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LE RETOUR DU PACTE DE PREFERENCE DANS LE DROIT COMMUN DES CONTRATS ?

Peut-on appliquer au pacte de préférence, qui ne bénéficie d’aucun régime juridique légal
spécifique, les régles du droit commun des contrats ?

En s’attachant a certains aspects du pacte de préférence, et tout particuliecrement a la renonciation
tacite du bénéficiaire et aux contraintes liées a son inexécution, 1’auteur dresse un bilan de la

jurisprudence récente, riche d’enseignements pour la pratique notariale.

L'essentiel

* Qu’il s’agisse des regles relatives a sa formation, son exécution, ou son inexécution, le pacte de
préférence rentre dans le droit commun des contrats.

* La connaissance du pacte de préférence et de l’intention du bénéficiaire de s’en prévaloir
s’apprécie a la date de la promesse de vente, qui vaut vente, et non a la date de la réitération par acte
authentique, sauf volonté contraire des parties.

* Les rédacteurs de baux commerciaux doivent €tre particulierement vigilants, la plupart des

contentieux naissant de pactes insérés dans ces baux.

Peut-on évoquer le retour du pacte de préférence dans le droit commun des contrats ? Une réponse
positive a cette question suppose que le pacte de préférence était en dehors de ce droit commun, ce qui
peut, en lui-méme, susciter le débat. Absent du Code civil, méme si les projets successifs de réforme
suggerent son insertion, le pacte de préférence pour un contrat futur est « la convention par laquelle celui
qui reste libre de le conclure s’engage, pour le cas ou il s’y déciderait, a offrir par priorité au bénéficiaire
du pacte de traiter avec lui » /. Ainsi, si la libert¢ du débiteur du pacte reste enticre s’agissant de la
conclusion du contrat projeté, elle devient contrainte lorsqu’il a décidé de le conclure, car, conformément
a sa promesse de préférence, il a I’obligation de le proposer prioritairement au bénéficiaire du pacte de
préférence. Ce dernier peut prendre la forme d’une convention spéciale ou étre inséré dans une autre, par
exemple, comme cela est fréquent en pratique, un contrat de bail commercial, de vente, ou méme de
franchise.

Une des reégles gouvernant sa formation est qu’il obéit aux conditions générales issues des
articles 1108 et suivants du Code civil. En outre, il doit respecter ’article 544 du méme code et ne pas
constituer une atteinte au droit de propriété 2.

On se souvient que les années 2006 et 2007 ont ét¢ marquées par des arréts importants modifiant
le régime juridique du pacte de préférence.

D’une part, un arrét de revirement d’une chambre mixte de la Cour de cassation en date du 26 mai
2006 par lequel elle a admis le principe d’une exécution forcée, en décidant que « si le bénéficiaire d’un
pacte de préférence est en droit d’exiger I’annulation du contrat passé avec un tiers en méconnaissance de

ses droits et d’obtenir sa substitution a 1’acquéreur, c’est a la condition que ce tiers ait eu connaissance,



lorsqu’il a contracté, de I’existence du pacte de préférence et de I’intention du bénéficiaire de s’en
prévaloir » 3.

D’autre part, plusieurs arréts de 2007 ont contribu¢ au renforcement de 1’efficacité du pacte de
préférence 4, en montrant non seulement que les conditions de preuve ci-dessus exigées ¢Etaient
possibles 5, mais aussi que le pacte devait étre respecté par tous ses acteurs, y compris dans la tourmente
des procédures collectives 6.

Existe-t-il encore aujourd’hui un particularisme du pacte de préférence, notamment dans le respect
des concepts juridiques ? Plus de cinq ans apres les arréts ayant fagonné ce régime juridique, il est temps
d’effectuer un bilan de la jurisprudence récente en examinant la libération du débiteur du pacte, en raison,

par exemple, de la renonciation tacite du bénéficiaire (I), et les contraintes liées a son inexécution (II).

