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The necessity to regulate the Preferential pact in the Algerian
Civil Code
Summary:

The Preferential Pact is a technique born from contractual practice, passed to
modern legislation, and the Algerian legislator did not take into account to regulate it,
and only organized the laity of contract, and this, in articles 71 and 72 civil, and
therefore this gap must be corrected by the establishment of a legal framework
governing this technique, and the resolution of many doctrinal differences that hover
around it, of its nature legal, through its effects, to punishment for its violation.

Keywords:
Preferential pact, Contractual practice, Option, Liability, Nullity.

L a nécessité de réglementer le pacte de préférence dans le code
civil algérien
Résumé:

Le pacte de préférence est une technique gqui a vu naissance avec la pratique
contractuelle, ensuite elle est passée aux légidations contemporaines. Mais le
|égislateur algérien aiignoré ce point, il ajuste réglementé la promesse de contracter
dans les articles 71 et 72 du Code civil. Cette carence doit étre corrigée, et ce par
|’ établissement d’un cadre juridique regissant cette technique ce qui permettra de
régler de nombreuses divergences doctrinales qui planent au tour d elle, a savoir : sa
nature juridique, ses effets et les sanctions en cas de sa violation.

Motsclés:
Pacte de préférence, Pratique contractuelle, Option, Responsabilité, Nullite.
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" « C est une promesse faite par une personne a une autre, qui |’ accepte, de lui offrir en priorité la
conclusion d'un contrat de nature déterminée portant sur un bien désigné, pour le cas ou le
promettant déciderait un jour de conclure un tel contrat ». J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les
obligations, 1. L’acte juridique, Delta, Liban, 10° éd, 2002, p. 101.

8 « Le pacte de préférence, par lequel une partie s engage a ne pas conclure un contrat déterminé
sans le proposer au bénéficiaire... ». R. Cabrillac, Droit des obligations, Dalloz, Paris, 1998, p. 35.
9 « Le pacte de préférence... est un accord... par lequel une personne, qu’ on appelle le promettant,
s oblige a choisir I'autre, le bénéficiaire, comme partenaire a un contrat définitif dont le type est
arrété (une vente, un bail, par exemple), mais dont la conclusion n’est pas encore décidée ni le
contenu totalement déterminé ». D. Mainguy et J.-L. Respaud, Droit des obligations, Ellipses, Paris,
2008, p. 80.

10 Art. 1123/1. « Le pacte de préférence est le contrat par lequel une partie sengage a proposer
prioritairement a son bénéficiaire de traiter avec lui pour le cas ou elle déciderait de contracter ».
11 Art. 1106-1/1. « 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 ».
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12 Art. 30. « Le pacte de préférence est le contrat par lequel une partie s engage auprés d une
autre, bénéficiaire, a lui proposer en priorité un contrat le jour ou, libre de conclure, elle s'y
déciderait ».

13 « Le terme « traiter » est cependant ambigu, car il pourrait laisser penser que la proposition ne
serait pas nécessairement une offre, au sens de I'article 1114 du code civil. Traiter avec le
bénéficiaire du pacte, est-ce la méme chose que conclure avec le bénéficiaire du pacte? La
guestion ne pose guére de difficulté lorsque le pacte contient, dés I’origine, les conditions de
conclusion du contrat a venir. Dans ce cas, la proposition a laquelle le débiteur du pacte s est
engage est nécessairement une offre. En revanche, lorsgue le pacte demeure silencieux sur I'un des
éléments essentiels du contrat & conclure, spécialement le prix, le promettant respecterait-il son
engagement en se contentant d'inviter le bénéficiaire a entrer en pourparlers? Cela irait sans
doute a I’encontre de I'interprétation généralement retenue du pacte de préférence, qui se
rapprocherait d’une promesse unilatérale permettant la conclusion du contrat, des lors que le
promettant s est décidé a contracter. Ce dernier ne respecterait son engagement qu’a la condition
de proposer la conclusion d'un contrat au bénéficiaire du pacte. L’ acceptation de I’ offre formulée
en exécution du pacte suffit & la conclusion du contrat ». G. Chantepie et M. Latina, Le nouveau
droit des obligations, Dalloz, Paris, 2°, éd, 2018, p. 218.
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19 « En résumé, |I’analyse conditionnelle du pacte de préférence peut étre contestée, d’ une part,
parce que le promettant ne s engage pas a contracter, et notamment a vendre, f(t-ce sous condition,
et, d’autre part, parce que le pacte de préférence ne crée pas un droit conditionnel, mais un droit
de priorité pur et simple dont I’ exercice dépend de la passation d'un contrat virtuel. La liberté de

