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			Partie I

			Introduction : 
contexte et acteurs

		


		
			Fiche 1

			Le droit de la construction

			
I.	La définition du droit de la construction

			II.	Les origines du droit de la construction

			III.	Les particularismes du droit de la construction



			DÉFINITIONS

			
[image: ] 	Contrats spéciaux de la construction : Contrats qui permettent aux accédants d’acquérir ou d’accéder à la propriété d’un immeuble à construire ou à rénover, en contrepartie de versements échelonnés, dans le cadre d’une réglementation protectrice et impérative. On trouve notamment dans cette catégorie, la vente d’immeuble à construire (VIC), la vente d’immeuble à rénover (VIR) ; le contrat de promotion immobilière (CPI) ; le contrat de construction de maison individuelle (CCMI). Ils se distinguent du contrat d’entreprise, que l’on considère comme le contrat de construction de droit commun.

			[image: ] 	Droit de la construction : Discipline juridique réunissant principalement les règles encadrant la réalisation des opérations de construction et de rénovation, la commercialisation des ouvrages auprès des accédants et la responsabilité des constructeurs.

			[image: ] 	Secteur libre/protégé : Dichotomie au sein du droit de la construction permettant de distinguer les règles impératives applicables aux contrats spéciaux de la construction conclus dans le secteur de l’habitation des autres règles, impératives ou supplétives, applicables aux autres contrats de construction.



			Le droit de la construction est une discipline juridique récente, systématisée à la fin du XXe siècle, qui est née du besoin de réglementer un secteur d’activité devenu complexe et risqué. Outre son objet particulier, le droit de la construction se distingue également par ses différents contrats spéciaux et son secteur protégé.

			I.	La définition du droit de la construction

			Définition de la « construction ». Stricto sensu, l’acte de construire se définit comme une suite d’interventions humaines visant à l’assemblage et au façonnage de matériaux, et à l’installation d’éléments d’équipement, conformément aux techniques du génie civil. La construction se résume dans ce cas à la phase de réalisation proprement dite, c’est-à-dire à la conception puis à l’exécution des travaux par des techniciens du bâtiment. Lato sensu, le processus de construction d’un ouvrage inclut en sus l’accomplissement d’une série de formalités administratives, juridiques, financières, voire commerciales, préalables ou concomitantes au chantier, telles que notamment la prospection foncière, la réunion des capitaux, l’obtention des autorisations d’urbanisme, ou bien encore la passation des marchés de travaux. La construction, au sens large, intègre dans ce cas le « montage » et le « suivi » de l’opération, c’est-à-dire l’ensemble des démarches préalables ou successives qui rendent possible la réalisation du programme.

			Définition du « droit de la construction ». La construction se distingue des travaux de transformation, de rénovation ou de réhabilitation, en se bornant à désigner l’édification ex nihilo d’un immeuble neuf, sur un terrain nu. En revanche, le droit de la « construction » est d’application plus générale, en ce qu’il régit la réalisation et les responsabilités qui découlent de tous types de travaux immobiliers, de construction ou de rénovation, correspondant à une intervention globale ou partielle, sur un ouvrage neuf ou existant, sur un terrain nu ou déjà bâti. Au surplus, le droit de la construction a également vocation à encadrer la commercialisation des ouvrages à construire (à travers ses différents contrats spéciaux réglementés).

			Si les frontières entre la construction et l’urbanisme peuvent paraître poreuses, on considère schématiquement que les questions d’urbanisme interviennent préalablement à celles qui résultent de la phase de construction, car elles ont essentiellement trait à la viabilité et à la constructibilité du terrain. Le droit de l’urbanisme peut se définir comme l’expression d’une politique publique régissant le contrôle de l’utilisation des sols et de l’espace, dans un but d’intérêt général. D’abord réunis dans un même code, adopté par décret n° 54-766 du 26 juillet 1954, le droit de la construction et le droit de l’urbanisme ont finalement vu leurs règles réparties en deux codes distincts, au terme d’une loi n° 72-535 du 30 juin 1972. Le Code de la construction et de l’habitation est devenu autonome sous l’effet du décret n° 78-621 du 31 mai 1978. De plus, en dehors des Codes qui régissent le droit de la construction (essentiellement Code civil et Code de la construction et de l’habitation), de nombreuses règles ont été mises au jour par la jurisprudence (particulièrement par la Troisième Chambre civile de la Cour de cassation). Celle-ci joue un rôle déterminant en la matière, en faisant œuvre d’interprétation créatrice. Si les règles du droit de la construction sont principalement d’origine légale, elles sont donc aussi pour partie d’origine jurisprudentielle.

			Distinct du droit de l’urbanisme, qui appartient au droit public, le droit de la construction correspond à une branche indépendante du droit privé, issue du droit civil, et plus spécifiquement, du droit de l’immobilier. Au-delà du droit de la construction, le droit civil rassemble les règles de droit commun qui permettent de résoudre de manière résiduelle les interrogations que le droit spécial de la construction ne solutionne pas. Par ailleurs, lorsque l’opération de construction concerne un accédant particulier qui cherche à satisfaire un besoin personnel, le contrat de construction est soumis à certaines règles du droit de la consommation. Enfin, le droit des assurances, le droit du crédit, ou bien encore le droit des sociétés permettent ponctuellement d’éclairer le régime juridique applicable au contrat de construction. Le droit de la construction constitue ainsi un canevas de règles spéciales, au carrefour d’autres corps de règles qui le complètent.

			II.	Les origines du droit de la construction

			Le « schéma traditionnel » de la construction. Jusqu’au XXe siècle, la construction dépend principalement de l’intervention conjointe de trois acteurs : le maître d’ouvrage, qui fournit le terrain et le financement, l’architecte, qui conçoit l’ouvrage et en surveille la réalisation, et l’entrepreneur, qui l’exécute. La construction est encore une démarche individuelle, initiée pour répondre à des besoins personnels ou à des objectifs d’investissement, en vue de la vente ou de la location. Les constructeurs ont alors pour seul cocontractant le maître d’ouvrage, qui commande l’immeuble et supervise l’opération ; il n’existe aucun intermédiaire spécialisé. À partir de 1945, sous l’effet de différents facteurs à la fois économiques, techniques et juridiques, la fonction de promoteur immobilier émerge et l’acte de construire est redéfini sous de nouvelles formes.

			La professionnalisation de la maîtrise d’ouvrage après-guerre. Les destructions causées par le second conflit mondial ont été à l’origine d’un grave déséquilibre entre l’offre et la demande de logements. Outre la restauration du parc immobilier tel qu’il se trouvait avant-guerre, l’exode rural et l’explosion démographique d’après-guerre ont également contribué à accroître les besoins en logements. Par ailleurs, le prix des loyers avait déjà nettement augmenté entre 1918 et 1939, ce qui a incité les particuliers à faire l’acquisition de leur résidence principale. Par la suite, la loi n° 48-1360 du 1er septembre 1948 a imposé le blocage des loyers en excluant du dispositif les immeubles neufs, pour lesquels la fixation des loyers par les propriétaires restait libre, ce qui a également attiré les capitaux des investisseurs vers le secteur de la construction. Enfin, la croissance économique qui a suivi le deuxième conflit mondial a largement accompagné le processus de reconstruction. Pour l’ensemble de ces raisons, les mises en chantier n’ont cessé de croître des années 1950 au premier choc pétrolier. L’État a été contraint de laisser à l’initiative privée le soin de se charger d’une partie des chantiers, faute de disposer des moyens financiers, techniques et humains suffisants pour les conserver tous sous sa maîtrise d’ouvrage. Plusieurs facteurs ont ainsi concouru à faire de l’après-guerre une période de bouleversement de la construction privée, au point que les années 1960 et 1970 sont restées celles de l’âge d’or de la construction et de l’habitat en France. Ce contexte économique a fait du bâtiment un secteur particulièrement attractif, en créant indirectement le terreau favorable à l’apparition d’un nouvel acteur : le promoteur immobilier. À cela, s’est ajoutée la nécessité de faire appel à un intermédiaire spécialisé pour répondre à la complexification croissante des opérations de construction.

			De nouvelles techniques de construction. Afin de satisfaire rapidement et efficacement aux demandes de logements, en forte expansion après-guerre, tout en tenant compte de la rareté progressive des terrains constructibles (causée par la concentration de la population dans les villes), la construction d’immeubles collectifs ou de grands ensembles de maisons individuelles a été privilégiée. Ce phénomène de « collectivisation » a donné lieu à des opérations d’envergure, impliquant le recours à des techniques de plus en plus exigeantes et à la mobilisation de nombreux intervenants, qui ont rendu plus complexes le montage de l’opération et le suivi des travaux. Par ailleurs, les techniques de construction ont été progressivement retranscrites dans des dispositions réglementaires, qui ont suscité un phénomène de normalisation en la matière. Ces techniques assimilent de nouveaux matériaux grâce à l’accélération des progrès techniques, guidés par une recherche croissante d’ergonomie. Cette sophistication de l’acte de construire va de pair avec la mobilisation d’auxiliaires spécialisés (bureaux d’études, ingénieurs, bureaux de contrôle…). Alors qu’auparavant, les futurs propriétaires se chargeaient directement de la maîtrise d’ouvrage de l’opération, la combinaison de différents paramètres, tels que la technicité croissante des méthodes de construction ou la complexification des normes applicables, ont ainsi favorisé l’intervention d’un organisateur expérimenté. Puisque l’opération de construction nécessite désormais des démarches de tous ordres qu’une personne non formée ne peut assumer seule, se constitue et se développe une nouvelle profession, celle de promoteur immobilier.

			Le défaut de réglementation spéciale. À ses débuts, le promoteur n’a subi aucune entrave juridique au développement de son activité. Pour cause, en 1950, à l’exception de quelques dispositions éparses, seul le droit commun régissait les relations contractuelles entre les constructeurs et leurs clients, puisque les règles de protection spéciales du droit de la construction n’existaient pas encore. Dans le Code civil, ce sont les articles sommaires du louage d’ouvrage qui ont vocation à régir le contrat de construction. La responsabilité décennale y est tout de même déjà consacrée : l’article 1792 ancien du Code civil met à la charge de l’entrepreneur et de l’architecte une responsabilité objective de dix ans en cas de vice du sol ou de la construction, mais uniquement dans l’hypothèse d’un marché à forfait. Pour le reste, la protection de la partie faible ne s’impose pas encore comme une nécessité, en raison du postulat théorique de l’égalité des contractants, ce qui donne lieu à certains abus dans les nouveaux contrats conclus entre le promoteur et ses clients. La réglementation de l’activité reste sous la tutelle du Code civil jusqu’à l’adoption du contrat de vente d’immeuble à construire, par la loi n° 67-3 du 3 janvier 1967.