I - LIBERTE CONTRACTUELLE ET RENONCIATION
TACITE DU BENEFICIAIRE DU PACTE DE PREFERENCE

La durée du pacte de préférence est un €lément important dans 1’extinction de I’obligation de son
débiteur. La situation est a priori simple 7. Le débiteur est ainsi libéré de son obligation d’accorder une
préférence, soit a I’expiration du délai prévu dans le pacte, s’il est a durée déterminée, soit en cas de refus
du bénéficiaire d’acquérir aux conditions qu’il propose. Tout cela est conforme au droit commun des
contrats. Il ne s’agit d’ailleurs pas des seuls cas de libération du débiteur. Le pacte peut prendre fin par
une exécution loyale — hypothese qui n’est pas d’école —, par la perte de la chose objet du pacte ou méme
par le fait pour son débiteur de conclure un autre contrat que celui projeté.

Lorsque le pacte est inséré dans certains contrats, il appelle des solutions plus originales. Ainsi,
lorsqu’il est inséré dans un bail commercial, ’extinction de ce dernier entraine celle du pacte de
préférence, la jurisprudence décidant que, sauf clause contraire, le renouvellement du bail commercial
n’entraine pas celui du pacte 8. En revanche, le pacte survit a la résiliation du bail lorsque le preneur se
maintient dans les lieux dans I’attente du versement de 1’indemnité d’éviction.

Du c6té du bénéficiaire, il est admis qu’il reste libre d’acquérir le bien objet du pacte, liberté
fondamentale qui a une importance particulicre en cas de pacte de préférence conclu a durée
indéterminée, la situation étant plus complexe.

Cette liberté d’acquérir ou non est-elle éternelle ? L’absence de délai dans le pacte laisse a priori
ce dernier a la merci du bénéficiaire du pacte, en dehors des hypothéses évoquées ci-dessus et de celle,
contestable, de la possibilité pour le débiteur du pacte de le résilier a tout moment sous réserve d’un
préavis raisonnable 9. Toutefois, conformément au droit commun des contrats, cette liberté permet
¢galement au bénéficiaire de renoncer a son droit. Une telle renonciation doit étre certaine et non
équivoque. Expresse, elle ne souléve a priori aucune difficulté, ce qui n’est pas le cas lorsqu’elle est
tacite. Comment la caractériser et quelles en sont les conditions ? Deux arréts récents de la Cour de

cassation apportent a cette question d’utiles précisions.



Le premier arrét, en date du 3 novembre 2011, est riche d’enseignements /0, parfois inédits. En
I’espéce, un bail commercial accorde au locataire un droit de préférence en cas de vente de I’immeuble
loué. 1l précise que le bailleur doit informer le preneur, par lettre recommandée avec avis de réception, de
son intention de vendre. Or, 'immeuble fait I’objet de deux ventes successives a des tiers, sans que cette
formalité ait été respectée. Estimant que les ventes ont été réalisées en fraude de ses droits et qu’il avait
I’intention de se prévaloir du pacte de préférence dés la premicre vente, le locataire demande, quatre ans
apres la seconde vente, I’annulation des deux ventes et sa substitution au premier acquéreur.

La Cour de cassation confirme I’arrét d’appel en déduisant d’un ensemble d’¢léments que le
locataire avait renoncé tacitement, de manicre certaine et non équivoque, a son pacte de préférence.

En premier lieu, il avait connaissance des deux ventes et de leurs conditions financieres dans le
mois qui avait suivi leur réalisation. Cette connaissance avait eu lieu, pour la premiére vente, lors d’une
instance en référé qui 1’avait opposé au bailleur et, pour la seconde vente, au cours de la procédure de
fixation du loyer du bail renouvelé.

En deuxiéme lieu, sans la moindre opposition, il avait payé le loyer au nouveau propriétaire dés le
mois qui avait suivi chacune des ventes.

Enfin, il n’avait pas protest¢ ni invoqué le pacte de préférence lors du congé avec offre de
renouvellement du bail délivré par le second propriétaire.

