en va de méme si le
vendeur a informé I'acquéreur de I’existence du vice.

L’article 1644 du Code civil offre deux actions a I'acquéreur qui a une
liberté totale de choix’. Le juge n’a pas a motiver sa décision et a recher-
cher quelle serait la solution la moins onéreuse’. Par I'action estimatoire,
I’acheteur réclame au vendeur une réduction du prix correspondant a la
diminution de valeur résultant du vice caché. Par ’action rédhibitoire, I’ac-
quéreur demande la restitution du prix qu’il a payé, moyennant la restitu-
tion du bien vicié. Cette derniére action ne peut étre exercée que dans la
mesure ou la restitution de la chose est possibles.

Pour autant ces différentes dispositions ont été insuffisantes pour permettre
une information et une protection de I'acquéreur immobilier. Méme si elle
se sert parfois de I'article 1602 du Code civil’, la jurisprudence n’a pas pris
appui sur lui pour dégager une obligation générale d’information. Les regles
sur I'obligation de contenance etsur la garantie des vices cachés n’ont jamais
été considérées comme étant d’ordre public. Elles sont fréquemment écar-
tées par la convention des parties. Schématiquement, les clauses limitatives
de responsabilité sont écartées, lorsque le vendeur est de mauvaise foi, lors-
qu’il est professionnel et lorsqu’il a commis une faute lourde.

Cass. 3¢ civ., 17 févr. 1988 : Bull. civ. 111, n° 38 ; RTD civ. 1965, 665, obs. CORNU.
Cass. 3¢ civ., 20 oct. 2010 : Bull. civ. 111, n® 191 ; RTD civ. 2011, 141, obs. GAUTIER.
Cass. 1™ civ., 12janv. 1994 : Bull. civ. 1, n° 23 ; RTD civ. 1994, 878, obs. GAUTIER.

Cass. 3° civ., 1°juill. 1998 : Bull. civ. 111, n° 155 ; D. 1999, somm. 13, obs. Paisant; JCP E 1999,
171, obs. ViaLLA qui considére que ne tire pas les conséquences légales de ses constatations et
viole I'article 1602 du Code civil la cour d’appel qui, pour constater que I'indemnité d’immo-
bilisation devait rester acquise au promettant, retient qu'un transformateur destiné a l'ali-
mentation en électricité des immeubles voisins figurant sur les plans annexés au permis de
construire qui avait été demandé et délivré sans réserve antérieurement a la signature de la
promesse, le bénéficiaire de la promesse devait s’attendre a ce qu'un réseau de cables souter-
rains traversat le lot, objet de la promesse, dans le voisinage immédiat duquel ce transforma-
teur était implanté et ne pouvait sérieusement prétendre n’avoir pu soupconner l'existence
des cdbles souterrains, tout en constatant que la promesse ne faisait pas état de la servitude
EDF dont I'existence était incontestée etse bornait a indiquer que le promettant déclarait
qu’il n’existait aucune servitude de droit privé ou de droit public empéchant I’exercice du
permis de construire tel que délivré ; v. également Cass. 3° civ., 20 mars 1996 : Bull. civ. 111,
n®84; RDI1997, 90, obs. SaiNT-Arary HouiN et GrosLErE; Cass. 3¢ civ., 21 févr. 2001 :
Bull. civ. 111, n° 22 ; D. 2002, somm. 932, obs. PIGNARRE ; AJDI2002, 412, obs. COHET-CORDEY.
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Devant l'insuffisance du syst¢tme de droit commun, le législateur n’a pas
cessé d’intervenir pour imposer la remise d’éléments jugés nécessaires
pour convenablement informer I'acquéreur. On relévera également que
la plupart de ces informations sont remises en cas de contrat de bail au
locataire. Le procédé en soi est des plus louable ; chacune des informations
est en soi justifiée.

Ce mouvement devient pourtant souvent excessif, car il est certain que
I’abondance d’information se retourne souvent contre celui que 'on veut
protéger, principalement lorsque I'information transmise est d’ordre pure-
ment technique, ce qui est bien entendu le cas pour les opérations immo-
bilieres. On arrive parfois a un phénomeéne de saturation qui débouche sur
une absence d’information. Qui peut lire ’ensemble des rapports techni-
ques ? Quelques récapitulatifs généraux sont préférables. Une fois recus,
I’acheteur est présumé en avoir connaissance.

I1 est impossible d’énumérer toutes les informations qui devront étre trans-
mises a I'acquéreur. Il existe de nombreuses situations particuliéres. On en
donnera quelques exemples. Pour les immeubles récemment construits ou
rénovés, l'article L. 243-2, alinéa 3, du Code des assurances prévoit que
«lorsqu’un acte intervenant avant I’expiration du délai de dix ans prévu a
larticle 1792-4-1 du Code civil a pour effet de transférer la propriété ou la
jouissance du bien, quelle que soit la nature du contrat destiné a conférer
ces droits, a 'exception toutefois des baux a loyer, mention doit étre faite
dans le corps de 'acte ou en annexe de I'existence ou de I’absence des
assurances mentionnées au premier alinéa du présent article ». La jurispru-
dence se montre trés stricte pour le notaire qui ne mentionne pas de
maniére exacte dans I’acte I’assurance ou qui n’en porte pas mention dans
lacte'”.

Les propriétaires de certaines piscines sont tenus d’installer des dispositifs de
sécurité normalisés. Lorsqu’un immeuble comportant une piscine fait ’objet
d’une vente, il est impératif de savoir s’il respecte la réglementation de sécu-
rité. On se limitera ici aux diagnostics techniques (§ 1) et aux régles particu-
lieres applicables aux immeubles soumis aux régles de la copropriété (§2).

Par ex. Cass. 1'° civ., 28 mai 2009 : RCA 2009, n° 220 qui rappelle que «le notaire, en tant que
rédacteur de l'acte, est tenu de prendre toutes dispositions utiles pour en assurer I'efficacité,
notamment en ce qui concerne la protection des parties a I’acte ; qu’il s’ensuit que, chargé de
dresser un acte de vente et tenu, en application de l'article L. 243-2, alinéa 2, du Code des
assurances, de faire mention dans le corps de I'acte ou en annexe, de I'existence des assuran-
ces prévues aux articles L. 241-1 et suivants du méme code, le notaire a I’obligation de vérifier
I'exactitude des déclarations du vendeur faisant état de la souscription effective de ces
contrats ».
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§ 1. Le diagnostic technique

L’article L. 274-1 du Code de la construction et de I’habitation prévoit qu’en
cas de vente de tout ou partie d’'un immeuble bati, un dossier de diagnostic
technique, fourni par le vendeur, est annexé a la promesse de vente ou, a
défaut de promesse, a l'acte authentique de vente''. En cas de vente
publique, le dossier de diagnostic technique est annexé au cahier des char-
ges. Le domaine d’application de cette disposition est particulierement
large, car elle vise tout immeuble bati. Il n’y a pas lieu de distinguer selon

I'usage, qu’il soit d’habitation, mixte, de bureaux ou commercial.

La loi du 17 aott 2015 relative a la transition énergétique pour la croissance
verte a créé un carnet numérique de suivi et d’entretien du logement dont
la réglementation figure a I'article L. 111-10-5. Il mentionne I’ensemble des
informations utiles a la bonne utilisation, a ’entretien et a I’amélioration
progressive de la performance énergétique du logement et des parties com-
munes, lorsque le logement est soumis au statut de la copropriété. Ilintegre
le dossier de diagnostic technique mentionné a I'article L. 271-4 et, lorsque
le logement est soumis au statut de la copropriété, les documents mention-
nés a l'article L. 721-2. 11 est obligatoire pour toute construction neuve dont
le permis de construire est déposé a compter du 1¢ janvier 2017 et pour tous
les logements faisant I’objet d’une mutation a compter du 1¢janvier 2025.

Si I'on s’en tient au seul dossier de diagnostic technique, il importe d’en
préciser le contenu (A), avant de voir le role du diagnostiqueur (B).

A. Le contenu du diagnostic technique

Selon T'article L. 271-4 du Code de la construction et de I’habitation, le dos-
sier de diagnostic technique comprend, dans les conditions définies par les
dispositions qui les régissent, les documents suivants :

«1° Le constat de risque d’exposition au plomb prévu aux articles L. 1334-5
et L. 1334-6 du Code de la santé publique ;

2° ’état mentionnant la présence ou I'absence de matériaux ou produits
contenant de I'amiante prévu a l'article L. 1334-13 du méme code ;

3° L état relatif a la présence de termites dans le batiment prévu a larti-
cle L. 133-6 du présent code ;

4° L’état de l'installation intérieure de gaz prévu a I'article L. 134-6 du présent
code;

Wertenschlag, «Le dossier de diagnostic technique en matiére de vente et de location »,
AJDI2007, 113.
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5°Dans les zones mentionnées au I de I'article L. 125-5 du Code de 'envi-
ronnement, I’état des risques naturels et technologiques prévu au deuxieme
alinéa du I du méme article ;

6° Le diagnostic de performance énergétique prévu a l'article L. 134-1 du
présent code ;

7° L’état de I'installation intérieure d’électricité prévu a I'article L. 134-7 ;

8°Le document établi a l'issue du controle des installations d’assainisse-
ment non collectif mentionné a l'article L. 1331-11-1 du Code de la santé
publique ;

9°Dans les zones prévues a l'article L. 133-8 I'information sur la présence
d’un risque de mérule ».

