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Condition suspensive d'obtention du prêt et droits des tiers
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1 - Quelles sont les conséquences de la défaillance de la condition suspensive d'obtention d'un prêt sur les droits des
tiers ? C'est sur cette question importante, et peu étudiée en doctrine, que la troisième Chambre civile de la Cour de
cassation prend aujourd'hui position.

Les faits du premier arrêt sont les suivants : Mme Zanetta achète, en oct. 1991, un fonds de commerce ainsi que les murs
dans lesquels était exploité ce fonds, aux époux Jolly par l'intermédiaire de la société Akor, une agence immobilière. Lors
de la signature de la promesse synallagmatique de vente, une somme de 70 000 F est versée au notaire, à titre de dépôt
de garantie. La convention des parties prévoyait que cette somme serait acquise aux vendeurs, à titre de clause pénale,
si la condition suspensive - l'obtention du prêt - ne se réalisait pas dans le délai prévu, par la faute ou la négligence de
l'acquéreur. Les demandes de financement successivement formées par le bénéficiaire de la promesse, dans les délais
conventionnellement fixés, reçoivent une réponse négative de la part de l'établissement bancaire. A la suite de ces refus,
l'acquéreur assigne les vendeurs et l'agent immobilier pour obtenir la restitution de la somme litigieuse.
Reconventionnellement, l'agent immobilier réclame à l'acquéreur le paiement de sa commission.

La Cour d'appel de Poitiers, approuvée par la Cour de cassation, refuse le remboursement du dépôt de garantie (I). Mais
en ce qui concerne le paiement de la commission de l'agent immobilier, la Cour de cassation casse l'arrêt d'appel :
l'opération immobilière n'ayant pas été effectivement conclue, la commission de l'agent immobilier n'est pas due (II). Cette
position est à nouveau fermement rappelée par l'arrêt du 28 mars 2000 qui casse un autre arrêt de la Cour de Poitiers 
(1).

I - L'absence de restitution du dépôt de garantie
2 - Pour refuser le remboursement du dépôt de garantie versé par l'acquéreur, la Cour de cassation considère que celui-ci
a commis une faute en ne respectant pas les stipulations contractuelles lors de sa demande de prêt. Pour comprendre le
raisonnement de la Cour d'appel de Poitiers, il convient de rappeler que la promesse synallagmatique de vente constate
un double engagement : celui de vendre un immeuble pour le promettant, celui de l'acheter pour le bénéficiaire. Or, aux
termes de l'art. 1589 c. civ., la promesse de vente est la vente elle-même (2). Il en résulte que la promesse n'a pas
d'existence propre puisqu'elle se confond avec le contrat de vente. Tel est bien le cas en l'espèce. En effet, le contrat
préparatoire d'une vente sous condition suspensive s'analyse en un contrat de vente formé dont les effets sont
suspendus (3), dès lors que le transfert de propriété - ou toute autre obligation du vendeur ou de l'acquéreur - est
subordonné à un événement conditionnel futur et incertain : en l'occurrence l'obtention du prêt (4).

3 - Au titre d'un dépôt de garantie, le bénéficiaire verse au promettant une somme d'argent destinée à s'imputer sur le
prix en cas de réalisation de la vente. Cette somme, qui n'a ni la qualité de dédit (5), ni celle d'indemnité
d'immobilisation (6), peut être restituée à l'acquéreur, sauf, comme c'est le cas en l'espèce, s'il a été contractuellement
prévu qu'elle se transformerait en une pénalité. En effet, s'il est dans l'intention des parties que le bénéficiaire perde le
dépôt de garantie qu'il a versé par son refus ou sa faute dans la réalisation de l'opération immobilière, le dépôt de
garantie se transforme en pénalité. Et la clause pénale prévue dans la convention des parties est valable, mais elle reste
susceptible de modération par le juge (7).