conclure le contrat projeté dont dispose le promettant devrait en tout état de cause chasser I’ article
1174 du Code civil ». M. Latina, Essai sur la condition en droit des contrats, LGDJ, 2010, p. 42.
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20 . Leveneur, Rapport de synthése, in Pacte de préférence: liberté ou contrainte ?, Dr et Patr,
janvier 2006, p. 81 ; G. Pillet, La circulation des avant-contrats, in L’avant-contrat. Actualité du
processus de formation des contrats, 2008, p. 178; G. Gaudemet, La portée des pactes de
préférence ou préemption sur des titres de société, Rev. Sociétés, 2011, p. 139.

ran ugall il (o gl Fa uig tEeddl) Gay dealill desl) e Smal) 8 opel) 4@l G k) 2
J. Ghestin, G. Loiseau et Y.-M. Serinet, Traité de ) : ol aadll & hils laae Ly 475 . 0a 2010
droit civil, La formation du contrat, T. 1 : Le contrat — Le consentement, Point Delta, Liban, 4° éd,
.(2014, p. 575.
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23 J. Ghestin, G. Loiseau et Y .-M. Serinet, op. cit, p. 580.
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OB s 3 310 . pa (Gl aaal czlaly el silial) 4l &l Dl baed bk (S dald Al
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pmdy oS leg tliad sy s aa Joadth) e shal al) pons Lajile o gl LINA B (Al Saal) (e Sliab
59554 o) gl G5l b lede ageatall 3gaally «BUEYT Aaial 55l Aalad) Jag il 4S5 i Abeady) Gl
% «..la prédétermination du prix du contrat envisagé et stipulation d’'un délai ne sont pas des
conditions de validité du pacte de préférence ». Cass. civ, 25 15 janv. 2003, n° 01-03.700, Bull, 11,
n° 9, D. 2003, jur, p. 1190, note H. Kenfack. Voir : F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette et F. Chénedé,
Les obligations, Dalloz, Paris, 125 éd, 2019, p. 292 ; D. Houtcieff, Droit des contrats, Bruylant,
Bruxelles, 4° éd, 2018, p. 171 ; B. Fages, Droit des obligations, LGDJ, Paris, 9%, éd, 2019, p. 70;

Y. Buffelan-Lanore et V. Larribau-Terneyre, Les obligations, Sirey, Paris, 16°, éd, 2018, p. 365.
26 J. Ghestin, G. Loiseau et Y .-M. Serinet, op. cit, p. 581.
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dim O F daadill acdl padl B 2ellli candindl el @ Allag (dee e plaab
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05 Vs eslal sl il V4l LS adae s e ad OK8 AN e Jie o 4al) e cails gl 3
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dia po Pl vl Jeag 4l o e 4mll ol oDlel pShall CBEAY) ge il (s
Ay (50 Uy (eaddl) 5LaeYIS) aile dag ol Lo Allsall el 335 AT (il abisad 33k oo
Ay de ada e sl ang 13 Y] Jecaiills ae gl Jaand Y la e catiysl 3all 1 Jiin aslas vic
gl Jaa A ) g Jaladl) A aolgl) A s Ll

A e Lsie Slhlew alall DA e il e daladl) b aijay Uaine By 2elll of Jua]
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27 « Cette obligation de ne pas faire se traduit chez le bénéficiaire par un simple droit de créance
exclusif de tout droit réel ». J; P. Puig, Contrats spéciaux, Dalloz, Paris, 7° éd, 2017, p. 154.