Les mutations concernées par le dossier de diagnostic technique sont les ven-
tes. Certaines précisions doivent étre apportées. On doit en conclure a 'ex-
clusion des mutations a titre gratuit et des actes déclaratifs comme le partage.

Plus délicate est la question de savoir si ce diagnostic doit étre fourni pour
les droits de préemption. Pour le droit de préemption urbain, la solution
est indirectement donnée par 'article R. 213-7, IT du Code de 'urbanisme.
Il prévoit la faculté pour le bénéficiaire de ce droit de demander dans le
délai de deux mois a compter de la réception de la déclaration d’intention
d’aliéner, des pieces complémentaires portant sur la consistance et I’état de
I'immeuble, parmi lesquelles figure le dossier de diagnostic technique. De
la, on peut en déduire qu’il n’avait pas a étre produit initialement.

Pour les droits de préemption du locataire, qu’il s’agisse de celui de I'arti-
cle 15 de la loi du 6 juillet 1989 ou celui de I'article 10 de la loi du 31 décem-
bre 1975, la question reste plus ouverte'?. Certains juges du fond 1'ont
exclu, tout du moins pour certains de ses éléments. La Cour de Paris a
ainsi indiqué pour un congé de l'article que «les mentions concernant les
risques de saturnisme, les termites et les insectes xylophages ne sont exigées
qu’en cas de vente ou de promesse de vente et non dans I’hypothése dune
offre de vente contenue dans un congé »'*. La solution n’est pas totalement
illogique dans la mesure ou désormais les locataires doivent recevoir un
dossier technique. La prudence commande malgré tout de remettre ce
document. Il en va de méme en cas d’échange, méme si la encore il
n’existe pas de certitude.

L’article L. 271-4 prévoit que le dossier est établi par le vendeur. En consé-
quence, il supporte les frais d’établissement. Le cott des diagnostics ne fait

Pour les ventes dites a la découpe ou pour les accords collectifs, il existe un systeme d’infor-
mation spécifique.

Paris, 30 oct. 2001 : Loyers et copr. 2002, n° 115, obs. ViAL-PEDROLETTI ; Paris, 24 sept. 2002 : Rev.
loyers 2003, 113.
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pas partie des frais d’acte et autres accessoires de la vente mis a la charge de
I’acquéreur par I'article 1593 du Code civil. Toutefois, cette régle n’est pas
d’ordre public et il est possible que le vendeur et I'acquéreur s’accordent
pour les faire supporter par l’acquéreur]4

Lors de 'avant-contrat, le diagnostic technique ne comprendra pas obliga-
toirement les différents documents énumérés par l'article L. 271-4. Son
contenu est variable. Le diagnostic risque naturel n’est pas, par exemple,
requis si 'immeuble est situé dans une zone ne présentant pas ce risque.

Méme si I’on parle de dossier de diagnostic technique, chacun des diagnos-
tics est indépendant et il suit sa propre réglementation. La durée de validité
de chacun d’eux et la sanction en cas d’omission le démontrent aisément.

SiI'on se place sur le terrain de la durée, par exemple pour I’état relatif a la
présence de termites, il doit avoir moins de six mois, pour le diagnostic de
performance énergétique, moins de dix ans puisqu’il est valable dix ans,
moins de trois ans pour I'installation du gaz, moins de trois ans pour I’état
de l'installation intérieure d’électricité et moins de un an pour le diagnostic
relatif au risque de plomb.

Le méme constat doit étre effectué pour les sanctions. En I’absence d’états
en cours de validité concernant le plomb, I’amiante, les termites, 'installa-
tion de gaz et d’électricité lors de la signature de I’acte authentique de
vente, le vendeur ne peut s’exonérer de la garantie des vices cachés de ces
chefs. En 'absence d’état des risques naturels et technologiques, lors de la
signature de I'acte authentique, I'acquéreur peut demander la résolution
du contrat ou une diminution de prix. Le diagnostic de performance éner-
gétique n’a qu’une valeur informative.

Il reste a tirer les conséquences de I’absence de fourniture ou de la fourni-
ture incomplete des diagnostics techniques sur 'avant-contrat. Sa validité
ne sera pas remise en cause. Il en va d’ailleurs de méme de I'acte de vente
qui suit. La conséquence en est qu’elle prive seulement le vendeur de la
possibilité d’invoquer une clause d’exonération de la garantie des vices
cachés'”. Si avant-contrat contient une clause d’exonération de la garantie
des vices cachés, celle-ci ne pourra pas produire ses effets.

II est fréquent qu’un vendeur, par définition pressé de vendre son bien,
trouve un acquéreur, alors que tous les diagnostics techniques n’ont pas été
encore effectués. Il est alors usuel d’insérer dans I’avant-contrat une condi-
tion suspensive. La question de la validité de ce procédé se pose alors. A son
encontre, on peut faire valoir que I'information de 'acquéreur n’est pas tota-
lement effectuée, puisqu’elle interviendra une fois le contrat de promesse

14. Cass. 3¢ civ., 16 janv. 2013 : Bull. civ. 111, n° 6.
15. Cass. 8° civ., 2mars 2010 : A/DI2010, 416.
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signé. Les termes de I'article L. 271-4 paraissent également condamner cette
possibilité. Cette disposition prévoit que l'information doit étre donnée a
I’acquéreur au moment de la signature de I'avantcontrat. Les diagnostics
peuvent étre fournis lors de la vente uniquement s’il n’y a pas eu de signa-
ture d’un avant-contrat.

Pourtant, une majorité d’auteurs se prononce en faveur de la faculté d’insé-
rer une telle condition suspensive'®. Elle présente ’avantage de ne pas diffé-
rer la conclusion d’une opération immobiliere. Le vendeur n’est pas toujours
le seul a étre pressé. L’acquéreur comprend difficilement qu’il puisse y avoir
un retard, alors qu’il y a accord sur la chose etsur le prix. Si le diagnostic
manquant s’avere négatif, il n’en résultera pas de conséquences pratiques.

Il y a lieu de tenir compte du délai de rétractation de I'article L. 271-1 du
Code de la construction et de I’habitation. Il semble difficile de valablement
purger ce droit avant que le dernier diagnostic soit fourni a l’acquéreur”. Il
s’agit d’'une information essentielle pour l'acquéreur et imposée par le
législateur. Le délai de rétractation ne peut donc pas courir. Autant dans
cette hypothése retarder la signature de I'avant-contrat pour éviter toute
ambiguité. Si la jurisprudence devait décider que le délai de rétractation
a pu courir, la présence d’'un diagnostic positif conduirait nécessairement
a I'obligation de repurger.

1 an si présence
de plomb,
illimitée si
absence de
plomb 6 ans en
cas de location

Pas d’exonération de la
garantie des vices cachés
pour le vendeur et des
sanctions pénales et civiles
pour le bailleur.

Constat des risques
Plomb d’exposition au
plomb

Etat relatif a la s L.
Pas d’exonération de la

Termites présence de 6 mois . . )
- garantie des vices cachés
termites
Etat de R L.
. . Pas d’exonération de la
Gaz I'installation 3 ans . . P
S garantie des vices cachés
intérieure de gaz
Etat de P
, . e . . Pas d’exonération de la
Electricité I'installation 3 ans . . p
. . garantie des vices cachés
électrique

BETHUNE, « Amiante, plomb, termites. Pot-pourri », Defirénois 2001, 553 ; BLOND et LOUSSOUARN,
« Amiante, plomb, termites, dispositions intéressant le notariat », Bull. Cridon Ouest mars 2004,
56 ; BOULANGER, « L’amiante, le plomb et la condition suspensive », JCP N 2002, 1689 ; Corcas-
BERNARD, « Délivrance tardive du dossier de diagnostic technique », JCP N 2008, 1191.

En ce sens DURAND-PASQUIER, « De I'incidence des obligations d’informations légales du ven-
deur sur le contrat de vente d’immeuble », JCP N 2008, 1177.
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, Attestation de A fournir lors de | Action éventuelle sur les
Mérule . . p
superficie la vente vices cachés
llimité si constat
négatif
Etat mentionnant | Si présence
la présence ou d’amiante, un
. I’absence de nouveau Pas d’exonération de la
Amiante . R . . . )
matériaux ou controle doit garantie des vices cachés
produits contenant | étre effectué
de I’amiante dans les 3 ans
suivant la remise
du diagnostic
. . Moins de 6 mois | Poursuite de la résolution
Diagnostic
. . - avant la date de |ou demande de
Risques immobilier S .
P la promesse de | diminution de prix par le
logement décent
vente vendeur
Diagnostic
Assainissement | immobilier 8 ans (décret en | Pas d’exonération de la
autonome assainissement attente) garantie des vices cachés
autonome
Diagnostic de
Performance 5
. " performance 10 ans Aucune
energetique ) Lo
énergétique

B. Le role du diagnostiqueur

Compte tenu de la complexité et de la spécificité de certains diagnostics, le
recours a un technicien s’est avéré indispensable. De 1a est apparue une
nouvelle profession, celle de diagnostiqueur. L’intervention d’un profes-
sionnel est obligatoire pour I’établissement des diagnostics concernant le
plomb, I’amiante, les termites, I’état de I'installation de gaz et d’électricité,
ainsi que pour le diagnostic de performance énergétique. Ce diagnosti-
queur obéit a un statut (1). En tant que professionnel, il engage sa respon-
sabilité en cas de diagnostic inexact (2).