4 - La présente espèce en est une parfaite illustration. En soumettant sa demande de prêt à un seul établissement
bancaire, pour un montant d'ailleurs très nettement supérieur à celui prévu contractuellement, l'acquéreur a commis une
faute. La jurisprudence considère en effet que l'acheteur, qui limite sa demande de prêt à deux établissements bancaires,
n'a pas accompli toutes les diligences nécessaires à l'obtention du prêt (8). A fortiori, l'acquéreur n'ayant, en l'espèce,
sollicité qu'un seul organisme bancaire, sa faute paraissait établie. En outre, ce bénéficiaire avait sollicité à deux reprises
un prêt pour un montant très nettement supérieur au montant prévu dans la promesse de vente. En effet, la première
demande de prêt était d'un montant plus de trois fois supérieur à la somme prévue au contrat préparatoire. Quant à la
seconde, elle l'était plus de cinq fois. La faute de l'acquéreur était donc manifeste et la clause pénale stipulée avait
vocation à s'appliquer. Mais, usant de leur pouvoir modérateur, les juges ont pu décider que le dépôt de garantie de 70
000 F serait ramené à une pénalité de 30 000 F. La solution de la Cour, qui consiste à refuser la restitution du dépôt de
garantie précédemment versé par l'acquéreur, doit être approuvée. Il n'en est pas de même de celle retenue sur le
second moyen.

II - L'absence de rémunération de l'agent immobilier
5 - La lecture du visa et du chapeau (9) des arrêts commentés fait très nettement apparaître les éléments
prépondérants du raisonnement retenu par la Cour pour refuser toute rémunération à l'agent immobilier (10).

La Cour s'en tient à une appréciation littérale de la loi Hoguet et de son décret d'application dont elle rappelle le caractère
d'ordre public dans la seconde espèce (11). Il en ressort que l'agent immobilier ne peut prétendre à une rémunération
que lorsque l'opération immobilière à laquelle il a participé a été effectivement conclue (12) ou du moins dès lors qu'une
promesse de vente pure et simple a été signée (13). Néanmoins, lorsqu'une condition suspensive a été insérée dans
l'avant-contrat, l'effectivité de l'opération immobilière est différée à la réalisation de la condition suspensive (14). Ainsi,
la rémunération de l'agent immobilier est subordonnée à la réalisation de cette condition.

Dans la première espèce, les juges ont appliqué strictement le texte de la loi : ayant considéré que la condition
suspensive d'obtention du prêt n'était pas accomplie, ils en ont déduit que l'opération immobilière n'avait pas été conclue.
Dans la seconde espèce, les juges font encore une application littérale du texte : le caractère d'ordre public de l'art. 6, al.
3, de la loi du 2 janv. 1970 interdit, selon la Cour de cassation, toute convention contraire. En conséquence, il est
impossible de prévoir conventionnellement que la rémunération de l'agent immobilier sera due en cas de résolution
amiable du contrat par les parties.

6 - Bien que le raisonnement retenu par la Cour soit logique, la solution, à laquelle il conduit, peut paraître injuste pour
l'agent immobilier dont il n'était pas contesté, dans ces deux affaires, qu'il avait accompli toutes diligences en vue de la
conclusion de la vente. C'est d'ailleurs cette considération d'équité qui a conduit la Chambre commerciale de la Cour de
cassation à décider, le 17 févr. 1998 (15), que le fait générateur de la rémunération de l'agent immobilier résidait non
pas dans la signature de l'acte authentique, mais dans celle du mandat. Pour admissible qu'elle soit en opportunité, cette
solution est parfaitement contraire à la lettre des textes (16). C'est pourquoi il convient de rechercher un autre remède



qui puisse concilier le respect des textes et l'intérêt bien compris de l'agent immobilier.