De ce faisceau d’indices, la Cour tire comme conséquence que la renonciation tacite était certaine
et non équivoque. Cet arrét montre qu’une renonciation tacite au pacte de préférence est possible dans les
conditions conformes au droit commun.

En I’espece, répétons-le, ¢’est bien la somme des indices qui permet d’admettre cette renonciation.
La question se pose donc de savoir si un seul de ces indices aurait conduit au méme résultat. Par exemple,
le paiement du loyer au nouveau bailleur peut-il, a lui seul, avoir pour effet une renonciation tacite,
certaine et non équivoque, du locataire a son droit de préférence contenu dans le bail ? De méme, le
silence du bénéficiaire du pacte de préférence peut-il étre considéré comme une renonciation tacite ? Une
réponse négative semble a priori s’imposer a ces deux questions. En effet, comme en droit commun des
contrats, le simple silence ne suffit pas : dans un pacte a durée indéterminée, le bénéficiaire ne peut étre
réputé avoir renoncé au pacte simplement parce qu’il ne s’en est pas prévalu dans un délai normal apres la
notification qui lui a été faite de I’intention de vendre du propriétaire /7. Quel est donc ce délai normal ?
En I’espece, le locataire, bénéficiaire du pacte, s’était réveillé quatre ans apres la seconde vente. Toujours
est-il qu’on reste bien dans une casuistique inévitable du faisceau d’indices suffisants pour caractériser
une telle renonciation tacite.

Le second arrét, en date du 14 décembre 2011 /2, comporte des faits complexes, toutes les parties
¢tant des sociétés. Ramené a 1’essentiel, un bailleur conclut par acte notarié¢ un bail commercial contenant
un pacte de préférence au profit d’un locataire en cas de vente du bien. Deux ans plus tard, le bien est
cédé¢ a un tiers. Le méme jour, le tiers acquéreur consent un crédit-bail au profit d’une société appartenant
au méme groupe que le vendeur. Le bénéficiaire du pacte de préférence assigne le débiteur du pacte, le

tiers acquéreur et le crédit-preneur en nullit¢ de la vente et en substitution. Nous laisserons



volontairement de c6té les réponses apportées a cette demande contenues dans le pourvoi principal. Seul
le second moyen du pourvoi incident est envisagé ici dans la mesure ou il concerne la renonciation au
pacte de préférence.

La Cour de cassation reprend les arguments de la cour d’appel /3. Cette dernicre avait
logiquement noté que la renonciation a un droit ne pouvait résulter que d’actes manifestant sans
équivoque la volonté de renoncer. Elle avait ajouté que le fait pour le bénéficiaire d’avoir eu connaissance
postérieurement a 1’acte de vente litigieux du changement d’identité du bailleur et de I’existence d’une
opération de crédit-bail ne valait pas renonciation a invoquer le bénéfice d’un pacte de préférence qui
avait vocation a s’appliquer en premier lieu au moment de la vente. Elle avait complété son
argumentation en notant notamment que le contrat de crédit-bail était inopposable au débiteur du pacte de
préférence car I’indivisibilité des deux conventions signées le méme jour ne s’appliquait que dans les
rapports entre le tiers acquéreur et le crédit-preneur, qu’était indifférente la qualité de SICOMI du tiers
acquéreur car le bénéficiaire avait priorité sur ce dernier et, enfin, qu’il n’existait aucune condition propre
au contrat de vente que le bénéficiaire aurait ét¢ dans I’impossibilité de remplir. La Cour de cassation
rejette donc la prétendue renonciation alors qu’il convient de préciser qu’il ressort du pourvoi que le
bénéficiaire avait, apres la vente, réglé les loyers et charges au crédit-preneur, remboursé la taxe foncicre
au tiers acquéreur, et trait¢ avec les deux sociétés pour effectuer des travaux dans I’immeuble. Aucun de
ces ¢léments ne semble déterminant pour caractériser une renonciation tacite du bénéficiaire du pacte de
préférence a s’en prévaloir.