1. Le statut du diagnostiqueur
33. Selon larticle L. 271-6 du Code de la construction et de I’habitation, le diag-
nostiqueur est une personne présentant des garanties de compétence et dis-
posant d'une organisation et de moyens appropriés. L’article R. 271-1 ajoute
qu’il peut s’agir d’une personne physique dont les compétences ont été certi-
fiées par un organisme accrédité dans le domaine de la construction ou d’une
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personne morale employant des salariés ou constituée de personnes physi-
ques qui disposent des compétences certifiées dans les mémes conditions.

La certification des compétences est délivrée en fonction des connaissances
techniques dans le domaine du batiment et de 'aptitude a établir les diffé-
rents éléments composant le dossier de diagnostic technique. Les autorités
autorisées a délivrer la certification des compétences sont accréditées par un
organisme signataire de ’accord européen multilatéral pris dans le cadre de
la coordination européenne des organismes d’accréditation. L’accréditation
est accordée en considération de I’organisation interne de 'organisme en
cause, des exigences requises des personnes chargées des missions d’exami-
nateur et de sa capacité a assurer la surveillance des organismes certifiés.
Divers arrétés sont intervenus pour définir les critéres de certification des
compétences des opérateurs-personne physique et les criteres d’accrédita-
tion des organismes de certification.

La personne appelée pour I'établissement des diagnostics doit remettre
préalablement a son client un document par lequel elle atteste sur I’hon-
neur qu’elle est en situation réguliere au regard des dispositions légales et
qu’elle dispose des moyens en matériel et en personnel nécessaires a sa pres-
tation. Les documents établis sous couvert de la certification prévue a
l'article R. 271-1 comportent la mention suivante : «le présent rapport est
établi par une personne dont les compétences sont certifiées par... », com-
plétée par le nom et 'adresse postale de I’organisme certificateur concerné.

Selon I'article L. 271-6, le diagnostiqueur doit disposer « d’une organisation
et de moyens appropriés », ce qui sera vérifié lors de la délivrance du certi-
ficat de compétence. L’'intervenant ne doit avoir « aucun lien de nature a
porter atteinte a son impartialité et a son indépendance ni avec le proprié-
taire ou son mandataire qui fait appel a elle, ni avec une entreprise pouvant
réaliser des travaux sur les ouvrages, installations ou équipements pour les-
quels il lui est demandé d’établir I'un des documents mentionnés ».

La pratique du commissionnement a été interdite. Le diagnostiqueur ou
son employé ne peut pas accorder, directement ou indirectement, a une
personne agissant de maniere habituelle sur les biens d’autrui qui intervient
pour la vente ou la location pour laquelle 'un des documents qui doivent
étre établis dans les conditions prévues a l’article L. 271-6 est demandé,
aucun avantage ni rétribution, sous quelque forme que ce soit. De méme,
le diagnostiqueur ou son employé ne peut pas recevoir, directement ou
indirectement, de la part d’'une entreprise pouvant réaliser des travaux sur
les ouvrages, installations ou équipements sur lesquels porte sa prestation,
aucun avantage ni rétribution, sous quelque forme que ce soit'®,

18. BOULANGER, « Indépendance et impartialité des diagnostiqueurs », JCP N 2010, act. 728.
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Pour prévenir le risque d’insolvabilité dans le cas de mise en cause de sa
responsabilité professionnelle, le 1égislateur a prévu que chaque diagnosti-
queur devait souscrire une assurance personnelle permettant de couvrir les
conséquences d’un engagement de sa responsabilité en raison de ses inter-
ventions. Selon I'article R. 271-2, le montant de la garantie ne peut étre infé-
rieur a 300 000 euros par sinistre et 500 000 euros par année d’assurance.

Le non-respect des différentes obligations du diagnostiqueur est pénale-
ment sanctionné par l'article R. 271-4.

2. La responsabilité du diagnostiqueur

Comme tout professionnel, le diagnostigueur engage sa responsabilité en
cas de manquement a ses obligations'®. Les diagnostics techniques ont
pour objectif d’informer I'acquéreur sur I’état de I'immeuble qu’il se pro-
pose d’acquérir. Il est normal qu’il bénéficie de certaines actions s’il n’a pas
recu I'information a laquelle il avait droit. La majorité de ces actions sera
exercée contre le vendeur, puisqu’il est débiteur de ces informations. Mais
I'une des originalités de cette matiere tient au fait que les diagnostics, du
fait de leur technicité, sont établis par des professionnels, le vendeur se
contentant de les transmettre sans pouvoir en vérifier le contenu ou la véra-
cité. Le diagnostiqueur n’est tenu d’aucune obligation d’information
envers 'acquéreur. Pourtant, cela ne signifie pas que ce dernier ne puisse
pas agir contre lui.

Cette responsabilité est d’ordre contractuel a I’égard du vendeur qui I'a
mentionnée. On applique alors les articles 1103 et 1231-1 du Code civil. Sa
responsabilité peut étre engagée a I’égard des tiers sur le fondement délic-
tuel des articles 1240 et 1241.

La responsabilité contractuelle du diagnostiqueur suppose la réunion d’une
faute, d’un lien de causalité et d’un préjudice. Lorsqu’il est chargé de réaliser
un diagnostic rendu obligatoire par la loi, le diagnostiqueur doit rechercher
par lui-méme toutes les informations sur le bien nécessaires a la réalisation de
ce diagnostic et il est tenu de conseiller des examens supplémentaires s’il les
juge nécessaires>. Il doit remplir sa mission en respectant les régles de I'art*',

Bus, «La responsabilit¢ des organismes agréés. Une problématique nouvelle »,
AJDI2003, 566 ; CoHEN-BouLAkis, «La responsabilité civile et pénale du diagnostiqueur a
I’égard du vendeur et de I'acquéreur de I'immeuble », Constr.-Urb. 2008, étude 14 ; DURAND-
PASQUIER, «La responsabilité des diagnostiqueurs immobiliers », RCA 2009, étude 1; SAINT-
GENIEST, «La responsabilité des diagnostiqueurs », AJDI2012,167; WERTENSCHLAG et GEIB,
« La responsabilité du diagnostiqueur immobilier », AJDI2009, 417.

Cass. 3¢ civ., 2 juill. 2003 : Bull. civ. 111, n° 141.

Cass. 3¢ civ., 14 sept. 2017, n° 16-21942 indiquant qu’«en statuant ainsi, sans répondre aux
conclusions soutenant que 1’opérateur ne pouvait pas limiter son intervention a un simple
controdle visuel mais devait mettre en ceuvre les moyens nécessaires a la bonne exécution de
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On se trouve en présence dune obligation de résultat. Il arrive, souvent par
un souci d’économie, que le vendeur restreigne la mission du diagnostiqueur.
Dés lors, il ne peut étre tenu pour responsable d’un défaut d’investigation®.,
La solution est certaine pour le vendeur professionnel. Pour le vendeur pro-
fane, le devoir de conseil du diagnostiqueur lui imposera d’attirer 'attention

de son client sur la mesure la plus adéquate.

L’étendue de la réparation du vendeur pose certaines difficultés. La Cour
de cassation a posé le principe selon lequel « la restitution du prix a laquelle
le vendeur est condamné ne constitue pas un préjudice indemnisable per-
mettant une action en garantie »>. La solution se justifie par le fait que le
bien sera restitué au vendeur. L’action en responsabilité civile n’a pas pour
objectif de conduire a son enrichissement. En revanche, le préjudice finan-
cier et moral résultant de la procédure initiée contre lui par I'acqué-
reur peut étre indemnisé. La jurisprudence sanctionne également la perte
d’une chance de vendre son bien un certain prix**,

Le lien de causalité suscite parfois certaines hésitations, comme le démon-
tre un arrét de la Cour de cassation du 7 janvier 2016. La Cour de cassation
rejette un pourvoi aux motifs « qu’ayant relevé que, méme si le diagnostic
réalisé en application de I'article L. 111-6-2 du Code de la construction et
de I’habitation avait révélé le véritable état des sous-sols, 'erreur de diag-
nostic n’était pas a I’origine des désordres et les travaux de reprise auraient
du étre entrepris par la société V., la cour d’appel, devant laquelle la société
V. sollicitait la condamnation de la société S.au paiement du cout des tra-
vaux de reprise et des frais annexes et qui, sans étre tenue de procéder aux

sa mission, tout en relevant que le diagnostiqueur s’était abstenu d’effectuer des sondages
non destructifs, notamment sonores, etsans rechercher, comme il le lui était demandé, si,
des lors qu’il n’avait effectué de repérage que dans les parties visibles, il pouvait conclure a
I’absence d’amiante dans les autres parties sans émettre de réserves ».

