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Le Bulletin Cheuvreux
n‘a pas disparu !

Repensé, modernisé, enjolivé, le bulletin Cheuvreux devient
la Revue.

Depuis plus de vingt ans, le Bulletin Cheuvreux nourrit, informe,
explique, commente, analyse, interprete, justifie, révele le droit.
Remodelée a plusieurs reprises, cette publication singuliére, tant
parson contenu —des articles de fond, pragmatiques etinnovants
— que par ses auteurs — des juristes qui aiment profondément le
droit — est devenue une référence incontournable du monde de
I'édition juridique.

Formidable vecteur de communication, la Revue poursuit
aujourd’hui cet objectif ambitieux d’étre l'outil indispensable
au service de ses lecteurs. Afin de les aider a s’approprier ses
contenus, elle se veut accessible au plus grand nombre, tout
en se recentrant sur des articles de haute qualité juridique.
Les traditionnelles fiches pratiques, bréves de jurisprudence
et autres actualités figureront sur notre site internet nouvelle
formule.

Qur'ils soient professionnels du notariat ou encore étudiants, les
auteurs de la Revue ont a coeur de porter leur voix, de construire
la norme et d’expliquer le droit.

Bonne lecture !

“L'écriture
est la peinture de la voix

VOLTAIRE

n




.‘.’.’.‘.‘.‘.’.‘.
;::::.:—.f...»«.»«.».«.«ﬁ».«.»«.ﬁ«.ﬁyﬁ«.ﬁ.iﬁ».—.ﬁa«.ﬁ»ﬁ.ﬁ«.a«.«.&a&ﬁa«“ﬁ—.« O R RO TR
A RO

QHOROAOAHOADN
LR ROHKOAROHR
LR OHKOAROAOSEOALS KA ALK 50
LY ﬁ“wi»!oiofolio! )
LSO

/[ /\\
’.‘.'.‘.’.
R g 2 R 2 O RO OB A IR R e 3
o) X OO A RIS QR ORD ORI RO R R
v . !oﬂcﬂﬁ 1‘i0ﬂi0ﬂi0ﬂi!0iﬂoiﬂoi0 ¢ oi‘i‘iﬂoi‘i‘ioﬂi
R O I S R X R R s Ok O R O RO RO
0 ofioﬂioﬂiﬂ WSVa SV ) v‘ A il roioﬂiﬂoi
’.“.’.’.' { N ANV VA .A N/ /N
0 ".".‘.‘ VANNVA WV
“”“.‘.’.'

.‘.'.‘.’.‘
‘.‘.’.‘.’.‘.’.’.‘.
AT B R RO R R R T B RO
’.’.‘.‘.’.’.‘.‘.’.’.‘.‘.’.’.’.‘.’.’.’.‘.’.’.‘
\ O\ '.‘.’.’.'.‘.’.’.'.‘.‘.‘.'.‘.’.‘.'.‘.‘.’.'.‘.’.‘.'.
i AN, N VANMVA v'.". '.’.‘.’.’.’.‘.’.‘.’.‘.’.‘.’.'.’.‘.'.‘.’.‘.'.‘.’.‘.’
.‘.‘.A N AN VA Y&l NaNN aNVaiN .’.‘.‘.’.’.‘.‘.’.’.’.'.‘.’.’.'.‘.’.’.‘.’.’.’.'.‘.’.
.‘.’.‘.'.‘.‘ PANNVA VA VAN, N VARva v’.‘. .'.'.‘.’.‘.'.‘.’.‘.'.‘.’.‘.'.‘.’.‘.’.‘.’.‘.’.‘.’.‘.
’.’.‘.’.‘.’.‘. L/ /\] v.’; \\ /Il / /.‘d .‘." .‘.’.'.’.‘.’.‘.’.‘.’.‘.‘.‘.’.’.‘.‘.’.‘.’.‘.’.’.‘.‘
.’.‘.’.‘.’.‘.’, Y VA ,.)‘; WY, WmWi S Vaimws '.’.’.'.‘.’.’.'.‘.’.’.'.‘.’.’.'.‘.‘.’.'.‘.‘.’.'.‘.
‘.'.‘.’.‘.'.‘.( v/ ——— 8 . ’V.‘<. ’t.‘.’.‘.’.‘.’.‘.'.‘.’.’.'.‘.’.‘.’.‘.’.’.'.‘.’.‘.’.‘
.‘.’.’.'.‘.’.’.'.‘.’.‘.'.‘.’.‘.’.‘.’v.‘Ym].liﬁ-i! S AN z'.’.‘.’.‘.’.'.’.‘.’.‘.’.‘.'.‘.’.‘.’.
‘.‘.’.’.‘.‘.’.’.‘.‘.’.’.‘.‘.’.’.‘.‘.'.ﬁ".'.’.’.’.'.‘.’.’.'.‘.’.’.'.’.’.’.'. \NAVAVZANN
.‘.’.‘.'.‘.’.‘.'.‘.’.’.'.‘.’.‘.'.‘.’.‘.'.‘.’.‘.’.‘.’.‘.’.‘.’.‘.’.‘. /]
RO RO R XA AR S R Rk RO RS

NN/



EDITO

4

PAR EDOUARD FRANCOIS
ARCHITECTE

ne nouvelle procédure de concours est née a
Pinitiative de Monsieur Jean-Louis Missika.
Une procédure tellement prometteuse qu’elle a
déja son surnom : les « Réinventer ». Et surtout
des copies, en France d’abord, puis dans le monde entier.

Elle incite des promoteurs normalement frileux et des
architectes souvent un peu usés, a se marier avec tout un
tas de tripoteurs d’idées branchées, dans I'air du temps,
pour proposer une autre « soupe » que celle que I'on nous
sert depuis bien longtemps. C’est du dégagisme a la
Macron ! Bye-bye les projets a grand-papa dont plus per-
sonne ne veut, bonjour la nouveauté, la fraicheur, l'intelli-
gence, tout a la fois. Déja, a ce stade, on ne peut que dire
chapeau et merci Monsieur.

Ces mariages improbables sont trés rafraichissants. C'est
a celui qui dénichera un équipage aux compétences iné-
dites, a mettre dans sa charrette. La diversité des consul-
tants est fondamentale car les « Réinventer » se déroulent
en deux phases. La premiére est |a pour appater le poli-
tique et le faire réver en lui montrant un attelage inédit
valant promesse pour la suite. Puis, une fois cet équipage
sélectionné, la compétition peut commencer. Avec de
telles personnalités dans la charrette, le ver est dans le
fruit et le projet ne peut plus jamais ressembler a ce qui se
faisait auparavant : bien joué ! J’ai vu des charrettes avec
dedans des lithotérapeuthes et des magnétiquers.

Et puis il y a quelque chose de nouveau et de parfaitement
inédit dans lhistoire de la construction : c’est le pro-
gramme. On ne séduit plus avec de l'architecture mais
avec un programme qui déchire.

Le logement ne sera plus jamais réduit a ce cocktail, sans
alcool, fait autrefois d’un assemblage insipide de 2P/3P/4P
sur fond de coin nuit/coin jour ; mais deviendra autant de
volumes capables, de logements augmentés, de logements
agrandissables, le tout avec des affectations hybrides
propres au télétravail et autres activités artisanales, sans
oublier le co-living bien sr et je ne sais quoi d’autres. C'est
génial, on réinvente la mixité dans la catégorie méme du
logement pour le remixer avec autre chose, du travail, com-
prenez du coworking, des incubateurs, des Fab Lab et autres
start-up avec du lien social, des espaces partagés, des
chambres d’hétes, avec bien slr une conciergerie numé-
rique. Certains ne s’arrétent pas a cela, ils y rajoutent une
école de mode, des espaces fashion week, des capsules étu-
diantes, etc. En fait, le préfixe co (avec) est devenu un élé-
ment du vocabulaire Missikien des « Réinventer », & coller
partout. Tous les jours on invente, on disrupte !

Il'y a des modes dans les « Réinventer ». Au début des
« Réinventer », on était a fond dans la végét’. La fagade
végétale avait le vent en poupe ; pour dans les « Réinven-
ter 2.0 », devenir de I'agriculture urbaine, de I'agroforeste-
rie, de la permaculture, de la biodiversité, de la ferme
urbaine avec des ruches et des marres a insectes. Et dans
la vraie vie, on va construire quoi ?

Ces concours sur le papier offrent de belles perspectives
pour autant de projets innovants. Mais qu’en est-il dans les
faits ? C’est toute la question car les promesses sont
accompagnées d'offres de prix souvent substantiels,
emballés dans des architectures plutot insolentes.

Nous n’avons a ce jour aucune réalisation de « Réinven-
ter». [y atout au plus des permis de construire en instruc-
tion, un point c’est tout.

Nous, architectes et ap6tres en tentations et surenchéres,
en sommes méme un peu dépassés. En temps ordinaire,
face a une suggestion d'innovation faite a un promoteur, la
réponse était « NON c'est trop cher, on ne peut pas se
payer cela », pour aujourd'hui s'entendre répondre par les
mémes personnes « OUI, OUI et mille fois OUI ».

Les promoteurs ont-ils vraiment changé ? Une nouvelle
génération de promoteur est-elle en train d’émerger ?

On peut se poser la question car les projets lauréats sont
curieusement concentrés entre les mains de quelques
acteurs inconnus auparavant, devenus les « Mozart vir-
tuoses » des « Réinventer ».

Déja, certains « mauvais » perdants se posent quelques
questions pertinentes. Le prix du terrain tel qu'annoncé au
concours va-t-il étre payé ? La réponse doit étre oui, sauf a
prendre le risque de se faire casser le concours par le
Conseil d'Etat.

Les programmes vont-ils se faire ? A priori, oui, mais avec
une bonne marge de manceuvre car «onestenconcours...».

Et l'architecture dans tout ¢a ? Ce merveilleux écrin a
bijoux qui enferme toutes les nouvelles vertus de la « réin-
vention a I'état pur » va-t-il se faire ? A priori, oui aussi. On
va respecter I'écrin, car il a été tellement médiatisé que
toute marche-arriére reléverait du camoufiet !

La loi Alur, en ne comptabilisant plus les métres carrés,
va-t-elle encourager les projets a prendre de I'em-
bonpoint ? C’est une issue fort probable pour résoudre les
difficultés des « Réinventer » ....

Cela serait fort dommage.

A suivre.

<>
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HOMMAGE AU PRO

ETIENNE

FAIRE DE L'URBANISME

AVEC LE

vec son article « Lurbanisme

contractuel » paru a 'AJDA en

1993, Etienne Fatéme a été pré-

curseur en donnant une place au

contrat dans I'étude du droit de

I'urbanisme. Il a été également
un visionnaire lorsque I'on constate aujourd’hui
la place prise par les appels a projets dans la
fabrique de la Ville.

Un bref retour en arriére montre combien le
droit de I'urbanisme et de 'aménagement ont
évolué sur cette question. Etienne Fatdéme
introduit son article par la citation du manuel
de R. Cristini? : « Le droit de l'urbanisme,
droit de contrainte, se traduit par I'édiction
d’actes unilatéraux et ne laisse, sauf excep-
tions, aucune place au procédé contractuel ».
Il rappelle que pendant trés longtemps, I'urba-
nisme est resté « un urbanisme de sauvegarde
qui avait pour objet, par des servitudes de non
construction, de réservation ou de zonage,
d’ordonner le développement urbain laissé a
Iinitiative des individus, d’aménager Iavenir
plutdt que de préparer des réalisations posi-
tives et volontaires... »¥.

Lapparition de I'urbanisme opérationnel a eu
pour conséquence de faire entrer le contrat
dans le champ du droit de I'urbanisme avec
la concession d’aménagement. Il s’agit d’un

PAR MICHELE RAUNET
<>

contrat par lequel les personnes publiques
peuvent, d’une part, confier a « des personnes
publiques ou privées y ayant vocation » la réa-
lisation de leurs opérations d’aménagement
et, dautre part, lorsque l'opération ainsi
confiée est réalisée dans le cadre d’une zone
d’aménagement concerté exclue du champ
d’application de la taxe d'aménagement, fixer
le montant et les modalités d’acquittement
des participations a la réalisation d’équipe-
ments publics dues par les titulaires de ces
contrats!®.,

Vingt ans plus tard®, réinterrogeant le sujet,
Etienne Fatdome constate que la place du
contrat s’est considérablement élargie. Pre-
miérement, parce que le |égislateur est inter-
venu a plusieurs reprises et, deuxiemement,
parce que la portée du principe selon lequel
les autorités administratives compétentes en
matiere d’urbanisme ne peuvent pas contrac-
ter sur I'exercice d’un pouvoir dont les textes
prévoient qu’il doit &tre mis en ceuvre par acte
unilatéral, est plus limitée qu’elle ne I’était'®.

Deux types de contrats de nature différente
existent en droit de I'urbanisme :

- ceux avec un opérateur public ou privé en vue
de la réalisation d’une opération de construc-
tion ou d’aménagement ;

- ceux entre acteurs publics.

FESSEL

CONTRAT DE VENTE

[1]E. Fatome, Lurbanisme contractuel, AJDA 1993,
n° spécial, p. 63 ; E. Fatome Droit de furbanisme
et contrat, Mélanges Richer p. 91

[2]Droit de furbanisme, Economica 1985, p. 12
[3]CF. instruction du 8 avril 1960 sur les plans
durbanisme

[4]Art. L. 3114 C. urb.

[5]E. Fatome, Droit de furbanisme et contrat,
Mélanges Richer p. 91; Etienne Fatome et Rozen
Noguellou, Contrat et urbanisme, Gridauh
Décembre 2014

[6]Voir en ce sens Jean-Francois Davignon,
Contrats daménagement - Lutilisation du contrat
en matiére daménagement et de développement
local - Contrats et Marchés publics, n°5, Mai 2007,
Etude 12; Gilles Godfrin, Participations
durbanisme contractualisées : la fin dun tabou ?
Construction - Urbanisme, Octobre 2008, p. 1;
Frangois Priet, Lurbanisme est-il soluble

dans le contrat ? AJDA 28 novembre 2011 p. 2257;
Urbanisme négocié, urbanisme partagé sous

la coordination de Guillaume Fauvet, Les
entretiens du Certu 2™ rencontre, Collection
Essentiel, Octobre 2012 ; Guillaume Fauvet,
Urbanisme de projet : un changement de culture
avant tout, Techni.Cités n° 267 - 8 avril 2014, p. 20;
Rémi Bonnefont, Urbanisme et contrat :

les liaisons dangereuses, AJ Collectivités
Territoriales 2016, p. 145



Le Professeur Fatome ?

Un mélange de délicatesse, d'intuition juridique, de liberte
desprit, de fidélité, de savoir-faire et de savoir-étre.

Un homme qui abordait le juridique par le questionnement,

[analytique et la modestie.

Un homme qui baignait avec aisance dans le concept et qui
avait compris que grdce a notre étude notariale, il enrichissait
ces concepts juridiques de la réalité des problématiques

et des projets de nos clients.

Un homme qui, @ mon sens, a porté au plus haut

['université frangaise !

En ce qui concerne la premiére catégorie, le
|égislateur a ajouté aux concessions d’aména-
gement des dispositifs qui donnent la possibi-
lité a 'administration de recourir au procédé
contractuel pour fixer le montant et/ou les
modalités de versement des participations a
la réalisation d’équipements publics. Ainsi,
ont été institués la participation des construc-
teurs qui nont pas acquis le terrain d’assiette
de leur construction de I'aménageur dans les
ZAC exclues du champ d’application de la taxe
d’aménagement!”, la participation pour voirie
et réseaux aujourd’hui supprimée, le projet
urbain partenarial® dont I'essor et le succés ne
sont plus a démontrer.

Par ailleurs, I'article 22 de la loi du 3 juin 2010
relative au Grand Paris a élargi le champ des
possibles dans le domaine contractuel. Il pré-
voit, en effet, que « pour la mise en ceuvre des
actions et opérations nécessaires a un contrat
de développement territorial, les communes
et les établissements publics de coopération
intercommunale concernés peuvent conclure
avec une personne morale de droit public ou
privé, jusqu’a I'expiration du contrat de déve-
loppement territorial, un contrat portant a la
fois sur la conception du projet d’aménage-
ment global, I'élaboration d’une proposition de
révision ou de modification du document d’ur-
banisme et la maitrise d’ouvrage des travaux

Bruno Cheuvreux

d’équipement concourant a la réalisation du
projet d'aménagement ».

A coté de ces contrats avec des opérateurs
privés, se développe également la technique
des contrats conclus entre des personnes
publiques (Etat, collectivités locales et ECPI)
qui s’accordent sur la maniére dont il convient
gu’elles exercent leur compétence en matiére
d’urbanisme dans des hypothéses détermi-
nées. Le contrat de développement territorial,
instauré par la loi sur le Grand Paris, en est I'il-
lustration.

Une étape de plus a été franchie avec le projet
partenarial d’aménagement (PPA)® instauré
par I’article 1de loi ELAN du 23 novembre 2018
et codifié a article L. 312-1 du Code de l'urba-
nisme. Il correspond a la deuxieme catégorie
de contrat sans aucun doute, mais peut aussi
associer des opérateurs privés.

Le projet partenarial d’aménagement a I'initia-
tive de I’établissement public de coopération
intercommunale pilote permet de réunir les
acteurs publics, dont I'Etat, et de mobiliser,
s’ils le souhaitent, des partenaires opération-
nels et financiers autour d’un contrat. Associé
4 la grande opération d’urbanisme (GOU),
le PPA dispose d’effets juridiques tout a fait
innovants : la possibilité de déroger a la mise

[7]Insérée par laloi SRU du 13 décembre 2000,
codifiée a farticle L. 3f1-4 du Code de [urbanisme
[8]Instauré a farticle 43-1 dea loi « Boutin »

du 25 mars 2009 et codifié a farticle L. 332-1-3
du Code de furbanisme. Voir également sur ce
paint Jean-Philippe STREBLER, « Le projet urbain
partenarial, contribution souple au financement
des équipements publics », RDI n° 10,

(Octobre 2009, p. 521. Nicolas DOURLENS

sous la direction de Stéphane BRACONNIER,
«les conventions de projet urbain partenarial :
objet, limites et points de vigilance »,

Contrats et Marchés publics n° 2, Février 2017, 2.
Olivier DIDRICHE, « Le point sur...le projet urbain
partenarial (PUP) », AJ Collectivités Territoriales
2019p.35

[9]Lagtitia SANTONI, « L'urbanisme opérationnel
dans laloi ELAN », Construction-Urbanisme, n°1,
Janvier 2019, Etudes, p. 13. Walter SALAMAND,

« Des outils daménagement modernes

et modernisés qui ne font pas fartisan »,

JCP An®3, 2janvier 2019, Etude 2014,

Pierre SOLER-COUTEAUX, « Projet partenarial
daménagement et grande opération
durbanisme : grain de sel ou grain de sable dans
le partenariat ? », Contrats et Marchés publics
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[10] Micheéle RAUNET, Retour sur le clausier

de Réinventer Paris a Iheure d'nventons

la métropole, Le Journal du Grand Paris,

27 mai 2016 en collaboration avec Xavier
Ligvre ; Michele RAUNET, Appels a projets :

les enjeux juridiques, Territoires Grand Paris,
Immoweek magazine, Mars-Avril 2018, p. 40;
Michele RAUNET, Appels & projets urbains
innovants : une approche juridique, La fabrique
de la ville aujourd'hui, Décembre 2018, p. 118 ;
Michele RAUNET, Une nouvelle manigre de
fabriquer la ville, « L'lnventaire des
Reinventer », City Linked et Catherine Sabbah,
Décembre 2018, p. 162. n° 2, Février 2019,
repere 2.

en concurrence de la cession des terrains du
domaine privé de I'Etat, le recours encouragé
au permis d’innover de la loi du 7 juillet 2016
sur la liberté de la création, I'architecture et
le patrimoine, le transfert de la compétence
en matiere de délivrance des autorisations
d’urbanisme a lintercommunalité pilote, la
possibilité de créer des ZAD d’une durée de
10 ans renouvelables ou encore l'opportunité
de transférer la maitrise d’ouvrage des équi-
pements publics a I'intercommunalité pilote.

Etienne Fatdme a toujours proné un urba-
nisme de projet avec, comme outil central,
le contrat. Il constatait avec un grand prag-
matisme a cet égard que « le fait que I'expé-
rience montre que la réalisation des projets
d’aménagement et/ou de construction d’une
certaine importance implique le plus souvent
que la collectivité sur le territoire de laquelle le
projet doit étre réalisé et 'opérateur (qu’il soit
public ou privé) qui en a pris initiative colla-
borent pour définir de fagon précise les carac-
téristiques et les modalités de réalisation du
projet afin de faire en sorte que 'opération qui
respecte et s’intégre dans le projet urbain de
la collectivité défini par son plan d’urbanisme
soit économiquement viable pour I'opérateur.

Or, on peut penser quau moins lorsqu'’il s’agit
de projets qui impliquent que des investisse-
ments importants soient effectués (notam-
ment en études, en indemnité de réservation...)
avant que toutes les décisions administratives
nécessaires a leur réalisation (délivrance des
autorisations, décision de réaliser les équi-
pements publics, modification du document
d’urbanisme...) ne soient prises, les opérateurs
peuvent avoir besoin de garanties et que I'un
des moyens de leur donner ces garanties, lors-
qu’elles apparaissent justifiées, est que la col-
lectivité s'engage contractuellement a prendre
les décisions indispensables pour permettre la
réalisation du projet dont elle a défini les carac-
téristiques avec I'opérateur et, donc — puisque
cest ce a quoi cette maniére de procéder
aboutit — s'engage a indemniser I'opérateur
du préjudice qui résulterait pour lui du fait que
la collectivité serait amenée, pour des motifs
d’intérét général, a ne pas prendre ces déci-
sions. Autrement dit, le principal argument que
I'on peut invoquer en faveur de cette solution
est que tout permet de penser qu’il est temps
d’organiser juridiquement le partenariat qui
existe dans la réalité des faits entre les collecti-
vités publiques — sur le territoire desquelles des
projets d’aménagement et/ou de construction
d’une certaine importance doivent étre réalisés
— et les opérateurs porteurs de ce projet. »

Toutefois, le Professeur Fatome indiquait
avec raison que « si le législateur devait
s’engager dans cette voie, il lui faudrait
notamment :

- Définir de fagon précise les hypothéses dans
lesquelles le recours au contrat est possible et
a quelles conditions il I'est ;

- Prévoir que la signature de ce type de
contrat ne pourra intervenir qu’au terme d’une
procédure permettant d’assurer le respect
des principes de transparence et de participa-
tion du public, faute de quoi cette maniére de
procéder serait a la fois inconstitutionnelle et
inconventionnelle ;

-Soumettre entant que de besoin ces contrats
a des régles différentes de celles qui résultent
du régime général des contrats administratifs
car, pour prendre un exemple, on imagine
mal que des contrats qui vaudraient dans cer-
taines hypothéses autorisation de réaliser une
opération d’'aménagement ou de construction
puissent étre résiliés a n'importe quel moment
pour un motif d’intérét général. »

Malgré sa conviction et son travail acharné
sur ce sujet, il n’existe pas a ce jour de contrat
de ce type en droit de 'urbanisme. Toutefois,
force est de constater que des contrats trés
ressemblants existent aujourd’hui en pratique
et soulévent toutes les questions identifiées
par Etienne Fatéme.

Les ventes qui interviennent a la suite des
appels a projets™ comme Réinventer Paris ou
Inventons la Métropole du Grand Paris sont
matinées largement d’urbanisme et ont des
effets juridiques en ce domaine. Les appels a
projets ne sont en effet pas de simples consul-
tations de charges fonciéres.

Dans les appels a projets, la contractualisa-
tion prend une toute autre dimension. Tout
simplement et fondamentalement parce que
I'insertion des clauses fixant les engagements
du candidat retenu en termes de projet, pro-
gramme et innovation est I'une des conditions
de validité juridique de la consultation et du
contrat. Ce qui n’était pas le cas auparavant.
En effet, ces clauses avaient pour objectif prin-
cipal de cadrer les obligations imposées aux
candidats au titre de la consultation, alors que
dans les appels a projets, il sagit de la contrac-
tualisation de leurs engagements. En effet, les
opérateurs ne sont plus uniquement choisis au
regard du prix proposé, mais ils le sont égale-
ment au regard de leur projet et des engage-
ments qu’ils prennent. |l est donc fondamental
que les collectivités publiques aient la garantie
que le projet choisi soit effectivement réalisé,
mais aussi que le prix auquel elles vendent leur
bien soit en parfaite cohérence avec le projet
qui va étre effectivement réalisé.

La vente devient un outil nouveau et original
pour faire la Ville. Dans ce contexte, se pose la
question de savoir si I'on doit continuer a lais-
ser la pratique construire petit a petit cet outil
ou si le [égislateur doit en définir le cadre. Une
liberté encadrée dans le respect des grands
principes du droit est trés probablement le
moyen de tirer le meilleur des praticiens de
la fabrique de la Ville. Réinventer Paris inspire
aujourd’hui 40 villes dans le monde dans le
cadre de Reinventing cities. «
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QUELS OUTILS JURIDIQUES
POUR LA METROPOLE DE DEMAIN ?

rbanisme, métropole, ville de demain...

A priori, ces termes relévent du champ

du droit public et plus particuliére-

ment du droit de 'immobilier et de la

construction. Toutefois, ils peuvent inté-

resser le privatiste lorsqu’il est question
d’échanges économiques, et de leur instrument pri-
vilégié, le contrat. Lopportunité de l'utilisation de la
figure contractuelle et Iavenir du contrat s’agissant
des questions d’urbanisme sont des problématiques
trés actuelles et primordiales a I'heure de la création
de la ville de demain.

Parallelement a plusieurs villes du monde, Paris est au
centre d’'un développement conséquent, consistant a
rendre visible la métropole en tant qu’institution. C’est
avec les travaux monumentaux de la Société du Grand
Paris, qui réalise notamment le Grand Paris Express,
que la capitale souhaite se doter d’une « métropole
d’avenir » : amélioration du réseau de transports par
Paugmentation du nombre de lignes et de gares (72
d’ici 2030), programmes d’aménagements immobi-
liers divers, création de commerces et d’équipements,
développement du parc olympique dans le cadre
des jeux Olympiques 2024, etc. Dans ce contexte, la
Société du Grand Paris a émis des avis de marchés et
des appels d’offres avec des cahiers des charges précis,
ou nombre d’acteurs étaient invités a répondre.

Une kyrielle de questions juridiques se posent quant
a ces aménagements du territoire, mais nous n’en
retiendrons qu’une. En effet, la problématique princi-
pale est de savoir comment organiser juridiquement
cette métropole de demain. Lavenir est a la vitesse
et au numérique, or il est nécessaire de construire
des aménagements durables mais qui peuvent néan-
moins s’adapter a la reconstruction rapide. C’est ici
que la figure contractuelle entre en jeu. Linstrument
juridique principal des échanges économiques est bien
le contrat, mais la question est de savoir si le contrat
tel qu'il est congu traditionnellement est adapté a la
construction de la ville de demain. Pour ce faire, une
premiére approche du contrat en général sera dressée,
avant d’étudier plus précisément le contrat spécial de
vente d'immeubles a construire.

<&

n LAURIE OFFREDO
-
UNE PREMIERE APPROCHE
DU CONTRAT

Larticle 1101du Code civil définit le contrat comme
«un accord de volontés entre deux ou plusieurs per-
sonnes, destiné a créer, modifier, transmettre ou
éteindre des obligations ». A partir de cette définition,
il est possible de dégager plusieurs questions.

Quels acteurs ? || s’agit ici de déterminer quelles seront
les parties au contrat, quels seront les partenaires dans
la construction de la ville de demain. Il y a évidemment
des acteurs publics et des acteurs privés. Tout d’abord,
’Etat a confié & la Société du Grand Paris, établis-
sement public a caractére industriel et commercial,
la mission de réaliser ces travaux et aménagements.
Les collectivités territoriales telles que les régions, les
départements et les communes, sont également impli-
quées, tout comme les acteurs régionaux des trans-
ports (la RATP et la SCNF notamment).

“Le XIX® siecle a été le siecle

des empires, le XX® siecle celui
des Etats-Nations, le XXI¢ siecle
sera celui des villes.”

WELLINGTON WEBB,
ANCIEN MAIRE DE DENVER (COLORADO),
CONFERENCE DES MAIRES DES ETATS-UNIS
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Enfin, beaucoup d’entreprises privées et de grands
groupes seront parties aux contrats en tant que pres-
tataires de services et de travaux (Vinci Construction,
Bouygues, etc.).

Quelles fonctions ? Quels contrats ? S’agissant du
contrat en général, le modéle dominant est celui
du contrat synallagmatique a titre onéreux. Or, jus-
tement, la fonction des contrats utilisés pour batir
la ville de demain sera bien I'échange économique
de biens et de services a travers la construction de
grands ensembles. || s’agira, pour les opérateurs pri-
vés qui auront remporté les appels d’'offres lancés par
la Société du Grand Paris de préparer les contrats a
venir par des avant-contrats dans un premier temps.
Surtout, les prestataires de services et de travaux
vont conclure des contrats de cessions fonciéres et de
ventes d'immeubles a construire, et des contrats d’en-
treprise garantissant une certaine main d’ceuvre pour
la construction et 'aménagement.

Quels enjeux ? Ici les choses se compliquent. Tout
d’abord, il est intéressant de remarquer que la majo-
rité des questions est liée au temps. En effet, le pro-
jet de métropole de demain de la Société du Grand
Paris devrait arriver a son terme en 2030. Les diffé-
rents contrats de construction et d’aménagement du
territoire sont donc des contrats
s'inscrivant dans la durée. Que
ce soit dans la formation ou dans
I’exécution, le droit commun des
contrats ne prenait pas réellement
en compte la variable du temps.
Cette question est pourtant
essentielle dans ce contexte. En
effet, la préparation des contrats
est souvent trés longue, or, entre
l'avant-contrat et la conclusion
de la vente par exemple, des évo-
lutions peuvent survenir comme
la perte d’'un investisseur impor-
tant, mettant en danger ce qui a
été préparé. |l y a aussi des ques-
tions de garanties et de straté-
gies commerciales essentielles.
Par exemple, des entreprises
privées répondent a un avis de
marché a un moment précis pour
la construction de tours abritant
des bureaux. Mais qu’en est-il si
la collectivité publique a l'origine
du marché ne trouve pas assez de preneurs pour les
locaux ? Qu’en est-il §’il faut au contraire augmenter
le nombre de tours ? Des contrats vont étre conclus
pour la construction d’infrastructures destinées aux
jeux Olympiques 2024, mais ces derniéres ne sont
pas irréversibles et il faut prévoir leur transformation
une fois I'événement passé. De plus, les aménageurs
demandent des garanties d’achévement des tra-
vaux suivant des délais délimités par des cahiers des
charges, tandis que les entrepreneurs demandent des

garanties de paiement. On voit ici Iimportance des
clauses contractuelles, dont le but est de prévoir les
éventuelles obligations et sanctions quant a I'exécution
ou I'inexécution de ces contrats.

Toutefois, cela débouche sur un autre enjeu : celui de
la « présentation®? ». Les acteurs de I'aménagement du
territoire tentent de rendre le futur présent en rédi-
geant des contrats, par exemple de vente d'immeubles
a construire, toujours plus complexes et toujours plus
détaillés. Cette capacité a planifier le futur est néan-
moins en baisse du fait de I'exécution de ces contrats
dans une durée plus longue et de I'avenir économique
et immobilier incertain. Lenjeu au cceur de cette
question est donc celui de la contractualisation : est-il
possible de tout prévoir ? Faut-il rédiger des contrats
plus courts en envisageant des grands principes du
droit ? Est-il nécessaire de prendre en compte I'adap-
tation des contrats originaux aux circonstances écono-
miques, légales et politiques ?

UNE APPROCHE DU CONTRAT
DE VENTE D’IMMEUBLES
A CONSTRUIRE

Le contrat est-il un outil pour construire la ville de
demain ? Apres avoir analysé les parties au contrat,
leur objet, et les enjeux principaux, il serait intéressant
de se concentrer sur le contrat principal, s’agissant de
la construction d’infrastructures au sein de la métro-
pole : le contrat de vente d'immeubles a construire
réglementé par le Code civil aux articles 1601-1 et sui-
vants et par le Code de la construction et de I'habita-
tion (ci-aprés CCH).

Le schéma est souvent celui d’'une société de promo-
tion immobiliere qui s’oblige a édifier un immeuble
dans un délai déterminé en respectant les conditions
du contrat conclu avec I'acheteur. Ces contrats sont
régis par la loi n° 67-3 du 3 janvier 1967 relative aux
ventes d’immeubles a construire et a I'obligation de
garantie a raison des vices de construction, qui prévoit
deux modéles concurrents : la vente a terme et la vente
en I'état futur d’achévement. La premiére est assez peu
usitée puisque le promoteur immobilier ne touche le
prix de vente qu’une fois les constructions totalement
achevées. Ces derniéres s’échelonnant dans le temps,
et les préts bancaires étant a des taux parfois trés éle-
vés, les promoteurs ne peuvent pas réellement étre
financés jusqu’au paiement total du prix. C’est pour-
quoi c’est le deuxiéme modeéle qui a connu un véritable
succés. En effet, dans la vente en Pétat futur d’acheé-
vement, I'acheteur devient propriétaire au fur et a
mesure de I'avancement de la construction, tandis que
le vendeur est payé également de fagon échelonnée au
cours de la construction.

D’un point de vue théorique, le contrat de vente en
I’état futur d’achévement est soumis au régime du droit
commun de la vente s’agissant des dispositions sup-
plétives de volonté. Mais c’est toutefois un outil juri-
dique plus adapté que le contrat de vente traditionnel
en ce que certaines clauses contractuelles, qui lui sont
propres, permettent une meilleure adaptation a ces
grandes constructions espacées dans le temps. Ainsi,
il est intéressant de s’interroger sur les obligations du
vendeur et de I'acheteur, et sur les clauses de prix dans
ces contrats, avant de relever certaines difficultés.



Toutd’abord, au sein méme du contrat de vente en I’état
futur d’achévement, deux régimes coexistent. Lorsque
I’acquéreur souhaite devenir propriétaire d'immeubles
destinés a étre des bureaux ou des commerces, alors
il s’agit d’un secteur non protégé. A I'inverse, lorsque
les immeubles sont a usage d’habitation ou a usage
professionnel et d’habitation, ils relévent du secteur
protégél. Le contrat de vente en I'état futur d’ache-
vement est alors obligatoire, tout comme le contrat
préliminaire (encore appelé contrat de réservation),
et toutes les régles dégagées par le CCH sont impéra-
tives. Une question peut ici étre relevée. Dans le cadre
du Grand Paris Express, des grands immeubles d’ha-
bitation seront construits aux alentours des nouvelles
gares. Mais ces immeubles comprendront également
beaucoup de commerces divers en rez-de-chaussée
par exemple. Quelle qualification choisir ? En pratique,
I'enjeu est faible puisque la question n’est pas nouvelle.
Mais théoriquement il est important puisqu’il s’agit de
connaitre celles des dispositions du contrat de vente
ou du contrat de vente en I'état futur d’achevement
du CCH qui seront applicables. Lorsque la vente s’ef-
fectue en bloc, avec par exemple un immeuble de dix
logements et de trois commerces, alors la qualification
dépendra du pourcentage d’habitations (4 partir de
10% d’habitations, il s’agit du secteur protégé). Aprés
la rédaction d’un contrat préliminaire (qui ne joue
que dans le secteur protégé), les parties rédigeront le
contrat définitif, de maniére libre dans le secteur non
protégé, et suivant quelques obligations Iégales dans
le secteur protégé (I'acte doit &tre authentique par
exemple, d’ou le réle primordial des notaires dans la
construction de la ville de demain).

Il faut ensuite préciser les obligations réciproques du
vendeur et de I'acquéreur.

Le premier a pour obligation de transférer immédiate-
ment la propriété du sol et des constructions existantes,
tandis que les ouvrages a venir deviennent la propriété
de l'acquéreur au fur et & mesure de I'avancement de la
construction. Le vendeur doit achever 'immeuble dans
les délais prévus au contrat, que ce soit une date fixe ou
une période. Cependant, il reste le maitre de I'ouvrage
jusqu’a 'achévement complet des travaux, de sorte que
si la construction n’arrive pas a son terme, il supportera
la charge des risques®. Enfin, le vendeur est débiteur
d’une obligation de conformité — qui plus est de résul-
tat — selon laquelle il doit délivrer une construction
conforme aux stipulations contractuelles et exempte de
vices. Cela peut s’appliquer notamment a la destination
des biens, a la dimension, & une différence de hauteur
entre des sols, etc. Enfin, le vendeur a des obligations
spécifiques de garanties : garanties d’achévement ou de
remboursement, garantie de la qualité de la construc-
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DEFINITION

LE SECTEUR PROTEGE

Dés lors que la vente d’immeuble a construire
reléve du secteur protégé, c’est-a-dire qu'elle
porte, d’une part, sur la vente d’un bien

a usage d’habitation ou mixte (professionnel-
habitation), et, d’autre part, que des
versements sont prévus avant 'achévement du
bien immobilier, les dispositions des articles

L. 261-11 et suivants du Code de la construction
et de I’'habitation renforgant la protection

de Paccédant s’appliquent.

4e s e e s s s e s s s s e e s s e 0s s s 00 s s e e
e e e s s e e s s s e s s s e e s s e 00 s s e 0 se

D R I I R R R R R I I I

tion avec les garanties des défauts de conformité et des
vices apparents mais aussi les garanties de dommages
biennale et décennale.

Le second a pour obligation le paiement du prix et la
prise de livraison de 'immeuble. Dans le secteur non
protégé, le paiement du prix est libre, tandis qu’il est
strictement réglementé dans le secteur protégél.
Dans tous les cas, le prix doit &tre payé au fur et a
mesure de 'exécution des travaux (et non pas in fine
comme dans une vente tradi-

tionnelle), le solde étant payé

a la réception des travaux. Le

paiement est échelonné de

fagon précise dans le secteur

protégé avec divers stades cor-

respondant a 'achévement des

fondations, a la mise hors d’eau,

a lachévement de I'immeuble,

et ala prise en possession.

Il est possible de constater

que le contrat de vente en

Pétat futur d’achévement est

plus adapté a la construction

de la métropole de demain

que le contrat de vente tradi-

tionnel. En effet, le transfert

de propriété seffectue immé-

diatement mais le paiement

est échelonné dans le temps,

permettant la réalisation de travaux sur une dizaine
d’années ou plus. De plus, des clauses spécifiques de
complément du prix ou d’intéressement permettent
une juste adaptation du prix a 'achévement total des
travaux. Ce faisant, la vente en I'état futur d’achéve-
ment permet une certaine souplesse, que ne permet
pas nécessairement la vente traditionnelle.

Cependant, des questions nouvelles se posent en
méme temps que des difficultés surgissent. Ce
contrat de vente d’immeubles a construire est-il tou-
jours adapté au développement de la mégalopole
de demain ? Entre en jeu ici la problématique de la
liberté contractuelle face aux clauses d’affectation
des locaux construits par exemple (qui durent sou-
vent longtemps et posent donc une contrainte), ou
encore face aux cahiers des charges trés précis impo-
sés par les contractants. A cet égard, la récente loi
ELAN® vient modifier quelque peu les choses pour
laisser davantage de liberté contractuelle aux par-
ties contractantes, notamment « afin que I'acquéreur
puisse se réserver I'exécution de travaux d’installation
d’équipements ou de finition, et ainsi aménager libre-
ment son logement tout en limitant le colt des travaux
qu’il réalisera par lui-mémel” ». Mais est-ce suffisant ?
Est-ce qu’une nouvelle figure contractuelle est a inven-
ter ? Faut-il laisser pleine liberté aux contractants et
permettre le transfert de la propriété du terrain et d’un
immeuble « brut » sans réalisation de travaux ? Faut-il
permettre aux contractants de changer l'affectation
des immeubles a construire au gré de I'avancement
des projets en cours ? Beaucoup de questions restent
ainsi en suspens. La solution dépend notamment de
ce que souhaite faire le législateur quant a la régle-
mentation de ce type de contrats. Dans le cadre de la
mégalopole de demain et des travaux de la Société du
Grand Paris, il s’agit surtout de trés gros contrats avec
des enjeux financiers importants, entrainant une cer-
taine frilosité du |égislateur sur les modifications pos-
sibles de la réglementation. Une étude plus précise des
clauses relatives au prix, et de la loi ELAN, permettra
de résoudre certaines de ces questions. «

[1] Toutefois, [ordonnance n° 2016-131

du 10 février 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations a apporté de nombreuses
modifications a cet égard en réglementant
davantage les avant-contrats et en prenant en
compte la durée et les circonstances factuelles
dans lexécution et linexécution du contrat.
[2]Judith ROCHFELD,

Les grandes notions du droit privé,

Collection « Thémis drait », PUF, Paris, 2011.
[3] Article L. 261-10 CCH.

[4]Et ce alors méme que facquéreur

est devenu propriétaire du terrain

et de limmeuble par accession.

[5] Articles R. 261-5 & R. 261-14 CCH.

[6] Loi n® 2018-1021 du 23 novembre 2018
portant évolution du logement,

de laménagement et du numérique

(J0 24 nov. 2018)

[71Projet de loi portant évolution

du logement, de faménagement

et du numérique présenté au nom de M.
Edouard PHILIPPE par M. Jacques MEZARD,
enregistré a la présidence de [Assemblée
nationale le 4 avril 2018, p. 138.



OUTILS CONTRACTUELS = =

LE RENOUVEAU DE LA VENTE AU SERVICE DE LA FABRIQUE URBAINE

<&

L'INFLUENCE DE LA BONNE FOI

LISA VAN RUYMBEKE
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e président de la République est

intervenu le 22 mai 2018 sur la

mobilisation de la politique de la

ville devant des centaines d’ha-

bitants, d’élus, d’associations et

d’entreprises, signe que la ville
de demain est au cceur des préoccupations
politiques. Le Grand Paris est constitutif d’un
tel projet, lequel nécessite la conclusion de
nombreux contrats complexes. S’il s’agit d’un
projet phare, la multiplication des projets
de rénovation urbaine soutenus par 'ANRU
incite a s'interroger sur cette dynamique. Or,
la pratique contractuelle actuelle consiste a
multiplier les clauses afin d’assurer la sécurité
juridique, le contrat étant fait dans la défiance
a I'égard de l'autre partie. Est-il possible et
pertinent de réviser cette approche pour pri-
vilégier une confiance réciproque ? Dans I'af-
firmative, la bonne foi serait un instrument
fondamental. Cette notion a deux acceptions :
la croyance erronée en I’'existence d’une situa-
tion juridique réguliere d’'une part, et « une
régle de conduite qui exige des sujets de droit
une loyauté et honnéteté exclusive de toute
intention malveillante », d’autre part. Seule
cette seconde acception sera ici retenue. Dés
lors, il s’agira d’analyser les manifestations de
la bonne foi dans le contrat, pour comprendre
l'intérét de cette notion (1), avant d’étudier les
sanctions de la mauvaise foi, pour apprécier
son efficacité (1).

LES MANIFESTATIONS
DE LA BONNE FOI

La notion de bonne foi irrigue I'ensemble
du processus contractuel. Elle permet d’en
assurer 'aboutissement. Afin d’examiner I'in-
fluence de la bonne foi dans le contrat, il est
nécessaire de répondre préalablement a deux
questions.

DANS LE CONTRAT

Premiérement, le principe de bonne foi per-
met-il de faire échec aux régles du Code civil
ou d’un statut spécial ? La Cour de cassation a
répondu par la négative sous I'empire de la loi
anciennel. La rédaction du nouvel article 1104
étant similaire a celle de I'ancien article 1134,
la solution semble toujours é&tre d’actualité.
Seconde interrogation, est-il possible de
faire échec au principe de bonne foi par la
stipulation de dérogations contractuelles ?
Lalinéa 2 de I'article 1104 réfute cette possi-
bilité : la bonne foi étant d’'ordre public, il n’y
a pas de dérogation possible, contrairement
aux systémes de Common Law®. Le principe
de bonne foi se manifeste a deux égards dans
le contrat. Certaines regles, sans le nom-
mer, découlent directement de ce principe.
Au-dela, certains principes, sans étre directe-
ment formulés, sont appliqués au contrat en
vertu du devoir de bonne foi.

DES REGLES DERIVEES
DU PRINCIPE DE BONNE FOI

Les régles dérivées du principe de bonne foi
répondent a deux objectifs : garantir un con-
sentement éclairé des contractants et main-
tenir un contrat équilibré.

Garantir un consentement éclairé

La bonne foi est un comportement loyal qui
requiert une attitude d’intégrité et d’hon-
néteté. Quoi de plus loyal que de permettre
a son cocontractant d’exercer sa liberté en
connaissance de cause ? Garantir un consen-
tement éclairé a son cocontractant, c’est faire
preuve de bonne foi. Il s’agit de le mettre en
mesure de prendre la meilleure décision pos-
sible. Or cette exigence semble d’autant plus
primordiale dans le cadre des projets mettant
en jeu des fonds publics. Lexigence de bonne
foi permet alors aux acteurs institutionnels de
prendre les décisions les plus adaptées aux
réalités locales. Le Code civil propose trois
illustrations de cette nécessité.



Dans un premier temps, larticle 1112-1 du
Code civil impose aux contractants une obli-
gation précontractuelle d’information.

Ce devoir est d’ordre public. Au moment de
contracter, celui qui connait une information
dont il sait quelle est déterminante pour son
cocontractant, qui lignore légitimement,
doit I'en informer ; ainsi, par exemple, d’une
municipalité qui sait qu’un terrain est pollué.
Toujours découlant du devoir de bonne foi,
I'article 1137 vient sanctionner le dol. Lidée de
dol est contraire dans son essence méme au
devoir de bonne foi, le dol étant une tromperie
qui vise a inciter 'autre partie a conclure a par-
tir de motifs erronés. Les trois éléments per-
mettant de caractériser un dol illustrent tous
un manquement au devoir de bonne foi : des
manceuvres, des mensonges ou des dissimu-
lations intentionnelles.

Larticle 1304-5 du Code civil empéche, quant
a lui, le débiteur d’effectuer tout acte qui
empécherait la réalisation de la condition. Il
n’y aura pas défaillance de la condition lors-
que c’est le débiteur lui-méme qui empéche,
la condition de survenir. En effet, dans cette
situation, le débiteur est de mauvaise foi car
son comportement est déloyal vis a vis de son
créancier.

Maintenir un contrat équilibré

La bonne foi peut également imposer aux
contractants de conclure un contrat équili-
bré ou de rétablir cet équilibre s’il est rompu
en cours d’exécution. Pour I'exploitation des
infrastructures de la ville de demain, cette
exigence est particulierement importante. Le

“Moins qu‘un outil d'équilibre
ou d'égalité contractuelle,
[la bonne foi] est, nous semble-t-il,
la sentinelle de 'accord de volontés
quelle aide a cimenter en vue

de la réalisation d'un projet
commun.”

RITA JABBOUR « LA BONNE FOI DANS LEXECUTION
DU CONTRAT », THESE LGDJ 07/2016

contractant intégre est d’une probité absolue.
Il observe les régles morales et respecte ses
devoirs. Or, est-il moral pour un contractant
d’imposer a son contractant, qui n’est pas en
position de négocier, des clauses manifeste-
ment déséquilibrées ?

Le législateur a choisi de répondre par la néga-
tive en intégrant la lutte contre les clauses
abusives a I'article 1171 du Code civil. La bonne
foi s’laccommode mal des notions d’exces et
d’abus. Dans le méme ordre d’idée, les articles
1164 et 1165 viennent sanctionner 'abus dans la
fixation du prix. Innovation phare, ou du moins
mise en lumiére, la révision pour imprévision,
prévue a l'article 1195 du Code civil peut égale-
ment étre rattachée au devoir de bonne foi. En
effet, cette révision judiciaire du contrat n’in-
terviendra qu’en cas de refus de renégociation
par I'une des parties alors que I'exécution du
contrat est excessivement onéreuse.

Dans ces situations, la référence a la bonne
foi est toutefois techniquement superflue :
s'il existe une regle spéciale, il est inutile de
fonder la solution sur I'article 1104. De plus, le
choix d’un fondement plus précis permettra
aux motivations des décisions de justice de
gagner en précision par rapport au fondement
de la bonne foi. C’est en I'absence de dispo-
sitions légales particulieres que I'article 1104
présente une utilité, en conférant au juge le
pouvoir de contrdler la loyauté que les parties
se doivent mutuellement aux différents stades
de la relation contractuelle.
[1]P. JOURDAIN, « La bonne foi dans la

DES PRINCIPES DERIVES
DU PRINCIPE DE BONNE FOI
formation du contrat. Rapport frangais »

Linfluence sous-jacente de la bonne foi dans  inLa bonne foi, Travaux de Assaciation
le contrat se manifeste 3 deux égards. La  fenricepientt.43 Litec 1862, p. 1
. 3 ~ . [2] Cass. 3™ civ. 9 décembre 2009,

bonne foi peut tout d’abord &tre un guide  oq; 9953
pour le juge dans l'interprétation du contrat.  [3]Y-M. LAITHIER, « obligation dexécuter
De plus, elle permet, en dehors de toute dis- le contrat de bonne foi est-elle susceptible

iti trai te. | salisati d de clause contraire ? », D. 2014 p. 33
position contraignante, la réalisation d'un ;16 comuy, vocabulre urcique,

projet commun. 1077 édition, 2014
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Bonne foi et interprétation du contrat

Larticle 1 104 inspire des régles d’interpréta-
tion. Ainsi, larticle 1188 alinéa 1 impose de
chercher la commune intention des parties
plutdt que le sens littéral du contrat. En effet,
il semblerait contraire au principe de bonne
foi, pour un contractant, de faire prévaloir le
sens littéral d’une stipulation tandis qu'’il sait
pertinemment que cela ne correspond pas a
la commune intention des parties. Par ailleurs,
la bonne foi peut elle-méme constituer une
directive d’interprétation. Dans un arrét rendu
parla Cour d’appel de Paris®®, elle a été directe-
ment utilisée pour interpréter une clause d’un
contrat de cautionnement bancaire.

