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01. Risques et assurances construction… Le pluriel employé dans les deux termes du titre de cet ouvrage, les risques et les assurances liés à la construction, est révélateur de la complexité et de la technicité de la matière. Malgré l’importance de ce secteur d’activités et ses particularités juridiques, tout particulièrement en droit français, il n’existe à proprement parler aucune définition officielle de l’assurance construction. L’expression fait néanmoins l’objet d’un large consensus et est utilisée, que ce soit par les universitaires ou par les praticiens, pour viser le secteur de l’assurance dont l’objet est de garantir les risques liés à l’acte de construire.
Les risques en question concernent aussi bien les dommages subis par l’ouvrage lui-même, avant ou après réception des travaux, que les dommages occasionnés par l’opération de construction, là encore avant ou après réception. La garantie de l’assureur peut donc prendre la forme d’une assurance de chose (dommages subis), et c’est le cas de l’assurance dite dommages-ouvrage (DO) souscrite par le maître d’ouvrage, ou d’une assurance de responsabilité (dommages causés), l’exemple le plus évident étant celui de l’assurance de responsabilité décennale que doivent souscrire tous les intervenants à l’acte de construire. Une autre distinction, dont on verra toute l’importance par la suite, oppose les assurances obligatoires à celles qui sont délivrées sur une base facultative.
02. Le tableau suivant donne une première approche des corrélations possibles entre risques liés à l’acte de construire et garanties susceptibles d’être délivrées.
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03. Agrément administratif. Notons que l’assurance construction ne constitue pas une branche d’opérations d’assurance au sens de l’article L. 321-1 du Code des assurances, c’est-à-dire au regard de l’agrément administratif qui doit être délivré aux entreprises d’assurances par l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR). Les assureurs qui interviennent dans le secteur de l’assurance construction disposent donc, selon les opérations pratiquées, des agréments des branches 9 (autres dommages aux biens) et/ou 13 (responsabilité civile générale) fixées par l’article R. 321-1 du Code des assurances.
Plus précisément, en ce qui concerne les assurances obligatoires, l’une, la dommages-ouvrage, relève de la branche 9, l’autre, l’assurance de responsabilité décennale, de la branche 13. Quant aux assurances facultatives, elles se répartissent également entre assurances de dommages relevant de la branche 9 (par exemple la tous risques chantier, TRC) et assurances de responsabilité civile relevant de la branche 13 (par exemple la responsabilité civile professionnelle à l’égard des tiers, RCP).
04. Garanties financières. Par ailleurs, on peut considérer que le risque de défaillance en cours de chantier du professionnel en charge de mener à bien l’opération immobilière relève, lui aussi, des risques liés à l’acte de construire auxquels est confronté le maître d’ouvrage. Il en constitue même un aspect majeur, les défaillances étant malheureusement fréquentes dans le secteur du bâtiment et des travaux publics. Néanmoins les garanties qui peuvent être délivrées à ce titre, qu’il s’agisse en particulier de la garantie de livraison à prix et délai convenu dans le contrat de construction d’une maison individuelle (article L. 231-6 du Code de la construction et de l’habitation) ou de la garantie financière d’achèvement dans le contrat de vente en état futur d’achèvement (article L. 261-10-1 du Code de la construction et de l’habitation), ne s’inscrivent pas, stricto sensu, dans un contrat d’assurance. Ces garanties, dites financières, ne sont en effet pas soumises au livre premier du Code des assurances (« Le contrat », art. L. 100-1 et s.), alors même qu’elles peuvent être délivrées – et le sont de plus en plus souvent – par un assureur soumis au contrôle de l’État au titre du livre troisième du même code (« Les entreprises », art. L. 300-1 et s.).
Ces garanties financières, qui n’ont aucunement vocation à protéger le professionnel qui les souscrit (constructeur, vendeur d’immeubles à construire, promoteur ou entrepreneur), mais uniquement le maître d’ouvrage ou l’acquéreur, relèvent, lorsqu’elles sont délivrées par un assureur, de la branche 15 de l’article R. 321-1 (caution).
Elles sont présentées, pour les deux principales d’entre elles, dans la première partie de cet ouvrage (V. n° 250 et 251).
05. Annonce du plan. Bien qu’indissociablement liées en pratique, les questions relatives à la responsabilité des constructeurs et celles spécifiques à l’assurance sont théoriquement bien distinctes.
La responsabilité des constructeurs permet d’imputer le risque à une personne et ses règles sont régies par le Code civil.
L’assurance construction a pour objet de garantir les risques et dommages liés à l’acte de construire et ses règles sont codifiées dans le Code des assurances.
Nous étudierons donc d’abord les risques liés à l’acte de construire (partie 1) avant d’envisager les assurances garantissant ces risques (partie 2). Mais au préalable, un chapitre liminaire commun à la responsabilité et à l’assurance construction permettra de donner une présentation générale du sujet.
Introduction générale


Section I – Évolution historique de la responsabilité des constructeurs et de l’assurance construction

Section II – Responsabilité des constructeurs, assurance construction et Europe

Section III – Responsabilité des constructeurs, assurance construction et droit public



06. Cette introduction générale à la responsabilité des constructeurs et à l’assurance construction aura pour objectif de répondre à trois questions :
Quelles sont, en premier lieu, les étapes qui ont conduit à la mise en place du droit positif tel que nous le connaissons aujourd’hui ?
Comment, en second lieu, le situer dans l’espace, en particulier comment s’inscrit-il dans son environnement européen ?
Quelles sont, enfin, les parties de ce droit qui relèvent respectivement du droit privé et du droit public ?
Ces interrogations nous mèneront à retracer l’évolution historique de la responsabilité des constructeurs et de l’assurance construction (Section I), à présenter une approche comparative des systèmes en vigueur ainsi qu’une analyse de l’impact du droit de l’Union européenne (Section II), et enfin à évoquer la place du droit public en matière de responsabilité et d’assurance construction (Section III).
Section I – Évolution historique de la responsabilité des constructeurs et de l’assurance construction 


Un clin d’œil à l’histoire de l’Antiquité
L’un des plus anciens recueils juridiques qui nous soit parvenu est le Code promulgué par Hammurabi, roi de Babylone, aux environs de 1750 avant Jésus-Christ.
Gravé sur une stèle que l’on peut admirer au Musée du Louvre, ce Code rassemble près de 300 dispositions qui régissent des cas concrets de la vie quotidienne, faisant parfois une application stricte de la loi du talion (« œil pour œil, dent pour dent »).
Plusieurs articles concernent spécifiquement la responsabilité des constructeurs.
Sur le principe, cela atteste évidemment de l’importance historique du sujet, en raison en particulier – mais pas seulement – du risque d’effondrement. Mais que retenir du contenu du Code, c’est-à-dire du droit alors en vigueur ?
« § 229. Si un maçon a construit une maison pour quelqu’un, mais s’il n’a pas renforcé son ouvrage et si la maison qu’il a construite s’est effondrée et s’il a tait mourir le propriétaire de la maison, ce maçon sera tué.
§ 230. Si c’est un enfant du propriétaire de la maison qu’il a fait mourir, on tuera un enfant de ce maçon.
§ 231. Si c’est un esclave du propriétaire de la maison qu’il a fait mourir, il remettra au propriétaire de la maison un esclave équivalent.
§ 232. Si c’est du bien qu’il a fait perdre, chaque chose qu’il aura fait perdre, il la compensera. En outre, puisqu’il n’avait pas renforcé la maison qu’il a construite et qu’elle s’est effondrée, c’est à ses propres frais qu’il reconstruira la maison qui s’est effondrée.
§ 233. Si un maçon a construit une maison pour quelqu’un mais n’a pas exécuté son travail suivant les normes et si un mur a penché, ce maçon à ses propres frais renforcera le mur. »
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Étonnant contraste : les trois premières règles nous paraissent aujourd’hui franchement monstrueuses, même si elles s’inscrivent pour les historiens dans une volonté de limiter la vengeance privée et d’éviter une escalade de la violence. Nous avons même du mal à concevoir qu’elles aient pu s’appliquer. Au contraire, les deux dernières sont d’une surprenante modernité, on pourrait presque dire qu’elles relèvent du droit positif !
La notion de responsabilité personnelle du constructeur est en tout cas au cœur du dispositif mésopotamien. C’est évidemment en ce sens que la Commission Spinetta fait allusion au Code Hammurabi dans son rapport officiel à l’origine de notre droit actuel, lorsqu’elle aborde la « finalité morale » du système préconisé (« Proposition pour une réforme de l’assurance construction », la Documentation Française, 1975, V. infra, n° 16) :
« S’il n’est pas question d’un retour au Code Hammurabi, il faut se garder d’un système de garantie qui conduirait à une socialisation absolue des risques » (p. 26 du rapport).