Cass. 3° civ., 27 sept. 2006 : Bull. civ. 111, n° 194 ; Contrats, conc. consom. 2007, n° 4, obs. LEVENEUR ;
JCP2007, 115, obs. StorFeL-Munck; JCP N 2007, 1157, obs. PEDELIEVRE ot la Cour rejette un
pourvoi aux motifs qu’ayant constaté que le vendeur, «au lieu de confier au professionnel la
réalisation d’un “état parasitaire” complet au sens du décret n® 2000-613 du 3 juillet 2000 relatif
ala protection des acquéreurs d’immeubles contre les termites, s’était borné a lui demander de
procéder a un simple “examen visuel des charpentes”, la cour d’appel, qui a souverainement
retenu que le vendeur, professionnel de la vente immobiliére au fait de la 1égislation en matiere
de protection des acquéreurs contre les termites, avait, dans un souci d’économie et en pleine
connaissance de cause, délibérément restreint la mission confiée au contréleur technique, a pu
en déduire, sans étre tenue de procéder a une recherche sur la compétence du vendeur en
matiere de lutte contre les termites que ses constatations rendaient inopérante, qu’il ne pouvait
étre fait grief au professionnel de ne pas avoir relevé la présence de “termites souterrains”
puisque cette recherche ne faisait pas partie de sa mission, et qu’aucun manquement a son
devoir de conseil ne pouvait lui étre reproché ».

Cass. 3¢ civ., 4janv. 2006, n° 06-15332.
Cass. 3¢ civ., 7 oct. 2007, n° 08-20049.
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recherches prétendument omises, a pu retenir que le lien de causalité entre
I’obligation du vendeur de recourir aux travaux et I'erreur du diagnosti-
queur n’était pas démontré, a légalement justifié sa décision de fixer le pré-
judice au surcolt des travaux rendus nécessaires par l’aggravation des
désordres entre 2003 et 2011 »*°.

Si I'on se place sur le terrain de la responsabilité civile, la solution adoptée
par cette décision est tout a fait justifiée. La faute du diagnostiqueur était
incontestable. L’existence du lien de causalité suscitait plus de difficultés.
La Cour de cassation a approuvé les juges du fond d’avoir considéré que
les désordres existaient et qu’en tout état de cause ils étaient étrangers a
la faute du diagnostiqueur. Pourtant, il existait un préjudice indemnisable
qui ne consistait pas a avoir a effectuer des travaux, mais a avoir du faire ces
travaux a un coit supplémentaire. Seul ce surcott est réparable.

La difficulté en cas d’action en responsabilité de 'acquéreur contre le diag-
nostiqueur ne consiste pas ou rarement dans la faute du professionnel,
puisque la jurisprudence a posé sous forme de principe que le manquement
contractuel peut étre invoqué par un tiers, sur le fondement de la responsa-
bilité extracontractuelle, des lors qu’il lui cause un dommage%, méme si
certaines décisions paraissent revenir sur cette solution, mais plutét dans le
préjudice subi par I'acquéreur et le lien de causalité. Pour remédier a cette
difficulté, certaines décisions avaient eu recours a la notion de perte d’une
chance. Par exemple par un arrét du 20 mars 2013, rendu dans une hypo-
thése ou il existait erreur commise par un diagnostiqueur de performance
énergétique qui avait sous-estimé le colt annuel du chauffage, elle avait
indiqué que «les conséquences d’'un manquement a un devoir d’information
et de conseil ne peuvent s’analyser qu’en une perte de chance des lors qu’il
n’est pas certain que mieux informé, le créancier de I'obligation d’informa-
tion se serait trouvé dans une situation différente et plus avantageuse »>".
Pareille solution a été également donnée pour un mesurage Carrez®. Seule
la troisieme chambre civile rejetait le recours a cette théorie. Par un arrét du
12 septembre 2012, elle avait indiqué qu’un acquéreur « avait droit a I'indem-
nisation de son entier préjudice et non a celle d'une perte de chance »*°.

Cette théorie a été condamnée par une chambre mixte de la Cour de cas-
sation qui a rejeté un pourvoi aux motifs « qu’ayant relevé que les investiga-
tions insuffisantes de la société HDI n’avaient pas permis que les acquéreurs

Cass. 3 civ., 7janv. 2016 : JCP N 2016, 1087, obs. PIEDELIEVRE.

Cass. Ass. plén., 6 oct. 2006: JCP2006, 1I, 10181, avis Gariazzo, note BiLLiau; D. 2006, 2825,
note VINEY ; RTD civ. 2007, 115, obs. MESTRE et FAGEs.

Cass. 1" civ., 20 mars 2013 : Contrats, conc. consom., 2013, n° 127, obs. LEVENEUR.
Cass. 2¢ civ., 6juin 2013, n°® 12-19660.
Cass. 3 civ., 12 sept. 2012, n° 11-18122.
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soient informés de I’état véritable d’infestation parasitaire de I'immeuble et
retenu que ceux-ci avaient été contraints de réaliser des travaux pour y
remédier, la cour d’appel a déduit exactement de ces seuls motifs que les
préjudices matériels et de jouissance subis par M. et M™ X... du fait de ce
diagnostic erroné avaient un caractére certain et que la société MMA, assu-

s,z . . 3(
reur de la société HDI, leur devait sa garantie »".

On ne peut qu’approuver 'exclusion du recours a la théorie de la perte
d’une chance. Dans bien des domaines, le recours a cette théorie permet
de contourner une incertitude qui existe sur le préjudice etsur le lien de
causalité. Il en est ainsi en matiére de devoir de mise en garde. Pour cer-
tains, la Cour de cassation a voulu mettre avant tout en avant la protection
de 'acquéreur immobilier®. Ce sentiment est renforcé par le communiqué
de la Cour de cassation indiquant que cette solution «s’inscrit dans le sens
du renforcement de la sécurité des transactions immobilieres et de la pro-
tection des acquéreurs voulu par le législateur ». Pour autant, il ne faut pas
oublier qu’il appartiendra a I’acquéreur de démontrer la réalité de son pré-
judice ainsi que du lien de causalité qui ne résulteront pas de la simple
démonstration de la faute du diagnostiqueur. On ne voit pas pourquoi si
tel est le cas, il n’aurait pas droit a une indemnisation intégrale.

Est-ce a dire que la perte d’'une chance n’aura plus droit de cité en matiere
de responsabilité du diagnostiqueur ? La réponse n’est pas certaine. Dans
les rapports entre le vendeur et un mesureur, la Cour de cassation a
indiqué que, si la restitution, a laquelle le vendeur est tenu en vertu de la
loi a Ia suite de la diminution du prix résultant d’'une moindre mesure par
rapport a la superficie convenue, ne constitue pas, par elle-méme, un pré-
judice indemnisable permettant une action en garantie, le vendeur peut se
prévaloir a I'encontre du mesureur ayant réalisé un mesurage erroné,
d’une perte de chance de vendre son bien au méme prix pour une surface
moindre®,

§ 2. Les immeubles soumis au statut de la copropriété

La vente d’'un immeuble soumis au statut de la copropriété présente un
certain particularisme qui commence avec les annonces immobiliéres qui

. Cass. ch. mixte, 8 juill. 2015: D. 2015, 2155, obs. V. Mazeaup ; D. 2016, 35, obs. BRUN et GouT;

JCP2015, 1088, obs. SERINET ; RCA 2015, 293, obs. HOCQUET-BERG ; Contrats, conc. consom., 2015,
253, obs. LEVENEUR ; Constr.-Urb. 2015, 145, obs. SizarRe ; RTD civ. 2015, 895, obs. GAUTIER ; JCP N
2016, 1087, obs. PIEDELIEVRE ; RDC 2015, 848, note DESHAYES ; Gaz. Pal. 21-22 oct. 2015, 19, note
Mk ; Gaz. Pal. 23-24 sept. 2015, 8, note MIGNOT.

. V.Mazeaup, note sous Cass. ch. mixte, 8 juill. 2015, préc.
32.

Cass. 3¢ civ., 28janv. 2015: JCP 2015, 216, note VINEY; JCP N 2015, 1186, obs. PIEDELIEVRE ;
D. 2015, 320, obs. LE RUDULIER.
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comportent une certaine spécificité. Il se poursuit avec la signature de
I’avant-contrat ou le candidat acquéreur, outre les diagnostics de droit com-
mun, doit recevoir une information supplémentaire. Il s’achévera lors de la
vente avec le questionnaire syndic et les quelques formalités postérieures
nécessaires pour que I'opération immobilieére soit achevée.

L’originalité est due au statut de la copropriété des immeubles batis. Il réu-
nit sur la téte de chaque copropriétaire des droits de propriété divise et
indivise en un ensemble indissociable en principe, le lot, puisque ce dernier
est impérativement composé d’une partie privative et d’'une quote-part des
parties communes. Une information particuliére s’impose pour tenir
compte de cette spécificité. Comme pour les autres acquisitions immobilie-
res, le législateur ne cesse pas de multiplier les informations, a tel point
qu’a certains moments le systeme devient difficilement gérable. Le candidat
acquéreur est noyé dans un flot de documents qui, pour la plupart, est inu-
tile et 'empéche de se concentrer sur ce qui est véritablement important
pour lui.