28 « Cependant, on peut douter qu’ une obligation de ne pas faire en soit réellement une. Une telle
« obligation » est une restriction a une liberté déterminée. Elle n’oblige a aucune prestation et ne
donne lieu & aucune exécution ». M. Mignot, Art. 1123 — Fasc. Unique : Contrat. — Formation du
contrat. — Pacte de préférence, JurisClasseur Civil Code, 2018 (Mise ajour 24 Aolt 2020), n° 44.

29 « L’ obligation de ne pas faire qu’ on lui préte trés souvent n’est qu’ une obligation secondaire et
participe plus largement de I'interdiction qui lui est faite de se mettre dans I’impossibilité de
respecter ses engagements ». G. Pillet, op. cit, n° 23.

30 J. Ghestin, G. Loiseau et Y .-M. Serinet, op. cit, p. 584 ; P. Puig, op. cit, p. 154.

31 B. Fages, op. cit, p. 72 ; D. Houtcieff, op. cit, p. 171.

%2 P, Puig, op. cit, p. 155 ; F. Collart Dutilleul et Ph. Delebecque, Contrats civils et commerciaux,
Dadlloz, Paris, 8% éd, 2007, p. 72.
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Lojile achgll ey 3 saall & L izgshaall Jladls el 538 La 13) uitivsall Blad) ellacly pual)
ol Lo Ll ay achll alll o edas S5adas pe saal Diie ok Jacaitills acgll (IS 1)) audianal) ga
ade danig (e Damag 6wl o Gelid e aalil) sae Gladal oS Y3 el 5 A 4
18 e V) rew ¥ plEl G S ey Pl 8 oohi 4 o aehd) o sl L dBgia Jlexi
Ay pads sadas e 5ol Juzdill aegl) o (o) 8 Guoall dall (o o AL s 0000
gy el Aalias 2335 Y Lo sas a2yl iahl o3led) aehll (Kar 23 (has el dias yue Sl
ool 2ol aleaY Uy lajlie) uh e sl Al v JadV) o 4l 48l ey ()
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33 A. Bénabent, Les contrats spéciaux civils et commerciaux, Delta, Liban, 7, éd, 2006, p. 54. Voir
par ex : Cass. civ, 3%, 10 mai 1984, Bull. civ, I11, n° 96 ; JCP 1985, |1, 20328, note M. Dagot ; Cass.
civ, 3% 1 avril 1992, Bull. civ. 111, n° 116 ; RTD civ. 1993, p. 346, obs. J. Mestre.

3 « Autrement dit, des contrats de nature différente peuvent ére conclus dés lors que leur effet
n'est pas d affecter en soi le droit de préférence, en donnant naissance a un droit de préférence
rival ». J. Ghestin, G. Loiseau et Y .-M. Serinet, op. cit, p. 581.

% Cass. civ, 1, 22 déc. 1959, JCP 1960. II. 11494, note P. Esmein ; RTD civ. 1960. 323, obs. J.
Carbonnier.

% F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette et F. Chénedé, op. cit, p. 291 ; P. Puig, op. cit, p. 152.