Bonne foi, ciment de la réalisation
d’un projet commun

La bonne foi impose le respect des engage-
ments avec sincérité, droiture, sans men-
songe, malice, tentative de nuire. Il existe
cependant une différence entre I'article 1104
et larticle 1194. La bonne foi est un instru-
ment de contréle des comportements tandis
que larticle 1194 est un moyen de compléter

le contenu du contrat. Mais ces

deux terrains peuvent parfois se

o  ecouper® .

Le devoir de loyauté impose
ainsi aux contractants d’étre
sincéres, francs et droits dans
le cadre de I'exécution du con-
trat. A titre d’exemple, celui qui
a recu des documents pour les
besoins du contrat ne doit pas,
par la suite, les exploiter contre
son cocontractant”. La bonne
foi ne se réduit pas a I'absence
de mauvaise foi. Elle suppose
un comportement actif pouvant
aller jusqu’a se préoccuper des intéréts du
cocontractant. Ce devoir ne s’impose pas
dans tous les contrats mais dans ceux qui s’ins-
crivent dans le temps et qui font naitre un
véritable lien contractuel. Ainsi, le transpor-
teur ne doit pas retenir I'itinéraire le plus désa-
vantageux pour son cocontractant®. Pour

finir, peut étre rattaché au devoir de bonne foi
un principe de cohérence, nul ne pouvant se
contredire aux dépens d’autrui.

La bonne foi ne doit cependant pas aller a
I'encontre de la liberté contractuelle, elle
n’est pas un moyen pour le juge de réécrire le
contrat. |l s’agit de sanctionner les comporte-
ments contractuels malicieux, ceux qui ten-
dent a détourner le contrat ou certaines de ses
stipulations pour en tirer un profit anormal. Il
ne s’agit pas pour le juge de faire prévaloir un
équilibre contractuel qu’il estime juste.

LES SANCTIONS
DE LA MAUVAISE FOI
DANS LE CONTRAT

Accroitre le réle de la bonne foi dans le contrat
n'implique pas de porter atteinte a la sécurité
juridique. Il existe d’ores et déja de réelles
sanctions a la mauvaise foi, dont il conviendra
d’analyser la nature, avant de s’attacher a leur
mise en ceuvre.

LA NATURE DES SANCTIONS

Lorsque la mauvaise foi est décelée, deux
sanctions sont principalement encourues : la
déchéance et les dommages-intéréts.

La déchéance

La mauvaise foi peut d’abord étre sanction-
née par une déchéance. Cette sanction est
approuvée par la majorité de la doctrine®, en
ce qu’elle est circonscrite dans ses effets. La
déchéance correspond a la neutralisation pro-
visoire d’une clause ou d’un comportement.
Elle paralyse donc partiellement la force
obligatoire du contrat a plusieurs égards.
D’abord, certaines dispositions légales sont
inapplicables a la partie de mauvaise foi. Lar-
ticle 1343-5 du Code civil en constitue une
illustration éloquente. Il permet au débiteur
de bénéficier de délais de grace octroyés par
le juge pour le paiement des sommes dues.
Cependant, cet octroi est subordonné a la
prise en compte de la « situation du débiteur ».
Si celui-ci est de mauvaise foi et na pas pris
toutes les mesures nécessaires au paiement, il
semble évident qu’il ne bénéficiera pas de ce
délai de grace judiciaire.

Ensuite, la mauvaise foi peut étre sanctionnée
par la perte de prérogatives contractuelles.
Pour le prouver, il suffit de s’attacher a la neu-
tralisation des clauses résolutoires en cas de
mauvaise foi du créancier. La Cour de cassation
a par exemple refusé qu’une clause autorisant
discrétionnairement un banquier a solliciter a
tout moment la déchéance du terme soit mise
en ceuvre de mauvaise foil.

La déchéance ne permet cependant pas de
paralyser le « coeur du contrat », comme Ia
énoncé la Cour de cassation dans son arrét du



10 juillet 20071 : si l'usage déloyal d’une pré-
rogative contractuelle peut étre sanctionné,
il ne suffit pas a porter atteinte a la substance
méme des droits et obligations Iégalement con-
venus entre les parties. Cette limite ne doit pas
conduire a relativiser trop rapidement la portée
des sanctions de la mauvaise foi. La déchéance
porte sur les remédes ayant trait a la défaillance
contractuelle ou a la réalisation de sa streté
pour le créancier, tandis qu'elle se répercute
pour le débiteur sur ses moyens de défense
et sur les mesures individuelles dont il entend
bénéficier?. Ces sanctions sont d’autant plus
dissuasives qu’elles sont, le cas échéant, com-
plétées par des dommages-intéréts.

Les dommages-intéréts

Les dommages-intéréts sont octroyés soit
lorsque la déchéance est impossible, soit
pour la compléter en réparant un préjudice.
D’abord, l'usage abusif de certains droits peut
justifier que le créancier soit tenu d’octroyer
des dommages-intéréts a l'autre partie. Ainsi,
l'article 1164 du Code civil dispose qu’en cas
d’abus dans la fixation du prix d’un contrat
cadre, le juge peut étre saisi d'une demande
tendant a obtenir des dommages et intéréts
(et subsidiairement la résolution du contrat).
Ensuite, les dommages-intéréts peuvent per-
mettre d’aggraver la responsabilité de la partie
de mauvaise foi. Ainsi, I'article 1645 du Code
civil prévoit que le vendeur qui connaissait les
vices de la chose est tenu, outre la restitution
du prix qu’il en a regu, de tous les dommages
et intéréts envers I'acheteur. A I'inverse, Iarti-
cle 1646 du méme code impose simplement
au vendeur qui ignorait les vices de la chose
de restituer le prix et de rembourser a l'ac-
quéreur les frais occasionnés par la vente.

Les sanctions de la mauvaise foi sont donc
réelles. Il pourrait toutefois encore étre pré-
tendu que leur mise en ceuvre est délicate.
Cette position doit étre entendue, mais elle
sera dépassée.

LA MISE EN (EUVRE DES SANCTIONS

Mettre en ceuvre les sanctions de la mau-
vaise foi suppose de la prouver. Si cette
preuve peut sembler a priori difficile, elle se
révéle in fine souvent accessible.

Une preuve a priori difficile

Larticle 2274 laisse a premiére vue peu de
place aux sanctions de la mauvaise foi, en
posant une présomption de bonne foi. Il appar-
tiendra donc a celui qui allegue la mauvaise foi
de la prouver. Cela sera d’autant plus difficile
que la mauvaise foi repose sur un élément psy-
chologique difficile  saisir en lui-méme. [l nen
existe de surcroit pas de définition unitaire. En
principe, la connaissance est nécessaire mais
demeure insuffisantel™. La mauvaise foi doit
étre qualifiée, soit par la conscience de créer
un dommage, soit par I'intention de nuire ou
de tromper. Elle se confond alors avec I'abus
de droit, la fraude ou le dol.

Cependant, certains auteurs font valoir qu’il
existe un assouplissement de I'interprétation
de la mauvaise foi, la bonne foi étant désor-
mais entendue comme un comportement
honnéte dans les relations contractuelles™.
Ces différentes acceptions rendent plus diffi-
cile la preuve de la mauvaise foi, d’autant que
le juge ne peut en principe pas relever d’office
la fin de non-recevoir tirée de la mauvaise foi
du contractant™. Ces difficultés ne doivent
toutefois pas étre surestimées.

Une preuve in fine accessible

D’abord, comme pour tout fait juridique, la
preuve de la mauvaise foi est libre et peut étre
administrée par tout moyen. En pratique, les
juges recourent régulierement a des présomp-
tions de fait. lls utilisent ainsi un faisceau d’in-
dices, afin de déterminer la pensée de I'auteur
de I'acte. Une telle démarche est d’application
relativement aisée, ce qui réduit les difficultés
probatoires. Ensuite, des présomptions de
mauvaise foi ont été consacrées dans des
domaines particuliers. Dans les contrats de
vente, il existe par exemple une présomption
de connaissance par le vendeur des vices
cachés de la chose vendue, larticle 1643 du
Code civil prévoyant que le vendeur est tenu
des vices cachés « quand méme il ne les aurait
pas connus ».

Les difficultés probatoires n'empéchent donc
pas systématiquement la mise en ceuvre des
sanctions de la mauvaise foi. Pour les ren-
dre encore davantage effectives, peut-étre
faudrait-il se tourner vers une diminution du
formalisme. En effet, lorsque les formes ne
sont pas respectées, les tiers n'ont qu’a le
constater pour faire échec a l'acte. Linfluence
de la mauvaise foi est alors limitée.

Face a la multiplication des contrats com-
plexes et de grande ampleur, la bonne foi
apparait comme un instrument pertinent de
sécurisation des relations contractuelles.
Contracter de bonne foi et faire entrer la
bonne foi dans le contrat permet une cer-
taine souplesse, qui ne veut pas dire absence
de sanctions, comme nous l'avons montré.
La mauvaise foi des contractants pourra étre
sévérement sanctionnée, ce qui permettra un
plein épanouissement des stipulations con-
tractuelles. «

Se faire confiance,
ne serait-ce pas
la clef des contrats
pour construire
la ville de demain ?

[5]CA Paris 21 mai 1999, JCP 20001 272, p. 2068
[6] Une attitude loyale peut conduire

a alerter son contractant : Cass. Tere civ.

26 novembre 1996, n° 94-13.468

[7]Cass. com., 9 février 1990, Bull. civ. IV, n° 236
[8] Pour des illustrations de ce devoir de
coopération : Cass. ¥ civ. 23 janvier 1996,
n°93-21.414 ; Cass. com. 8 octobre 2013,
n°12-22.952

10p. cit. note 1

0] Cass. T civ., T juin 2016, n° 15-10.207

1] Cass. com. 10 juillet 2007, n° 06-14.768
2]0p. cit. note 1

3] A-M. GILLES, Quelques observations

sur la mauvaise foi en droit privé, LPA n° 135

8 juillet 2003, p. 6

[16] Ibid.

[15] Avis de la Cour de cassation,

16 décembre 1994, n° 09-40.020
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LE RENOUVEAU DE LA VENTE AU SERVICE DE LA FABRIQUE URBAINE

<&

EQUILIBRE ENTRE LIBERTE

CONTRACTUELLE ET CHARGES PESANT

SUR LES CONTRACTANTS

ZOE BLIN
<>

ans les opérations visant a construire
la ville de demain, un appel d’offres est
lancé pour attribuer le lot a construire.
Ce type d’appels d’offres est accompa-
gné d’un cahier des charges précisant
les différentes conditions auxquelles
celui qui répond devra se conformer. Les biens concer-
nés ont vocation a étre utilisés a des fins d’habitation
mais aussi a des fins professionnelles.
Il s’agit de ce que I'on appelle le secteur protégé en
droit de la construction.
En effet, toute vente immobiliére a construction por-
tant sur un bien faisant 'objet d’'un usage mixte, sans
que l'usage professionnel ne prédomine, appartient

au secteur protégé. Il s’agit du secteur dans lequel la
protection de 'acquéreur est plus accrue que dans le
secteur libre. Plusieurs personnes répondent a I'appel
d’offres — chacun proposant un projet quant a 'aména-
gement du territoire, objet de 'appel d’offres. Les can-
didats se conforment alors au cahier des charges. Suite
aux négociations, un contrat définitif de vente en I'état
futur d’achévement est conclu entre celui qui a lancé
I'appel d’offres et celui qui I’'a remporté. Ce contrat est
formel. La vente en I’état futur d’achévement suppose
I’existence d’une certaine liberté contractuelle. Il se
pose alors la question de I'équilibre entre les charges
imposées aux contractants que ce soit par le contrat
ou par les cahiers des charges, d’une part, et la liberté

Prrs




contractuelle, d’autre part. Il faudra donc s’intéres-
ser aux risques d’un déséquilibre et les sanctions qui
peuvent en découler (Il) aprés avoir cerné la notion
d’équilibre et ses enjeux (1).

LA NOTION D’EQUILIBRE
ET SES ENJEUX

LA NOTION D’EQUILIBRE

Léquilibre signifie la position stable d’un systéme
obtenu par I'égalité de deux forces : la liberté contrac-
tuelle et les charges pesant sur les contractants.

Depuis 2000, la liberté contractuelle a valeur consti-
tutionnelle sur le fondement de I'article 4 de la Décla-
ration des droits de ’homme et du citoyen de 17892
Cette liberté est définie comme le principe « selon
lequel les sujets de droit sont libres de conclure ou
non un contrat et de déterminer leurs obligations
réciproques »P, Elle suppose donc qu’une marge de
manoeuvre soit laissée aux cocontractants dans la
conclusion d’un contrat.

En outre, avec I'adoption de 'ordonnance de 2016 por-
tant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations, la liberté contrac-
tuelle a été consacrée comme un principe général du
droit des contrats a article 1102 du Code civil. Il dis-
pose que « chacun est libre de contracter ou de ne pas
contracter, de choisir son cocontractant et de détermi-
ner le contenu et la forme du contrat dans les limites
fixées par la loi ».

Il'y a donc quatre aspects a la liberté contractuelle :
un contractant est libre de contracter ou non, de
choisir son cocontractant, de déterminer le contenu
du contrat et d’adopter la forme qu’il souhaite pour le
contrat. Cette liberté ne connait qu’une limite : 'ordre
public. Il nest pas possible pour un contractant de
déroger a des régles d’ordre public sur le fondement
de la liberté contractuelle®.

Quant aux charges pesant sur les cocontractants, elles
sont multiples. En effet, il s’agit d’abord des obliga-
tions expressément prévues par la loi. En concluant un
contrat de vente en I'état futur d’achévement, les par-
ties s'engagent a en respecter la forme et notamment
les mentions obligatoires qui doivent y figurer. En effet,
en application des articles L. 261-11 et R. 261-13 du
Code de la construction et de I'habitation, il faut qu’ap-
paraissent une description du bien, la mention du prix,
le délai dans lequel la construction devra étre faite,
les modalités de financement et certaines annexes
comme le plan des lots, objets du contrat.

Par ailleurs, diverses obligations incombent aux par-
ties. En effet, laloi prévoit que le vendeur est tenu d’une
obligation de construire dans les délais, de délivrer un
bien conforme, de renseigner mais aussi d’une obliga-
tion de garantie. Quant a 'acquéreur, il est [également

tenu d’une obligation de payer le prix. Le contenu du
contrat n’est pas entierement déterminé librement.

Enfin, certaines obligations pésent sur les contractants
et notamment celui qui a remporté I'appel d’offres
du fait du cahier des charges. En effet, le cahier des
charges prévoit souvent que le contrat final devra étre
une cession. La liberté contractuelle quant a la forme
du contrat est donc limitée. Il prévoit aussi la propor-
tion de locaux a usage d’habitation, de commerces, de
bureaux ; I'existence de batiments culturels ; le pour-
centage d’espaces verts que doit contenir le lot, etc.

L'équilibre entre ces deux aspects consiste alors a
permettre une marge de discussion entre les deux
parties tout en respectant les diverses obligations qui
incombent aux contractants. Léquilibre suppose que
le gagnant de I'appel d’offres puisse négocier le contrat
avec celui qui lance 'appel d’offres, afin d’adapter au
mieux le contrat aux diverses situations.

ENJEUX D'UN EQUILIBRE

En pratique, un certain équilibre, nécessaire, a été
mis en place.

Tout d’abord, les cahiers des charges sont trop peu
précis. lls ont en effet tendance a étre trés peu étayés.
lls se résument a peu d’indications. Il suffit pour cela
de consulter un des différents cahiers des charges des
projets sur la grande métropole pour se rendre compte
que l'auteur de I'appel d’offres s’en tient au strict mini-
mum. Une adaptation aux contraintes de I'opération
est donc nécessaire.

Les exigences ne seront pas les mémes en fonction des
projets. Prenons I'exemple des lignes de métro pour les
jeux Olympiques de 2024. La volonté des auteurs de
’appel d’offres est |a rapidité dans I'exécution. En effet,
ces lignes de transport supplémentaires n'ont d’intérét
que si elles sont finies a temps, c’est-a-dire pour I’an-
née 2024. Dans d’autres hypotheéses, I'élément essen-
tiel peut étre la beauté architecturale ou I'acoustique
comme pour La Seine Musicale sur I'lle Seguin a Bou-

[1] Conseil constitutionnel, décision

n° 2000-437 DC du 19 décembre 2000

[2] Article 4 de la Déclaration des droits de
[homme et du citoyen : « La liberté consiste a
pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui:
ainsi, lexercice des droits naturels de chaque
homme na de bornes que celles qui assurent
aux autres Membres de la Société la jouissance
de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent
étre déterminées que par la Loi. »

[3]7. DEBARD et S. GUINCHARD, Lexique

des termes juridiques 2017-2018, Dalloz,

25 éd, p. 675

[4]0rdonnance n° 2016-13 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations,
JO 11 février 2016

[5] Article 1102 alinga 2 du Code civil tel qufissu
de lordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016
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[6]N. MOLFESSIS, Le rdle du juge en cas
dimprévision dans la réforme du droit des
contrats, JCP G n° 52, 21 décembre 2015, 1415.
[7]Loi n° 67-3 du 3 janvier 1967 relative aux
ventes dimmeubles a construire et & lobligation
de garantie a raison des vices de construction,
JO 4 janvier 1967

[8]J.-B. AUBRY, R. NOGUELLOU et H.
PERINET-MARQUET, Droit de [urbanisme

et de la construction, LGDJ, TP™ éd.,

Domat droit public-droit privé, 2017, p. 396

logne-Billancourt. Les différents contrats ne peuvent
donc pas étre identiquement rédigés alors méme qu'’il
s’agit presque a chaque fois d’un contrat de vente en
I'état futur d’achévement. Les clauses insérées seront
différentes en fonction des contingences spécifiques a
chaque cocontractant.

Par ailleurs, le contrat doit pouvoir s’adapter dans
le temps. Les contrats de construction d’une zone
urbaine ont vocation a durer. Les projets envisagés
sont souvent longs et conséquents a réaliser. De plus,
ce sont des contrats a exécution progressive et non
instantanée. Divers événements peuvent empécher
la réalisation du contrat dans les conditions initiale-
ment prévues. Or, depuis I'ordonnance du 10 février
2016, la révision pour imprévision a été admise a I'ar-
ticle 1195 du Code civil. En cas de changement de
circonstances imprévisible rendant I’exécution pour
I'une des parties excessivement onéreuse, les parties
peuvent renégocier le contrat. Si elles n’y arrivent
pas, elles peuvent résilier ensemble le contrat. Si
elles ne se mettent pas d’accord, 'une des parties
pourra saisir le juge pour qu’il révise le contrat. Or, la
révision par le juge présente un certain aléa pour les
contractants!® qui ne peuvent pas connaitre a lavance
la décision du juge. Par ailleurs, une instance en justice
a un colt important et peut prendre du temps dans un
contexte ou la rapidité peut étre primordiale. Pour pal-
lier ces risques, les parties doivent prévoir une clause
de renégociation dans leur contrat. Il est donc néces-
saire que les parties aient une certaine liberté dans la
conclusion du contrat. Le consentement de celui qui
remporte I'appel d’'offres & un contrat précongu par
celui qui rédige I'appel d’offres n’est donc pas envisa-
geable.

En outre, si un cahier des charges est trop strict ou
si le contrat est préalablement congu, personne ne
répondra aux appels d’offres. En effet, celui qui pos-
tule a I'appel d’offres espére bénéficier de I'opération.
Si la construction échoue ou si elle n’attire pas suffi-
samment, il verra ses chances de s’enrichir slamoindrir.
Lopération ne doit pas lui étre déficitaire. S’il ne peut
pas négocier et conclure un contrat qui présente un

avantage pour lui, il ne postulera plus. Pour que la ville
de demain puisse se construire, il faut des contractants
intéressés. Léquilibre entre leurs charges et la liberté
contractuelle est donc essentiel pour I'attractivité du
domaine.

Par ailleurs, il est nécessaire que certaines charges
pésent sur les cocontractants. Tout d’abord, ils ont
choisi une forme de contrat protégée par le législateur.
lls doivent donc respecter les exigences législatives
afin de bénéficier des avantages de ce contrat. Lavente
en ['état futur d’achévement permet aux contractants
de bénéficier des avantages d’une cession comme la
garantie. Ces avantages sont contrebalancés par des
exigences. |l s’agit notamment des exigences de forme
et de fond que nous avons présentées précédemment.
En effet, ils doivent respecter les exigences de men-
tions mais aussi les différentes obligations qui leur
incombent.

En outre, il faut qu’il existe une corrélation entre les
obligations qu'ils ont et le projet pour lequel ils s’en-
gagent. Les obligations découlant du cahier des
charges doivent donc peser sur les contractants
dans un objectif de cohérence. Dans le cas inverse, le
contrat ne sera pas conclu, le vendeur n’étant plus inté-
ressé par 'opération.

SANCTIONS ET RISQUES
D’UN DESEQUILIBRE

RISQUES D’UN DESEQUILIBRE

Comme nous l'avons vu précédemment, un des
risques d’un déséquilibre réside dans I'inadaptation
du contrat au projet a réaliser. Un contrat inadapté a
la situation est inefficace. Il n’y a alors aucun intérét
pour les contractants a conclure un tel contrat. Par
conséquent, une place importante doit étre donnée
a la liberté contractuelle pour qu’une adaptation soit
possible.

Cependant, il ne faut pas que le contrat soit trop
empreint de liberté. En effet, un contrat guidé simple-
ment par la liberté présente le risque du non-respect
de la volonté initiale de celui qui lance I'appel d’offres.
Le contrat ne présenterait alors aucun intérét pour le
vendeur. Lobjectif de tels contrats est de construire
une ville en posant certaines caractéristiques. Il est
donc essentiel que le contrat se rapproche au maxi-
mum de ce qui était initialement prévu dans le cahier
des charges. Il faut une liberté contractuelle limitée par
les charges pesant sur les contractants.

A Tinverse, un contrat guidé par les charges du
contractant rend impossible la réalisation du projet. En
effet, comme nous I'avons déja vu, personne ne vou-
dra conclure un contrat dans lequel il n’a pas d’intérét.
Il est donc essentiel que les charges ne guident pas
seules le contenu du contrat. Par ailleurs, il faut que
le contrat puisse s’adapter a la situation. En effet, ces
contrats supposent des conventions annexes en pra-
tique. Celui qui a remporté I'appel d’offres fera appel



a des sous-traitants pour construire les différentes
structures. Il faut donc que son contrat soit adapté
a la construction a effectuer, au lieu et aux relations
contractuelles qu’il établira par la suite pour que cela
reste attractif pour lui.

Il existe en outre un risque de requalification du
contrat. En effet, le contrat de vente en I'état futur
d’achévement sera requalifié s'il n’est plus possible de
retrouver ses éléments essentiels. Il ne suffit pas d’ap-
peler un contrat « vente en I'état futur d’achévement »
pour qu’il le soit. Par exemple, si a force d’intégration
de clauses spéciales, le contrat se rapproche plus d’un
contrat d’entreprise que d’une vente en I’état futur
d’achévement, le contrat devra alors étre requalifié,
le risque de requalification faisant peser une lourde
charge sur les contractants.

SANCTIONS EN CAS DE DESEQUILIBRE

Le régime applicable a la vente en Iétat futur d’ache-
vement est strict. Tout un formalisme est prévu dans
le Code de la construction et de I'habitation. La liberté
contractuelle ne pourra pas aller a I'encontre de ces
exigences. En effet, si une clause exigée n’était pas ins-
crite, le contrat serait déclaré nul. Ces exigences sont
posées ad validitatem. Peu importe qu’il s’agisse d’une
nullité absolue ou relative et donc peu importe les per-
sonnes susceptibles de I'engager, le contrat peut étre
frappé de nullité. Le risque de disparition rétroactive
de la vente en I'état futur d’achévement est important.
Il est donc essentiel que la liberté contractuelle des
parties soit circonscrite.

Comme nous I'avons indiqué, les cahiers des charges
sont trés peu précis. Cela démontre une volonté de
l'auteur de l'offre de conserver une grande liberté dans
la conclusion du contrat. Cependant, cette liberté
n‘est pas totale. En adoptant la forme de la vente en
I’état futur d’achévement, les contractants limitent leur
liberté contractuelle. La vente en I'état futur d’ache-
vement est précisément régie depuis la loi de 19677,
Aujourd’hui, le Code civil et le Code de la construction
et de I'habitation prévoient des régles spécifiques. En
effet, certaines mentions sont exigées a peine de nul-
lité. Le contrat étant fortement formel, il n’existe pas
de liberté contractuelle absolue en la matiére.

Par ailleurs, certaines obligations Iégales incombent
aux contractants. Néanmoins, les parties sont libres
de déterminer le reste du contenu du contrat. Elles
peuvent ainsi ajouter les clauses qu’elles désirent et
prévoir les modalités de construction, de cession du
contrat, de dette ou de créance, de livraison, de répar-
tition de I'usage des différents locaux, etc. Cependant,
a chaque liberté sa limite. Par conséquent, I'acquéreur
sera toujours protégé contre les clauses abusives ajou-
tées dans le contrat® il s’agit d’un contrat d’adhésion
et qu’il existe un déséquilibre significatif.

Les charges pesant sur les contractants dictent le
contenu du contrat de construction. Cependant, la
liberté contractuelle doit avoir une place importante
dans la mesure ou sans elle, il n’y aurait pas d’adapta-
bilité du contrat. Une certaine créativité doit donc étre
possible a partir des régles de droit.

S’il n’y a pas d’équilibre, le risque est I'apparition d’un
contrat type ou d’un cahier des charges trop précis
privant les parties de toute liberté contractuelle. Les
acteurs du marché ne voudront alors plus contracter
face a I'importance des obligations qui péseront sur
eux. Le maintien de I'équilibre existant est primor-
dial. La vente en I’état futur d’achévement parait donc
&tre un outil essentiel pour maintenir cet équilibre
aujourd’hui.
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LE RENOUVEAU DE LA VENTE AU SERVICE DE LA FABRIQUE URBAINE

<&

REINVENTER LA VENTE

MARIE-ANNE LE FLOCH
&>

ntroduits avec la consultation « Réinventer
Paris » en 2014, les appels a projets urbains
constituent une nouvelle forme de partenariat
public-privé en vue de construire nos villes
de demain. Lidée est simple : proposer a des
opérateurs économiques de leur vendre des
terrains batis ou non bétis pour développer un pro-
jet urbain répondant a plusieurs défis d’innovation
— usages des espaces qui seront réalisés, participa-
tion du public, valorisation du patrimoine, nouveaux
services, résilience urbaine et efficacité énergétique,
nouveaux modéles économiques, etc. Pour y parvenir,
la ou les personnes publiques partenaires proposent
plusieurs sites dont elles ont la maitrise fonciére, réu-
nis autour d’une idée (réinventer la Seine, réinventer
les sous-sols, construire la métropole du Grand Paris)
et déclinent leurs attendus dans un réglement géné-
ral de consultation et des conditions particuliéres site
par site. Les candidats, quant a eux, s’organisent en
équipes pluridisciplinaires (architectes, urbanistes,
bureaux d’études, promoteurs, investisseurs, utilisa-
teurs, énergéticiens, paysagistes, etc.) afin de propo-
ser a la fois un projet de construction innovant, mais
réaliste techniquement et financiérement, et une
réponse aux différents défis qui leur sont lancés.

Au-dela des aspects juridiques devant étre pris en
compte pour bien préparer un appel a projets et de la
sélection des candidats et lauréats, d’un point de vue
du droit des contrats, il s’agit de vendre un immeuble a
celui qui propose le meilleur projet et non pas néces-
sairement au plus offrant, ce qui souléve la question
des engagements qu’il convient d’introduire dans le
contrat de vente pour assurer la bonne réalisation du
projet retenu.

A cet égard, on note que si la vente est un contrat
spécial avec un régime juridique propre, elle est éga-

<&

RAPHAEL LEONETTI
L 4

AVEC LES APPELS A PROJETS URBAINS

CORALIE LEVENEUR
L

lement un contrat adaptable - pouvant comporter des
termes et conditions variés - et dont les effets sont
réglés par les principes généraux des conventions!”.
Ce cadre juridique est suffisamment souple pour étre
adapté a des situations aussi différentes que celles de
la vente d’un terrain a batir par un aménageur, d’un
portefeuille d’actifs, ou encore d’un appartement entre
particuliers, mais aussi celle d’une vente devenue aléa-
toire par I'effet de I'insertion d’une clause d’acquisition
aux risques et périls de 'acheteur?.

Cette adaptabilité est également favorable a I’hybri-
dation du contrat de vente. En supplément des obliga-
tions réciproques classiques des parties qui consistent,
pour I'une « a livrer une chose » et pour l'autre « a la
payer »B, on intégre aujourd’hui des obligations non
caractéristiques d’une vente immobiliere. Dans une
telle situation, il convient alors d’opérer soit une qua-
lification « distributive » du contrat, les parties ayant
simplement « juxtaposé deux contrats qui présentent
chacun leur économie intrinseque », soit une qualifi-
cation unitaire, « quitte a introduire dans celui-ci des
obligations accessoires au besoin inspirées du régime
d’un autre contrat ». Ces contrats hybrides sont tan-
tot institués par la loi — c’est le cas de la vente d’'im-
meuble a construire — tantot imaginés par la pratique.
La vente de terrain contre locaux a construire en est
un exemple, de méme que la vente dans le cadre des
appels a projets.

Dans ces contrats, la bonne réalisation du projet
est garantie par trois sortes de stipulations :

- La premiére est relative a la réalisation du projet et a
sa mise en oeuvre dans un calendrier donné : il s’agit
alors pour I'acquéreur de prendre un engagement de
construire (au vu d’une notice et en vertu des autorisa-



tion obtenues) et de mettre en exploitation le bien dans
un certain délai, sous réserve des cas de force majeure
ou de causes légitimes de suspension du délai ;

- La deuxiéme est liée a la programmation : dans la
mesure ou celle-ci devait correspondre a certains
attendus généraux portés par la collectivité et, surtout,
qu’elle a été un élément déterminant du choix du pro-
jet, il est impératif qu’elle puisse étre maintenue dans
le temps. La technique contractuelle de la clause d’af-
fectation est alors utilisée pour atteindre ce résultat,
tout en permettant son évolutivité pour tenir compte
des nouveaux besoins et de I'obsolescence éventuelle
des usages durant le délai de la clause ;

- La troisiéme sorte de stipulations concerne les inno-
vations mises en oeuvre durant I'exploitation du projet.
Dans la mesure ol certains concepts sont a vérifier,
ces clauses doivent ménager aux parties une certaine
souplesse et, sans doute, étre assorties de sanctions
adaptées.

Ces trois types de clauses constituent des « obligations
spéciales » qui s’ajoutent aux obligations contractées
dans le cadre d’une vente classique.

Elles soulévent en droit trois séries de questions :

Quel est le régime juridique de ces « obligations spé-
ciales » contractées au sein d’une vente ? (I)

Quelles sanctions doivent y étre associées ? (1)
Sont-elles susceptibles de bouleverser la nature juri-
dique de la vente ? (IlI)

LE REGIME DES OBLIGATIONS
SPECIALES CONTRACTEES
DANS LE CADRE DE LA VENTE

Ces obligations sont des obligations de faire (ou de ne
pas faire) que I'on ajoute & l'obligation essentielle de
I'acquéreur qui est le paiement du prix.

Elles sont bien connues de la matiere commerciale ou
elles permettent notamment d’organiser le marché de
la distribution de marchandises'® et sont parfaitement
valables dés lors qu’elles ne portent pas atteinte a la
liberté de la concurrence.

Plus généralement, il est admis en droit civil que le
contrat de vente peut, dans une certaine mesure, limi-
ter les droits de propriété conférés a I'acheteur : par
exemple restreindre I'usage du bien ou contraindre
partiellement son aliénabilité. De telles stipulations
emportent toutes des restrictions aux droits de pro-
priété qui est pourtant transmis sur 'immeuble en
cause. Le droit de propriété est, selon I'article 544 du
Code civil, « le droit de jouir et de disposer de choses
de la maniére la plus absolue (...) ». Il confére en prin-
cipe a son titulaire, et a lui seul, tous les pouvoirs sur
la chose : tant en termes d’usage, de perception des
fruits, que d’actes de disposition. Mais, tant que le
droit de propriété cédé n'est pas vidé de sa substance,
la liberté contractuelle permet aux parties de stipuler
dans l'acte de vente - en plus des obligations habi-
tuelles en la matiére et sous certaines conditions - des
clauses qui limitent les prérogatives de propriétaire de
l'acquéreur.

Certes, les clauses fixant des contraintes en termes
de réalisation du projet, de maintien d’une program-
mation ou de mise en oeuvre de certaines innovations,

ne constituent pas des restrictions
au pouvoir de disposer ; mais elles
touchent directement l'usus et, en ce
sens, elles altérent la plénitude du droit
de propriété. Il est donc indispensable
de les limiter dans le temps (’engage-
ment contracté serait nul si 'on devait
le considérer comme perpétuel™) et
de les justifier, a I'instar d’une clause
d’inaliénabilité dont la validité au sein
de contrats a titre onéreux a expressé-
ment été reconnue dans une décision
de la Cour de cassation®.

Les différentes clauses stipulées

dans les ventes réalisées dans le cadre des appels
a projets doivent respecter ces exigences de
validité.

D’abord, s’agissant de leur limitation dans le temps, il
convient de fixer la durée pendant laquelle les acqué-
reurs devront respecter tant la programmation sur la
base de laquelle ils ont remporté la consultation, que
leurs engagements d’innovation.

Ensuite, quant a l'intérét sérieux et légitime, si I'in-
térét général que poursuivent les collectivités qui
lancent ces appels a projets doit pouvoir étre invo-
quéP! (développement économique, offre de loge-
ments et de nouveaux usages, meilleure valorisation
du domaine public, etc.), il nous semble surtout que
les collectivités pourront arguer du fait qu'’il s’agit, par
ces clauses, de garantir les engagements pris par le
candidat retenu et qui constituent, a la fois, la justifi-
cation du prix d’acquisition qu’il propose et les motifs
pour lesquels il a été choisi.

Reste a savoir comment assurer la transmission de ces
obligations de faire qui, en premiére analyse, doivent
étre qualifiées d’obligations personnelles, d’engage-
ments qui sont soumis au principe de l'effet relatif des
contrats en vertu duquel la collectivité venderesse
ne devrait pas pouvoir obliger les acquéreurs succes-
sifs qui tiendront leurs droits d’un contrat auquel elle
ne sera pas partie, de respecter lesdits engagements.

Deux solutions sont cependant envisageables.

La premiére solution consiste a exiger, dans la clause
initiale du contrat de vente auquel la collectivité est
partie, la reproduction de la méme clause dans les
ventes ultérieures. Pour la restriction d’usage, il serait
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possible - sous les mémes conditions de limitation
dans le temps et de justification - de soumettre toute
aliénation a un accord préalable de la collectivité, lui
permettant de vérifier que la clause a bien été repro-
duite. Mais un tel renforcement du dispositif pourrait
étre considéré comme trop contraignant au regard
des besoins de financement (et des siiretés y relatives)
et de commercialisation des projets!". Une obligation
de transmission de I'acte de vente contenant la clause
concernée a la collectivité pourrait étre envisagée.

La seconde solution serait de se tourner vers la tech-
nique des droits réels, plutdt que celle des obligations
personnelles, en constituant des charges réelles sur
les biens, qui se transmettraient passivement en cas
de vente.

Naturellement, la technique de la servitude doit étre
écartée dans la mesure ou elle suppose une relation
entre deux fonds — servant et dominant — qui seront
généralement introuvables dans les hypothéses qui
nous concernent®. Lorsque la charge est imposée
a une personne dans l'intérét d’une autre personne,
c’est la qualification d’obligation personnelle qui s’im-
pose alors™. Ainsi que 'observent Messieurs Atias et
Mouly™ « la stipulation qui impose & I'acquéreur d’un
bien une affectation a tel ou tel usage peut seulement
engendrer une obligation personnelle d’une durée
limitée ». Autrement dit, « la réalité des droits sur la
chose d’autrui provient fondamentalement de ce qu'ils
constituent un droit aux utilités d’'une chose et non pas
a un service rendu par une personne »'9,

La notion d’obligation réelle est-elle applicable dans
notre hypothese ? Elle suppose, selon nous, d’adopter
une vision moderne de la propriété, en considérant,
non pas le droit de propriété comme une somme de
prérogatives concentrées entre les mains du seul pro-
priétaire, mais en s’efforcant d’identifier les différentes
valeurs de I'immeuble et qui en aurait le meilleur béné-
fice. Cette approche économique, au rebours de la
conception traditionnelle du droit de propriété, permet
de tirer le meilleur profit d’'une chose, d’en optimiser
I'utilisation en répartissant entre plusieurs personnes
les utilités reconnues de cette chosel™.

Cette analyse théorique, voire philosophique, asso-
ciée aux besoins pratiques de consentir des droits sur
la chose sans nécessairement identifier un fonds domi-
nant, explique sans doute I'évolution de la jurisprudence
de la Cour de cassation qui a reconnu, au-dela de ce que
I'on appelait le « numerus clausus » des droits réels, que
le propriétaire peut tout a fait concéder un droit réel
conférant une jouissance spéciale de son bienl™.

La Cour de cassation, pour y parvenir, se fonde sur la
liberté contractuelle mais aussi sur I'article 544 du Code
civil. On comprend donc que la dimension « absolue »
du droit de propriété n’exclut aucune décomposition
de celui-ci, tant que cela ne va pas a 'encontre d’une
réglementation d’ordre public en vigueur, telle que, par
exemple, celle relative aux baux commerciaux ou aux
baux d’habitation. Telle est la position adoptée par la
Cour de cassation dans I'arrét « Maison de la Poésie »,
qui consacre la liberté de création de droits réels spé-
cifiques par convention, sous réserve de ne pas porter
atteinte a des régles d’ordre public.

Dans les ventes consenties dans le cadre d’un appel
a projets, la restriction de jouissance imposée a I'ac-
quéreur, au bénéfice du vendeur, par la limitation a
un usage déterminé de la chose serait donc valable.
Et s’agissant d’un droit réel, elle s'imposerait aux pro-
priétaires successifs. Reste toutefois la question de
la durée de cette limitation, car la Cour de cassation
parait refuser, a titre de principe, que le droit réel
de jouissance spécial soit perpétuelt, ce qui, dans
I’absolu, devrait permettre d’aller jusqu’a 99 ans... ou
30 ans si I'on se référe au régime de I'usufruit au profit
d’une personne moralel™. Mais il y aurait certainement
une contradiction a vendre pour se réserver finalement
un «démembrement » d’une durée aussi longue, méme
si les fondements de cette jurisprudence de la Cour
de cassation semblent accorder une prévalence a la
volonté des parties, dés lors quelles ne stipulent pas
d’obligation perpétuelle.

LES SANCTIONS
DES OBLIGATIONS SPECIALES
AU SEIN DE LACTE DE VENTE

Compte tenu du contexte de telles ventes, I'on pour-
rait soutenir que le respect des obligations spéciales
ainsi souscrites par I'acquéreur constitue, a c6té du
paiement du prix, le coeur méme de I'engagement
contractuel de la collectivité et 'une des conditions
déterminantes de son consentement. Dés lors, a
défaut de respect de ces obligations spéciales, c’est
la nullité de I'acte de vente qui s'imposerait dans son
intégralité®,

Mais a bien y réfléchir, ce n’est sans doute pas la
volonté de la collectivité dans le cadre de ces appels
a projets : si ces engagements supplémentaires sont
décisifs de son choix, ils constituent des obligations
dont le non-respect sera suffisamment sanctionné
dans le cadre de linexécution contractuelle. Il ne
s’agit pas de remettre en cause la formation méme
du contrat ; son anéantissement rétroactif demeure
néanmoins possible par l'effet d’'une résolution qu’il
convient d’utiliser a bon escient.

Car, si la résolution se congoit aisément en cas d’ab-
sence de réalisation des travaux — risque souvent
trés limité compte tenu des garanties financiéres
d’achévement exigées, elle pourrait avoir des consé-
quences excessives pour les autres obligations. En
effet, son caractére rétroactif supposerait de traiter
la période « intermédiaire » et donc les impenses et
les éventuels dédommagements y relatifs s’agissant
d’un bien construit de bonne foi sur le sol d’autrui®!.
Le cataclysme que peut représenter la mise en cause
rétroactive du contrat passe donc souvent par un amé-
nagement des sanctions, réservant la résolution aux



cas de fraude manifeste ou d’absence totale de réalisa-
tion du projet. Dailleurs, en matiere d’obligation réelle,
cest I'exécution en nature qui devrait étre exigée et
non un anéantissement du contrat.

Aussi, deux principes doivent étre rappelés.

D’abord, pour la Cour de cassation, I'article 1184 du
Code civil? nest pas d’ordre public et un contrac-
tant peut renoncer par avance au droit de demander
la résolution judiciaire du contrat?. Simplement, il ne
faut pas que I'obligation souscrite par le débiteur soit
un vain mot et il est alors nécessaire que le créancier se
soit réservé d’autres modes de sanctions.

Ensuite, les différentes sanctions offertes en cas
d’inexécution du contrat peuvent étre envisagées et
cumulées, conformément a l'article 1117 du Code civil
qui dispose expressément que « Les sanctions qui ne
sont pas incompatibles peuvent étre cumulées ; des
dommages et intéréts peuvent toujours s’y ajouter ».
Ces autres sanctions sont bien connues.

Il s’agit, en premier lieu, de la clause pénale, dont le
régime est prévu a larticle 1231-5 du Code civil, qui a
vocation a forfaitiser le montant des dommages-inté-
réts qui seraient dus par 'acquéreur en raison de son
inexécution et viendraient ainsi indemniser le vendeur,
hors tout recours judiciaire. Le contrat doit alors déter-
miner précisément le manquement ainsi sanctionné et
le montant forfaitaire a payer en exécution de la clause
pénale. Rappelons toutefois que larticle 1231-5 du
Code civil prévoit un pouvoir modérateur du juge, et
lui confére un caractére d’ordre public.

En second lieu, la sanction de l'obligation contrac-
tée peut étre I'exécution forcée en nature avec
«astreinte ». Le principe méme de I'exécution en nature
est |égal et prévu par les articles 1221 et 1222 du Code
civil. Tout créancier d’une obligation inexécutée peut
en demander I'exécution en nature, par le débiteur lui-
méme ou par un tiers — sauf a ce qu’une telle exécution
soit impossible ou qu’il existe une disproportion mani-
feste entre son colt pour le débiteur et I'intérét pour le
créancier, ou encore a ce que le créancier y ait renoncé
par avance. Afin de contraindre le débiteur a s’exécu-
ter, une « astreinte » par jour de retard pourra étre sti-
pulée. Cette « astreinte » conventionnelle correspond,
juridiquement, a une clause pénale, ce que les juges
ont eu plusieurs fois l'occasion de rappeler. Lidée
d’une pure peine privée a vocation comminatoire n’est
pas encore admise dans notre droit. De sorte qu’il faut
bien avoir conscience que cette astreinte convention-
nelle sera soumise au pouvoir de révision du juge prévu
pour les clauses pénales, n’en étant finalement qu’une
variété. Quoiqu’il en soit, cette stipulation d’astreinte,
méme qualifiée de clause pénale, peut parfaitement
se cumuler avec la clause pénale évoquée en premier
lieu : ici l'objectif est de pousser I'acquéreur a s’exé-
cuter en nature, & honorer son engagement (et non,
comme dans le premier cas, d’indemniser le vendeur
pour le préjudice subi).

Ainsi, méme si seule la résolution permet a la collecti-
vité de reprendre le bien en cas de défaillance de son
cocontractant, en fonction de I'objectif de la clause, il
conviendra de réfléchir :

- ay renoncer ou, a tout le moins, se réserver la liberté
d’y recourir ou de privilégier les autres modes de sanc-
tion ;

- le cas échéant, d’en définir les conséquences,
notamment si les biens sont achevés ou en cours de
construction.

Enfin, cette adaptation des sanctions s'impose égale-
ment s’agissant des innovations dont la mise en oeuvre
suppose une certaine expérimentation et surtout un
renouvellement des concepts, compte tenu de l'ob-
solescence parfois rapide de certaines idées. A cet
égard, la meilleure solution est de fixer des objectifs
et de détailler une méthodologie permettant de les
atteindre. Ce sont des indicateurs de performance qui
permettront de mesurer la bonne ou mauvaise exécu-
tion de I'obligation, laquelle s’apparente alors plus a une
obligation de moyen qu’a une obligation de résultat.

LA REPERCUSSION DE CES
OBLIGATIONS SPECIALES
SUR LA NATURE JURIDIQUE
DE LA VENTE D’IMMEUBLE

La vente est sans conteste un contrat synallagma-
tique qui fait naitre entre les parties des obligations
réciproques. Et, par ces trois critéres nécessaires et
suffisants que sont le consentement des parties, le
transfert automatique (solo consensu) d’'une chose®,
et le paiement d’un prix, la vente d’immeuble, comme
toute autre vente, se distingue déja d’autres contrats.
Elle est ainsi un contrat spécial, une catégorie pré-
déterminée associée a des régles propres, ce qui
est facteur de sécurité juridique. Mais, comme nous
I'avons vu, elle est aussi un contrat adaptable qui
accueille sans difficulté des termes, conditions, et
obligations spéciales.

Comment traiter, dans ce cadre, les obligations
supplémentaires que le vendeur met a la charge
de 'acquéreur au-dela du paiement du prix ?

En principe, ces obligations ne doivent pas étre
principales ni déterminantes du consentement. La
cause principale de la conclusion de la vente pour la
collectivité est le transfert de propriété moyennant
le paiement d’un prix ; et 'objet du contrat est bien
de vendre et non pas d’obliger a I'exécution d’une
prestation en nature. Récipro-
quement, ces clauses, comme
nous I'avons vu, n‘ont pas voca-
tion a « retirer a l'acheteur ses
droits essentiels en prévoyant
par exemple que toute espéce
d’utilisation de la chose achetée
sera soumise a l'autorisation du
vendeur ; le contrat ne présen-
terait aucun intérét pour I'ache-
teur, qui n'aurait acheté que du
vent - son obligation manquerait
de cause » 2,

Les risques de requalification

sont donc importants et il est

alors fondamental de s’en pré-

munir et de faire de ces obli-

gations spéciales des « accessoires » du contrat de
vente — pour reprendre la dichotomie formulée par
le professeur Bénabent — qui doit demeurer avant
tout un acte translatif de propriété en contrepartie
d’un paiement essentiellement monétaire.

Il n’en demeure pas moins que ces obligations
donnent a la vente un goQt nouveau, principalement
en ce qu’elle n’est plus tout a fait un contrat a exécu-
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[26] Sauf cas specifique des ventes de [Etat :
M. Raunet et R. Leonetti, JCL Propriétés
publiues, Fasc. 82, « Ventes et autres
cessions des immeubles de [Etat »

[27]7C 13 octobre 2014, SA AXA France IARD,
n° C3963

[28] Sur ce sujet : J.-F. Lafaix, conférence
Cheuvreux - Juridim, Bull. Cheuvreux 2015.
[29]7C 6 juin 2016, Commune dAragnouet ¢/
Commune de Vignec, n° C4051

[30]TC 20 juin 2005, SNC St hateliére
quyanaise, n° 3446

[311J.-L. Bergel, La vente dimmeuble existant,
Litec 1983, p. 3

[32]J. Carbonnier, « Sociologie de la vente »,
in Flexible droit, 22 éd. p. 224); L'immeuble

est affecté  la satisfaction de besoins
étrangers a son propriétaire. Sa destination
globale est de favariser, sous le contrdle de
[Etat, la saine gestion des exploitations,
[augmentation du nombre et famélioration de la
qualité des logements » (C. Atias, Le transfert
conventionnel de propriété immobiliere, these,
Université de Poitiers, 1974, n° 527

[33] Duguit, Les Transformations du droit privé
depuis le Code Napoléon , Paris, La Mémoire du
droit, 1999 [1911] ; Les Transformations du droit
public , Paris, A. Colin, 1925[1913].

[34]C. civ. art, 1674 - trait caractéristique
des ventes dimmeubles qui figure en bonne
place dans la section spécifique dédiée a

la vente dimmeuble dans favant-projet de
réforme du droit des contrats spéciaux
proposé par [Association Henri Capitant. V.
ace sujet : Matthieu Poumarede, « La vente
immobiliére au prisme de [avant-projet de
réforme du droit des contrats spéciaux »,

RDI 2017 p. 560

tion instantanée. Les parties ont, en effet, vocation a
se revoir pendant toute la durée de ces clauses, ce qui
suppose de mettre en place des comités de suivi, tant
en phase de réalisation du programme qu’en cours
d’exploitation, et de faire évoluer la nature des inter-
locuteurs en fonction des évolutions juridiques qui
affecteront 'immeuble (ventes partielles, création de
copropriété, etc.). Dans les organisations juridiques
des ensembles immobiliers complexes, la mise en
place d’'une ASL ou d’une AFUL sera I'un des moyens
de garantir un suivi des engagements qui concernent
tous les propriétaires et utilisateurs, ces associations
pouvant d’ailleurs prendre en charge des missions
plus étendues que la seule gestion des équipements
communs, afin notamment de fournir de véritables
services aux usagers de I'ensemble immobilier
(conciergerie, systéme d’économie d’énergies, mise
en relation des habitants pour répondre aux besoins
d’aide & la personne, etc.).

Ces clauses ont-elles, néanmoins,
un impact sur la nature de la vente ?

