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Certes, « quand le bâtiment va, tout va » ; néanmoins, « qui terre a, guerre a ».
Introduction générale
Le droit de la construction, une discipline juridique à la systématisation relativement récente. La construction immobilière donne lieu à l’application de règles juridiques nombreuses et hétérogènes dont certaines relèvent de ce qu’il a été convenu d’appeler le « droit de la construction immobilière »(1) ou, par une ellipse(2), le « droit de la construction »(3) qui est une discipline dont les origines remonteraient à l’Antiquité(4) même si sa véritable systématisation est relativement récente(5). Ce droit est ordinairement défini comme une branche de la science juridique composée des règles et des institutions relatives à la réalisation intellectuelle et matérielle, voire à la commercialisation, des ouvrages immobiliers neufs ou assimilés, ces « biens-construction »(6) au premier rang desquels il y a, sans aucun doute, les bâtiments. Il s’agit, surtout pour les non-spécialistes, d’une discipline a priori complexe et assez difficile d’accès, voire un peu « rebutante », au point d’avoir quelquefois mauvaise presse chez certains justiciables ou juristes « hors secteur » qui, pourtant, pourraient ou même devraient le trouver passionnant et opérer un « revirement de doctrine » s’ils consentaient à lui entrouvrir leur porte… Quitte à le faire à l’instar du poète Khalil Gibran qui, interpellé par « un maçon », allait, dans son style atypique, lui indiquer ceci : « votre maison est votre plus large corps », « construisez en votre imagination un berceau de verdure dans les terres reculées, avant que vous ne bâtissiez une maison à l’intérieur des murailles de la cité. Car comme dans votre crépuscule vous avez la nostalgie du retour, il en va de même pour cet errant en vous, qui est toujours solitaire et lointain »(7).
Remarque
On entend par réalisation, avant tout, la construction ex nihilo d’un ouvrage immobilier neuf ou, en d’autres termes, les travaux purement et entièrement inédits de construction. Néanmoins, des travaux neufs méritant également la qualification d’ouvrage immobilier peuvent aussi consister en des travaux importants de rénovation (consistant à rendre un bien à l’état neuf), de restauration (consistant à remettre un bien dans son état d’origine), de réhabilitation (consistant à rendre un bien conforme aux normes d’occupation en vigueur), de reprise de travaux antérieurs, d’adjonc­tion (consistant à ajouter des parties aux existants) ou encore de surélévation qui portent ainsi sur des ouvrages anciens existants(8), lesquels peuvent être définis comme « les parties anciennes de la construction existant avant l’ouverture du chantier et sur, sous ou dans lesquelles seront exécutés les travaux » neufs(9).