			La nécessaire protection des accédants. Sous l’influence de la jurisprudence, le législateur prend peu à peu conscience des nombreux risques qui menacent la démarche du maître d’ouvrage, durant l’opération et postérieurement à la réception. En effet, à l’inverse de l’acquéreur qui se voit transférer de manière instantanée la propriété d’un immeuble déjà construit, le maître d’ouvrage s’engage dans un processus d’accession à la propriété qui est, dans son cas, progressif. Tandis que le premier acquiert un bien existant dont il peut vérifier la consistance, le second est confronté aux risques d’inachèvement et de non-conformité. Le bien à construire est une chose future, inexistante au jour de la signature du contrat, dont la réalisation dépend de multiples facteurs qui rendent l’issue de l’opération incertaine. À ces risques matériels, s’ajoutent des risques contractuels liés à la complexité du projet, tant sur le plan technique que sur le plan juridique. Enfin, la construction d’un ouvrage est le plus souvent une opération très onéreuse, susceptible d’altérer durablement le patrimoine de celui qui fait construire. Ce cumul de risques fait de la construction immobilière une entreprise relativement dangereuse, marquée par un déséquilibre naturel entre les parties au contrat, qui ne possèdent pas le même niveau de compétence. Or, un tel déséquilibre est d’autant moins admissible lorsque l’une des parties est un particulier, profane, cherchant à se loger. Fort de ces postulats, le législateur a doté le secteur de la construction de multiples règles d’encadrement et de protection, qu’il a réunies dans des contrats spéciaux, conclus en « secteur protégé ».

			III.	Les particularismes du droit de la construction

			La préservation des intérêts de celui qui fait construire s’est matérialisée de deux façons : par l’adoption de « contrats spéciaux » propres à la construction, et par la création d’un corps de règles dérogatoires réservées aux opérations destinées à l’habitation, réunies dans le « secteur protégé » du droit de la construction.

			A.	Les contrats spéciaux de la construction

			Afin de limiter les risques susmentionnés, de nombreuses règles impératives ont été compilées pour réglementer les contrats de construction et renforcer la responsabilité des constructeurs. À partir de 1967, plusieurs contrats nommés voient le jour en matière de construction immobilière, de sorte que la plupart des formes juridiques d’intervention dans ce secteur sont désormais encadrées, qu’il s’agisse de la vente (avec la vente d’immeuble à construire ou la vente d’immeuble à rénover), du mandat (avec le contrat de promotion immobilière) ou du louage d’ouvrage (avec le contrat de construction de maison individuelle). Le droit de la construction s’est constitué à travers l’élaboration de ces contrats dédiés, dont l’objectif est de réglementer les différentes alternatives contractuelles qui s’offrent aux accédants, dans le but de prévenir les difficultés juridiques suscitées par chacune d’elles.

			La loi n° 67-3 du 3 janvier 1967 a créé en premier lieu la vente d’immeuble à construire, dans le but de protéger celui qui fait l’acquisition d’un immeuble neuf sur un terrain qui ne lui appartient pas, dont il acquiert la propriété en même temps que l’ouvrage. Cette loi a ensuite inspiré d’autres modèles. La loi n° 71-579 du 16 juillet 1971 a consacré le contrat de promotion immobilière, par lequel le maître d’ouvrage confie à un mandataire spécialisé le soin de faire procéder pour son compte à la construction d’un immeuble neuf sur un terrain qui lui appartient déjà, pour un prix convenu. La loi n° 90-1129 du 19 décembre 1990 a, quant à elle, permis l’adoption du contrat de construction de maison individuelle : un marché de travaux global portant sur la construction d’une maison individuelle neuve ne comportant pas plus de deux logements pour le compte du même maître d’ouvrage, sur un terrain dont il est propriétaire. Plus récemment, la loi n° 2006-872 du 13 juillet 2006 a réglementé la vente d’immeuble à rénover, par laquelle le maître d’ouvrage fait l’acquisition d’un immeuble existant, dont il confie au vendeur les travaux de rénovation. Ces modèles contractuels, qui occupent une place centrale en droit de la construction, sont regroupés dans la catégorie des « contrats spéciaux de la construction ». Ils sont notamment utilisés par le promoteur immobilier, dans ses différentes formes d’intervention, pour commercialiser ses ouvrages ou proposer ses services aux accédants.

			B.	Le « secteur protégé » du droit de la construction

			Le législateur a distingué les règles applicables aux contrats spéciaux de la construction en fonction du degré de protection à accorder au maître d’ouvrage, en les répartissant dans deux « secteurs » différenciés : l’un « protégé », l’autre « libre » (cf. fiche n° 2). Selon cette classification originale, le contrat de construction est absorbé par le secteur protégé lorsque le maître d’ouvrage verse des fonds au constructeur avant l’achèvement du bien et que ce dernier est destiné en tout ou partie à l’habitation ou à un usage mixte (professionnel et d’habitation). Les contrats innervés par le secteur protégé partagent un régime comparable de protection de l’accédant qui fait leur spécificité. Les contrats spéciaux de la construction sont potentiellement, voire obligatoirement, applicables en secteur protégé, à la différence du contrat de louage d’ouvrage immobilier, qui fait office de contrat de droit commun en matière de construction. A contrario, le secteur libre concerne de manière résiduelle les constructions de locaux exclusivement professionnels, c’est-à-dire agricoles, industriels, libéraux, artisanaux ou commerciaux. Dans ce secteur, les parties y sont précisément libres de signer le contrat de leur choix, tant du point de vue de sa nature que du point de vue de ses conditions, sous réserve de respecter les règles impératives du droit commun. Bien que le secteur protégé soit le plus expansif et, partant, le plus étudié, le secteur libre représente une part conséquente des contrats conclus en construction.

			À RETENIR

			
[image: ] 	Le droit de la construction est une branche du droit privé, rattachée au droit civil et plus spécifiquement au droit immobilier, qui a vocation à régir la phase de construction et de commercialisation des ouvrages (du montage à la livraison), ainsi que les responsabilités qui en découlent.

			[image: ] 	Le droit de la construction a été systématisé à la fin du XXe siècle, afin de répondre à un besoin croissant de protection des accédants, notamment dans leurs nouveaux rapports aux promoteurs immobiliers, face à la complexification croissante de l’acte de construire et à la multiplication des risques matériels, financiers et juridiques.

			[image: ] 	Le droit de la construction se caractérise par ses contrats spéciaux, qui encadrent les différentes alternatives juridiques de commercialisation des ouvrages, ainsi que par son secteur protégé, qui réunit les règles de protection applicables aux constructions destinées à l’habitation.



			POUR EN SAVOIR PLUS
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			Fiche 2

			« Secteur libre » 
et « Secteur protégé »

			
I.	La consécration d’un « secteur protégé » en droit de la construction

			II.	L’existence d’un « secteur libre » résiduel

			III.	L’absence de critère relatif à la qualité des parties



			DÉFINITIONS

			
[image: ] 	Accédant : Commanditaire d’un ouvrage (quel que soit le contrat utilisé à cet effet), agissant en qualité de créancier de l’obligation de construction.

			[image: ] 	Constructeur : Terme générique utilisé pour désigner une personne qui participe au montage, à la conception ou à la réalisation d’une construction (quel que soit le contrat utilisé), en qualité de débiteur de l’obligation de construction.

			[image: ] 	Secteur libre : Il rassemble les contrats de construction portant sur des opérations destinées exclusivement à un usage professionnel (agricole, industriel, commercial, artisanal, libéral, etc.), ou à un usage mixte (hors habitation et libéral, couvert par le secteur protégé), peu important les modalités de versement du prix.

			[image: ] 	Secteur protégé : Il rassemble les contrats spéciaux de la construction portant sur des opérations destinées exclusivement à l’habitation, ou dont la destination est mixte (habitation et professionnel libéral), pour lesquelles tout ou partie du prix est versé avant l’achèvement des travaux.



			Dans le secteur protégé, correspondant en substance à celui du logement, les parties se voient imposer la nature de leur contrat ainsi que son contenu. Dans le secteur libre, qui réunit les constructions à usage professionnel au sens large, la liberté contractuelle prévaut, dans la limite des dispositions d’ordre public susceptibles de s’appliquer. Or, en l’absence de critère fondé sur la qualité de la personne qui fait construire, le secteur protégé inclut dans son périmètre des accédants qui ne nécessitent pas de protection particulière.

			I.	La consécration d’un « secteur protégé » en droit de la construction

			En réglementant les contrats de construction, le législateur a créé un « secteur protégé », reposant sur deux conditions cumulatives : la destination de l’immeuble à construire et l’existence de versements avant achèvement. Lorsqu’il relève du secteur protégé, le contrat de construction obéit à un certain formalisme et les obligations du constructeur sont renforcées, afin d’apporter à l’accédant une protection efficace et suffisante.

			A.	Le champ d’application et le régime du secteur protégé

			Il n’existe pas à proprement parler de définition du « secteur protégé » dans la loi ; cette notion étant principalement d’essence doctrinale. Ses critères d’application ressortent d’une lecture croisée des articles relatifs au secteur protégé, que l’on trouve dans les différents régimes des contrats spéciaux concernés. Le secteur protégé est décrit à l’article L. 261-10 alinéa 1er du Code de la construction et de l’habitation pour la vente d’immeuble à construire (VIC), à l’article L. 262-1 alinéa 1er pour la vente d’immeuble à rénover (VIR), à l’article L. 222-1 alinéa 1er pour le contrat de promotion immobilière (CPI), ou bien encore à l’article L. 231-1 alinéa 1er pour le contrat de construction de maison individuelle (CCMI).