Rappelons déja que la vente d’immeuble est un contrat
dont il faut présumer qu’il reléve du droit privé?® parce
qu’il crée essentiellement des rapports de droit privé,
méme lorsque I'acquéreur est une personne morale de
droit public, a moins que les parties n’aient pris le soin,
dans un but d’intérét général, de stipuler des clauses,
que l'on appelait, par commodité, avant les récentes
évolutions jurisprudentielles?” des « clauses exorbi-
tantes du droit commun », conférant ainsi au contrat
une nature administrative® ,

Relévent généralement du régime des contrats admi-
nistratifs les clauses conférant un pouvoir unilatéral ou
dissymétrique. Quen est-il des clauses relatives aux
obligations accessoires étudiées ? S’agissant de I'obli-
gation de réaliser le programme dans un délai imparti,
rien de tres spécifique : c’est d’ailleurs un engagement
que l'on retrouve dans de nombreux contrats de droit
privé et notamment les baux constitutifs de droits
réels. Les clauses d’affectation existent aussi en droit
privé et ne conférent aucun pouvoir unilatéral a I'ad-
ministration. Elles comportent une obligation de faire
ou de ne pas faire et sont sanctionnées dans les termes
prévus par les parties.

Il conviendra toutefois de prendre garde a ce que les
politiques publiques qui justifient les appels a projets
n‘orchestrent pas toute I'économie des contrats qui
seront conclus.

Cest ainsi que dans un jugement du 6 juin 2016, le
Tribunal des conflits a considéré que « les clauses de
la convention du 25 ao(t 1970 prévoyant notamment,
en contrepartie de la cession [par la commune]... une
garantie accordée au vendeur de ne pas supporter le
colt des impots fonciers pour les biens conservés, des
garanties accordées aux habitants de Vignec d’ache-
ter ou de louer des biens immobiliers sur le territoire
de la commune d’Aragnouet a des conditions privilé-
giées, ainsi que l'acceés a des « emplois réservés » et
le bénéfice de conditions préférentielles d’utilisation
du service des remontées mécaniques, impliquaient
dans I'intérét général que cette convention reléve du
régime exorbitant des contrats administratifs »?.. Le
juge des conflits avait aussi, précédemment, jugé exor-
bitantes des clauses d’une vente imposant des moda-
lités d’exploitation d’un ensemble hételier, notamment
en termes de fixation du prix des chambres, tout en
garantissant un taux d’occupation des locaux et en
prévoyant des conditions de remboursement pouvant
aboutir a une revente en faveur de la personne publique
4 un codt déterminé et non au prix du marché.,

Mais les clauses des ventes dans les appels a projets
ne vont pas jusqu’a un tel niveau de contrdle et d’im-
mixtion de la personne publique, ce qui éloigne donc
le risque de requalification en contrat administratif,
auquel il conviendra toutefois de rester vigilant.

Faudrait-il adapter la nature juridique de la vente
d’immeuble pour tenir compte de ces obligations
accessoires ?

Lorsque la vente porte sur un immeuble, elle se dis-
tingue déja des autres ventes au vu de son objet. La
valeur économique et symbolique de la propriété immo-
biliere, tant pour I'individu que pour la société, font que
la vente est traitée autrement dans les esprits et dans
le droit®!. Comme I'écrivait Jean Carbonnier, « sa pro-
priété est moins privative ; son aliénation est moins
libre, sa vente ne peut pas étre affaire courante entre
deux individus »*2. Ainsi, alors que la vente est congue
comme un acte consensuel, de formation simple et
d’exécution instantanée, car le droit veut préserver la
fluidité de ce contrat imaginé pour la circulation des
richesses, elle se transforme en grande partie lors-
qu’elle concerne un immeuble, au vu de I'importance de
la chose vendue. Elle devient complexe quant au nego-
tium et formelle quant a l'instrumentum, ces deux traits
de nature, respectivement source d’équilibre et de fiabi-
lité, expliquant sans doute le crédit que I'on accorde a ce
titre de propriété et le succés de ce contrat.

La « fonction sociale »©% de la vente d'immeuble étant
parfaitement intégrée dans notre systéme juridique,
’adaptation de son régime et de sa nature dans le
cadre des appels a projets ne se justifie sans doute
pas. Tout au plus pourrait-on s’interroger sur I'appli-
cation de la rescision pour lésion®. En effet, lorsque
la vente réserve au vendeur certains droits sur I'uti-
lité de la chose, doit-on réellement avoir une appré-
ciation identique de la laesio enormis a celle que I'on
aurait dans le cadre d’une vente classique ? Certaines
adaptations pourraient donc étre imaginées, mais elles
restent, selon nous, marginales, et n‘ont pas vocation a
dénaturer la vente d’immeuble. o

Autrement dit,

ces appels a projets urbains
ne changent pas nos ventes...
ils les réinventent !
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LE RENOUVEAU DE LA VENTE AU SERVICE DE LA FABRIQUE URBAINE

LA VENTE, INSTRUMENT

CONTRACTUEL DE TRANSFORMATION

DE LA VILLE DE DEMAIN
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AUDE CATELLA
<>

ontrat central s’il en est, encore

aujourd’hui présenté comme le

modeéle des contrats spéciaux,

la vente est naturellement au

coeur de 'aménagement urbain.

Aux termes de larticle 1582 du
Code civil, « la vente est une convention par
laquelle I'un s’oblige a livrer une chose, et
l'autre a la payer ». Simple en apparence, ce
modele contractuel revét toutefois un carac-
tere polymorphe.

C’est dans le domaine de la construction et
de I'urbanisme que I'on peut apprécier toute
la diversité du contrat de vente : au-dela
de la simple vente d'immeuble, des figures
contractuelles diverses ont été créées pour
répondre aux attentes des utilisateurs, éri-
geant ce contrat au rang d’acteur incontour-
nable de la transformation de la ville. Ainsi
en est-il de la vente d’immeuble a construire,
qui sera au centre de notre réflexion. Figure
contractuelle particuliére s’il en est, puisque
ce type de vente porte sur un objet futur,
immeuble objet du contrat n’étant pas
encore construit lors de la conclusion de
celui-ci.

Le contrat de vente dans ses différentes
acceptions présente ainsi une utilité certaine
en matiere d’aménagement urbain. Sur le plan
technique, ce contrat slaccompagne toute-
fois de certaines technicités susceptibles de
heurter la pratique contractuelle. Force est
de constater, néanmoins, que ces difficultés

sont insuffisantes a dissuader les opérateurs
de recourir au contrat de vente. La vente
immobiliére triomphe en effet, franchissant
les obstacles que sont, d’une part, la qualifi-
cation juridique (1), d’autre part, 'adaptation a
la pratique contractuelle (I1).

LE CONTRAT DE VENTE
IMMOBILIERE A LEPREUVE
DE LA QUALIFICATION
JURIDIQUE

Si le contrat de vente immobiliere se révele
particulierement opportun dans le domaine
de 'aménagement urbain, il ne va pas sans
soulever des problémes de qualification,
d’abord au regard de la frontiére droit public/
droit privé, ensuite au regard de la distinc-
tion entre contrat a exécution successive et
contrat a exécution instantanée.

La vente immobiliére en matiére
d’aménagement urbain : un contrat de
droit privé

De prime abord, le régime contractuel de
'aménagement urbain souffre d’une distinc-
tion en fonction de la qualité publique ou pri-
vée de son initiateur. Dans le premier cas, les
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contrats recevront le qualificatif d’« adminis-
tratifs », tandis que dans le second, ils seront
considérés comme des contrats de droit privé.
Cette frontiére n’est pourtant pas étanche,
puisque le contrat d’aménagement urbain
nest pas rétif a la qualification de contrat
privé de droit commun, quand bien méme il
serait conclu avec une personne publique. La
perméabilité de cette frontiére pose dés lors
le probleme des critéres qui permettront de
retenir la qualification de contrat de droit privé
ou de droit public, puisque la seule dimension
organique se révele insuffisante a déterminer
si le contrat en cause reléve du droit public ou
du droit privé.

En principe, lorsqu’un contrat est conclu,
méme par I'administration publique, pour un
objet privé — autrement dit qui ne vise pas a la
réalisation d’un service public - il répondra a
la qualification de contrat de droit privé, sauf
s'il contient des clauses exorbitantes de droit
commun. En matiére d'aménagement urbain,
la question se pose toutefois en des termes
moins évidents, puisque la frontiére est parfois

[1]CE, 8 février 1991, n° 57.679, Région Midi
Pyrénées c/ Syndicat de farchitecture

de la Haute-Garonne

[2] Avis CE 31 janvier 1995, n° 356.960, Ministre
de lNntérieur et de fAménagement du territoire
[3] Art. 1196 al. 7 C. civ. : « Dans les contrats
ayant pour objet [aliénation de la propriété

ou la cession d'un autre droit, le transfert
sopére lors de la conclusion du contrat »
[4]V. CCH, art. L. 6317 et s.

[5]V.CCH, art. R. 123-9

[6]J.-Ph. Tricoire et 0. Tournafond, « Bref
éclairage sur farticle 22 de lavant-projet de loi
ELAN (évolution du logement et aménagement
numeérique) », RDI 2018, 167

ténue avec le marché de travaux publics qui
reléve, depuis la loi du 28 Pluviése An VIII, de
la compétence de la juridiction administrative.

Le probléme se cristallise dans le cadre de
la vente en I’état futur d’achévement (VEFA).
Il s’agit d’une catégorie de vente d’immeuble
a construire dans laquelle le paiement du
prix s’effectue au fur et a mesure de l'avan-
cement des constructions. Elle est définie
en ces termes par larticle 1601-3 du Code
civil : « La vente en I'état futur d’achevement
est le contrat par lequel le vendeur transfére
immédiatement a I'acquéreur ses droits sur
le sol ainsi que la propriété des constructions
existantes. Les ouvrages a venir deviennent
la propriété de I'acquéreur au fur et 8 mesure
de leur exécution ; 'acquéreur est tenu d’en
payer le prix a mesure de I'avancement des
travaux ». Ce type de vente a pour avantage
de permettre le déblocage progressif des
fonds, d’oli son usage dans le secteur privé.

Les personnes publiques sont également
amenées ay avoir recours, notamment pour la
réalisation d’équipements publics. Le Conseil
d’Etat a toutefois encadré strictement les
conditions dans lesquelles I'administration
peut recourir a ce contrat par nature de droit
privé. La VEFA est impossible lorsque I'ob-
jet de l'opération consiste en la construction

méme d’un immeuble, que cet immeuble est
construit pour le compte du pouvoir adjudi-
cateur, qu’il est entierement destiné a devenir
la propriété de ce dernier, et qu’il a été congu
en fonction de ses besoins propres!!. Dans de
telles circonstances, la vente tombe dans la
qualification de contrat administratif. La per-
sonne publique est dés lors tenue de réaliser
un marché de travaux publics®?, et doit se
conformer aux régles spécifiques de publicité
et de mise en concurrence imposées par le
Code des marchés publics.

Si la frontiére entre contrat de droit public et
contrat de droit privé est ténue, elle n'en est
pas moins clairement établie par la combinai-
son des textes législatifs et réglementaires et
de la jurisprudence administrative. La VEFA
demeure ainsi un contrat de droit privé par-
faitement adapté a 'aménagement urbain. La
réponse s'impose toutefois avec moins d’évi-
dence quant a la question de savoir si la vente
immobiliere demeure un contrat a exécution
instantanée.

La vente immobiliére, un contrat
a exécution successive ?

Le contrat a exécution instantanée est défini
par I’article 1111-1nouveau du Code civilcomme
«celui dont les obligations peuvent s’exécuter
en une prestation unique ». De I'autre c6té du
miroir, « le contrat a exécution successive est
celui dont les obligations d’au moins une par-
tie s’exécutent en plusieurs prestations éche-
lonnées dans le temps ». En matiére de vente,
le transfert de propriété s’opére en principe
dés I'échange des consentements. La vente
est donc structurellement congue comme un
contrat a exécution instantanée.

Se pose toutefois la question de la pertinence
de cette qualification en présence d’une
clause d’affectation insérée dans le contrat
de vente. En effet, lorsque I'immeuble vendu
est expressément affecté a un usage déter-
miné — commercial, artisanal, d’habitation par
exemple — on peut se demander si I'exécution
du contrat ne se poursuit finalement pas aprés
sa signature.

En effet, 'acquéreur s’astreint alors au respect
de l'affectation déterminée dans le contrat,
obligation dont il devra assurer I'exécution
bien au-dela de la conclusion dudit contrat. La
question se pose d’autant plus que la procé-
dure de changement d’affectation des locaux
est particuliérement encadrée ; I'acquéreur
ne pourra donc se libérer d’une telle clause
quavec difficulté.

La destination des locaux telle qu’édictée par
le plan local d’urbanisme est toutefois elle-
méme trés précisément réglementéel® ; aussi
s'inscrit-t-elle dans un systéme d’ensemble
destiné a préserver la cohérence de I'espace
urbain. Néanmoins, si elle est justifiée d’un
point de vue pratique, la présence d’une
clause d’affectation souléve une interrogation
sur le plan technique, puisque I'exécution du
contrat de vente séloigne alors de l'instan-




tanéité. En réalité, 'exécution se poursuivra
aussi longtemps que les locaux resteront
affectés a un usage particulier.

Les qualifications classiquement attachées au
contrat de vente sont donc bousculées. Cela
ne semble toutefois pas freiner la pratique, et
il n’en demeure pas moins que la vente immo-
biliere reste un instrument de choix dans le
cadre de 'aménagement urbain. En effet, ce
contrat participe de la transformation urbaine
en ce qu’il présente une formidable capacité
d’adaptation aux besoins des contractants.

. LE CONTRAT DE VENTE
A LUEPREUVE DE LA PRATIQUE
CONTRACTUELLE

La vente d’immeuble a construire, et notam-
ment la VEFA, se révele étre un outil contrac-
tuel flexible afin de répondre au mieux aux
attentes des utilisateurs, encore plus avec
la loi ELAN. Cette souplesse ne va toutefois
pas sans un encadrement rigoureux, tant au
niveau du formalisme que des obligations
pesant sur le vendeur.

La VEFA, un contrat malléable

La vente d'immeuble a construire est définie
par I'article 1601-1du Code civil comme « celle
par laquelle le vendeur s'oblige a édifier un
immeuble dans un délai déterminé par le
contrat ». Lessentiel de la |égislation ressort
toutefois du Code de la construction et de
I’habitation. Cette réglementation spécifique
n‘est en réalité qu’une adaptation du droit
commun de la vente a ce contrat caractéris-
tique qu’est la vente d’immeuble a construire.
La nécessité de regles spéciales s’explique
cependant par le fait que dans la vente de
droit commun, l'objet du contrat existe au
moment de sa conclusion, puisque I'immeuble
est déja bati, de sorte que I'acquéreur peut
facilement se convaincre de la qualité du bien

qu’il achete. En revanche, la vente d’immeuble
a construire porte sur un bien futur — ce qu’au-
torise l'article 1163 nouveau du Code civil - et
I'immeuble, objet du contrat, n’est matérialisé
qu’au travers du plan de construc-

tion qui est présenté a 'acheteur.

Le second alinéa de I'article 1601-1

du Code civil ouvre une alterna-

tive entre vente a terme ou vente

en I'état futur d’achévement. Dans

la premiére hypothése, le prix est

payé au moment du transfert de
propriété — qui est, par déroga-

tion au droit commun, repoussé

a lachévement de [Iimmeuble

lors de sa constatation par acte
authentique — alors que dans la
seconde, le paiement du prix et le
transfert de propriété s’effectuent

de maniére progressive au fur et
amesure de I'avancement des tra-
vaux. La VEFA présente ainsi un
intérét particulier pour le promo-

teur, en lui permettant de faire financer pour
partie les constructions par I'acquéreur.

Outil de choix en matiere d’aménagement
urbain, la VEFA a donc naturellement fait
I'objet de I'attention du Iégislateur dans I'ar-
ticle 75 la loi ELAN. Dans I'exposé des motifs,
était indiqué que le projet d’article « moder-
nise la vente en Iétat futur d’achévement
afin de sécuriser I'acquéreur dans le cadre
de la garantie financiére d’achévement et de
permettre a I'acquéreur et au vendeur de se
mettre d’accord pour permettre a 'acquéreur
d’assurer lui-méme certains travaux de fini-
tion ». Lobjectif affiché est de permettre aux
acquéreurs les plus aisés d’adapter 'immeuble
vendu a leur convenance, tout en accordant
aux accédants les moins fortunés la possibilité
de limiter le co(it d’acquisition du bien en réali-
sant eux-mémes certains travaux®.

Cet article confére a la VEFA un caractére
flexible, qui renforce son attrait en matiére
d’aménagement urbain. Le législateur semble
ainsi encourager le recours a ce contrat en
en faisant un instrument a la fois souple et
sécurisé, qui s’inscrira parfaitement dans une
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perspective de transformation de la ville a
laquelle P'acquéreur aura lui-méme la pos-
sibilité de participer. Le pendant de cette
souplesse réside toutefois dans un fort enca-
drement juridique.

Une flexibilité a relativiser

La vente d’immeuble a construire est un
contrat solennel au sens de larticle 1109 du
Code civil”, dérogeant au principe du consen-
sualisme posé par le code Napoléon.

Ainsi, préalablement a la signature du contrat
de vente définitif, peut étre conclu un contrat
préliminaire, appelé « contrat de réserva-
tion », par lequel 'acquéreur, le réservataire,
s’engage a opérer un dépot de garantie sur
un compte spécial, tandis que le vendeur,
le réservant, s’oblige a réserver en sa faveur
un immeuble ou une partie d’'un immeuble.
Quoique facultative, la conclusion de ce
contrat est systématique dans la pratique. Le
contrat de réservation doit étre conclu par
écrit, et un exemplaire doit étre remis a l'accé-
dant avant tout dép6t des fonds. Le contrat de
réservation doit en outre comporter certaines
mentions obligatoires prévues aux articles R.
261-25 et R. 261-26 du Code de la construction
et de I'habitation. Quant au contrat de vente
lui-méme, outre les exigences imposées par
le droit commun — notamment le prix et la
description du bien vendu — il doit étre établi
par acte authentique par un notaire, et com-
prendre également des mentions obligatoires
explicitées a l'article L. 261-11 du Code de la
construction et de I’habitation.

Ce formalisme peut étre vu comme une
contrainte pour les contractants, amenant a
relativiser la souplesse de la vente d’'immeuble
a construire, et notamment de la VEFA. Cette
vision serait réductrice, car ces exigences
de forme ont pour objectif de protéger le
consentement des contractants, notamment
de I'accédant dans la mesure ou la VEFA est
particulierement favorable au promoteur.

Il en va de méme des différentes obligations
a la charge du vendeur, que I'on retrouve en
principe dans la vente de droit commun :
l'obligation d’information, [I'obligation de
délivrance, et l'obligation de garantie. Lobli-
gation d’information dépasse en matiére de
vente d’immeuble a construire les exigences
du droit communt®, la jurisprudence ayant
imposé au vendeur la fourniture de rensei-
gnements supplémentaires. Lobligation de
délivrance va également au-dela de la lettre
de larticle 1197 du Code civil”! : elle implique
que 'immeuble vendu sur plan soit construit
et achevé en temps et heure. Cette obligation
implique donc elle-méme une obligation de
construire dans le délai d’achévement prévu
et une obligation de délivrance conforme
imposant la conformité de I'immeuble aux
stipulations contractuelles. Par rapport a la
vente de droit commun, cette obligation de
délivrance acquiert une ampleur bien plus
considérable puisque le contrat porte sur un
immeuble non encore construit.

Quant a lobligation de garantie, elle se
dédoublel® : le vendeur est tenu d’une garan-
tie d’éviction et d’'une garantie des vices
cachés. La premiére, qui consiste a garantir
a 'acheteur la possession paisible de la chose
vendue, ne présente pas de particularité par
rapport au droit commun. La seconde prend
en revanche une importance particuliere en
matiere de vente d'immeuble a construire,
dans la mesure ou I'édification de 'immeuble
reste a I'état de projet. Dés lors, le vendeur est
tenu des vices cachés, mais également des
vices apparents!™. En outre, il a l'obligation de
garantir le défaut d’isolation phonique!™.

Cette garantie des vices cachés est encore
étendue par rapport au droit commun en ce
qu’elle est calquée sur celles quiincombent au
constructeur™, & savoir les garanties biennale
et décennale. Est toutefois exclue la garantie
de parfait achévement, qui ne pése que sur
I’entrepreneur.

La VEFA montre la encore sa spécificité,
puisqu’elle astreint le vendeur a une obligation
supplémentaire en lui imposant de fournir une
garantie de bonne fin™, Cela s’explique par le
fait que contrairement a la vente a terme dans
laquelle I'acquéreur ne paiera le prix qu’une
fois la construction achevée, I'acheteur doit
dans la VEFA étre assuré qu'il obtiendra bien
la délivrance de 'immeuble dont il finance la
construction au fur et & mesure de Iavance-
ment des travaux.

En matiére de vente d’immeuble & construire,
les obligations incombant au vendeur,
quoique calquées sur celles que prévoit la
vente de droit commun, sont considérable-
ment étendues. Toutefois, |a encore, elles
n'ont pour but que de protéger I'accédant. Le
formalisme apparait donc comme nécessaire
pour que la vente d’immeuble a construire
puisse conserver sa malléabilité. Cet équilibre
en fait un contrat particulierement propice a
servir d’instrument de transformation de I'es-
pace urbain, puisqu’il permet aux opérateurs
d’aménager la ville sans abandonner la sécu-
rité juridique. «

[

7]« Le contrat est consensuel lorsquil

se forme par le seul échange des
consentements, quel quen soit le mode

dexpression. Le contrat est solennel lorsque

sa validité est subordonnée a des formes
déterminées par la loi. »

[
[

8]V. C. civ. art. T2-1

9] « Lobligation de délivrer la chose emporte
obligation de la conserver jusqua la délivrance,
eny apportant tous les soins d'une personne

raisonnable »

[

e vendeur doit  facquéreur a deux objets :
le premier est la possession paisible de la chose
vendue ; le second, les défauts cachés de cette

10]C. civ. art. 1625 « La garantie que

chose ou les vices rédhibitoires »

[
[
[
[

T]V. C. civ. art. 1642-1 et CCH, L. 261-5
12]V. CCH, art. L. 2111

13]V.C. civ. art. 1646-1 et CCH, L. 261-6
14]V. CCH. art.R. 261-Z1 et s
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REFLEXIONS SUR LES CLAUSES
INCITATIVES DANS LES MONTAGES

MAITE CHARBONNIER
-

a notion de clause incitative appelle tan-

tot une lecture essentiellement coercitive

(pénalités, exécution aux frais et risques,

exécution forcée, voire méme déchéance),

tant6t une lecture bienveillante et construc-

tive organisant un partage de valeur entre
les parties au cours de I'exécution du contrat (intéres-
sement, partage des gains, etc.).

A titre d’éclairage, le dictionnaire Larousse définit le
terme « incitation » notamment comme la « provoca-
tion d'un comportement économique jugé souhaitable,
grace a une politique adaptée a I'égard des agents
économiques ». Bien que non recensé comme source
bibliographique juridique de référence, le Larousse met,
selon nous, en évidence deux caractéristiques essen-
tielles a l'efficacité des clauses incitatives : d’une part, la
dimension psychologique quant & leur perception chez
les acteurs impliqués et, d’autre part, le nécessité d’ins-
crire la démarche incitative dans une approche globale
pour que le mécanisme fonctionne. En effet, les clauses
incitatives doivent étre adaptées au projet au service
duquel elles s’inscrivent et a son environnement.

En termes d’instrumentum, la clause incitative ne se
cantonne donc pas a certaines clauses du contrat
signé entre les parties mais plus largement a l'en-
semble des composantes des montages contractuels
qui, par leurs modalités ou leur logique méme, com-
portent des leviers d’incitation efficaces en amont de
la contractualisation elle-méme et privilégient un meil-
leur équilibre des relations contractuelles et une res-
ponsabilisation effective des parties. Ainsi, une telle
clause peut également figurer dans un réglement de
consultation contenant les régles du jeu applicables a
une procédure de publicité et de mise en concurrence.

<&

IMPLIQUANT DES PERSONNES PUBLIQUES

SEVERINE LEBOVICI
-

Dans le domaine de la commande publique, c’est-a-
dire les montages a titre onéreux destinés a répondre
aux besoins du pouvoir adjudicateur en matiére de
travaux, de fournitures ou de services, les contrats de
partenariat ont contribué a renouveler en profondeur
les pratiques des acheteurs publics aprés I'entrée en
vigueur de l'ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004
qui a « généralisé », y compris aupres des collectivi-
tés territoriales, un dispositif jusque-la sectoriel®. Ces
contrats publics spéciaux, a plusieurs égards déroga-
toires au « droit commun de la commande publique »?
ont battu en bréche les vieilles habitudes.

En effet, ils ont revalorisé une démarche d’analyse en
amont avec |'élaboration d’une évaluation préalable
comparant les différents modes contractuels de réa-
lisation d’un projet, une expression fonctionnelle du
besoin, I'attribution du contrat complexe via une procé-
dure de dialogue compétitif organisant une discussion
constructive entre la personne publique et les candi-
dats, I'obligation d’inclure dans le contrat des clauses
relatives aux objectifs de performance assignés au
cocontractant et aux modalités de leur contréle tout
au long de I'exécution du contrat ou encore la déroga-
tion a la loi « MOP » permettant de confier a un méme
opérateur la conception, la réalisation, I'exploitation et
le financement d'équipements publics.

Prés de 15 ans et 236 contrats plus tard, selon les
chiffres disponibles sur le site de la mission d’appui aux
partenariats public-privé du ministére des Finances,
la déferlante a cessé. Depuis 2012, ces projets se font
rares et sont chaque fois passés au crible aprés I'échec
de certains projets emblématiques!®. Lannulation, le
12 février 2019, par le Tribunal administratif de Marseille,
de la délibération ayant approuvé en 2017 le choix
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[11BEA hdpitaux, justice, police et gendarmerie
a partir de 2002.

[2]Vir notamment la décision du CC

n° 2003-473 DC du 26 juin 2003 « Lo habilitant
le Gouvernement a simplifier le droit » § 18.

[3] Mission désormais intitulée « FIN INFRA ».
[4]Comme la résiliation anticipée du « PPP »
de hapital sud francilien en 2074,

[5]Projet de construction ou de rénovation

de 34 écoles en 4 ans.

[8] Vair notamment le considérant 42 de la
directive 2014/24/UE du Parlement européen
et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation
des marchés publics.

[7]Edition du 26 septembre 2014,

[8]CE 29 décembre 2008, n° 296.930

[9] Devenu larticle 1231-5 depuis lordonnance
n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme
du droit des contrats
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de recourir a ce type de contrat pour le « Plan Ecole
d’avenir »® en est un récent exemple. Toutefois, la
réalisation de projets d’ampleur en PPP entre 2006 et
2011 a permis de questionner les habitudes et surtout
de rapprocher, au sens premier du terme, au service
d’un méme projet, secteur public et secteur privé, trop
habitués jusque-la a une méfiance réciproque.

Siles administrations ont ainsi été confrontées, parfois
aleurs dépens, a la logique de rentabilité des capitaux
investis qui détermine le principe méme ainsi que les
modalités d’intervention du secteur privé dans les pro-
jets, y compris d’intérét général, elles ont également
appris, notamment via le dialogue compétitif, a tirer
profit de procédures de mise en concurrence plus
complexes mais aussi plus ouvertes et permettant de
faire émerger des solutions réellement adaptées a leur
besoins en profitant des capacités d’innovation et de la
force de proposition du secteur privé.

Le recours a la négociation, encadrée et assumée, a
ainsi refait surface avec force, aprés avoir été associé
a des pratiques ou des soupgons de corruption dans
les années 1990. Désormais, la nécessité de disposer
de plus de souplesse pour choisir une procédure pré-
voyant des négociations semble s'imposer comme une
évidence, portée par les textes communautaires'®.

Les appels a projets urbains innovants (APUI), ces procé-
dures de publicité et de mise en concurrence d’un nou-
veau genre qui permettent I'émergence et la sélection
de projets purement privés au service de la co-construc-
tion de la ville de demain, s’inscrivent dans la droite ligne
de cette évolution. En reprenant certains mécanismes
issus de la commande publique, les APUI participent a
approfondir une nouvelle ingénierie des clauses incita-
tives et a généraliser des modes de contractualisation
vertueux. Une telle démarche est salutaire a I’heure ou
les clauses incitatives traditionnelles, considérées de
maniére trop isolée, montrent leurs limites.

LES LIMITES DES CLAUSES
INCITATIVES « TRADITIONNELLES »

La préoccupation de recourir a bon escient aux clauses
incitatives n’est pas nouvelle : toujours dans le cadre
de la commande publique, en 1969 déja, une circulaire
n® 2485 du MINEFI relative au guide des clauses de
caractére incitatif dans les marchés recensait les direc-
tives ayant pour but d'intéresser les entreprises, d'une
part, au respect des engagements contractuels par le
jeu de pénalités, de primes et de clauses de garantie et,
d'autre part, a la réduction des colts de production par

le mécanisme des prix prévu au marché (prix provisoire
et intéressement notamment).

Prenons le cas des primes d’avance, sommes forfai-
taires versées au titulaire, si celui-ci exécute les pres-
tations dans un délai plus court que celui sur lequel il
s’est engagé. Si ce mécanisme incitatif est référencé
dans la circulaire du 4 mars 1969, on y indique toutefois
que les primes d'avance ou d'exactitude « ne sont en
principe pas nécessaires. (...) Les délais étant conve-
nablement définis, il n'y a en général pas lieu d'inciter
les entreprises a les abréger ». A l'inverse, 45 ans plus
tard, le Guide de bonnes pratiques en matiére de mar-
chés publics” recommande aux acheteurs publics de
mettre en place de telles primes, « souvent plus effi-
caces que des pénalités de retard ».

Dans la pratique, méme encouragées par la doctrine
administrative, les primes d’avance ne sont finalement
que peu mises en oeuvre. D’abord, elles sont souvent
suspectées de promouvoir la précipitation au détri-
ment de la qualité des prestations réalisées... Méme
s’il n’existe pas a notre connaissance de retour d’expé-
rience documenté sur un nombre suffisant de projets
pour accréditer cette thése, elle exprime néanmoins
la dimension psychologique que nous évoquions plus

haut lorsqu’un mécanisme pour des raisons quasi-in-
conscientes n'est pas jugé souhaitable et se retrouve
ainsi condamné a I'échec. Ensuite, il arrive assez sou-
vent qu'il n’y ait pas d’intérét particulier pour le com-
manditaire a réceptionner un ouvrage ou une partie
d’ouvrage avant la date prévue. Que ferait donc une
commune d'une nouvelle école livrée au beau milieu
de I'année scolaire ? Enfin, en comptabilité publique,
ces primes constituent une charge qui doit apparaitre
en tant que telle au budget de la collectivité, méme si,
in fine, la prime n’est pas versée.

En somme, le cas des primes d’avance a I'avantage de
démontrer qu’une clause incitative ne fonctionne que
si elle est spécifiquement adaptée au projet quelle a
vocation a accompagner. La méme exigence s'illustre
également avec les bonnes vieilles pénalités, dont la
jurisprudence administrative a récemment modifié le
régime.

En effet, a l'occasion de la décision OPHLM de
Puteaux®, le Conseil d’Etat a reconnu au juge adminis-
tratif le pouvoir de modérer ou d’augmenter les péna-
lités de retard prévues par le contrat si elles atteignent
un montant manifestement excessif ou dérisoire eu
égard au montant du marché, au regard des principes
dont s’inspire I'article 1152 du Code civil®!.



Si les modalités d’intervention du juge judicaire et
du juge administratif dans la réparation du préjudice
résultant de l'inexécution du contrat ne semblent pas
exactement comparables puisque le premier peut
intervenir d’office quand le second doit étre saisi de
conclusions en ce sens, c’est également le prisme
d’analyse de la notion de pénalité manifestement
excessive ou dérisoire qui différe puisque le juge admi-
nistratif se prononce « eu égard au montant du mar-
ché »l,

Ainsi, dans I'affaire OPHLM de Puteaux, le Conseil
d’Etat juge que la Cour administrative d'appel de Paris
a pu considérer que des pénalités de retard de 147 637
euros, soit 56,2 % du montant global d’un marché a
bons de commande de remplacement des menuiseries
extérieures, était manifestement excessif, puis retenir
une méthode de calcul fondée sur I'application d'une
pénalité unique pour tous les ordres de service émis a
la méme date, aboutissant a des pénalités d'un mon-
tant de 63 264 euros (soit prés de 25 % du montant du
marché)i,

Est-ce a dire que le juge administratif adopte une
approche encadrée par la notion de plafond contrac-
tuel de pénalités, alors que la lecture du juge judiciaire
sur la notion de montant manifestement excessif
semble guidée par le montant du préjudice effecti-
vement subi par le créancier de I'obligationt? Linté-
rét général s’y oppose. Et comme l'indique la récente
jurisprudence « CHIPEA », la réduction des pénalités
par le juge administratif est encadrée par un plancher
correspondant au préjudice effectivement subi par
I'administration.

En revanche, le seuil de pénalité de retard « fixé » a
environ 25 % du montant du contrat semble validé par
le juge administratif en présence d’un préjudice réel
inférieur au montant des pénalités que ce ratio permet
de calculer. En effet, dans la décision Eurovia Haute
Normandiet™, le Conseil d’Etat a refusé de moduler &
la baisse des pénalités représentant 26 % du montant
total du marché, alors que le maitre d’ouvrage public
n’avait subi aucun préjudice du fait des retards surve-
nus dans I'exécution des travaux.

Ces réflexions sur les pouvoirs de modulations des
pénalités par les juges administratif et judiciaire enri-
chissent la réflexion sur l'efficacité des clauses inci-
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DEFINITIONS

INCITATION :

Provocation d'un comportement économique
jugé souhaitable, grace a une politique
adaptée a I'égard des agents économiques

APPEL A PROJET URBAIN INNOVANT :
Procédure de publicité et de mise en
concurrence ad hoc (ou sui generis) par
laquelle un porteur de site invite des équipes
candidates a présenter des projets participant
au renouveau urbain, pouvant répondre

a des objectifs généraux définis par le porteur
de site et valorisant notamment les démarches
innovantes, tout en laissant aux candidats

le soin de définir le contenu, les modalités

et les ambitions de leurs offres.
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tatives au regard du cadre juridique plus global dans
lequel elles s’inscrivent, le contrat n’étant finalement
pas uniquement « la loi des parties ».

Finalement, ces différents exemples illustrent les
parametres a intégrer pour que les clauses incitatives
concourent effectivement a I'exécution du contrat :
adaptation au projet auquel elles s’appliquent, accep-
tabilité de la part des acteurs impliqués et proportion-
nalité au but poursuivi. Le respect de ces paramétres
semble ainsi nécessiter un dialogue entre les futures
parties en amont de la contractualisation.

POUR UNE NOUVELLE
« INGENIERIE » DES CLAUSES
INCITATIVES

Comme évoqué précédemment, une clause incita-
tive n’est, selon nous, pas forcément contractuelle :
les clauses des réglements et autres documents de
consultation qui régissent les procédures concurren-
tielles préfigurent les clauses incitatives qui seront in
fine inscrites dans les actes signés.

Cette idée est fondamentale a I’heure ou les procé-
dures de publicité et de mise en concurrence gagnent
de nouveaux secteurs impliquant des personnes
publiques qui ne sont pourtant ni a l'origine des projets
mis en ceuvre, ni bénéficiaires directs de ceux-ci.

On peut citer des dispositions légales et réglemen-
taires qui imposent ces procédures en vue de I'attri-
bution d’autorisations d’occupation du domaine public
depuis I'ordonnance n° 2017-562 du 19 avril 2017 rela-
tive a la propriété des personnes publiques™ ou de la
vente des biens du domaine privé de I'Etat!’®,

Mais c’est surtout aux procédures organisées de
maniére purement volontaire par les collectivités ter-
ritoriales que I'on pense, comme les appels a projets
urbains innovants portant sur la cession de charge fon-
ciere ou l'allocation de subventions dans le cadre de
budgets participatifs.

Dans chacun de ces cas, la concurrence entre opé-
rateurs économiques se généralise et permet d’ins-
taurer une saine émulation entre les candidats ainsi
encouragés a prendre de réels engagements en vue
de la meilleure exécution du futur contrat, puisque
ces engagements ont vocation a étre examinés pour
I’analyse des offres et la désignation du lauréat. En cela,
I'environnement concurrentiel est en lui-méme incitatif.

[10] Comme le rappelle Gilles Pellissier dans
ses conclusions sur la décision du Conseil
d'Etat du 19 juillet 2017, Centre hospitalier
interdépartemental de psychiatrie de lenfant
et de fadolescent (« CHIPEA »), n° 392.707
[T1]B. Dacosta dans ses conclusions sur farrét
soulignait dailleurs que « facclimatation du
pouvoir de modulation des pénalités au droit
des contrats administratifs ne saurait conduire
le juge, dans le cas ol les pénalités seraient
excessives, a en fixer systématiquement

le montant au niveau du préjudice réel, sauf

a priver ces sanctions de tout effet dissuasif »
[12]V. Cass. 1< civ. 24 juillet 1978, n° 77-T170 ;
Cass. com. 11 février 1997, n° 95-10.851; Contrats
Concurrence Consommation 1997. 75, obs.
Leveneur

[13]Cf. Note

[14]CE 20 juin 2016, n° 376.235

[15] £t prochainement de certaines
autorisations doccupation du domaine privé
en vertu d'une récente réponse ministérielle,
cf. JOAN 29 janvier 2019 p. 861, 0. n° 12668
[16] Notamment article R. 3271-2 du CG3P

[17] Conseil d'Etat 9 novembre 2018, Société
Savoie Fréres, n° 413.533

[18] Inventans la Métropole du Grand Paris 2
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Mais il ne faudrait pas tomber dans I’écueil, bien
connu, des promesses non tenues. C’est pourquoi
I'enjeu est d’abord de définir des critéres d’analyse
des offres pertinents pour sélectionner lattributaire
du contrat. A cet égard, les conclusions rendues par
Gilles Pellissier sur une récente affaire!” sont intéres-
santes, rappelant que « le montant des pénalités de
retard auxquelles un candidat propose de s'exposer
apparait (...) doublement détaché de I'objet du marché
ou de ses conditions d'exécution : non seulement un
tel critére ne porte pas sur une qualité des prestations
achetées, mais sa fonction théoriquement révélatrice
des moyens qui seront mis en oeuvre est en pratique
neutralisée par les nombreuses possibilités de réduc-
tion du montant contractuel des pénalités ». En effet, le
débiteur n'est pas tenu de faire application des pénali-
tés de retard et le juge dispose de pouvoirs de modula-
tion des pénalités déja évoqués précédemment.

Il serait éventuellement envisageable de

rattacher un tel élément d’analyse non au . 2

critere de la valeur technique de l'offre,
mais plutét a celui du prix. Toutefois, cela
conduirait a procéder a l'analyse d’une
difficile valorisation de I'impact sur l'offre
financiére d’un retard dans I'exécution des
obligations — retard qui serait alors consi-
déré comme une donnée d’entrée du pro-
jet. Surtout, il savére que dans les appels
a projets urbains innovants qui caracté-
risent plus particulierement la réinvention
de la ville de demain, le critére du prix
n’est pas censé étre déterminant dans le
choix de l'offre lauréate.

En effet, si l'on prend lexemple de
IMGP2te |es critéres de sélection non
hiérarchisés en phase d’offre sont le carac-
tére innovant du projet, la qualité urbaine
et architecturale du projet, la qualité du
programme, la performance environne-
mentale et I'adaptation au changement
climatique, le montage juridique et finan-
cier, et le prix de cession. Larticle 8.3.4
du réglement de la consultation précise
que « le jury appréciera la validité du prix
proposé au regard des prix du marché, des
références données par la Direction de
I'Immobilier de P'Etat, des prestations et
garanties offertes et, bien entendu, de la
nature et du contenu innovant du projet ».

A l'instar des éditions successives des « Réinventer »,
il est clair que I'accent des APUI qui se succedent est
mis sur l'intégration d’un nouveau critére de choix
des projets : I'innovation. Il peut s’agir d’innovations
constructives en termes de process ou de matériaux
mais aussi d’innovations programmatiques, y compris
en termes de conception du programme, puisque les
futurs exploitants et autres utilisateurs sont en principe
mobilisés autour du trio promoteurs / architectes /
bureaux d’étude dés le début de la consultation.

C’est donc au regard des innovations proposées dans
chaque offre qu’une décote plus ou moins impor-
tante pourra étre appliquée sur le prix de cession.
Pour valider dans la durée le bien-fondé d’une telle
approche, il est donc nécessaire de définir, le plus en
amont possible, les modalités d’analyse et de suivi
des engagements pris par le lauréat au cours de la
consultation, et leur respect tout au long de I'exécu-
tion du contrat.

C’est la qu’une nouvelle ingénierie des clauses incita-
tives intervient. Les équipes candidates sont en effet
invitées a détailler elles-mémes les engagements
qu’elles prennent a travers des cadres de réponses
(et notamment le protocole d’engagement et de suivi
des innovations) en détaillant pour chacun des axes
d’innovation proposés les phases faisant I'objet de
P’évaluation (conception, réalisation et/ou exploita-
tion), le périmetre d’évaluation (ex. tout ou partie du
programme, batiment, installations, surfaces...), le
niveau d’engagement (obligation de résultat dans le
cas d’innovations « sécurisées », obligation de moyens
dans le cas d’expérimentations), les modalités de suivi
des engagements (indicateurs de réalisation et d’éva-
luation, rapport annuel, audit, logiciel de suivi...) et les
moyens mobilisés pour s’assurer de la bonne mise en
oeuvre.

Le niveau de pénalisation, sanction et/ou
garantie associé est porté a la connais-
sance de I'ensemble des candidats au cours
de la consultation pour qu'ils calibrent
leurs engagements en toute connaissance
de cause.

Ainsi, la clause relative au respect et suivi
des engagements en matiére d’innovations
au titre de la conception, la réalisation et
I'exploitation du projet s’applique pendant
la durée de la promesse dans un premier
temps, puis jusqu’a la fin d’'une période de
dix ans a compter de I'achévement du pro-
jet. Elle stipule notamment que le vendeur
entend que le non-respect par le lauréat
de ses engagements soit sanctionné par
des dommages-intéréts exemplaires tenant
compte des efforts financiers consentis par
le vendeur dans le cadre de la démarche
particuliére mise en oeuvre pour I'Appel a
projets innovants IMGP 2.

Le méme type de logique s’applique
concernant la clause de maintien de la
programmation (C’est-a-dire, d’une part,
la destination au sens du Code de l'urba-
nisme et, d’autre part, les affectations par-
ticulieres définies par le candidat dans son
projet) pendant une durée de quinze ans a
compter de 'achévement du projet.

Ainsi, les clauses relatives a la réalisation
et au maintien dans le temps du projet sont réputées
garantir la démarche innovante sur le long terme et
justifier le prix de cession lorsque celui-ci est inférieur
aux valeurs du marché et sanctionner les éventuelles
promesses non tenues. Parallélement, les clauses rela-
tives & la participation a la valeur future (indexation,
intéressement en cas d’augmentation, postérieure-
ment au transfert de droits, des surfaces de plancher
construites, complément de prix, clause anti-spécula-
tion pour les logements en accession libre si la com-
mune poursuit une politique locale en la matiére, etc.)
permettent a la collectivité venderesse de s’assurer de
la perception d’une juste contrepartie a la valorisation
du site faite par le lauréat.

Fortes de cette approche globale, équilibrée et cohé-
rente, les deux parties au contrat sont mutuellement
impliquées et intéressées a la réalisation du projet lui-
méme, les clauses incitatives n’étant qu’un outil mis au
service de cet objectif. Les clauses incitatives ne per-
mettent en effet d’assurer le respect du contrat que si
elles sont un moyen et non une fin. «
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LES CLAUSES INCITATIVES :

OUTILS NECESSAIRES POUR ASSURER

LE RESPECT DU CONTRAT

PERRINE COTTINEAU
<>

ans le cadre des projets de construction

qui inondent I'lle-de-France, et notam-

ment le projet « Métropole du Grand

Paris », multiples acteurs immobiliers

interviennent aux différents stades de

leur réalisation. Afin d’étre certain que
I'ensemble de la procédure puisse parvenir a I'ache-
vement du projet immobilier, il convient de prévoir
dans les contrats d’ouvrages des clauses incitatives.
Ces clauses ont pour but d’assurer la bonne exécution
de la prestation ou d’éviter la défaillance d’une par-
tie. Elles présentent alors un intérét réel justifiant leur
multiplicité dans la pratique. Elles sont ’émanation du
principe de liberté contractuelle, érigé en tant que tel
par 'ordonnance du 10 février 2016!" 4 I’article 1102 du
Code civil, ce qui permet l'insertion de nombreuses
clauses dans les contrats sans formalité particuliére.
Ces clauses peuvent prendre plusieurs formes : elles
peuvent viser a anticiper et prévenir la défaillance de
I'une des parties (I) ou a inciter 'entrepreneur a réaliser
au mieux la prestation (Il).

LES CLAUSES INCITATIVES
POUR ANTICIPER ET PREVENIR
LA DEFAILLANCE D’UNE PARTIE

Les clauses visant a anticiper et prévenir la défaillance
d’une partie sont un moyen d’inciter le débiteur de la
prestation, souvent I’entrepreneur, afin que celui-ci

<&

KEVIN GRACZYK
<>

exécute sa prestation conformément aux obligations
contractuelles et dans les délais impartis. Ainsi, si
différentes clauses peuvent étre mises en place, le
régime parait étre similaire.

LES DIFFERENTS TYPES DE CLAUSES

La clause la plus répandue est la clause pénale par
laquelle « une personne, pour assurer I'exécution d’une
convention, s’engage a quelque chose en cas d’inexé-
cution ». Cette clause a donc une vertu comminatoire
(garantie de 'exécution) et punitive (sanction de I'inexé-
cution). Lobjectif est de faire en sorte que le contrac-
tant s’exécute a défaut de quoi il sera condamné a
payer une certaine somme a titre de dommages et
intéréts. Lidée est que I'entrepreneur ne puisse par
retarder le chantier en raison de son inexécution ou de
son retard dans I'exécution. Si I'entrepreneur ne four-
nit pas la prestation minimum requise, il sera astreint a
faire des correctifs pour atteindre cet objectif. Pendant
ce temps, des pénalités de retard sont appliquées. La
clause de pénalité de retard est une clause pénale qui
peut se retrouver sous différentes formes.

La pénalité peut étre libératoire, ainsi le débiteur qui
paie la pénalité sera libéré de I'obligation et ne devra
plus rien en tant que débiteur. Lentrepreneur devra
donc payer uniquement I'indemnité mais il ne devra
pas pour autant exécuter la fin du chantier.

La pénalité peut é&tre non libératoire, ainsi le débiteur
qui paie la pénalité n’est pas libéré, il doit couvrir I'en-
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[110rd. n° 2016-131 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et

de la preuve des obligations (JO 1 fév. 2016)
[2]Cass. com. 20 uillet 1983, n° 82-12.145
[3]Loi n° 75-624 modifiant et complétant
certaines dispositions de droit pénal

(J0 13 juill. 1975)

tier préjudice. C’est une application du principe de
réparation intégrale. Dans cette hypothése, I'entrepre-
neur sera contraint de réparer I'entier préjudice lié a
son retard dans I'exécution du chantier.

La pénalité peut étre plafonnée ou non. Si elle est pla-
fonnée, le débiteur ne paiera pas plus que le pourcen-
tage du montant de l'ouvrage prévu par le contrat. En
revanche, si la pénalité n’est pas plafonnée, le débiteur
devra payer des pénalités sans aucune limite. Cette
clause peut étre évaluée forfaitairement ou par tarif
journalier.

De telles clauses sont incitatives en ce qu’elles consti-
tuent une contrainte financiére possible pour le débi-
teur de I'obligation qui n'aura pas exécuté sa prestation.
Toutefois, ces clauses ne permettent pas la réalisation
du chantier. C’est pourquoi, il est également possible
d’intégrer des clauses différentes. La premiére clause
incitative est la clause résolutoire en vertu de laquelle
le contractant s’octroie le droit de résilier le contrat en
cas de manquement contractuel de I'entrepreneur. Une
telle clause est dangereuse car I'entrepreneur pourra
agir pour faire constater 'absence de réalisation de
I’événement invoqué. Par ailleurs, la clause résolutoire
est utile lorsqu’elle est accompagnée d’une clause de
substitution en vertu de laquelle I'entrepreneur défail-
lant est substitué par un autre entrepreneur, a charge
pour lui d’assumer les frais liés a ce changement.

LA MISE EN EUVRE DE CES CLAUSES

Afin de protéger au mieux I'entrepreneur en difficulté
dans la réalisation de sa prestation, un régime souple
a été progressivement mis en place. Il convient préa-
lablement de préciser que la clause est accessoire a
l'obligation principale, qui doit nécessairement étre
valable pour que la clause incitative survive. La nullité de
I'obligation principale entraine la caducité de la clause
pénale. S’agissant d’une caducité et non d’une nullité,
le débiteur peut ne pas accepter de payer les pénali-
tés. En revanche, si la nullité de I'obligation principale
n'est que relative, sa confirmation s’étend a la clause.
Toutefois, il ny a pas de réciprocité donc la nullité de la
clause n’entraine pas la nullité de I'obligation principale.
Cependant, il sera toujours possible de réclamer des
dommages et intéréts en réparation du préjudice subi.

En casde résolution ou résiliation du contrat, il convient
de distinguer selon l'objectif de la clause. Si la clause
vise le préjudice lié a la résiliation et non a I'inexécu-
tion, elle est applicable. Cette solution est contestable
pour les contrats a exécution instantanée car la réso-
lution est rétroactive, ce qui a pour conséquence que
le contrat est considéré comme n’ayant pas eu d’exis-
tence. La survie de la clause visant la réparation d’un
préjudice lié a I'inexécution est également contestable
puisque son application aboutirait a réparer un préju-
dice qui nexiste plus.

Larticle 1231-5al. 5 du Code civil relatif a la clause pénale
prévoit que la pénalité n’est encourue que lorsque le
débiteur est mis en demeure, sauf si 'inexécution est
définitive. Ainsi, pour appliquer la clause, il convient
de mettre en demeure I'entrepreneur de s’exécuter par
acte d’huissier, assignation ou simple lettre recomman-
dée, dés lors que I'interpellation est suffisante.