Ces deux arréts, 'un admettant la renonciation et 1’autre la rejetant, confirment que c’est un
faisceau d’indices qui entraine la caractérisation d’une renonciation tacite. Ils ont d’importantes
conséquences pratiques pour tous les acteurs du pacte de préférence, surtout lorsqu’il est conclu sans
terme. En effet, il peut s’écouler un délai trés long entre sa conclusion et la décision de son débiteur de
vendre le bien. Une fois cette décision prise, malgré 1’absence de communication directe d’information, le
débiteur du pacte (ou le tiers acquéreur par exemple) ne va-t-il pas étre tenté¢ de plaider la renonciation
tacite du bénéficiaire a son droit de préférence, d’autant plus qu’avec cette durée, de nombreuses
manifestations de renonciation peuvent étre invoquées ? Le bénéficiaire sera-t-il obligé d’agir trés vite
pour se prévaloir du pacte de préférence deés qu’il en est informé, quelle que soit la source d’information ?
En outre, il convient d’avoir a I’esprit qu’il y a inexécution contractuelle de la part du débiteur du pacte
de préférence qui n’a pas, conformément au contrat, préalablement informé le créancier de son intention
de vendre le bien, ce qui pourrait conduire a minima a 1’octroi de dommages-intéréts /4.

Dans tous les cas, la renonciation tacite, qui reléve de la liberté contractuelle, doit demeurer

I’ultime recours, car elle peut conduire a 1I’inexécution du pacte et a ses contraintes.

II - CONTRAINTES RELATIVES A L’ INEXECUTION DU
PACTE DE PREFERENCE



Le contentieux du pacte de préférence est souvent focalisé sur la caractérisation de son
inexécution et ses conséquences. En effet, les discussions autour de la nature du pacte de préférence ou de
la renonciation tacite ont lieu lorsque le bénéficiaire, créancier du pacte, va essayer de se prévaloir des
conséquences de son inexécution. Ici aussi, le droit commun des contrats et des preuves s’applique. 11 lui
appartient d’établir un triple fait : I’existence du pacte, I’obligation inexécutée — ce qui peut étre facile s’il
est écrit— et I’intention du bénéficiaire de s’en prévaloir. Ensuite, le débiteur du pacte ou le tiers
acquéreur va soulever ses moyens de défense. Si ces derniers échouent, le créancier choisit sa réparation
dans certaines conditions. D’importantes contraintes existent quant a cette inexécution. Elles sont
relatives notamment a I’interprétation du pacte de préférence, a la date d’appréciation de la mauvaise foi

du tiers, et aux éléments de preuve a apporter.

A - L’INTERPRETATION DU PACTE DE PREFERENCE

La premiére contrainte est la caractérisation de 1’inexécution du pacte, ce qui va souvent nécessiter
son interprétation. Il n’y aura inexécution que si I’opération objet de la préférence a été conclue sans avoir
préalablement été proposée a son bénéficiaire. Ainsi, un pacte de préférence de bail n’est pas inexécuté si
son débiteur vend le bien.

Parfois, la situation est plus complexe, comme I’illustrent plusieurs arréts récents dont un du
9 novembre 2010 particuliérement éclairant /5. Sur un immeuble lui appartenant, une société consent a
un locataire un bail commercial stipulant au profit de ce dernier un droit de préférence « en cas de vente,
d’échange ou d’apport en société de I'immeuble loué ». La société débitrice du pacte ayant par la suite été
absorbée par une autre société, le bénéficiaire considére 1’opération comme une violation du pacte de
préférence et demande 1’annulation de « I’apport de I’immeuble ainsi réalisé ». Sa demande est rejetée par
la cour d’appel, approuvée par la Cour de cassation, qui considére qu’un pacte de préférence « d’apport
en société » n’est pas inexécuté par une « fusion-absorption ». Pour arriver a cette conclusion, elle reléve
que « I’opération de fusion-absorption, qui entraine la dissolution sans liquidation de la société absorbée
et la transmission universelle de son patrimoine a la société absorbante et n’a pas pour contrepartie
’attribution a la société absorbée de droits sociaux au sein de la société absorbante, ne constitue pas un
apport fait par la premiere a la seconde ». Elle en conclut, par une approbation sans réserve sur ce point,
que « c’est a bon droit que la cour d’appel a retenu, pour dire que la fusion n’était pas intervenue en
violation du pacte de préférence, que cette opération n’était pas un apport en société ».