			Bien que la définition du secteur protégé ne soit pas rigoureusement la même dans chaque contrat spécial de construction, deux critères communs peuvent être retenus. L’existence de versements avant achèvement et la destination d’habitation du bien à construire sont les deux conditions cumulatives qui déclenchent le régime impératif des contrats spéciaux de la construction. À l’inverse, parmi les autres critères mentionnés dans les articles susvisés, la réalisation de travaux de construction n’est pas un critère distinctif du secteur protégé car il est inhérent à tous les contrats de construction, quel que soit le secteur applicable. De même, le transfert de propriété du terrain à l’accédant ne peut pas non plus être retenu comme un critère du secteur protégé, car il n’existe que dans les ventes d’immeuble à construire et à rénover.

			L’application du secteur protégé induit la mise en œuvre d’un régime juridique rigoureux. Dès lors que l’opération remplit les conditions pour entrer en secteur protégé, la nature du contrat de construction s’impose de manière impérative aux parties, si bien que la sélection d’un autre modèle contractuel est sanctionnée par la nullité. Sur la forme les contrats spéciaux de la construction conclus en secteur protégé doivent comporter différentes mentions obligatoires (art. L. 261-11 du CCH pour la VIC ; art. L. 262-4 pour la VIR ; art. L. 222-3 pour le CPI ; art. L. 231-2 et L. 232-1 pour le CCMI). Sur le fond, le constructeur n’est pas autorisé à percevoir des versements préalablement à la signature du contrat (art. L. 261-12 al. 1er du CCH pour la VIC ; art. L. 262-8 pour la VIR ; art. L. 222-5 pour le CPI ; art. L. 231-4 II. pour le CCMI). Les parties doivent se conformer à un échelonnement impératif des versements (art. R. 261-14 du CCH pour la VIC ; art. R. 262-10 pour la VIR ; art. R. 222-7 pour le CPI ; art. R. 231-7 pour le CCMI). Par ailleurs, le constructeur est tenu de souscrire une garantie financière visant à garantir à l’accédant l’achèvement de l’ouvrage (art. L. 261-10-1, R. 261-17 et s. du CCH pour la VIC ; art. L. 262-7 pour la VIR ; art. R. 222-9 pour le CPI ; art. L. 231-6 pour le CCMI). Ces exemples ne sont pas exhaustifs (cf. fiches n° 13 à 26).

			B.	Les critères cumulatifs d’intégration dans le secteur protégé

			Le critère des versements avant achèvement. Les articles L. 261-10 et L. 262-1 du Code de la construction et de l’habitation, applicables à la vente d’immeuble à construire et à la vente d’immeuble à rénover, mentionnent les versements avant achèvement comme une condition du secteur protégé. En revanche, les textes qui définissent le secteur protégé du contrat de promotion immobilière (art. L. 222-1) et du contrat de construction de maison individuelle (art. L. 231-1) ne se réfèrent pas expressément à la condition des versements avant achèvement. Dans ces hypothèses, la seule existence de travaux de construction, destinés à l’habitation ou à un usage mixte, suffit à faire entrer le contrat visé dans le secteur protégé. Il n’en reste pas moins que les articles R. 222-7 et R. 231-7 du Code de la construction et de l’habitation prévoient un échelonnement des versements avant achèvement dans chacun de ces contrats. Les versements avant achèvement sont donc traités dans les contrats de promotion immobilière et de construction de maison individuelle, non comme une cause, mais comme une conséquence de l’application des règles du secteur protégé.

			Les versements visés par la loi concernent exclusivement des règlements en numéraire, ce qui exclut du secteur protégé la « convention de remise de terrain contre locaux à construire » (Cass. civ. 3e, 11 avril 1973, n° 72-11.225, Bull. civ. III, n° 279 ; Cass. Civ. 3e, 4 novembre 1999, n° 97-21469, inédit). Les simples dépôts sont assimilés à des versements, s’ils ont été rendus obligatoires par la signature du contrat, même si, en tant que « dépôts », ils sont maintenus indisponibles sur un compte ouvert au nom de l’accédant, auprès d’un consignataire.

			Le critère économique des versements avant achèvement se fonde sur le risque qu’ils font courir à l’accédant. Le fait de financer la construction alors que celle-ci est seulement en cours, et non encore achevée, place l’accédant dans une position de faiblesse, en l’exposant à un risque d’inachèvement, c’est-à-dire de paiement sans contrepartie, ou de non-conformité. Inversement, si l’accédant versait le prix après achèvement, il pourrait vérifier la consistance du bien avant de le payer, comme le fait l’acquéreur dans une vente immobilière de droit commun. Outre le fait qu’ils constituent un critère d’identification du secteur protégé, les versements avant achèvement tiennent également une place centrale dans le régime qui en découle, puisqu’ils y sont strictement encadrés et échelonnés, afin de préserver les intérêts de l’accédant tout au long du chantier.

			Le critère de la destination d’habitation. La destination s’entend de l’usage auquel le bien à construire est contractuellement affecté, qu’il s’agisse d’un bâtiment entier ou d’un lot de copropriété. Pour déterminer le secteur applicable, seule compte la destination du lot objet du contrat, peu important le cas échéant la destination du reste de l’immeuble ou de l’ensemble immobilier. La destination revêt un aspect objectif, lié à la consistance et à l’aménagement de l’immeuble, et un aspect subjectif, tenant à l’usage que les occupants entendent conférer au bien, selon les spécificités de leur occupation. Peuvent ainsi être destinés à l’habitation, des immeubles collectifs, des maisons individuelles, des résidences de vacances ou bien encore des résidences-services (résidences séniors ou étudiantes). Leur usage de logement implique par ailleurs qu’ils répondent à certains critères techniques réglementaires (art. L. 631-7 al. 2, R. 111-1, R. 111-18, R. 222-3 du CCH).

			Le critère de la destination d’habitation est rempli dès lors que le bien à construire sert exclusivement à l’habitation ou possède une destination « mixte ». La « destination d’habitation » stricto sensu correspond à un usage unique de logement. La « destination mixte » renvoie quant à elle à la situation d’un bien immobilier affecté à plusieurs usages de natures différentes. Dans le secteur protégé, la destination est mixte lorsqu’une partie du bien est dédiée à l’habitation et l’autre à l’exercice d’une activité professionnelle, au sens strict. Le terme « professionnel » se réfère ici exclusivement aux activités civiles libérales, par opposition aux activités commerciales ou artisanales. Le secteur protégé a donc vocation à s’appliquer lorsque le bien est destiné concomitamment à l’habitation et à un usage professionnel libéral, quelle que soit la superficie respective de ces deux usages. Pour le reste, lorsque le bien à construire possède une destination mixte, autre que professionnelle et d’habitation, le principe « accessorium sequitur principale » (suivant lequel « l’accessoire suit le principal ») sert à déterminer le secteur applicable (Cass. civ. 3e, 15 février 1978, n° 76-11.889, Bull. civ. III, n° 84, JCP N 1978, II, obs. S. Galle, D. 1978. 427, obs. Giverdon, RDI 1979. 86, obs. R. Saint-alary, J.-C. Groslière, P. Jestaz). Ainsi, le secteur à appliquer est celui qui correspond à la destination principale du bien.

			La destination d’habitation est le critère le plus distinctif du secteur protégé, en ce qu’il intéresse la finalité de l’opération projetée : l’acquisition d’un bien servant en tout ou partie au logement. En plus d’être risqué sur le plan économique, le projet de construction d’un bien d’habitation conduit à la satisfaction d’un besoin humain fondamental. À travers l’habitation, plus que la propriété c’est bien le logement que l’on cherche à préserver, en tant que lieu de protection, source de stabilité et de dignité, et siège de la vie privée et familiale. Plutôt que de protéger directement les intérêts du « logé » à travers l’emploi d’un critère « personnel », le législateur a ainsi privilégié un critère de protection « matériel ».

			II.	L’existence d’un « secteur libre » résiduel

			Le champ d’application du secteur libre. Le secteur libre s’applique a contrario du secteur protégé, de manière résiduelle. Il recouvre en premier lieu les contrats relatifs à la construction de locaux exclusivement professionnels, c’est-à-dire destinés à un usage commercial, industriel, agricole, artisanal, ou bien encore libéral. Dépendent ainsi du secteur libre les locaux commerciaux, les bureaux d’entreprises, les bâtiments industriels, les entrepôts, les établissements de service, etc. En revanche, comme vu précédemment, si le bien est destiné à la fois à l’habitation et à un usage commercial, le secteur libre n’aura vocation à s’appliquer que si ce dernier est majoritaire.

			Puisque les deux conditions du secteur protégé s’appliquent de manière cumulative, lorsque le bien à construire revêt une destination exclusivement professionnelle, le fait que les fonds soient versés au constructeur avant ou après l’achèvement est indifférent (la destination d’habitation faisant défaut en tout état de cause). En revanche, relèvent du secteur libre les contrats qui ont pour objet la construction d’un bien destiné en tout ou partie à l’habitation, dès lors que l’accédant ne verse aucun fond ni dépôt de garantie avant que la construction soit achevée. C’est le cas par exemple des ventes « clefs en main », portant notamment sur des « queues de programme », c’est-à-dire des lots qui n’ont pu faire l’objet d’une commercialisation en cours de construction et qui ne trouvent acquéreurs qu’une fois la construction achevée.

			Le régime du secteur libre. Comme son nom l’indique, le secteur libre est celui de la liberté contractuelle. Celle-ci s’exerce tant au niveau du choix du contrat que de son régime, dans la limite des dispositions impératives générales qui régissent le droit commun des obligations, voire éventuellement le contrat de construction concerné.

			Les parties sont autorisées à conclure la convention de leur choix en secteur libre. Elles peuvent se contenter de conclure un contrat d’entreprise, ou utiliser les contrats spéciaux de la construction comme des modèles, à adapter à leur convenance. Par exemple, le constructeur qui contracte en secteur libre peut proposer à son client certaines garanties du secteur protégé à des fins commerciales. En secteur libre, les règles impératives du secteur protégé deviennent supplétives, ce qui permet aux parties de bénéficier de ces cadres contractuels dans une version édulcorée. Il arrive cependant que la nature du contrat soit imposée, lorsque l’opération en remplit les conditions. À titre d’exemple, la vente d’immeuble à construire s’impose aux parties dans une version allégée, adaptée au secteur libre, lorsque ses conditions d’application sont réunies : dès lors que le vendeur s’engage à céder les droits sur un terrain et à construire un ouvrage, dans un délai déterminé (art. 1601-1 C. civ.). En tout état de cause, certaines règles issues du « droit commun de la construction » s’appliquent quel que soit le contrat conclu. Il en va notamment ainsi des garanties légales des constructeurs, décrites aux articles 1792 et suivants du Code civil (cf. fiches n° 27 à 32).