Toutefois, cette mise en demeure ne sera pas néces-
saire dans plusieurs hypothéses : accord exprés ou
tacite des parties ; I'obligation principale ne peut étre
exécutée que pendant un temps déterminé a l'issu
duquel la mise en demeure n'est plus nécessaire ; en
cas d’'obligation de ne pas faire ; lorsque I'entrepreneur
se refuse expressément a exécuter I'obligation princi-
pale ; lorsque la clause sanctionne la défaillance d’une
condition suspensive.

Lorsque les conditions pour lesquelles la clause a été
stipulée sont remplies et que la mise en demeure est
vaine, l'entrepreneur doit immédiatement s’exécu-
ter. Toutefois, la pénalité ou le paiement de la subs-
titution ne sera pas exigible si le débiteur démontre
que le créancier y avait renoncé. Le juge des référés
peut allouer une provision lorsque I'inexécution est
manifeste mais elle ne doit pas dépasser le montant
contractuellement prévu, c’est-a-dire le montant non
sérieusement contestable.

En cas de pluralité de dettes exigibles, le paiement doit
étre imputé sur la dette garantie par la clause car le
débiteur a intérét a éteindre I'obligation I'exposant a
une pénalité plutdt que 'obligation soumise aux régles
de droit commun. Le juge pourra toujours accorder
un délai de grace pour I'exécution de l'obligation, ce
qui suspend I'exigibilité de la clause. Une fois le délai
passé, I'entrepreneur devra payer la peine méme s’il
a exécuté son obligation principale. Il convient ici de
rappeler que le pouvoir du juge ne s’arréte pas a la mise
en place d’un délai de grace mais la jurisprudence,
confirmée par la loi du 11 juillet 1975, lui a reconnu le
pouvoir de réviser les clauses pénales manifestement
excessives. Pour cela, il faut que la clause soit carac-
térisée comme étant pénale, c’est-a-dire justifiant d’un
double caractére comminatoire et punitif. Bien que
I'ordonnance du 10 février 2016 ait supprimé la clause
pénale du Code civil, la pratique continuera d’insérer
de telles clauses, et le juge, pour les réviser, se référera
au nouvel article 1235-1 du Code civil.

En cas d’obligation indivisible assortie d’une clause, c’est-
a-dire lorsque l'obligation a des débiteurs multiples, si
la violation de l'obligation est le fait d’un seul débiteur,
alors il est tenu a l'intégralité de la peine stipulée. Les
codébiteurs sont toutefois obligés avec lui a la dette. lls



seront coobligés a hauteur de leur part et portion dans
la dette. En revanche, si la violation vient de plusieurs
débiteurs, chacun est obligé a 'intégralité de la peine,
la contribution jouera une fois le créancier désintéressé.
En cas d’obligation divisible, seul le débiteur qui a violé
I'obligation encourt la peine et pour la part seulement
dont il était tenu dans l'obligation principale.

LES CLAUSES INCITATIVES
DANS LA REALISATION
DE LA PRESTATION

Des clauses incitatives peuvent étre insérées dans
les prestations contractuelles aux fins d’améliorer les
délais d’exécution ou de chercher une meilleure qua-
lité de prestation grace a la révision du prix de cette
derniére. Alors que ces clauses se sont multipliées ces
derniéres années lorsqu’elles concernent des acteurs
publics, elles doivent étre mises en balance avec le
nouvel article 1163 du Code civil issu de I'ordonnance
du 10 février 2016, lequel prévoit que la prestation due
doit étre déterminée ou déterminable. On comprend
aisément que ces clauses, parmi lesquelles figurent les
clauses de complément de prix et les clauses d’inté-
ressement, doivent étre rédigées rigoureusement pour
maintenir ce caractére déterminable de la prestation
attendue.

LES CLAUSES DE COMPLEMENT DE PRIX

La clause de complément de prix va permettre la déter-
mination du prix en prévoyant la variation de celui-ci a
la hausse. Son intégration dans le contrat suppose soit
que le prix ne soit pas encore connu dans son montant,
soit qu'il soit connu provisoirement. La mise en oeuvre
de cette clause aura alors pour conséquence de rendre
le prix définitif. Elle doit dépendre d’événements exté-
rieurs a la volonté des parties puisqu’en vertu de I'article
1304-2 du Code civil, les conditions potestatives sont
nulles. En conséquence, puisque la clause de complé-
ment de prix participe a la déterminabilité de la pres-
tation, la nullité la frappant rendrait indéterminable la
prestation contractuelle. Ainsi, c’est le contrat dans son
ensemble qui devrait étre annulé. La clause de complé-
ment de prix doit alors dépendre d’éléments objectifs
tels que I'obtention définitive d’'un permis de construire.

Quoi qu’il en soit, la nécessité de rendre le prix déter-
minable impose aux parties de fixer un délai butoir
pour la mise en oeuvre de la clause de complément de
prix. En effet, sans délai butoir, le prix ne serait jamais
définitivement fixé, laissant une porte ouverte a son
annulation pour indétermination.

LES CLAUSES D'INTERESSEMENT

De la méme fagon que la clause de complément de
prix, la clause d’intéressement va influer sur le prix de
la prestation pergue par le contractant. Toutefois, la
logique de ces deux clauses est différente. Alors que
la premiére permet de rendre déterminable le prix de
la prestation, la seconde ne participe pas a cet objectif
puisque le prix est déja connu des parties. Labsence
de réalisation de la clause d’intéressement ou sa nullité
n’entrainera pas la nullité du contrat pour indétermi-
nation du prix. Elle peut méme étre stipulée dans un
acte distinct du contrat initial afin d’éviter le risque de
nullité de I'acte dans sa globalité en cas de nullité de
la clause. Si son but n’est pas la détermination du prix,
elle va alors prévoir des avantages en fonction de I'aug-
mentation des bénéfices du contractant. En matiére
de cession de bien, elle tend donc 3 faire bénéficier le
vendeur du potentiel dont le bien est pourvu alors qu’il
reste dans les mains de I'acquéreur.

De plus, alors que la clause de complément de prix
dépend d’un événement extérieur aux parties, la clause
d’intéressement, quant a elle, est soumise uniquement
alavolonté des parties. Elle peut prendre la forme d’un
partage des loyers d’un immeuble donné a bail.

Cette clause est '’émanation de la liberté contractuelle
des parties. Toutefois, elle nuit nécessairement au droit
de propriété de 'acquéreur. C’est pourquoi la Cour de
cassation, qui I'a jugé licite, a soumis sa validité a deux
conditions cumulatives : que cette clause soit bornée
dans le temps a I'instar de la clause de complément de
prix, et qu’elle poursuive un intérét légitime.

Le choix par les parties de la clause adéquate varie
nécessairement selon la nature du type de bien vendu
ou de la prestation effectuée. Il dépendra également
des événements, extérieurs ou non, susceptibles d’in-
tervenir. o
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QUELS OUTILS CONTRACTUELS POUR DEVELOPPER LES QUARTIERS ?

OPHELIE BAINVILLE
<>

ans un contexte de forte pression immo-
biliere accentué par l'objectif de lutte
contre I'étalement urbain, s’est dévelop-
pée une pratique urbaine consistant en
'occupation d’espaces vacants, privés
ou publics, en attente de leur mutation
a plus ou moins long terme dans le cadre d’un projet
d’aménagement ou de construction global .
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DEFINITION

QU’EST-CE QUE LURBANISME TRANSITOIRE ?
Cette pratique urbaine, dénommée
«urbanisme transitoire », peut ainsi étre
définie comme une phase de préfiguration
permettant de redynamiser des espaces

- qui constituent de véritables réserves
fonciéres stratégiques - et d’expérimenter
des activités hétérogénes avec pour objectif
d’aboutir a terme a la réalisation d’un projet
urbain pérenne. Cette notion peut étre

mise en perspective avec celle d’'urbanisme
temporaire ou éphémeére faisant plutot
référence a des occupations provisoires

qui n'ont pas nécessairement de lien

avec un potentiel projet urbain pérenne.
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Lurbanisme transitoire est donc, par essence, un pro-
cessus en mouvement, issu d’initiatives diverses et
présentant des usages potentiels non figés ni prédé-
finis, ce qui rend trés difficile son inscription dans un
cadre juridique préétabli. Il s’avere alors nécessaire
de proposer aux acteurs en présence des solutions
sur-mesure répondant a leur besoin d’occupation et
aux spécificités du futur projet urbain.
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QUELS OUTILS CONTRACTUELS POUR
L'URBANISME DIT « TRANSITOIRE » ?

<

ROMAIN DECOMPOIX
<>

Le présent article se propose d’offrir un panorama des
véhicules juridiques paraissant les plus appropriés aux
modes d’occupation envisagés en fonction notamment
de la nature et de la configuration des biens et des
composantes du projet d’occupationt?.

_ LES ETAPES PREPARATOIRES
A LA REALISATION D’UN PROJET
D’URBANISME TRANSITOIRE

La détermination du mode d’occupation
en fonction de la nature du site et de la qualité
du propriétaire

De maniére évidente, la faisabilité du projet d’urba-
nisme transitoire est conditionnée a I'état des biens
devant recevoir les occupations envisagées et, parti-
culierement a I'état des sols et/ou des structures des
batiments ainsi qu’a I'existence de pollution potentielle.
Toutefois et sans attendre le résultat des diagnostics
du site, il est indispensable de s'intéresser a la qualité
et aux compétences du propriétaire® ainsi qu’au sta-
tut domanial du site retenu, desquels pourront en effet
découler I'application de régles contraignant le choix
de 'occupant et son mode d’occupation.

En effet, il est rappelé que les autorisations d’occupa-
tion temporaire du domaine public ne peuvent « avoir
pour objet I'exécution de travaux, la livraison de four-
nitures, la prestation de services, ou la gestion d’une
mission de service public, avec une contrepartie écono-
mique constituée par un prix ou un droit d’exploitation,
pour le compte ou pour les besoins d’un acheteur [...]



[1111 peut sagir de terraing batis ou non batis tels
que danciens sites industriels ou ferroviaires,
des sites variés devenus obsoletes ou inutilisés
comme des bureaux, des logements ou des
équipements (salle de sports, hdpital, école...)
ou danciennes infrastructures

[2]Pour aller plus loin, lire le carnet pratique n°9
de INnstitut dAménagement et dUrbanisme (IAU)
de la région lle-de-France consacré a
«[urbanisme transitoire ». Disponible sur e site
Internet de I1AU.

[3]0n pensera en particulier a la répartition des
compétences entre les collectivités territoriales
et leurs groupements ainsi quau principe de
spécialité des établissements publics. A titre
dillustration, la récente compétence de la plupart
des établissements publics denseignement
supérieur en matiére dopérations immobiliéres
daménagement des campus et dentretien, de
gestion et de valorisation immabiliére des biens
dont ls sont propriétaires ou qui leur sont mis a
disposition par [Etat (en-dehors de la cession des
biens mis  disposition) introduite par farticle 154
de laloin® 2017-1837 du 30 décembre 2017 de
finances pour 2018 créant farticle L. 23412 du
Code général de la proprité des personnes
publiques.

[4] Article L. 2122-6 CGPPP

[5] Article L. 2122-1-1 CGPPP

[6] Ibid.

[71Rapport au Président de la République relatif
& lordonnance n® 2017-562 du 19 avril 2017
relative a la propriété des personnes publiques
[8] Sur le cas particulier des cirques et des fétes
foraines : cf. Direction de limmobilier de IEtat,
Circulaire du19 octbre 2017 (NOR :
CPAET727822C)

[9] Rapport au Président de la République relatif
a fordonnance n® 2017-562 du 19 avril 2017
relative a la propriété des personnes publiques :
«alalumiere de la décision de la Cour de justice
du 4juillet 2016 dite Promoimpresa St [...]
certains titres doccupation du domaine public et
prive[...] » et Rép. min. JOAN 29 janvier 2019 p.
861, 0. n° 12868 : « les autorités gestionnaires

du domaine privé doivent donc mettre en ceuvre
des procédures similaires a celles qui prévalent
pour le domaine public et qui sont précisées

par les articles L. 2122-1-1 et suivants »

[10] Selon fampleur des travaux envisagés
assortis éventuellement dun changement de
destination, le projet nécessitera fobtention dun
permis de construire ou dune déclaration
préalable. Etant précisé que la délivrance dun
permis de construire pourra, en fonction du type
doccupation projetée et de la situation du site,
étre conditionnée a fobtention dune autorisation
dexploitation commerciale relevant des articles
L. 752-1 et suivants du Code de commerce et/ou
alobtention dun agrément administratif dans
les conditions des articles L. 510-1 et suivants

du Code de furbanisme (pour les surfaces de
bureaux notamment).

[T1]Le changement de destination des bétiments
sera alors controlé au regard des régles du plan
local durbanisme applicables dans le secteur.
Observation étant ici faite que le régime
applicable en matiére de destination

a 6té modifié par fordonnance n® 2015-T174

du 23 septembre 2015 et son décret dapplication
n° 2015-1783 du 28 décembre 2015 portant
modernisation des plans locaux durbanisme,

en prévoyant toutefois une période transitoire.
[12] Larticle R. 425-1 du Code de furbanisme
prévoit notamment que : « Sont dispensées

de toute formalité au titre du présent code,
enraison de la faible durée de leur maintien en
place ou de leur caractére temporaire compte
tenu de usage auquel elles sont destinées,

les constructions implantées pour une durée
nexcédant pas trois mois ». Cette durée peut
toutefois étre portée & un an dans plusieurs
hypothéses énumérées par le méme article.
Sont notamment concernées les constructions
nécessaires a fhébergement de personnes
migrantes, les constructions ou installations
temporaires directement iées a une
manifestation culturelle, commerciale,
touristique ou sportive ainsi que les
constructions nécessaires au maintien des
activités économiques ou des équipements
existants, lorsquelles sont implantées a moins
de trois cents metres d'un chantier.

Annoter toutefois que, conformément a farticle
R.421-5 du Code de furbanisme, la durée est
limitée & 3 mois pour les constructions et
installations envisagées au sein dun périmétre
des sites patrimoniaux remarquables, quel

que soit le motif de faccupation envisagée.

ou d’une autorité concédante! ». A défaut, les régles de
passation des contrats de la commande publique s’ap-
pliqueront au projet. Et, le cas échéant, la concession
ou le marché public inclura des clauses nécessaires a
I'occupation du bien pendant I'exécution du contrat.

De méme, si le projet vise a permettre la seule occu-
pation d’une dépendance du domaine public en vue
d’une exploitation économique, une procédure de
sélection préalable, « présentant toutes les garanties
d’impartialité et de transparence, et comportant des
mesures de publicité permettant aux candidats poten-
tiels de se manifester », devra étre organisée. Etant
précisé que pour les occupations de courte durée ou
pour lesquelles il existe une offre fonciére disponible
suffisante pour I'exercice de I'activité projetée, seule
une « publicité préalable a la délivrance du titre, de
nature a permettre la manifestation d’un intérét per-
tinent et a informer les candidats potentiels sur les
conditions générales d’attribution »® s'impose. Tou-
tefois, la notion de courte durée ne vise alors que les
« manifestations artistiques et culturelles, manifes-
tations d’intérét local, privatisations temporaires de
locaux”, c’est-a-dire des occupations ne dépassant
pas quelques jours pour [linstallation notamment
de salons professionnels, festivals, cirques et fétes
foraines!® ou d’animations festives locales tradition-
nelles. Dans le cadre de projets d’urbanisme tran-
sitoire, les occupations s’inscrivant dans une durée
plus longue impliqueront, le cas échéant, de retenir
la procédure de sélection de principe, s'il nexiste pas
d’offre fonciere suffisante pour I'exercice de I'activité
projetée. Cette obligation s'impose également dans
la délivrance des titres d’occupation du domaine privé
en l'absence d’offre fonciére suffisantel. Sur la base
de ces éléments, la procédure d’appels a projets peut
permettre de répondre 2 cette obligation de sélection
préalable pour 'occupation d’'une dépendance doma-
niale sans commande publique.

La détermination du mode d’occupation
en fonction des composantes du projet

Sans prétendre a I'exhaustivité, la mise en ceuvre d’un
projet d’urbanisme transitoire nécessite de s’assurer
de la conformité des occupations envisagées avec les
régles applicables en matiére de droit de I'urbanisme
et de la construction, particulierement lorsque lesdites
activités supposent la réalisation de travaux préalables.

Ainsi, lorsqu’il sera envisagé que la phase de préfi-
guration du site se déroule a 'intérieur de batiments
vacants, la vétusté des structures du batiment ainsi

que leur inadaptation a l'occupation envisagée pour-
ront nécessiter l'obtention d’autorisations d’urba-
nisme portant sur la réalisation des travaux de mise en
conformité et éventuellement sur le changement de
la destination du batiment". Tel sera notamment le
cas, lorsqu’un hangar affecté initialement a un usage
industriel doit accueillir des activités culturelles ou
événementielles temporaires relevant de la destina-
tion « commerce » ou « constructions et installations
nécessaires aux services publics d’intérét collectif » et
nécessite a cet effet la réalisation de travaux mineurst.

LA PROCEDURE D’APPELS

A PROJETS PEUT PERMETTRE
DE REPONDRE A CETTE
OBLIGATION DE SELECTION
PREALABLE POUR
L'OCCUPATION D°UNE
DEPENDANCE DOMANIALE
SANS COMMANDE PUBLIQUE.

Dans d’autres cas, lorsqu’il sera envisagé que l'occu-
pation transitoire se tienne sur un terrain nu nécessi-
tant I'implantation de constructions temporaires, il y
aura lieu de s’interroger sur le régime d’autorisation
auquel seront soumises lesdites constructions. Ainsi,
les constructions de faible ampleur ou de faible durée
- a savoir d’une durée de trois mois maximum pouvant
8tre portée a un an selon les cas - pourront étre dispen-
sées de l'obtention de toute formalité préalable™. Tel
sera ainsi le cas de I'implantation d’installations ou de
constructions permettant I'organisation d’événements
sportifs, culturels ou événementiels ponctuels.

En dehors de ces hypothéses, les constructions ou
installations temporaires qui, en outre, ne respecte-
raient pas les dispositions législatives et réglemen-
taires relatives a I'utilisation des sols, a I'implantation,
la destination, la nature, 'architecture, les dimensions,
I’assainissement des constructions et a 'aménagement
de leurs abords pourraient nécessiter l'octroi d’un
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permis de construire A titre précairel®. Le pétitionnaire
d’une telle demande d’autorisation devrait alors appor-
ter la justification que la construction ou linstallation
souhaitée, (i) « répond & une nécessité caractérisée,
tenant notamment a des motifs d’'ordre économique,
social, culturel et d’'aménagement », (i) « ne déroge pas
de maniére disproportionnée aux régles d’urbanisme
applicables eu égard aux caractéristiques du terrain
d’assiette, a la nature de la construction et aux motifs
rendant nécessaires le projet »".

Par ailleurs, l'occupation envisagée du site pourra
potentiellement nécessiter la réalisation de travaux de
mise conformité avec les régles applicables en matiére
de protection contre le risque incendiel™, avec celles
résultant de la qualification d’établissement recevant
du publict®ainsi qu’avec les obligations applicables en
matiére d’accessibilité!.

Il pourrait alors étre considéré que, dans les hypothéses
susvisées, la prise d’effet du contrat d’occupation
ou du bail ne pourra intervenir que postérieurement
a l'obtention des autorisations administratives défi-
nitives requises pour permettre I'usage effectif des
biens par le preneur ou 'occupant. Le cas échéant, il
pourrait étre laissé au titulaire du titre d’occupation ou
au preneur un droit de rétractation notamment lorsque
I'économie générale de son projet est remise en cause
de maniére significative du fait de I'obligation de res-
pecter les diverses réglementations précitées.

Plus généralement, la volonté d’inscrire la démarche
d’urbanisme transitoire dans son environnement et, en
conséquence, la nécessité de tenir compte de la poli-
tique urbaine applicable a I'échelle du territoire ainsi
que de la sensibilité des milieux, conduit a s’interroger
sur les modalités d’adaptation possibles des réglemen-
tations existantes a la particularité inhérente a ces pro-
jets, en vue d’en faciliter le développement.

Ainsi, il pourrait &tre envisagé au sein des plans locaux
d’urbanisme applicables dans les zones pouvant
potentiellement recevoir ce type d’expérimentation,
telles que les réserves fonciéres stratégiques, I'instau-
ration de regles souples permettant de favoriser des
modes d’occupation évolutifs et innovants®™. Un tel
dispositif pourrait étre accompagné de I'octroi d’auto-
risations d’urbanisme adaptées aux catégories d’occu-
pation envisagées et au caractére évolutif des usages
préfigurés sur le sitel™.,

En tout état de cause, les collectivités territoriales
devront étre en mesure d’anticiper les impacts géné-
rés par les programmes transitoires sur les besoins en
équipements publics du secteur concerné (dessertes
en transports satisfaisantes notamment a I'occasion
de 'organisation de manifestations culturelles ou spor-
tives, besoin de renforcement des réseaux publics,
capacité d’accueil scolaire en cas d’hébergement pro-

visoire...) et de prévoir en conséquence les modalités
éventuelles de participation financiére de ces projets
provisoires a la réalisation des équipements publics.

LES ELEMENTS DETERMINANT
LA REDACTION DU CONTRAT
SUPPORT DE LURBANISME
TRANSITOIRE

La rédaction du contrat d’occupation sera le vecteur de
I’équilibre a trouver entre, d’une part, la nécessité pour
le propriétaire d’encadrer l'activité exercée par l'occu-
pant sur le site et le besoin, d’autre part, du potentiel
titulaire du titre d’occupation de garantir la viabilité éco-
nomique et juridique de son projet sur ledit site.

Lencadrement de la gouvernance du projet

Les parties au futur contrat d’occupation doivent étre
identifiées des le début des négociations. En fonction
des caractéristiques du lieu et des acteurs en pré-
sence, le propriétaire du terrain objet du futur contrat
(ou son gestionnaire autorisé)?® pourra alors (i) faire
le choix de signer des conventions d’occupation au
fil de I'eau avec les différents occupants du site (i) ou
préférer accorder une autorisation d’occupation sur
la totalité du site & un mandataire identifié ou a une
structure porteuse agissant comme coordonnateur de
la phase d’urbanisme transitoire®’, cette derniére étant
alors elle-méme chargée de délivrer au cas par cas des
autorisations d’occupation aux acteurs intéressés pour
s’installer sur le site.

Lencadrement de l'activité de 'occupant

Le respect des engagements pris aux fins de mettre en
ceuvre la démarche d’urbanisme transitoire nécessite
de prévoir des mécanismes d’encadrement plus ou
moins souple de 'activité du futur occupant sur le site
pendant toute la durée de son occupation.

Lorsque la configuration des lieux choisis, I'existence
de contraintes administratives ou les conditions de la
sélection d’un futur candidat I'imposent, la forme du
contrat peut s’avérer déterminante pour réguler I'acti-
vité exercée par 'occupant sur le site.

Les baux précaires d’habitation et les contrats de rési-
dences temporaires offrent ainsi un cadre privilégié
pour des activités de logements ou d’hébergement de
courte durée, a I'exclusion des activités d’hétellerie.
Concernant les activités commerciales, deux véhi-
cules juridiques permettent de limiter I'impact de la
reconnaissance d’un bail commercial. Le statut du bail

[13] Les conditions de délivrance d'un permis
précaire sont prévues aux articles L. 433-1

et suivants du Code de [urbanisme. Larrété

de permis précaire pourra ou devra,

selon les cas, fixer la durée au terme de laquelle
les constructions devront tre démolies.
[14]CE 18 février 2015, Association de
valorisation du quartier Paris Maillot Dauphine,
n° 385.959

[16] 1l existe ainsi des régles propres aux lieux
de travail (exemple d'un local associatif utilisé
par des salariés), aux établissements recevant
du public (salles dexposition, restaurants...)

et enfin aux lieux d'habitation et dhébergement.
[16] Les établissements recevant du public
(ERP) sont soumis  des obligations en matiére
de sécurité et de lutte contre [incendie en
fonction de leur type et de leur catégorie définis
aux articles R. 123-18 & R. 123-21 du Code

de la construction et de [habitation.

[17]Le principe daccessibilité & tout ouvrage
bati (habitat, établissement recevant du public,
installations ouvertes au public, lieux de travail)
par les personnes a mobilité réduite est posée
par larticle L. 117 du Code de la construction
et de [habitation. Des dérogations sont
toutefois envisageables en cas dimpossibilité
technique, de contraintes liées a la
conservation du patrimoine architectural et de
disproportion manifeste entre les améliorations
visées et les conséquences de celles-ci.

[18] Les orientations attendues en phase de
préfiguration du site pourraient étre traduites
dans le document dorientation daménagement
et de programmation du plan local durbanisme
de la commune concernée et éventuellement
reprises dans les documents organiques des
zones daménagement concerté existantes.
[19] Le « permis & double état », introduit dans
laloi n° 2018-202 du 26 mars 2018 relative
alorganisation des jeux Olympiques et
Paralympiques 2024 et son décret n° 2018-512
du 26 juin 2018 pour les besoins de a réalisation
des installations sportives liées a forganisation
des jeux constitue un bon exemple en la matiere.
[20]1 peut sagir, selon les cas, d'un aménageur
public ou privé, dun promoteur, dun
établissement public (type établissement public
foncier ou entités de la SNCF), d'une fonciere,
dune collectivité publique ou dun bailleur social.



[21]Le propriétaire dispose alors dun
interlocuteur unique (de type facilitateur) en
charge de gérer faccupation des ligux (travaux
et dépenses courantes, délivrance de titres
doccupation...), animer le site (notamment
préfigurer les usages), échanger avec les
différents acteurs publics et privés du territoire
et assurer la communication autour du projet.
[22] Article L. 145-5-1 du Code de commerce ;
Cass. 3™ civ. 19 novembre 2003, société
Théatre Le Rex, n° 02-15.887 ; Cass. 3™ civ.

9 novembre 2004, SCI Alcazar, n® 03-15.084 ;
Cass. 3™ civ. 7 juillet 2015, société Les Arcades,
n° 1411644 et Cass. 3™ civ. 16 février 2000,
société Unibéton, n° 97-13.752

[23] Article L. 145-5 du Code de commerce ;
Cass. 3™ civ. 4 mai 2010, Mme X., n° 09-11.840
[24] Article L. 4113 du Code rural et de la péche
maritime

[25] Articles L. 142-6 et suivants et R. 142-12

du Code rural et de la péche maritime

[26] Sur ce point voir notamment : CE

27 mars 2015, M. B. ¢/ Etablissement public
daménagement en Guyane, n°® 372.942

[27]1e respect de cette clause daffectation
est assuré par la détermination des modalités
de contrdle de [affectation assorties d'un panel
de sanctions allant de lobligation de cesser une
activité non autorisée aux sanctions
pécuniaires voire a la résiliation du contrat par
e propriétaire des biens. A noter que dans
Ihypothése de détention du bien par une
personne publique, le cahier des charges

ne pourra pas imposer a loccupant du site

la réalisation de travaux spécifiques pouvant

entrer dans le champ de la commande publique.

[28] Cass. Tere civ. 17 janvier 2018, Mme X.,
n°16-15.233

[29] Cass. 3™ civ. 29 juin 1994, n° 92-18.617
[30] Article L. 2125-1CGPPP

[31] Art. L. 3316 du Code de furbanisme
[32] Article 742 du Code général des impéts.

commercial pourra ainsi étre exclu s’il existe des cir-
constances particuliéres extérieures aux parties per-
mettant de conclure un bail d’occupation précaire??.
A défaut de telles circonstances, un bail dérogatoire
pourra étre conclu pour une durée déterminée de
moins de trois ans. Mais le propriétaire devra toutefois
manifester son refus de poursuivre la relation contrac-
tuelle avant I'expiration dudit bail pour éviter toute
requalification en bail commercial si le preneur se main-
tient dans les lieux aprés cette date.

Pour des activités agricoles, il peut &tre conclu un bail
de petites parcelles s'appliquant sur des parcelles de
terres inférieures a une surface définie par le préfet de
département ne constituant ni un corps de ferme ni une
partie essentielle de I'exploitation du preneur et n’ayant
fait 'objet d’aucune division au cours des neuf derniéres
années?¥. Une autre solution est offerte par le biais de
la convention SAFER de mise a disposition en vue d’un
aménagement parcellaire ou d’'une mise en valeur agri-
cole qui peut étre conclue sous certaines conditions par
I'Etat, les collectivités territoriales et les établissements
publics?¥. Le recours a la convention d’occupation pré-
caire ou le prét a usage n'apparaissent également pas
exclus dans le cadre de telles activités®?e.

L'encadrement des futures activités peut également
résulter du cahier des charges de consultation lancée
en vue de sélectionner un opérateur chargé de la réali-
sation d’un programme de construction pérenne, ledit
opérateur proposant une démarche de préfiguration
du site. Dans une telle hypothése, le véhicule juridique
retenu pour I'exercice des activités transitoires devra,
d’une part, étre compatible avec les affectations envi-
sagées, et, d’autre part, reprendre les obligations habi-
tuellement mises a la charge du lauréat du programme
de construction découlant de la clause d’affectation
insérée dans I'acte de transfert de droits?”.

FOCUS

UN LABORATOIRE D'EXPERIMENTATION
DU FUTUR PROJET URBAIN

Les rédacteurs du futur contrat doccupation doivent toutefois garder a lesprit que
la démarche d'urbanisme transitoire a été congue comme un véritable laboratoire
d'expérimentation du futur projet urbain, dont le caractére créatif et innovant ne doit
pas étre altéré par un encadrement trop strict des usages. Une certaine souplesse
devrait ainsi étre accordée aux occupants dans le contrat, sous réserve des limites
imposées par les réglementations applicables dont il a été question dans la premiére
partie de cet article, en prévoyant les modalités selon lesquelles la programmation
transitoire et notamment les usages pourront évoluer dans le temps sur le site en
partenariat avec les acteurs concernés par le projet pérenne.2®!

Lencadrement des éléments financiers

La viabilité économique de lactivité de l'occupant
dépendra également de facteurs contractuels liés
aux paiements d’éventuels loyers ou redevances et du
poids des charges. Les outils juridiques envisageables
peuvent en effet conduire a retenir des solutions trés
différentes.

En matiére de loyers ou redevances, le prét a usage
conduira a une occupation par principe gratuite, sous
réserve de la possible prise en charge par le preneur
des dépenses ordinaires ayant pour objet le fonction-

nement ou la conservation de la chose prétée??. A
contrario, la convention d’occupation précaire implique
une indemnité ou une contrepartie en nature, méme
si celle-ci restera naturellement modique au regard
du caractére précaire de 'occupation®®. De méme, la
délivrance d’un titre d’occupation du domaine public
est soumise par principe au paiement d’une redevance
tenant compte des avantages de toutes natures procu-
rés a I'occupant sous réserve de quelques exceptions
|égales de gratuité existant notamment en cas d’occu-
pation permettant d’assurer la conservation du bien
lui-méme ou lorsque I'occupant est une association a
but non lucratif concourant a la satisfaction d’un inté-
rét général!. Le calcul de ce loyer ou redevance devra
en outre tenir compte des éventuels amortissements
liés aux travaux réalisés par I'occupant ou le preneur.

En matiére fiscale, une répartition traditionnelle pourra
&tre opérée entre celle liée a 'occupation - taxe d’habi-
tation notamment — qui pése sur le preneur et celle liée
a la propriété du bien - taxe fonciére notamment — qui
pésera sur le propriétaire dans la mesure ol aucun droit
réel n'est conféré au preneur, a I'exception du cas dans
lequel il est procédé a une cession d’usufruit. Concer-
nant les taxes d’urbanisme, celle-ci seront prises en
charge par le pétitionnaire des autorisations adminis-
trativesi®. Enfin, il est précisé que les baux, d’une durée
inférieure a 12 ans, sont dispensés de taxe de publicité
fonciérel® hormis I'hypothése d’une cession d’usufruit
qui implique un transfert de propriété temporaire.

Lencadrement de la durée et de la fin
de P'occupation

La durée d’occupation des biens doit étre clairement
précisée dans le futur contrat d’occupation. Il est a cet
égard précisé qu’en raison du caractére temporaire
des occupations envisagées, les baux de longue durée
ne semblent pas adaptés aux démarches d’urbanisme
transitoire.

Dans la plupart des cas, du fait du caractere évolutif de
la phase de préfiguration, les dates précises de début
et de fin d’occupation ne peuvent pas étre fixées dans
le contrat. Deux options semblent alors envisageables :
soit prévoir des périodes d’occupation éventuellement
renouvelables (occupation d’un an renouvelable ou
appels a projets successifs notamment lorsqu'une
procédure de sélection s’impose), soit se reporter
des événements déterminés ou déterminables qui
constitueront les éléments déclencheurs de la prise
d’effet du contrat d’occupation (mise en état et sécu-
rité du site et, éventuellement, obtention d’autorisations
nécessaires a 'occupation) et de son terme (début du
chantier, dépollution, démolition...).

Par ailleurs, la fin du contrat doit étre anticipée afin de
définir les conditions de départ des occupants et de
remise en état des biens ou, a 'inverse, les conditions
de prolongement de leur occupation, de bonne inté-
gration ou de relocalisation de leur activité au sein du
projet urbain pérenne.

Partage et limites de responsabilité

Les parties au contrat devront également trouver un
accord sur la répartition de leurs responsabilités en
fonction des occupations envisagées sur le site et des
éventuelles obligations liées au véhicule juridique retenu
(obligations civiles et obligations liées & 'occupation du
domaine public par exemple). En outre, le preneur devra
souscrire une assurance lui permettant de couvrir les
risques communs liés a I'occupation des lieux. o
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TABLEAU DE SYNTHESE DES OUTILS CONTRACTUELS S
POTENTIELS EN FONCTION DES OCCUPATIONS ENVISAGEES

TYPE DE CONTRAT DUREE CONDITIONS PRIX/REDEVANCE AVANTAGES COMPARATIFS
D’OCCUPATION

CONVENTION
D’OCCUPATION
PRECAIRE (COP)
Article L. 145-5-1

du Code de commerce

BAIL DEROGATOIRE
Article L. 145-5
du Code de commerce

CONVENTION

OU AUTORISATION
D’OCCUPATION
TEMPORAIRE DU
DOMAINE PUBLIC
NON CONSTITUTIVE
DE DROITS REELS

PRET A USAGE

OU COMMODAT
Article 1875 et suivants
du Code civil

BAIL PRECAIRE
D’HABITATION
Article 11 loi n° 89-462
du 6 juillet 1989

EXPERIMENTATION
DU CONTRAT

DE RESIDENCE
TEMPORAIRE

Article 29 de la loi ELAN

CESSION D'USUFRUIT

TEMPORAIRE

Prévue pour une
durée déterminée

ou indéterminée (mais
en pratique de courte
durée)

Prévue pour une
durée déterminée
inférieure a 3 ans

Déterminée de fagon
a ne pas restreindre
ou limiter la libre
concurrence

au-dela de ce qui

est nécessaire a
'amortissement

des investissements
projetés et a une
rémunération
équitable et suffisante
des capitaux investis

o Liberté
contractuelle

o Possibilité de mettre
un terme a tout
moment

1a3ans
renouvelables une fois

3 ans renouvelables
par période d’un an
si le changement

de destination
initialement envisagé
pour les locaux ne
peut avoir lieu (sans
pouvoir dépasser

le 31 décembre 2023)

o Liberté
contractuelle

o Tout type d’activité de courte durée
o Sur tout type de bien

o Durée d'occupation justifiée par
des circonstances particuliéres
indépendantes de la volonté
des parties

o Tout type d’activité commerciale

o Propriété privée ou dépendance du
domaine privé

o Tout type d’activité compatible

avec ['affectation de la dépendance

domaniale

o Biens relevant du domaine public
artificiel ou naturel

o Mise en ceuvre d’une procédure
de sélection du titre d’occupation

o Tout type de bien non fongible

o Limité aux activités existantes
dans le bien

o Gratuité du prét

o Habitation
o Propriétaire personne physique

o Existence d’un événement précis
justifiant que le bailleur ait &
reprendre le local pour des raisons
professionnelles ou familiales

o Deux contrats : le premier conclu

entre un propriétaire public ou privé

et un organisme public, privé ou
I'association agréé par I'Etat.
Le second entre 'organisme
(public ou privé) ou une association
agréé et 'occupant.

o Uniquement pour le logement,
I'hébergement, I'insertion
et 'accompagnement social

o Dispositif expérimental visant
a assurer la protection et la
préservation de locaux vacants
par leur occupation

o Les locaux doivent étre rendus
libres de toute occupation a
I'échéance de la convention ou lors
de la survenance d’un événement
défini par celle-ci

o Tout type dactivité
o Propriété privée ou dépendance
du domaine privé

Redevance modique
compte tenu de la
précarité

Redevance modique
compte tenu de la
précarité

Redevance tenant
compte des avantages
de toute nature procurés
au titulaire (durée,
Investissements...)
sauf cas de gratuité (en
particulier association
a but non lucratif
concourant ala
satisfaction d’'un
intérét général)

Gratuit. La seule
contrepartie est
I'entretien du bien

Loyer modique en raison
de la précarité

Redevance dont le
montant maximal est fixé
par décret

Prix de l'usufruit

o Batiments ou terrains devant accueillir
des manifestations temporaires qui ne
nécessitent pas de travaux importants

® Responsabilité du propriétaire sur le bien
et responsabilité du preneur sur l'activité

o Locaux destinés a étre maintenus ou
démolis dans le cadre du projet pérenne

o Travaux mineurs limités aux besoins de
I'exploitation

o Risque de requalification en bail
commercial de droit commun si le
bailleur n’a pas manifesté son refus
préalablement a I'expiration du bail

o Batiments ou terrains devant accueillir
des manifestations temporaires

o Obligation de mise en ceuvre d”une
procédure de sélection du titulaire
pouvant prendre la forme d’un appel
a projets

o Travaux mineurs limités aux besoins
de 'exploitation

o Responsabilité du propriétaire sur le bien
et responsabilité du preneur sur l'activité

o Locaux existants nécessitant peu
de travaux compte tenu de l'obligation
d'exercer l'activité préexistante dans
le bien

o Tout type d’activité

o Propriété privée ou dépendance
du domaine privé

o Locaux vacants susceptibles de recevoir
du logement et de 'hébergement
(notamment en cas de transformation
de bureaux en logements)

o Pas de droit au renouvellement du bail
dans les conditions de droit commun

Tout type de bien.

Compte tenu du transfert de
responsabilité du propriétaire a usufruiter
ainsi que des taxes applicables, cet outil
semble réserver aux mises a disposition

de terrains pour une durée relativement
longue et nécessitant des travaux
importants ou concernant des emprises de
taille significative (friches industrielles...)
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LE PROTOCOLE FONCIER :
USAGES ET QUALIFICATION JURIDIQUE

<&

GARY CONTIN
&>

e protocole est connu dans la

pratique commerciale ol on le

retrouve pour constater soit les

bases d’une opération complexe,

encore a l'état de projet que les

parties se proposent de réaliser,
soit un contrat préparatoire a la conclusion
d’un contrat important ou d’'un groupe de
contratl!,

Le protocole foncier peut donc étre défini
comme un contrat préparatoire a la réalisation
d’une opération immobiliére.

Le protocole traduit l'intention des parties
de vendre et d’acheter mais aucune d’elle ne
donne son consentement a l'opération, il n’y
a pas de manifestation de leur décision. Cela
se traduit par la stipulation d’obligations, tra-
ditionnellement analysées comme des obli-
gations de faire et de ne pas faire (le futur
vendeur s’engage a ne pas vendre le bien a
une autre personne que son cocontractant).

Le protocole foncier se rencontre sous
diverses dénominations : Accord cadre fon-
cier — Protocole foncier d’accord — Protocole
général d’accord — Protocole de cession —
Protocole foncier — Protocole dans le cadre
d’un projet de construction - Protocole de
réservation de charge fonciére, etc. ...

Lhétérogénéité des qualifications se retrouve
également dans le contenu des protocoles. En
effet, c’est le projet qui guidera son contenu.
En conséquence, on peut dénombrer autant
de types de protocoles que de projets qu’ils
visent a concrétiser. Malgré I'absence d’ho-
mogénéité, les contrats traduisent la volonté
des parties qui le signent d’entériner leurs
accords en vue de parvenir, en cas réalisation

ISABELLE ARNOLD
<>

des conditions et obligations de chacun, a la
signature d’un acte définitif.

En fonction des opérations, les raisons de leur
conclusion différent (1) ainsi que la période a
laquelle ils seront signés (1I).

POURQUOI SIGNER
UN PROTOCOLE FONCIER ?

La pratique des protocoles foncier sest
d’abord développée dés la fin des années 1990
autour de deux axes : engager une démarche
partenariale autour d’un projet d’aména-
gement global en phase amont et fixer les
principes des cessions a intervenir lorsque la

s -1 -'iLJIII'liiI .III‘ -
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FOCUS

OBLIGATIONS DE FAIRE ET DE NE PAS FAIRE

La réforme du droit des contrats ayant abandonné cette distinction et la
sanction y attachée', il nous semble que les obligations contenues ne
doivent pas laisser entrevoir un engagement ferme d'acheter ou de vendre
au risque de se voir opposer l'exécution forcée - ce qui n'est pas l'esprit du
protocole. Au-dela, il pourrait étre opportun de déroger aux dispositions de
larticle 1217 du Code civil afin de prévoir expressément que I'inexécution des
obligations mises a la charges du cocontractant ne pourra étre sanctionnée
que par lallocation de dommages et intéréts.

esescc s cecsssssss s e

DEFINITION

PROTOCOLE FONCIER: @
Contrat préparatoire .
alaréalisation d’'une :
opération immobiliere.

s eeeccecss s s s s e

situation fonciére ne permet pas de consentir
des promesses de vente. Ce fut notamment le
cas lorsque le foncier d’assiette d’opérations
d’aménagement projetées par des collectivi-
tés publiques appartenait au domaine public
d’autres personnes publiques et/ou nécessi-
tait, préalablement a leur déclassement, des
opérations de reconstitution d’équipements
affectés a des activités de service public ou
de libérations. Par |a suite, cette pratique s’est
développée en phase aval entre collectivités
publiques et opérateurs privés, lors de lacom-
mercialisation de charges fonciéres en ZAC
ou hors ZAC.

Les protocoles fonciers conclus en
amont de 'engagement d’une opération
d’aménagement

Le recours au protocole foncier s’inscrit dans
ce cadre dans une démarche partenariale
entre collectivités publiques.
Il s’agit le plus souvent de col-
lectivités locales (communes,
métropoles, départements, ré-
gions) qui portent des projets
urbains et des grands pro-
priétaires fonciers.

A partir de la fin des années
1990, cette pratique s'est cou-
ramment répandue, notam-
ment a Paris et dans les
grandes métropoles. Des pro-
tocoles fonciers ont ainsi été
conclus entre les grands pro-
priétaires fonciers tels que
I’Etat-SNCF et RFF® pour les
besoins de la réalisation de
vastes opérations d’aména-
gementcomme, par exemple,
la ZAC Paris-Rive Gauche
dans le Xlll*™ arrondisse-
ment, dont la création remon-
tait au début des années 1990, la ZAC Clichy
Batignolles dans le XVII*™ arrondissement,
secteurs dont les terrains d’assiette étaient
majoritairement composés d’emprises ferro-
viaires. La Ville de Paris et la SNCF/RFF ont
ainsi conclu des protocoles fonciers ayant

pour objet de définir les conditions de libéra-
tion et de cession d’emprises ferroviaires
encore affectées au service public ferroviaire
et les modalités de reconstitution de ces
emprises préalablement a la vente au profit de
la Ville de Paris ou de son aménageur. La
durée de ces protocoles est généralement
longue, compte tenu du fait que les libérations
du foncier se réalisent progressivement au
rythme de reconstitutions préalables sur
d’autres sites.

S’agissant  d’'opérations  d’aménagement
conduites hors procédures (projets urbains
réalisés dans le cadre de lotissements), on
constate que le recours au protocole s’est
également généralisé. C’est ainsi que la Ville
de Paris, SNCF, RFF et la SNEF/EFA, filiale
d’aménagement de la SNCF, concluent aujour-
d’hui systématiquement des protocoles fon-
ciers sur le territoire parisien pour réaliser les
grandes opérations d’aménagements dont le
groupe ferroviaire a pris I'initiative pour valo-
riser un foncier devenu inutile. C'est le cas,
notamment, de 'aménagement de nombreux
secteurs, tels Chapelle International, Saus-
sure, Charolais Rotonde et prochainement le
secteur de Gare de Lyon Daumesnil.

Méme si a l'origine, le recours au protocole
foncier avait vocation & marquer I'accord
des parties sur les conditions futures d’un
engagement de vendre et d’acheter, puisque
le foncier portait le plus souvent sur des
dépendances du domaine public, la possibi-
lité aujourd’hui admise de s’engager a vendre
sous conditions de déclassement n’a pas
remis en cause cette pratique du protocole®.
En effet, puisque ces opérations ont vocation
a s’étendre sur des durées encore assez lon-
gues, il demeure toujours opportun de pré-
voir et organiser les conditions préalables a

la réalisation des opérations

de cession et de fixer d’ores

asssse—— ¢t déja les grands équilibres

économiques de 'opération.

Les protocoles fonciers
conclus en phase aval
avec les opérateurs privés

Depuis les années 2000,
les aménageurs et collecti-
vités prennent conscience
de limportance d’intégrer
les promoteurs a la phase
de conception d’'une opé-
ration de construction. On
retrouve alors un pool d'opé-
rateurs qui seront consultés
tout au long de la phase
préalable a 'opération sur la
base des thématiques et du
cadre définis aux termes du
protocole. Les themes développés sont, par
exemple, la définition du projet de construc-
tion, son intégration dans une démarche de
qualité environnementale, le développement
de I'emploi local ou encore les stratégies de
commercialisation.



Ces protocoles se bornent a définir une
méthodologie a adopter en vue de parvenir
a la définition des programmes de construc-
tion qui seront développés sur le foncier dont
I'identification viendra dans un second temps.

De plus en plus, les protocoles fonciers ont un
double objet : (i) organiser les relations entre
aménageur et promoteur en vue de mettre
en oeuvre une réflexion commune et globale
sur le montage de l'opération et (ii) réserver
au profit du promoteur les droits de construire
nécessaires au développement de son futur
programme de construction et figer les prin-
cipales charges et conditions de la promesse.
Cette réservation slaccompagne d’un verse-
ment au profit de I'aménageur qui prend la
forme d’un dépdt de garantie destiné a cou-
vrir les éventuelles pénalités contractuelles
venant sanctionner le non-respect des obli-
gations mises a la charge du promoteur aux
termes du protocole.

Ce type de protocole intervient alors que la
phase de conception du projet est déja enga-
gée - il s’agit de contractualiser avec un opé-
rateur et de définir I'objet et les conditions
principales de la cession a venir sans que
I'acte ne constitue une promesse de vente.
Initialement, les aménageurs et collectivités
utilisaient ces protocoles pour surmonter le
défaut de maitrise fonciére des terrains ou
I'absence de déclassement préalable.

Comme le relévent Isabelle Baraud-Serfaty
et Flore Trautmann, toute la difficulté de ces
protocoles est de baliser les régles du jeu
alors que certains éléments essentiels de la
cession ne sont pas définis®. La principale
contrainte tient a la détermination des condi-
tions financiéres de la cession qui évolueront
nécessairement avec la définition précise
de la programmation alors que le promoteur
souhaitera limiter au maximum son risque aux
termes du protocole.

QUAND SIGNER
UN PROTOCOLE FONCIER ?

Ainsi qu’il a été dit ci-dessus, le protocole fon-
cier est, selon la formule consacrée, constitu-
tifs d’obligations de faire réciproques. Chacun
des cocontractants souscrit les obligations
permettant de parvenir, le cas échéant, a la
signature d’un acte de cession. Du cété du
futur vendeur, celui-ci s'oblige a ne pas vendre
les biens a un tiers et réserve le foncier au pro-
fit du futur acquéreur. Cette mobilisation du
foncier au profit d’'un opérateur déterminé
nous améne a nous interroger sur la tempora-
lité de signature de ces protocoles.

En effet, la volonté d’intégrer I'opérateur aux
réflexions sur la programmation, les innova-
tions et les enjeux de 'opération a I'échelle
du lot, rend nécessaire la conclusion de pro-

tocole trés t6t dans le phasage opérationnel
a un moment ol le vendeur n’a pas néces-
sairement la maftrise fonciére des terrains.
A l'organisation de cette réflexion s’ajoute la
contractualisation des éléments essentiels
de la cession tels que la détermination de la
chose, du prix et des conditions financiéres.
Il en résulte que pour des dossiers dans les-
quels des promesses auraient été signées six
mois a un an avant le dép6t de la demande
de permis de construire, des protocoles sont
régularisés parfois plusieurs années (dix ans
pour certains) avant le lancement effectif du
programme de construction.

La difficulté dans ces protocoles fonciers,
c’est la contractualisation des charges et
conditions des promesses ou actes de vente a
venir, le risque étant de se retrouver au jour de
la signature de I'acte de vente a appliquer des
clauses qui sont devenues économiquement
non-viables ou opérationnellement obsolétes.

Par ailleurs, le contenu de ces protocoles est
devenu tellement complet qu’il est difficile de
les qualifier juridiquement. Ne serait-on pas
face a des promesses (ne valant pas vente) qui
ne disent pas leur nom ? L'acte fixe les charges
et conditions de la vente a intervenir alors que
chacune des parties se réserve la faculté de
donner son consentement a la vente — c’est
une promesse ne valant pas vente.

Alors, pourquoi signer un protocole assimi-
lable & une promesse de vente & un moment
ou aucune des parties n’est en mesure de s’en-
gager définitivement, pas méme le vendeur ?
Ces protocoles, dont la durée est particulie-
rement longue, doivent étre réservés a l'orga-
nisation des pourparlers en vue de parvenir a
la signature d’une promesse de vente (unilaté-
rale ou synallagmatique) — le risque étant de
s’enfermer dans des dispositions dont I'appli-
cation pourra étre rendue impossible.