07. Nous présenterons l’évolution du droit de la responsabilité des constructeurs avant d’envisager celle du droit et du marché de l’assurance construction.
I – L’évolution de la responsabilité des constructeurs 


08. Le cœur de notre ouvrage est la grande réforme de la loi n° 78-12 du 4 janvier 1978, adoptée par un vote à l’unanimité de chacune des deux Chambres (L. n° 78-12, 4 janv. 1978, relative à la responsabilité et à l’assurance dans le domaine de la construction, dite loi Spinetta, JO 5 janv.. ; pour une analyse du texte article par article au vu des travaux préparatoires, A. Roussel, « Responsabilités et assurances des constructeurs, guide pratique et théorique, 1978, éd. technique et documentation »). Elle est applicable à toutes les constructions ayant fait l’objet d’une déclaration d’ouverture de chantier postérieure au 1er janvier 1979, quelle que soit la date de passation des contrats.
La loi ayant profondément remanié le droit de la responsabilité des constructeurs, nous évoquerons donc rapidement les régimes antérieurs à cette loi (A), avant de présenter de manière générale la loi du 4 janvier 1978 (B) puis l’évolution législative postérieure (C).
A – Situation antérieure à la loi n° 78-12 du 4 janvier 1978


1° Le Code civil de 1804


09. Les rédacteurs du Code civil ont, dès 1804, créé un régime spécifique de responsabilité pour les constructeurs traditionnels, architecte et entrepreneur, dérogeant au droit commun de la responsabilité fondé sur la faute.
Ils ont créé, à cet effet, les articles 1792 et 2270 du Code civil.
Code civil
Ancien article 1792 (rédaction d’origine)
Si l’édifice construit à prix fait, périt en tout ou en partie par le vice de la construction, même par le vice du sol, les architectes et entrepreneurs en sont responsables pendant dix ans.
Ancien article 2270 (rédaction d’origine)
Après dix ans, l’architecte et les entrepreneurs sont déchargés de la garantie des gros ouvrages qu’ils ont faits ou dirigés.

10. Ce régime spécifique était plus favorable au maître d’ouvrage, à une époque où la seule responsabilité existante était une responsabilité pour faute. Par dérogation, le maître d’ouvrage n’avait ainsi pas besoin de prouver la faute dès lors que l’immeuble « périssait en tout ou partie par le vice de la construction ». L’idée principale était que la construction devait résister à l’épreuve et aux rigueurs du temps pendant un délai que l’on voulait suffisant, à savoir dix ans. Ce système ne s’appliquait cependant qu’aux hypothèses de marché à forfait, seul réglementé par le Code civil. Dans les autres cas (contrat non conclu à forfait, dommage peu grave), la responsabilité de droit commun subsistait, avec preuve d’une faute.
Ce système a été maintenu tel quel, du moins sur le plan légal, pendant 163 ans, jusqu’à la loi du 3 janvier 1967.
11. Impropriété à la destination. Il convient néanmoins de signaler que de profondes évolutions ont été introduites par la jurisprudence dans l’interprétation des textes. Ainsi, sur la question très débattue aujourd’hui de l’impropriété à la destination pour définir les dommages de nature décennale, notons que c’est tout d’abord le Conseil d’État (CE, 24 juillet 1934, Lazzarini, Lebon, p. 885), puis la Cour de cassation (Civ. 1re, 5 janvier 1960, Bull. civ. I, n° 5, p. 5 ; Civ. 3e, 9 décembre 1970, Bull. civ. III, n° 682, p. 495 ; Civ. 3e, 4 juin 1973, n° 72-12029 ; Civ. 3e, 18 juillet 1977, n° 76-11582 ; adde J.-P. Karila « Les responsabilités des constructeurs », encyclopédie Delmas, 2e éd. 1991, J 51 et s.) qui ont retenu que tout dommage affectant le gros œuvre et « rendant l’ouvrage impropre à sa destination » relevait des articles 1792 et 2270 du Code civil, dans leur rédaction initiale. Loin d’être une création ou une innovation de la loi Spinetta du 4 janvier 1978, la notion d’impropriété à la destination est donc un critère de gravité dégagé par la jurisprudence pour caractériser et préciser l’hypothèse dans laquelle « l’édifice périt en tout ou en partie ». Autrement dit, le législateur de 1978 n’a fait que consacrer et généraliser une notion que la jurisprudence avait retenue pour interpréter les textes anciens.
12. Nouvelle Calédonie. Deux arrêts récents de la cour d’appel de Nouméa constituent un rappel intéressant de cette origine prétorienne de l’impropriété à la destination.
En Nouvelle Calédonie, pays faisant partie de la République française et disposant d’un statut juridique sui generis, la loi du 4 janvier 1978 n’a jamais été adoptée et, jusqu’à la réforme introduite par la loi de pays n° 2019-4 du 5 février 2019 à effet du 1er juillet 2020, les articles 1792 et 2270 initiaux du Code civil sont restés en vigueur. En vertu de ces textes, applicables à la cause, la Cour d’appel de Nouméa a décidé, le 19 mars 2020, que « selon la jurisprudence issue de ces dispositions antérieures à la loi du 3 janvier 1967, l’entrepreneur demeure responsable pendant 10 ans de toutes malfaçons, dès lors qu’affectant le gros œuvre de la construction et même si elles ne portent pas atteinte à la solidité de l’immeuble, elles le rendent impropre à sa destination » (CA Nouméa, 19 mars 2020, n° RG 18/00084 ; pourvoi rejeté par Civ. 3e, 10 novembre 2021, n° 20-19220, RGDA déc. 2021, p. 44, 200m9, note J.-P. Karila).
De même, en présence de désordres généralisés affectant des carrelages, un arrêt du 27 juillet 2023 décide, après avoir rappelé la jurisprudence rendue en application des articles 1792 et 2270 du Code civil dans leur rédaction antérieure à la loi du 3 janvier 1967, que « dès lors que, comme en l’espèce, l’immeuble dans son ensemble présente un danger pour les occupants qui le rend impropre à sa destination, les désordres présentent bien un caractère décennal » (CA Nouméa, 27 juillet 2023, RG n° 19/00314).
13. Si, en droit français, le critère de l’impropriété à la destination pour caractériser les dommages de gravité décennale a été maintenu par la jurisprudence à la suite de l’adoption de la loi du 3 janvier 1967, avant d’être consacré explicitement par la loi Spinetta du 4 janvier 1978, ce critère a en revanche été écarté par la loi néo-calédonienne du 5 février 2019. Cette dernière, même si elle est largement inspirée de la loi Spinetta, adopte en effet une définition différente – et nettement plus restrictive – des dommages relevant de la garantie décennale, à savoir ceux qui « compromettent la solidité de l’ouvrage, l’étanchéité de ses couvertures et de ses toitures terrasses à l’exclusion de celle de ses parties mobiles, ou l’étanchéité de ses parois enterrées ».
2° La loi n° 67-3 du 3 janvier 1967


14. Surtout connue comme la loi ayant créé le contrat de vente d’immeuble à construire, la loi n° 67-3 du 3 janvier 1967 a également modifié le régime de responsabilité des constructeurs.
Loi n° 67-3 du 3 janvier 1967
Article 1792 (ancien article 1792)
Si l’édifice périt en tout ou partie par le vice de la construction, les architectes, entrepreneurs et autres personnes liées au maître de l’ouvrage par un contrat de louage d’ouvrage sont responsables pendant dix ans.
Article 2270 (ancien article 2270)
Les architectes, entrepreneurs et autres personnes liées au maître de l’ouvrage par un contrat de louage d’ouvrage sont déchargées de la garantie des ouvrages qu’elles ont faits ou dirigés après dix ans s’il s’agit de gros ouvrages et après deux ans s’il s’agit de menus ouvrages.