			III.	L’absence de critère relatif à la qualité des parties

			À quelques exceptions près, les règles du secteur protégé ne tiennent pas compte de la qualité juridique des parties. Le dispositif de protection est susceptible d’être activé quelle que soit la qualité, professionnelle ou non-professionnelle, de l’accédant qui acquiert le bien à usage mixte ou d’habitation, et quelle que soit la nature de sa démarche. Par dérogation néanmoins, le législateur introduit ponctuellement un critère « personnel » dans les conditions d’application du secteur protégé. L’article L. 261-10 al. 2 du CCH impose au constructeur qui procure directement ou indirectement le terrain à l’accédant de conclure un contrat de vente d’immeuble à construire répondant aux règles du secteur protégé. Or, cette règle est écartée si l’accédant est une société civile de construction vente, de construction-attribution ou une coopérative. De même, certains accédants sont exclus du contrat de promotion immobilière en secteur protégé. C’est le cas des maîtres d’ouvrage professionnels qui font construire un ou plusieurs immeubles en vue de la vente (peu important leur destination) et de toutes sociétés, autres que les sociétés de construction-attribution et les coopératives, qui font construire plus de deux locaux à usage professionnel ou d’habitation (art. L. 222-1 du CCH). Dans ces différentes hypothèses, l’accédant présente suffisamment de garanties pour qu’il ne soit pas nécessaire au constructeur d’en fournir davantage.

			Pour le reste, l’absence totale de prise en compte de la personne de l’accédant entraîne plusieurs situations paradoxales. En l’absence de tout critère personnel, rien ne s’oppose à ce que le non-professionnel (au sens de l’art. lim. du C. conso.) faisant construire un ouvrage à usage d’habitation ou mixte, dont le prix est réglé en cours de chantier, bénéficie de l’ensemble des règles protectrices du secteur protégé, au même titre qu’un consommateur. Une telle configuration se rencontre particulièrement lorsque le bien à construire est mixte, c’est-à-dire pour partie destiné à l’habitation et à une activité professionnelle, comme ce peut être le cas d’une profession libérale faisant construire son logement et son cabinet adjacent. Même lorsque l’ouvrage à construire est exclusivement destiné à l’habitation, le non-professionnel – en tant que personne morale – n’est pas de facto écarté du secteur protégé. Il peut s’incarner dans la figure d’un syndicat de copropriétaires commandant la réalisation de travaux sur les parties communes d’un immeuble d’habitation (Cass. Civ. 1re, 29 mars 2017, n° 16-10.007), voire dans celle d’une association commandant la construction de logements à des fins caritatives. Plus encore, la Cour de cassation a admis dans un arrêt du 23 mai 2019 que le secteur protégé trouvait à s’appliquer peu important « les modalités de gestion en résidence hôtelière » de l’immeuble d’habitation (Cass. Civ. 3e, 23 mai 2019, n° 17-17.908), alors que les hôtels remplissent en principe une destination commerciale (Cass. Civ. 3e, 7 avril 2016, n° 15-11.342, inédit). Or dans cette hypothèse, « le fait que les acquéreurs soient des sociétés commerciales [n’a eu aucune] incidence sur la soumission de l’opération aux règles impératives » qui lui étaient attachées, contrairement à l’éviction qui prévaut dans la jurisprudence consumériste (Cass. Com., 6 septembre 2011, n° 10-21.583, Bull. civ. IV, n° 127). Loin d’exclure le non-professionnel de son champ d’application, le secteur protégé se déploie ainsi jusqu’aux professionnels, si l’on considère notamment qu’une « foncière » spécialisée dans la construction de résidences-services ou de logements locatifs sera éligible à son dispositif de protection, du seul fait qu’elle contracte dans la sphère de l’habitation. Ainsi, un professionnel de l’immobilier qui fait construire un immeuble destiné à l’habitation se situe nécessairement en secteur protégé, alors qu’il se trouve le plus souvent en position de force, du fait de son pouvoir économique, de sa compétence ou, plus simplement, parce qu’il ne contracte pas pour ses besoins personnels. En outre, la mise en œuvre des règles du secteur protégé peut soulever certaines contradictions. À titre d’exemple, l’obligation d’information mise à la charge du constructeur, afin que l’accédant puisse donner un consentement éclairé au contrat, sied mal au professionnel dont l’ignorance est réputée inexcusable.

			Dans un autre registre, le secteur protégé peut s’appliquer à des particuliers qui ne cherchent pas à se loger mais qui souhaitent investir. Les articles de loi relatifs au secteur protégé ne mentionnent aucune durée minimale de conservation du bien, ni aucune exigence relative à un usage personnel à titre de résidence principale, ce qui a pour effet d’étendre le secteur protégé à des logements dont il est prévu que la propriété ou la jouissance soit transmise à un tiers à titre onéreux (Cass. Civ. 3e, 7 janvier 2016, n° 14-29.655, Constr.-Urb. 2016, comm. 28, note C. Sizaire). La Cour de cassation a récemment admis que le secteur protégé trouvait à s’appliquer peu important « les modalités de gestion du bien » (Cass. Civ. 3e, 23 mai 2019, n° 17-17908 ; a contrario, Cass. Civ. 3e, 7 avril 2016, n° 15-11.342, inédit). Par exception néanmoins, les règles relatives aux contrats de promotion immobilière et de construction de maison individuelle prévoient que les commandes portant sur plusieurs biens d’habitation ne sont pas éligibles au secteur protégé (art. L. 222-1 al. 2 et L. 231-1 al. 1 du CCH), l’accédant étant sans doute identifié dans ce cas comme un investisseur.

			Cela étant, alors qu’un contractant professionnel pourra bénéficier de la tutelle du secteur protégé, sans en éprouver le besoin, des non-professionnels seront amenés à contracter en secteur libre et souffriront ainsi d’un déficit de protection. Dans cette perspective, l’article 22 bis A du projet de loi « ELAN » a tenté en 2018 de limiter les VEFA « protégées » aux seuls « consommateurs et non-professionnels », mais cette réforme, à la portée trop restrictive, n’a pas abouti. En tout état de cause, si le droit spécial de la construction ne fait manifestement pas cas de la personne de l’accédant, celui-ci bénéficie à tout le moins de la protection offerte par le droit de la consommation, lorsqu’il est une « personne physique qui agit à des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole » ou une « personne morale qui n’agit pas à des fins professionnelles » (art. lim. C. conso).

			À RETENIR

			
[image: ] 	Les règles applicables aux contrats spéciaux de la construction sont réparties en deux secteurs.

			[image: ] 	Dans le secteur protégé, la nature du contrat est imposée et son contenu réglementé, afin d’encadrer la construction de biens destinés exclusivement à l’habitation, ou possédant une destination mixte (habitation et professionnelle, au sens strict d’une activité civile libérale), requérant des versements avant achèvement.

			[image: ] 	Dans le secteur libre, les parties conservent leur liberté contractuelle, sous réserve de l’application de certaines règles impératives, parce que l’opération de construction sur laquelle porte leurs accords n’est pas destinée à l’habitation, mais à un usage agricole, commercial, artisanal, industriel ou libéral.

			[image: ] 	Sauf dans le cadre de certaines exceptions, la qualité de l’accédant n’est pas prise en compte dans les critères de définition du secteur protégé, ce qui induit l’existence de certaines situations paradoxales.
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			POUR S’ENTRAÎNER : QUESTIONS

			Déterminez pour chaque situation la nature du secteur applicable.

			1.	Un investisseur conclut une vente d’immeuble à construire avec un promoteur, portant sur un local commercial au rez-de-chaussée d’un immeuble d’habitation.

			2.	Une société civile fait construire, au moyen d’un contrat de promotion immobilière, un entrepôt sur un terrain lui appartenant.

			3.	Des particuliers font l’acquisition d’une maison à construire mais conviennent avec le vendeur qu’ils régleront le prix après la livraison.

			4.	Un professionnel de l’immobilier fait construire un ensemble de maisons individuelles sur un terrain lui appartenant au moyen de plusieurs contrats d’entreprise conclus avec différents constructeurs.

			5.	Un commerçant conclut une vente d’immeuble à rénover portant sur un local commercial et un studio attenant.

			CORRIGÉ

			1.	Seule la destination du lot objet du contrat doit être prise en compte pour la détermination du secteur applicable. Ici, la vente d’immeuble à construire porte exclusivement sur un local commercial, non sur un bien destiné à l’habitation, donc le secteur libre s’applique.

			2.	Le contrat de promotion immobilière porte sur un local exclusivement destiné à un usage professionnel donc le secteur libre s’applique.

			3.	Le contrat à conclure sera une vente immobilière de droit commun (non une vente d’immeuble à construire), qui ne nécessitera aucun versement avant achèvement, puisque le vendeur transférera la propriété du bien une fois celui-ci achevé. Le contrat n’est donc pas susceptible de relever du secteur protégé.

			4.	Le contrat d’entreprise n’est pas un contrat spécial de construction. Il n’est pas concerné par le secteur protégé, y compris si les travaux sur lesquels il porte visent à la construction d’un bien destiné à l’habitation. Il se trouve donc, par défaut, en secteur libre.

			5.	En dehors de la destination mixte professionnelle et d’habitation, les autres destinations mixtes (notamment commerciale et d’habitation) ne sont pas couvertes par le secteur protégé, dès lors que le logement est dans un rapport d’accessoire au regard de la destination principale. Dans la mesure où le studio n’est qu’un accessoire du local commercial, l’opération est rattachée au secteur libre et les parties peuvent opter pour le contrat de vente d’immeuble à rénover, sans être contraintes de se conformer à sa réglementation spéciale.

		


		
			Fiche 3

			Le maître d’ouvrage

			
I.	Les différentes typologies de maîtres d’ouvrage

			II.	Les critères d’identification du maître d’ouvrage

			III.	La distinction avec les « notions voisines »



			DÉFINITIONS

			
[image: ] 	Accédant : Commanditaire d’un ouvrage (quel que soit le contrat utilisé à ce titre), agissant en qualité de créancier « passif » de l’obligation de construction, sans assumer l’exercice des attributions de la maîtrise d’ouvrage.