Cet arrét a une importance capitale en théorie et surtout en pratique, notamment pour la pratique
notariale. Certes, certains éléments que la doctrine a pu relever les rapprochent, les deux opérations ayant
un effet commun : le transfert a la société absorbante ou bénéficiaire de la propriété des biens apportés ou
inclus dans D’actif transmis. Elles ont des effets économiquement trés proches. Toutefois, elles sont
juridiquement distinctes et 1’arrét du 9 novembre 2010, de maniére trés pédagogique, reléve les éléments

de différence. On n’y insistera pas outre mesure /6 (v. supra encadré En pratique).



En pratique

Tout rédacteur d’un pacte de préférence doit préalablement lire 1’arrét du 9 novembre 2010,
spécialement en matiére immobiliére et en droit des sociétés (v. Cass. com., 9 nov. 2010, préc. note 15 :
RIDA 2011, n° 244).

Le raisonnement est en effet transposable aux diverses clauses d’agrément et de préemption
souvent insérées dans les statuts et pactes extrastatutaires et ayant pour effet des restrictions de la liberté
de cession de droits sociaux. De telles clauses ne peuvent s’appliquer au cas ou les titres sont inclus dans
la transmission universelle résultant d’une opération de fusion ou de scission que si les parties en ont eu
ou manifesté la volonté. Le plus prudent n’est-il pas de I’exprimer par une formule globale, par exemple
«la transmission de toute action », sous réserve de l’interprétation des juges du fond ou de viser
expressément cette hypothése de transmission par voie de fusion ou d’absorption ? A défaut, elles
s’exposent a voir des juges du fond effectuer une interprétation stricte en décidant qu’une clause de
préemption n’est pas applicable «a la transmission a titre universel résultant d’une fusion-scission »
(Cass. com., 28 avr. 2004, n°® 00-15003, D : RJDA 2004, n°® 983). Le rédacteur doit étre vigilant car il ne
sera pas efficace de viser « tous les cas de cession » (Cass. com., 12 févr. 2008, n° 06-20966, D : RIDA

2008, n° 1275).

Au-dela méme du droit des sociétés, la mésaventure vécue par le bénéficiaire du pacte de 1’espéce
doit attirer I’attention sur les opérations visées et sur les dangers d’une énumération trés précise et
exhaustive. L’interprétation stricte, comme I’illustre 1’arrét du 9 novembre 2010, a pour conséquence que,
dans ce cas, toute opération non visée est exclue de I’objet du pacte, méme si elle peut aboutir & un
résultat économiquement proche.

Un autre arrét de la Cour de cassation du 15 décembre 2009 est dans le méme sens. En considérant
que I’apport en société se réalise par un transfert a titre onéreux d’un €lément du patrimoine a une société,
les juges du fond avaient assimilé cet apport a la cession. La Cour de cassation exerce sa censure, refusant
d’assimiler les deux opérations /7.

Un troisiéme arrét s’inscrit en droite ligne dans ces principes : la cour d’appel d’Angers décide le
6 décembre 2011 qu’un pacte de préférence portant sur le fonds de commerce d’une société n’a pas lieu
d’étre mis en ceuvre en cas de cession de la totalité des parts émises par cette société /8.

Tous ces arréts confirment I’interprétation stricte de I’objet du pacte de préférence de vente, ce qui
est conforme au droit commun. En effet, le principe est la libre disposition des droits et toute entrave est
une exception qui doit étre interprétée strictement. Cette interprétation a pour effet une exigence de
précision dans la rédaction des pactes.