15. On note ainsi une extension du domaine de la responsabilité, par rapport aux redevables : il ne s’agit plus seulement des architectes et entrepreneurs, mais plus généralement de toutes « personnes liées au maître de l’ouvrage par un contrat de louage d’ouvrage », ce qui permet d’inclure notamment les techniciens.
La législation de 1967 faisait, en outre, peser sur le vendeur d’un immeuble à construire, par l’article 1646-1 du Code civil, les obligations dont sont tenus les locateurs d’ouvrage, envers le maître de l’ouvrage, en vertu des articles 1792 et 2270 du Code civil.
Toujours dans le sens d’une extension du domaine de la responsabilité, la référence au marché à forfait fut supprimée.
Enfin, l’article 2270 prévoit, à côté d’une responsabilité décennale pour les « gros ouvrages », une responsabilité biennale pour les « menus ouvrages ». C’est donc en 1967 qu’apparaît cette distinction entre garantie décennale et garantie biennale.
L’une des causes du déclin du régime né de loi du 3 janvier 1967, résulte moins, semble-t-il, de déficiences au fond de l’article 1792 du Code civil, que dans l’absence d’assurance obligatoire.
B – La loi n° 78-12 du 4 janvier 1978


16. Conformément aux recommandations de la commission interministérielle qui avait été constituée à la demande du gouvernement sous la présidence de M. Adrien Spinetta (voir « Proposition pour une réforme de l’assurance construction », la documentation française, 30 juin 1975), la loi ne réforme pas seulement l’assurance construction, mais comprend trois titres : le premier a pour objet de modifier les règles qui régissent la responsabilité des constructeurs et se traduit notamment par un renforcement et un élargissement de la présomption de garantie décennale, le second encadre pour la première fois le contrôle technique et le rend obligatoire pour un certain nombre d’ouvrages et le troisième institue une double obligation d’assurance qui concerne, dans la version originale du texte, les seuls travaux de bâtiment (V. infra, n° 517).
À s’en tenir à la responsabilité des constructeurs, la loi met l’accent sur l’exigence, en amont, d’outils de prévention et de contrôle du domaine bâti et, en aval, d’un nouveau droit spécial à la construction.
1° La prévention des désordres : le contrôle technique


17. Le législateur a créé une nouvelle déontologie du contrôle technique des ouvrages de bâtiment. Il définit la mission des contrôleurs techniques (contribuer à la prévention des aléas techniques susceptibles d’être rencontrés) et leur zone d’intervention obligatoire, au seul profit du maître de l’ouvrage et non plus, comme par le passé, au bénéfice de l’assureur.
Il est intégré dans la chaîne des constructeurs et soumis à la responsabilité de plein droit des constructeurs (V. infra, n° 240).
2° Les garanties et responsabilités 


18. Le législateur a redessiné le droit de la responsabilité des constructeurs, avec de nouveaux critères d’application, en distinguant trois garanties : la garantie décennale, répondant à la « fonction construction », la garantie biennale pour la « fonction équipement », et la garantie annale de parfait achèvement. Subsiste de manière résiduelle la responsabilité de droit commun.
La « fonction construction » concerne l’atteinte à la solidité de l’ouvrage ou son impropriété à destination. Elle relève de la responsabilité décennale de plein droit des constructeurs (C. civ., art. 1792 et 1792-2), chacun tenu in solidum, à l’égard du maître de l’ouvrage ou de l’acquéreur, à compter de la réception des travaux. Les fabricants y sont entraînés par les E.P.E.R.S. (Éléments Pouvant engager la Responsabilité Solidaire) qui engagent leur responsabilité solidaire avec le locateur d’ouvrage qui les a mis en œuvre (C. civ., art. 1792-4) (V. infra, n° 277 et s.).
La « fonction équipement » fait l’objet, selon l’article 1792-3 du Code civil, d’une garantie biennale à dater de la réception de l’ouvrage (V. infra, n° 373 et s.).
La garantie annale de parfait achèvement des travaux selon l’article 1792-6 du Code civil (alinéas 2 et suivants), pèse contractuellement sur l’entrepreneur à laquelle peut être assimilée, par nature, la garantie de l’isolation phonique de l’ouvrage (V. infra, n° 351 et s., et n° 360 et s.).
La responsabilité de droit commun, pour ainsi dire résiduelle, a survécu au régime spécial, d’ordre public, du droit de la construction, tout au moins devant les juridictions judiciaires : elle est là pour régir les dommages ou désordres intermédiaires qui ne trouvent pas leur place dans les articles 1792 et suivants du Code civil mais qui cependant doivent être réparés (V. infra, n° 426).
C – Évolution postérieure à la loi du 4 janvier 1978


1° L’ordonnance n° 2005-658 du 8 juin 2005 


19. Cette réforme est inspirée des travaux de la commission présidée par le Professeur Périnet-Marquet (V. Rapport, déposé auprès des pouvoirs publics, le 18 déc. 1997, sur le champ d’application de l’assurance construction obligatoire, rendu par un comité composé de trois juristes – H. Périnet-Marquet, C. Saint-Alary-Houin, J.-P. Karila – RDI1998, p. 1, Comm. G. Leguay et 112 ; RGDA 1997, p. 71).
Elle est applicable aux marchés, contrats ou conventions conclus après le 9 juin 2005, à l’exception de l’article 2 relatif à la prescription des actions contre les sous-traitants immédiatement applicable (V. J. Bigot, Responsabilité et assurance décennale : la clarification attendue. Ordonnance du 8 juin 2005 : JCP, 2005 I 148 ; Ph. Malinvaud, La responsabilité en matière de construction après l’ordonnance n° 2005-658 du 8 juin 2005 : RDI 2005, p. 237 ; J.-P. Karila, Responsabilités des constructeurs et assurance construction : la réforme du 8 juin 2005 : D. 2005, p. 2236 ; G. Leguay : RDI 2005, p. 250).
Cette réforme agit d’une part, sur le droit de la construction, où elle substitue, partout, le mot ouvrage au mot bâtiment, et d’autre part, sur l’obligation d’assurance (V. infra, n° 526).
Par ailleurs, sont désormais exclus de la responsabilité des constructeurs les éléments d’équipement à usage exclusivement professionnel (C. civ., art. 1792-7).
Le sous-traitant échappe, de justesse, à la responsabilité décennale et à l’obligation d’assurance des constructeurs mais les actions en responsabilité dirigées contre lui, se prescrivent, désormais, par dix ans, à compter de la réception des travaux, pour les dommages de la nature de ceux des articles 1792 et 1792-2 du Code civil et par deux ans pour ceux de l’article 1792-3 du Code civil (V. infra, n° 460).
Le contrôleur technique de l’article L. 111-24 (qui deviendra l’article L. 125-2) du Code de la construction et de l’habitation (CCH) voit ses responsabilités décennale et biennale engagées « dans les limites de la mission à lui confiée par le maître d’ouvrage » (V. infra, n° 240).
2° Loi n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription


20. La loi du 17 juin 2008 relative à la prescription a un champ d’application évidemment bien plus vaste que le seul droit de la construction, mais certaines de ses dispositions, notamment relatives aux causes de suspension ou d’interruption, ont un impact direct sur ce droit (V. infra, n° 471 et s.).
Elle a par ailleurs créé ou modifié certaines dispositions spécifiques à la responsabilité des constructeurs. La plus importante est la généralisation du délai décennal aux actions en responsabilité du maître d’ouvrage dirigées contre les constructeurs (C. civ., art. 1792-4-3), (V. infra, n° 462 et s.).
3° Loi n° 2015-992 du 17 août 2015 relative à la transition énergétique pour la croissance verte


21. Cette loi fleuve a inséré un nouvel article L. 111-13-1 dans le Code de la construction et de l’habitation (qui deviendra l’article L. 123-2) qui définit l’impropriété à destination en matière de performance énergétique (V. infra, n° 411).
4° Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations


22. Il est certain que la réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, applicable aux contrats conclus à compter du 1er octobre 2016 et qui modifie en profondeur le droit commun des contrats, a des répercussions sur les contrats de construction. Cette ordonnance a été ratifiée par la loi n° 2018-287 du 20 avril 2018, qui lui a apporté quelques modifications dont certaines, considérées comme substantielles, ne sont entrées en vigueur que le 1er octobre 2018.
Tout au long de cet ouvrage, nous signalerons donc l’ancienne et la nouvelle numérotation des articles et, le cas échéant, les modifications du régime général pouvant avoir un impact sur le droit de la responsabilité des constructeurs et de l’assurance construction.
5° Loi n° 2018-1021 du 23 novembre 2018 portant évolution du logement, de l’aménagement et du numérique


23. La loi dite « ELAN » comprend de nombreuses dispositions, dont certaines peuvent avoir un impact sur la responsabilité des constructeurs (V. notam. G. Durand-Pasquier, L’incidence de la loi Elan sur les normes et la règles de construction, RDI 2019, p. 8 ; M. Faure-Abbad, L’impact de la loi Elan sur les contrats spéciaux de construction immobilière, RDI 2019, p. 17).
Il en va ainsi de l’obligation de réaliser une étude géotechnique en cas de vente d’un terrain non bâti constructible et avant toute construction de maison individuelle (CCH, art. L. 112-20 et s., devenus depuis le 1er juillet 2021 articles L. 132-4 et s.), prévue dans les zones exposées au phénomène de mouvement de terrain différentiel consécutif à la sécheresse et à la réhydratation des sols. Cette obligation peut conduire à mettre en œuvre la responsabilité non seulement des géotechniciens (V. infra, n° 239), mais aussi des constructeurs qui réaliseraient les travaux sans avoir pris en compte les mesures nécessaires. En effet, l’article L. 112-22, al. 3 (renuméroté à l’article L. 132-6, al. 3 du CCH depuis le 1er juillet 2021) dispose que « Les contrats prévus au premier alinéa du présent article précisent que les constructeurs ont reçu un exemplaire de l’étude géotechnique fournie par le maître d’ouvrage et, le cas échéant, que les travaux qu’ils s’engagent à réaliser ou pour lesquels ils s’engagent à assurer la maîtrise d’œuvre intègrent les mesures rendues nécessaires par le risque de mouvement de terrain différentiel consécutif à la sécheresse et à la réhydratation des sols », l’alinéa premier prévoyant qu’« Avant la conclusion de tout contrat ayant pour objet des travaux de construction ou la maîtrise d’œuvre d’un ou de plusieurs immeubles à usage d’habitation ou à usage professionnel et d’habitation ne comportant pas plus de deux logements, le maître d’ouvrage transmet l’étude mentionnée à l’article L. 132-5 aux personnes réputées constructeurs de l’ouvrage, au sens de l’article 1792-1 du Code civil ».
L’article suivant (L. 112-23 devenu depuis le 1er juillet 2021 article L. 132-7 CCH) prévoit également que le constructeur de l’immeuble à usage d’habitation ou professionnel et d’habitation ne comportant pas plus de deux logements est tenu, soit de suivre les recommandations de l’étude géotechnique, soit de respecter des techniques particulières de construction définies par voie réglementaire, à moins que l’étude indique l’absence de risque de mouvement de terrain.
24. Par ailleurs, la loi ELAN a également renforcé les règles relatives à la performance énergétique, et plus généralement environnementale, qui pourraient avoir un impact sur la responsabilité des constructeurs si cette performance n’est pas atteinte (V. infra, n° 411).
La loi ELAN a également consacré la notion de préfabrication. L’intérêt de cette consécration est d’adapter le contrat de construction de maison individuelle à ce mode de construction industriel. C’est ainsi que l’ordonnance n° 2019-395 du 30 avril 2019 relative à l’adaptation du contrat de construction d’une maison individuelle avec fourniture de plan dans le cadre de la préfabrication (modifiant les articles L. 231-1 s. CCH), prévoit notamment des mentions obligatoires concernant ces éléments préfabriqués et un nouveau calendrier de paiement du prix. Ces éléments préfabriqués pourraient par ailleurs répondre, dans certains cas, aux critères des E.P.E.R.S., engageant ainsi la responsabilité spécifique de leurs fabricants (V. infra, n° 277 et s.). La loi a également chargé l’administrateur ad hoc de faire réaliser les travaux nécessaires à l’achèvement de l’immeuble dans le cadre de la garantie d’achèvement en matière de vente en l’état futur d’achèvement (V. infra, n° 251).
25. Enfin, une des grandes innovations de la loi ELAN a été de consacrer la faculté pour l’acquéreur en VEFA de se réserver la réalisation de certains travaux, qui était réclamée depuis longtemps par les professionnels. Le contrat préliminaire peut ainsi prévoir que certains travaux de finition ou d’installation d’équipements seront exécutés par le réservataire (CCH, art. L. 261-15, II). La loi a été complétée par le décret n° 2019-641 du 25 juin 2019 relatif aux travaux réservés par l’acquéreur d’un immeuble vendu en l’état futur d’achèvement et par l’arrêté du 28 octobre 2019 fixant la liste limitative et les caractéristiques des travaux réservés par l’acquéreur d’un immeuble vendu en l’état futur d’achèvement. Cette faculté risque non seulement de susciter des difficultés d’articulation avec la notion d’achèvement (le décret n° 2019-641 du 25 juin 2019 a modifié en conséquence la définition de l’achèvement, ajoutant à l’article R. 261-1 CCH « l’exception des travaux dont l’acquéreur se réserve l’exécution en application du II de l’article L. 261-15 »), dans l’hypothèse où l’acquéreur se réserverait l’installation d’éléments d’équipement indispensables à l’utilisation du bien conformément à sa destination (les sanitaires par exemple). (Sur ce point, O. Tournafond et J.-P. Tricoire, Loi Elan et ventes « prêt à finir », le décret vient de sortir !, RDI 2019, p. 459 et Loi Elan et ventes « prêt à finir », l’arrêté vient de sortir !, RDI 2019, p. 623), mais aussi d’avoir des répercussions sur la responsabilité du vendeur d’immeuble à construire, en cas de désordres ayant pour origine ces travaux (il serait logique que sa responsabilité ne puisse être engagée, à défaut d’imputabilité, mais la question de la preuve de l’origine du dommage ne manquera pas d’être discutée). Existe aussi un risque de chevauchement entre la responsabilité des entrepreneurs du vendeur d’immeuble à construire et ceux de l’acquéreur, amenés à se succéder sur le chantier (V. cependant O. Tournafond et J.-P. Tricoire, « Loi Elan et ventes « prêt à finir », l’arrêté vient de sortir ! », art. préc., spéc. p. 626, plutôt confiants en raison de la limitation du champ des travaux par l’arrêté).
6° Ordonnance n° 2020-71 du 29 janvier 2020 relative à la réécriture des règles de construction et recodifiant le livre Ier du Code de la construction et de l’habitation


26. L’ordonnance du 29 janvier 2020 modifie l’articulation du livre Ier du Code de la construction et de l’habitation, à compter du 1er juillet 2021. Il s’agit d’une codification à droit constant, renumérotant ainsi les articles du Livre I, sans modification substantielle.
7° Propositions de réforme


27. Pour terminer ce panorama sur les textes récents susceptibles d’avoir un impact sur la responsabilité des constructeurs, il convient de mentionner les différentes propositions de réforme, en nous limitant aux plus récentes.
La première que nous pouvons évoquer est la proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile, enregistrée à la Présidence du Sénat le 29 juillet 2020, et qui suggérait de modifier les règles générales relatives à la responsabilité de droit commun des constructeurs ou encore à la responsabilité pour troubles anormaux de voisinage. Elle n’a pas connu d’avancée significative (à l’instar d’ailleurs du projet de réforme de la responsabilité civile qui avait été porté en 2017 par le Garde des Sceaux d’alors), mais signalons tout de même d’une part l’apport par le législateur de quelques modifications, partielles et ponctuelles, au droit de la responsabilité que nous ne manquerons pas d’étudier lorsqu’elles nous intéressent directement, à l’image de la loi du 15 avril 2024 (Loi n° 2024-346 visant à adapter le droit de la responsabilité civile aux enjeux actuels, JORF du 16 avril 2024) codifiant à l’article 1253 la responsabilité pour « trouble excédant les inconvénients normaux de voisinage » (V. infra, n° 450) et d’autre part, la récente proposition de loi n° 1829 tendant à réformer le régime de la responsabilité civile et à améliorer l’indemnisation des victimes qui a été déposée à l’Assemblée Nationale le 16 septembre 2025 et qui reprend différents éléments de la proposition de 2017.
La deuxième est l’offre de réforme du droit des contrats spéciaux, proposée par l’Association Henri Capitant, dont la dernière version, publiée en juin 2020 (éd. Dalloz), prévoit une section spécifique aux contrats de construction d’un immeuble (articles 86 à 99) modifiant plusieurs dispositions.
Enfin, la troisième émane d’un groupe de travail présidé par le Professeur Philippe StoffelMunck qui a proposé une consultation publique suite à la publication en juillet 2022 d’un « avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux », l’ensemble ayant ensuite été officiellement remis le 11 avril 2023 au Garde des Sceaux.
Nous évoquerons au fur et à mesure des développements les modifications proposées par les offres doctrinales les plus récentes.
II – L’évolution de l’assurance construction 