			[image: ] 	Consommateur immobilier : Accédant personne physique, qui fait construire (ou rénover) un ouvrage pour satisfaire un besoin personnel.

			[image: ] 	Maître d’ouvrage : Propriétaire du terrain ou titulaire du droit de construire, qui commande et supervise la réalisation d’un ouvrage à ses frais et pour son compte.



			Le maître d’ouvrage assume une fonction centrale de commandement dans l’opération de construction, que différentes typologies de personnes, publiques ou privées, peuvent assumer. Le maître d’ouvrage ne fait l’objet d’aucune définition légale exhaustive. Plusieurs critères d’identification ont pu néanmoins être dégagés, à la lecture des textes et de la jurisprudence, qui permettent de le considérer comme le titulaire du droit de construire sur le terrain, commanditaire et bénéficiaire des travaux. Le maître d’ouvrage ne désigne plus un acteur unique sur la scène de la construction, depuis que le promoteur immobilier assume ses attributions le temps de l’opération, en qualité de professionnel de la maîtrise d’ouvrage. Dans ce contexte, de nouvelles notions se sont développées, afin de distinguer le promoteur et ses clients.

			I.	Les différentes typologies de maîtres d’ouvrage

			La maîtrise d’ouvrage privée. Les maîtres d’ouvrage privés désignent tous les agents économiques – consommateurs (personnes physiques), non-professionnels et professionnels (sociétés civiles ou commerciales) – qui assument le financement de leurs opérations et qui ne sont soumis à aucune règle pour la passation de leurs marchés. Il existe plusieurs catégories de maîtres d’ouvrage privés. Les maîtres d’ouvrage « professionnels » sont ceux dont l’activité principale et habituelle est de faire construire pour autrui ; on désigne comme tels les promoteurs immobiliers. Les maîtres d’ouvrage « non professionnels » ou « occasionnels » construisent quant à eux très ponctuellement, dans le but de satisfaire leurs propres besoins, qu’ils soient professionnels (à l’instar d’une entreprise pharmaceutique souhaitant faire construire un laboratoire, ou d’une société commerciale faisant construire ses bureaux), ou personnels (à l’instar d’un couple faisant construire son logement). Contrairement au maître d’ouvrage « professionnel » dont c’est le métier, le maître d’ouvrage « occasionnel » ne possède pas les compétences pour construire et fait le plus souvent appel à un intermédiaire spécialisé (notamment un promoteur immobilier). Bien que ce critère soit indifférent dans l’application des règles du secteur protégé, la qualité de consommateur ou de non-professionnel du maître d’ouvrage induit, à la marge, certains effets sur le régime du contrat de construction conclu (cf. fiche n° 2).

			La maîtrise d’ouvrage publique. Le maître d’ouvrage public a fait l’objet d’une définition légale lors de l’adoption de la loi « MOP » n° 85-704 du 12 juillet 1985 (abrogée depuis par l’ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018, aux fins d’intégration dans le Code de la commande publique). Son article 2 le désignait alors comme « la personne morale pour laquelle l’ouvrage est construit ». L’article L. 2411-1 du Code de la commande publique se contente désormais d’indiquer que « les maîtres d’ouvrage sont les responsables principaux de l’ouvrage ». Les constructions du maître d’ouvrage public se conforment à des normes fixées par voie d’autorité et bénéficient d’un financement d’origine publique. Les maîtres d’ouvrage publics sont soit des personnes publiques (État, collectivités territoriales, établissements publics, offices publics de l’habitat), soit des personnes privées « réglementées », c’est-à-dire des organismes privés de sécurité sociale, des organismes privés d’habitation à loyer modéré ou des sociétés d’économie mixte pour la construction de logements à usage locatif aidée par l’État (art. L. 2411-1 du CCP).

			Le maître d’ouvrage public ou semi-public remplit une fonction d’intérêt général dont il ne peut se démettre. Il possède plusieurs attributions légales. Selon l’article L. 2421-1 du Code de la commande publique, après s’être préalablement assuré de la faisabilité et de l’opportunité de l’opération envisagée, il lui appartient de déterminer sa localisation, d’élaborer le programme (art. L. 2421-2 du CCP), de fixer l’enveloppe financière prévisionnelle, de procéder au financement, de choisir le processus selon lequel l’ouvrage sera réalisé et de conclure, avec les maîtres d’œuvre et les entrepreneurs, les marchés publics ayant pour objet les études et l’exécution des travaux. Le maître d’ouvrage peut exercer ces missions de différentes façons (art. L. 2422-1 du CCP) : en pleine autonomie, avec ses propres services ; en se faisant assister par un prestataire extérieur (conducteur d’opération ou assistant à maître d’ouvrage) ; en les déléguant à un mandataire agissant en son nom et pour son compte ; ou bien en en confiant l’exercice à un autre maître d’ouvrage, si l’opération s’inscrit dans le cadre d’une maîtrise d’ouvrage partagée (c’est-à-dire supervisée par plusieurs maîtres d’ouvrage publics). Il arrive en effet que la personne publique ne dispose pas des compétences ou du personnel suffisant pour assumer seule la maîtrise d’ouvrage de l’opération et qu’elle soit ainsi empêchée exceptionnellement de conserver l’exercice de ses fonctions (par exemple, dans l’hypothèse de la réalisation d’un ouvrage trop spécifique ou complexe, rendant nécessaire l’aide d’un tiers spécialisé ; dans le cas d’effectifs trop restreints ou non formés pour gérer l’opération…). Parmi ces différentes alternatives, la délégation de maîtrise d’ouvrage occupe une place prépondérante.

			ATTENTION

			
Seules certaines missions sont susceptibles d’être déléguées par le maître d’ouvrage public, afin que celui-ci honore, même dans l’hypothèse d’une délégation, la mission d’intérêt général dont il est investi. Ainsi, il ne peut reporter sur un tiers la définition du programme et la détermination de l’enveloppe financière de l’opération, ces deux prérogatives étant perçues comme consubstantielles à la maîtrise d’ouvrage publique ; tout au plus, peut-il se faire assister à cet effet, en confiant les études nécessaires à un assistant à maître d’ouvrage (art. L. 2422-2 du Code de la commande publique) ou à un conducteur d’opérations.



			Le maître d’ouvrage public ou « privé réglementé » est soumis, en tant que « pouvoir adjudicateur », au Code de la commande publique (art. L. 1211-1 du CCP), pour la passation de ses marchés (art. L. 1111-1 du CCP). S’agissant par exemple de la sélection des entreprises intervenantes, les principes de liberté d’accès à la commande publique, d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures sont des principes généraux du droit de la commande publique, qui imposent au maître d’ouvrage (ou à son délégataire) de mettre en œuvre des procédures de publicité et de mise en concurrence, lorsqu’il régularise les marchés publics de services et de travaux nécessaires à l’opération.

			II.	Les critères d’identification du maître d’ouvrage

			Le propriétaire ou le titulaire du droit de construire sur le terrain. Le maître d’ouvrage se distingue par sa qualité de propriétaire du terrain, ou a minima de titulaire du droit de construire. Si, le plus souvent, il dispose d’un droit de propriété plein et entier, le maître d’ouvrage peut également construire en vertu d’un droit réel démembré (à l’instar d’un droit de superficie, ou d’un usufruit), ou d’un droit indivis sur le terrain, sous réserve d’obtenir les autorisations nécessaires des autres titulaires de droits sur le tènement. Le maître d’ouvrage peut également être un locataire, signataire d’un bail à construction ou investi d’une simple autorisation de construire de son bailleur.

			Le cocontractant des constructeurs. Le maître d’ouvrage est, par définition, le cocontractant du ou des constructeurs. Il est la personne qui signe un ou plusieurs contrats d’entreprise, en vue de la réalisation de l’ouvrage. L’article 1787 du Code civil le désigne en ce sens comme celui qui « charge quelqu’un de faire un ouvrage ». C’est aussi à travers ce prisme que l’annexe II de l’article A. 243-1 du Code des assurances définit le maître d’ouvrage, à savoir comme « la personne, physique ou morale […] qui conclut avec les réalisateurs les contrats de louage d’ouvrage afférents à la conception et à l’exécution de l’opération de construction ».

			Le financeur de l’opération. En 1975, la Commission interministérielle sur l’assurance construction avait suggéré de définir le maître d’ouvrage comme « la personne physique ou morale qui, au moyen de contrats de louage d’ouvrage, commande aux divers réalisateurs qu’il a choisi, l’étude et l’exécution d’une opération de construction dont il a défini le programme et dont il assure le financement ». En tant que cocontractant des constructeurs et bénéficiaire des travaux, le maître d’ouvrage finance logiquement l’opération, en assumant les coûts de construction et la rémunération des intervenants.

			Le bénéficiaire des travaux, le propriétaire de l’ouvrage. Comme l’indique l’article 1711 du Code civil, le maître d’ouvrage est « celui pour qui l’ouvrage se fait » (Cass. Civ. 3e, 11 mai 2011, n° 10-13.782, Bull. civ. III, n° 71, Constr.-urb. 2011, comm. 111, obs. C. Sizaire). La qualité de maître d’ouvrage est fondamentalement attachée au propriétaire « définitif » de l’ouvrage. Ce dernier s’entend ici de celui qui se fait livrer l’ouvrage, en qualité de premier propriétaire (sans préjuger des reventes qui pourront intervenir par la suite).

			ATTENTION

			
Dire du maître d’ouvrage qu’il est le commanditaire des travaux ne signifie pas mécaniquement que ces derniers lui sont destinés (Cass. Civ 3e, 17 mars 1999, n° 97-13.173, inédit). À titre d’exemple, le promoteur commande les travaux aux constructeurs sans pour autant en être personnellement bénéficiaire. Or, ce dernier critère est déterminant dans l’attribution de la qualité de maître d’ouvrage.