Les deuxiémes et troisiémes contraintes sont la charge de la preuve et la date d’appréciation de la
mauvaise foi du tiers qui permettent d’obtenir la réparation considérée comme supréme : nullité et

exécution forcée en nature.



B — LA CHARGE DE LA PREUVE ET LA DATE D’APPRECIATION
DE LA MAUVAISE FOI DU TIERS

Sur la charge de la preuve, il convient de rappeler que ’arrét de revirement de 2006 avait exigé la
double preuve de I’existence du pacte de préférence et de I’intention du bénéficiaire de s’en prévaloir. La
jurisprudence récente confirme qu’elle incombe au bénéficiaire, ce qui est conforme au droit commun.
Plusieurs décisions sont dans ce sens. On se limitera a signaler deux arréts récents.

D’une part, celui du 2 novembre 2011 qui, méme s’il n’est pas publi¢ au bulletin, affirme
clairement que cette preuve incombe au bénéficiaire du pacte de préférence /9.

D’autre part, celui du 14 décembre 2011, qui décide que le bénéficiaire du pacte ne rapporte pas la
preuve d’une intention frauduleuse, laquelle ne peut résulter d’une simple négligence 20. Depuis le
revirement de 2006, cette solution n’a pas vraiment soulevé de difficultés, mais il est opportun pour la
Cour de cassation de le rappeler 2/.

Quant a la date d’appréciation de la mauvaise foi du tiers acquéreur, c’est au moment ou il a
contracté qu’il convient de se placer, ce qui ne souléve aucune difficulté dans une opération simple. En
revanche, des difficultés naissent si 1’opération est complexe, lorsque, par exemple, un avant-contrat est
conclu en dépit de 1’existence du pacte de préférence, comme 1’illustre un arrét de la troisiéme chambre
civile de la Cour de cassation du 25 mars 2009 22, qui décide que «la connaissance du pacte de
préférence et de I’intention du bénéficiaire de s’en prévaloir s’apprécie a la date de la promesse de vente,
qui vaut vente, et non a celle de la réitération par acte authentique... » lorsque les parties n’ont pas
« entendu faire de celle-ci un ¢lément constitutif de leur engagement ».

En D’espéce, un pacte de préférence est inclus dans un acte de donation-partage portant sur
’attribution des droits relatifs & un immeuble. Sans respecter le pacte de préférence, le donataire conclut
une promesse de vente réitérée par acte authentique. Le tiers acquéreur ayant été informé par le notaire,
apres la conclusion de la promesse, mais avant la réitération devant notaire, le bénéficiaire demande a étre
substitué dans les droits de I’acquéreur, ce que lui refuse la Cour de cassation.

Est-ce a dire que c’est a la date de la conclusion de la promesse qu’il faut nécessairement se placer
en cas de promesse synallagmatique de vente ? Une nuance doit étre apportée. Lorsque, comme le précise
la Cour de cassation, la promesse de vente vaut vente, la réponse est, sans ambiguité, positive 23. C’est le
principe issu des articles 1583 et 1589 du Code civil. La réitération devant notaire est une simple
formalité. Le moment fondamental est celui ou les parties sont définitivement engagées, méme si ¢’est par
un acte sous seing privé 24. Toutefois, par exception, les parties peuvent faire de cette formalit¢ un
¢lément essentiel de leur consentement. Dans ce dernier cas, ¢’est au moment de cette réitération qu’il
faudra se placer pour apprécier cette double connaissance. Cet arrét doit étre approuvé. Il convient
d’indiquer que dans le cas d’une promesse unilatérale de vente, c’est a la date de la levée de I’option qu’il

faut se placer.



La troisieme contrainte est la sanction en cas d’inexécution du pacte de préférence. Lorsque la
double condition de preuve est remplie, les parties peuvent obtenir la nullité¢ de la vente et I’exécution
forcée en nature. Cette preuve, qualifiée de diabolique dés le revirement de 2006, n’est plus aujourd’hui
considérée comme impossible mais simplement difficile 25.