Une autre orientation de la vente d'un immeuble soumis au statut de la
copropri€té consiste a empécher certaines personnes jugées indésirables
d’acquérir un lot. L’article 20 de la loi du 10juillet 1965 interdit I’entrée
dans la copropriété de candidats acquéreurs déja copropriétaires dans I'im-
meuble, et qui ne sont pas a jour de leurs charges.

Selon cette disposition, préalablement a I’établissement de I’acte authen-
tique de vente d’un lot ou d’une fraction de lot, le cas échéant aprés que
le titulaire du droit de préemption urbain ait renoncé a l’exercice de ce
droit, le notaire notifie au syndic de la copropriété le nom du candidat
acquéreur ou le nom des mandataires sociaux et des associés de la société
civile immobiliére ou de la société en nom collectif se portant acquéreur,
ainsi que le nom de leurs conjoints ou partenaires liés par un pacte civil de
solidarité.

Dans un délai d’un mois, le syndic délivre au notaire un certificat datant de
moins d’'un mois attestant :

1°Soit que l'acquéreur ou les mandataires sociaux et les associés de la
société se portant acquéreur, leurs conjoints ou partenaires liés a eux par
un pacte civil de solidarité ne sont pas copropriétaires de I'immeuble
concerné par la mutation ;

2° Soit, si 'une de ces personnes est copropriétaire de I'immeuble concerné
par la mutation, qu’elle n’a pas fait I’objet d’'une mise en demeure de payer
du syndic restée infructueuse depuis plus de quarante-cing jours.

Si le copropriétaire n’est pas a jour de ses charges, le notaire notifie aux
parties 'impossibilité de conclure la vente.
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Si un avant-contrat de vente a été signé préalablement a ’acte authentique
de vente, 'acquéreur ou les mandataires sociaux et les associés de la société
se portant acquéreurs, leurs conjoints ou partenaires liés a eux par un pacte
civil de solidarité, dont les noms ont été notifiés par le notaire, disposent
d’un délai de trente jours a compter de cette notification pour s’acquitter
de leur dette vis-a-vis du syndicat. Si aucun certificat attestant du réglement
des charges n’est produit a I'issue de ce délai, 'avant-contrat est réputé nul
et non avenu aux torts de 'acquéreur.

L’article L. 551-1 du Code de la construction et de I'habitation a prévu une
peine complémentaire, frappant les personnes physiques, consistant en
Iinterdiction d’acheter pour une durée de 5 ans au plus, un bien immobi-
lier a usage d’habitation a d’autres fins que pour ’occuper a titre person-
nel. Cette peine complémentaire est susceptible d’étre prononcée pour
sanctionner divers délits concernant I’habitat indigne, a savoir : la soumis-
sion d’une personne vulnérable ou en état de dépendance a des conditions
d’hébergement incompatibles avec la dignité humaine, une infraction aux
dispositions du Code de la construction de I’habitation concernant la sécu-
rité des établissements d’hébergement recevant du public en matiere d’in-
cendie et de panique, ou concernant les batiments menacant ruine ou une
infraction aux regles posées par le Code de la santé publique en matiere de
sécurité et de salubrité des immeubles.

Cette peine complémentaire doit étre expressément prévue par le juge-
ment de condamnation et elle prend effet lorsque ce jugement est définitif.
Cette interdiction d’acheter, qui frappe uniquement des personnes physi-
ques, s’applique aux acquisitions faites par 'auteur de 'infraction a titre
personnel, mais aussi a celles qu’il effectuerait en tant qu’associé ou en
tant que mandataire social d'une société civile immobiliére ou en nom col-
lectif qui se porterait acquéreur, ou encore aux acquisitions faitessous
forme de parts immobilieres.

L’article L. 551-1 fait obligation au notaire chargé d’établir I’acte authen-
tique de vente de vérifier si 'acquéreur a fait 'objet d’une telle condamna-
tion. S’il résulte de ses investigations que I'acquéreur a fait 'objet d’une
condamnation définitive a la peine d’interdiction d’acheter un bien immo-
bilier a usage d’habitation, I'acte authentique ne sera pas signé et I’avant-
contrat de vente signé antérieurement sera réputé nul et non avenu aux
torts de I'acquéreur.

Si 'on revient sur les informations que le vendeur doit obtenir sur la copro-
priété avant la signature de 'avant-contrat, on dissociera, compte tenu de son
importance pratique le mesurage (A) des autres obligations d’information (B).
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A. Le mesurage

Le Code civil a prévu une obligation de mesurage dans ses articles 1617 et sui-
vants. Compte tenu de son caractere insuffisant, le législateur a imposé une
obligation de mesurage en cette matiére. Il est vrai que la superficie est un
élément important sinon fondamental pour 'acquéreur. Il existait une ten-
dance des vendeurs a « gonfler » le nombre de métres carrés. Pour cette rai-
son, le législateur est intervenu en ce domaine par une loi du 18 décembre
1996, encore dite loi Carrez qui a été intégrée dans la loi du 10juillet 1965,

Cette inclusion dans le droit de la copropriété démontre le caractére partiel
et insuffisant de la réglementation ainsi adoptée. Seules sont visées les ventes
de lots de copropriété. On ne voit pas pourquoi I'acquéreur d’un bien immo-
bilier non soumis au statut de la copropriété est moins bien protégé que
l’acheteur d’'un bien soumis a ce statut. La mise en ceuvre de ce mesurage
est particulierement complexe et elle a été source de nombreuses difficultés.

Le systéme ainsi instauré est d’ordre public. Toute clause qui y dérogerait
serait considérée comme non écrite. La Cour de cassation a considéré que
cette réglementation ne porte atteinte ni au principe de réparation et de

V. parmi une bibliographie abondante BENILsI, « La responsabilité du notaire a la mesure de la
loi Carrez », JCP N 2010, 1228 ; BENOIT-CATTIN, « Loi Carrez », Bull. Cridon Ouest, janv. 1998, 1;
BoscraUD, «Protection des acquéreurs de lots de copropriété, 19juin 1997, mention des
superficies », Bull. Cridon Paris 1°-15 déc. 1996, 125 ; « Faut-il appliquer la loi Carrez aux ventes
d’immeubles a construire », Bull. Cridon Paris 1-15 aott 1997, 125 ; « Variations thématiques
sur la loi Carrez », Bull. Cridon Paris 1°-15 déc. 1997, n° 23, 11, 167 ; BosQuE, « La “loi Carrez” »
et les ventes réalisées a la barre du Tribunal », Gaz. Pal. 1997, 2, doctr. 1470 ; CAPOULADE et
GIVERDON, «Loi du 18 décembre 1996 améliorant la protection des acquéreurs de lots de
copropriété », RDI1997, 31 ; Dacor, « Garantie de contenance du lot de copropriété vendu »,
JCP N 1997, prat. 4005 ; DEsTAME, « L’indication de la superficie et la clause de garantie de
contenance aprés la loi Carrez », JCP N1997, 1, 781 ; « Loi Carrez : qui va payer le mesurage ? »,
JCP N 1997, 1879 ; GILLIER, «Bilan sur la pratique de la loi Carrez: mesurer un lot de copro-
priété, est-ce une technique ? », A/DI2007,515; HeucAs-DARRASPEN, « Superficie et expertise
immobiliére : L’apport de la loi du 16 décembre 1996 », AJPI1997,287 ; HocQuarp, « De la
nature juridique du jugement d’adjudication », Gaz. Pal. 1997, 2, doctr 1514 ; LEBATTEUX, « L’in-
dication de la superficie dans la vente d’immeubles apres la loi du 18 décembre 1996 », Admi-
nistreravr. 1997,12 ; « Les dispositions 1égales destinées a faire connaitre la surface réelle des
lots vendus, au regard des décisions de justice les plus récentes », Administrer juill. 2008, 23 ;
Pray, « Mesurage Carrez et diagnostics immobiliers : les risques encourus par les parties en
cas d’erreur ou de manquement au devoir d’information », Cahiers Cridon Lyon, 2010, 29 ;
PORTE, » Protection des acquéreurs de lots de copropriété », Ann. loyers1997,39; ROUZET,
«Du bon usage de la “loi Carrez” », Defrénois 1997, art. 36637 ; « Détermination de la superficie
et délimitation du lot de copropriété », Defrénois 2013, 1127 ; « Le géométre et la loi Carrez: un
tiers au contrat de vente ? », JCP N 2013, 1225 ; Roux, « Premiére question prioritaire de consti-
tutionnalité en copropriété », Inf. rap. copr. mars 2013, 11 ; « Travaux, changement de destina-
tion et loi Carrez », Loyers et copr. 2012, étude 9 ; Sizare, « Vente d’immeuble a construire et
garantie de superficie : une application conventionnelle », JCP N 1998, 148.
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responsabilité, ni au droit a un recours juridictionnel effectif, ni au principe
de liberté contractuelle, ni au droit de propriété®*,

Selon I'article 46 de la loi du 10 juillet 1965, « toute promesse unilatérale de
vente ou d’achat, tout contrat réalisant ou constatant la vente d’un lot ou
d’une fraction de lot mentionne la superficie de la partie privative de ce lot
ou de cette fraction de lot. La nullité de I'acte peut étre invoquée sur le
fondement de I'absence de toute mention de superficie ». Il importe de
préciser le champ d’application (1), I'opération de mesurage (2) et les
sanctions (3).