			Le bénéficiaire des garanties légales. En tant que propriétaire de l’ouvrage, le maître d’ouvrage est créancier des garanties légales qui pèsent sur les constructeurs (Cass. Civ 3e, 16 décembre 2008, n° 07-20.738, inédit). Par extension, il en va de même de l’ensemble des acquéreurs successifs de l’ouvrage, dans la limite du délai butoir de dix ans après la réception (Cass. Ass. Plen, 7 février 1986, n° 83-14.631, Bull. A.P., n° 2, p. 2 : « le maître d’ouvrage comme le sous-acquéreur jouit de tous les droits et actions attachés à la chose qui appartenait à son auteur »). Le locataire, autorisé à construire en cours de bail, ne peut bénéficier des garanties légales, car il n’est titulaire que d’un droit de jouissance, qui ne s’apparente pas à un droit réel sur l’ouvrage construit, mais à un droit de créance détenu contre le bailleur (Cass. Civ. 3e, 1er juillet 2009, n° 08-14.714, D. 2009. 1964, RDI 2011. 461, obs. C. Dreveau). À l’inverse, la jurisprudence tolère exceptionnellement que le vendeur d’immeuble à construire puisse invoquer, sous certaines conditions, le bénéfice des garanties légales, même s’il n’exerce plus aucun droit de propriété sur l’ouvrage (Cass. Civ. 3e, 29 octobre 2015, n° 14-20.133, inédit – cf. fiche n° 34).

			III.	La distinction avec les « notions voisines »

			La complexification croissante des techniques matérielles et juridiques de construction a favorisé l’émergence d’un maître d’ouvrage professionnel : le promoteur immobilier (cf. fiche n° 1). Dans ce nouveau contexte, l’expression « maître d’ouvrage » ne désigne plus nécessairement et exclusivement le bénéficiaire final des travaux, mais également le promoteur immobilier, en tant que maître d’ouvrage en exercice, le temps de l’opération. Afin de le distinguer de son client, maître d’ouvrage « définitif », de nouvelles appellations peuvent être utilisées, telles que l’« accédant » ou le « consommateur immobilier ».

			L’« accédant ». Selon l’acception commune, l’accédant immobilier signifie littéralement « celui qui est en train d’accéder à la propriété ». En présence d’un intermédiaire tel que le promoteur immobilier – maître d’ouvrage « actif » – le terme d’accédant permet de le distinguer de son client – maître d’ouvrage « passif ». Ce dernier se contente en effet d’accéder à la propriété d’un produit immobilier fini, sans assumer, à proprement parler, la maîtrise d’ouvrage de l’opération, parce qu’il n’en a pas la compétence. Le qualificatif d’accédant peut ainsi être privilégié pour désigner tous ceux qui confient à un tiers, promoteur, l’exercice de la maîtrise d’ouvrage de leur chantier, qu’ils soient ou qu’ils ne soient pas déjà propriétaires de l’assiette foncière. L’usage du terme « accédant » évite ainsi d’éventuelles confusions avec l’emploi du terme « maître d’ouvrage », également utilisé pour désigner le promoteur immobilier.

			Le « consommateur immobilier ». La figure du « consommateur immobilier », d’origine doctrinale, désigne plus particulièrement l’accédant personne physique qui fait construire un ouvrage pour son usage personnel, essentiellement à des fins d’habitation. La dichotomie « consommateur – professionnel » fait écho à la différence qui existe entre le professionnel sachant et le consommateur profane, à la supériorité économique que l’un a sur l’autre et à leurs intérêts divergents, ce qui n’est pas sans rappeler les rapports que le promoteur entretient avec ses clients personnes physiques. La notion de « consommateur immobilier » incarne donc le nouveau rapport de force que constitue l’opposition entre le promoteur et son cocontractant le plus faible, en réunissant l’approche « personnelle » qui caractérise le droit de la consommation (centré sur la personne du contractant) et l’approche « matérielle » du droit de la construction (centré sur la destination du bien à construire). La qualité de consommateur du maître d’ouvrage induit la mise en application des règles dérogatoires issues du droit de la consommation, qui viennent ainsi se surajouter aux règles spéciales du droit de la construction. À titre d’exemple, l’action contractuelle introduite par un constructeur ou un promoteur contre un maître d’ouvrage consommateur est enfermée dans le délai de deux ans, issu de l’article L. 218-2 du Code de la consommation, et non dans le délai de droit commun de cinq ans applicable aux autres maîtres d’ouvrage (Cass. Civ. 3e, 26 octobre 2017, n° 16-13.591).

			ATTENTION

			
La notion de consommateur immobilier, réservée aux personnes physiques selon la définition légale du consommateur, se distingue ainsi de la notion d’accédant, qui s’applique indifféremment aux personnes physiques et morales.



			À RETENIR

			
[image: ] 	Il existe plusieurs typologies de maîtres d’ouvrage. Celui-ci peut indifféremment être une personne physique ou une personne morale ; un consommateur, un non-professionnel ou un professionnel ; une personne privée ou une personne publique. La maîtrise d’ouvrage publique possède sa propre réglementation et les marchés conclus pour la réalisation des ouvrages publics répondent aux règles particulières de la commande publique.

			[image: ] 	Le maître d’ouvrage se définit à travers différents critères : il est le propriétaire du terrain ou le titulaire du droit de construire, il conclut les contrats d’entreprise nécessaires à l’opération, il finance les travaux, il en est le bénéficiaire ultime en devenant propriétaire de l’ouvrage achevé, et il bénéficie des garanties légales attachées à la propriété de l’ouvrage.

			[image: ] 	La maîtrise d’ouvrage étant désormais exercée par un professionnel, de nouvelles notions doctrinales permettent de distinguer le maître d’ouvrage « en exercice » – promoteur immobilier – de son client, maître d’ouvrage « passif ». Ce dernier s’incarne notamment dans la figure de l’accédant (personne physique ou morale), voire dans celle du « consommateur immobilier », accédant personne physique construisant pour ses propres besoins.
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			POUR S’ENTRAÎNER : QUESTIONS

			Répondez aux affirmations suivantes par « Vrai » ou « Faux ».

			1.	Deux conjoints qui font construire leur maison sans l’aide d’un intermédiaire sont des accédants.

			2.	Le promoteur immobilier est un maître d’ouvrage.

			3.	Une société commerciale spécialisée dans l’alimentaire, qui fait construire ses bureaux, est un consommateur immobilier.

			4.	Un particulier qui achète à un promoteur un appartement sur plan est un maître d’ouvrage.

			5.	Une commune qui charge un promoteur de construire pour son compte une crèche est un accédant.

			CORRIGÉ

			1.	Faux : Puisqu’ils font construire eux-mêmes leur maison, en se chargeant directement de la supervision du chantier, ils assument pleinement la maîtrise d’ouvrage de l’opération. Le recours au terme d’accédant n’est pas nécessaire dans leur cas ; ils sont maîtres d’ouvrage depuis le lancement de l’opération jusqu’à la propriété finale du bien construit.

			2.	Vrai : Le promoteur immobilier est un maître d’ouvrage professionnel. Son activité consiste à assumer, pour le compte de tiers, le montage et le suivi des opérations de construction. En revanche, pour chacune des opérations qu’il supervise, il ne prend la qualité de « maître d’ouvrage » que le temps du chantier. À la livraison, cette qualité est en quelque sorte « restituée » au bénéficiaire final des travaux, propriétaire des ouvrages.

			3.	Faux : En tant que non-professionnelle de la construction, cette société fera probablement appel à un promoteur immobilier pour l’assister ou la représenter dans la gestion de son opération. Dans ce cas, elle agira en qualité d’accédant, mais pas en qualité de consommateur immobilier, cette désignation étant réservée aux personnes physiques.

			4.	Vrai : Cette personne est maître d’ouvrage au sens où elle finance son appartement, en bénéficie et en devient propriétaire. Mais, le temps de l’opération, elle est un accédant, en ce qu’elle confie l’exercice de la maîtrise d’ouvrage à un professionnel, sans en assumer personnellement les attributions. A fortiori, si elle fait construire son propre logement, en tant que particulier, elle est plus précisément considérée comme un consommateur immobilier.

			5.	Faux : Une commune est une personne publique, dont les opérations de construction sont régies par le Code de la commande publique. En tant que maître d’ouvrage public, elle ne peut déléguer la totalité de ses attributions et demeure donc maître d’ouvrage ; ce qui ne l’empêche pas de déléguer certaines de ses missions à un promoteur immobilier, en qualité de maître d’ouvrage délégué.

		


		
			Fiche 4

			Le promoteur immobilier

			
I.	La définition juridique du promoteur immobilier

			II.	Le champ d’intervention et les missions du promoteur immobilier

			III.	La distinction avec le marchand de biens



			DÉFINITIONS

			
[image: ] 	Marchand de biens : Professionnel de l’immobilier dont l’activité consiste à acquérir et revendre des biens immobiliers, au besoin en procédant préalablement à des travaux de rénovation sur l’existant.

			[image: ] 	Promoteur immobilier : Professionnel de l’immobilier dont l’activité consiste à superviser le montage et le suivi des opérations de construction ou de rénovation lourde, en vue de la commercialisation des ouvrages, ou pour satisfaire la commande d’un maître d’ouvrage préalablement identifié.



			Le promoteur immobilier correspond en droit à une notion plurivoque, renvoyant à la fois à une définition jurisprudentielle et à une définition légale, qui donnent lieu à la reconnaissance de deux formes de promoteurs : le promoteur « initiateur » et le promoteur « prestataire de services » ou « exécutant ». En dehors de sa définition juridique singulière, le promoteur immobilier se distingue par son champ d’intervention et ses missions, bien qu’il existe à ce titre un risque de confusion de son activité avec celle du marchand de biens.

			I.	La définition juridique du promoteur immobilier

			Le promoteur immobilier peut être diversement appréhendé en droit. De prime abord, il désigne, depuis la loi n° 71-579 du 16 juillet 1971, le cocontractant du maître d’ouvrage dans le contrat de promotion immobilière, réglementé aux articles 1831-1 et suivants du Code civil. A priori, le promoteur immobilier serait donc un mandataire que le maître d’ouvrage chargerait de réaliser une opération de construction, en son nom et pour son compte. Or, préalablement à l’adoption de cette définition, le juge a été contraint de combler le vide juridique qui entourait la notion de promoteur immobilier, en proposant, dès 1963, sa propre définition, selon laquelle le promoteur est celui qui a « l’initiative et le soin principal » de l’opération. L’entrée en vigueur de la loi de 1971 n’a pas mis fin à l’interprétation jurisprudentielle de la notion de promoteur, si bien que les deux définitions coexistent à l’heure actuelle : celle d’un promoteur « initiateur », qui est à l’origine de l’opération qu’il commercialise, et celle d’un promoteur exécutant ou prestataire de services, qui représente le maître d’ouvrage dans l’exercice de ses attributions.