Le droit de la construction, un pan du droit privé fortement « publicisé » et aux sources diverses. Le droit de la construction constitue indéniablement une branche du droit privé qui trouve ses racines dans les matières classiques comme le droit civil – auquel il appartient encore pour l’essentiel – et dont les litiges sont ainsi tranchés, en principe, par les tribunaux de l’ordre judiciaire(10). Cela dit, en tenant compte des nombreux et puissants apports du droit public (illustrés, notamment, par l’impact pertinent et concluant du droit de l’urbanisme), il arrive qu’on lui reconnaisse un caractère hybride ou mixte quand bien même il y aurait toujours une nette prédominance ou prévalence des règles de droit privé (on a ainsi pu voir le Conseil d’État statuer en faisant directement référence au droit civil et, en particulier, au Code civil(11)).
Cette situation est d’ailleurs illustrée par la pluralité et la diversité de ses sources ou « forces créatrices »(12) parmi lesquelles on compte, certes, l’indémodable « Constitution civile de la France »(13) qu’est le Code civil des Français (pris, notamment, en ses articles 552 et suivants et ses articles 1779 et suivants) mais aussi, au chapitre des textes, de nombreux autres codes dont, notamment, l’incontournable Code de l’urbanisme et l’indispensable Code de la construction et de l’habitation… Des textes auxquels il convient d’ajouter la pratique notariale, la pratique des professionnels de la construction et, en particulier, des architectes avec l’élaboration de contrats types usuels, les normes contractuelles de référence « externes » – telles que la norme AFNOR P03-001 fort usitée dans les marchés privés(14) – et, surtout, la jurisprudence… Une jurisprudence dont l’œuvre et les apports considérables ont mis à nu l’existence et la persistance d’un véritable phénomène de « jurisprudentialisation du droit »(15) de la construction puisqu’il y arrive souvent que la « loi (soit) faite par le juge »(16) qui, au lieu de se contenter d’être la « bouche qui prononce les paroles de la loi »(17), « exerce un pouvoir normatif complémentaire de celui mis en œuvre par l’autorité qui l’a posé au nom de cette autorité »(18). Il y a, en définitive, une très forte hétérogénéité ainsi qu’une grande richesse des sources du droit de la construction même si celui-ci « est une discipline qui demeure encore fortement ancrée au droit national » quoique « un droit européen de la construction se dessine peu à peu, quelques directives ayant été adoptées en son domaine (produits de construction, marchés publics de travaux, immeubles en jouissance à temps partage, déchets) ou étant en gestation (responsabilité et assurances des constructeurs), non sans difficultés parfois, notamment concernant la distribution de l’assurance construction sous le régime de la libre prestation des services (TFUE, art. 56 s.). Le règlement Rome 1 régissant la loi applicable aux contrats internationaux a également une incidence sur le contrat international de construction »(19).
Le droit de la construction, un droit lié « par le nombril » à d’autres disciplines juridiques. Il va sans dire que le droit de la construction immobilière entretient des rapports très étroits avec le droit de l’urbanisme qui constitue, lui, une discipline de droit public dont le contentieux relève, en principe, des juridictions administratives. D’ailleurs, l’étude souvent conjointe des deux matières – le droit de la construction à la suite et dans le sillage du droit de l’urbanisme – montre l’étroitesse des liens structurels et naturels qui existent entre eux ainsi que leur forte complémentarité(20). Le droit de la construction entretient également des rapports privilégiés avec d’autres disciplines juridiques comme :
	le droit des biens (V. infra) et, notamment, le droit foncier puisque les travaux de construction doivent ordinairement être prévus sur un terrain dont le maître de l’ouvrage est propriétaire ou, a minima, sur un terrain sur lequel il est titulaire d’un droit de construire en vertu, par exemple, d’un bail à construction ;

	le droit des contrats spéciaux et, plus généralement, le droit des obligations puisque celui-ci est la « colonne vertébrale […] du droit privé »(21) ;

	le droit de la famille dès l’instant que « les logements, comme les nids, ont une vocation familiale » et que, pour cette raison, le droit de la construction ou de la commercialisation des logements se retrouve souvent « en cheville avec le droit de la famille »(22) ;

	le droit de l’environnement puisque les acteurs de la construction immobilière doivent adhérer aux « causes » du droit de l’environnement et se conformer à ses objectifs que sont, notamment, la sauvegarde du patrimoine tant naturel et que bâti, l’utilisation raisonnable de l’espace et des ressources ou encore la maîtrise de l’expansion urbaine ;

	le droit rural qui, parce qu’il tend à l’aménagement des terres agricoles et à l’encadrement des activités agricoles, ne peut qu’être intéressé, voire préoccupé, par les projets ou programmes immobiliers pouvant voir le jour dans son espace géographique d’application ;

	le droit des sociétés puisque beaucoup d’entreprises du secteur de la construction sont des entreprises sociétaires dont certaines sont de banales sociétés commerciales par la forme alors que d’autres sont d’originales sociétés civiles ou sociétés coopératives taillées sur mesure ;

	le droit du crédit et, avec lui, le droit des sûretés dès l’instant qu’il n’y a pas d’économie moderne sans crédit et qu’il n’y a pas de crédit sans confiance et, donc, sans garanties ;

	le droit fiscal dès l’instant que celui-ci a, comme la monnaie à laquelle faisait référence le Doyen Carbonnier dans une célèbre et belle formule, « le pouvoir unique de doubler toutes choses, comme l’ombre double les corps »(23) ;

	le droit pénal qui, très souvent, est appelé à la rescousse du droit immobilier (privé ou public) pour sanctionner, voire prévenir, les pratiques par lesquelles certains justiciables pourraient prendre des libertés avec des règles d’ordre public en vigueur ;

	le droit de la consommation qui trouverait, dans le droit de la construction, son origine lointaine(24).