28. Comme nous l’avons fait en ce qui concerne la responsabilité des constructeurs, nous reviendrons sur la situation antérieure à la loi du 4 janvier 1978 (A), avant de souligner les lignes de force du dispositif assurantiel mis en place par cette loi (B), puis de mentionner les principales réformes intervenues depuis (C). Nous présenterons ensuite quelques instances et acteurs jouant un rôle important dans le domaine de l’assurance construction (D), avant d’évoquer, en dernier lieu, un sujet d’actualité, l’impact potentiel que peut avoir en la matière la généralisation du BIM et de la maquette numérique (E).
A – Le marché de l’assurance avant l’entrée en vigueur de la loi de 1978


29. Le secteur de l’assurance avait mis en place différentes garanties, soit pour prendre en charge la responsabilité des constructeurs, notamment décennale, soit pour garantir directement l’ouvrage. Mais dans les deux cas, les assurances délivrées restaient facultatives et, à ce titre, soumises au seul droit commun des assurances. De plus, les assureurs avaient choisi de constituer des groupements à telle enseigne que l’on a pu parler de marché cartellisé (Proposition pour une réforme de l’assurance construction, Commission interministérielle présidée par A. Spinetta, la documentation française, 30 juin 1975, n° 6. 61, p. 66).
1° Les assurances de responsabilité


30. Les assurances de responsabilité faisaient l’objet de contrats-types, élaborés sous l’égide des professions concernées.
La gamme couvrait les divers besoins du marché de la construction :
– pour les entrepreneurs, la police d’assurance de la responsabilité décennale des entrepreneurs, depuis la disparition de la « globale chantier », permettait un système d’assurance personnelle : la « police individuelle de base – I.B., 1973 », pour les entreprises affiliées à la Fédération Nationale du Bâtiment (FNB) avec une police « complémentaire de groupe », remplacée, à effet du 1er janvier 1973, par une police « complémentaire d’ouvrage ». Notons que la police « individuelle de base » de l’entrepreneur (FNB) comportait une clause de bonus/malus ayant pour objet de moraliser le risque ;
– pour les artisans, la « police décennale entrepreneur DE » et la « police décennale 1979 artisan et petites entreprises du bâtiment (DAPEB) » ;
– pour les concepteurs, la police d’assurance de la « responsabilité professionnelle des architectes » et celle des « ingénieurs conseils » ;
– pour les constructeurs de maisons individuelles, « l’assurance de la responsabilité des constructeurs de maisons individuelles (CMI) » ;
– pour les promoteurs et vendeurs, l’assurance des constructeurs non réalisateurs (CNR), police délivrée par chantier ;
– pour les fabricants, la police d’assurance 1977 de la responsabilité professionnelle des négociants et des fabricants de matériaux.
2° Les assurances de dommages


31. Le maître de l’ouvrage, pouvait, de son côté, souscrire une police spécifique dite police maître d’ouvrage, conçue certes comme une assurance de biens ou de dommages, mais loin d’en remplir pleinement le rôle. La police maître d’ouvrage a été stigmatisée par la commission interministérielle, présidée par M. Adrien Spinetta, dont les conclusions du 25 juin 1975 ont servi de point de départ à la réforme du droit et de l’assurance de la construction (La documentation Française, Proposition pour une réforme de l’assurance – construction, p. 59, n° 6. 3. B.3) :
Extraits du rapport Spinetta :
« En posant le principe que la police ne couvre que les seuls désordres relevant de la responsabilité légale, les assureurs ont pratiquement retiré tout intérêt à ce type d’assurance.
Il faut en effet, pour que puisse jouer la garantie, qu’il ait au préalable été établi que le désordre constaté engage la responsabilité des constructeurs, alors que le véritable intérêt d’une police « dommages » est de pouvoir jouer en tout état de cause, dans l’immédiat, sans attendre que soient tranchées les questions de responsabilité, pour qu’au terme de l’expertise elle conserve la charge de la réparation si aucune responsabilité n’a pu être effectivement mise en cause.
La police « maîtres d’ouvrage » n’est donc pas une police de préfinancement ».

Pour beaucoup d’observateurs, l’assurance, bien que proposant un assez large éventail de polices sous forme de contrats-types, n’a pas, en réalité, joué son rôle et a fait, au contraire, partie intégrante des maux dont a souffert le secteur de la construction après la promulgation de la loi du 3 janvier 1967.
3° Les assurances facultatives 


a) Principe


32. En tout état de cause, l’assurance restait facultative pour tous les intervenants à l’acte de construire à l’exception de l’un d’entre eux, l’architecte.
Instaurée durant l’occupation (L. 31 déc. 1940 et D. 24 sept. 1941, modifié le 31 mai 1943, portant Code des devoirs professionnels de l’architecte), l’assurance obligatoire des architectes a été consacrée par la loi de 1977 qui régit la profession (loi n° 77-2 du 3 janvier 1977, art. 16, modifiée par la loi du 12 juillet 1985). Elle ne se limite pas à la responsabilité décennale mais s’étend à toute responsabilité « engagée en raison des actes qu’il accomplit à titre professionnel » (V. infra, n° 924).
L’obligation d’assurance a existé, dans une moindre mesure, pour l’entrepreneur, mais elle n’a eu qu’une existence éphémère, avec la loi Loucheur du 13 juillet 1928 promulguée pour la construction de logements économiques.
 
b) Effets

33. L’absence d’obligation d’assurance a, ainsi, entraîné une sous-assurance, en matière de construction, aggravée par une augmentation de la densité des sinistres et un allongement des délais d’indemnisation.
De plus, elle a créé une situation discriminatoire au détriment de l’architecte, obligatoirement garanti, et subissant le coût des condamnations prononcées in solidum (sur le parallèle avec d’autres exemples européens ; V. infra, n° 128 et n° 129).
La liberté contractuelle des exclusions, conditions ou limitations de garantie a ajouté au marasme.
 
c) Régime

34. Le mode collectif de gestion de l’assurance construction, son régime technique, était fondé sur la semi-répartition. Les primes encaissées dans l’exercice, servaient, dans ce régime, à couvrir les règlements de sinistres de l’exercice ainsi que les provisions pour sinistres déclarés restant à payer. Si bien que, sauf convention contraire, la garantie des sinistres cessait avec la cessation de la police d’assurance.
Le constructeur, mais il s’en souciait peu dès lors qu’il se trouvait en faillite, pouvait se prémunir contre ce risque en souscrivant, moyennant surprime, en cas de résiliation de la police d’assurance, une garantie subséquente, pour le temps de la responsabilité décennale restant à couvrir. Notons néanmoins que la garantie subséquente était parfois gratuite, en cas de cessation normale d’activité, notamment pour les architectes.
4° Les groupements de co-réassurance