Le protocole foncier tel que nous le connais-
sons aujourd’hui doit étre réservé aux cas ou
I'aménageur ou la collectivité n’a pas la mai-
trise fonciere des terrains au moment ou la
signature d’une promesse de vente aurait été
envisageable. o

[1]Vocabulaire juridique - Gérard CORNU

Ed. 201 p. 817

[2] Devenu SNCF Réseau

[3]Du fait de impossibilité de consentir des
promesses de vente sous conditions
suspensives de déclassement pour certaines
personnes publiques, il était nécessaire de
recourir & la forme du protocole, ce qui nest
plus le cas aujourd'hui avec introduction de
[article L. 3112-4 du Code général de la propriété
des personnes publiques par lordonnance du
19 avril 2017 qui le permet pour toute personne
publique.

[4] La Revue Fonciere - Aménagement urbain
- Janvier- Février 2016 p. 13

[5] Lancien article 1142 du Code civil indiquait
que « Toute obligation de faire ou de ne pas
faire se résout en dommages et intéréts

en cas dinexécution de la part du débiteur ».
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RESUME

commune ou encore

La multiplication des
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Diverses raisons aménent
ala conclusion de protocoles
fonciers : fixation des grands
objectifs en amont des
opérations d’'aménagement,
organisation d’une réflexion

contractualisation des
conditions des cessions
au profit d’opérateurs.

protocoles fonciers améne
a nous interroger sur quand
et pourquoi y recourir.
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QUELS OUTILS CONTRACTUELS POUR DEVELOPPER LES QUARTIERS ?

<&

LAFFECTATION DES LOTS DE
COPROPRIETE ET DES VOLUMES :

VERS UNE EVOLUTION DE LA PRATIQUE

MARIANIK DOREL
<>

n immeuble peut avoir plusieurs vies. Il
peut étre amené a évoluer au cours de son
existence. Un immeuble initialement créé
pour recevoir des bureaux pourra ainsi
recevoir demain des locaux d’habitation.

Lorsque 'immeuble est soumis au statut de la copro-
priété, le réglement de copropriété doit déterminer la
destination des parties tant privatives que communes,
ainsi que les conditions de leur jouissance (article 8, ali-
néa 1°" de la loi du 10 juillet 1965). Il précise, de maniére
détaillée ou générale, les lots affectés a I'habitation, a
I'exercice d’une profession, d’un commerce.

En revanche, lorsque 'immeuble est divisé en volumes,
donc en pleine propriété, la destination des volumes
peut étre prévue par I'état descriptif de division en
volumes et/ou le cahier des charges. Si tel est le cas,
elle résultera, avec les conditions de jouissance des
volumes, de la seule convention des parties.

La modification de l'affectation des parties privatives
de son lot par un copropriétaire ou de son volume par
un propriétaire peut étre motivée par diverses consi-
dérations. Qu’il s’agisse d’améliorer son cadre de vie,
de développer son activité professionnelle ou encore
de valoriser son local, le (co)propriétaire a tout intérét
a ce que ce changement d’affectation se fasse le plus
librement possible.

La réalisation de cette opération se présente différem-
ment selon qu’elle concerne un lot de copropriété ou
un volume. Dans le premier cas, il ne saurait étre fait
abstraction du régime impératif de la loi du 10 juillet
1965 et de la jurisprudence abondante de la troisieme
Chambre civile de la Cour de cassation (I). Dans le
second cas, la liberté accordée aux co-volumiers,
quant au changement d’affectation de leur volume,
sera fonction de ce qui aura été stipulé, le cas échéant,
dans 'état descriptif de division en volumes et le cahier
des charges (ll).

SIMON HUVE
<>

Quoi qu’il en soit, il est aujourd’hui nécessaire de per-
mettre a 'immeuble d’évoluer tout au long de son cycle
de vie et de se réinventer. Cette évolution de la vie de
'immeuble nécessite de rendre celui-ci réversible dés
sa conception (IlI).

LE CHANGEMENT D’AFFECTATION
DES PARTIES PRIVATIVES D’UN LOT
DE COPROPRIETE

L’état du droit positif permet a tout copropriétaire d’'un
immeuble, indépendamment du respect des regles
d’urbanisme, de changer I'affectation de son lot sans
qu’une autorisation de I'assemblée générale ne soit
nécessaire. Ce n'est que dans certaines hypothéses
particuliéres que I'assentiment de cette derniére sera
requis. Dans tous les cas, si le changement d’affecta-
tion entraine une modification des charges afférentes
a ce lot, 'assemblée générale devra se prononcer sur
sa nouvelle répartition.

Le changement d’affectation unilatérale des
parties privatives d’un lot par le copropriétaire

Par trois arréts en date du 10 décembre 1986!", la Cour
de cassation a reconnu le droit pour un copropriétaire
de changer unilatéralement l'affectation des parties
privatives de son lot, sans autorisation de I'assemblée
générale, des lors que la nouvelle affectation respecte :
- la destination de I'immeuble ;

- les droits des autres copropriétaires ;

- les clauses restrictives contenues dans le reglement
de copropriété et justifiées par la destination de I'im-
meuble.



Néanmoins, le copropriétaire devra agir avec circons-
pection s’il décide de modifier I'affectation de son lot
sans obtenir l'autorisation préalable de I'assemblée
générale. La notion de « destination » de 'immeuble est
trop souvent imprécise pour qu’il puisse étre certain
que le changement d’affectation envisagé concorde
avec celle-ci. Il sera alors plus opportun pour lui de
faire constater en amont, par I'assemblée générale a
la majorité de l'article 24, que le changement d’affecta-
tion ne se heurte a aucun obstacle juridique.

Une autorisation de ’'assemblée générale requise
dans certains cas particuliers

Travaux portant atteinte aux parties communes ou a
I’'aspect extérieur de 'immeuble

Méme si les conditions posées par les trois arréts du
10 décembre 1986 sont respectées, une autorisation
de 'assemblée générale a la majorité de larticle 25
sera requise si le changement d’affectation conduit
le copropriétaire a réaliser des travaux qui modifient
I'aspect extérieur de 'immeuble ou qui portent atteinte
aux parties communes :

« Ne sont adoptées qu'a la majorité des voix de tous
les copropriétaires les décisions concernant l'autori-
sation donnée a certains copropriétaires d'effectuer a
leurs frais des travaux affectant les parties communes
ou l'aspect extérieur de I'immeuble, et conformes a la
destination de celui-ci »?,

D R R I R R I I I

DEFINITION

LA DIVISION EN VOLUMES :

Sans étre explicitement consacrée par les
textes, la technique de la division en volumes
trouve son fondement dans les articles 552
et 553 du Code civil. Elle constitue une
division de la propriété et chaque volume
constitue une propriété distincte susceptible
d’étre grevée de servitudes, d’étre vendue,
d’étre hypothéquée ou méme de faire

I’'objet d’un bail a construction ou d’un bail
emphytéotique.
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Atteinte a la destination de I'immeuble et aux droits
des autres copropriétaires

En application des trois arréts du 10 décembre 1986 de
la Cour de cassation, si le changement d’affectation
envisagé porte atteinte a la destination de 'immeuble
ou aux droits des autres copropriétaires, alors I'auto-
risation de I'assemblée générale devra étre préalable-
ment obtenue. Lunanimité sera requise.

Il peut arriver que la destination de 'immeuble ne soit
pas définie dans le réglement de copropriété. La ques-
tion se pose alors de savoir si un copropriétaire peut
changer librement I'affectation de son lot.

Une réponse ministérielle considére « qu’il y a lieu de
rechercher, compte tenu de I'environnement de I'im-
meuble, de sa conception, de son emplacement, de
son mode d'occupation actuel et de la disposition des
locaux intéressés eux-mémes si ce changement de
destination porte atteinte aux droits acquis des autres
copropriétaires et a la destination de I'i'mmeuble ».

Ainsi, dans un immeuble abritant un centre commer-
cial, il ne saurait y étre installés une salle des fétes ou
un centre de culture®,

En revanche, si une destination précise est stipulée au
sein du réglement de copropriété, elle devra étre res-
pectée par les copropriétaires.

Il ne sera ainsi pas possible de créer un local commercial
dans un immeuble dont la destination est I'habitation®.

[1] Cass. 3™ civ, 10 décembre 1986,

n° 85-11.374, n° 85-10.987, n° 82-15.198
[2]L.n° 65-557, 10 juil. 1965, art. 25 b
[3]Rép. min. n° 24693 : JOAN 0,

19 avr. 1999, p. 2396, Jacquat D.

[4]CA Douai, 13 févr. 1995, Rev. Loyers 1995,
p. 360

[5] Cass. 3¢ civ, 28 avr. 1993, n° 91-11.296
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[6] Cass. 5 janv. 1994, n° 92-13.561.

[7]CA Paris, T févr. 1999, n° 1997/19476.

[8] Cass. 3™ civ, 29 janv. 1997, n° 95-14.316.
[9] Cass. 3™ civ, 21 oct. 1992, n° 90-21.148.
[10] Cass. 3™ civ, 6 sept. 2018, n° 17-22.172.
[M]L. n°® 65-557, 10 juil. 1965, art. 8.

[12] Cass. 3™ civ, 2 juill. 2013, n° 11-26.363.
[13] Cass. 3™ civ, 25 janv. 1995, n° 93-11.537.
[14] Cass, 3 civ, 1 oct. 2014, n° 13-21.745.
[16]L. n°® 85-557, 10 uil. 1965, art. 28, V.

[17] L. n° 85-557,10 juill. 1965, art. 25 e.

En présence d’un immeuble & destination mixte (habi-
tation et commerce), la latitude des copropriétaires est
plus importante. Il en résulte :

- qu’un local commercial pourra étre affecté a I’habi-
tation®® ;

- que des garages pourront étre transformés en lots a
usage d’habitation”.

En ce qui concerne l'atteinte aux droits des autres
copropriétaires, elle renvoie aux troubles anormaux de
voisinage qui seraient engendrés par le changement
d’affectation. A ce titre, le juge a pu considérer que la
transformation d’une cave en cuisine d’un restaurant
avec installation d’une terrasse sur une dalle dont le
propriétaire du lot avait la jouissance exclusive devait
étre prohibée en raison des troubles apportés par ce
changement d’usage aux lots voisins®.

Le juge gardera tout de méme une certaine marge
d’appréciation dans la caractérisation de I'atteinte a
la destination de I'immeuble et aux droits des autres
copropriétaires.

Ainsi, la transformation d’une cave en local commer-
cial dans un immeuble a destination mixte n’a pas
été jugé contraire a la destination de I'immeuble ou
comme portant atteinte aux droits des autres copro-
priétaires®.

Tel n’a cependant pas été le cas d’une cave transfor-
mée en local d’habitation, dés lors que ce changement
ne respectait pas les dispositions du Code de la santé
publiquel™.

Changement d’affectation prohibée par le réglement
de copropriété

La encore, une autorisation de I'assemblée générale a
I'unanimité sera requise si le réeglement de copropriété
prohibe le changement d’affectation envisagé. |l est du
moins nécessaire que ces clauses restrictives soient
justifiées par la destination de 'immeuble!™.

Ce sera généralement le cas des clauses qui, dans les
immeubles a destination mixte, prohibent diverses
activités commerciales susceptibles de troubler la
quiétude des copropriétaires et de générer des nui-

sances. Le juge les considére comme justifiées par la
destination de I'immeuble et donc licites!™.

En présence d’une clause qui n’interdit pas le change-
ment d’affectation mais qui définit seulement l'utilisa-
tion de chaque lot, la solution est différente. Le juge
du fond doit rechercher en quoi les aménagements
réalisés portent atteinte aux droits des autres copro-
priétaires ou a la destination de I'immeuble™.,

Une nouvelle répartition de charges résultant du
changement d’affectation du lot

Le changement d’affectation d’un lot peut entrainer la
modification des charges afférentes a ce lot. Seules
celles de I'alinéa 1°" de I'article 10 sont visées, a savoir
les charges entrainées par les services collectifs et les
éléments d’équipement commun.

Etant donné que la modification de la répartition des
charges n’est pas automatique, il conviendra de la faire
approuver par I'assemblée générale a la majorité de
l’article 25 e, c’est-a-dire a la majorité des voix de tous
les copropriétaires. Le vote de ladite assemblée n'in-
terviendra cependant pas en amont du changement
d’affectation, mais en aval.

Méme si le réglement de copropriété prévoit la nou-
velle affectation du lot réalisée par le copropriétaire,
ce dernier ne peut pas contester la modification de la
répartition des charges qui en résulte™.

Encore faut-il, pour que 'assemblée générale puisse
voter cette nouvelle répartition, que les autres copro-
priétaires soient informés de ce changement d’af-
fectation. En effet, un copropriétaire peu scrupuleux
pourrait passer sous silence le changement d’affec-
tation des parties privatives de son lot afin d’éviter de
payer plus de charges.

LE CHANGEMENT D’AFFECTATION
D’UN VOLUME

La division en volumes ne fait I'objet d’aucun cadre
|égislatif, excepté pour la mise en oeuvre d’une scis-
sion de copropriété en volumes!™. En conséquence, et
a la différence de ce qu'il existe en droit de la copro-
priété®, le changement d’affectation d’un volume nest
soumis a aucune condition particuliere.

Pour autant, si la liberté semble étre le principe, elle
peut malgré tout étre restreinte tant au sein de I'état
descriptif de division en volumes, qu’au sein de son
cahier des charges. Cette restriction au changement
d’affectation peut &tre modulée sans aucune limite de
sorte que cette opération sera tantét plus aisée que
pour un lot de copropriété, tantét plus difficile.

Atitre d’exemple, il pourrait étre stipulé dans I'état des-
criptif de division en volumes une clause restreignant
la liberté des co-volumiers selon laquelle « les affec-
tations d’origine des volumes ne pourront pas étre
modifiées librement par chaque propriétaire. Toute
modification des affectations d’origine des volumes
devra étre expressément autorisée par les proprié-
taires des autres volumes ».



Le changement d’affectation d’un volume ou des par-
ties privatives d’un lot de copropriété peut ainsi se
révéler contraignant en présence d'immeubles exis-
tants, et notamment lorsque ces immeubles sont sou-
mis au statut de la copropriété.

Il pourrait alors étre envisagé de réinventer I'immeuble
en lui permettant de s’adapter tout au long de son
cycle de vie a 'émergence des nouveaux besoins et a
I’évolution des modes de vie, en le rendant réversible
dés sa conception.

CHANGEMENT D’AFFECTATION
ET REVERSIBILITE DE LIMMEUBLE

Certains promoteurs cherchent a rendre I'immeuble
réversible dés sa conception, c’est-a-dire matérielle-
ment reconfigurable au cours de son existence. Cette
réversibilité favorise le changement d’affectation
des parties privatives d’un lot de copropriété ou d’un
volume en ce sens que les travaux a réaliser seront
moins importants que pour un immeuble classique.

Mais d’un point de vue juridique, le changement d’af-
fectation en est-il pour autant rendu plus aisé ? La
question se pose, qu’il s’agisse des
parties privatives d’un lot de copro-
priété ou d’un volume.

Réversibilité et copropriété

La stipulation d’une clause de réversi-
bilité au sein du réglement de copro-
priété est tout a fait possible.

Elle pourra prévoir que tout coproprié-
taire peut changer I'affectation de son
lot sans avoir a obtenir I'autorisation
de 'assemblée générale, sous réserve
que cette opération n’affecte pas l'as-
pect extérieur de 'immeuble, les par-
ties communes et qu’elle ne porte pas
atteinte aux droits des autres copro-
priétaires.

La clause s’appliquera pour le changement d’affecta-
tion des lots de toute nature, qu’ils soient a usage com-
mercial, d’habitation ou professionnel. Elle permettra
ainsi au copropriétaire de décider librement de I'affec-
tation finale de son lot.

Il sera également judicieux de prévoir, en plus de la
clause de réversibilité, une clause alternative pour la
répartition des charges afin d’adapter celles-ci a I'af-
fectation du lot et/ou a la destination de 'immeuble.

Une telle clause permettrait au syndic d’avoir connais-
sance par avance des tantiémes de charges a appli-
quer en cas de changement d’affectation, de telle
sorte quaucune autorisation d’assemblée générale ne
soit non plus requise pour 'application de la nouvelle
répartition des charges résultant du changement d’af-
fectation. Un simple point d’information serait alors
suffisant.

La répartition alternative des charges sera a mettre en
place en amont avec le géométre.

A défaut, la réversibilité prévue de 'immeuble rendra

FOCUS

LE CHANGEMENT D'AFFECTATION EST-
IL LIBRE CONCERNANT LES PARTIES
PRIVATIVES D'UN LOT DANS UNE
COPROPRIETE HORIZONTALE ?

Laloidu10juillet1965 s'applique indifféremment selon qu'il Sagit d'une
copropriété verticale ou d'une copropriété horizontale. Pourtant,
le fait qu'un copropriétaire demande l'autorisation de l'assemblée
générale pour changer laffectation des parties privatives de son
lot - qui en pratique sera bien souvent une maison individuelle -
peut paraitre étonnant. En effet, les éléments composant la maison
individuelle seront des parties privatives. Néanmoins, si les travaux
affectent I'aspect extérieur du batiment, la jurisprudence consideére
qu‘une autorisation de 'assemblée générale devra malgré tout étre
obtenue pour procéder au changement d'affectation souhaité.

nécessaire, s'il en résulte une modification de la répar-
tition des charges, un vote de I'assemblée générale sur
cette nouvelle répartition.

Réversibilité et volumes

A linstar de ce qui existe pour les immeubles non
réversibles, le changement d’affectation d’un volume
comprenant un immeuble réversible
se fera conformément aux stipula-

—— tions de ’EDDV et de son cahier des

charges. C’est encore ici la liberté
contractuelle qui s’applique.

En conséquence, selon ce qui aura été
prévu dans les documents précités,
le co-volumier sera libre, ou non, de
changer I'affectation de son bien.

La réversibilité de l'immeuble peut
ainsi étre la solution de demain des
nouvelles copropriétés pour lesquelles
il sera possible de prévoir, dans le
réglement de copropriété d'origine,
des clauses facilitant largement le
changement d’affectation des parties
privatives de son lot par un coproprié-
taire, sans nécessiter d’autorisation de
I'assemblée générale.
Néanmoins, il sera de la responsabilité du notaire,
rédacteur de I'acte, de répondre au mieux aux besoins
de ses clients et, en conséquence, d’apprécier au cas
par cas s’il est opportun d’insérer de telles clauses au
sein du réglement de copropriété. Il est en effet conce-
vable que certains futurs copropriétaires ne souhaitent
pas acquérir un immeuble dans lequel les locaux voi-
sins au leur risquent de se transformer en commerce
ou autres activités non désirées et ce, sans qu’ils ne
puissent rien contréler. o
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RESUME

Lorganisation juridique choisie - copropriété
ou volumétrie — sera prépondérante dans

la liberté accordée au (co)propriétaire de
modifier I'affectation des parties privatives
de son lot ou de son volume.
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QUELS OUTILS CONTRACTUELS POUR DEVELOPPER LES QUARTIERS ?

<&

QUELS CONTRATS POUR FAVORISER
UNE VILLE INTERGENERATIONNELLE ?

OUTILS CONTRACTUELS » &

ANA LEFORT
<&

artant du double constat que

les jeunes et les familles sont

confrontés a une pénurie de

logements en ville et que le

maintien & domicile des séniors

semble favoriser la réduction du
colt de leur prise en charge, il est apparu
opportun d’encourager de nouveaux modes
d’habitat qui permettraient de créer du lien
social tout en préservant 'accés au loge-
ment pour tous.

La mixité générationnelle au sein de la cité se
met alors au service de la lutte contre l'isole-

CELINE GALY-CARCENAC
<

ment social des séniors tout en facilitant I'ac-
cés au logement des plus jeunes.

Des dispositifs multiples et variés sont donc
mis en oeuvre pour favoriser la cohabitation
au seinde laville de telle sorte qu’elle demeure
un espace qui concerne et qui accueille toutes
les générations.

Le logement devient P'un des outils de
construction de la ville intergénérationnelle,
dans une organisation collective au sein de
résidences (l) ou individuelle au sein d’une
méme unité d’habitation (1).
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LA COHABITATION
TRANSGENERATIONNELLE
AU SEIN DE STRUCTURES
DEDIEES : LES RESIDENCES
INTERGENERATIONNELLES

Ni la loi ni la réglementation administrative ne
donnent une définition de la notion de rési-
dence intergénérationnelle. On la définira donc
par I'observation des usages et de la pratique.

La résidence intergénérationnelle est une
structure qui répond a l'objectif de faire coha-
biter, et non simplement loger céte a cote,
dans un méme ensemble composé de plu-
sieurs logements, un public constitué a la fois
de séniors, de jeunes, et/ou de familles.

Elle est équipée, a minima, d’une salle com-
mune qui constitue le lieu consacré a la
rencontre de ses habitants et a la vie en col-
lectivité. Lanimation de cet espace pourra
étre assurée notamment par des associations
spécialisées, par les services des collectivités
locales dédiés a I'insertion et a la mixité ou
méme parfois par les habitants eux-mémes.

Lorsque la résidence intergénérationnelle
est détenue par plusieurs propriétaires, cet
espace pourra constituer une partie com-
mune pour un ensemble divisé en copropriété
ou un espace collectif appartenant a une
association syndicale libre (ASL) s'il est divisé
en propriété.

Par ailleurs, la mixité générationnelle néces-
site de sélectionner les occupants sur des
critéres permettant de faire exister la diversité
recherchée. Il convient toutefois de rester
prudent car cette sélection peut tomber sous
le coup de l'interdiction pénale de toute dis-
crimination, notamment sur le critére de I'age
ou de la perte d’autonomiel’, punie de trois
ans d’emprisonnement et de 45 000 euros
d’amende, sauf a ce que la loi organise elle-
méme lattribution des logements & un public
défini et donc autorise les bailleurs a sélec-
tionner les occupants sur la base du critére de
I'age.

Du fait de cette sélection, nous opérons une
distinction entre les résidences intergéné-
rationnelles portées par un organisme social
et les résidences libres portées par un ou des
opérateurs privés.

Les résidences intergénérationnelles
«sociales »

On se place ici principalement dans le cas ou
le projet de résidence intergénérationnelle
est porté par un organisme HLM, éventuel-
lement en collaboration avec une collectivité
publique.

La sélection des occupants des logements,
pour les organismes HLM, est d’autant plus
encadrée que lattribution des logements
locatifs financés avec le concours de I’Etat se
fait en principe par le biais de commissions
dattribution® sur la base d’un ensemble de
critéres, tels que le niveau de ressources, le
patrimoine, la composition du ménage, etc.”

Dés lors, I'age ne constituant pas un critére
d’attribution de logement, on constate que
les bailleurs sociaux assurent la mixité géné-
rationnelle au sein de ce type de structure de
trois maniéres, cumulatives ou non :

Premiérement, en adaptant la configura-
tion des locaux au public recherché. Ainsi
par exemple, les logements accessibles aux
personnes a mobilité réduite sont attribués,
a défaut de candidat souffrant de handicap,
prioritairement aux personnes dgées. On peut
noter également que la typologie des appar-
tements construits permet d’assurer la pré-
sence de familles.

[11C. pénal, art. 225-1: Constitue une
discrimination toute distinction opérée entre
les personnes physiques sur le fandement de
leur origine, de leur sexe, de leur situation de
famille, de leur grossesse, de leur apparence
physique, de la particuliére vulnérabilité
résultant de leur situation économigue,
apparente ou connue de son auteur, de leur
patronyme, de leur lieu de résidence, de leur
état de santé, de leur perte dautonomie, de leur
handicap, de leurs caractéristiques génétiques,
de leurs moeurs, de leur orientation sexuelle, de
leur identité de genre, de leur age, de leurs
opinions politiques, de leurs activités
syndicales, de leur capacité a sexprimer dans
une langue autre que le francais, de leur
appartenance ou de leur non-appartenance,
vraie ou supposée, a une ethnie, une Nation,
une prétendue race ou une religion déterminée.
[2]CCH, art. L. 441-Tet L4412

[3]CCH, art L. 441-1al. T

[4] La loi n° 2015-1776 du 28 décembre 2015
relative & [adaptation de la société au
vigillissement (loi ASV) renomme les
logements-foyers « résidences autonomie » et
leur fait bénéficier d'un financement spécifique
pour les actions individuelles ou collectives.

FOCUS

Deuxiémement, en mélangeant les types de
conventionnement. En effet, il est possible
de trouver au sein d'une méme structure des
logements pour lesquels sont conclues des
conventions APL distinctes pour chaque type
de public accueilli (par exemple une conven-
tion logement social ordinaire classique, une
convention résidences sociales pour jeunes
travailleurs et une convention résidence auto-
nomie). Cependant, on imagine aisément que
cette multiplicité de conventionnements peut
générer lourdeur et complexité en matiére de
gestion.

Il est a noter toutefois que le conventionne-
ment en résidence autonomie” permet désor-
mais, si le projet d’établissement le prévoit
(projet d'établissement a visée intergénéra-
tionnelle), d’accueillir des personnes souffrant
de handicap, des étudiants ou des jeunes tra-
vailleurs, dans des proportions inférieures a
un seuil fixé par décret.

PROTOCOLE D'ACCOMPAGNEMENT
ETAT-MOUVEMENT HLM 2018-2021
DU 4 AVRIL 2018

Le mouvement HLM sest engagé a favoriser le maintien a
domicile des séniors et a faciliter l'accés au logement social pour
les étudiants et les jeunes actifs par une expérimentation de la
cohabitation intergénérationnelle solidaire dans le parc social.




OUTILS CONTRACTUELS » &
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DEFINITIONS

SOUS-LOCATION:

Le contrat de sous-location
est celui par lequel un preneur
a bail, le locataire initial,
s’engage a donner a bail 2 un
tiers au contrat de bail initial,
le sous-locataire, tout ou partie
du local objet du bail initial. La
sous-location en matiére de
local a usage d’habitation est
strictement encadrée.

CO-LOCATION:

Le contrat de colocation

est le contrat de location
portant sur un méme local a
usage d’habitation a titre de
résidence principale au profit
de plusieurs preneurs 2 bail,
les colocataires. La colocation
peut résulter d’un contrat
unique signé par tous les
colocataires ou de plusieurs
contrats indépendants.
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Et troisitmement, par le biais des droits de
réservation. Les réservataires qui ont permis
la réalisation du projet (I’Etat, des collectivités
locales, des établissements publics, Action
Logement, la Caisse d'allocations familiales,
des organismes a caractére désintéressé, etc.)
assurent la mixité générationnelle recherchée
en veillant a présenter a la commission d’at-
tribution des logements un public mixte et a
adapter les candidatures qu’ils présentent en
fonction de l'occupation actuelle de la rési-
dence.

Les résidences intergénérationnelles
«libres »

On se place ici dans I’hypothése ol le porteur
du projet est un opérateur privé du marché
immobilier tel qu’un promoteur ou un investis-
seur institutionnel.

Lattribution des logements a un public ciblé
peut étre assurée en concevant la résidence
au regard des critéres posés pour les struc-
tures ouvrant droit a la réduction d’impét du
dispositif dit « Censi-Bouvard » ou « LMNP »
prévu a l'article 199 sexvicies du Code général
des impdts.

Ce dispositif permet l'octroi d’une réduction
d'imp0t sur le revenu pour les personnes phy-
siques ayant acquis, avant le 31 décembre
2021, un logement neuf ou en I'état futur
d'achévement ou achevé depuis au moins
quinze ans et ayant fait ou faisant I'objet de
travaux de réhabilitation ou de rénovation, en
vue de sa location meublée a titre non pro-
fessionnel. Ces logements doivent étre situés
au sein de structures limitativement énumé-
rées parmi lesquelles figurent les résidences
avec services pour personnes &gées dans
lesquelles le gestionnaire des services a regu
I'agrément « qualité » visé a I'article L. 7232-1
du Code du travail et les résidences avec ser-
vices pour étudiants lorsque le public étudiant
représente 70% des occupants.

Ce dispositif permet de fournir une base
légale a [lattribution des logements aux
publics visés, méme si seuls les investisseurs
personnes privées pourront bénéficier des
avantages fiscaux qui en découlent.

Notons toutefois que la qualification de rési-
dence avec services nécessite la mise en
place de différentes prestations de services
énumérées a l’article L. 261D 4° du CGl, c’est-
a-dire le petit déjeuner, le nettoyage régulier
des locaux, la fourniture de linge de maison et
la réception, méme non personnalisée, de la
clientéle®,

Ainsi, la mixité intergénérationnelle se trouve
assurée en concevant une résidence mélant
70% d’étudiants avec 30% de personnes
agées et offrant des services prévus a l'article
L.261D 4°du CGI.

Si ladite résidence est soumise au régime de
la copropriété, son réglement étendra alors
I'objet du syndicat des copropriétaires a la
fourniture, aux occupants de l'immeuble, de

services spécifiques non individualisables,
notamment de restauration, de surveillance,
d'aide ou de loisir. Rappelons toutefois que
le régime de la copropriété est incompatible
avec l'octroi de services de soins ou d'aide et
d'accompagnement exclusivement liés a la
personneld,

LA COHABITATION
TRANSGENERATIONNELLE
AU SEIN DES LOGEMENTS

Le législateur entend également faire appel
a linitiative individuelle pour que la ville
demeure un espace partagé par tous.

Au sein du chapitre intitulé « Favoriser la mixité
sociale » de la loi n° 2018-1021 du 23 novembre
2018 portant évolution du logement, de I'amé-
nagement et du numérique dite « loi ELAN »,
de nouveaux outils sont créés dans le domaine
du logement en vue d’oeuvrer pour la cohabi-
tation entre les générations au sein de la ville,
en expérimentant notamment les colocations
séniors/étudiants.

Examinons successivement ces dispositifs.

Sous-location et allocation logement

La loi ELAN favorise la cohabitation intergé-
nérationnelle au sein d’'un méme logement en
permettant désormais la perception d’aides
au logement par le sous-locataire de (i) plus
de 60 ans avec lequel il a été conclu un contrat
d’accueil familial™ ou (ii) moins de 30 ans.

Le sous-locataire est alors assimilé a un loca-
taire. Il est éligible, pour la partie du logement
qu’il occupe, a I’Aide Personnalisée au Loge-
ment (APL) si le logement est conventionné ou
a 'Allocation de Logement a caractére Social
(ALS) s’il ne I'est pas.

Cohabitation intergénérationnelle
solidaire

La loi ELAN créé un nouveau régime locatif :
le contrat de cohabitation intergénération-
nelle solidaire pour inciter les séniors a louer
ou sous-louer une partie de leur logement a
des jeunes de moins de 30 ans.

Si le régime juridique est nouveau, le dispo-
sitif, qui existe depuis plusieurs années, est
plébiscité par ses usagers. En effet, la coha-
bitation intergénérationnelle s’est développée
par l'action d'associations mettant en relation
des séniors autonomes et des jeunes. D'un
coté, les personnes agées profitent d'une
présence bienveillante permettant de rompre
I'isolement, et de l'autre, les jeunes bénéfi-
cient d’un logement a un colt modéré.

Jusqu’a la loi ELAN, et a défaut doutil juri-
dique adapté, les accords des parties étaient




A cet effet, I'article L. 631-17 du Code de la
construction et de I’habitation prévoit la mise
en place, par arrété, d’'une charte de la coha-
bitation intergénérationnelle solidaire ayant
pour objet d’en préciser le cadre général et les
modalités pratiques. Nous restons donc dans
I'attente de cet arrété pour mesurer leffica-

[5] Précisons que trois des prestations
mentionnées a cet article devront étre fournies
pour que les loyers soient soumis a la TVA

au taux intermédiaire de 10%, et partant

quils ouvrent droit a déduction.

[6]L. n° 65-557,10 juillet 1965 fixant le statut
de la copropriété des immeubles batis, art. 41-1
[71CASF, art. L. 442-1

8]CCH, art. L. 63117

entérinés par le biais de conventions d’occu-
pation temporaire et précaire. Le nouveau dis-
positif permet d’encadrer et de sécuriser les
pratiques existantes tout en offrant un contrat
souple.

Le contrat de cohabitation intergénérationnelle
solidaire est le contrat aux termes duquel « une
personne de soixante ans et plus, propriétaire
ou locataire, s'engage a louer ou sous-louer
une partie de son logement a une personne de
moins de trente ans moyennant une contrepar-
tie financiere modeste »®.

Il s’agit d’un contrat de location de locaux a
usage d’habitation exclu du champ d’applica-
tion de la loi n°® 89-462 du 6 juillet 1989. Dés
lors, le preneur a bail ne bénéficie pas de la
protection locative offerte par les baux d’ha-
bitation soumis a ladite loi. Le congé délivré
dans le cadre du contrat de cohabitation
intergénérationnelle solidaire est ainsi soumis
a un délai de préavis d’'un mois. La durée du
contrat est par ailleurs librement fixée par les
parties®.,

Le bail porte sur une partie de logement dont
le bailleur est propriétaire (contrat de loca-
tion) ou locataire (contrat de sous-location),
dans le parc privé ou social. En cas de sous-lo-
cation, le propriétaire est averti de la mise
en place d’une sous-location de cohabitation
intergénérationnelle solidaire dans son bien,
sans qu’il ne puisse s’y opposer.

La contrepartie du bail est financiére et
modeste. Elle peut également étre complétée
par la réalisation de menus services par le pre-
neur, sans qu’ils ne soient soumis au Code du
travail puisque dénué de lien de subordination.
Sil'article L. 631-19 du Code de la construction
et de I'habitation précise que la contrepartie
financiére sera calculée au prorata du loyer
et des charges rapporté a la surface habitable
du logement pour les logements appartenant
aux organismes HLM ou conventionnés, rien
ne vient aider la qualification du caractere
«modeste » de la contrepartie financiére dans
le parc privé libre ou des « menus services ».

Le systéme pourrait alors paraitre peu pro-
tecteur des droits du preneur tant pour ce
qui concerne I'exclusion du champ d’applica-
tion de la loi du 6 juillet 1989 que pour ce qui
concerne I'exclusion du champ d’application
du Code du travail. Il reste donc a souhaiter
que la démarche solidaire qui anime le dispo-
sitif permette d’éviter les dérives et notam-
ment le travail dissimulé.

cité de ce dispositif.

Habitat inclusif

[
9] lbi.
[10] CASF, art. L. 2611

'accompagnement des personnes agées et
des personnes en situation de handicap est
essentiellement structuré autour de deux
modes de prise en charge : le maintien & domi-
cile ou 'accueil en établissement spécialisé.

La loi ELAN ajoute les articles L. 281-1 a L.
281-4 au Code de l'action sociale et des
familles pour conforter la notion d’habitat
inclusif. Il ne s’agit pas ici de créer un nouveau
régime locatif ou un nouveau contrat mais
d’offrir un nouveau mode de financement de
la dépendance pour les personnes logées en

dehors des institutions.

Si la notion d’habitat inclusif préexistait,
notamment autour de projets portés par des
acteurs associatifs, des collectivités locales,
des mutuelles ou des bailleurs sociaux, elle
n’avait aucun fondement législatif.

Ainsi, I'habitat inclusif est
désormais défini comme un
mode d’habitat « destiné aux
personnes handicapées et aux
personnes agées qui ont fait
le choix, a titre de résidence
principale, d’'un mode d’habi-
tation regroupé et assorti d’un
projet de vie sociale et collec-
tive »0],

Ce projet de vie sociale et col-
lective est défini par un cahier
des charges national qui sera
établi par arrété.

Lhabitat inclusif est financé
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RESUME :

Des dispositifs multiples et variés sont mis

en oeuvre pour favoriser la cohabitation au
sein de la ville qui doit demeurer ouverte a
toutes les générations. Le logement devient
I'un des outils de construction de la ville
intergénérationnelle, dans une organisation
traditionnellement collective (résidences
intergénérationnelles) mais qui fait de plus en
plus appel a l'initiative individuelle (contrat de
cohabitation intergénérationnelle solidaire,
habitat inclusif).
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par un « forfait pour I'habitat inclusif » versé,
pour toute personne éligible, directement au
porteur du projet. Le montant, les modalités
et les conditions de versement de ce forfait

seront définis par décret.

Pour que le dispositif soit complet, nous res-
tons par conséquent dans lattente (i) d’un
décret fixant les modalités et les conditions
de versement du forfait, (ii) d’un arrété des
ministres chargés des personnes agées, des
personnes handicapées et du logement défi-
nissant le cahier des charges national de I'ha-
bitat inclusif et (jii) d’un arrété fixant le modéle
du rapport d’activité de la conférence des

financeurs de I'habitat inclusif.

L’habitat inclusif pourra donc favoriser un pro-
jet intergénérationnel, dés lors que ce projet
s’insérera dans un mode d’habitat groupé, en
ce sens que I'habitat inclusif permet de finan-
cer une partie de la structure dédiée au loge-

ment de personnes agées. <
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LA REVERSIBILITE DES IMMEUBLES
OU COMMENT REPONDRE A L'ENJEU
URBAIN DE FLEXIBILITE DU 21¢ SIECLE

CAROLINE LE CALVEZ
<>

[1]https://fr.statista.com/statistiques/473802/
part-population-urbaine-france/

[2] CANAL ARCHITECTURE, Construire
réversible https:/canal-architecture.com/
sites/default/filesystem/files/publications/
construire-reversible-
565/201704construirereversible.pdf

[3]P. BOUCHAIN, CANAL ARCHITECTURE,
Construire réversible

[4] Elles sont difficiles a distinguer alors
méme quélles ont des champs dapplication,
des régles de fond et de procédures et des
voies de recours différents.

[5]R. 151-27 du Code de furbanisme.

Dans sa version antérieure, [article R. 123-9
du Code de [urbanisme prévoyait neuf
destinations possibles pour un bien immabilier.

<&

epuis 1990, la proportion de Francais
vivant en ville n'a cessé de croitre. En
2020, 80,7 % de la population totale en
France vivra en zone urbainell.
L'aménagement urbain est donc un
enjeu prioritaire, principalement pour
les métropoles comme Paris. Construire sur le long
terme, réduire lI'empreinte carbone, améliorer la
qualité de vie des citadins, tout en préservant les res-
sources et les paysages représente un véritable défi
contemporain. La ville de demain est une ville qui se
veut durable, orientée autour des besoins environne-
mentaux, économiques et sociaux de ses habitants,
ouverte a I'extérieur grace a un grand réseau de trans-
ports publics, dynamique car favorisant la mixité des
espaces (logements, bureaux, centres commerciaux,
hétels, hdpitaux), et attractive pour les investisseurs
internationaux.

Le travail nécessaire a un tel aménagement sera consi-
dérable car la ville d’aujourd’hui multiplie les handicaps
entre pénurie de logements et surproduction de bureaux.
Un logement sur cing serait surpeuplé en lle-de-France,
les prix de 'immobilier et des loyers n'ont jamais été
aussi élevés, et les logements sociaux ne seraient pas
en nombre suffisant. Parallelement, en 2014, sur les
3,9 millions de métres carrés de bureaux vacants en lle-
de-France, 2,2 millions étaient impossibles a louer selon
I'Observatoire Régional de I'lmmobilier d’Entreprise
(ORIE). A tout cela sajoute la réduction de la durée de
vie des batiments : de 30 ans dans les années 1990, elle
est aujourd’hui presque diminuée de moitié.

Face au contexte immobilier actuel et a 'objectif sur le
long terme d’urbanisme durable, I'idée de ville réver-
sible, la « réver-cité », reléve de I'évidence. Construire
réversible, c’est a la fois répondre a la crise du logement
et ala vacance de millions de metres carrés de bureaux,
mais c’est surtout imaginer un nouveau mode de produc-
tion plus économe et respectueux de I'environnement.

Le concept de réversibilité suscite pourtant de nom-
breuses questions, notamment parce que certains
obstacles législatifs et réglementaires empéchent sa
mise en oeuvre, freinant ainsi la volonté d’innovation
des acteurs de I'immobilier alors méme que I'objectif
de « mixité fonctionnelle et sociale » est au coeur de la
politique urbaine actuelle.

LA NOTION DE REVERSIBILITE

Cette notion n’est pas définie par la loi. Une étude réa-
lisée par Canal Architecture en avril 2017 a retenu qu'’il
s’agissait de « la capacité programmée d’un ouvrage
neuf & changer facilement de destination (bureaux,
logements, activités...) grace a une conception qui
minimise, par anticipation, 'ampleur et le colt des
adaptations »?.

La réversibilité consiste donc a construire un batiment
tout en prévoyant a I'avance ses évolutions potentielles
afin de minimiser les colits, de temps et d’argent, de sa
transformation. Ainsi, les immeubles réversibles sont
ceux qui peuvent s’adapter aussi bien a un usage per-
sonnel qu’a un usage professionnel, voire qui peuvent
mixer les deux usages a un seul et méme endroit. La
réversibilité a pour avantage de transformer Iim-
meuble en fonction de la demande immobiliére et pour
un surcodt minime. A titre illustratif, le projet du Grand
Paris a incité les opérateurs a concevoir des solutions
de repli si les surfaces de bureaux, notamment celles
autour des futures gares, ne trouvaient pas de pre-
neurs. C’est justement dans ce contexte d’évolution
urbaine que pourrait intervenir I'immeuble réversible.
Changer la destination de I'immeuble & moindre colt
et rapidement séduirait les opérateurs immobiliers qui



pourront envisager la rentabilité de leur batiment sur le
long terme, sans investir a nouveau dans le gros oeuvre
car tout aura été envisagé en amont de la transforma-
tion. Le rédacteur d’une telle clause de réversibilité
aura une tache considérable car tous les détails auront
évidemment d étre prévus a I'avance dans le contrat
de construction.

La réversibilité ne se congoit pas sur un immeuble déja
existant. Il s’agirait dans ce cas plutét d’une reconver-
sion, c’est-a-dire la transformation d’un batiment dont
la mutation n’avait pas été initialement envisagée. Les
deux notions sont proches, elles ont toutes les deux
I'objectif commun de lutter contre I'obsolescence de
I'immobilier et portent en elles I'idée d’un recyclage.
Mais la réversibilité est plus subtile car il s’agit d’un
recyclage programmé a I'avance, se voulant économe
et écologique. En effet, tout immeuble pourrait étre
facilement reconverti aprés édification, mais la ques-
tion du prix de cette reconversion est souvent rédhibi-
toire pour les professionnels de I'immobilier, entrainant
le plus souvent une opération de démolition/recons-
truction beaucoup moins chére. Toute la difficulté
réside dans le fait qu« il y a beaucoup plus d’espaces
construits a rendre réversibles que d’immeubles a
concevoir réversibles »3. Il faudra donc a l'avenir éga-
lement réfléchir sur les opérations de reconversion.

Les projets congus comme
réellement réversibles, et
non reconvertibles, com-
mencent tout juste a se
développer. Ainsi, les trois
tours Black Swan sur la
presqu’ile Malraux a Stras-
bourg sont les pionniéres
de la réversibilité en France.
Elles ont été congues par
I’architecte Anne Demians
pour accueillir différents
types de programmes
(résidences étudiantes et
séniors, logements, hotel,
bureaux, créche et com-
merces) dans une trame esthétique unique sans que la
destination des locaux ne soit entierement décidée au
moment de la construction.

Siles constructions réversibles sont encore rares, c’est
probablement du fait de certains obstacles juridiques
qu’il reste a surmonter.

LES OBSTACLES JURIDIQUES
A LA REVERSIBILITE

La réversibilité n’est pas juridiquement définie mais se
rapporte aux notions de changement de destination et
de changement d’usage d’un immeuble, qui sont trés
réglementées dans le droit de I'urbanisme et le droit de
la construction. Ces deux notions® peuvent avoir des
points de contact, notamment en matiére de réversibi-
lité, mais poursuivent des objectifs distincts.

La destination d’un immeuble reléve du droit de 'ur-
banisme et s’intéresse au « contenant bati ». Elle est |a
raison pour laquelle 'immeuble a été édifié. La destina-
tion du batiment entretient un lien direct avec la nature
et les caractéristiques techniques de celui-ci. Changer
la destination d’un immeuble, c’est donc lui donner une
fonction différente de celle pour laquelle il a été congu
al'origine.

En vertu du décret n°2015-1783 du 28 décembre 2015,
il existe cinqg destinations de construction possibles!® :
exploitation agricole et forestiére, habitation, com-
merce et activités de service, équipements d'intérét
collectif et services publics, autres activités des sec-
teurs secondaire ou tertiaire. Il y a changement de des-
tination lorsqu’une construction passe de I'une a I'autre
des catégories mentionnées. Ces cing destinations
peuvent se décliner en 21 sous-destinations. Ainsi, la
destination « commerce et activités de service » com-
prend plusieurs sous-destinations telles que I'artisanat,
la restauration, ’nébergement hotelier, le cinéma...

La destination constitue un critére pour I'application du
plan local d’'urbanisme (PLU) qui définit la réglementa-
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tion des constructions sur un territoire et décide donc
de I’évolution d’une ville sur le long terme. Le change-
ment de destination d’un immeuble ou d’un local dans
cet immeuble doit donc étre autorisé, sous forme de
déclaration préalable ou de permis de construire, afin
de correspondre aux objectifs du PLU selon les activités
déja présentes dans la zone urbaine de la construction
concernée. La délivrance d’'un permis de construire
sera nécessaire lorsque le changement de destination
d’une construction existante s'accompagne de travaux
importants ayant pour effet de modifier les fagades ou
les structures porteuses du batiment® ; en dehors de
ces travaux, une simple déclaration préalable pourra
suffirel”.

Lorsqu’un changement de sous-destination a lieu dans
une méme catégorie de destination et que de gros
travaux ne sont pas nécessaires®, alors cette trans-
formation ne nécessite pas de controle de l'autorité
d’urbanisme, ce qui facilitera considérablement la
transformation.

La réversibilité d’'un immeuble, puisqu’elle implique
le plus souvent son changement de destination d’une
catégorie a une autre (par exemple : du logement
vers le local commercial ou inversement), devrait le
plus souvent se soumettre aux conditions du Code
de l'urbanisme et ne donnerait pas a au propriétaire
du batiment toute liberté de changer la destination
de celui-ci, et ce, méme si seuls de petits travaux sont
nécessaires. En effet, s’il est possible de prévoir plu-
sieurs destinations pour un méme immeuble dans le
permis de construire (un rez-de-chaussée commerce
avec des étages d’habitations par exemple), il nexiste
pas encore de permis permettant la destination évo-
lutive de 'immeuble. Le propriétaire de I'immeuble a
transformer devra nécessairement demander un nou-
veau permis de construire (ou une autorisation) s’il veut
mener a bien le changement de destination. Toutefois,
cette demande non seulement ralentira considérable-
ment la procédure mais encore ne sera pas certaine
d’aboutir, un refus de permis de construire étant tout
a fait envisageable. Cette dépendance aux regles clas-
siques de changement de destination place donc les
immeubles réversibles dans l'insécurité juridique, ce
qui empéche les promoteurs immobiliers de prévoir
des clauses de réversibilité dans leurs opérations.

Un constat s'impose : il est beaucoup plus simple de
transformer un bureau en logement, que l'inverse.
Dans l'autre sens (logement-bureau), la réglementation
est beaucoup plus stricte : la transformation nécessite
dans certains cas un agrément administratif préalable

a tout permis de construire ou déclaration ainsi qu’un
contréle concernant le changement d’usage de I'im-
meuble.

Lobtention d’un agrément administratif préalable a
tout permis de construire est indispensable en région
lle-de-France pour la création d’un local de travail
nécessitant « la reconstruction ou l'extension des
locaux, installations et annexes »® servant & des acti-
vités industrielles, commerciales, professionnelles,
administratives, techniques, scientifiques ou d’ensei-
gnement. Limmeuble congu, pour étre réversible, ne
dépendra pas nécessairement de cette condition si
de simples travaux d'aménagement intérieur suffisent
a sa nouvelle destination, mais devra s’y
soumettre si de grosses modifications sont
envisagées. Un obstacle de plus a notre
objectif de réversibilité...

Mais la transformation d’un logement en
bureau dépend également de la procédure
du changement d’usage de 'immeuble du
droit de la construction™. Le contréle du
changement d’usage porte sur « le contenu
du bati », plus particulierement sur la pro-
tection du logement. Lusage correspond
a un élément de fait, il s’agit de la fagon
dont un immeuble est utilisé. Il n'existe que
deux catégories d'usages dans le Code de
la construction et de I’habitation : les loge-
ments et tous les autres locaux qui ne sont
pas a usage d'habitation. Seul le change-
ment d’usage des locaux d’habitation est
soumis a une autorisation administrative
préalable afin de protéger le parc de loge-
ments de certaines zones!™ et préserver ainsi un équi-
libre entre locaux professionnels et habitations sans
que ces derniéres ne disparaissent au profit des pre-
miers.

Du fait de I'indépendance des législations, ce contréle
du changement d’usage s’ajoute aux régles concer-
nant le changement de destination de I'immeuble et
a la potentielle demande d’agrément administratif de
Particle L. 510-1 du Code de I'urbanisme.

Le contréle de changement d’usage est exercé par les
maires. En principe, ce changement a un caractere
personnel, temporaire (pour la durée de I'exercice de




[6]R. 421-14 Code de furbanisme

[71R. 421-17b) Code de furbanisme

[8]R. 421-17b) Code de furbanisme

[9]L. 510-1 Code de urbanisme

[10]L. 631-7 Code de la construction

et de [habitation

[11] Les zones concernées par le contréle

du changement dusage sont en principe les
communes de plus de 200 000 habitants et
celles des départements des Hauts-de-Seine,
de la Seine-Saint-Denis et du Val-de-Marne.
[12] Sauf & obtenir fautorisation
administrative du changement d'usage
[13]L. 631-7-18) Code de la construction

et de fhabitation

[14] CANAL ARCHITECTURE, Construire
réversible, op. cit.

[16] Par exemple : ajuster la TVA pour les
immeubles réversibles

[16] « Chague copropriétaire dispose

des parties privatives comprises dans son lot ;
il use et jouit librement des parties privatives
et des parties communes sous la condition
de ne porter atteinte ni aux droits des autres
copropriétaires ni a la destination de
limmeuble. ».

[17] Aude Amadou, rapporteur de la commission
mixte paritaire

lactivité professionnelle dans le local par le bénéfi-
ciaire de l'autorisation) et incessible, mais en cas d’offre
de compensation, c’est-a-dire de la présentation d’un
autre local que le propriétaire s'engage a transformer
concomitamment en local d’habitation, le changement
peut avoir un caractére réel, attaché au local (et non
plus & la personne), définitif et transmissible.