Le droit de la construction, un droit naturellement inscrit dans le sillon tracé par le droit commun des biens. Il y a un pont naturellement et fatalement jeté entre, d’une part, le droit des biens et, d’autre part, le droit de la construction immobilière pour diverses raisons juridiques dont une qui est aussi banale qu’imparable : parce qu’il s’agit de « choses qui, pouvant procurer à l’homme une certaine utilité, sont susceptibles d’appropriation privée »(25), les immeubles – bâtiments ou autres – sont des biens à part entière quand bien même ils seraient, à de nombreux égards, des biens manifestement à part dès lors qu’ils obéissent à de nombreuses règles exorbitantes du droit commun. Du reste, la singularité des biens immobiliers est telle que, dans le sillon tracé par le droit commun des biens, a été conçu, est né, a grandi et s’est plus ou moins émancipé le droit immobilier dont l’une des figures majeures actuelles est le droit de la construction. Or, sans oublier ou renier ses racines, le droit de la construction n’a pas hésité, pour assumer ou marquer son particularisme, à se faire pousser des ailes sur mesure qui lui ont permis de se faire un nom et une vie. En effet, par le droit des biens mais au-delà du droit des biens, le droit de la construction immobilière s’est forgé une « aire de jeu » et des « règles du jeu » qui lui sont propres. Il l’a fait, notamment, à propos de la responsabilité et de l’assurance dans le domaine de la construction auxquelles a été consacrée la loi n° 78-12 du 4 janvier 1978 dite loi « Spinetta ». Il appert, en effet, que cette grande loi, aujourd’hui codifiée, a accentué le particularisme et la complexité du droit de la construction en forgeant des concepts et des notions propres parmi lesquels il y a l’idée et le terme d’ouvrage… immobilier(26) (un mot qui, néanmoins, rappelle et, parfois, se confond avec l’ouvrage public présenté comme « le mal aimé du droit administratif des biens » parce que, « entre le travail public et le domaine public, il peine à exister »(27)). Il s’agit là d’un bien spécial – ou d’une sorte de bien spécial(28) – dont la qualification très originale constitue la clé de voûte ou, tout au moins, l’une des pièces maîtresses du droit de la responsabilité des constructeurs et, partant, du droit des assurances-construction obligatoires. En effet, aujourd’hui, les textes applicables (C. civ., art. 1792 et s.) ne parlent plus d’édifice ou de bâtiment stricto sensu mais d’ouvrage tant pour la mise en œuvre des garanties de fond qui sont, en vérité, des responsabilités (garantie dite décennale et garantie dite biennale) que pour celle de la garantie de parfait achèvement(29).
Le droit de la construction, un droit plutôt tourné vers la protection des accédants via, notamment, des contrats nommés. Alors qu’un regard porté sur le droit classique de la vente immobilière laisse penser que le législateur traditionnel ne se souciait, en priorité, que de la protection des seuls intérêts du vendeur(30), on constate que l’expansion du droit de la construction semble avoir été toujours inspirée, motivée et guidée par l’idée et la volonté socialisantes de voler au secours des accédants à la propriété ou à la jouissance des ouvrages immobiliers… Et ce, en essayant de les mettre à l’abri de certains risques juridiques et, si la prévention n’a pas porté ses fruits, de leur apporter des remèdes efficaces(31). Ce souci de protection, en amont ou en aval de la survenance des risques, s’est manifesté fort remarquablement par l’édiction, à côté du droit commun des contrats en général et du droit commun des contrats de construction en particulier, de règles spéciales d’encadrement de certains contrats du secteur en donnant à quelques-unes de ces règles un caractère d’ordre public de protection ou, plus exactement, d’ordre privé impératif(32). Le droit de la construction a, de la sorte, pu se constituer et se consolider avec et grâce à la multiplication, à côté des outils offerts par le droit commun dont certaines règles sont impératives, d’originaux contrats plus ou moins nommés – aux qualifications diverses mais aux régimes voisins grâce aux finalités communes – et, de surcroît, la prolifération de régimes ou statuts partiellement ou totalement d’ordre public. On trouve ainsi, dans le secteur dit protégé du logement (celui-ci étant entendu comme « un immeuble ou une partie d’immeuble à usage d’habitation ou à usage professionnel et d’habitation »), tout ou partie des régimes suivants dont le nombre montre et démontre la grande diversité des chemins contractuels pouvant mener à l’accession temporaire ou définitive à la propriété et/ou à la jouissance immobilières :
	une partie du régime de la vente d’immeubles à construire puisque, si le régime général est, sauf en ce qui concerne la garantie des vices et défauts de conformité, supplétif, le régime particulier du secteur protégé du logement est, lui, intégralement impératif ;