Un arrét récent du 3 novembre 2011 confirme la possibilité de cette double preuve, méme si les
circonstances de 1’espeéce sont particulieres 26. Un marchand de biens consent une promesse de vente
relative a un immeuble a usage commercial a une SCI le 8 janvier 2002. En mars de la méme année, il
conclut sur le méme immeuble un bail commercial avec une autre société, contenant un droit de
préférence au profit du locataire, et prenant effet le ler janvier 2002, c’est-a-dire avant la promesse de
vente. La réitération par acte authentique de la vente au profit de la SCI intervient en novembre 2002. Un
mois plus tard, le locataire est informé de cet acte par le gestionnaire de I’immeuble et demande avec
succes I’annulation de la vente mais apparemment pas la substitution.

La Cour de cassation considére que cette vente est intervenue en violation de ses droits en raison
de trois faits. En premier lieu, le vendeur marchand de biens et I’acheteur étaient représentés par la méme
personne physique. En deuxiéme lieu, 1’acheteur avait eu connaissance, lors de la signature de 1’acte
authentique, de ’existence du pacte de préférence inséré dans le contrat de bail et de I’intention du
bénéficiaire de s’en prévaloir. Enfin, la promesse synallagmatique de vente consentie par le marchand de
biens ne pouvait priver d’effet le pacte de préférence des lors que le contrat de bail avait pris effet en
toutes ses clauses et conditions au ler janvier 2002. En effet, ¢’est bien, comme il a été ci-dessus indiqué,
a la date de la promesse de vente valant vente et non a celle de sa réitération qu’il faut se placer pour
apprécier cette double preuve... Cette affirmation n’est pas contredite par I’arrét du 3 novembre 2011 27.

C’est sans doute la fiction de la rétroactivit¢ qui explique en grande partie cette décision,
complétée par le fait que la Cour de cassation a voulu sanctionner le comportement malhonnéte de la
personne physique représentant a la fois ’acquéreur dans la promesse de vente et le débiteur du pacte de
préférence. Va-t-on progressivement voir en jurisprudence des cas d’annulation ou méme d’exécution
forcée en nature qui renforceront encore plus I’efficacit¢ du pacte de préférence ? La « preuve
diabolique » doit-elle devenir « angélique » ? Ce n’est pas souhaitable, les deux extrémes étant
contestables. Cette difficulté de preuve n’est finalement pas si critiquable que cela car il s’agit d’obtenir la
sanction supréme : 1’exécution forcée en nature.

D’autres sanctions sont envisageables, comme des dommages-intéréts. Les parties peuvent méme
les contractualiser en insérant une clause pénale dans le pacte de préférence comme 1’illustre un arrét du

5 octobre 2011 28.

En pratique

L’arrét du 3 novembre 2011 montre que les rédacteurs doivent avoir a I’esprit ’ensemble dans
lequel s’inserent les actes qu’ils rédigent. En 1’espéce, la promesse est consentie un mois avant la
signature du bail contenant le pacte de préférence. Le bénéficiaire de ce dernier ne peut logiquement pas

en avoir connaissance. Mais le rédacteur de la clause de bail prévoit que ce dernier prend effet des le



ler janvier 2002, c’est-a-dire rétroactivement avant la signature de la promesse, ce qui a d’importantes

conséquences pratiques.

En définitive, le pacte de préférence rentre dans le droit commun 29. Qu’il s’agisse de sa
formation, de son exécution ou de son inexécution, les principales régles du droit commun des preuves ou
des contrats s’y appliquent, ce qui est logique car il s’agit bien d’un « avant-contrat » 30. L’analyse de la
jurisprudence postrevirement de 2006 réveéle d’importants enseignements pour la pratique notariale,
relatifs notamment a la rédaction des pactes de préférence ou a leur mise en ceuvre 3/. Elle montre aussi
que les spécialistes de baux commerciaux doivent étre particulicrement vigilants, car la plupart des

situations pathologiques concernent des pactes insérés dans de tels baux.
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