Une personne qui ne respecterait pas les régles du
changement d’usage encourt une amende civile de
50 000 euros et le local devra retrouver son usage
d’habitation. Il existe cependant des exceptions en cas
de création d’entreprise ou de télétravail dans le local
d’habitation.

Cedispositif, qui avait pourtant pour but de protégerle
logement, a surtout eu pour conséquence de bloquer
la transformation des immeubles de bureaux, mémes
désaffectés, en immeubles d’habitation. En effet, si
les locaux professionnels peuvent étre réaffectés au
logement sans qu’une autorisation administrative ne
soit nécessaire, une telle transformation vers le loge-
ment devient alors irréversible™. La loi Macron du 6
ao(t 20151 a permis aux collectivités d’autoriser des
changements d’affectation temporaires d’un local
professionnel vers la fonction d’habitation pour une
durée de 15 ans afin que les immeubles puissent étre
librement réaffectés a I'usage de bureaux, plus inté-
ressant financierement pour les propriétaires. La loi a
donc permis la réversibilité de I'im-
meuble sur une courte échelle, en
fonction des besoins immobiliers
immédiats d’un propriétaire.

De fagon plus technique, la concep-

tion d’'un immeuble réversible est

freinée par une réglementation

actuelle propre aux logements ou aux

bureaux alors qu’il faudrait davan-

tage de cohérence entre les diffé-

rentes normes de sécurité incendie,

d’épaisseur et de hauteur des murs,

de renouvellement dair, de régle-

mentation thermique, d’accessibi-

lit¢ des personnes handicapées etc.

pour qu’un immeuble puisse se trans-

former facilement. Ces normes techniques ne rendent
pas I'immeuble réversible impossible a réaliser mais
celui-ci devra étre une oeuvre de compromis aux plans
constructifs communs pour ses différentes utilisations.
A titre illustratif, alors que les standards actuels fixent
les hauteurs d’étages a 3,30 metres pour le bureau et
2,50 metres pour le logement, immeuble réversible
devrait ajuster ses hauteurs d’étages a 2,70 metres pour
harmoniser les deux régles™ ; limmeuble réversible ne
devra comporter que des fenétres qui s'ouvrent.

La réversibilité devra également faire face aux régles
de droit civil et de droit fiscall®.

Les regles de copropriété d’un immeuble ne sont pas
adaptées a la réversibilité. Actuellement, la réversi-
bilité d’un lot privatif est en effet soumise au respect
de la destination de I'immeuble selon I'article 9 de la
loi du 10 juillet 1965 fixant le statut de la copropriété
des immeubles batis"®. Si un immeuble en copropriété
devait étre congu a I'avenir comme réversible, alors le
réglement de copropriété devra comporter une clause
de réversibilité afin que I'ensemble des copropriétaires
puissent changer la destination de 'immeuble (elle-
méme déterminée par le réglement) ou qu’un pro-
priétaire puisse transformer ses locaux privatifs sans
avoir a recourir a un vote de I'assemblée des copro-
priétaires. Le choix d’'unimmeuble réversible en mono-
propriété est donc sans doute plus approprié face aux
contraintes de la copropriété.

En outre, la réversibilité devra respecter les disposi-
tions protectrices relatives aux baux car elle ne pourra
pas étre imposée aux locataires d’un bail d’habitation
ou d’un bail commercial. Elle doit plutot s’envisager en
’absence de tout locataire, dans une perspective de
revalorisation du bien.

Il'y adonc urgence a ce que les pouvoirs publics assou-
plissent les différentes réglementations de la construc-
tion et de 'urbanisme, civile et fiscale, afin d’encourager
les innovations du secteur de I'immobilier.

LES PROPOSITIONS
POUR METTRE EN PLACE
LA REVERSIBILITE

Les obstacles auxquels les promoteurs doivent faire
face les aménent a souhaiter la création d’un permis
de construire « mixte » ou « réversible », qui permet-
trait une double destination initiale et finale ou qui
prévoirait, dés son octroi, la pos-
sibilité¢ de changer la destination
de 'immeuble sans avoir a requérir
d’autorisation lorsque la transfor-
mation est envisagée. Le permis
de construire le plus libéral serait
celui sans destination.

L'idée d’un permis réversible se
retrouve au coeur de lactualité
législative (et sportive !) puisque la
loi du 26 mars 2018 relative a I'or-
ganisation des jeux Olympiques et
Paralympiques de 2024 a créé «un
permis de construire a double
détente »™ comprenant un état
provisoire et un état définitif, afin de
tenir compte de I'usage des constructions postérieure-
ment aux JO. Le village olympique devra donc étre
congu comme un véritable quartier de la ville, amené
a perdurer une fois les athlétes partis, et non comme
une attraction de passage.

Cette innovation devrait servir d’exemple dans un
avenir urbain proche congu autour de la réversibilité a
I’lheure ol nous devons absolument revoir notre rap-
port avec la ville. «









OUTILS CONTRACTUELS » &8

CONSTRUIRE LA VILLE

L’APPREHENSION DES BAUX

AVEC QUELS CONTRATS ?

<&

CONSTITUTIFS DE DROITS REELS

DANS LA CONSTRUCTION

DE LA VILLE DE DEMAIN

a ville est évolutive. Sa complexité fut d’ail-
leurs soulevée par Charles Baudelaire lui-
méme, qui affirmait en ces termes :

« Le vieux Paris n’est plus (la forme d’une
ville change plus vite, hélas ! que le coeur
d’un mortel) »,

Entre le XIX® et le XX¢ siécle, les populations euro-
péennes sont devenues urbaines : seulement 20%
d’entre elles vivaient en ville en 1800 contre 80%
en 2000. Ainsi, la ville ancienne n’avait-elle rien en
commun avec la ville moderne. D’ailleurs, les grands
événements organisés en son sein ainsi que les évolu-
tions sociétales ont nettement favorisé, au cours des
années, sa mutation — on pense naturellement aux
révolutions industrielles dés 1850 et autres expositions
universelles. Progressivement, les praticiens, qu'’ils
soient architectes, juristes voire politiciens, ont tenté
de remédier au désordre généralisé prégnant depuis
les années 1800. A l'origine, la ville restait appréhen-
dée de fagon exiglie : la périphérie était totalement
délaissée des préoccupations de développement
urbain, les commerces fleurissant uniquement au
coeur de laville. De méme, ces restructurations étaient
souvent pensées de maniére isolée : la ville se trouvait
alors organisée batiment par batiment, tout au plus par
quartier, et avait ainsi vocation a demeurer en I'état
éternellement?. Or, la ville devint trés rapidement le
centre culturel du pays, a fortiori en France, pays lar-
gement centralisé. En toute hypothese, il convient de
I'aménager, de la fagonner, de la rénover pour mieux
Iexploiter voire I'exporter, Voici les soubassements
de la construction de la « ville de demain ».

Pour autant, cette ville doit répondre a un contexte
particulier. Aujourd’hui, deux points attirent particu-
lierement notre attention. Le premier est la volonté
d’asseoir un urbanisme global : la ville est un bloc
indissociable qui doit garantir la mixité et la qualité
de vie. Le développement des périphéries, la faveur
faite aux logements sociaux ainsi que la valorisation
des espaces verts sont les pistes suivies par les col-
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lectivités locales. Le second point s’attache a adapter
la ville a des événements temporaires, sans bafouer
sa cohérence et son utilité pour les collectivités ter-
ritoriales. La construction du « Grand Paris » ne peut
ainsi faire abstraction des jeux Olympiques organisés
par la France en 2024. Les différentes installations ne
pourront donc avoir qu’un caractére réversible : elles
devront assurer une satisfaction temporaire tout en
garantissant un profit aux collectivités territoriales sur
le long terme.

Ces problématiques sont essentielles dans I’évolution
de 'urbanisme moderne. En effet, certaines activités
devront étre pratiquées au sein de la ville, des habi-
tations devront étre en mesure d’accueillir les par-
ticipants et spectateurs lors de ce rassemblement,
sans pour autant entraver le mode de vie des habi-
tants de la ville. Or, les répercussions économiques
sont fortes, dans un sens comme dans I'autre : la ou
le politique salue cette victoire a 'aune d’un dessein
économique et du rayonnement espéré de la France,
il n’en est pas moins vrai que les jeux Olympiques sup-
posent nombre d’investissements. En I'espéce, la ville
de Paris dispose de 6,6 milliards d’euros pour mener
a bien ce projet.

Il ressort de ces constations que la mutation du terri-
toire urbain n’est pas le fait d’'une pensée unique, voire
d’une profession isolée. Le droit lui-méme régule ces
activités : la ville est organisée juridiquement. De sur-
croit, il devient un véritable outil au service des acteurs
de 'urbanisme de demain. Pour autant, son appréhen-
sion n’est pas aisée. Aussi, parait-il parfois inadapté,
voire archaique!®. En ce sens, le contrat connait un
renouvellement : il se complexifie, s'obscurcit méme
parfois, et devient corrélativement un outil au service
de laville. Tel est notamment le cas du contrat de bail,
spécifiquement quand il attribue des droits réels a un
cocontractant.

Le contrat de bail est celui par lequel I'une des parties
(le bailleur) s’engage, moyennant un prix (le loyer) que

ZOE SISTERNE
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[1]Charles Baudelaire, « Le cygne »

in Les Fleurs du Mal, 1857

[2] La cohérence densemble de la ville n‘était
pas une inquiétude politique, tant au niveau
national quau niveau local.

[3]Haussmann, sous [Empire de Napoléon Il
est un précurseur dans cette transformation,
dans cet « urbanisme global » : Paris devient
LA ville, grande capitale du XIXe siécle.
Parallelement, les particuliers sont contraints
de se plier aux aménagements collectifs, ce qui
est une nouveauté a 'épogue - en application
de la loi du 3 mai 184, qui fixe les modalités de
«[expropriation pour cause d'utilité publigue ».
[4] La loi ELAN n® 2018-1021 du 23 novembre
2018 assouplit les dispositions égales par
linsertion d'un texte sur les volumes capables
qui vise la livraison, a un acquéreur, de quelque
chose qui nest pas prét a lemploi, donc d'un
volume quil adaptera lui-méme ensuite.

Cela ajoute a [adaptabilité du contrat au projet
de chacun.

Pour autant, subsiste une incohérence
juridique, [ ot [a loi actuelle oblige la livraison
d'un bien acheve. On observe donc bien une
discordance entre les évolutions souhaitables,
adaptées et les mutations effectives du droit.
[516. Cornu « Vocabulaire juridique »

T éd. 2016

[6] Cette étape est cruciale pour les juristes,
certains estimant méme qu'l sagit de « favenir
du juridique » dans ces milieux urbains
spécialisés.

[7111 sagit dun contrat de vente, mais celui-ci
est dénaturé face a sa fonction initiale.

[8]C. rur. art. L. 451-1

-

I'autre partie (le preneur) s'oblige a payer, & procurer a
celle-ci, pendant un certain temps, la jouissance d'une
chose mobiliere ou immobiliére®®. Si ce contrat spécial
confére des droits réels, il porte alors directement sur
une chose et procure a son titulaire tout ou partie de
I'utilité économique de cette chose.

Il convient alors d’analyser la mesure dans laquelle les
baux constitutifs de droits réels sont des instruments
privilégiés dans la construction de la ville de demain.
Pour en appréhender les contours, il convient de
démontrer la pertinence naturelle de cet instrument (1)
avant d’envisager ses émanations concrétement adap-
tées aux finalités urbaines (Il).

LA PERTINENCE DES BAUX REELS
DANS LEUR GENERALITE

Par nature, le contrat de bail générateur de droits réels
(bail réel) est un outil adapté & la mutation de I'urba-
nisme. Ce postulat se justifie au regard du contrat de
bail en tant que tel mais aussi a I'aune des effets qu'’il
entend produire.

Un contrat adapté aux acteurs de 'urbanisme

En matiére d’urbanisme, il est courant de rappeler I'ab-
sence de dissociation nette entre les acteurs publics
et privés. En effet, une coopération s’instaure entre
divers acteurs reliés par un objectif commun, en 'oc-
currence la construction de la « ville de demain ». Ce
constat justifie la multiplication des financements : I'ur-
banisme n’intéresse plus exclusivement les politiques
publiques, I'intérét général. Dailleurs, les collectivités
territoriales ne peuvent financer seules I'ensemble des
opérations en cause. Les intéréts des acteurs publics

et privés convergent donc au sein du contrat, 8 méme
de consacrer cette antinomie apparente.

Dans un premier temps, force est de constater que
chaque acteur a des particularités qui lui sont propres.
Les collectivités territoriales, tout d’abord, disposent
de terrains, voire de biens, en quantités suffisantes.
Ce constat n’est pas sans intérét, notamment a Paris
ou le prix du foncier n’a fait que s’accroitre au cours
des derniéres années, générant ainsi une spéculation
importante. Tout acteur privé n'a donc pas intérét a
investir, quand bien méme ses liquidités le lui permet-
traient. Pour autant, il doit réaliser des profits — c’est
son essence méme, sa raison d’étre. A contrario, cet
élément n'est pas essentiel pour la collectivité territo-
riale : certes, elle ne doit pas s'appauvrir au cours d’une
opération, mais elle cherche avant tout a dynamiser
son territoire, a le réhabiliter, voire a I'adapter a un évé-
nement donné. Dans le cadre des jeux Olympiques,
I'intérét général suggére donc de rénover le paysage
urbain existant en le modernisant et en I'adaptant a la
manifestation a venir. Or, cet objectif est voué a I'échec
sans financements privés. Le droit de l'urbanisme
dépasse donc les frontiéres des différentes professions
mais aussi des catégorisations juridiques classiques. En
amont du contrat, les professionnels vont coopérer au
travers de consultations, qui permettent d’évaluer les
intéréts de chaque partie et les attentes de la ville en
termes d’aménagement urbainl®. Par suite d’un appel
d’offres, un contrat sera alors conclu entre la collecti-
vité publique et la personne privée a méme de remplir
ces objectifs. Cette convention sui generis nouvelle-
ment créée n’est pourtant pas dénuée de difficultés!”.

Dans ce cadre, le recours au contrat de bail s'impose.
Il semble tout a la fois répondre aux intéréts des entre-
prises et prendre en compte les besoins des collecti-
vités territoriales. En effet, il permet a la collectivité
territoriale (bailleresse) de conférer la jouissance d’un
bien & une entreprise (preneuse). Cette derniére pourra
donc l'exploiter personnellement. Cette transaction
suppose que les parties s’entendent sur un prix mais



OUTILS CONTRACTUELS » R

aussi sur les modalités d’exécution du contrat. Cepen-
dant, cette liberté contractuelle varie selon la nature
du contrat de bail en cause, voire selon les objectifs
que les parties entendent lui faire produire. Il demeure
que, quel qu’il soit, le bail réel est particulierement
intéressant au regard de ses effets.

Un contrat générateur de droits réels

L’intérét majeur d’un contrat est perceptible au regard
des effets qu’il génére. Apreés avoir constaté I'intérét du
contrat de bail en tant que tel, ce sont les droits réels
qu’il engendre qui attireront Iattention des parties.
En effet, le bail réel confére au preneur un droit sur la
chose objet du contrat qui sera, dans le cas d’espéce,
un terrain greffé ou non d’un immeuble. Cet avantage
a une particularité en ce qu’il a tout ou partie des attri-
buts du droit de propriété. Son titulaire pourra donc se
prévaloir, selon les clauses contractuelles, de l'usus, du
fructus, voire de l'abusus sur le bien qui lui est conféré.
Dans la construction du « Grand Paris », 'octroi d’un
droit de propriété non démembré est préférable dans
la majorité des contrats, notamment si I'on se rappelle
que ce droit n’est que temporaire. La collectivité terri-
toriale a donc intérét a céder son droit de propriété sur
la chose objet du contrat, propriété qu’elle recouvrera
a la fin du bail. Dans ce cas de figure, quel est alors
I'intérét de céder temporairement la propriété de son
terrain, voire de son immeuble ?

Cette opération a des incidences juridiques propres.
Son intérét premier est de dissocier le foncier du bati.
En effet, I'entreprise preneuse a souvent, du fait du
contrat de bail, I'obligation d’édifier des constructions
sur le terrain dont elle vient d’acquérir la propriété —
il peut tout aussi bien s’agir d’une simple réhabilita-
tion. Pour autant, il est constant qu’a la fin du contrat
de bail, la propriété de ces améliorations reviendra
de droit au bailleur : la collectivité territoriale. Cette
derniére est ainsi assurée de répondre a son besoin
d’intérét général tout en se dispensant d’'un lourd
investissement. Corrélativement, le preneur dispose
d’un droit de propriété sur un terrain foncier qu’il n’au-
rait pu acquérir a de telles conditions sans cette opé-
ration. De plus, étant titulaire de droits réels, il a pu
souscrire des garanties (sdretés réelles) pour financer
divers contrats de prét. Enfin, il peut disposer du bien
a sa convenance : le preneur a la faculté de I'aliéner,
notamment par la vente, de le céder, voire de le louer.
Il touchera bien évidemment tous les fruits générés par
ces actions. Les répercussions juridiques de la conclu-
sion d’un tel contrat sont donc multiples et bénéficient
notamment au preneur juridiquement assimilé au pro-
priétaire du fonds.

Cette opération a aussi des incidences fiscales.
Certes, le preneur devient redevable des imp6ts dus
par le propriétaire mais la particularité de ce contrat
lui permettra d’étre soumis a un régime spécifique.
En application de I'article 689 du Code général des
impots, il sera redevable de la taxe de publicité fon-
ciére et des droits d’enregistrement. De surcroit, si le
bail est d’'une durée supérieure a 12 ans, une publica-
tion a la conservation des hypothéques sera néces-
saire. Pour autant, si I'objet du bail est la construction
d’un immeuble, le preneur n’a pas a s’acquitter de la

taxe départementale de publicité fonciére. Cet intérét
n’est pas sans incidence économique pour le preneur,
en l'occurrence une entreprise avide de profits (qu’il
s’agisse d’un constructeur, d’un promoteur, voire d’un
investisseur).

Pour s’adapter au mieux aux besoins de I'espeéce, il
convient tout de méme d’aller plus loin dans I'analyse
et d’étudier les particularités de certains baux en ce
qu’elles différent du régime de droit commun.

LE BAIL REEL ADAPTE
AUX FINALITES DE LOPERATION

Une multitude de baux conférant des droits réels
peuvent étre utilisés par les collectivités territoriales.
La nature du bail utilisé dépendra de sa pertinence
dans la construction de la ville de demain. Il convient
ainsi de dissocier les baux selon les finalités de 'opéra-
tion. En toute hypothése, le bail adéquat ne sera pas le
méme selon que la collectivité territoriale a besoin de
construire, rénover ou réhabiliter du foncier ou selon
qu’elle tend a répondre a des enjeux purement sociaux.
Dans tous les cas, il faut tenir compte de la réversibilité
de la construction a I'aune des jeux Olympiques, c’est-
a-dire de sa nécessaire reconduction.

Construire, rénover ou réhabiliter un patrimoine
foncier public

Le bail réel est un instrument privilégié dans la
construction de I'urbanisme de demain. Cette affir-
mation est d’autant plus réaliste a la veille des jeux
Olympiques que la France organisera en 2024. Cet
événement suppose l'adaptation de la ville : celle-ci
doit créer du logement pour accueillir les sportifs et
autres touristes, des infrastructures pour I'accomplis-
sement des activités en tant que telles, des lignes de
transport pour larticulation de ces éléments. La ques-
tion est double : par quels moyens assurer logements,
infrastructures et transport dans la perspective de
2024 ? Comment leur donner une seconde vie au-dela
des jeux Olympiques ?

Le bail réel permet de répondre a ces deux préoccu-
pations. Pour autant, il sera ici nécessaire de s’intéres-
ser a deux contrats spécifiques : le bail emphytéotique
d’une partl, le bail & construction d’autre part®. Ces
deux contrats sont des conventions a long terme : ils
doivent alors s’étendre sur une durée de 18 a 99 ans
(cette disposition étant d’ordre public). Ce premier
point est fondamental en pratique : la construction
de la ville de demain est un dessein global, réfléchi,
qui s’étend sur la durée. La collectivité et I'entreprise
cocontractante devront s’assurer d’une durée mini-
male d’exécution du contrat, sans quoi les travaux ne
seraient pas terminés ou non rentabilisés. Pour autant,
la cession définitive de sa propriété par la collectivité
ne répond pas a cette finalité, 'objectif étant la dyna-
misation d’un territoire dont elle compte bien tirer
profit une fois les rénovations effectuées. Ces baux



[9]CCH art. L. 251-3

[10 Rép. min. n° 9784 : « choix entre le bail
a construction et le bail emphytéotique »,
Defrénois 1980, pratique 7423

[T CCH art. L. 254-1

répondent donc a un méme objectif pour la collecti-
vité, bien que leurs modalités et leurs effets different
quelque peu : construire, rénover ou réhabiliter un bien
foncier donné a bail dans le but d’en bénéficier, a la fin
de ce bail. Concrétement, la collectivité territoriale a
tout intérét a céder temporairement son patrimoine
foncier a une entreprise privée : I'une délégue une
construction, rénovation ou réhabilitation dont elle
acquiert la propriété en fin de bail, sans en supporter
le poids financier ; l'autre réalise des profits 8 moindre
colits en ce qu’elle n’a pas a supporter I'investissement
surabondant tenant a l'acquisition du terrain. Il y a donc
un réel souci de maitrise et de gestion du patrimoine
foncier par les collectivités territoriales, le codt, I'en-
tretien et la maitrise étant délégués a une entreprise
privée. De plus, ces baux assurent toujours la disso-
ciation entre le foncier et le bati et permettent & une
entreprise privée d’alléger sa charge d’investissement :
elle sera ainsi redevable d’'une somme dérisoire face a
la valeur réelle du foncier qui lui est cédé (condition de
validité dans le bail emphytéotique), voire de la seule
transmission des rénovations effectuées, en fin de bail
(uniquement possible dans le bail & construction).

La rentabilité de I'opération est donc assurée pour la
personne privée. Quand bien méme ne serait-elle pas
conforme a ses attentes, de tels baux ne peuvent étre
résolus unilatéralement, d’ou une réelle sécurité juri-
dique accordée aux parties, en I'occurrence a la col-
lectivité territoriale. Cela va de pair avec la prohibition
de la reconduction tacite dans ces baux : elle assure
notamment a la collectivité de retrouver la propriété
de son bien amélioré. Il faut rappeler que ces avan-
tages se cumulent a ceux propres aux baux réels dans
leur généralité.

La doctrine a rapidement tenté de dissocier ces deux
contrats, la ou leurs différences n’étaient pas claire-
ment établies a l'origine. D’ailleurs, une réponse minis-
térielle a évoqué les particularités de chacun d’eux,
tout en invitant & privilégier le bail & constructiont™. Le
role du notaire est ici fondamental en ce que ces baux
doivent étre conclus par acte authentique. Le devoir
de vigilance de ce dernier, largement caractérisé par
ses obligations d’information et de conseil, assure
une certaine sécurité juridique et un consentement
éclairé des parties a I'un ou I'autre de ces baux. Pour
simplifier, il semble que le bail & construction soit un
contrat plus souple que le bail emphytéotique : en ce
sens, il laisse plus de place a la liberté contractuelle

des parties, tout en étant plus risqué (si 'on part du
postulat selon lequel 'encadrement assure la sécurité
des parties). Il convient en outre de rappeler que le bail
emphytéotique n’est pas un instrument financier : la
redevance due par le preneur ne peut étre équivalente
a la valeur du terrain, sous peine de requalification
ou nullité de la convention. Or, le bail & construction
permet de demander un loyer plus conséquent ou,
a contrario, de prévoir que la contrepartie se fera en
nature par la seule transmission de la propriété, en fin
de bail. On imagine alors aisément que, dans le cadre
du bail a construction, I'on puisse aussi céder une
simple propriété partielle, la ou une telle solution est
inenvisageable dans le bail emphytéotique. D’ailleurs,
le caractére impératif de la construction dans le bail
a construction en fait un élément vraisemblablement
plus adapté aux jeux Olympiques, notamment dans
I'édification de certaines infrastructures (obligation
qui n’est qu'une simple faculté dans le bail emphy-
téotique). Il demeure que chacun de ces baux, dans la
limite de leurs dispositions impératives, peut étre amé-
nagé par le biais de clauses spécifiques ; aussi est-il
possible de prévoir I'édification d’ouvrages spécifiques
(bien que cette obligation soit plus controversée dans
le bail emphytéotique), voire leur destruction en fin de
bail ou encore assurer la location du bail au-dela de la
fin du contrat (cette possibilité devant néanmoins étre
prévue expressément dans le contrat de bail). Cette
derniére faculté est d’autant plus intéressante a I'aune
de la réversibilité des améliorations visées.

Ces baux sont donc pertinents lorsque la collectivité
territoriale souhaite créer des dépendances pour
permettre a des opérateurs privés de développer des
activités qui peuvent indirectement profiter a la collec-
tivité parce qu’elles participent a son développement
économique. Dans certains cas, il sera plus judicieux
de recourir au bail emphytéotique administratif en ce
qu’il assure de maniére plus effective la réalisation
d’équipements lourds servant I'intérét général ou étant
le sitge d’une activité de service public (les infrastruc-
tures olympiques en sont un bon exemple).

En pratique, quel que soit le bail réel qui trouve a
s’appliquer, il faudra distinguer selon le statut du
cocontractant privé. S’il s’agit d’'un promoteur ou d’un
constructeur, I'objectif n’est pas I'accession tempo-
raire a la propriété mais bien la réalisation d’un profit a
court terme. Le bail emphytéotique ou & construction
lui permet, en principe, de vendre son droit réel a un
tiers (C’est-a-dire le foncier et tous les droits sur I'im-
meuble ainsi construit ou rénové). Telle opération est
indifférente a la collectivité car les caractéristiques du
contrat demeurent les mémes : elle pourra alors béné-
ficier des infrastructures, logements, commerces,
voire lignes de transport ainsi construites en temps
voulu. Le preneur pourra, quant a lui, amortir rapide-
ment le coGt de son investissement, généré par cette
méme construction. Il en va autrement si le preneur est
un investisseur, qui aura plus intérét a louer ce bail a un
tiers — ce peut &tre un commergant personne morale
ou physique ou un particulier, mais dans tous les cas
cela lui générera des revenus. Lensemble de ces pers-
pectives permettent d’asseoir la pertinence des baux
emphytéotiques et a construction dans I’élaboration
de la ville de demain. Pour autant, ils sont dénués de
toute considération sociale.
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Promouvoir le logement social

Récemment, les collectivités territoriales ont ressenti
le besoin de développer la mixité sociale dans leurs
politiques urbaines. Lintérét est donc grand d’encou-
rager la construction d’habitats, notamment pour les
populations les moins aisées. Cette finalité est percep-
tible dans le projet du Grand Paris et ne doit pas étre
mise a mal par les jeux Olympiques. Elle t¢émoigne tout
autant de la réversibilité de certains immeubles que
le contrat doit garantir. Les installations ainsi créées,
voire rénovées pour les jeux Olympiques, doivent donc
pouvoir s’inscrire dans une politique sociale assumée.
Dans ce domaine, le législateur est intervenu oppor-
tunément en créant des outils spécifiquement adaptés
aux intéréts en cause.

Dans un premier temps, il I'a fait au travers du bail
réel immobilier™. Lordonnance n° 2014-159 du
20 février 2014 a ainsi créé un bail assimilable au bail
emphytéotique, duquel le profit est exclu. Le résultat
est donc toujours de valoriser le terrain sans engager
de fonds propres. Pour autant, sa finalité différe, le
bail réel immobilier ayant pour objectif la promotion
d’une politique d’accés au logement. Son champ d’ap-
plication est limité aux zones urbaines tendues et n’est
applicable qu'aux logements intermédiaires, définis
par I'ordonnance elle-méme. La construction de nou-
veaux modes d’habitat est prégnante dans la construc-
tion du Grand Paris, d’'ou I'intérét de recourir a ce type
de bail sur le plus long terme.

Dans un second temps, le législateur a affirmé cette
volonté par la création du bail réel solidaire avec I'or-
donnance n° 2016-985 du 20 juillet 2016/, Ce dernier
suit une logique similaire : c’est un bail réel a longue

durée, qui peut mettre a la charge du preneur une obli-
gation de construire ou de réhabiliter des construc-
tions existantes. Pourtant, il ne peut étre consenti que
par un organisme foncier solidaire. Son champ d’appli-
cation est moindre, mais la volonté de promotion du
logement social en sort revitalisée.

Le bail constitutif de droits réels, quelle que soit son
émanation, est un instrument juridique pertinent pour
appréhender et organiser la ville de demain.

Il 'est, dans un premier temps, en considération des
droits qu’il confére aux parties prenantes, comme nous
venons de I'étudier, notamment du fait qu’il dissocie le
terrain du bati. Par son biais, les coopérations entre les
services publics et les groupements privés sont simpli-
fiées, naturellement aménagées. Ainsi, il se distingue
des autres outils juridiques dont la ville peut se préva-
loir pour évoluer, en ce qu’il est sensiblement plus a
méme d’assurer la réversibilité des immeubles qui en
sont l'objet.

Il ’est, dans un second temps, du fait de sa malléabi-
lité qui en fait un instrument partial et adapté aux pré-
tentions des parties. Ses acceptions sont diverses et
présupposent une réelle connaissance de la matiére
juridique. Recourir au bail constitutif de droits réels
n‘est donc pas anodin, aussi est-il judicieux, voire
nécessaire, de se référer a un professionnel du droit a
méme d’en apprécier les particularités, les incidences
ainsi que les limites. Tel est le cas du notariat qui, du fait
de son obligation de conseil et d’information étendue,
dispose des atouts nécessaires pour orienter les par-
ties prenantes vers le bail constitutif de droits réels le
plus adapté aux finalités de 'opération. Aussi revient-il
alaville de procéder aux consultations adéquates pour
tirer profit de cet outil privilégié qu’est le bail réel. «

[12] Ordonnance relative au logement
intermédiaire, JO 21 février 2014

[13] Ordonnance relative au bail réel solidaire
(JO 21 juill. 2016) codifiée a larticle L. 255-1
du CCH
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: AVEC QUELS CONTRATS ?

LA VENTEEN L'ETAT FUTUR
D'’ACHEVEMENT ET LE PRIX

CASSANDRE LECLERC

a construction de la ville de demain

est une préoccupation centrale de

notre époque. Cet enjeu innerve

aussi bien le monde juridique au

sens large que le monde politique

ou méme économique. La consul-
tation publique « Inventons la Métropole du
Grand Paris » lancée en 2016 témoigne de 'ac-
tualité de cette question. Le monde juridique
doit étre a la hauteur de ce projet innovant.
Se pose alors nécessairement la question des
outils juridiques les plus adaptés. La vente
en [état futur d’achéevement est-elle un ins-
trument adéquat pour construire la ville de
demain ?

Créée par la loi n° 67-3 du 3 janvier 1967, la
vente en I'état futur d’achévement a conquis
les praticiens, au détriment parfois, il est vrai,
de la vente a terme. En vertu de I'article 1601-3
du Code civil, la vente en I'état futur d’ache-
vement est le contrat par lequel le vendeur
transféere immédiatement a l'acquéreur ses
droits sur le sol ainsi que la propriété des
constructions existantes, les ouvrages a venir
devenant la propriété de 'acquéreur au fur et
a mesure de leur exécution. Par conséquent,
acquéreur devient propriétaire du bien au
gré de sa construction par le mécanisme de
I’'accession aux termes duquel le titulaire des
droits du sol est propriétaire des construc-
tions du dessus. Lacquéreur doit alors payer le
prix progressivement selon I'avancement des
travaux. L'une des particularités de ce contrat
réside dans le fait que, bien que le transfert de
la propriété du sol soit immédiat, « le vendeur
conserve les pouvoirs du maitre de I'ouvrage
jusqu'a la réception des travaux ». Il y a la une
dérogation au principe du droit commun des

<

biens : la qualité de maitre de 'ouvrage est liée
ala propriété de son terrain d’assiette.

Le succes de la vente en I'état futur d’acheve-
ment est indéniable avec prés de 150 000 loge-
ments neufs commercialisés I'année derniére
selon la Fédération des promoteurs immo-
biliers. Bien que le prix au métre carré des
logements neufs achetés sur plans soit géné-
ralement plus élevé que dans I'ancien, la vente
en I'état futur d’achévement se révéle toutefois
plus économique sur le long terme puisqu’elle
permet de nombreuses économies d’énergie
et de travaux. Aussi, la vente en I’état futur
d’achévement est-elle trés sollicitée par les
acheteurs du secteur public puisqu’elle leur
permet d’étaler la dépense et de faire d’éven-
tuelles économies en insérant la construction
publique dans un projet d’ensemble.

La vente en I'état futur d’achévement semble
constituer un outil adapté a la construction
de la ville de demain en raison de la flexibi-
lité qu’elle offre. Cette souplesse est en effet
essentielle en ce que le cahier des charges
fourni lors de la consultation publique est
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[1]Cass. 3™ civ. 31 janvier 1996, n° 94-14.006
[2] Cass. 3™ civ. 25 janvier 2017, n° 15-16.961
[3]Cass. 3™ civ. 19 mai 2016, n° 14-28.278
et 14-28.708

[4] Les modalités de paiement du prix et ses
questions dans la VEFA : la question

des versements exigibles au moment

de la signature du contrat, RDI 2012, p. 53
[5]Réponse ministérielle du * mars 201,
Question n° 92957 du 9 novembre 2010

souvent trés ouvert et peu défini. Aussi, le
recours a la vente en I'état futur d’achévement
est-il encouragé avec la loi portant évolution
du logement, de 'aménagement et du numé-
rique (ELAN) qui prévoit une amélioration de
son régime juridique.

Dans la vente en I’état futur d’achévement,
comme dans n'importe quelle vente, le prix a
une place primordiale. Il convient d’analyser
certaines considérations générales, comme la
détermination du prix ou encore ses modalités
de paiement (1), avant de s’attarder sur I'exis-
tence de clauses relatives au prix de vente (lI).

LE PRIX DANS LA VENTE EN
LETAT FUTUR D’ACHEVEMENT :
DES CONSIDERATIONS
GENERALES

La détermination du prix

Dans le contrat de vente, en vertu des articles
1589 et 1591 du Code civil, le prix doit étre
déterminé ou déterminable au moment de
la conclusion du contrat entre les parties.
Lorsque le prix est simplement déterminable,
le contrat prévoit une méthode de fixation
définitive du prix. Le contrat de vente peut
prévoir une révision du prix entre la promesse
de vente et le contrat définitif transférant la
propriété.

Ce type de clauses de révision du prix est
couramment utilisé en matiére immobiliére.
Elles permettent notamment de prendre en
compte les événements postérieurs a la vente
qui peuvent entrainer une revalorisation du
bien, par exemple un changement de desti-
nation de I'immeuble construit. La mise en
oeuvre de ces clauses est un moyen contrac-
tuel d’ajuster les bénéfices escomptés aux
résultats effectifs constatés lors de la réalisa-
tion de I'opération de construction.

Le paiement du prix

Le paiement du prix est une obligation de I'ac-
quéreur. Une des caractéristiques de la vente
en I'état futur d’achévement est le paiement
progressif du prix entre les mains du ven-
deur, au fur et & mesure de I'édification de
l'immeuble, sans attendre son achévement.
D’ailleurs sur ce point, la retenue de garantie
instituée par la loi n° 71-584 du 16 juillet 1971
n'est pas applicable aux contrats de vente en
I'état futur d’achévement, qui sont soumis aux
dispositions de larticle 1601-3 du Code civil
pour le paiement du prix".

Le paiement progressif du prix au fur et a
mesure de 'avancement des travaux est par-
ticulierement intéressant pour le promoteur
qui fait financer pour partie les construc-
tions par I'acquéreur. Dans la vente a terme,
au contraire, le paiement du prix est réalisé
au moment du transfert de propriété donc
au moment de I'achévement des travaux. Par

conséquent, le vendeur ne pourra recueillir
aucune somme d’argent avant I'édification
compléte de I'immeuble ; il pourra seulement
demander un dépot de garantie déposé sur un
compte bloqué. C’est la raison pour laquelle
seule la vente en I'état futur d’achevement est
utilisée en pratique par les promoteurs.

Les modalités de paiement

Avant la signature du contrat définitif de
vente, aucun paiement ne peut é&tre exigé par
le vendeur, seul un dépot de garantie peut
&tre requis. Puis, une fois le contrat de vente
conclu, I'acquéreur devra commencer a ver-
ser le prix fixé. Larticle R. 261-14 du Code de
la construction et de I'habitation prévoit des
seuils de paiement et des maximums enca-
drés : cet échelonnement de paiement est
obligatoire dans le secteur protégé. Ainsi les
paiements sont fixés comme suit en pourcen-
tage maximal du montant total du bien :

- jusqu’a 35% une fois les fondations termi-
nées;

- jusqu'a 70% apres la mise hors d’eau ;

- jusqu'a 95% a l'achévement des travaux ;

- le solde & la livraison du logement (c’est-a-
dire au moment de la mise en possession),
sous réserve que le bien soit conforme au
contrat.

Lhomme de I'art, I'architecte, est la personne
compétente pour déterminer le stade d’avan-
cement de la construction. Selon la Haute
juridiction, le notaire n’a pas I'obligation de
vérifier la réalité de lattestation fournie par
I'architecte. Toutefois, il doit mettre en garde
son client a chaque fois que, dans son dossier,
il y a des discordances d’informations entre
les piéces en sa possession®?. Le seul risque
réside dans les fausses attestations rela-
tives a I'état d’avancement des travaux que
le vendeur peut étre tenté de fournir afin de
percevoir une somme supérieure a celle cor-
respondant a I'avancement réel des travaux.
Les sanctions sont alors trés séveres®.



Lorsque le vendeur ne bénéficie pas d'une
garantie, les paiements sont davantage éche-
lonnés :

- 35 % du prix total a I'achévement des fon-
dations ;

- 50 % du prix total a I'achévement du plan-
cher haut du rez-de-chaussée ;

- 65 % du prix total a 'achévement du dernier
plancher haut ;

- 70 % du prix total a la mise hors d’eau ;

- 80 % du prix total a I'achévement des cloi-
sons et a la mise hors d’air ;

-90 % du prix total a I'achévement des travaux
d'équipement, de plomberie, de menuiserie et
de chauffage ;

- 95 % du prix total a I'achévement de I'im-
meuble.

Les 100% du prix sont payés lorsque tout est
parfait. Ces 5% restant sont un moyen pour
I'acheteur de faire pression sur le vendeur.
En pratique, les promoteurs font alors « clés
contre chéque », ils anticipent en effet le diffi-
cile recouvrement de ces 5% lorsque les ache-
teurs ont déja pris possession des lieux.

Toutefois, cet échelonnement des paiements
présente quelques lacunes, notamment
pour le prix exigible lors de la signature de la
vente. La grille des paiements prévue par I'ar-
ticle R. 261-14 du Code de la construction et
de I’habitation ne prévoit pas d’échéance au
moment de la signature du contrat définitif.

LA PRATIQUE ATTEND

LA CONSECRATION DU PRINCIPE
DE PERCEPTION D'UNE FRACTION

DU PRIX DES LA CONCLUSION

DU CONTRAT AFIN DE RENFORCER

LA SECURITE DES ACTEURS
DE L’OPERATION.

Aprés le déblocage du dépét de garantie de
5% du contrat de réservation, il faut en effet
attendre I'achévement des fondations pour
percevoir un nouvel appel de fonds de 35%.
Comme le souligne le professeur Olivier Tour-
nafond?, cet oubli souléve des difficultés
avec le phénomeéne d’urbanisme conjugué a
la hausse importante du codt financier dans
les grands centres urbains puisque le prix du
terrain d’assise représente une part significa-
tive du co(t de I'opération globale. Pour pallier
cette difficulté, la pratique prévoyait un pre-
mier versement de 15 8 30% au moment de la
signature du contrat de vente dans le but de
prendre en compte la valeur du terrain acquis.
Toutefois, une réponse ministérielle!® a mis fin
a cette coutume praeter legem en affirmant
gu’aucun versement n’était possible avant le
début des travaux. Cette solution semble aller
a I'encontre de la ratio legis de la loi de 1967
selon laquelle les versements doivent étre
proportionnels a la valeur des biens trans-
mis a acquéreur et non a 'avancement de la
construction. Il conviendrait alors a I'avenir de
compléter la grille des paiements prévue par
la loi afin de mettre fin a cette controverse
et donc de fixer la fraction du prix versée
lors de la signature du contrat de vente. Un
autre argument en faveur de cette solution
est que la vente en I'état futur d’achévement
est une vente et non un contrat d’entreprise,
par conséquent il est cohérent d’admettre
que le vendeur puisse percevoir une fraction
du prix dés la conclusion du contrat, méme si
les travaux n‘ont pas encore débuté, puisque
la propriété du sol est, dés ce moment, trans-
férée a'acquéreur. La pratique attend donc la
consécration du principe de perception d’une
fraction du prix dés la conclusion du contrat
afin de renforcer la sécurité des acteurs de
I'opération.

Les sanctions en cas de retard
dans le paiement du prix

En cas de retard dans le paiement du prix,
plusieurs sanctions se profilent. En effet, tout
d’abord, des pénalités de retard sont le plus
souvent prévues dans le contrat de vente,
traditionnellement de 1 % de la fraction non
payée du prix par mois de retard. Aussi, le
contrat peut-il prévoir une clause ad hoc de
résolution de la vente en cas de retard de
paiement. Enfin, larticle L. 261-14 du Code
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de la construction et de I'habitation autorise
la stipulation dans le contrat de vente d’une
clause pénale en cas de résolution aux torts
de I'acheteur, I'indemnité étant toutefois pla-
fonnée a 10 % du prix.

LES CLAUSES DE PRIX

Un des aspects attractifs de la vente en I'état
futur d’achévement est la possibilité d’y insé-
rer des clauses relatives au prix. Ce type de
clauses s’est multiplié dans les contrats de
vente immobiliere, particulierement dans
les contrats conclus par des acteurs publics
comme I’Etat et les collectivités territoriales.
Elles permettent en effet une meilleure ges-
tion du patrimoine ainsi qu’une négociation
plus aisée.

La clause de complément du prix

La clause de complément de prix peut étre
prévue dans le contrat de vente. Les parties
conviennent alors de fixer définitivement
le prix lorsque des événements postérieurs
a la promesse ou au transfert de propriété
auront eu lieu. Pour étre valable, la clause
de complément de prix ne doit pas laisser la
détermination du prix dépendre de la volonté
individuelle de I'acheteur ou du vendeur. A
défaut, la sanction est I'annulation de la vente.

Ce type de clause est utilisé par les parties
lorsque le prix convenu dans le contrat de
vente est provisoire. C’est le cas de la vente en
I'état futur d’achévement. C’est la réalisation
d’un événement précis qui va entrainer le jeu
de la clause de complément de prix et donc la
fixation définitive du prix de vente, le contrat
de vente devant ainsi prévoir un délai butoir
pour la réalisation de cet événement.

La clause de complément de prix dans la vente
en I’état futur d’'achévement parait alors adap-
tée aux hypothéses dans lesquelles le pro-
jet définitif peut varier entre la signature de
I'acte de vente et la finalisation de I'opération
immobiliére, comme c’est souvent le cas dans
la vente en I'état futur d’achévement. Il n’en
demeure pas moins qu’en matiére de vente
de foncier destiné & une opération d’aména-
gement, la clause d’intéressement sera davan-
tage utilisée.

La clause d’intéressement

La clause d’intéressement, contrairement a la
clause de complément de prix, n’a pas pour
finalité de fixer le prix qui est convenu entre
les parties lors de la conclusion du contrat de
vente. Cette clause a pour but de faire béné-
ficier le vendeur des plus-values réalisées sur
le bien vendu par I'acquéreur. Il convient alors
d’ajouter a la vente elle-méme une convention

sui generis. Par conséquent, l'intéressement
dépend de la volonté individuelle de l'une
des parties au contrat de vente. Ce type de
clause est valable et releve exclusivement de
la liberté contractuelle. Ce qui caractérise la
clause d’intéressement est I'incertitude de la
survenance de I'événement qui déclenchera
I'obligation de payer une certaine somme au
vendeur.

Les parties peuvent, par exemple, conve-
nir que I'acheteur devra verser une certaine
somme au vendeur lors de la revente du bien
en cas d’augmentation des prix du marché
ou en cas de modification de I'affectation du
bien. Lutilisation de la clause d’intéressement
semble étre un outil adéquat pour construire
la ville de demain puisqu’elle est adaptée pour
la construction de projets urbains justifiant un
projet d’aménagement. La clause d’intéresse-
ment a, de plus, 'avantage de favoriser I'abou-
tissement des négociations, souvent longues
en présence d’acteurs publics, puisque les
difficultés se figent en général autour du prix.

Dans de nombreux cas, la clause d’intéresse-
ment liée au prix jouera lors de la commercia-
lisation du projet envisagé. En effet, I'objectif
de la personne publique est de récupérer une
partie de la plus-value réalisée par I'acqué-
reur lors de la commercialisation du projet.
Toutefois, il faudra veiller a ce que cet inté-
ressement ne soit pas excessif. On peut aussi
imaginer la stipulation d’une clause d’intéres-
sement dépendant des équipements spéci-
fiques et colteux du projet. Par exemple, si le
promoteur propose un équipement spécifique
au sein du projet global de construction, il fau-
dra prévoir une clause d’intéressement avec
un systeme d’option. Ainsi, si I'équipement
spécifique n'est pas réalisé, le promoteur
devra reverser au vendeur personne publique
une partie du co(t de I'équipement initiale-
ment prévu.

La vente en l'état futur d’achévement avec
stipulation d’une clause d’intéressement est
particulierement adaptée pour la construc-
tion de projets globaux sur des terrains appar-
tenant aux collectivités territoriales puisqu’en
période de raréfaction de I'argent public, ces
derniéres pourront bénéficier des plus-values
réalisées par l'acquéreur. De plus, I'éche-
lonnement des paiements participe a cette
attractivité suscitée par de la vente en I’état
futur d’achévement auprés des collectivités
territoriales. En effet, ce mécanisme constitue
une voie intéressante permettant de décupler
leur capacité d’investissement.

Concernant la rédaction des clauses de
complément de prix ou d’intéressement,
il convient d’étre vigilant. En effet, le prix
devant étre déterminé ou déterminable, le
complément de prix doit étre déterminé ou
déterminable au moment de la conclusion de
la vente, au risque de la faire annuler. Concer-
nant l'efficacité pratique de telles clauses, il
est préférable de ne pas étendre leur jeu aux
acquéreurs successifs et de limiter leur effet
dans le temps. «
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LA MODERNISATION DE LA VENTE

EN L'ETAT FUTURD

'ACHEVEMENT

PAR LARTICLE 75 DE LOI ELAN :
LA CONSECRATION DE LA VEFI

a multiplicité relative des contrats spéciaux

de construction est une spécificité fran-

caise qui a parfois pu étre soulignée, dans

la mesure ou il est vrai que chaque contrat

s’adapte parfaitement a une opération don-

néel. Cette spécialisation s’explique sans
doute par leur réglementation impérative qui conduit
alors a la création et a la multiplication de nouveaux
contrats spéciaux de construction?. Bienvenue a cer-
demander si elle nest pas parfois source d’une rigidité
excessive, notamment lorsqu’il s’agit de s’interroger
sur le contrat comme outil pour construire la ville de
demain. La loi ELAN® vient dailleurs illustrer toute
la pertinence et I'actualité d’une telle problématique.
En effet, parmi les différents objectifs que poursuit
la loi, figure celui de « moderniser la vente en I'état
futur d’achévement ». Son article 75, seule disposition
traitant de la VEFA, entend, pour ce faire, sécuriser
acquéreur dans le cadre de la garantie financiere
d’achévement et prévoit la possibilité pour 'acquéreur
et le vendeur de se mettre d’accord pour permettre au
premier d’assurer lui-méme certains travaux de fini-
tion. Cette modernisation de la VEFA, caractérisée par
une plus grande liberté dans les choix des finitions et
d’installations sanitaires dans les logements consti-
tuait une demande récurrente des acteurs depuis
plusieurs années, au point d’ailleurs que la possibilité
de conclure une vente en I'état futur d’inachévement
n’est pas vraiment une proposition nouvelle. La pra-
tique révele, en effet, que les acquéreurs souhaitent
disposer d’un logement sur mesure, adapté a leurs

ALBAN GRATADEIX
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besoins et a leurs golits. Bien que le régime applicable
au secteur du logement neuf ait fait I'objet d’assouplis-
sements récents, dont la possibilité de déroger aux
regles d’accessibilités dans I'hypothése ou I'acquéreur
en fait la demande, force est de constater que la mise
a disposition des acquéreurs de logements « bruts de
décoffrage » se heurte malgré tout a la notion d’aché-
vement du régime de la VEFA, qui impose de livrer un
bien doté des fluides et des réseaux nécessaires a la
desserte d’un logement.

Si bien que, si les promoteurs pouvaient proposer des
logements « préts a finir », voire des lofts dans lesquels
les acquéreurs pouvaient agencer leur logement!d, ils
ne pouvaient pas aller jusqu’a effectuer des ventes
de plateaux, encore appelées volumes capables.
Autrement dit, alors que le contrat de VEFA prévoit
une livraison « clé en main » du logement, le volume
capable consiste en la livraison d’un logement limité
au gros oeuvre, rompant ainsi avec la standardisation
de I'habitat et associant 'acquéreur a I'opération de
constructionl®, Gage de souplesse, cette technique
s’inscrit encore parfaitement dans la simplification de
I'opération de construction et le raccourcissement des
délais que souhaitaient promouvoir et atteindre la loi
ELAN. A quoi s’ajoute que le volume capable serait
de nature a produire des logements évolutifs et plus
abordables, et, du méme coup, a faciliter 'accession a
la propriété de logements neufs en réduisant les codts
initiaux d’acquisition. En effet, la technique permet aux
acquéreurs les plus aisés de mettre I'immeuble vendu
directement a leur go(it, comme elle permet aux accé-

[1]V. H. PERINET-MARQUET, « Propos

conclusifs » : La vente dimmeubles a
construire : questions actuelles, Collogue annuel
de Issociation francaise pour le droit

de la construction (AFDC), RDI 2012, p. 57
[2]1bid.