35. Le marché de l’assurance, du moins au titre du risque décennal, reposait essentiellement sur un marché cartellisé : les assureurs avaient constitué des groupements à la fois pour la souscription des risques, par l’intermédiaire de pools de co-réassurance (chargés des assurances maîtres d’ouvrage, responsabilité des entrepreneurs, fabricants de matériaux…), et dans la gestion des sinistres, par l’intermédiaire de structures de gestion collective.
Ces groupements, avaient, à travers le temps, emprunté plusieurs formes juridiques, essentiellement des groupements d’intérêt économique (GIE) aux appellations diverses :
– au jour de la réforme du 4 janvier 1978, le GECO gérait deux structures, le GAB et le GARCO ;
– au lendemain de la réforme de 1978, est né le STAC (Service Technique d’Assurance Construction) qui avait sous son contrôle, pour les garanties obligatoires, trois groupements d’assurance : le GABAT (assurances de responsabilité décennale), le GADOBAT (assurance Dommages/Ouvrage) et le GAFNIC (assurance des fabricants, négociant et importateurs de matériaux de construction).
La Fédération Nationale du Bâtiment (FNB) était, en outre, associée aux risques et au tarif d’assurance des entrepreneurs relevant de cette organisation, à travers l’ARCES (Association pour l’Assurance des Risques de la Construction des Entrepreneurs Syndiqués).
Cet état du marché de l’assurance construction a donc partiellement – et temporairement – survécu à l’entrée en vigueur de la loi du 4 janvier 1978 (voir ci-après).
B – Le dispositif assurantiel mis en place par la loi du 4 janvier 1978 


1° Les objectifs de la loi et le principe d’une double obligation d’assurance 


36. Le constat dressé par la Commission interministérielle sur le marché de l’assurance construction avant l’entrée de la loi fut très critique. Selon ce rapport (« Proposition pour une réforme de l’assurance-construction » précité, extraits p. 7) :
« Le système de garantie en vigueur révèle son impuissance à satisfaire :
– la protection effective de l’usager ;
– l’entraînement du progrès dans le secteur de la construction ;
– la moralisation de ce dernier, dont la qualité d’exécution laisse de plus en plus à désirer.
De longs délais de règlement, un accroissement continu de la charge des sinistres, une sous-assurance notoire sont autant de signes inquiétants d’une évolution préjudiciable à la collectivité… ».

37. Il est intéressant de relire cette analyse, dans laquelle on sent percer des préoccupations d’ordre à la fois social, économique et moral, pour mieux comprendre les motivations qui furent celles du législateur et les objectifs ambitieux qu’il décida de se fixer, à savoir :
– une finalité sociale : donner, dans l’ordre chronologique, la priorité à la réparation sur la recherche des responsabilités, pour mettre fin aux « désutiltés » sociales et économiques induites par le système en vigueur ;
– une finalité économique : encourager un développement industriel de nature à répondre aux impératifs nationaux et aux attentes sociales ;
– une finalité morale : inciter à une évolution des mentalités de tous les participants, vers une prise de conscience de leurs responsabilités.
Cela explique le caractère radical de la réforme, la principale originalité de la démarche sur le terrain de l’assurance ayant consisté à mettre en place un système à double détente, une double obligation d’assurance, avec pour objectif (p. 51 du rapport) :
• d’assurer l’automaticité de la réparation ;
• de sanctionner les responsabilités.

2° Le texte de la loi et son architecture


38. Comme cela a été signalé, la loi Spinetta comprend trois titres, relatifs respectivement aux responsabilités des constructeurs, au contrôle technique et à l’assurance obligatoire des « travaux de bâtiment » (dans la rédaction initiale du texte). Le premier titre modifie le Code civil, le second a été intégré dans le Code de la construction et de l’habitation, le troisième crée une nouvelle section dans le Code des assurances (Titre IV du livre II).
Pour s’en tenir à ce dernier aspect, ce sont une douzaine d’articles qui sont introduits dans le Code des assurances, articles dont l’objet est d’instaurer et d’encadrer les deux nouvelles obligations d’assurance.
39. On remarquera à cet égard que la numérotation des articles du Code des assurances est d’une utilisation particulièrement simple, puisque le numéro de chaque article est composé :
– d’une lettre, L, R ou A, correspondant aux parties dites « législative », « réglementaire » et « arrêtés » ;
– d’un premier chiffre, en l’occurrence le 2, qui renvoie au livre 2, c’est-à-dire aux assurances obligatoires ;
– d’un second chiffre, en l’occurrence le 4, qui correspond au titre 4 du livre 2 consacré à l’assurance des travaux de construction ;
– et d’un troisième chiffre, qui sera le 1 lorsque le texte concerne l’assurance de responsabilité décennale (chapitre 1), le 2 pour la dommages-ouvrage (chapitre 2) et le 3 pour les dispositions communes (chapitre 3).
Dans sa partie législative, le nouveau titre 4 issu de la loi Spinetta comportait donc :
– un chapitre consacré à l’assurance de responsabilité décennale obligatoire (art. L. 241-1 et L. 241-2) ;
– un second consacré à l’assurance de dommages obligatoire (art. L. 242-1 et L. 242-2) ;
– et un troisième, intitulé dispositions communes, prévoyant une exonération pour l’État lorsqu’il construit pour son propre compte (art. L. 243-1), instaure des mesures de contrôle et des sanctions (art. L. 243-2 et L. 243-3), donne la possibilité aux assujettis de faire appel à un bureau central de tarification (art. L. 243-4) et affirme le caractère impératif des garanties minimales fixées par les clauses types (art. L. 243-8).
3° L’esprit de la loi et son originalité


40. La loi a donc consacré un système à double détente, c’est-à-dire instauré deux assurances obligatoires : la première permet un préfinancement et prend la forme d’une assurance de chose disposant d’un recours, la seconde couvre la responsabilité décennale des constructeurs et a donc vocation à prendre en charge le coût définitif des sinistres.
41. L’originalité de ce choix mérite d’être souligné car il explique nombre de particularités du droit de l’assurance construction.
D’autres régimes juridiques seraient susceptibles de ressembler au mode de prise en charge, en France, des défauts affectant l’ouvrage immobilier après réception, qu’il s’agisse des autres assurances obligatoires instaurés par le droit français ou des mécanismes de garantie et d’assurance construction en vigueur dans les autres États européens. De nombreuses obligations d’assurance tendent en effet à un objectif similaire à celui poursuivi par le législateur de 1978, à savoir permettre une réparation rapide tout en sanctionnant la responsabilité du ou des auteurs à l’origine du dommage. Nous verrons également que, à travers la diversité des régimes européens, une similitude quant aux finalités des systèmes existants peut être mise en évidence (V. infra, n° 122).
Dans les deux cas, pourtant, le système Spinetta marque une personnalité qui lui est propre : seule la loi du 4 janvier 1978, faisant preuve d’une réelle originalité dans la conception du dispositif, a fait le choix d’un mécanisme à double détente avec la cœxistence de deux obligations d’assurance (V. infra, n° 103).
4° Les premiers pas du nouveau système 


42. La loi du 4 janvier 1978 a fait l’objet de textes subséquents d’application avec les décrets n° 78-1093 du 17 novembre 1978 et n° 78-1146 du 7 décembre, ainsi qu’avec l’arrêté du 17 novembre qui a défini les clauses-types applicables à tous les contrats d’assurance de responsabilité décennale (annexe I) et dommages-ouvrage (annexe II).
Elle est entrée en vigueur pour les contrats relatifs aux chantiers dont la déclaration réglementaire d’ouverture a été établie postérieurement au 1er janvier 1979 (article 14).
43. Ce ne fut pas sans réticence de la part des assureurs, conduits à délivrer des garanties beaucoup plus larges que par le passé et, plus généralement, soumis à des dispositions d’ordre public beaucoup plus prégnantes (obligation d’assurer, liste limitative d’exclusions…).
Le Premier ministre, s’inquiétant des premiers pas difficiles de la loi, a confié à M. Adrien Spinetta une nouvelle mission en août 1981.
Déposé le 26 octobre 1981, peu après les conclusions de M. Consigny, rendues le 8 mai 1981 à la demande du ministère de l’Économie, de l’Environnement et du Cadre de vie (voir « L’assurance construction », F.-X. Ajaccio, A. Caston et R. Porte, éd. Le Moniteur, 2022, n° A.2. 1. 1, p. 405), ce rapport a conduit à une nouvelle réforme, que l’on pourrait appeler, avec le recul, « Spinetta 2 ».
Il s’est agi essentiellement d’organiser le passage en capitalisation de l’assurance de responsabilité décennale (a). À cette occasion, les groupements ont disparu (b), s’est développée la pratique des PUC (c) et a été créé un Comité chargé de faciliter la mise en application de la loi, le COPAL. (d).
 