37 N. Blanc, Le pacte de préférence et le temps, in Méanges M .-S. Payet, 2001, p. 55, sp. p. 73.

38 S. Lequette, Réflexions sur la durée du pacte de préférence, RTD civ, 2013, p. 491, sp. p. 508.
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J. Ghestin, G. Loiseau et Y.-M. Serinet, op. cit, p. ) : kil . 850 e o copali 5 o2 o V) cJuatilly
.(583
() L Ly diad) jealic (€ aans ad 4l dsesall o dlaill age 13 el aelgll of DU e 3 (g 40
I o) ae daladll e e — ol AIEN e el GlN J3anid caals il (e aalls lae s sy ducadill acll 8
G2 3 el dae Qs 138 of &35 .96 . (a c il gapall A dsesall Ui Alla gl Lojle 05S ¢ ] o501
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Gl w5l Laily ¢ Sleill selin) Jany ald Al Alal 8 Wl ety agegall Sall ahaY Jlgil) osliay el IS
calall 55 L 1) diall
4 « Cette obligation d'offrir est caractéristique du pacte, dont I'objectif est d’assurer au
bénéficiaire une position préférentielle par rapport aux candidats concurrents. L’ efficacité de cette
préférence suppose la possibilité de comparer les conditions proposées au bénéficiaire et celles
offertes aux (ou par eux). C'est pourquoi, la proposition doit avoir les caractéristiques d une
offre ». M. Mignot, op. cit, n° 47.
42 Voir : G. Flora, L interprétation et la rédaction du pacte, Dr. et patr, janv. 2006, p. 49.
43 Cass. civ, 1'®, 10 mai 1978, Gaz. Pal. 1978, 2 ; somm. p. 255 ; Juris-Data n® 003986.
4 «On observera ici qu'il N’y a pas davantage d obligation de faire dans le cas du pacte de
préférence tel que le concoit actuellement la jurisprudence. Retenir que, dans |” hypothese d’ une
violation de son engagement par le promettant, le bénéficiaire du pacte peut, aprés avoir poursuivi

la nullité du contrat passé avec un tiers, étre substitué a ce dernier impligue que le droit de priorité
simpose par lui-méme: c'est-a-dire que son efficacité ne dépend pas d'un acte de volonté du
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easinls cduadilly ac gl Jadws aelll e (lag yrall Qladl 4l o il e 1)) — Loaliadl 3yl
O i ald el e pag el Clad) e dfiiall CS 18] = L sl ae ailadl) Al Gl Al aell)
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Ba%a Allad : Juadilly acgl) Adllaa Ao el eliadl sl Culaal

promettant. Tout au plus le promettant est-il tenu d’ une obligation de faire accessoire, qui est de
proposer le contrat au bénéficiaire du pacte de préférence. Sil n’exécute pas cette obligation
accessoire, le droit de priorité n’en existe pas moins, de sorte qu’il peut étre substitué au tiers
contractant, sans qu’'il soit besoin pour cela de forcer la volonté du promettant ». G. Wicker,
L’ engagement du promettant. engagement au contrat définitif, RDC, 2005, n° 1, p. 652. Voir aussi:
D. Mazeaud, Exécution des contrats préparatoires, RDC, 2005, n° 1, p. 62 ;G. Pillet, op. cit, n° 20
ets.

4 « A partir de cet instant, le pacte de préférence s apparente & une promesse unilatérale de
vente : le débiteur n’'est plus seulement tenu de ne pas vendre a un tiers, il promet de vendre au
bénéficiaire ». P. Puig, op. cit, p. 156.

8 — 4_1}5 ¢ daleal) Jb§ Js:\j!\ ) d.ﬂ Aﬁi}‘\j\ :ﬂ;)ad\ ‘éﬁ (Dr0|t de pI’IOI’Ité) :*:Ujji TN A:\M\ & U\S Le.la,a 46
G~ oaly «(Droit potestatif) sal) s sy cadlaall 13 aelll dlasl ey A5l Asyall 3 (Droit d’option) s

- SISl 48l (5 Labia (Droit de créance) .l
47 «En cas d acceptation de cette offre par le bénéficiaire, le contrat devra étre tenu pour
définitivement conclu: c'est le jeu naturel de I'offre et de I’acceptation. En cas de refus, le
promettant sera libéré et pourra conclure le contrat avec un tiers sans encourir de responsabilité. 11

en ira de méme en cas de renonciation tacite (mais alors certaine et non équivoque) du bénéficiaire
a se prévaloir du pacte ». B. Fages, op. cit, p. 71.