[3]Loi n° 2018-1021 du 23 novembre 2018 portant
évolution du logement, de aménagement et de
[urbanisme, JO du 24 novembre 2018

[4]En effet, une proposition de loi du 18 octobre
201 avait prévu dinstaurer une vente en [tat
futur dinachévement contractuel, permettant
ainsi que soient livrés des appartements préts a
aménager, comprenant le hors deau, le hors dair
et [arrivée de tous les fluides : V. Prop. de loi AN
n° 3821 du 18 octobre 20T concernant a vente
en [état futur dachévement dappartements; V.
aussi V.. ZALEWSKI-SICARD, « Vers linstauration
dune vente en [état futur dinachévement en
secteur protégé ? » JCP N 2011 p. 872 ; Inaboutie,
la proposition a par a suite été reprise dans

la mesure n° 6 du Plan dinvestissement pour

le fogement du 21 mars 2013 sous [appellation
de « vente en [tat futur de parachévement »,
laquelle avait pour but de permettre [a vente sur
plan dappartements « préts a aménager »
situés au sein dimmeubles neufs, les
acquéreurs ayant la possibilité de concevoir

et de réaliser [aménagement intérieur de leur
logement (comme par exemple la pose des
cloisons, linstallation dune salle de bain, etc.).
Récemment encore, la possibilité de livrer un
logement neuf sans évier & la demande de
[acquéreur, par dérogation a larticle R. 11-3

du CCH, avait été annoncée par le Premier
ministre le 3 février 2016

[51B. JOLY, Pour un juste équilibre : réflexions
sur les aménagements a apporter a la loi, JCP N
2014, p. 1248

[610n reconnatt Ia fe concept dhabitat
participatif.
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dants les moins fortunés de limiter le colt d’acquisition
du bien par la réalisation par leurs soins de certains
travaux. Elle n’est d’ailleurs pas limitée aux logements
stricto sensu, méme s’il y réside la son intérét principal.
On le voit, les atouts de cette technique de construc-
tion ne manquent pas et peuvent justifier de lui voir un
avenir prometteur, notamment au regard du contexte
actuel caractérisé par la pénurie de logements qui pro-
voque une inflation endémique des prix de I'immobilier.

Sous le bénéfice de ces observations, I'article 75 de la
loi ELAN, qui n’a subi, a 'occasion des débats parle-
mentaires, que des modifications formelles, opére un
choix clair sur les moyens offerts. En effet, alors qu’il
était concevable de créer un nouveau contrat?, le
législateur a opté pour un aménagement de la Vente
en P'Etat Futur d’Achévement®. De prime abord, ce
choix peut étre approuvé, dans la mesure ou la créa-
tion d’un nouveau modeéle contractuel, qui se serait
inscrit dans la multiplicité déja évoquée qui carac-
térise les contrats spéciaux de construction en droit
frangais, a pour corollaire la grande complexité du
systéme et la délicate délimitation des frontiéres de
chaque contrat?.. |l n’est pas pour autant synonyme de
simplicité dans la mesure ol les ventes d’immeubles
a construire assorties de travaux a la charge de l'ac-
quéreur recouvrent des réalités contractuelles fort
différentes selon qu’il est question de ventes d’'im-
meubles « préts a finir » ou de véritables ventes en
’état futur d’inachévement™, rendant ainsi déli-
cates la confrontation et I’articulation de cette diver-
sité avec le dispositif existant, lequel est, dans le
secteur protégé, teinté d'ordre public.

Larticle 75 de la loi ELAN apporte ainsi une souplesse
bienvenue, en modernisant le régime actuel de la VEFA
du secteur protégé, s’inspirant pour partie du régime
du contrat de construction de maison individuelle
(CCMI)M, Mais, a s’intéresser de plus prés au droit
nouveau, il convient de remarquer que la rangon de
la souplesse réside dans de multiples incertitudes, qui
apparaissent tant au stade du contrat préliminaire de
réservation (1), qu’a celui du contrat de vente propre-
ment dit (II).

LE CONTRAT PRELIMINAIRE
DE RESERVATION

Larticle 75 de la loi ELAN ajoute un Il a larticle L. 261-
15 du Code de la construction et de I'habitation rédigé
comme suit : « Le contrat préliminaire peut prévoir
qu’en cas de conclusion de la vente, I'acquéreur se
réserve |'exécution de travaux de finition ou d’instal-
lation d’équipement qu’il se procure par lui-méme. Le
contrat comporte alors une clause en caractéres trés
apparents stipulant que I'acquéreur accepte la charge,
le colt et les responsabilités qui résultent de ces tra-
vaux, qu’il réalise aprés la livraison de 'immeuble »2,
Se trouve ainsi prévue la possibilité que des travaux
puissent étre laissés a la charge de I'acquéreur dans le
cadre d’une vente en I'état futur d’achévement, ce qui
tend a adjoindre a la figure classique de la VEFA une
nouvelle variante : la Vente en I'Etat Futur d’Inachéve-

ment. La loi ELAN soumet toutefois la possibilité pour
’acquéreur de se réserver certains travaux au respect
de conditions qui sont tant de fond que de forme.

Les conditions de fond : les travaux réservés

Au titre des conditions de fond, il est d’abord prévu que
I'acquéreur puisse se réserver I'exécution de certains
travaux de finition ou d’installation d’éléments d’équi-
pement. Cette précision des travaux susceptibles d’étre
réservés a I'acquéreur doit étre d’emblée confrontée
a larticle R. 261-1 du CCH aux termes duquel « I'im-
meuble vendu a terme ou en I'état futur d’achevement
est réputé achevé au sens de larticle 1601-2 du Code
civil, reproduit a larticle L. 261-2 du présent code, et
de larticle L. 261-11 du présent code lorsque sont
exécutés les ouvrages et sont installés les éléments
d’équipement qui sont indispensables a [lutilisation,
conformément a sa destination, de I'immeuble faisant
I'objet du contrat ». De cette définition réglementaire
de 'achévement, il résulte que les travaux d’installation
d’équipement peuvent participer a I'achévement de
immeuble, de sorte que la possibilité de laisser a la
charge de 'acquéreur de tels travaux semble peu com-
patible avec I'exigence pesant sur le vendeur de four-
nir une garantie financiére d’achévement. Mais alors,
compte tenu de cette exigence légale, les seuls travaux
qu’il parait possible en I'état actuel des textes de lais-
ser a la charge de I'acquéreur dans le cadre d’une VEFA
du secteur protégé ne peuvent étre que des travaux de
finition, a I'exclusion de ceux nécessaires a I'achéve-
ment de 'immeuble. Voila qui limite alors notablement
la portée de I'article 75 de la loi ELAN, car I'installation
par I'acquéreur d’une salle de bain parait bien difficile
au regard du texte, et qu’il est d’ores et déja possible

[7]Clst dailleurs ce choix qui avait été retenu
par la proposition de loi du 18 octobre 2011 v.
supra, note n° 4

[8]1I convient a ce stade de rappeler que la
possibilité de conclure une vente en état futur
diinachévement dans le secteur protégé, en
dehors des seuls travaux de finition, avait fait
[objet d'un débat en doctrine. Certains
considéraient une telle proposition comme
impossible, car « il résulte aussi bien de farticle
1601-2 que de larticle 16013 (du Code civil) que
le vendeur a normalement une obligation
dachevement; et farticle L. 261-11 CCH exige que
cet achevement soit garanti dans la vente en
état futur ; pour [application de ces textes,
[article R. 261-1 précise que limmeuble nest
réputé achevé que lorsque sont exécutés les
ouvrages et sont installés les éléments
d'équipement qui sont indispensables a une
utilisation conforme a sa destination. Il est donc
possible de conclure de la lecture des textes
qu'un contrat du secteur protégé dont
[economie n'est pas celle dun contrat de vente
a terme ou en [état futur dachévement est

nul », VIGUIER, La pratique notariale de la vente
en état futur dachévement : Brochure Cridon
Bordeaux-Toulouse, p. 32, n° 46 et s. ; Dautres
auteurs considéraient a linverse quune vente
en [état futur dinachévement était valable
méme pour des travaux plus importants. V.
ainsi Ph. Malinvaud, Ph. Jestaz, P. Jourdain

et 0. Tournafond, Drit de fa promotion
immobiliére, Dalloz, 8 éd., 2009, p. 341, n° 333,
qui admettaient que des travaux de second
oeuvre soient laissés a la charge de lacquéreur
en dépit des difficultés pouvant en résulter
[9]H. Périnet-Marquet, « Propos conclusifs » :
La vente dimmeubles a construire : questions
actuelles, Collogue annuel de Association
francaise pour le droit de la construction
(AFDC), op.cit.

[10]0. Tournafond, J.-P. Tricoire, « Propositions
doctrinales pour une réglementation des ventes
dimmeubles inacheves et préts  finir »,

RDI 2012, p. 380 et s.

[T1]En effet, le régime du CCMI prévait la
possibilité pour le maitre de fouvrage de se
réserver [exécution de certains travaux tout

en ayant la possibilité den demander, sous un
certain délai, [exécution au constructeur de
maison individuelle. Le contrat doit alors
prévoir, des [origine, la description comme

le chiffrage précis de ces travaux. V.. CCH.,

art. L. 231-2; CCH., art. R. 2314

[1211l convient de souligner et de saluer la
rédaction améliorée du texte. En effet, larticle
22 de lavant-projet de loi ELAN du 18 décembre
2017 prévoyait a lorigine que « dun commun
accord des parties, le contrat préliminaire peut
prévair quien cas de conclusion de la vente,
facquéreur se réserve fexécution de certains
travaux de finition ou dinstallation
d'équipement qu'il se procure par lui-méme ».
Cette rédaction avait été critiquée dans la
mesure ol elle pouvait étre raccourcie « en
supprimant « d'un commun accord entre les
parties », ce que suppose [existence méme
d'un contrat » : V. Zalewski-Sicard, LA VEFA

et farticle 22 de [avant-projet de loi ELAN,

Gaz. Pal. 2018,n°7, p. 58



[13]Cf. Etude dimpact qui accompagne

le projet de loi ELAN

[14]0. Tournafond, J.-P. Tricoire, Article 22 d

e ['étude dimpact du projet de loi portant
évolution du logement, de aménagement

et du numérique (version du 4 avril 2018), RDI
2018, p. 344

[15]En précisant que le contrat préliminaire
de réservation devrait comporter des mentions
qualifiant le réservant de vendeur et le
réservataire dacquéreur, les rédacteurs

du projet oublient que ni le réservant, ni le
réservataire ne sont vendeur et acquéreur
tant que le contrat de vente na pas été signe.
[16] V. Zalewski-Sicard, LA VEFA et larticle 22
de [avant-projet de loi ELAN, art. préc.

[17] CCH, art. R. 261-31; Sa liberte est en effet
trés grande, puisque le réservant peut, sans
étre tenu de restituer le dépdt de garantie,
augmenter de 5% le prix prévisionnel,
diminuer dans la limite de 10% la valeur

de la construction, soit dans sa consistance,
soit dans sa qualité, ce qui lui permettra, le cas
échéant, de modifier la configuration du lot
réservé ou de modifier encore dans une
certaine mesure ses caracteres comme ses
éléments d'équipement ; V. sur ce point : Cass.
36 civ. 12 avr. 2012, n° 111764, Bull. civ. Il n°
57; RDI 2012, p. 346, obs. 0. Tournafond et J.-P.
Tricoire.

pour les vendeurs de laisser a la charge des acquéreurs
les travaux de finition. Il parait en revanche exclu que
des travaux de gros oeuvre puissent &tre mis a la charge
de acquéreur.

Reste que le dernier alinéa du Il de larticle L. 261-15
du CCH prévoit qu’un décret en Conseil d’Etat doit
préciser la nature des travaux dont I'acquéreur peut
se réserver I'exécution. Il s’agira, « d’ajuster la notion
d’achévement de I'immeuble vendu en Iétat futur
d’achévement »™ : faut-il y voir I'annonce de la défi-
nition réglementaire de I'achévement qui constitue
le pivot du systéme mis en place par la loi du 3 jan-
vier 1967 ? Potentiellement lourde de conséquences,
notamment en matiére de versement du prix et de
garantie d’achévement™, il aurait peut-&tre été plus
raisonnable de cantonner la modernisation de la VEFA
aux simples travaux de finition et de parachévement
et de prévoir un nouveau contrat de vente d’immeuble
a construire pour les opérations plus périlleuses dans
lesquelles les acquéreurs entendent se réserver des
travaux d’achévement de I'immeuble, en permettant
aux parties de définir contractuellement I'achévement.
Au regard de ce qui précéde, une grande attention
devra étre portée a ce décret d’application qui préci-
sera peut-étre quels éléments d’équipement pourront
étre installés par 'acquéreur.

Par ailleurs, il faut encore observer que la grille de
paiements prévue par I'article R. 261-14 du CCH pour-
rait bien faire I'objet d’'une adaptation, tout spéciale-
ment s’agissant du fameux seuil relatif a 'achévement
de immeuble permettant de percevoir 95% du prix
de vente : en effet, lorsque I'installation d’éléments
d’équipement sera prévue au sein des travaux réservés
a l'acquéreur, 'immeuble ne pourra pas étre considéré
comme achevé au sens de I'article R. 261-1du CCH.

Les conditions de forme : des mentions
obligatoires

Au titre des conditions de forme, sur le modéle du
régime du CCMI, I'article 75 de la loi ELAN prévoit que
le contrat préliminaire de réservation devra comporter
certaines mentions, dans le but d’assurer la protection
de « Pacquéreur », En effet, le contrat préliminaire
devra contenir, en caractéres trés apparents, une men-
tion précisant que « 'acquéreur accepte la charge et
le colit de ces travaux, qu’il réalise aprés la livraison
de l'immeuble ». Il devra encore préciser le prix du
local réservé qui devra distinguer entre le prix de vente
convenu, d’une part, le co(t des travaux dont I’ acqué-
reur » se réserve I'exécution, d’autre part, ceux-ci étant
décrits et chiffrés par le « vendeur », ainsi que le colt
total de I'immeuble correspondant a la somme du prix
convenu et du co(t des travaux réservés. De surcroit,
le contrat devra également préciser le délai dans lequel
'acquéreur peut revenir sur sa décision de se réserver
I’exécution de travaux et prévoir que « le vendeur » sera
alors tenu d’exécuter les travaux dont I'acquéreur s’est
réservé I'exécution aux prix et conditions prévus dans
le contrat préliminaire...

En exigeant ces différentes mentions, le législateur
méconnait alors, ainsi qu’on Ia relevé!, le caractére
prévisionnel du contrat préliminaire de réservation, tel
que défini par 'actuel article L. 261-15 du CCH. Il n’est,
en effet, pas vain de rappeler que ce contrat a été ini-
tialement envisagé comme un outil de prospection au
service du promoteur, lui permettant de tester la fai-
sabilité du programme immobilier projeté : de cela, il
résulte que le réservant n’est jamais tenu de construire
limmeuble projeté, pas plus que n'est tenu le réser-
vataire de l'acquérir. Mieux, le promoteur peut en
principe, s’il décide de construire, choisir de s’écarter
des prévisions du contrat préliminaire de réservation,
lequel autorise en principe le vendeur a modifier le prix
et les prestations offertes sous conditions!™. Mais au

regard de larticle 75 de la loi ELAN, quid si les travaux
dont l'acquéreur s’est réservé la charge deviennent
incompatibles avec le projet final développé par le
promoteur ? Cette incompatibilité constituerait-elle un
juste motif de retrait pour le réservataire qu'’il convien-
drait alors d’ajouter a ceux déja prévus par larticle R.
261-31du CCH ? Reste qu’en prévoyant que le vendeur
s’engage, si 'acquéreur change d’avis, a exécuter les
travaux réservés aux conditions et aux prix mention-
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nés dans le contrat de réservation,
le Iégislateur fait fi du caractére pré-
visionnel du contrat préliminaire de
réservation™ qui serait érigé en véri-
table avant-contrat pour la VEFA, ce
qu’il est d’ailleurs le plus souvent en
pratique™, mais qui révéle toutefois
un manque de réflexion globale sur
le contrat préliminaire de réservation
et rate une occasion de prendre posi-
tion sur son sort. C’est dire autrement
que le contenu de ces mentions ne
parait pas compatible avec la nature
et la spécificité de cet avant-contrat
particulier, et aboutit sans doute a en
modifier complétement la philoso-
phie voulue par la loi du 3 janvier 1967.

En outre, concernant la sanction de

ces conditions de forme, il faut ici

faire état de la jurisprudence actuelle

de la troisieme chambre civile de la

Cour de cassation qui, dans un arrét

rendu le 27 avril 2017, juge que « le contrat prélimi-
naire de réservation en vue d'une vente en ['état futur
d'achévement étant facultatif, sa nullité est sans inci-
dence sur la validité de I'acte authentique de vente »,
de sorte que le non-respect des conditions de forme
dans le contrat préliminaire de réservation ne sera pas
sanctionné si le contrat de vente est signé?. Cette
solution a-t-elle vocation a s’appliquer aux mentions
précitées ? Il est possible d’en douter, dans la mesure
ou elle est fondée sur le caractére facultatif du contrat
préliminaire de réservation, et que larticle 75 de la loi
ELAN tend a rendre celui-ci impératif dés lors que des
travaux seront réservés a l'acquéreur dans le cadre
d’une VEFA. Voila qui suggere d’étudier désormais
I'impact du nouveau dispositif |égal sur le contrat de
vente proprement dit.

LE CONTRAT DE VENTE
PROPREMENT DIT

En la matiére, nous I'avons déja apergu, il s’infére de
I'article 75 de la loi ELAN que la possibilité de laisser
a la charge de l'acquéreur certains travaux est néces-
sairement subordonnée a la conclusion préalable d’un
contrat préliminaire de réservation le prévoyant : c’est
dire que I'obligation de conclure un contrat préliminaire
de réservation s'imposera chaque fois que des travaux
seront réservés a I'acquéreur. Larticle 75 de la loi ELAN
tend ainsi a faire de la VEFA le premier contrat de vente
ne pouvant étre conclu directement. Aussi, lorsque le
réservataire n'aura pas exercé sa faculté de renoncer
a réaliser lui-méme les travaux réservés, il est précisé
que 'acquéreur ne pourra réaliser ces travaux qu’apres
la livraison. Remarquons encore que la possibilité pour
I'acquéreur de changer d’avis aprés la conclusion de
la vente semble exclue, du moins sans I'accord du
promoteur, contrairement a la solution qui prévaut
pour le CCMI. Ceci s’explique sans doute par le fait
que la solution contraire nécessiterait que la garantie
d’achévement comme I'assurance dommages-ouvrage

fassent I'objet d’avenants permettant
d’englober les travaux initialement
réservés par lacquéreur. |l semble
falloir en déduire que la faculté pour
'acquéreur de demander au vendeur
de réaliser les travaux initialement
réservés doit alors nécessairement
intervenir avant la notification du
projet d’acte de vente prévue par |'ar-
ticle R. 261-30 du CCH, dés lors que
celui-ci doit étre en effet identique en
tous points au contrat définitif. C’est
d’ailleurs au stade de la notification de
I'offre de vente définitive par le ven-
deur qu’il aurait pu sembler opportun
de situer le mécanisme prévu par le
2° du Il de larticle L. 261-15 CCH, lais-
sant le choix a 'acquéreur entre laisser
en définitive les travaux initialement
réservés a la charge du promoteur ou
réaliser lui-méme ceux-ci.

Sur la forme, seule sera exigée dans
le contrat de vente la description précise des travaux
dont I'acquéreur se réserve I'exécution. Cependant, il
convient de remarquer que le texte demeure silencieux
sur les obligations pesant sur 'acquéreur de souscrire
les assurances-construction lorsque celui-ci se sera
réservé la réalisation d’une partie des travaux, ce qui
peut étre regretté, notamment si 'acquéreur se sera
réservé des travaux d’installation d’éléments d’équi-
pement, lesquels entrent précisément dans le champ
de ces obligations®". Il n’est alors pas inutile d’observer
que la Cour de cassation, dans sa jurisprudence la plus
récente, considére qu’il revient a 'acquéreur de sous-
crire une assurance dommages-ouvrage et une assu-
rance responsabilité décennale pour la mise en place
des éléments d’équipement, dissociables ou non??, De
fagon plus générale, il a pu étre remarqué que « plus
étendus seront les contrats laissés a la charge de I'ac-
cédant, plus grands seront les risques de malfagons
devant &tre couverts par une assurance... »?3,

Par ailleurs, la perspective de l'intervention du pou-
voir réglementaire afin de définir la nature des travaux
pouvant étre réservés a 'acquéreur ne régle pas 'en-
semble des difficultés : songeons ainsi, s’agissant de
la vente de lots compris dans des immeubles collec-
tifs, au défaut de réalisation de certains des travaux
réservés par I'acquéreur, comprenant des éléments
d’équipement jouant un réle dans lisolation phonique.
Comment résoudre favorablement cette situation ?
Faut-il alors envisager de soumettre I'acquéreur au
respect d’une fiche descriptive des travaux prévoyant
les minima applicables dans un programme donné ?
Encore faut-il observer le silence de la loi quant aux
délais de réalisation desdits travaux, ce qui pourrait
soulever des difficultés le moment venu de vérifier la
conformité de 'immeuble aux normes en vigueur. Face
a ce silence, il serait envisageable de prévoir dans le
contrat le délai dans lequel I'acquéreur devra réaliser
les travaux réservés. On terminera en relevant qu'en
cas de revente, il conviendra de clairement distinguer
entre ce qui aura été réalisé par le vendeur en I'état
futur d’achévement, professionnel, et le revendeur,
qui, bien qu’assimilé a un constructeur sur le plan de la
responsabilité décennale, s’avére dans les faits moins
souvent couvert. Sur tous ces points, la loi des parties,



le contrat, devra sans doute suppléer le silence du
législateur afin de museler certains effets pervers que
pourrait entrainer le texte étudié.

Finalement, un premier examen des contours de la
nouvelle VEFI suscite un sentiment partagé. Si I'inten-
tion est louable, et que la loi ELAN apporte a la pra-
tique la souplesse dont celle-ci avait besoin, en offrant
aux agents économiques un nouvel outil, ce qu’il faut
saluer, plus regrettables sont les interrogations qui
résultent des nouveaux textes et qui pourraient bien
limiter de fagon inopportune le dispositif nouveau et,
ce faisant, son épanouissement. Il ne saurait étre ici
reproché au législateur d’avoir tout réglé, comme il
est pourtant devenu si fréquent en ces temps : bien
au contraire, son intervention est minimale. Au point
dailleurs qu’il est possible de se demander s'il n'était
pas préférable d’opter pour la création d’un nouveau
modéle contractuel, comme I'avaient proposé certains
auteurs?”, permettant la mise en place d’une garantie
financiére sur mesure et de régimes juridiques modu-
lables selon I'importance des travaux dont la réalisa-
tion souhaite étre abandonnée a I'acquéreur : travaux
de parachévement, travaux d’achévement touchant
aux éléments d’équipement ou travaux de second
oeuvre touchant a I'aménagement interne de l'ou-
vrage... On se gardera bien, cependant, de porter un
jugement définitif sur les contours exacts de la vente
en 'état futur d’inachévement de larticle 75 de la loi
ELAN, qui ne pourront étre véritablement appréciés
qu’apreés l'intervention des décrets d’application® ! «

[18] La nature juridique du contrat préliminaire
de réservation a donné lieu a un débat en
doctrine, qui hésitait entre la qualification

de promesse unilatérale ou synallagmatique

de vente, celle de pacte de préférence ou
encore de contrat sui generis. La Cour de
cassation a, de son coté, jugé quil sagissait
d'un « contrat sui generis, essentiellement
synallagmatique » du secteur de la vente
dimmeuble (Cass. 3™ civ. 18 décembre 1984,
n° 83-14.793, Bull civ. lll,n° 217 ; Cass. 3™ civ.
3 juin 1987, n° 85-17.756, Bull. civ. Ill,n° T14).

[19] Un auteur constate en effet quen pratique,
les avant-contrats conclus ressemblent
davantage a des promesses unilatérales qua
des contrats préliminaires : V. Zalewski-Sicard,
LA VEFA et [article 22 de [avant-projet de loi
ELAN, op. cit.

[20] Cass. 3™ civ. 27 avr. 2017, n° 16-15.519;

D. 2018, p. 371, obs. M. Mekki ; RDI 2017, p. 294,
obs. 0. Tournafond et J.-P. Tricoire ; RTD civ.
2017, p. 630, obs. H. Barbier ; V. aussi, en ce
sens : Cass. 3™ civ. 7 avr. 2016, n° 15-13.084;
RTD civ. 2016, p. 605, obs. H. Barbier ; Adde
Cass. 3™ civ. 12 avril 2018, n° 17-13.18 ; D. 2018,
p. 850; RDI 2018, p. 342, obs. 0. Tournafond et
J-P. Tricoire

[21] Cass. 3™ civ. 26 oct. 2017, n° 16-18.120

[22] Cass. 3™ civ. 25 janv. 2018, n° 16-10.050;
Cass. 3™ civ. 15 juin 2017, n° 16-19.640;

Cass. 3™ civ. 14 déc. 2017,n° 16-10.820 ;

Cass. 3™ civ. 14 sept. 2017, n° 16-17.323
[23]4.-P. Tricoire, 0. Tournafond, Bref éclairage
sur larticle 22 de lavant-projet de loi ELAN,

RDI 2018, p. 167 et s.

[24]10. Tournafond, J.-P. Tricaire, Propositions
doctrinales pour une réglementation des ventes
dimmeubles inacheves et préts a finir, RDI 2012,
p.380ets.

[25]H. Périnet-Marquet, « Propos conclusifs » :
L'impact de la loi Elan sur le droit de la
construction et de immobilier, Actes du
colloque de Association Frangaise pour le droit
dela construction du 13 novembre 2018, RDI
2019, p. 52
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UN CONTRAT AU SERVICE DE LA VILLE
ET DE SES HABITANTS ?
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[1]Viguier J.-L., « La pratique notariale

de la vente en état futur dachevement »,
Brochure CRIDON Bordeaux- Toulouse, p. 32,
n° 46 ets.; Zalewski-Sicard V.,

«Lavente d'un immeuble inachevé »,
Administrer Janvier 2009, p. 22

[2] Circulaire du 21 décembre 2018 de
présentation des dispositions dapplication
immédiate de la loi ELAN, BO MTES 7janv. 2019
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ouvent évoquée, jamais adoptée ;
cay estla « VEFI » est arrivée !

La question de laisser des travaux
ala charge de l'acquéreur est loin
d’étre nouvelle, et est trés rapi-
dement apparue dans I'application du régime
juridique de la vente d’immeuble a construire.

Dans le secteur protégé et la pratique de la
VEFA, cette faculté est limitée par la notion
d’achévement au sens de larticle R. 261-1 du
Code de la construction et de Ihabitation
(CCH) laquelle est garantie par la fourniture
d’une garantie financiére d’achévement. La
seule possibilité offerte au vendeur consistait
alors a laisser a I'acquéreur le soin de réaliser
des travaux ne relevant pas de la notion d’ache-
vement, soit des travaux de parachévement!’.
Or, c’est précisément dans le secteur protégé
qu’il était intéressant et attendu d’aller plus loin.

Arguant de la pénurie croissante de loge-
ments et de P'augmentation des prix d’ac-
quisition, une proposition de loi en date du
18 octobre 2011 avait pour ambition de faire
entrer la notion de « vente en I’état futur d’ina-
chévement contractuel » dans le CCH au c6té
de la VEFA et la vente a terme en tant que
contrat de vente d’immeuble a construire. Ce
contrat consistait & vendre en I'état futur des
appartements « préts a aménager » situés au
sein d'immeubles neufs qui comprendraient
le hors d’eau hors d’air et I'arrivée de tous les
fluides. Le texte est finalement abandonné. Le
sujet ressurgit deux ans plus tard, dans le plan
d’investissement pour le logement en date du
21 mars 2013, sans rien donner.

C’est donc un phoenix qui renait de ses
cendres avec I'adoption de larticle 75 de la

loi ELAN n° 2018-1021 du 23 novembre 2018
consacrant ce que la pratique et la doctrine
dénomment « la vente en I’état futur d’inaché-
vement — la VEFI ».

Le dispositif est a ce jour incomplet et doit
étre précisé par un décret d’application, dont
la parution est envisagée pour juin 2019 au
plus tard?. Dans 'attente de ces précisions, il
est intéressant de déterminer ce qu’est et ce
que pourrait étre cet outil (l), avant d’évaluer
son impact pratique (Il).

LES CONTOURS DE LA « VEFI »

Si, a la lecture de I'article 75 de la loi ELAN,
il est aujourd’hui possible de mieux appré-
hender les principaux caractéres de la VEFI, il
reste tout de méme une large place laissée au
pouvoir réglementaire pour venir en préciser
les contours.

Ce que cest

Il ressort de la nouvelle rédaction de Iar-
ticle L. 261-15 du CCH que la vente d'un
immeuble a construire pourra étre précédée
d'un contrat préliminaire par lequel le ven-
deur s'engage a réserver a un acquéreur un
immeuble ou une partie d'immeuble tout en
laissant a ce méme acquéreur la possibilité
d’exécuter lui-méme certains travaux de fini-
tion ou d’installation d’équipements qu’il se
procurera par lui-méme.



Le contrat préliminaire devra préciser :

- le prix du local réservé, en distinguant, d’une
part, le prix de vente convenu, d’autre part, le
colt des travaux dont I'acquéreur se réservera
I'exécution, ceux-ci étant décrits et chiffrés
par le vendeur, et enfin, le co(t total de I'im-
meuble égal a la somme du prix convenu et du
co(t des travaux,

- le délai dans lequel I'acquéreur peut revenir
sur sa décision de se réserver I'exécution des
travaux. Si 'acquéreur exerce cette faculté, le
vendeur est tenu de réaliser ou de faire réali-
ser les travaux dont I'acquéreur s’est réservé
I'exécution, aux prix et conditions mention-
nés au contrat préliminaire. On comprend a
la lecture du texte que cette possibilité pour
I'acquéreur de changer d’avis est exclue pos-
térieurement a la vente.

Le contrat doit comporter une clause en
caractéres trés apparents par laquelle I'ac-
quéreur accepte la charge, les responsabilités
et le colt de ces travaux qu’il réalisera aprés la
livraison de 'immeuble.

Le Il de larticle L. 261-15 du Code de la
construction et de I'habitation dispose en son
premier alinéa qu’un décret en Conseil d’Etat
devra intervenir pour préciser les conditions
d’application, et notamment la nature des tra-
vaux dont 'acquéreur peut se réserver I'exé-
cution.

Voila ce qu’est, aujourd’hui, la VEFI.

On constate alors rapidement que de nom-
breuses précisions et adaptations sont atten-
dues et souhaitées pour une mise en oeuvre
sereine du dispositif. Si une grande partie des
sujets sera, a notre sens, traitée dans le cadre
strictement contractuel, il semble impératif
que le pouvoir réglementaire apporte des élé-
ments de cadrage dans le décret d’application.

Ce que cela pourrait étre...

Une définition claire de la nature des travaux
qui pourraient étre exécutés par I'accédant
est un préalable indispensable.

La notion de travaux de finition pose peu de
difficultés d’interprétation ; il s’agit a notre
sens des travaux relevant du parachévement.
Lindiquer expressément dans le décret aurait
le mérite de ne laisser subsister aucune ambi-
guité. La notion d’élément d’équipement pose
plus de difficulté dans la mesure ou cette
notion entre dans le champ de la notion d’ache-
vement posée a l'article R. 261-1du CCH.

Relevons d’entrée que le texte ne précise
pas que les éléments d’équipement visés par
la VEFI sont ceux « indispensables a l'utilisa-
tion » de I'immeuble conformément a sa des-
tination. Doit-on y voir une volonté de faire

FOCUS

POINT DE VIGILANCE SUR LES CONTOURS
DE LA RESPONSABILITE DECENNALE

La question de la responsabilité mérite une attention particuliere compte tenu
de I'évolution récente de la jurisprudence de la Cour de cassation en matiere de
responsabilité décennale. En effet, par une série d'arréts rendus en 2017 (notamment
Cass. 3*™ civ. 15 juin 2017, n° 16-19.640), la haute juridiction judicaire a fait entrer
dans le giron de la garantie décennale « les désordres affectant des éléments
d'équipements, dissociables ou non, dorigine ou installés sur existant [...] lorsqu'ils
rendent l'ouvrage dans son ensemble impropre a la destination ». On constate ainsi
que la responsabilité de l'accédant - assortie d'une obligation d'assurance - sera alors
particulierement lourde, ce qui impose une certaine vigilance et renforce lobligation
d'information et le devoir de conseil du notaire.

une distinction entre les éléments d’équipe-
ment non indispensables, que Iacquéreur
pourrait réaliser, et ceux qui, indispensables,
doivent nécessairement rester dans la notion
d’achévement garanti financierement ? Ou au
contraire, doit-on comprendre que l'introduc-
tion de cette notion permettra d’aller jusqu’a
la cession d’un volume « brut de béton » ? En
toute hypothése, il parait indispensable que la
notion d’achévement soit modifiée et adaptée
pour prendre en compte cette faculté.

Une réflexion précise devra étre menée pour
établir la liste ou définir les grands types de
travaux pouvant rester a la charge de I'acqué-
reur, et notamment ceux qui seront expres-
sément exclus. A cet égard, il nous semble
opportun de prévoir, comme dans la propo-
sition de loi de 2011, que les travaux sur les
parties communes ne pourront étre laissés
a la charge de I'acquéreur. Peut-étre serait-il
également opportun de prévoir que le promo-
teur pourra refuser de laisser certains travaux
qui entreraient dans le champ de la VEFI a la
charge de lacquéreur, dés lors que ceux-ci
remettraient en cause un label environnemen-
tal, la conformité au permis de construire, ou
obéreraient la qualité acoustique ou la thermi-
cité de 'immeuble en cause.

La question de la nature des travaux est loin
d’étre la seule soulevée par ce texte. En effet,
quid du partage des responsabilités entre le
vendeur et 'acquéreur et de la garantie finan-
ciere d’achevement ?

S’agissant de cette derniére, il aurait été
louable que le I1égislateur profite des modifica-
tions apportées a l’article L. 261-10-1 du CCH
par le méme article 75 sur les contours et les
modalités de mise en oeuvre de la GFA pour
prévoir le cas de la VEFI et prévoir la libération
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DEFINITION

QU’EST-CE QUE LA « VEFI»?
Faculté offerte dans un
contrat de réservation
d’immeuble a construire
permettant a un acquéreur
de réaliser lui-méme des
travaux de finition ou
d’élément d’équipements.
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du garant dans cette hypothese. Ladaptation
de la notion d’achévement permettra toute-
fois de parer cette lacune tout en sachant que
ce qui sera retenu comme achévement risque
de varier en fonction de chaque contrat.

Le partage des responsabilités entre le ven-
deur et 'acquéreur nous semble annoncer
des situations potentiellement complexes
compte-tenu du chevauchement des garan-
ties et assurances. Et avant de pouvoir
«accepter la charge, le coit et les responsa-
bilités qui résultent de ces travaux », encore
faut-il que l'accédant soit informé de la
charge et des responsabilités qui résultent
de la VEFI. Le role du contrat a cet égard
est primordial. Il appartiendra au notaire de
définir clairement les contours des obliga-
tions de chacun. Son devoir de conseil et
d’information nous apparait ici particuliére-
ment important. |l est alors fort probable que
les contrats de VEFI contiendront de nom-
breuses clauses visant a informer I'acquéreur
sur le contenu exact de son engagement et
de ses obligations.

LIMPACT PRATIQUE
DE LA VEFI

Bien que pensé comme un outil micro par le
|égislateur, il est particulierement intéres-
sant de s’attarder sur I'impact et la prise en
compte de la VEFI au niveau macro, soit dans
la conception de la ville.

Limpact au niveau micro : la relation
promoteur-accédant

La premiére question qui vient a 'esprit a la
lecture de ce texte s’attache a la liberté du
promoteur : est-il libre de décider sur quels
programmes il souhaite offrir la possibilité
aux acquéreurs de se réserver des travaux, ou
sera-t-il contraint d’y consentir dés lors qu’un
acquéreur en formulera la demande ? Le texte
est silencieux sur ce point, et pourtant les
conséquences ne sont pas moindres.

En effet, proposer une offre en VEFI implique
pour le promoteur d’établir des plans a
options, d’effectuer le chiffrage de certains
travaux qui, le cas échéant, ne seront pas
réalisés par lui, de fournir des garanties finan-
cieres spécifiques, de passer des marchés
de travaux a option avec les entreprises, etc.
Dés lors, il ne fait aucun doute que la VEFI
doit étre a linitiative du promoteur qui déci-
dera seul, et en amont du projet, d’offrir, ou
non, cette offre sur tout ou partie de son pro-
gramme. Permettre a un accédant d’imposer
cette pratique a un promoteur au stade de la
commercialisation ne parait pas envisageable.

La notion de tout ou partie améne inévitable-
ment a une nouvelle question, celle du pana-
chage des immeubles ; une partie dédiée a
la VEFA « compléte » ou autres dispositifs
d’accession a la propriété, et une autre a la
VEFI. On reléve tout de suite qu’une telle
programmation pourrait mettre a mal le bon
fonctionnement de la copropriété, et ce des
la livraison des VEFA ; les acquéreurs devant
subir les nuisances liées a la réalisation des
travaux de finition ou d’installation d’équipe-
ment de leurs voisins, alors méme qu’ils ont
acquis un bien neuf. Le sujet ne se présente
évidemment pas si le contrat porte sur un
immeuble individuel.

En toute hypothése, que le promoteur y soit
contraint et que I'immeuble collectif soit
panaché ou non, le recours a la VEFI est
source de complexité dans les relations pro-



moteur/accédant. Lévolution des normes
de construction, les certifications et labels
de construction, garanties constructeurs et
responsabilités ou encore I'obtention de la
conformité des travaux par rapport a l'autori-
sation d’urbanisme apparaissent en effet dans
ce cadre comme des facteurs de tension dans
les relations promoteur/accédant.

Le promoteur, débiteur de ces obligations,
sera légitimement tenu d’'imposer un certain
nombre de contraintes a 'acquéreur quant au
délai de réalisation des travaux, matériaux uti-
lisés, conditions de réalisation, etc. A cet effet,
il sera opportun de prévoir un droit de regard
pour le promoteur dans les contrats afin qu’il
puisse étre garanti du respect de ses propres
obligations |égales (normes de construction,
achévement des constructions, etc.). Or, le
but de la VEFI pour I'acquéreur n’est pas de
se retrouver dans une relation contractuelle
étriquée avec le vendeur, il s’agit simplement
de pouvoir réaliser a sa guise des travaux de
petite et moyenne ampleur.

Et il nous semble que la pression mise sur I'ac-
cédant sera encore plus forte lorsque le promo-
teur se verra lui-méme imposer des obligations
contractuelles par son vendeur, comme en ZAC
ou sur le territoire de communes ayant adopté
des chartes anti-spéculatives par exemple. Ce
point souléve alors la question de I'articulation
de la VEFI avec les nouvelles fagons de conce-
voir et de fabriquer la ville.

Limpact au niveau macro : la VEFI
dans la conception de la ville

La fagon de concevoir la ville et les opéra-
tions immobiliéres est en plein renouvelle-
ment depuis quelques années. Les opérateurs
immobiliers sont tenus a de nouvelles obli-
gations : des obligations environnementales
allant au-dela du cadre législatif, des obliga-
tions d’innovation qui peuvent étre construc-
tives ou d’usage, ou encore des clauses ou
chartes anti-spéculatives.

Le simple fait de laisser des travaux a la
charge de I'acquéreur nous semble impliquer
des conséquences vis-a-vis de ces obliga-
tions. Les obligations environnementales ou
constructives devraient pouvoir étre réglées
par lintroduction de clauses de contrdle
de l'acquéreur similaires a celles évoquées
ci-dessus. Elles ont le défaut d’alourdir encore
un peu plus les relations entre le promoteur et
l'acquéreur.

La question de I'articulation de la VEFI avec
les chartes anti-spéculatives adoptées par les
communes et clauses anti-spéculatives intro-
duites dans les contrats de vente au profit des
promoteurs soulévent plus de questions.

Les prix plafonds imposés au promoteur pour
les ventes en accession a la propriété s’im-
posent-ils au co(t total de 'immeuble ou au
prix de vente convenu ? En d’autres termes,
doit-on prendre en compte le montant des
travaux réservés pour lapplication de ces
chartes ? S’agissant des clauses anti-spécula-
tives, le sujet est similaire.

Au-dela, on s’interroge sur la prise en compte
de ces outils par les collectivités publiques et
plus précisément par les aménageurs. Bon
nombre d’entre eux orientent la maniére de
concevoir les projets et les programmes de
construction vers le participatif. Lassociation
des acquéreurs aux projets n'est donc pas
une inconnue pour eux. Pour autant, ont-ils
vraiment comme souhait d’imposer une telle
offre ?

Certains aménageurs ont déja lancé des
consultations d’opérateurs en attendant une
programmation avec des immeubles « préts a
finir » dans le cadre juridique ante loi ELAN,
espérant offrir aux accédants les moins aisés
la possibilité de réduire le codt de leur acqui-
sition et aux accédants les plus aisés la pos-
sibilité de réaliser des prestations luxueuses.
Cette pratique répond ainsi en partie aux
objectifs recherchés par les collectivités
publiques s’agissant d’une accession a prix
maitrisés, mais a quel prix en termes de com-
plexité juridique et technique ?

Finalement, au regard de toutes ces questions
et incertitudes, seuls le temps et la parution
du décret dapplication nous permettront
d’apprécier correctement I'impact de cet outil
sur la ville et sur ses habitants. «
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: AVEC QUELS CONTRATS ?

LA GARANTIE FINANCIERE

D'ACHEVEMENT DANS LA LOI ELAN

UNE GARANTIE
POUR LA VILLE DE DEMAIN

<&

HENRI LAVILLE

n 2011, 'INSEE faisait le constat suivant :

pres de 80% de la population frangaise vit

en zone urbaine!, Cette concentration de la

population dans les villes se constate dans

le monde entier. Elle entraine de nouvelles

problématiques, s’ajoutant a celles liées
a I'essor des nouvelles technologies et des nouveaux
besoins économiques et sociaux.

Mener une réflexion sur ce que sera la ville de demain
apparait alors nécessaire. Cette réflexion sur le fond
doit étre accompagnée d’une réflexion pratique qui
déterminera les moyens concrets permettant d’en-
visager I'agglomération du futur. Ici, le réle du droit
apparait primordial en ce qu’il permet d’apporter un
cadre législatif aux ambitions politiques, proposant
des solutions concrétes pour la réalisation des projets
urbains du futur. La loi portant évolution du logement,
de Paménagement et du numérique (dite loi ELAN)
illustre parfaitement le réle que le droit peut jouer
pour permettre la réalisation de la ville de demain.

Le contrat est-il un outil pour construire la ville de
demain ? Cet article s’intéressera plus spécifiquement
a la garantie financiére d’achévement (GFA) et a ses
modifications apportées par la loi ELAN. Cette garan-
tie, consentie dans le cadre d’une vente en I’état futur
d’achévement (VEFA) donne la certitude a 'acquéreur
que le financement de I'achévement de I'immeuble
sera assuré en cas de défaillance du promoteur. Avant
de s'intéresser au réle de ces institutions dans la ville
de demain, il convient de préciser quelles peuvent étre
les caractéristiques de cette derniére.

L

En France, s’installer en ville peut codter cher. En effet,
I'offre de logements n’est pas assez importante dans
les zones urbaines, sans compter le colt élevé des ter-
rains, le temps des procédures administratives et les
éventuels contentieux en justice. Au-dela de I'aspect
purement économique, les villes doivent s’adapter a
la mobilité professionnelle croissante des individus,
notamment en repensant les transports et les zones
d’activité économique. Le modele familial n’étant plus
uniforme, la conception des logements urbains doit
étre repensée afin de prendre en compte les besoins
des familles recomposées ou monoparentales. Les
nouvelles technologies permettent désormais au cita-
din d’étre connecté et d’interagir avec son environ-
nement, et contribuent ainsi a 'émergence des villes
connectées ou smart cities. Enfin, les villes ne peuvent
passer a coté de la préoccupation du siécle qu’est la
protection de I'environnement, comme en témoignent
les normes croissantes en matiéere de construction ou
de rénovation tendant a réduire 'empreinte énergé-
tique des batiments.

La ville est alors devenue objet d’imagination, de
spéculation et de réflexion afin de mieux cerner les
contours de I'agglomération de demain. Il n'est pas
rare aujourd’hui de voir sur son fil d’actualité défi-
ler des articles en tout genre sur le sujet, ol écono-
mistes, sociologues, philosophes, journalistes ou
simples citoyens s’expriment sur ce théme : « La ville
de demain, une ville vivante — Réflexion sur le phéno-
meéne urbain du XXI*™ Sigcle »2, « Ville de demain :
une ville intelligente ? »3, « A quoi ressembleront
les villes du futur ? », « Quand New York invente la



ville de demain »® ou encore « Sense-city », mini-ville
expérimentale dans I'Est parisien’®. Les professionnels
suivent aussi le mouvement : une plateforme créée par
un promoteur immobilier propose un blog collabora-
tif ol chacun peut apporter sa contribution au theme
« Demain la ville »". Cette réflexion menée par diffé-
rents acteurs permet d’anticiper les besoins urbains
afin de mieux y répondre.

rains et stocks de matériaux impossibles a réutiliser ™. (176 décaupage en uité rbaine de 2010,

INSEE, n° 1364, 25 aodt 2011

[2]C. Moreno, Colloque « Matérialités
Contemporaines 2014 », Grenable
[3]Reportage sur France Culture ; podcast :
https://www.franceculture.fr/emissions/
la-methode-scientifique/ville-de-demain-une-
ville-intelligente

[4]N. Mayer, Futura Maison 3 mars 2017 :
https://www.futura-sciences.com/maison/
actualites/batiment-ressembleront-villes-
futur-84965/

[5]H. Vissiere, Le Point, 30 juillet 2017 :
http://www.lepoint.fr/high-tech-internet/
quand-new-york-invente-la-ville-de-
demain-30-07-2017-2146880_47.php
[6]https://usbeketrica.com/article/
sense-city-mini-ville-experimentale-
dans-l-est-parisien
[7]http:/www.demainlaville.com

[8] https://www.fnaim.fr/3965-le-marche-
immobilier-au-premier-semestre-2017htm
[9]J. Auby, H. Périnet-Marquet,

Droit de [urbanisme et de la construction,
Domat, Précis, T éd. n° 137 et s.
[10]CCH art. R. 261-17 al. 1

Le législateur est intervenu pour protéger I'acquéreur,
et plus précisément certains acquéreurs, notamment
au travers du systéme des garanties. Mais cette inter-
vention |égislative a été minimale. Elle a passé sous
silence les questions fondamentales de leur mise en
oeuvre concréte, laissant ainsi le vendeur, I'acquéreur
et le garant dans une incertitude, source de grande
A I'échelle nationale, le politique s’est saisi de la ques- insécurité juridique.
tion comme en témoigne le vaste projet urbain du
Grand Paris et les nombreux autres projets similaires
en province. Le législateur essaie aussi d’apporter des
outils juridiques nouveaux, ou d’adapter les outils exis-
tants pour réaliser cette vaste entreprise, notamment
au travers de la loi ELAN qui s’intéresse a la VEFA et
alaGFA.

Lintervention |égislative a ciblé les contrats de VEFA
du secteur protégé, cest-a-dire lorsque I'immeuble
vendu est a usage d’habitation, ou professionnel et
d’habitation. Le besoin de protection dans ce secteur
se justifie pleinement : 'acquéreur est généralement
un particulier qui n’est pas en mesure de négocier des
garanties avec le vendeur. Dans les ventes d'immeuble
a construire a usage professionnel, les acquéreurs
étant des professionnels, ils sont en mesure de négo-

Ces « outils » contractuels présentent de nombreux
atouts pour construire la ville de demain, et ce n’est

pas sans hasard que la loi ELAN vient « moderniser »
ces institutions. Par exemple, les avantages tradition-
nellement rattachés a la VEFA répondent pleinement
aux problématiques concretes de la ville de demain.
Du point de vue de I'acquéreur,
acheter par une VEFA permet
d’acquérir un logement neuf
qui respecte toutes les normes
en vigueur, notamment les nou-
velles normes environnemen-
tales. Le respect de ces normes
a un effet non négligeable sur
le colt de revient de linves-
tissement : la faible empreinte
énergétique de ces batiments
permet aux propriétaires de réa-
liser des économies non négli-
geables sur le long terme. De
plus, la VEFA permet a l'ache-
teur de personnaliser son loge-
ment au cours des travaux, pour
mieux répondre a ses besoins
familiaux ou professionnels. Du point de vue du
constructeur, la VEFA permet de financer directement
les travaux contrairement a la vente a terme. Enfin, les
chiffres montrent que la VEFA est plébiscitée : en 2017,
sur le marché du neuf, on comptait une augmentation
de plus de 22% des VEFAE.

La GFA, quant a elle, présente un intérét indirect dans
le sujet traité. Cette garantie ne constitue pas a elle
seule un outil pour répondre aux défis de demain. Elle
n'a pas d’existence propre, elle est nécessairement
rattachée & une opération principale, la VEFA. Nous
retrouvons ici le caractére accessoire des slretés et
des garanties. Cependant, c’est ce caractere acces-
soire qui rend la GFA importante dans I'opération : elle
permet de maximiser les chances de succes de cette
derniére, et donc de profiter des avantages de la VEFA.