			A.	La définition jurisprudentielle

			L’origine jurisprudentielle de la notion de promoteur immobilier. En l’absence de définition légale du promoteur jusqu’en 1971, date à laquelle fût adopté le contrat de promotion immobilière, le juge a fait œuvre créatrice en proposant le premier une définition du promoteur immobilier. Dans l’arrêt fondateur du 12 juin 1963 rendu par la Cour d’appel de Paris, le promoteur immobilier est décrit de manière inédite comme « la personne physique ou morale qui s’engage directement ou par société interposée, à construire ou à procurer un immeuble ou une partie d’immeuble à usage principal d’habitation et qui, à cet effet prend l’initiative et le soin principal de cette affaire » (CA. Paris, 12 juin 1963, D. 1964. 472, note R. Saint-Alary, RTD com. 1963. 863, obs. R. Saint-Alary). Si cette définition a rapidement fait l’objet d’une jurisprudence constante, elle fut en revanche progressivement recentrée sur les seuls critères de « l’initiative » et du « soin principal ». Or, aucun de ces deux critères n’étant clairement déterminés, ils laissent au juge un large pouvoir d’interprétation et, ce faisant, une importante marge de manœuvre dans son travail de qualification. Pour caractériser le « soin principal » de l’opération, les juges se livrent à une appréciation in concreto des missions exécutées et qualifient le promoteur sur la base d’un faisceau d’indices permettant d’apprécier la nature et l’importance des actes accomplis (à titre d’exemple : Cass. Civ. 3e, 3 avril 1973, n° 72-11.131, Bull. civ. III, n° 253, p. 183). Ce faisceau d’indices varie au gré des faits d’espèce et des décisions de justice. Ainsi, c’est l’activité exercée qui permet de déduire la qualification de promoteur, peu important la dénomination qu’il se donne ou le contrat qu’il choisit de conclure. En cela, la notion jurisprudentielle de promoteur s’analyse comme une notion « de fait ». Aussi, grâce à l’utilisation de ces critères, un large panel d’intervenants à l’opération est susceptible de se voir qualifier de promoteur, alors même qu’ils ne se définissent pas comme tels. La jurisprudence a notamment eu l’occasion de désigner de la sorte un maître d’œuvre (Cass. Civ. 3e, 9 janvier 1979, n° 77-13.255, Bull. civ. III, n° 8, p. 6, RDI 1979. 474, obs. J.-C. Groslière, P. Jestaz), ou un établissement bancaire (Cass. Civ. 3e, 14 octobre 1992, n° 90-17.817, Bull. civ. III, n° 272, p. 167, D. 1993, note F. Magnin).

			Une définition jurisprudentielle « fonctionnelle ». La définition jurisprudentielle du promoteur immobilier n’a pas été élaborée à des fins purement conceptuelles, mais dans le but de servir l’application d’un régime juridique spécifique. Le juge a souhaité lutter contre les abus de professionnels de l’immobilier qui, après la Seconde Guerre Mondiale, ont profité du silence de la loi pour commercialiser des opérations de construction dans le cadre de contrats les faisant échapper aux conséquences de l’inexécution ou de la mauvaise exécution des ouvrages. Jusqu’en 1967 (date d’adoption de la vente d’immeuble à construire, premier contrat spécial de construction), le promoteur était un contractant de droit commun, tenu à une responsabilité pour faute, difficile à rapporter. À travers sa méthode de qualification, la jurisprudence a donc cherché à cerner le « maître de fait » de l’opération, pour lui faire supporter les risques du programme, sans s’arrêter à la nature juridique de ses rapports avec les accédants victimes. Dans le but de remédier aux lacunes de la législation, les juridictions civiles ont fait endosser au promoteur une obligation de résultat, applicable à l’ensemble de ses engagements.

			Indépendamment des règles issues du secteur protégé et des garanties légales qui lui sont applicables, le promoteur reste en effet débiteur en toutes circonstances, et notamment en secteur libre, d’une obligation de résultat. À partir des années 1970, nombreux sont les arrêts employant la formule de principe selon laquelle « le promoteur est tenu d’une obligation de résultat » (Cass. Civ. 3e, 25 octobre 1972, n° 70-14.368, Bull. civ. III, n° 544, p. 397 ; Cass. Civ. 3e, 13 décembre 1977, n° 76-12.558, Bull. civ. III, n° 442, p. 336 ; Cass. Civ. 3e, 21 février 1978, n° 76-13.827, Bull. civ. III, n° 87, p. 67 ; Cass. Civ. 3e, 13 décembre 1978, n° 77-14.054, Bull. civ. III, n° 371, p. 285 ; Cass. Civ. 3e, 27 février 1991, n° 89-11.619, inédit ; Cass. Civ. 3e, 6 décembre 2005, n° 04-18.749, inédit ; Cass. Civ. 3e, 27 janvier 2010, n° 08-18026, Bull. civ. III, n° 22). Cette obligation de résultat s’applique dès avant la réception (Cass. Civ. 3e, 20 décembre 1994, n° 92-19.904, Bull. civ. III, n° 224, p. 145), puis postérieurement (Cass. Civ. 3e, 16 mai 1977, n° 75-14.743, Bull. civ. III, n° 205, p. 157), pour sanctionner l’obligation du promoteur de livrer, dans les délais convenus, un ouvrage « conforme ». Cette conformité s’entend d’abord dans un sens contractuel ; l’ouvrage achevé doit respecter en tout point la commande passée par l’accédant (Cass. Civ. 3e, 26 janvier 1983, inédit ; Cass. Civ. 3e, 28 avril 1993, n° 91-15.270, inédit). En outre, bien que la qualité technique de l’ouvrage ne dépende pas directement de lui, le promoteur doit aussi livrer un ouvrage qui soit conforme aux règles de l’art (cf. fiche n° 9) et exempt de malfaçons. La jurisprudence se réfère ainsi à « l’obligation de résultat » du promoteur « de livrer un ouvrage exempt de vices », en considérant comme indifférent le fait qu’il n’ait « pas participé effectivement à l’acte de construire » (Cass. Civ. 3e, 10 juillet 2013, n° 12-21.910, Bull. civ. III, n° 102, RDI 2013. 517, obs. A. Caston, Constr.-Urb. 2013, comm. 121, obs. M.-L. Pagès de Varenne, ibid. comm. 157, obs. C. Sizaire, D. 2013. 2544, obs. M. Cottet). Ainsi, l’obligation de résultat du promoteur immobilier présente la particularité d’être générale et renforcée. « Générale » parce qu’elle consiste pour le promoteur à livrer un ouvrage conforme à la commande et aux règles de l’art, sans qu’il soit nécessaire pour le juge d’identifier les chefs de missions ou les obligations lui incombant directement, qui auraient été spécifiquement violées. « Renforcée » ensuite car il n’est a priori pas envisageable d’établir un lien de causalité entre l’existence d’un désordre matériel ou d’une non-conformité technique, quels qu’ils soient, et l’intervention du promoteur, dans la mesure où celui-ci n’assume par nature ni mission de conception ni mission d’exécution. Le promoteur immobilier se trouve ainsi tenu à une responsabilité objective.

			B.	La définition légale

			La loi n° 71-579 du 16 juillet 1971 a consacré l’adoption du contrat de promotion immobilière, en le définissant à l’article 1831-1 du Code civil, comme le « mandat d’intérêt commun par lequel une personne dite « promoteur immobilier » s’oblige envers le maître d’un ouvrage à faire procéder, pour un prix convenu, au moyen de contrats de louage d’ouvrage, à la réalisation d’un programme de construction d’un ou de plusieurs édifices ainsi qu’à procéder elle-même ou à faire procéder, moyennant une rémunération convenue, à tout ou partie des opérations juridiques, administratives et financières concourant au même objet. […] Si le promoteur s’engage à exécuter lui-même partie des opérations du programme, il est tenu, quant à ces opérations, des obligations d’un locateur d’ouvrage ». À la lecture de cet article, on constate ainsi que le législateur a fait le choix de réserver l’appellation de « promoteur immobilier » à l’agent économique qui se charge de superviser une opération de construction au nom et pour le compte de son client, maître d’ouvrage, en en confiant totalement la réalisation à des tiers, ou en participant lui-même à son exécution. Dans ce cadre, le maître d’ouvrage, propriétaire du terrain, confie l’exercice de ses fonctions à un professionnel, le promoteur, qui le représente dans ses rapports avec l’administration et les constructeurs (cf. fiche n° 20). Puisque les articles 1831-1 et suivants du Code civil sont les seuls à mentionner le « promoteur immobilier », le contrat de promotion immobilière pourrait être perçu comme l’unique modèle contractuel réglementé dédié à l’activité du promoteur. En réalité, les rapports que ce dernier entretient avec les accédants empruntent différentes formes juridiques (le mandat, la vente ou encore le louage d’ouvrage), qui dépendent des modalités de son intervention. Ainsi, au-delà du contrat de promotion immobilière, le promoteur utilise d’autres contrats spéciaux de la construction, telle que notamment la vente d’immeuble à construire (cf. fiche n° 13).

			C.	Un promoteur « initiateur » et un promoteur « exécutant »

			Le promoteur « initiateur ». Comme le suggère la définition jurisprudentielle, le promoteur peut prendre l’initiative d’une opération de construction, qu’il va commercialiser en proposant à la vente des produits immobiliers finis. Le promoteur « initiateur » a pour principal outil contractuel la vente d’immeuble à construire et, particulièrement, la vente en l’état futur d’achèvement. Par extension, il peut également être amené à conclure des ventes d’immeubles à rénover, si les travaux consistent à réhabiliter un ouvrage existant.

			Le promoteur « exécutant ». Comme le suggère la définition légale, le promoteur peut mettre ses compétences au service d’un maître d’ouvrage qui prend l’initiative de construire sur son terrain. Lorsqu’il agit comme prestataire de services ou comme « exécutant », le promoteur immobilier n’utilise pas exclusivement le mandat prévu à l’article 1831-1 du Code civil, mais peut également conclure un contrat de mandat non réglementé (à l’instar du contrat de maîtrise d’ouvrage déléguée), voire un contrat d’entreprise, s’il assiste le maître d’ouvrage sans le représenter (cf. fiche n° 23).