A cette fin, on peut se demander s'il n'était pas possible de considérer, en application de l'art. 1178 c. civ., que la
condition suspensive prévue dans la promesse synallagmatique de vente était réputée accomplie en raison de la faute de
l'acquéreur, dans la première espèce. L'application de l'art. 1178 du code, qui permet de sanctionner la tricherie de celui
qui a voulu forcer le hasard (17), est, en effet, le moyen le plus approprié pour réparer de façon adéquate les
conséquences de la malhonnêteté du débiteur. La mise en oeuvre de cet article aurait permis d'accorder sa rémunération
à l'agent immobilier (18) tout en tenant compte de la faute commise par l'acquéreur obligé sous cette condition.

7 - Depuis 1987, la Cour de cassation admet (19) non seulement que l'art. 1178 s'applique en matière de vente
immobilière, mais encore que le débiteur de l'obligation est tenu de ne rien faire qui puisse être un obstacle à la condition
souscrite (20). Allant plus loin, la jurisprudence considère que la négligence du débiteur de la condition peut être
sanctionnée en cas de défaut de diligence de sa part (21). Mieux encore, depuis un arrêt retentissant de la première
Chambre civile de la Cour de cassation (22), il a été jugé que la condition suspensive est réputée réalisée dès lors que
la demande de prêt ne respecte pas les stipulations contractuelles de la promesse de vente. En effet, « cette discordance
entre la demande de prêt contractuellement prévue et la demande effectivement formée suffit à établir la mauvaise foi, la
faute de l'acquéreur-emprunteur et conduit, en dépit du refus opposé par l'organisme de crédit, à considérer la condition
suspensive comme accomplie » (23). Il s'agit d'assurer par là « une certaine prévisibilité et stabilité contractuelles » 
(24).

8 - Encore faut-il savoir si l'agent immobilier peut se prévaloir de l'art. 1178 c. civ. Pour répondre à cette question, il faut
prendre parti sur la nature juridique de la règle prévue par ce texte (25). En effet, si l'art. 1178 est une règle
contractuelle, on devra en déduire que seules les parties au contrat peuvent s'en prévaloir. En revanche, s'il s'agit d'une
règle de nature délictuelle, elle pourra être invoquée par les tiers.

9 - En faveur de l'analyse contractuelle, on a fait valoir que le contrat conclu sous condition se scinde en réalité en deux
accords. Un accord sur le fond du contrat, qui est incertain car subordonné à la réalisation de la condition, et un accord
sur la condition elle-même, qui est certain, et qui se trouve violé lorsque l'une des parties empêche la condition de se
réa lise r (26). Dans cette analyse, il ne fait pas de doute que la règle de l'art. 1178 est de nature contractuelle
puisqu'elle « repose sur la violation de l'intention commune des parties » (27).

Cette voie conduit à refuser à l'agent immobilier la possibilité de se prévaloir de l'art. 1178, à moins de considérer, comme
l'ont admis quelques auteurs (28), qu'il est en réalité partie au contrat de vente du fait de son mandat de
représentation. A vrai dire, cette hypothèse paraît douteuse en l'espèce puisque le mandat qu'avait reçu l'agent
immobilier n'était qu'un mandat de recherche de fonds de commerce et non un mandat d'achat.

10 - En faveur de l'analyse délictuelle, on a fait valoir que la défaillance de la condition entraîne la disparition rétroactive
du contrat (29). Et certains auteurs voient même dans l'art. 1178 une application stricte des art. 1382 et 1383 c. civ. 
(30). Il en résulte que l'on ne peut plus opposer à l'agent immobilier sa qualité de tiers au contrat pour l'empêcher d'agir.
Et l'on doit admettre que la défaillance de la condition provoquée par l'une des parties lui causant un préjudice, il dispose
d'un intérêt suffisant pour agir en justice et demander, sur le fondement de l'art. 1178, la réparation du préjudice subi. Et,
comme l'a noté la doctrine, « à titre de dommages-intérêts, la loi alloue au créancier [de la condition] l'avantage qu'il
aurait obtenu si la condition s'était accomplie, c'est-à-dire qu'elle lui permet d'exiger l'exécution de l'obligation » (31).