a) Le passage en capitalisation

44. Le régime de capitalisation est celui où la prime unique appelée, à la souscription, auprès de l’assuré, est destinée à couvrir tous les sinistres survenant sur la durée de la responsabilité décennale, pour chaque chantier ouvert et déclaré dans l’exercice, y compris l’inflation du coût des travaux de construction.
Le régime de semi-capitalisation procède de la même technique mais sans inclure l’inflation du coût de la construction, qui fait l’objet de son côté, d’un complément de prime ou de mécanisme de régulation (cf. J. Bigot, Où en est l’assurance construction ? RGAT, 1983, p. 292).
45. Il fallut attendre l’article 30 de la loi n° 82-540 du 28 juin 1982 pour que soient unifiés les régimes techniques des assurances de responsabilité et de dommages-ouvrage. L’assurance de responsabilité est, ainsi, passée d’un régime de répartition à un régime de capitalisation.
Une nouvelle clause type a été promulguée par l’arrêté du 27 décembre 1982 à effet du 1er janvier 1983 disposant que :
« Le contrat couvre, pour la durée de la responsabilité pesant sur l’assuré en vertu des articles 1792 et 2270 du Code civil, les travaux ayant fait l’objet d’une ouverture de chantier, pendant la période de validité fixée aux conditions particulières.
La garantie afférente à ces travaux est maintenue dans tous les cas pour la même durée, sans paiement de prime subséquente.
Cette garantie est revalorisée selon les modalités prévues aux conditions particulières, pour tenir compte de l’évolution des coûts de construction entre la date de souscription du contrat et celle de la réparation du sinistre ».
46. Parallèlement, l’institution du Fonds de compensation des risques de l’assurance construction (FCAC) avait pour objet principal d’apurer les sinistres survenant après le 1er janvier 1983 ou non encore réglés à cette date, au titre d’activités passées et de contrats souscrits antérieurement.
Cette mesure permettait de combler une bonne partie du vide créé inévitablement par le passage du système de répartition au système de capitalisation. Notons néanmoins qu’il ne comblait malheureusement qu’une partie de ce vide. Seuls les sinistres déclarés au titre de contrats encore en vigueur au 31 décembre 1982 pouvaient bénéficier d’une prise en charge par cet organisme et aucune solution satisfaisante n’était en revanche apportée aux sinistres déclarés, après résiliation, au titre de contrats d’assurance résiliés avant le 31 décembre 1982.
47. L’apurement de la responsabilité décennale nécessitant une vingtaine d’années, on pouvait supposer que le FCAC aurait rempli son objet vers l’année 2003. Ce fut effectivement le cas.
En conséquence, le législateur réduisit de moitié, dans un premier temps et à effet du 1er janvier 2003, le taux de la contribution perçue sur les contrats d’assurance couvrant les risques de nature décennale en matière de travaux de bâtiment (art. 124 de la loi de finances pour 2003, loi n° 2002-1575 du 30 déc. 2002, JO 31 déc.).
L’exposé des motifs de cette disposition prévoyait, en outre, que, dans un second temps, et sous réserve que le chiffre d’affaires de l’assurance construction se maintienne et que les engagements du Fonds ne connaissent pas de réévaluation significative, on pourrait envisager la suppression complète de la contribution fin 2004 ou début 2005 (V. chron. G. Leguay, RDI 2002, p. 515). C’est ce qui fut finalement décidé, à effet du 1er janvier 2005, par la loi de finances rectificative pour 2003, n° 2003-1312 du 30 décembre 2003 (voir RDI 2004, 65, obs. G. Leguay ; adde, sur les difficultés rencontrées par le FCAC et son financement, « L’assurance construction » F.-X. Ajaccio, A. Caston et R. Porte, Le Moniteur, 4e éd. 2022, n° A 2. 1. 3, p. 412).
 
b) La disparition des groupements

48. Les groupements de co-réassurance qui avaient été constitués par les assureurs avaient un rôle considérable. Ces groupements rédigeaient des contrats types – véritables contrats d’adhésion, par catégorie de professionnels et par chantier.
Ils mettaient également au point des grilles tarifaires et des instructions en matière d’expertise et de modalités de gestion des sinistres, tenaient la comptabilité des primes et des sinistres et collectaient et analysaient les éléments statistiques en résultant (sur l’existence de pratiques anticoncurrentielles, V. l’avis et les recommandations de la commission technique des ententes et positions dominantes ; avis 20 déc. 1979, BOSP 14 juin 1980, RDI 1980. 327, obs. G. Durry).
À partir de l’application de la loi du 4 janvier 1978, dont l’un des objectifs était de faire disparaître cette situation de cartellisation (voir le rapport de la commission interministérielle précité « Propositions pour une réforme de l’assurance construction », documentation française, 1975), le marché de l’assurance construction s’est progressivement libéré des groupements, d’abord en ce qui concerne l’assurance de chose, dite assurance dommages-ouvrage, puis en ce qui concerne l’assurance de responsabilité décennale – surtout à partir de la loi n° 82-540 du 28 juin 1982 imposant, à effet du 1er janvier 1983, une gestion en capitalisation de cette catégorie d’assurance.
 
c) Les polices uniques de chantier (PUC)

49. La PUC peut se définir comme une formule facultative de regroupement des différentes garanties délivrées au titre d’un même chantier.
De façon « classique », la PUC comportait la garantie dommages-ouvrage au profit des propriétaires successifs (qui doit fonctionner en matière d’expertise et d’indemnisation conformément aux clauses types ; en ce sens, Versailles, 8 juill. 1994, RDI 1994. 675, obs. G. Leguay) et la garantie des responsabilités décennales – et, pour la même nature de risque, de droit commun en ce qui concerne les sous-traitants – de l’ensemble des intervenants.
La garantie de la responsabilité décennale des fabricants d’EPERS (Éléments pouvant entraîner la responsabilité solidaire) et des contrôleurs techniques est en général exclue de cette formule de contrat d’assurance. Cette restriction est contraire à l’idée même de la PUC et peut en perturber le fonctionnement dans la mesure où elle impose, alors, la nécessité de recours extérieurs.
La PUC peut être étendue à certaines garanties accessoires facultatives : bon fonctionnement, dommages immatériels, garanties sur existants, ou complémentaires : « erreur sans désordres », garantie de préjudice financier. Et il convient de noter que la PUC peut être mise en œuvre, même en l’absence de garantie « dommages-ouvrage », par exemple en cas de non-assujettissement d’un ouvrage aux garanties obligatoires (travaux de génie civil non soumis) ou d’exonération d’assurance d’un maître de l’ouvrage. Le contrat comporte alors l’ensemble des garanties obligatoires ou facultatives de responsabilité décennale et éventuellement des garanties accessoires ou complémentaires.
50. Cette formule d’assurance, inaugurée en 1983, a représenté – en elle-même et par l’effet d’émulation provoqué par son introduction sur le marché – un progrès important par rapport à la pratique traditionnelle de multiplicité d’assurances pour un même risque, sur un même chantier.
La PUC permet, en particulier, une meilleure adaptation des garanties à la réalité technique et juridique du risque à assurer, la suppression des nombreuses superpositions de garanties, de primes, de frais de gestion et d’honoraires d’experts pour l’assurance d’un même risque, la simplification de l’information sur les garanties dont bénéficie chacun et l’élimination du problème que constitue la vérification des assurances décennales individuelles des différents intervenants, la suppression de l’aléa et de la durée des recours de l’assureur de dommages à l’encontre des assureurs de responsabilité décennale, sans avoir à subir les inconvénients des accords passés entre assureurs au sein de la Convention de règlement.
51. Il convient toutefois de mentionner les difficultés rencontrées au cours des premières années de pratique de ce produit, en matière de définition et d’information des différents assurés, de plafond épuisable des garanties facultatives accessoires et complémentaires, de reconstitution des garanties obligatoires, de mandat donné par les assurés au souscripteur du contrat, de récupération des franchises, de défense de chaque assuré et d’éventualité d’assurances cumulatives.
Le plus grave problème résultant, bien sûr, de la disparition de l’assureur unique (V. , sur la PUC, l’avis du COPAL, Mon. TP, 10 déc. 1982 ; étude de l’ARC, supplément spécial n° 83-9 bis, Le Moniteur n° 9, 25 févr. 1983, et l’analyse effectuée à ce propos par la commission assurance construction de la Fédération française des courtiers d’assurance et de réassurance (devenue Planète CSCA), Revue du courtage n° 704, mai 1996, p. 38 et n° 706, juill. 1996, p. 37).
52. La PUC a été fréquemment pratiquée pendant une quinzaine d’années, en particulier pour les opérations importantes ou complexes ou encore répétitives. Elle a néanmoins fait l’objet de nombreuses critiques, critiques dont on peut se demander avec le recul si elles n’étaient pas dues pour l’essentiel à la pesanteur des habitudes, aux craintes de certains quant à la perte éventuelle de marchés et, de façon plus justifiée, à la plus grande complexité de mise en œuvre et de gestion de cette formule de contrat, nécessitant un niveau plus élevé de compétence des intermédiaires d’assurance et des assureurs.
53. À partir des années 2000 et plus particulièrement après les catastrophes naturelles et les attentats survenus au tout début de cette décennie, la pratique de cette forme d’assurance s’est considérablement réduite puis, par la suite, même si on peut le regretter, a été abandonnée.
À noter : l’avantage essentiel de la PUC était de permettre une bonne adéquation du montant des capitaux délivrés par rapport au sinistre maximum possible, lequel dépend fondamentalement, dans les assurances obligatoires de construction, de la taille du chantier. Bien plus tard, à la fin des années 2000, après que la Cour de cassation a décidé que les plafonds de garantie étaient nuls en assurance de responsabilité décennale (V. infra, n° 554 et annexe II, arrêt 5), la même préoccupation d’une adéquation, dans le cas des grands chantiers, entre garanties délivrées et étendue du risque, fut à l’origine de la création par la pratique professionnelle des contrats collectifs de responsabilité décennale (CCRD, V. infra, n° 715).
 