			II.	Le champ d’intervention et les missions du promoteur

			Le champ d’intervention du promoteur. En premier lieu, le promoteur se caractérise par sa qualité de professionnel ; son activité est exercée de manière habituelle, dans le cadre d’une « organisation permanente » et poursuit une finalité lucrative. Présumé sachant dans son domaine, le promoteur est un « professionnel de l’immobilier », ses compétences s’arrêtant là où débutent celles des constructeurs de métier, qui se chargent de la réalisation des travaux (sauf à ce que le promoteur cumule ces différentes fonctions). En tant que professionnel, le promoteur construit pour autrui, au sens où il satisfait la demande d’un tiers. En effet, dans la promotion d’« initiative », le promoteur inaugure une opération qu’il commercialise, en transférant la propriété des ouvrages neufs ou rénovés à des accédants. Dans la promotion sous forme de prestation de services, le promoteur agit pour le compte d’un maître d’ouvrage préalablement identifié, qui le missionne pour gérer en ses lieu et place l’opération de construction. En toutes hypothèses, le promoteur ne construit pas pour satisfaire ses propres besoins.

			En deuxième lieu, son activité est « immobilière », en ce qu’elle tend à la construction ou à la rénovation lourde d’ouvrages. Le promoteur intervient sur tous types d’ouvrages même si, dans les faits, son périmètre d’intervention comprend essentiellement les bâtiments d’habitation, professionnels et commerciaux.

			Les missions du promoteur. Le promoteur immobilier exerce les attributions du maître d’ouvrage, en tant que « professionnel de la maîtrise d’ouvrage ». À ce titre, le promoteur se charge du montage de l’opération et de son suivi, sur les plans juridique, administratif, financier et le cas échéant, commercial. Dans le cadre du montage de l’opération, il définit le programme (en s’assurant de la faisabilité technique et économique de l’opération), sollicite les autorisations administratives, élabore la balance financière, choisit les intervenants, signe leurs contrats, souscrit les polices d’assurance. Une fois le chantier débuté, il se charge du suivi financier, administratif et juridique de l’opération : il gère la comptabilité du chantier, supervise son déroulement, règle les litiges éventuels avec les tiers, procède à la réception des travaux.

			Lorsqu’il a en outre l’initiative du programme, le promoteur définit lui-même le projet et obtient les financements nécessaires à sa mise en œuvre. Il se charge au surplus de la commercialisation des lots, en assurant la publicité de l’opération, en mandatant au besoin des intermédiaires et en supervisant la signature des contrats de vente.

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							TYPOLOGIE ET PHASAGE DES MISSIONS (non exhaustives)

						
							
							AVANT CHANTIER

						
							
							EN COURS DE CHANTIER

						
							
							APRÈS ACHÈVEMENT

						
					

					
							
							GÉNÉRALES

						
							
							•Sélection des constructeurs (concepteurs et exécutants).

						
							
							•Supervision générale de l’opération.

						
							
							•Suivi des travaux de levée des réserves.

						
					

					
							
							JURIDIQUES

						
							
							•Suivi des recours des tiers contre les autorisations administratives.

							•Négociation, préparation et conclusion des contrats avec les entreprises.

							•Négociation et conclusion des polices d’assurance relatives à l’opération.

						
							
							•Conclusion des avenants éventuels aux marchés.

							•Suivi des contentieux relatifs à l’opération.

						
							
							•Réception des travaux avec les entreprises.

							•Livraison des travaux aux accédants.

							•Éventuellement, suivi des contentieux relatifs à l’opération (mise en œuvre des garanties légales).

						
					

					
							
							ADMINISTRATIVES

						
							
							•Consultation préalable des services administratifs.

							•Dépôt des demandes d’autorisations administratives et suivi de leur instruction auprès de l’administration.

						
							
							•Établissement des déclarations d’ouverture de chantier et d’achèvement des travaux.

							•Négociation et signature des contrats d’abonnement avec les services publics nationaux et les concessionnaires.

							•Interactions avec l’administration en cours de chantier.

						
							
							•Établissement de la déclaration attestant l’achèvement et la conformité des travaux (DAACT).

							•Suivi de la procédure d’obtention du certificat de conformité.

						
					

					
							
							FINANCIÈRES

						
							
							•Établissement de la balance financière prévisionnelle.

							•Souscription des crédits nécessaires à l’opération.

							•Souscription des garanties financières au bénéfice des entreprises et des accédants.

						
							
							•Règlement des entreprises.

							•Déclarations fiscales.

						
							
							•Libération des retenues de garantie après la levée des réserves.

						
					

				
			

			III.	La distinction avec le marchand de biens

			L’activité du marchand de biens consiste à acquérir et revendre des biens immobiliers de manière habituelle, avec une intention spéculative. Avant de remettre le bien en vente, le marchand de biens peut également être amené à réaliser des travaux de rénovation sur l’existant, pour lui conférer une valeur ajoutée.

			Dans les faits, le marchand de biens peut être aisément confondu avec le promoteur immobilier lorsqu’il procède à des travaux de rénovation d’importance, visant à la réhabilitation ou à l’agrandissement de l’ouvrage (à l’instar d’une surélévation d’immeuble). Inversement, de simples travaux de réparation, d’entretien ou d’embellissement sont moins susceptibles de donner lieu à une confusion avec le promoteur, dans la mesure où son activité distinctive porte sur la construction neuve et la rénovation lourde. Sur le plan juridique, la confusion des fonctions de promoteur et de marchand de biens est notamment perceptible en jurisprudence, lorsque le bien rénové est vendu avant achèvement. Les deux qualifications peuvent en effet se concurrencer lorsque le bien est commercialisé en cours de chantier, c’est-à-dire lorsque le vendeur s’oblige à la fois à vendre et à faire réaliser des travaux sur le bien. La Cour de cassation a pris le soin de préciser à ce titre que la vente du bien postérieurement à l’achèvement des travaux de rénovation (donc sans prendre d’engagement de travaux à l’égard de l’acquéreur) plaçait le vendeur dans la catégorie des marchands de biens, plutôt que dans celle des promoteurs (Cass. Civ. 3e, 6 novembre 1985, n° 84-11.574, Bull. civ. III, n° 140, p. 107). À l’inverse, la qualification de promoteur immobilier serait à privilégier lorsque le vendeur transfère la propriété, tout en contractant une obligation de construire ou de rénover (comme dans l’hypothèse de la vente d’immeuble à construire ou à rénover).

			À RETENIR

			
[image: ] 	Le promoteur immobilier est défini par le juge comme l’« initiateur » des opérations de construction qu’il supervise et comme celui qui se charge d’en prendre le « soin principal ». Intrinsèquement liés aux missions assumées dans le cadre de l’opération, les critères de l’« initiative » et du « soin principal » sont appréciés in concreto par le juge, afin d’identifier le « promoteur de fait » de l’opération.

			[image: ] 	Contrairement au juge, le législateur n’a pas directement défini le promoteur, en tant que tel, mais a instauré le « contrat de promotion immobilière », dans lequel le promoteur représente le maître d’ouvrage dans l’exercice de ses attributions, en qualité de mandataire.

			[image: ] 	Deux formes de promotion coexistent à l’heure actuelle : la promotion d’« initiative », dans laquelle le promoteur initie des opérations qu’il commercialise, et la promotion sous forme de « prestation de services », dans laquelle il est directement sollicité par un maître d’ouvrage, qui est lui-même à l’origine de l’opération. Dans les deux cas de figure, le champ d’intervention et les missions du promoteur restent sensiblement les mêmes : assurer le montage et le suivi des opérations de construction neuve et de rénovation lourde, sur les plans administratif, juridique, financier et, le cas échéant, commercial.

			[image: ] 	Lorsque le promoteur rénove des biens existants, son activité peut être confondue avec celle du marchand de biens. En réalité, cette dernière porte plutôt sur des travaux de rénovation superficiels et la vente des biens a lieu après l’achèvement des travaux.
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			POUR S’ENTRAÎNER : QUESTIONS

			Répondez aux affirmations suivantes par « Vrai » ou « Faux ».

			1.	Un promoteur immobilier construit nécessairement des ouvrages destinés à l’habitation.

			2.	Un promoteur immobilier peut se charger lui-même de l’édification des ouvrages.

			3.	Le promoteur immobilier fait l’objet d’une définition légale exhaustive.

			4.	Le promoteur immobilier fait l’objet d’un régime de responsabilité moins sévère que celui des constructeurs.

			5.	Un professionnel qui achète un appartement, refait la peinture et change la chaudière, avant de le revendre, est un promoteur immobilier.

			CORRIGÉ

			1.	Faux : Le promoteur immobilier peut intervenir sur tous types d’ouvrages, quelle que soit leur destination. Il n’existe aucune limite, d’ordre juridique ou matériel, à son activité. Dans les faits néanmoins, il intervient essentiellement dans le secteur du logement et dans le secteur tertiaire.

			2.	Vrai : Le promoteur n’est pas un constructeur de métier par nature, mais il peut participer à la phase de construction, voire s’en charger en totalité, dans le cadre d’un cumul de fonctions.

			3.	Faux : Seul l’article 1831-1 du Code civil définit le promoteur immobilier, mais sous le seul prisme du contrat de promotion immobilière, qui constitue l’outil contractuel d’une partie seulement résiduelle de son activité. Cette définition légale ne tient pas compte de l’activité des promoteurs « initiateurs », alors que celle-ci est prépondérante.

			4.	Faux : Le régime applicable au promoteur immobilier est plus sévère que celui des constructeurs, car il est tenu aux mêmes garanties légales que ces derniers (peu important le fait qu’il n’assume aucune mission technique de conception ou d’édification) et il est débiteur au surplus de l’obligation de résultat de livrer un ouvrage conforme aux règles de l’art et à la commande.

			5.	Faux : Il s’agit plutôt d’un marchand de biens, car les travaux entrepris sont de simples travaux d’entretien, qui ne s’apparentent pas à des travaux de construction ou de rénovation lourde.
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