1. Le champ d’application du mesurage

Il est nécessaire d’indiquer les actes (a) et les biens concernés (b). La per-
sonne de I'acquéreur est indifférente ; il peut étre aussi bien professionnel
que non professionnel ou consommateur.

a. Les actes concernés

La loi est simple dans sa formulation, sont visées les ventes et les promesses.
Derriére cette simplicité de facade, de nombreuses difficultés se sont posées.

On évoquera rapidement la c&uestion des ventes. Un accord s’est fait en doc-
trine pour exclure 1’échange” ; il en va de méme pour I'apport en société.
La jurisprudence exclut le mesurage pour les ventes en I'état futur
d’achévement™ ou pour celles sur saisie immobiliére, au motif quun juge-
ment d’adjudication ne constitue pas un contrat réalisant ou constatant une
vente®”. En revanche, il devient nécessaire en cas de vente amiable sur déci-
sion judiciaire. Il ne s’applique pas pour les ordonnances d’expropriation.
L’adjudication volontaire ou amiable est assimilable a une vente ; la loi Carrez
s’applique donc. Pour une licitation, il est nécessaire de distinguer suivant
qu’elle vaut vente ou partage. Si elle vaut vente, le mesurage sera nécessaire,
alors qu’il ne le sera pas pour un partage.

Cass. 3¢ civ., 10janv. 2013 : Bull. civ.III, n°1; Administrermars 2013, p.47, note BOUYEURE ;
Cass. 3¢ civ., 17 oct. 2013 : Bull. civ. 111, n° 132 ; sur ces deux décisions, ROUZET, « Détermination
de la superficie et délimitation du lot de copropriété », préc.

TomasIN, « Copropriété et ensembles immobiliers », Droit et ville 1997, 21 ; BENOIT-CATTIN, « Loi
Carrez », préc. ; contra, DAGOT, « Garantie de contenance du lot de copropriété vendu », préc.
Cass. 3¢ civ., 11 janv. 2012 : Bull. civ. 2012, 111, n° 5 ; Constr.-Urb. 2012, n° 54, note SIZAIRE.

Cass. 2°civ., 3oct.2002: AJDI 2003,41, note Rouquer; D.2003,1332, obs. GIVERDON;
D. 2003, 1322, note MAUGER-VIELPEAU ; Rev. loyers 2002, 648, note Rémy ; Dr. et procédures, 2003,
122, note LEBORGNE ; Procédures févr. 2003, n° 3, obs. LAPORTE ; adde SILLARD, « Saisie immobi-
liere, loi Carrez, saturnisme, amiantes et termites (2 propos de I’arrét de la Cour de cassation
du 3 octobre 2002) », Gaz. Pal. 5-7 janv. 2003, 3.



44.

LA PREPARATION DU DOSSIER 41

L’article 46 de la loi du 10juillet 1965 s’applique aux différents avant-
contrats. Une certaine incertitude existait pour les hypothéses ou il existe
un droit de préemption. Elle est partiellement résolue. Pour les congés
pour vendre de la loi de 1989, I'article 15, II, alinéa 1¢*, de la loi du 6 juillet
1989 exclut le mesurage, tout du moins dans le congé. Il redevient néces-
saire pour 'acte de vente. Rien n’est prévu pour le droit de préemption de
l'article 10 de la loi du 31 décembre 1975. Le mesurage s’impose. Il en va de
méme pour les autres droits de préemption, notamment il devra figurer
dans la déclaration d’aliéner. On appliquera la méme solution pour le cré-
dit-bail immobilier, pour la location-accession ou la location-vente.

b. Les biens concernés

L’obligation de mesurage s’applique au lot ou a la fraction de lot d’'un
immeuble soumis au statut de la copropriété. L’affectation du lot n’a pas a
étre prise en compte. Il n’y a pas lieu de distinguer entre la copropriété ver-
ticale et celle horizontale, puisque l'article 46 de la loi du 10 juillet 1965
n’opere pas de dissociation. Il n’est fait aucune distinction selon que 'on
se trouve en présence d’un lot bati ou d’un lot non bati. Mais la technique
de mesure démontre que seuls les lots batis sont visés par la loi. Par exemple,
des places de stationnement n’ont pas a étre mesurées. La question se pose
également pour les lots transitoires. Il s’agit de lots non encore batis qui res-
tent la propriété des promoteurs et une fois les travaux suffisamment avan-
cés, ces lots sont supprimés et remplacés par des lots définitifs. La logique de
la loi Carrez conduit a devoir les exclure.

Puisque seuls les lots de copropriété sont visés, il est nécessaire d’effectuer
certaines exclusions. Il en est ainsi pour les volumes immobiliers. La méme
solution s’applique pour les titres de sociétés. Lorsqu’une cession ou une pro-
messe de cession porte sur des titres donnant droit a la jouissance de locaux
dans un immeuble collectif, 'opération ne porte pas sur un lot de copro-
priété. Les conditions posées par l'article 46 ne sont donc pas remplies,
excluant de ce fait le mesurage.

Tous les lots de copropriétés ne sont pas concernés par l'article 46. L’exclu-
sion concerne d’abord ce que 'on dénomme les lots accessoires. L’article 46,
alinéa 3, vise les caves, les garages et les emplacements de stationnement.
Cette énumération est d’interprétation stricte. D’autres lots que 'on peut
pourtant qualifier d’accessoires, comme les greniers, les chambres de servi-
ces, restent soumis au mesurage. En apparence simple, cette exclusion pose
certaines difficultés, principalement pour les caves qui font souvent I’objet de
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transformations. La qualification est une question de fait qui reléve du pou-
voir souverain d’appréciation des juges du fond™,

Il n’est pas exceptionnel que lors de la vente, la consistance des locaux ou
leur affectation ait été modifiée, notamment par rapport a celle figurant
dans le réglement de copropriété et dans I’état descriptif de division. La
question se pose alors de savoir s’il faut tenir compte de la situation du
bien tel qu’il figure dans les documents de la copropriété ou s’il faut tenir
compte des évolutions ultérieures, méme si elles n’ont pas donné lieu a
modification de ces documents. La jurisprudence a évolué sur cette ques-
tion. Elle avait commencé par exclure le mesurage, puisqu’officiellement
on se trouvait en présence d’un lot accessoire™. Puis, elle a considéré
qu’il devait faire I'objet d’un mesurage, en indiquant qu’il faut prendre
en compte le bien tel qu’il se présentait matériellement au moment de la
vente®. Une telle position a été reprise plusieurs fois''. La solution est
logique : la vente d’un appartement porte sur une surface globale, telle
qu’elle existe au moment de la conclusion de la vente. Le fait qu’antérieu-
rement, certaines picces étaient des caves, donc non soumises au mesurage,
est sans influence. L’important concerne la surface habitable au jour de la
conclusion de I'acte de vente. L’absence de modification du reglement de
copropriété est totalement indifférente, du moins pour cette question.

Les lots mesurés doivent avoir une certaine surface. Selon l'article 4-1 du
décret du 17 mars 1967, «la superficie de la partie privative d’un lot ou
d’une fraction de lot mentionnée a I'article 46 de la loi du 10 juillet 1965
est la superficie des planchers des locaux clos et couverts apres déduction
des surfaces occupées par les murs, cloisons, marches et cages d’escalier,
gaines, embrasures de portes et de fenétres. Il n’est pas tenu compte des
planchers des parties des locaux d’une hauteur inférieure a 1,80 métre ».
Ces lots doivent présenter une autonomie.

Le législateur n’a pas envisagé le fait que plusieurs de ces lots puissent étre
réunis et que la surface aprés réunion dépasse 8 metres carrés. Compte

Cass. 3¢ civ., 11 oct. 2005 : JCP N 2006, 1135, obs. PIEDELIEVRE ; Administrer janv. 2006, 49, obs.
BouyeEure. Dans cette espéce, un acte de vente mentionnait que la surface des lots concernés
était de 138,46 metres carrés, suivant attestation effectuée par le cabinet A. Le certificat de
mesurage €tabli par cet expert y incluait au sous-sol un dégagement de 8,52 métres carrés
et une salle de jeux de 11,15 metres carrés. La Cour de cassation considére que la cour d’ap-
pel a souverainement retenu que ces locaux, dont les aménagements avaient pu étre consta-
tés par les époux X. lors de la visite des lieux, n’étaient pas des caves. Elle en a déduit a bon
droit qu’ils devaient étre inclus dans la superficie «loi Carrez » de 'habitation.

Cass. 1™ civ., 21 nov. 2006 : Administrerfévr. 2007, 46, obs. BOUYEURE.

Cass. 3° civ., 6 sept. 2011 : Administrerdéc. 2011 65, obs. BOUYEURE.