En effet, la VEFA présente un danger de taille pour
acquéreur. Contrairement a une vente a terme, les
sommes versées au fur et a mesure par 'acquéreur au
cours de I'avancement de travaux dans une VEFA ne
constituent pas un dépét récupérable. Le danger est
clair : « 'acheteur risque de se retrouver démuni face a
un vendeur incapable de mener a bien les travaux, et il
n’aura pour lot de consolation que la propriété des ter-

cier eux-mémes les garanties. Les garanties prévues
par le législateur dans le contrat de VEFA du secteur
protégé sont donc impératives car elles participent a
un ordre public de protection de I'acquéreur.

Le législateur fait coexister
deux garanties dans le contrat
de VEFA du secteur protégé,
qui répondent a deux situations
distinctes. D’'un co6té, la garan-
tie financiere d’achévement n’a
vocation a jouer que lorsque
achévement de I'immeuble est
encore possible, tandis que de
l'autre, la garantie financiére de
remboursement ne jouera que si
achévement de I'immeuble est
devenu impossible. Seule la pre-
miére fait l'objet de notre étude.

Cependant, en matiére de GFA,

le législateur n’a pas été prolixe :
le peu de dispositions présentes dans la loi ne réglent
pas les hypotheses les plus importantes de cette garan-
tie. La GFA peut étre octroyée par une banque, un éta-
blissement financier habilité, une assurance agréée ou
une société de caution mutuelle™. La loi prévoit égale-
ment les formes concrétes possibles et impératives de
la GFA : il s’agit soit d’'une ouverture de crédit, soit d’un
cautionnement solidairel™. Le cautionnement solidaire
est la forme la plus répandue, a tel point que lorsqu’on
parle de la GFA, on sous-entend le cautionnement soli-
daire. Enfin, la loi prévoit le terme de cette garantie,
qui est I'« achévement de I'immeuble »™ et une faculté
de substitution de garantie entre la GFA et la garantie
de remboursement!*?l,

La jurisprudence est venue apporter des précisions a
ce corps de régles. La loi ELAN propose de consacrer
quelques-unes de ces solutions, voire d’innover.

Larticle 75 ajoute trois nouveaux alinéas a larticle L.
261-10-1 CCH. Le premier tend a préciser I'événement
permettant la mise en oeuvre de la garantie, le deu-
xiéme prévoit une faculté de désignation d’'un man-
dataire ad hoc par le garant, et le troisieme traite de
la problématique du paiement du prix, notamment en
procédure collective.

[
[
[

T]CCH art. R. 261-21
12] CCH art. R. 261-24
13]CCHart. R. 261-23
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En précisant un peu plus les dispositions relatives a la
GFA, la loi ELAN dissipe les incertitudes, augmente la
sécurité juridique et renforce par la méme l'efficacité
de cette garantie. Cette clarification profite directe-
ment a la VEFA, rendant cet outil un peu plus efficient
pour accompagner les mutations de la ville de demain.
Par exemple, la loi précise désormais I'événement
déclencheur de la garantie, facilitant ainsi |a réalisation
de cette derniére et de la VEFA. Nous étudierons ce
point infra.

Une fois ce constat dressé, il convient désormais de
s’interroger plus en détail sur les modifications appor-
tées par l'article 75 de la loi ELAN a la GFA. Lanalyse
de son régime juridique se penchera dans un premier
temps sur la mise en oeuvre de la garantie (1), puis sur le
réle du garant (I), pour enfin s’intéresser a la libération
de ce dernier (IlI).

LA MISE EN CEUVRE
DE LA GARANTIE

Le nouvel alinéa troisieme de Iarticle L. 261-10-1
CCH™! vient préciser I'événement du déclenchement
de la garantie ainsi que I'auteur du déclenchement.

Lévénement déclencheur

Cette nouvelle disposition opére une rupture nette
avec le silence |égislatif constaté jusque-Ia.

Dés lors, la doctrine admettait, en se référant au droit
commun du cautionnement, que I'événement déclen-
cheur se caractérisait par la défaillance du débiteur,
cest-a-dire du vendeur!®, Cette position a été reprise

et précisée par la jurisprudence. Dans un arrét de la
troisieme chambre civile du 18 février 2016, la Cour de
cassation décide que cette défaillance est de nature
financiére, ce qui suppose que le vendeur débiteur ne
dispose pas des « fonds nécessaires a 'achévement de
la construction »1,

La loi reprend mot pour mot la jurisprudence actuelle.
En ce sens, il n’y a pas de changement mais la consé-
cration législative de la solution ainsi dégagée.

Le choix de ce critére est compréhensible. Premie-
rement, il s’inscrit dans la logique des modifications
|égislatives successives en matiére de GFA. La loi,
en mettant en avant le critére de la défaillance finan-
ciére, vient confirmer l'insertion de la mention « finan-
cier » dans les dispositions relatives a la « garantie
d’achévement », par l'ordonnance n° 2013-890 du
3 octobre 2013.

Deuxiémement, la défaillance financiére renvoie a
un obstacle de nature économique. Il ne s’agit pas, a
contrario, d’un obstacle matériel ou juridique. Dans ce
dernier cas, la garantie ne pourrait étre enclenchée
« puisque les sommes qui pourraient étre versées par
le garant ne permettraient pas de débloquer la situa-
tion »™, A Pimpossible, nul n’est tenu !

Plusieurs critiques peuvent étre formulées a I'égard de
cette disposition qui ne fait que consacrer la jurispru-
dence actuelle.

Premiérement, et concernant le critére retenu, on peut
s’interroger sur sa pertinence. Ne serait-il pas possible
d’aller plus loin ? La doctrine propose deux autres
causes de déclenchement de la garantie qui sont plus
audacieuses, et peut-étre plus pertinentes dans le
fond. La premiére proposition suggére de retenir I’ar-
rét des paiements par le vendeur des sommes néces-
saires & I'achévement de l'ouvragel™, tandis que la
seconde propose de retenir I'arrét du chantier pendant
une période déterminée™. Retenir 'un de ces deux

[14] Art. 751° de fa loi ELAN: « La garantie
financiere dachévement peut étre mise en
oeuvre par facquéreur en cas de défaillance
financiére du vendeur caractérisée par une
absence de disposition des fonds nécessaires
alachévement de [immeuble. »

[15]S. Becqué-Ickowicz, Les garanties
financiéres dans la vente dimmeuble a
construire, Actes prat. ing. immabiliére, 2016,
p.33ets. et plus précis. n° 6

[16] Cass. 3™ civ. 18 février 2016, n° 14-29.841
[17]V. Zalewski-Sicard, La VEFA et larticle 22
de lavant-projet de loi ELAN, Gaz. Pal.,

20 février 2018, p. 58

[18]M. Poumaréde, Les garanties financiéres
de la promotion immobiliére, in Le droit

de la promotion immobiliére, 50 ans apres fa loi
du 3 janvier 1967, Dalloz 09/2017, p. 37

[19]V. Zalewski-Sicard, La VEFA et [article 22
de lavant-projet de loi ELAN, Gaz. Pal.,

20 févr. 2018, p. 58



[20]J.-M. Berly, Les évolutions passées et
souhaitables de la GFA, JCP N n° 30-34,

28 juillet 2017, 1247

[21] CCH, Art.R. 261-21

[22] Cass. 3™ civ. 8 décembre 1981,
n°80-13.826

[23] CA Paris 23 avril 1981

[24] Cass. 3™ civ. 7 février 2001, n° 99-16.538
[25] Cass. com. 13 novembre 2002, n° 96-11.366
[26] Cass. 3™ civ. 20 novembre 2002,

n° Q112518

[27] Cass. 3™ civ. 26 novembre 2014,
n°13-22.863

[28]V. en ce sens S. Becqué-Ickowicz,

Les garanties financiéres dans la vente
dimmeuble a construire, Actes prat. ing.
immobiliére, 2016, p. 33 et s.

[29] Art. 751° de la loi ELAN : « Le garant
financier de lachévement de limmeuble peut
faire désigner un administrateur ad hoc par
ordonnance sur requéte. Ladministrateur

ad hoc, qui dispose des pouvoirs du maitre

de louvrage, a pour mission de faire réaliser
les travaux nécessaires a fachévement de
limmeuble. Il peut réaliser toutes les opérations
qui'y concourent et procéder a la réception
de louvrage, au sens de larticle 1792-6 du Code
civil. Il est réputé constructeur au sens de
[article 1792-1 du méme code et dispose,

a ce titre, dune assurance de responsabilité
en application de larticle L. 241-2 du Code
des assurances. Sa rémunération est a la
charge du garant. »

[30]CCHart. R. 261-21

[31]V. en ce sens M. Dagot,

Du pseudo-cautionnement par le garant

de lachévement de limmeuble,

JCP N 2007 n° 14, 148

[32] Cass. 3¢ civ. 15 juin 2000, n° 98-22.817
[33]CA Amiens 4 février 2014

[34]V. en ce sens J.-M. Berly, Les évolutions
passées et souhaitables de la GFA, JCP N

n° 30-34, 28 juillet 2017, 1247

[35]V. en ce sens V. Zalewski-Sicard, La VEFA
et larticle 22 de [avant-projet de loi ELAN, Gaz.
Pal. 20 février 2018, p. 58

critéres serait plus cohérent avec le caractére solidaire
du cautionnement, en n’exigeant pas une absence de
disposition des fonds nécessaires a I'achévement de
I'immeuble.

Deuxiemement, et enfin, comme le remarquait un
auteur, le choix de cette cause « correspond exacte-
ment a la protection de I'acquéreur telle quelle a été
exigée par le législateur en 1967 »2°,

Lauteur du déclenchement

La loi dispose que c’est 'acquéreur de I'immeuble fai-
sant 'objet d’'une VEFA qui doit déclencher la garantie!.

Le droit ne prévoyait pas explicitement I'auteur de I'ap-
pel en garantie. Toutefois, la doctrine et la jurisprudence
se basaient traditionnellement sur la nature de caution-
nement de la GFA pour affirmer que c’était I'acquéreur
de I'immeuble, autrement dit le créancier bénéficiaire
de la GFA, qui devait appeler la caution en garantie.

Cette disposition vient confirmer la jurisprudence
actuelle qui exclut de I'appel en garantie les construc-
teurs!?, le vendeur®?¥, le preneur du logement vendu®®¥,
I'administrateur judiciaire n’ayant qu’une simple mis-
sion d’assistance!® et I'adjudicataire d’un appartement
vendu aprés liquidation judiciaire®.,

De plus, cette disposition est bénéfique en ce qu'elle
met un terme aux atermoiements sur la question de
savoir si le garant peut avoir une obligation d’enclen-
cher la garantie sans la demande préalable de I'acqué-
reur. En effet, sur le terrain de la responsabilité civile,
la Cour de cassation a pu retenir la faute d’une banque
garante qui « aurait d mettre en oeuvre la garantie
d’achévement dés qu’elle avait connaissance de la
défaillance de la SCI promoteur »?7, Retenir la respon-
sabilité de la banque garante pour ne pas avoir mis en
oeuvre la garantie revient a reconnaitre la possibilité
et 'obligation pour la banque d’activer la garantie/®®.

La disposition de la loi vient désormais clarifier la situa-
tion, en rappelant que c’est a 'acquéreur d’appeler la
caution en garantie. Le garant ne pourra étre tenu a
aucune obligation d’activer de son chef la garantie.

LA DESIGNATION
D’UN MANDATAIRE AD HOC

Larticle 75 de la loi ELAN octroie au garant une faculté
de demander a ce qu’un administrateur ad hoc soit
désigné®?, et établit a la suite les pouvoirs de ce der-
nier.

Cette disposition est censée résoudre la difficulté de
savoir ce que doit faire le garant lorsqu’il est appelé par
un acquéreur au titre de la GFA qu’il a délivrée. Lin-
certitude des pouvoirs du garant tient a deux points en
droit positif.

Sur le plan théorique, la problématique apparait
lorsque nous nous interrogeons sur la nature de la
GFA. La loi dispose que cette garantie est un caution-
nement au terme duquel « la caution s’'oblige envers

Pacquéreur (...) & payer les sommes nécessaires a
Pachévement de 'immeuble »3, Or, le Code civil, &
I’article 2288, définit le cautionnement ainsi : « Celui
qui se rend caution d’une obligation se soumet envers
le créancier a satisfaire a cette obligation, si le débiteur
n’y satisfait pas lui-méme ». Si dans le cautionnement,
I'obligation du garant est identique a celle du débiteur,
il n’en est point de méme en matiére de GFA. En effet,
|a ol le vendeur s’engage a livrer 'immeuble, le garant
ne s’engage qu’a financer I'achévement des travaux.
Pour certains auteurs, la GFA ne serait qu’un « pseu-
do-cautionnement », en dega de la dette du débiteur
principal, limité au financement®'. La conséquence
principale est que le garant n’a pas a se substituer au
vendeur pour achever le programme®®?, sauf extension
conventionnelle.

Sur le plan pratique, la position du garant est inconfor-
table. En effet, puisque le maitre d’ouvrage, lui-méme
vendeur, est défaillant financierement, on ne sait pas
qui va procéder a la réalisation des travaux lorsque le
garant sera prét a apporter les fonds nécessaires pour
la réalisation de celui-ci. Cette situation est préjudi-
ciable pour tous les protagonistes de la VEFA : pour
'acquéreur, qui risque de ne pas voir aboutir les tra-
vaux ; pour le garant qui ne sait pas comment mettre
en oeuvre son obligation de financement des travaux
nécessaires a I'achévement de I'immeuble ; pour le
vendeur défaillant, puisque les garants qu’il sollicite
pour émettre des GFA lui demandent systématique-
ment de les contre-garantir®.

C’est dans le contractuel que la pratique a trouvé une
issue a cette orniére. Généralement, une clause est sti-
pulée dans le contrat de garantie permettant au garant
de reprendre les travaux, ainsi que la qualité de maitre
de l'ouvrage. Cette clause est généralement ainsi rédi-
gée : « Si les travaux étaient interrompus pendant plus
d’un mois, la caution aurait, huit jours aprés somma-
tion demeurée infructueuse, la faculté de se substi-
tuer au vendeur et de faire poursuivre les travaux par
toute personne qu’elle jugerait compétente, le tout aux
frais du vendeur. A cet effet, le vendeur constitue dés
a présent la caution comme mandataire irrévocable
avec faculté de se substituer toute personne physique
ou morale de son choix pour poursuivre les travaux et
notamment traiter avec les entrepreneurs et les archi-
tectes »3%,

Larticle 75 de la loi retient toutefois une solution diffé-
rente de celle de la pratique, en reprenant les proposi-
tions suggérées par le groupe de travail constitué sous
I’égide de la Fédération bancaire francaise.

Selon cette disposition, le garant pourra demander par
requéte au tribunal la désignation d’'un mandataire ad
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hoc. Par rapport a la pratique actuelle, le garant ne se
substituera pas au vendeur, maitre de I'ouvrage, mais
pourra demander la désignation d’un tiers qui obtien-
dra la qualité de maitre de l'ouvrage (« [ll] dispose
des pouvoirs de maitre de l'ouvrage. Il peut réaliser
toutes les opérations qui y concourent et procéder a
la réception de I'ouvrage, au sens de I'article 1792-6 du
Code civil. »). Ladoption de cette disposition est une
avancée législative considérable, éclaircissant le réle
du garant, favorisant ainsi une plus grande sécurité
juridique.

LA LIBERATION DU GARANT

Larticle 75 de la loi ELAN répond plus clairement a la
question du solde du prix de la VEFA en cas de mise en
oeuvre de la GFA, lorsque le vendeur est notamment
placé en procédure collective®®., Dans ce contexte, le
garant est seul fondé a pouvoir obtenir le paiement du
prix de vente par les acquéreurs, bien que le maitre de
I'ouvrage soit en procédure collective.

Cette solution est connue dans le droit positif au der-
nier alinéa de Iarticle R. 261-21 CCH « Les versements
effectués par les (...) garants (...) sont réputés faits
dans l'intérét de la masse des créanciers ». La réfé-
rence faite a la masse des créanciers est aujourd’hui
anachronique, mais elle s’explique par I'absence de
mise a jour aprés I'entrée en vigueur de la loi du 25
janvier 1985. La jurisprudence continue a respecter
la ratio legis de ce texte en affirmant que « le garant
d’achévement prévue par larticle R. 261-21du CCH qui
achéve ou fait achever en les payant les travaux aban-
donnés par le constructeur défaillant, est seul fondé
a exiger des acquéreurs le solde du paiement du prix
de vente encore éventuellement dii par ces derniers, le
constructeur en procédure collective n’étant titulaire
d’aucune créance a ce titre contre 'acquéreur »7,

Or cette solution reste difficilement conciliable avec
les principes de la procédure collective. En effet, ce
paiement prioritaire du garant ne peut étre logique-
ment fondé que sur les dispositions relatives au privi-
lége de procédure prévu a I'article L. 622-17 du Code
de commercel®. Mais la doctrine considére que le
garant est un créancier antérieur. Bien que le garant
soit amené a avancer les fonds pour permettre la
réalisation de I'ouvrage aprés que la procédure col-
lective du vendeur a été activée, il n’'en demeure pas
moins que le contrat de garantie a été conclu avant le
jugement d’ouverture, et qu’il a été conclu au profit
des acquéreurs et non du vendeur®, Seule la garan-
tie consentie sous la forme d’une ouverture de crédit
serait susceptible d’entrer dans cette qualification, si
elle est accordée avant l'ouverture de la procédure
et débloquée aprés. De plus, si I'on considérait qu’il
s’agissait d’un créancier privilégié, le paiement direct
du solde du prix resterait toujours injustifié. En effet,
ce privilege n’accorde au créancier qu’un droit de
remboursement a I'échéance, et a défaut un droit au
remboursement a un rang privilégié sur I'actif de I'en-
treprise, mais non a un droit exclusif sur le prix di par
le maitre de 'ouvrage.

En réalité, ce dispositif est dérogatoire au droit
commun des procédures collectives. Il permet aux
garants de bénéficier des mémes prérogatives qu’ils
consentent une GFA sous la forme d’un cautionnement
ou d’une ouverture de crédit. Cette dérogation permet
encore d’assurer le respect de la centralisation finan-
ciere du programme de construction en évitant que les
sommes versées par le garant ne se perdent dans I'actif
de I'entreprise placée en procédure collective, empé-
chant ainsi la réalisation de I'ouvrage.

Précisant 'événement déclencheur de la garantie ainsi
que Pauteur du déclenchement, prévoyant le role du
mandataire ad hoc et répondant a la question de la
libération du garant, la loi ELAN a, dans I'ensemble,
clarifié les dispositions relatives a la GFA. Cette clarifi-
cation va de pair avec une augmentation de la sécurité
juridique des différentes parties a l'opération, et tend
a un renforcement du succés de la VEFA, instrument
contractuel clé de la ville de demain.

[36] Art. 751° de la loi ELAN : « Lorsque sa
garantie est mise en oeuvre, le garant financier
de lachevement de fimmeuble est seul fondé
aexiger de [acquéreur le paiement du solde

du prix de vente, méme si le vendeur fait [objet
dune procédure au titre du livre VI du code

de commerce. »

[37] Cass. 3™ civ. 7 novembre 2007,
n°05-15.515

[38]V. en ce sens C. Houin-Bressand, Les
garanties financiéres en droit de a construction
et le droit des procédures collectives, Actes
prat. ing. immobiliére, 2016, p. 9 et s.

[39]J.-M. Calendini, Effets de la garantie
dachevement de [article R. 261-21 du Code

de la construction et de habitation au regard
de article 40 de la loi du 25 janvier 1985,

Rev. proc. coll. 1993, p. 433, spéc. n°10.



CONSTRUIRE LA VILLE

: AVEC QUELS CONTRATS ?

LA GARANTIE FINANCIERE
D’ACHEVEMENT,

UNE GARANTIE DE LA REALISATION

DE LA VILLE DE DEMAIN ?

FRANGCOIS MAUBERT
<>

onstruire la ville de demain

est sans nul doute un des

enjeux urbanistiques les plus

importants du XXI¥™ siécle.

Si aujourd’hui, plus de la

moitié de la population mon-
diale vit en milieu urbain, ce mode d’habitat
devrait concerner les deux tiers de la popula-
tion mondiale au milieu du siécle. A I’échelle
de la France, 90% de la population frangaise
devrait étre urbaine a cet horizon.

Aussi, les politiques et opérations d’aménage-
ment se doivent d’anticiper ce que sera la ville
de demain : une ville intelligente et connec-
tée, une ville résiliente et économe, une ville
durable et, malgré tout, accueillante.

Les mutations urbaines actuelles, en ce
qu’elles libérent I'espace pour mieux recons-
truire la ville de demain, offrent aux acteurs
publics l'opportunité d’initier, a I'échelle de
quartiers entiers, la réalisation de projets
ambitieux et innovants, & méme d’apporter
des réponses novatrices aux questions socié-
tales, économiques et environnementales
qui se posent aujourd’hui et s’amplifieront
demain.

Les appels a projets urbains, du type « Réin-
venter Paris », s’inscrivent incontestablement
dans cette dynamique d’innovation urbaine, a
charge pour les candidats de développer et
d’étre jugés a I'aune des solutions inventives,

DAVID DIAS
<>

performantes et ambitieuses proposées : I'in-
novation est aujourd’hui une donnée d’entrée
majeure de la réflexion urbaine et de tout pro-
jet immobilier d’ampleur.

Mais encore convient-il que pareilles ambi-
tions se traduisent dans les faits !

Nul ne peut assurément contester qu’il est de
la responsabilité des opérateurs publics de
s’assurer de la mise en oeuvre effective des
innovations portées par les opérateurs privés
sélectionnés, une fois transférés a ceux-ci les
droits sur les terrains d’assiette des opérations
projetées.

La garantie financiére d’achévement est-elle
un instrument efficient a cet égard ? Suffit-elle
a garantir Iatteinte des multiples objectifs
poursuivis ?

LA GARANTIE FINANCIERE
D’ACHEVEMENT, UN
INSTRUMENT EFFICACE BIEN
CONNU DE LA PRATIQUE...

Les garanties financiéres d’achévement sont
des instruments bien connus du monde de
aménagement et de la promotion immo-
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biliere ; congues originellement comme un
moyen de protection des acquéreurs en état
futur d’achévement, la pratique a depuis lors
largement élargi leur champ d’application.

Apparu avec le décret fiscal n° 63-678 du 9 juil-
let 1963, incitant les promoteurs a délivrer des
garanties financiéres d’achévement en contre-
partie d’une imposition fiscale plus avanta-
geuse, il faut attendre la loi n° 67-3 du 3 janvier
1967 pour que le législateur impose aux ven-
deurs en état futur d’achévement I'obligation
de devoir justifier a leurs acquéreurs, a défaut
de pouvoir justifier de la réunion de conditions
propres a 'opération permettant d’augurer de
la bonne fin de celle-ci”, de la délivrance d’une
garantie extrinséque d’achévement ou de rem-
boursement émise par un tiers garant, prenant
I'engagement, soit de fournir les fonds néces-
saires a 'achévement de la construction soit
de rembourser les acquéreurs a défaut pour
I'opération d’aller a son terme.

Mais, pour assurer |'efficacité de telles garan-
ties, encore convient-il d’avoir toute confiance
en la personne du garant : aussi, le législateur
a-t-il imposé que celui-ci soit une banque, un
établissement financier habilité a faire des
opérations de crédit, une entreprise d’as-
surance agréée ou une société de caution
mutuelle constituée conformément aux dis-
positions de la loi modifiée du 13 mars 1917.

D’application obligatoire au seul secteur pro-
tégé, intéressant les ventes intervenant dans
le secteur du logement, rares sont en réalité
les ventes en état futur d’achévement qui ne
sont pas assorties de la délivrance de garan-
ties financiéres d’achévement, la pratique
n‘ayant pas recours, sauf cas particuliers, aux
garanties de remboursement.

Il est par ailleurs de pratique courante que le
bénéfice de ces garanties financiéres d’aché-
vement soit étendu aux aménageurs, en leur
qualité de vendeurs des terrains d’assiette des
opérations de construction.

C’est méme généralement la condition sine
qua non a laquelle ceux-ci subordonnent leur
renonciation a se prévaloir du bénéfice des
actions résolutoires prévues a leur profit aux
termes des cahiers des charges de cession
de terrain, pouvant étre mises en jeu en cas
de manquement grave des constructeurs aux
obligations qui leurs sont imposées ; pareille
renonciation étant indispensable dés lors qu’il

© Carlos Ayesta

s'agit de protéger les sous-acquéreurs contre
les effets dévastateurs que produirait sur leurs
droits la mise en oeuvre de telles actions réso-
lutoires.

Limportance des garanties financieres d’aché-
vement dans la sécurisation des opérations
de construction n'est pas contestable. Les
quelques réformes intervenues en la matiére ne
sont que le reflet de cette réalité, qu’il s’agisse
de la systématisation du recours a la garantie
financiére en matiére de ventes en état futur
d’achévement relevant du secteur protégé
avec I'abandon du mécanisme des garanties
extrinséques par 'ordonnance n° 2013-890 du
3 octobre 2013 ou des améliorations apportées
a leur mise en oeuvre par la loi ELAN.

... EN CAS DE DEFAILLANCE
FINANCIERE DU DEBITEUR

Puisqu’il est de la responsabilité des opéra-
teurs publics de s’assurer de la mise en oeuvre
effective des innovations portées par les opé-
rateurs privés, il semble tentant de vouloir
imposer a ces derniers qu’ils justifient de la
délivrance de garanties financiéres d’ache-
vement intégrant, outre I'achévement des
constructions projetées, 'ensemble des inno-
vations attendues.

En d’autres termes, pourquoi ne pourrait-on
pas garantir, au méme titre que 'achévement
des constructions, la réalisation des innova-
tions proposées au moyen de la délivrance
par un tiers d’une garantie financiére d’aché-
vement ?

Si'achévement des constructions pour lequel
le garant s’engage s’entend normalement tel
que défini par l'article R. 261-1 du Code de la
construction et de I'habitation?, rien n’inter-
dit en effet d’aller au-dela de cette définition
réglementaire de I'achévement et de prévoir
que I'engagement du garant a pour objet de
garantir 'achévement des ouvrages tel que
contractuellement imposé aux constructeurs
et pouvant comprendre la réalisation des
innovations attendues de celui-ci.

[11Ce quon appelait alors « garantie intrinséque
dachevement » qui correspondait en fait a une
dispense de garantie ; ce mécanisme
insuffisamment protecteur, puisque constituant
une simple probabilité dachévement, a été fort
heureusement supprimé.

[2]R. 2611 du Code du construction et de
[habitation : L'immeuble vendu & terme ou en
[état futur d'achévement est réputé achevé au
sens de [article 1601-2 du code civil, reproduit a
[article L. 261-2 du présent code, et de [article
L. 26111 du présent code lorsque sont exécutés
les ouvrages et sont installés les éléments
déquipement qui sont indispensables a
[utilisation, conformément  sa destination,

de immeuble faisant [objet du contrat. Pour
[appréciation de cet achévement, les défauts
de conformité avec les prévisions du contrat ne
sont pas pris en considération lorsquils nont
pas un caractére substantiel, ni les malfagons
qui ne rendent pas les ouvrages ou éléments
ci-dessus précisés impropres a leur utilisation.



Si cette idée peut paraitre, de prime abord,
séduisante, plusieurs réserves mettent a mal
la portée de la proposition ci-dessus expri-
mée.

Iy alieu, tout d’abord, de souligner que toutes
les innovations ne peuvent étre garanties. En
effet, seules des choses certaines, des choses
réalisables, peuvent étre garanties aux termes
d’une garantie financiére d’achévement. Ainsi,
ne doivent figurer au sein d’une garantie finan-
ciére d’achévement que les innovations dites
constructives. |l peut, par exemple, étre prévu
que le garant s’engagera a réaliser 'immeuble
al'aide de techniques de construction a haute
performance énergétique.

En outre, les garanties financiéres d’achéve-
ment ne sont en rien des garanties de bonne
fin. Elles ne garantissent en rien la réalisa-
tion des constructions et/ou innovations en
cas d’'impossibilité de réaliser celles-ci ou de
décision du constructeur de ne pas ou de ne
plus réaliser celles-ci. Elles ne peuvent non
plus avoir pour objet de garantir le respect
des délais impartis pour la mise en oeuvre
des innovations poursuivies et/ou le respect
des obligations particuliéres y afférentes de
nature a en permettre le suivi et I'évaluation,
une fois les opérations de construction ache-
vées.

Elles constituent de simples garanties finan-
ciéres susceptibles d’étre mises en jeu en cas
de défaillance financiére des constructeurs,
peu important l'origine de cette défaillance
financiére. Ainsi, a défaut de mise en oeuvre
des innovations par un constructeur pour
toute autre cause que sa défaillance finan-
ciere, la garantie financiére d’achévement
délivrée ne pourra jamais étre utilement mise
en oeuvre.

Larticle 75 de la loi ELAN ne dit pas autre
chose lorsqu’il ajoute a larticle L. 261-10-1 du
Code de construction et de I'habitation un
nouvel alinéa précisant que la garantie finan-
ciére d'achévement peut étre mise en oeuvre
« en cas de défaillance financiére du vendeur,
caractérisée par une absence de disposition
des fonds nécessaires a |'achévement de I'im-
meuble. »

C’est certes non satisfaisant au titre de la
question qui nous préoccupe, mais le but
premier assigné a une garantie financiére
d’achévement n’en est pas pour autant
altéré. Congue pour pallier la défaillance
financiére d’un constructeur, elle est une
garantie somme toute trés efficace, comme
n’étant pas limitée en montant et comme res-
tant produire tous ses effets nonobstant le
redressement ou la liquidation judiciaire du
constructeur défaillant.

N’étant pas, par nature, constitutives de
garanties de bonne fin, on ne peut donc
décemment pas faire le reproche aux garan-
ties financiéres d’achévement de ne pas aller
au-dela de la couverture du risque de défail-
lance financiére des opérateurs.

Et face a ce constat, il parait finalement assez
déraisonnable de vouloir garantir, au méme
titre que I'achévement des constructions, la
réalisation de toutes les innovations propo-
sées au moyen de la délivrance par un tiers
d’une garantie financiére d’achevement, sauf
a surenchérir inutilement son co(t.

Admettre le contraire, ce serait, qui plus est,
placer les acteurs publics et les promoteurs
sous la dépendance des banques et établis-
sements garants qui seront trés certainement
trés peu enclins a étendre leur garantie et dis-
poseraient ainsi du pouvoir de limiter la dyna-
mique d’innovation recherchée !

L'ensemble des acteurs des métiers de I'immo-
bilier doivent garder a I'esprit que la mission
premiére des garanties financiéres d’achéve-
ment est de sécuriser, financiérement et juri-
diquement, des projets immobiliers en cas de
défaillance financiére d’un constructeur. Nous
devons ainsi veiller a ne pas les utiliser comme
des garanties de bonne fin de sorte a éviter
gu’elles ne soient inopérantes en pratique et
n‘apportent qu’un effet psychologique confor-
tatif aux bénéficiaires.

Aux termes de cette rapide analyse, il
convient d’admettre que la garantie financiere
d’achévement n’est pas un outil miracle du fait
de ses limites.

Partant, il faut se résoudre a trouver d’autres
mécanismes a méme de garantir la bonne fin
des engagements innovants souscrits par les
constructeurs ; fort heureusement, le droit des
contrats peut s’avérer un allié précieux pour ce
faire. Mais, c’est la un tout autre sujet. »
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RESUME :

La garantie financiére
d’achévement, un
instrument efficace bien
connu de la pratique
mais uniquement en cas
de défaillance financiére
de 'opérateur privé.
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OUTILS CONTRACTUELS » &

CONSTRUIRE LA VILLE

<&

: AVEC QUELS CONTRATS ?

LES SANCTIONS DES OBLIGATIONS

DE FAIRE EN DROIT
DE LA CONSTRUCTION

<&

ANAELLE LARACINE

ujourd’hui encore, le secteur urbain

gagne du terrain sur des endroits autre-

fois laissés a I'abandon. En 2050, 80% de

la population y vivrall. Dans des secteurs

déja touchés par lurbanisation, I'heure

est au renouveau, en améliorant les
constructions déja en place. De nouveaux logements,
de nouvelles infrastructures, de nouvelles éres dyna-
miques. Voici I'avenir de nombreuses villes frangaises.
Cependant, cette expansion et cette modernisation ne
peuvent prospérer sans des outils juridiques adaptés
aux enjeux. Le contrat reste un instrument inévitable
pour organiser ces relations et anticiper 'avenir. Mais
plus encore en droit de la construction, il semble étre
doté de nombreux avantages. En effet, le droit de la
construction est un droit utilisé quotidiennement. Il
régit des situations trés diverses, du simple particulier
batissant sa maison a la grande entreprise agissant
pour des sommes astronomiquement élevées. Tous
sont cependant parties a un contrat de construction.
Nous comprenons vite que pour que le contrat soit
un véritable outil pour construire la ville de demain, il
faut qu’il puisse sanctionner efficacement les manque-
ments aux obligations présentes au sein de celui-ci.
Sans une sanction efficace, la régle devient obsoléte et
ne protége plus les divers intéréts.

Le contrat de droit commun en droit de la construc-
tion est le contrat de louage d’ouvrage. Régi par les
articles 1779 et suivants du Code civil, il désigne le
contrat conclu entre un entrepreneur et un maitre
d’ouvrage®?, contrat par lequel I'une des parties s'en-
gage a faire quelque chose pour l'autre, moyennant un
prix convenu entre elles®.

L 2

Ce contrat de droit commun donne lieu a la création
d’obligations a la charge des parties, dont la plupart
sont de véritables obligations de faire. En tant que
contractant, il est alors octroyé au maitre d’ouvrage la
qualité de créancier d’obligations lui assurant la meil-
leure issue possible pour son projet immobilier. Len-
trepreneur se doit d’exécuter la prestation promise,
donc d’exécuter un ouvrage conforme aux stipulations
contractuelles sans créer de dommage. Cette obliga-
tion principale slaccompagne de nombreuses autres,
comme l'obligation d’information et de conseil®, 'obli-
gation de réaliser 'ouvrage dans les délais convenus,
ou encore I'obligation de respecter les régles de I’art®,
Quant au maitre d’ouvrage, il doit principalement ver-
ser le prix attendu. Ces obligations sont fondamen-
tales lors d’un projet urbain a grande échelle ou méme
un projet individuel. Lors de la construction, tout
repose donc sur le contrat qui unit le maitre d'ouvrage
a l'entrepreneur. Il est souvent adapté aux besoins
du premier, qui compte sur le second pour respecter
toutes ses exigences. Cependant, il arrive en pratique
que des contentieux surviennent, car il est courant
qu’un immeuble ne soit pas achevé a temps, qu'il y
ait des défauts de construction, ou que le résultat ne
soit pas conforme aux attentes. Et c’est en cela que
le contrat de construction mérite d’étre fortifié par le
|égislateur. Il doit permettre une protection efficace
du créancier par la sanction de I’entrepreneur défail-
lant, afin que le domaine de la construction ne patisse
pas d’un manque de sécurité juridique et d’attractivité
économique. Cette protection, en plus d’étre efficace,
doit également étre rapide, car la paralysie d’un projet
de construction peut entrainer des pertes importantes
pour tous les acteurs.
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Le contrat de louage d’entreprise a donc des régles
spécifiques. Une inexécution peut donner lieu a un
dommage ou & un simple désordre®®. Le droit commun
de la construction conduit a deux systémes paralléles
de réparation pour sanctionner I'inexécution des obli-
gations du constructeur, qui sont de véritables armes
juridiques pour protéger ses intéréts. D’une part, la loi
impose des régimes de garanties qui viennent se gref-
fer au contrat, et qui sont trés avantageux pour sanc-
tionner le constructeur. En effet, ce dernier est soumis
selon les cas a la garantie de parfait achévement, a la
garantie décennale ou a la garantie biennale de bon
fonctionnement. Ce régime de responsabilité est
aussi élargi a d’autres contrats comme la vente d’im-
meubles a construire. D’autre part, en cas d’inapplica-
tion de ces régimes de garanties, les sanctions issues
de la responsabilité contractuelle classique sont alors
applicables. La réforme du droit des obligations du 10
février 2016 est dailleurs venue renforcer la position
du maitre d’'ouvrage dans les comportements qui lui
sont désormais autorisés de par sa qualité de créancier
contractuel.

Ainsi, en quoi les deux régimes distincts de garantie et
de responsabilité contractuelle classique sont-ils effi-
caces pour sanctionner I'inexécution d’une obligation
de faire par un constructeur en droit commun de la
construction ?

Le contrat, en droit de la construction, offre au maitre
d’ouvrage des garanties [égales accessoires au contrat
(I) ainsi qu’un régime subsidiaire de responsabilité
contractuelle enrichie par le réforme du droit des
contrats (Il).

UN OUTIL PROTECTEUR :

LA REPARATION OUVERTE
AU MAITRE D’OUVRAGE PAR LE
REGIME DE GARANTIES LEGALES
ASSOCIE AU CONTRAT

Ces garanties ne jouent que dans des situations déli-
mitées par la réunion de certaines conditions. Une fois
mises en oeuvre, elles assurent au maitre d’ouvrage
une sanction efficace.

Des garanties applicables dans de strictes
conditions

Afin de pouvoir se prévaloir d’'une action en garantie,
de rigoureuses conditions doivent étre remplies. Tout
d’abord, les diverses garanties ne sont applicables
qu’aux constructeurs, sauf la garantie de parfait
achévement qui ne s’applique qu’a I'entrepreneur lié
contractuellement au maitre de 'ouvrage. Il faut donc
étre en présence d’un contrat d’entreprise pour pouvoir
mettre en oeuvre ces garanties. Des exceptions sont
cependant prévues par la loi, et les garanties décennale
et biennale pésent aussi sur les vendeurs d’immeubles
a construire, les vendeurs d'immeubles a rénover”, et
également les prestataires de service®®, qualification
visant essentiellement les promoteurs immobiliers.

Ensuite, toutes les obligations de faire ne sont pas
sanctionnées par les garanties légales. En effet, c’est
I'obligation de construire un ouvrage conforme qui

sera concernée. La nécessité d’un ouvrage est vitale,
et 'équipement concerné par le dommage ne doit pas
avoir une fonction exclusivement professionnelle®. La
protection accrue du maitre d’ouvrage ne concerne
donc pas les grandes entreprises construisant dans
'optique d’un usage purement professionnel. La loi
protége en réalité surtout les consommateurs, les par-
ticuliers. Mais plus encore, seulement certaines inexé-
cutions donneront droit & une garantie au bénéfice du
maitre d’ouvrage. Les garanties décennale et biennale
ne s'appliquent qu’en présence d’'un dommage certain
causé a la construction ou par la construction, et il ne
doit pas s’agir d’un simple défaut de conformité. Le
dommage doit étre d’un type bien particulier.

D’une part, la garantie décennale de I'article 1792 du
Code civil exige un dommage qui, en affectant I'un de
ses éléments constitutifs, compromet la solidité de
'ouvrage ou le rend impropre a sa destination. Lappré-
ciation de ces dommages est laissée aux juges du fond.
D’autre part, la garantie biennale de larticle 1792-3
exige, quant a elle, un dommage causé a un élément
dissociable de I'ouvrage en affectant son bon fonction-
nement. En revanche, la garantie de parfait achéve-
ment est actionnée en raison d’une inexécution d’une
obligation de faire a la suite d’un désordre, au sens d’un
défaut de conformité, d’une malfagon ou d’un vice de
construction. Un simple vice de conformité peut donc
suffire. Elle couvre un domaine beaucoup plus large en
comparaison des deux autres qui sont assez restric-
tives quant a la qualification du dommage.

Les garanties biennale et décennale s’appliquent au
dommage non apparent au jour de la réception des
travaux, sauf si des conséquences plus graves ne pou-
vaient pas étre connues. Il faut donc une réception
sans réserve. Mais la jurisprudence est assez favorable
au maitre de l'ouvrage car elle admet facilement qu’un
dommage n’était pas apparent!’®. En revanche, dans le
cadre de la garantie de parfait achévement, les dom-
mages doivent étre apparents a la réception, ou noti-
fiés dans le délai d’un an.



OUTILS CONTRACTUELS » S

Ces multiples conditions remplies, le régime des
garanties peut alors étre mis en oeuvre.

Lefficacité d’une responsabilité de plein droit des
constructeurs

La garantie de parfait achévement est d’une durée d’un
an, Elle nécessite une grande prudence du maitre
d’ouvrage car si les désordres n’ont pas été réservés
a la réception, ils doivent étre notifiés dans ce délai,
sinon la partie perd le bénéfice de cette garantie.
Cette garantie est bénéfique notamment parce qu’elle
est la seule qui ne soit pas exclusive du droit com-
mun. Le maitre d’ouvrage a le choix entre celle-ci et
les autres garanties dont il dispose quand le désordre
s’est révélé apres la réception dans le délai d’'un an, en
plus du droit commun. Cependant, la garantie de par-
fait achévement sera le plus souvent préférée car elle
offre I'atout précieux de la réparation en nature. Cela
permet d’assurer le respect conforme des prévisions
contractuelles.

En effet, I'entrepreneur doit réparer en nature les
désordres causés, sans que le cocontractant ait di
prouver une faute dans son comportement. Cette
réparation se fait par accord entre les parties, et a
défaut le maitre d'ouvrage peut faire exécuter les
travaux aux frais et risques de I'entrepreneur puis lui
demander remboursement et saisir le juge en cas de
refus. Lintérét de cette garantie est d’éviter le recours
au juge avant de pouvoir construire un nouvel ouvrage
conforme. Elle lui est extrémement favorable et lui
permet la meilleure réparation qu’il soit, sans subir les
lenteurs judiciaires. Le délai de la garantie de parfait
achévement est extrémement court, ce qui laisse par-
fois peu de temps au maitre d’ouvrage pour agir, et cela
peut étre préjudiciable pour les particuliers qui n'ont
parfois pas les réflexes de juristes ou une attention
accrue juste aprés la réception de leur construction.

Les deux garanties décennale et biennale sont aisées a
mettre en oeuvre. La premiére couvre un délai de dix
ans d’action, tandis que la seconde s’épuise au bout de
deux années, délais préfixes, & compter de la récep-
tion. Elles ont pour qualité d’étre une responsabilité
de plein droit du constructeur. Elles instaurent une

présomption de responsabilité, permettant au maitre
d’ouvrage de n’actionner cette responsabilité qu’avec
la preuve d’un dommage entrant dans les qualifica-
tions des articles 1792 et 1793-6, sans nécessiter une
faute. C’est donc une obligation de résultat qui pese
sur le constructeur, sans que le maitre d’ouvrage n’ait
da penser a inscrire contractuellement cette respon-
sabilité. De plus, c’est la responsabilité in solidum de
I’'ensemble des constructeurs au cours des travaux
qui peut étre recherchée. La présence d’un contrat
permet donc de sanctionner sans trop de difficulté
probatoire et juridique un constructeur défaillant, et
permet de gagner du temps. La qualité de maitre d’ou-
vrage entraine donc une véritable protection en réa-
lité légale. Dans ce type de contrat, le constructeur ne
peut échapper a sa responsabilité qu’en invoquant la
force majeure, le vice des matériaux ou du sol n’entrant
pas dans cette qualification.

Contrairement a la garantie de parfait achévement, les
garanties biennale et décennale se soldent souvent par
une réparation par équivalent, donc des dommages
et intéréts. La réparation en nature demeure possible
mais est rarement utilisée dans ces cas-la. Cela signifie
que financiérement, le maitre d’ouvrage sera dédom-
magé. Il pourra investir dans un nouveau contrat trés
rapidement et ne pas attendre une nouvelle défaillance
du précédent entrepreneur. Ces garanties sont donc
plus rigoureuses au stade des conditions a réunir plutét
qu’au stade de leur mise en oeuvre, celle-ci demeurant
extrémement avantageuse et efficace pour le maitre
de l'ouvrage. Cependant, il arrive dans de nombreux
cas que ces garanties ne puissent pas étre mises en
oeuvre et c’est alors les sanctions du droit commun qui
viendront s’appliquer.

UN OUTIL EFFICACE:

LA SUBSIDIARITE DE LA
RESPONSABILITE CONTRACTUELLE
CLASSIQUE RENFORCEE
PAR LA REFORME

Le droit commun occupe encore une grande place
dans I'inexécution d’obligations en droit de la construc-
tion, et offre de nombreuses sanctions au maitre d’ou-
vrage qui peut ainsi s’assurer la meilleure réparation
possible.

De nombreuses obligations sanctionnées
sur le terrain subsidiaire du droit commun

Mise a part la garantie de parfait achévement consi-
dérée comme un moyen juridique supplémentaire et
non un véritable systéme de responsabilité donc non
exclusive du droit commun, ce dernier n‘apparait que
de maniéere subsidiaire sur le terrain de la mise en
oeuvre des sanctions face aux garanties décennale et



biennale. Selon une jurisprudence constantel™, si un
désordre ou un dommage entre dans le champ d’appli-
cation des garanties légales, le droit commun est auto-
matiquement écarté. Mais il ne perd pas pour autant
une place de choix en droit de la construction. En effet,
de nombreuses obligations de faire vont étre concer-
nées par les sanctions de article 1217 du Code civil.

Il concerne d’abord les obligations annexes comme
I'obligation de s'exécuter dans les délais prévusi®.
Aussi, 'obligation d’information et de conseil donne-
t-elle lieu a I'application des sanctions classiques. De
plus, l'obligation de construire de fagon conforme
aux stipulations contractuelles, dont I'inexécution se
traduit par un vice de conformité, sera sanctionnée
par le droit commun dés lors que la garantie de par-
fait achévement ne pourra plus s’appliquer. De méme,
l'inexécution de l'obligation de construire I'ouvrage
sans dommage est du ressort du droit commun, dés
lors qu’elle se traduit par une action avant la récep-
tion de 'ouvrage, ou quand les vices apparents nont
pas été réservés a la réception. Il s’agit des malfagons
pré-décennales. Mais nous retrouvons ici une excep-
tion en matiére de vente d’immeubles a construire, car
le maitre de I'ouvrage a un an pour agir sur le fonde-
ment des vices apparents a compter de la date la plus

P R I I I I S I I R )

DEFINITION

CONTRAT DE LOUAGE D'OUVRAGE
Le contrat de louage d’ouvrage, régi
par les articles 1779 et suivants du
Code civil, désigne le contrat conclu
entre un entrepreneur et un maitre
d’ouvrage, contrat par lequel I'une
des parties s'engage a faire quelque
chose pour l'autre, moyennant

un prix convenu entre elles.
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tardive entre la réception des travaux et un mois aprés
la prise de possession de I'acquéreur™. Enfin, toute
inexécution d’une obligation de faire qui ne concerne
pas un ouvrage n'est pas prise en compte par les
garanties. Elle reléve donc du droit commun. La juris-
prudence ayant une notion trés large et extensible de
louvrage!™, les cas concernés sont restreints.

Nous parlons ici exclusivement de responsabilité
contractuelle, car le constructeur et le maitre d’ou-
vrage sont liés par un contrat. Cette responsabilité
contractuelle, bien que classique, garde une spécificité
relative au droit de la construction qui donne encore
une faveur au maitre d’ouvrage, car le délai de pres-
cription n’est pas celui du droit commun mais un
délai de dix ans™. Cela laisse un délai raisonnable au
maitre d’ouvrage pour déceler un dommage et enga-
ger des sanctions, notamment pour les particuliers qui
ont alors le temps de déceler le probléme et avoir un
conseil juridique avisé.

Une quéte d’équilibre dans I'exécution
contractuelle.

La réforme du droit des contrats est venue codifier les
nombreuses sanctions d’une inexécution contractuelle
a larticle 1217 du Code civil, donnant une certaine
latitude au créancier quant au choix de la sanction.
Limpératif d’efficacité économique du droit trouvant
force dans les sanctions d’inexécutions contractuelles
résonne particulierement en droit de la construction.
Mais, a la « quéte de l'efficacité », le législateur a asso-
cié une « quéte d’équilibre »' : 'exception d’inexécu-
tion et I'exécution forcée en nature doivent s’articuler
avec I'imprévision et la disproportion manifeste d’une
réparation en nature. La pratique doit encore trouver
ses marques, mais cette réforme lui offre une certaine
souplesse et de nouvelles perspectives, sans porter
atteinte a la protection du maitre d’ouvrage, souvent
profane, dans le contrat d’entreprise conclu avec un
constructeur. «

[11] Article 1792-6 du Code civil

[12] Cass. 3™ civ., 10 avril 1996, n° 94-17.030
et 94-13.157 ; Cass. 3™ civ. 6 octabre 1998,
n°96-20.296

[13] Qui est une obligation de résultat :

Cass. 3™ civ. 29 janvier 1998

[14] Articles 1642-1 et 1948 l.2 du Code civil
[15] Est un ouvrage (immabilier) une cheminée
dont linstallation comporte entre autres

la création d'un conduit magonné

(Cass. 3 civ. 25 février 1998, n° 96-16.214)
[16] Cependant, le droit de la responsabilité
civile et des produits défectueux trouvent

un petit champ dapplication lorsqu'un tiers
subit un dommage causé par la construction
défectueuse. Le maitre douvrage disposera
alors d'une action récursoire contre le
constructeur

[17] Art. 1792-4-3 du Code civil

[18]C. Gjisbers, « Négocier, promettre et vendre
[immeuble aprés fordonnance du 10

février 2016 », Bull. Cridon, 15 sept. 2016
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Conformément a la loi « Informatique et libertés » du 6 janvier 1978
modifiée, vous disposez d’un droit d’accés, d’opposition et de
rectification des données vous concernant. Pour faire valoir ces
droits ou pour toute demande de modification de vos coordonnées,
envoyez un email a cil@notaires.fr ou un courrier & Cheuvreux —
Protection des données, 55 boulevard Haussmann, 75008 Paris.

Vous pouvez a tout moment introduire une réclamation relative au
traitement de vos données a caractére personnel auprés de la CNIL
(3 Place de Fontenoy, 75007 Paris).
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avril 2003.

w_‘ PEFC 10-1-300 ) Corti%a PEFC | pakcfr
<&

© 2019 - Cheuvreux - Tous droits réservés



'l
4

CHEUVREUX

55 boulevard Haussmann
75008 Paris - FRANCE
www.cheuvreux.fr



	Page vierge