:2022-02 2 (13 alaal)

93 . .
103-84 (o (4 <@l sl O (b Jaalills ol il 5 g’ puully B 5l



P-1SSN : 0087-2170 g—'ﬁ-’m‘ Eoe ! %JEQ‘ il | RAR]

E-1SSN : 2588-2287

Aavial) 43 g5ie Caald ditinall Z VB a0 all ae 8l L Juzaill ae gl aclgll Jalas 13
il il G psl) dae Jslall g skl Dl oSal) oSas o(dgY) gAY) @il apl)
(8 g A)
a0 ol dpakad) Adg hoall 10 Y1 & RY)

clail) Jal e dfisall 1580 a0 (50 il) g 08led PDIA (e daadilly acgl) acll Jalas 13)
D) b iieall ol Ysne dlany Laa Jaadilly ae gl Sie (e 2380 Lalaal] aslaliilly (T 8 ()6 a3
ol e sl Cagivg Uad (K5 LY aelgll 3 aded dalad) selsdll (385 Laial) 3l gjual
(il se gl sie oo Luial (Gud aal) Wl ALY 6 dis diles adaieg ol (3 sl 32U
le 2ag Y Slld aag cdiall T A Tasd Wlia) dpakel) A sguall (ulud Jlo ailalie (S Y & (e
Oo D GsSs i g L) Bnal) g Uil 1) Lsiad) e Ad i) Gl o ailalie (e i
A adls sl duadilly se sl sgag adde @il Pla

Ol 3 4l o V) ol s e aiat gl 2yl ¥ odkel S s L oIS 1Y) 4l daaDlss
e O el sdal) ) o als e diaally @D el s Gaaas 38 4l @l (id) VL Gl
b iy o olis oo gl b &3 (s caelgll G p3iall =8V aiiadll by o (Saall e ) eJlaial
Perte de ) dayll cusin 58 ) llall oda b cosalll (o palia ¥ 4 = Gan — 4@l (any
A3l 5y 5em Gl 3 S a0 25513 V] (chance
) Jaa Jolad) of skl (DUay 1 BN g 54

gVl e laglas ot iyl godall (8 il Aaailly (mgail) Aullad aae ) il
Oadly el G el (Pla s gl e Laag claalaaly daall a0 sl oSar ¢ Slail
s 3L alla 37 bl e i gine 2/1123 8ol cam inall 138y ¢ il Jae Jilals
Lavic s aslal (3 pall e angad Ao Jsmand) vinall Kay daadills sl By il pe Sie
S Ol AdUaall Laad ) 13¢d (Sa e aaill b il Ay ael dgas ale o ) 0
D0 aall diall 3yl dae Jlal) mlall (e bl

4 G. Chantepie et M. Latina, op. cit, p. 219 ; O. Deshayes, Th. Genicon et Y .-M. Lathier, R&orme
du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, LexisNexis, Paris, 2016, p.
143.

49 J. Ghestin, G. Loiseau et Y .-M. Serinet, op. cit, p. 589.

S0 Art. 1123/2. « Lorsgu'un contrat est conclu avec un tiers en violation d'un pacte de préférence, le
bénéficiaire peut obtenir la réparation du préudice subi. Lorsgue le tiers connaissait |'existence du
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pacte et I'intention du bénéficiaire de sen prévaloir, ce dernier peut également agir en nullité ou
demander au juge de le substituer au tiers dans e contrat conclu ».

°1 Cass. reg, 15 avr. 1902, S. 1902, 1, p. 316 ; DP 1903, 1, p. 38 ; Cass. req, 12 janv. 1926, S. 1926,
1, p. 183 ; DH 1926, p. 116.

52 Cass. civ, 38, 10 févr. 1999, Bull. civ. 111, n° 37; JCP G 1999, 11, 10191, note Y. Dagorne-Labbé ;
D. 2000, somm, p. 278, obs. Ph. Brun ; JCP N 2000, p. 522, note C. Bourrier ; RTD. 1999, p. 616,
obs. J. Mestre, et p. 856, obs. P.-Y. Gautier.