	toute la partie de droit spécial du régime de la vente d’immeubles à rénover puisque, sous réserve des dispositions de droit commun relatives à la vente d’immeubles existants, les dispositions spéciales du statut sont, selon l’article L. 262-10 du Code de la construction et de l’habitation, d’ordre public ;

	une partie du régime du contrat de construction de maison individuelle dès lors que l’arti­cle L. 230-1 du Code précité dispose, en préambule, que « les règles prévues […] sont d’ordre public » ;

	une partie du régime du contrat de promotion immobilière puisque les articles L. 222-1 à L. 222-7 et R. 222-1 à R. 222-14 du même code contiennent des dispositions particulières, impératives, lorsque le contrat de promotion immobilière porte sur la construction d’immeu­bles à usage d’habitation ou à usage professionnel et d’habitation ;

	l’ensemble du régime de la location-accession à la propriété immobilière dès lors que le contrat de location-accession portant sur des immeubles à usage d’habitation ou à usage professionnel et d’habitation, achevés ou en construction à la date de la signature de la convention, est impérativement régi par la loi n° 84-595 du 12 juillet 1984 définissant la location-accession à la propriété immobilière(33) ;

	une partie du régime du bail à construction puisque l’article L. 251-8 du Code de la construction et de l’habitation prévoit que « les dispositions des troisième et quatrième alinéas de l’article L. 251-3, ainsi que celles de l’avant-dernier alinéa de l’article L. 251-5 sont d’ordre public » ;

	l’ensemble du régime de la concession immobilière dès l’instant que l’article 58 de la loi n° 67-1253 du 30 décembre 1967 d’orientation foncière dispose que « sont réputées non écrites, quelle qu’en soit la forme, les stipulations incluses dans un contrat de concession immobilière qui auraient pour effet de faire échec aux dispositions du […] chapitre »… 


Plan de l’ouvrage. Puisque le droit de la construction n’a pu émerger et se raffermir qu’avec la recrudescence, à côté des instruments juridiques consacrés par le régime général, d’authen­ti­ques conventions particulières, la présente étude portera, en premier lieu, sur le droit commun des contrats de construction immobilière (première partie) et, en second lieu, sur le droit spécial desdits contrats – lorsque ceux-ci sont dits « individuels »(34) – avec l’exposé et l’analyse des principales formules plus ou moins nommées du secteur (seconde partie).