Par ex. Cass. 3° civ., 2 oct. 2013 : JCP N 2014, 1057, obs. PIEDELIEVRE ; Versailles, 5 janv. 2017 :
Loyers et copr. 2017, n° 93 ; obs. CoUTANT-LAPALUS ; également ROUZET, « Détermination de la
superficie et délimitation du lot de copropriété », Defrénois 2013, art. 11 497.



46.

42.

43.

44.

45.

LA PREPARATION DU DOSSIER 43

tenu de la forte hausse de I'immobilier, cette opération est devenue fré-
quente, car elle permet, par exemple, 2 un méme propriétaire de plusieurs
chambres de service de les réunir pour les revendre sous la forme d’un
appartement. Deux conceptions avec chacune leur logique étaient possi-
bles. L’une s’appuyait sur la lettre de I’article 43 qui prévoit que 'on ne
mesure pas les lots inférieurs a 8 meétres carrés, alors que ’autre se fondait
sur la contenance finale de I’appartement vendu, ce qui englobe nécessai-
rement de tels lots.

La Cour de cassation a finalement décidé que lorsque plusieurs lots infé-
rieurs a 8 m”sont réunis et que la surface apres réunion dépasse 8 m?, ils
doivent étre pris en compte dans le mesurage %, Cette solution correspond
a la volonté des parties qui s’accordent le plus souvent sur une surface glo-
bale, c’est-a-dire celle qui résulte de la réunion des différents lots. La solu-
tion inverse serait une prime a la mauvaise foi, permettant a I'acquéreur
d’obtenir facilement une diminution de prlx En tout état de cause, 'appar-
tement réuni forme désormais un lot unique. A I'inverse, cette solution ne
s’applique pas lorsque les lots acquis ne forment pas une unité d’habitation.

La vente de plusieurs lots de copropriété amene a effectuer une distinction.
Si I'opération n englobe pas 'intégralité des lots de I'immeuble, lobhga—
tion de mesurage s'impose*’. A I'inverse, si une personne devient proprié-
taire de la totalité des lots d’un immeuble et qu ’elle les vend, la copropriété
disparait et avec elle 'obligation de mesurage®

L’article 4-1 prévoit qu’il convient de s’attacher aux seuls « locaux clos et
couverts ». Une nouvelle fois, on doit tenir compte de la situation du bien
au jour de la vente®. Les balcons, loggias et terrasses ont donné lieu a une
abondante jurisprudence. Une loggia close et habitable entre dans le calcul

Cass. 1 civ., 13avr. 2005 : Defiénois 2005, 1133, note Boisciraup; JCP N 2005, 1371, note
Dacor; JCP N, 2006, 1135, n° 14, obs. PIEDELIEVRE.

Cass. 3° civ., 28 mars 2007 : Bull. civ. III, n°45; Rev. loyers2007, 298, obs. Roux ; Administrer
juin 2007, 55, obs. BouvEURE ; JCP N 2007, 1322, obs. PERINET-MARQUET ; D. 2007, 2190, obs.
CAPOULADE.

Cass. 3° civ., 28 janv. 2009 : Bull. civ. 111, n° 25 ; Rev. loyers 2009, 136, obs. GELINET ; Loyers et copr.
2009, n° 102, obs. VIGNERON ; Administrer mai 2009, 55, obs. BOUYEURE ; JCP2009, 1, 127, obs.
PERINET-MARQUET ; D. 2010, pan. 112, obs. Atias ; A/DI 2009, 550, note CAPOULADE.

Cass. 3° civ., 6sept. 2011 : Administrerdéc. 2011, 65, obs. BOUYEURE rejetant un pourvoi aux
motifs « qu’ayant énoncé que selon I'article 4-1 du décret n° 97-532 du 23 mai 1997, la super-
ficie privative d’'un lot ou d’une partie de lot mentionnée a I'article 46 de la loi du 10 juillet
1965 était la superficie des planchers des locaux clos et couverts, exactement retenu que pour
I’application de ce texte il y avait lieu de prendre en compte le bien tel qu’il se présentait
matériellement au moment de la vente, et qu’il ressortait des propres écritures des époux
X.qu’a cette date, le batiment C n’était plus un abri non clos comme I’énonce l'acte de
vente mais qu’il avait été transformé en un local a usage d’habitation par le vendeur, la
cour d’appel a pu déduire, sans violation de l'article 1341 du Code civil, qui ne concerne
que les faits juridiques, et, sans dénaturation, que la superficie du batiment C clos et couvert
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de la superficie*. Pour les mezzanines, la jurisprudence distingue suivant
qu’elle est constituée d’une structure légére47 qui exclut le mesurage ou
suivant qu’elle fait corps avec I'immeuble, ce qui implique un mesurage48.
La solution est logique. A partir du moment ot 'on est en présence d’une
structure légere, pouvant facilement étre retirée, elle n’est pas intégrée a
I'immeuble vendu. Par conséquent, seule la surface sur laquelle elle repose

doit étre prise en compte pour le mesurage.

Le mesurage concerne les parties privatives. Or il arrive qu’un propriétaire
bénéficie d’'un droit a la jouissance exclusive d’une partie commune. Ce
droit de jouissance exclusive cadre mal avec division bipartite partie com-
mune et partie privative, car il est un droit réel, souvent stipulé perpétuel
par le réglement de copropriété. Il porte sur une partie commune, mais il
est dans le méme temps rattaché a un lot de copropriété. La Cour de cassa-
tion a considéré « qu’un droit de jouissance exclusive sur un jardin, partie
commune, n’est pas un droit de propriété et ne peut constituer la partie
privative d’un lot»*. Cette solution est logique. La Cour de cassation
reprend la solution qu’elle a donnée quelques mois auparavant suivant
laquelle le droit de jouissance exclusive sur des parties communes ne s’ana-
lyse pas en un droit de propriété et qu’il ne constitue pas une partie
privative50. De 13, il s’ensuit une conséquence logique, celle de I’exclusion
de 'obligation de mesurage.

2. L’opération de mesurage

Le législateur n’a pas imposé le recours a un professionnel pour effectuer le
mesurage prévu par l'article 46 de la loi du 10 juillet 1965, malgré son

ala suite de la transformation précitée, devait étre prise en compte pour le calcul de la super-
ficie du lot n° 2 ».

Cass. 3° civ., 28 janv. 2015: JCP N 2015, 1186, obs. PiEDELIEVRE ot la Cour rejette un pourvoi
aux motifs « qu’ayant souverainement retenu qu’a la date de la vente les deux loggias privati-
ves, comprises dans le lot vendu, étaient closes et habitables, la cour d’appel, qui n’était pas
tenue de répondre a des conclusions ou de procéder a une recherche, relatives a I’exclusion
prévue par 'article 42 du décret du 17 mars 1967, que ses constatations rendaient inopéran-
tes, en a déduit a bon droit que ces loggias devaient étre prises en compte pour le calcul de la
superficie des parties privatives vendues ».

Cass. 3¢ civ., 22 nov. 2006 : JCP N 2007, 1302, obs. PIEDELIEVRE.

Cass. 3° civ., 6 mai 2014 : AJDI2014, 623, obs. PORCHERON.

Cass. 3¢ civ., 16 janv. 2008 : Bull. civ. 1, n° 149 ; D. 2008, 354, obs. RouQueT ; JCP N 2008, 1007, obs.
PIEDELIEVRE ; Administrer avr. 2008, 46, obs. BOUYEURE ; Rev. loyers 2008, 181, obs. GUEGAN ; Loyers et
copr. 2008 n° 67, obs. VIGNERON ; JCP2008, 1, 194, obs. PERINET-MARQUET ; Cass. 3¢ civ., 8 oct. 2008 :
Bull. civ. 111, n° 149 ; D. 2008, 2601, obs. ROUQUET ; Rev. loyers2008, 564, obs. GELINET ; Loyers et
copr. 2008, n® 285, obs. VIGNERON ; Administrer déc. 2008, 69, obs. BOUYEURE ; Constr.-Urb. 2008,
n® 188, obs. SizaIrRe ; IRC mars 2009, 10, obs. RirscHy ; Defrénois 2009, 444, obs. ATias.

Cass. 3¢ civ., 6juin 2007 : D. 2007, 2356, note Atias; D. 2007, pan. 2186, obs. CAPOULADE.
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caractere technique. Méme si cela n’est pas souhaitable, le vendeur pour-
rait effectuer lui-méme cette opération. Si le bien qu’il aliene a déja fait
I’objet d’'un mesurage, il peut étre tenté de reprendre la surface précé-
dente. Le fait que cette opération ait été initialement faite par un profes-
sionnel n’est nullement un gage de sécurité. Si le mesurage se révele

. < 51
inexact, le vendeur en supportera seul les conséquences’.

Dans cette hypothése, on peut s’interroger sur le role du notaire. Il ne peut
étre purement passif. Il doit tout au moins s’assurer de la régularité for-
melle des documents qui lui sont fournis et par exemple s’assurer que les
professionnels qui ont effectué les diagnostics présentent les qualités requi-
ses et qu’ils sont assurés. Il tenu de faire respecter les différentes mesures.
Mais peut-on aller plus loin et lui conférer un role plus actif. Une réponse
nuancée s’impose. Par exemple, pour la loi Carrez, il est tenu de leur expli-
quer le mécanisme de cette obligation. Il lui appartient notamment de
conseiller au vendeur de s’adresser 4 un professionnel du mesurage’®. A
I'inverse, il n’est bien entendu pas tenu de vérifier le mesurage. Malgré
tout, la Cour de cassation parait accentuer son devoir de conseil en ce
domaine, comme le prouve un arrét du 25 mars 2010.