%3 Cass. civ, 3% 30 avr. 1997, n° 95-17598 ; D. 1997, 475, note D. Mazeaud ; Defrénois 1997, 1007,
obs. Ph. Delebecque; JCP G 1997, li, 22963, note B. Thuillier ; RTD civ, 1997, 685, obs. P.-Y.
Gautier, et 1998, 98, obs. J. Mestre.

%« ...s 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 obtenir sa substitution a I’acquéreur, c'est a la
condition que ce tiers ait eu connaissance, lorsgu’'il a contracté, de I'existence du pacte de
préférence et de I’ intention du bénéficiaire de s'en prévaloir ». Cass. ch. Mixte, 26 mai 2006, Bull.
civ. N° 4; D. 2006, p. 1861, note P.-Y. Gautier, 1864, note D. Mainguy, et p. 2644, obs. B.
Fauvarque-Cosson ; JCP G 2006, 11, 10142, note L. Leveneur, et |, 176, obs. F. Labarthe ; JCP E
2006, p. 1585, note Ph. Delebecque ; JCP N 2006, p. 1417, note B. Thuillier ; RDC 2006, p. 1080,
obs. D. Mazeaud, et p. 1131, obs. F. Collart-Dutilleul ; Defrénois 2006, p. 1206, obs. E. Savaux ;
Rev. Sociétés 2006, p. 808, note J.-F. Barbieri ; Dr. et patr. 2006, n° 152, p. 93, obs. L. Aynés et Ph.
Stoffel-Munck ; RTD civ. 2006, p. 550, obs. J. Mestre et B. Fages; RLDC septembre 2006, p. 5,
note H. Kenfack.
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55 Art. 1125/2. « Lorsgue, en violation d’ un pacte de préférence, un contrat a été conclu avec un
tiers gqui_en connaissait |’ existence, le bénéficiaire peut agir en nullité ou demander au juge de le
substituer au tiers dans le contrat conclu. Le bénéficiaire peut également obtenir la réparation du
préjudice ».

% Art. 31. « Lorsgue, en violation d'un pacte de préférence, un contrat a été conclu avec un tiers
gui_en connaissait |’ existence, le bénéficiaire peut du pacte peut demander au juge de le substituer
au tiersdans le contrat conclu. Le tout sans préjudice de dommages et intéréts ».

57 « Le projet d ordonnance allégeait le fardeau probatoire du bénéficiaire en conditionnant cette
annulation ou substitution a la seule connaissance du pacte par le tiers, alors que la Cour de
cassation exigeait également la preuve de la connaissance de la volonté du bénéficiaire de s'en
prévaloir. Cette seconde exigence a été réintroduire a I’ occasion de réécriture finale du texte. Sans
étre impossible a rapporter, notamment gréce aux diligences du notaire, la preuve de cette seconde
condition « psychologique » demeure délicate. Elle aurait pu étre abandonnée, ce qui aurait
d ailleurs permis une meilleure articulation avec le mécanisme interrogatoire nouvellement
consacré ». F. Chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, Dalloz, Paris, 2° éd,
2019, p. 43. Voir auss : D. Houtcieff, op. cit, p. 174 ; P. Puig, op. cit, p. 159.

%8 Voir: C. Mangematin, L’action interrogatoire en matiére de pacte de préférence: une
incombance ? Dr. et patr, n° 261, sept, 2016, p. 38.

59 Art. 1123/3-4. « Letiers peut demander par écrit au bénéficiaire de confirmer dans un délai qu'il
fixe et qui doit ére raisonnable, I'existence d'un pacte de préférence et Sil entend Sen
prévaloir...L'écrit mentionne 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 ».
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0 G. Chantepie et M. Latina, op. cit, p. 222 ; O. Deshayes, Th. Genicon et Y .-M. Lathier, op. cit, p.
147 et s ; F. Chénedé, op. cit, p. 44.
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