Cette possibilité est fort avantageuse pour l'agent immobilier. En effet, la condition étant réputée accomplie, l'opération
immobilière est considérée comme réalisée, et il peut exiger le paiement de sa rémunération, comme si toutes les
conditions de la loi Hoguet avaient été remplies. Sans doute s'agit-il d'une fiction, mais qui produit des résultats plus
intéressants pour l'agent immobilier qu'une simple demande de dommages-intérêts.

En effet, il est possible à l'agent immobilier d'agir contre le responsable de la défaillance de la condition sur le fondement
des art. 1382 ou 1383. Mais il ne pourra alors obtenir que des dommages-intérêts (32) dont le montant,
souverainement apprécié par les juges, ne correspondra pas forcément à la rémunération initialement prévue (33).

11 - Mais alors, pourquoi l'art. 1178 n'a-t-il pas été utilisé dans la première affaire ? La lecture de l'arrêt d'appel (34)
montre que cet argument n'a pas été soulevé par les parties. Il convient de se demander si la Cour de cassation pouvait
le relever d'office.

Il semble que les juges de la Cour de cassation disposaient de deux techniques. La première consiste, aux termes de
l'art. 627 NCPC, en appliquant la règle de droit appropriée, à casser l'arrêt d'appel sans renvoi lorsque les faits sont tels «
qu'ils ont été souverainement constatés et approuvés par le juge du fond » (35). Tel était bien le cas en l'espèce
puisqu'il s'agissait de prendre en compte, dans le premier comme dans le second moyen, les mêmes arguments : la faute
du bénéficiaire de la promesse synallagmatique de vente (36). Cette voie demeure cependant exceptionnelle - on le
comprend bien - puisque la Cour de cassation devient mutatis mutandis un troisième degré de juridiction (37).

Plus simplement, la voie de la cassation avec renvoi, en rappelant au préalable la règle de droit opportune dans le visa -
en l'occurrence l'art. 1178 c. civ.-, semble être la mieux adaptée (38). En effet, aux termes de l'art. 620, al. 2, NCPC, la
Cour de cassation peut relever d'office un moyen de pur droit (39). Ces dispositions permettent à la Haute juridiction,
dans sa fonction régulatrice, de vérifier si « la décision attaquée comporte, ou non, une erreur juridique » (40). Tel était
bien le cas dans la première affaire. On peut donc regretter que la Cour de cassation n'ait pas cru devoir relever d'office
l'application de l'art. 1178. D'autant que, dans la seconde affaire, la première Chambre civile de la Cour de cassation a
relevé d'office l'application de l'art. 6, al. 3, de la loi n° 70-9 du 2 janv. 1970. Pour le reste, on comprend mal le littéralisme
étroit dans lequel s'enferme ici la première Chambre civile alors que, dans d'autres matières (41), elle retient des textes
une interprétation plus qu'audacieuse. Les juges du fond ne seraient-ils plus dignes de confiance ?
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(1) Les parties avaient en l'espèce conventionnellement décidé qu'en cas de résolution du contrat par accord amiable les
honoraires de l'agent immobilier lui seraient versés « à titre d'indemnité forfaitaire et de clause pénale ». La Cour de
cassation casse l'arrêt d'appel au motif que l'art. 6, al. 3, de la loi du 2 janv. 1970 est d'ordre public.

(2) Sur l'éventuelle application de cette disposition aux promesses unilatérales de vente, V. F. Collart-Dutilleul, Les
contrats préparatoires à la vente d'immeuble, thèse, Tours, 1983, spéc. n° 69 s. ; L. Boyer, Les promesses
synallagmatiques de vente, contribution à la théorie des avants-contrats, RTD civ. 1949, p. 1, spéc. n° 3.
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