Dans cette espece, des juges du fond avaient refusé de retenir la responsa-
bilité d’un notaire, car celui-ci avait mentionné les surfaces selon la décla-
ration du vendeur, que les travaux réalisés par celui-ci n’avaient pas suivi les
plans établis par I'architecte. Ils ajoutaient que le notaire recoit la déclara-
tion de surface telle qu’affirmée par le vendeur et qu’il n’est tenu ni a véri-
fication ni a injonction au vendeur de se faire assister d’un professionnel.

Cette décision est pourtant censurée au visa de I'article 1382 du Code civil,
alors applicable. Pour la Cour de cassation, «en se déterminant ainsi, d’une
part, sans rechercher si, au vu des documents qui lui avaient été communi-
qués, le notaire n’avait pas disposé d’éléments de nature a le faire douter de
Iexactitude des surfaces déclarées par la société venderesse et, partant, avait
rempli son obligation d’attirer I'attention des parties sur I'incidence juridique
d’une éventuelle moindre mesure, au regard des dispositions de l'article 46 de
la loi n° 65-557 du 10 juillet 1965 modifiée et de I'article 4-3 du décret n°® 67-223
du 17 mars 1967 modifié, et, d’autre part, sans se prononcer sur I'impossibilité
pour la société créanciere d’obtenir la restitution partielle du prix par suite de
I'insolvabilité invoquée de la société Saint Augustin Portalis, qui était

Pour un exemple d’erreur commise par le vendeur Lyon, 6févr. 2003 : Constr.-Urb. 2003,
n° 266, obs. CORNILLE.
Paris, 6sept.2005: Gaz. Pal. 15-16 mars 2006, 23 ; Paris, 5mai 2009: Gaz. Pal. 30-31 juill.
2010, 35, note MOORE.
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susceptible d’obliger le notaire a garantir cette restitution, la cour d’appel n’a
pas donné de base légale a sa décision au regard du texte susvisé »°

On doit s’interroger sur I'éventuelle faute commise par le notaire. Par un
arrét du 11 mars 2010, la Cour de cassation a indiqué que le notaire qui recoit
un acte de vente rapportant les déclarations erronées d’une partie ne saurait
voir sa responsabilité engagée que s’il est établi qu’il disposait d’éléments de
nature a faire douter de la véracité des informations regues54. Si le notaire a
un doute, son devoir de conseil lui impose de prévenir les parties, de les met-
tre en garde contre les conséquences de leurs agissements et notamment sur
les risques encourus. Or, il est assez rare qu’en pratique le notaire soit titu-
laire de documents lui faisant douter de la véracité des dires du vendeur. Cer-
tains ont prétendu que «le notaire dispose de documents lui permettant de
se faire une idée de la superficie du lot vendu: c’est le cas, en particulier, du
réglement de copropriété et de I'état descriptif de division »™. Ces docu-
ments ne comportent pas obligatoirement la surface des appartements; ils
comprennent des milliemes qui ne sont pas par eux-mémes indicatifs de la
taille de I'appartement vendu. Seules des anomalies grossiéres devraient
conduire a ’engagement de responsabilité du notaire. Il en irait de méme
sl a connaissance du caractére erroné de la superficie®,

La responsabilité pour défaut de conseil est également retenue a I’encontre
de I’agent immobilier. Il est tenu d’attirer I’attention de son client sur la
nécessité d’effectuer un mesurage, en lui conseillant de faire procéder a
cette opération par un professionnel et en lui indiquant les risques qu’il
encourt en effectuant seul cette mesure technique. I ne bénéficie pas
d’un pouvoir de contrainte, le vendeur restant libre de suivre ou non le
conseil qui lui est donné.

Le recours a un professionnel ayant souscrit une assurance couvrant le
risque d’engagement de sa responsabilité en cas d’erreur est de fait néces-
saire. Selon I'article 4-1 du décret du 17 mars 1967, pour déterminer la
superficie de la partie privative d’un lot ou d’une fraction de lot, il y a lieu

Cass. 1 civ., 25 mars 2010 : JCP N 2010, 1320, obs. PEDELIEVRE ; sur lequel également BENILsl,
« La responsabilité du notaire a la mesure de la loi Carrez », JCP N 2010, 1228.

Cass. 1 civ., 11 mars 2010 : Jurisdata n° 2010-001667.

BeniLs1, « La responsabilité du notaire a la mesure de la loi Carrez », préc.

Cass. 3¢ civ., bdéc. 2007 : Bull. civ. 111, n° 218 ; D.2008, 161, obs. Forest; D. 2008, 2692, obs.
CAPOULADE ; Administrer mars 2008, 40, obs. Bouveure ; JCP N 2008, 1197, n° 12, obs. PIEDELIE-
VRE ; JCP N 2008, 1198, note LEVENEUR ; IRC janv.-févr. 2009, 14, obs. Ritschy. Dans cette espéce,
I’acquéreur avait indiqué au notaire que la surface mentionnée dans I’acte était inexacte, ce
qui a entrainé la mise en cause de ce dernier. Dans une hypothése de ce type, le notaire est
tenu de refuser de préter son concours a un acte qui viole ouvertement une régle de droit,
puisque I'une de ses missions consiste a guider et a informer les parties, afin de passer un acte
régulier et efficace par exemple Cass. 1" civ., 11 oct. 1966 : JCP N1966, 11, 14 903 ; Cass. 1™ civ.,
21 févr. 2001 : D. 2001, IR 906 ; Cass. 1™ civ., 12 févr. 2002 : Bull. civ. 1, n° 54.
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de mesurer «la superficie des planchers des locaux clos et couverts », mais il
faut en déduire «les surfaces occupées par les murs, les cloisons, marches et
cages d’escalier, gaines, embrasures de portes et de fenétres ».

Un tel mesurage a nécessairement un cott. Reste a savoir qui le supportera.
Le principe est que ces frais sont a la charge du vendeur, puisqu’il est tenu
d’une obligation d’information envers I'acquéreur. Mais cette régle n’est pas
d’ordre public et une convention entre le vendeur et I’acheteur pourrait tout
a fait prévoir que ces frais sont a la charge de ce dernier. En tout état de
cause méme dans cette hypotheése, les sommes seront le plus souvent avan-
cées par le vendeur. Le mesurage s’opere pour la totalité du lot; il n’est pas
nécessaire en théorie que la surface de chaque piece soit mentionnée.

3. Les sanctions en cas de non-respect des regles sur le mesurage

Les sanctions en cas de non-respect des regles sur le mesurage different
suivant que I'on se trouve en présence d’'une absence de mesurage (a) ou
en cas de mesurage inexact (b).

a. L’absence de mesurage

Selon l’article 46, alinéa 4, de la loi du 10 juillet 1965, «le bénéficiaire en
cas de promesse de vente, le promettant en cas de promesse d’achat ou
Pacquéreur peut intenter I'action en nullité, au plus tard a I'expiration
d’un délai d’'un mois a compter de I’acte authentique constatant la réalisa-
tion de la vente ».

Les conditions de délai sont strictes. La nature du délai d’'un mois a été
incertaine, car le législateur n’a pas précisé si I’on se trouvait en présence
d’'un délai de procédure ou dun délai préfix. Cette derniere hypothese
était plus vraisemblable; elle a d’ailleurs été retenue par la Cour de
cassation”’. Il en résultera deux conséquences importantes : il n’est suscep-
tible ni de suspension ni d’interruption et il ne peut pas étre prorogé si le
dernier jour tombe un samedi, un dimanche ou un jour férié ou chomé®®,
Cependant en application de l'article 2241 du Code civil, les délais préfix
peuvent étre interrompus par une demande en justice, méme en référé,
et méme lorsqu’elle est portée devant une juridiction incompétente™.

Cass. 3° civ., 2juin 2016 : JCP2017, 1098, obs. PIEDELIEVRE ; Gaz. Pal. 26 juill. 2016, 68, obs. PARMENTIER ;
Loyers et copr. 2016, n® 211, obs. VIGNERON et COUTANT-LAPALUS ; Administrer oct. 2016, 53, obs. BOUYEURE ;
également Cass. 3° civ., 3 juin 2016 : Administrer avr. 2017, 38, obs. BOUYEURE.

La Cour de cassation considere que le délai d’un an prévu par I'article 46 pour engager 1'ac-
tion en diminution du prix de vente est interrompu par une assignation en référé expertise :
Cass. 3¢ civ., 12 nov. 2015 : D. 2015, 2375.

Une telle solution avait été dégagée avant la réforme du droit de la prescription par la loi du
17juin 2008 : Cass. ch. mixte, 24 nov. 2006 : Bull. civ., n° 11 ; BICC 15 févr. 2007, 17, rapp. Rouzer