(1) Voir Ph. Malinvaud (ss dir.), Droit de la construction, Dalloz Action, 7e éd., 2018/2019 ; Ph. Malinvaud, Ph. Jestaz, P. Jourdain et O. Tournafond, Droit de la promotion immobilière, « Précis », Dalloz, 9e éd., 2014 ; J.-B. Auby, H. Périnet-Marquet et R. Noguellou, Droit de l’urbanisme et de la construction, LGDJ, 12e éd., 2020 ; C. Saint-Alary-Houin et M. Poumarède, Droit de la construction, Dalloz, 12e éd., 2021 ; L. Karila et C. Charbonneau, Droit de la construction : responsabilités et assurances, LexisNexis, 3e éd., 2017 ; A. Caston, F.-X. Ajaccio, R. Porte et M. Tendeiro, Traité de la responsabilité des constructeurs, Éditions du Moniteur, 8e éd., 2018 ; F.-X. Ajaccio et R. Porte, L’assurance construction, Éditions du Moniteur, 4e éd., 2022 ; D. Pelet, Fiches de Droit de la construction, Ellipses, 2021 ; M. Faure-Abbad, Droit de la construction, Gualino, 3e éd., 2016 ; G. Brault, G. Daudré, J.-P. Gilles et D. Krajeski, Solutions professionnelles notariales, Tome 3, « Opérations de construction, environnement et droit rural », Defrénois, 18e éd., 2022 ; P. Grelier Wyckoff et F. Stéphan, Pratique du droit de la construction, Éditions Eyrolles, 9e éd., 2020.
(2) L’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux (commission présidée par le professeur Philippe Stoffel-Munck) n’entend ainsi le « contrat de construction » que comme « celui par lequel l’entrepreneur se charge de la construction d’un ouvrage immobilier » (C. civ., art. 1790).
(3) Il est édifiant de constater que, dans la terminologie juridique, le « droit de la construction » est purement et simplement assimilé au « droit de la construction immobilière » comme si la construction ne pouvait être qu’immobilière (alors que l’on sait qu’il y a, dans la vie économique et juridique, beaucoup d’autres objets et règles de construction : construction automobile, construction navale, construction aéronautique, etc.).
(4) On en trouve des traces dans l’Antiquité orientale, avec des dispositions du Code d’Hammourabi édicté par les Babyloniens, dans l’Antiquité gréco-romaine, au Moyen-Âge et, bien entendu, dans le Code civil de 1804 en ses articles 1708, 1710, 1711 et ses articles 1779 à 1799 (voir A. Caston, F.-X. Ajaccio, R. Porte et M. Tendeiro, op. cit., p. 17 et s., n° 1 et s., et la doctrine citée).
(5) Voir C. Saint-Alary-Houin et M. Poumarède, op. cit., p. 1 : « le besoin d’une étude systématique du droit applicable à la construction immobilière ne s’est fait sentir qu’aux lendemains de la Seconde Guerre mondiale, lorsque, en raison des destructions dues à la guerre et de la croissance urbaine, cette construction s’est considérablement développée et que des techniques juridiques, jusqu’alors pratiquement inconnues, ont acquis une particulière importance, telles que les sociétés de construction-attribution ou les ventes d’immeubles à construire » ; D. Pelet, op. cit., p. 9.
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Partie 1
Droit commun des contrats de construction immobilière
Théorie générale du contrat de construction. Le droit de la construction immobilière est avant tout composé, depuis longtemps, de règles issues du droit commun (tant le droit commun des contrats en général que le droit commun du contrat de louage d’ouvrage en particulier) trouvant elles-mêmes leurs sources dans un certain (petit) nombre de textes (C. civ., art. 1708, 1710, 1711 et art. 1779 à 1799-1) et dans la jurisprudence dont le rôle d’interprétation et la fonction normative ont toujours été et demeurent, en la matière, fort déterminants(35).

(35) On peut relever, dans l’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux (commission présidée par le professeur Philippe Stoffel-Munck), une proposition de définition – somme toute paraphrastique – du contrat de construction immobilière : « le contrat de construction est celui par lequel l’entrepreneur se charge de la construction d’un ouvrage immobilier » (art. 1790).

Chapitre 1
Nature juridique et régime général des contrats de construction immobilière
1.1Qualification juridique des contrats de construction immobilière : l’unité dans la diversité
1.1.1Une réalité patente : la flagrante diversité des secteurs et acteurs professionnels
Diversité des actes et des acteurs de la fonction de bâtir. Même s’ils ont tous, à quelques exceptions près, la qualité de prestataires de services intellectuels ou matériels, généralement en qualité de locateurs d’ouvrage (V. infra, § 1.1.2.1 et s.), les professionnels de la construction immobilière ne jouent pas tous le même rôle ou la même partition dans l’exercice de la fonction de bâtir. Nombreux et divers sont les contrats relatifs à l’acte de construire et beaucoup d’opérateurs professionnels sont ou peuvent être sollicités : on y compte, d’une part, toutes les personnes qui, selon l’article 1792-1, 1°, du Code civil, sont liées au maître de l’ouvrage par un contrat de louage d’ouvrage (architectes, entrepreneurs réalisateurs, géomètres-experts, techniciens d’études, contrôleurs techniques, coordonnateurs de chantier en matière de sécurité et de santé des travailleurs, métreurs-vérificateurs, etc.)(36) et, d’autre part, toutes les personnes réputées constructeurs au titre des articles 1646-1, 1831-1, 1792-1, 2° et 3°, et 1792-4 du même code (les constructeurs-vendeurs ou promoteurs-vendeurs qui sont des intermédiaires économiques(37), les promoteurs-mandataires qui sont ainsi des intermédiaires juridiques(38), les fabricants et fournisseurs d’éléments pouvant entraîner la responsabilité solidaire(39)).

1.1.1.1Architectes
« Têtes pensantes du bâtiment ». Sachant que « l’architecture est une expression de la culture » (L. n° 77-2, 3 janvier 1977, art. 1er) et que « l’Ordre des architectes […] est placé sous la tutelle du ministre chargé de la culture » (L. n° 77-2, 3 janvier 1977, art. 21), l’arti­cle 2 du Code de déontologie des architectes, auquel renvoie l’article 19 de la loi n° 77-2 du 3 janvier 1977, précise que « la vocation de l’architecte est de participer à tout ce qui concerne l’acte de bâtir et l’aménagement de l’espace ; d’une manière générale, il exerce la fonction de maître d’œuvre. Outre l’établissement du projet architectural, l’architecte peut participer notamment aux missions suivantes : aménagement et urbanisme, y compris élaboration de plans ; lotissement ; élaboration de programme ; préparation des missions nécessaires à l’exécution des avant-projets et des projets ; consultation des entreprises, préparation des marchés d’entreprises, coordination et direction des travaux ; assistance aux maîtres d’ouvrage ; conseil et expertise ; enseignement » (sur le statut professionnel de l’architecte et le régime du contrat d’architecture, V. infra, § 1.2.2 et s.).




(36) « Est réputé constructeur de l’ouvrage […] tout architecte, entrepreneur, technicien ou autre personne liée au maître de l’ouvrage par un contrat de louage d’ouvrage ; (C. civ., art. 1792-1, 1°).
(37) « Le vendeur d’un immeuble à construire est tenu, à compter de la réception des travaux, des obligations dont les architectes, entrepreneurs et autres personnes liées au maître de l’ouvrage par un contrat de louage d’ouvrage sont eux-mêmes tenus en application des articles 1792, 1792-1, 1792-2 et 1792-3 du présent code » (C. civ., art. 1646-1) ; « est réputé constructeur de l’ouvrage […] toute personne qui vend, après achèvement, un ouvrage qu’elle a […] fait construire » (C. civ., art. 1792-1, 2°).
(38) « Est réputé constructeur de l’ouvrage […] toute personne qui, bien qu’agissant en qualité de mandataire du propriétaire de l’ouvrage, accomplit une mission assimilable à celle d’un locateur d’ouvrage » (C. civ., art. 1792-1, 3°) ; « le contrat de promotion immobilière est un 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. Ce promoteur est garant de l’exécution des obligations mises à la charge des personnes avec lesquelles il a traité au nom du maître de l’ouvrage. Il est notamment tenu des obligations résultant des articles 1792, 1792-1, 1792-2 et 1792-3 du présent code » (C. civ., art. 1831-1).
(39) « Le fabricant d’un ouvrage, d’une partie d’ouvrage ou d’un élément d’équipement conçu et produit pour satisfaire, en état de service, à des exigences précises et déterminées à l’avance, est solidairement responsable des obligations mises par les articles 1792, 1792-2 et 1792-3 à la charge du locateur d’ouvrage qui a mis en œuvre, sans modification et conformément aux règles édictées par le fabricant, l’ouvrage, la partie d’ouvrage ou élément d’équipement considéré » (C. civ., art. 1792-4).
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