d) Le COPAL

54. Signalons encore, dans le cadre de ce bref rappel des premiers pas de notre droit positif, qu’un organisme a joué un rôle important dans la mise en place, puis dans le fonctionnement du nouveau système d’assurance construction, le Comité pour l’application de la loi du 4 janvier 1978, dit COPAL.
Il fut créé en 1982 à la suite du second rapport d’Adrien Spinetta remis au gouvernement en octobre 1981. Adrien Spinetta en a d’ailleurs assumé lui-même la présidence jusqu’à sa disparition en juin 1998.
Ce comité de sages composé d’experts dans les domaines techniques et juridiques de la construction, nommés par son président, était directement relié au Premier ministre. Son secrétariat était assumé par un représentant du ministère de l’Équipement. Son objet était de procéder aux études nécessaires et de répondre aux questions posées par les professionnels afin de faciliter l’interprétation et l’application de la loi du 4 janvier 1978 et d’effectuer toute proposition aux pouvoirs publics permettant d’améliorer le dispositif mis en place.
55. Dans les années 90, le COPAL. s’était élargi de façon informelle à quelques spécialistes du monde de la construction, du droit et de l’assurance construction sous la dénomination de COPAL. bis.
On doit notamment au COPAL. qui a présidé aux destinées de l’assurance construction pendant une dizaine d’années :
– avis relatif à la PUC (Mon. TP, 10 déc. 1982) ;
– communication du 25 novembre 1983 réalisant une synthèse sur la notion de travaux sur existants (RDI 1984. 273) ;
– avis sur la notion controversée de « bâtiment » ; une structure gonflable est-elle un bâtiment ? (Mon. TP 21 févr. 1986, p. 46) ;
– ou un droit européen consensuel dans le domaine de la construction (1994, éd. Documentation Française).
C – Principales évolutions et réformes intervenues postérieurement 


1° Un système relativement stable ?


56. Le régime français d’assurance construction, qui a parfois été vu comme un système perpétuellement en crise, a-t-il fait preuve en définitive d’une réelle stabilité ? Il nous semble possible de l’affirmer, même si le constat diffère selon que selon que l’on s’intéresse au fonctionnement du régime et à son aspect économique d’une part ou, au contraire, à ses principes fondamentaux et à son cadre juridique d’autre part.
 
a) Quant au fonctionnement et sur un plan économique

57. Nul doute que dans sa mise en œuvre, le système Spinetta a fortement évolué au cours des années.
Notons en particulier que le marché a subi des fluctuations dans les conditions de souscription et de tarification souvent difficilement compréhensibles, même si l’on doit évidemment prendre en compte l’importance de l’inflation et du rendement des placements financiers dans les résultats globaux observés par les assureurs sur le long terme, donc dans leur politique de souscription.
Ces fluctuations se sont traduites par de fortes tensions et plusieurs phases peuvent être distinguées dans une évolution qui apparaît cyclique :
– dans les premières années d’application de la loi, avant que la disparition des groupements et la généralisation du mécanisme de la capitalisation ne produisent leurs effets, les assureurs sont restés prudents. Des taux supérieurs à 2 % étaient ainsi usuels en assurance dommages-ouvrage en 1979, première année d’application de la loi, et les conditions tarifaires sont restées assez stables jusqu’en 1982 ;
– puis une baisse régulière et sensible s’est amorcée, qui a duré une dizaine d’années et a conduit à un niveau plancher des taux de prime au début des années 1990. Ainsi, pour reprendre l’exemple de la dommages-ouvrage, la garantie obligatoire était alors fréquemment délivrée pour une prime inférieure à 0,50 % du coût de la construction ;
– de manière là aussi régulière et très sensible, le mouvement s’est ensuite inversé. Nombre d’assureurs, faisant état de mauvais résultats techniques, ont redressé fortement leurs conditions tarifaires, quand ils ne se sont pas purement et simplement retirés du marché. La mise en place des nouvelles règles de provisionnement des sinistres (voir ci-après, « La réforme oubliée ») a fortement contribué à lancer ce mouvement de hausse qui a duré plus de 10 ans pour culminer en 2005, année au cours de laquelle les taux DO ont dépassé leur niveau historique de 1979. Il était alors particulièrement difficile d’assurer certains chantiers, soit en raison de leurs caractéristiques techniques (musée du Quai Branly à Paris, Musée des confluences à Lyon…), soit en raison de leur montant, comme cela fut le cas pour plusieurs tours à la Défense. Les statistiques de saisine du BCT traduisent également la raréfaction de l’offre à l’époque ;
– depuis 2006, une nouvelle phase s’est ouverte. La courbe s’est en effet inversée avec un développement de l’offre, l’apparition de nouveaux acteurs et une diminution, là encore continue et très marquée, des taux de prime. Étalée sur une période de quelque quinze années, cette tendance a conduit à une situation qui se traduit, aujourd’hui, par une concurrence exacerbée et des niveaux de prime qui se rapprochent de ceux observés au milieu des années 1990. Le rôle joué dans cette dernière phase par les assureurs low cost, dont on sait pourtant aujourd’hui qu’ils s’appuyaient sur un schéma pyramidal (n° 148), ne peut être négligé ;
– enfin, au cours des dernières années, depuis 2020, les taux du marché se sont stabilisés et semblent même s’inscrire dans une nouvelle tendance qui serait plutôt à la hausse.
 
[image: Estimation de l'évolution des taux DO depuis l’entrée en vigueur de la loi Spinetta]
 
59. Notons que les contrats proposés pour mettre en œuvre les textes et, plus généralement pour couvrir les risques liés à l’acte de construire, sont sensiblement différents de ceux pratiqués lors des premières années d’application du dispositif. On a déjà signalé la disparition des polices uniques de chantier ou PUC (V. supra, n° 53) et l’apparition puis la consécration par le pouvoir réglementaire des contrats collectifs de responsabilité décennale ou CCRD (V. infra, n° 560). Il est également possible de mentionner, parmi les nombreux facteurs qui ont évidemment influencé l’évolution des taux, la pratique initiale de franchises en dommages ouvrage, avant leur interdiction par la loi du 31 décembre 1989 (V. infra, n° 813) ou encore la généralisation des clauses de seuils dans les contrats à abonnement (V. infra, n° 690).
 
b) Quant aux principes fondamentaux et sur le plan juridique

60. Néanmoins, et même si le droit positif a connu quelques évolutions importantes depuis l’entrée en vigueur de la loi Spinetta en particulier sous l’effet de la jurisprudence, dont le rôle a parfois été déstabilisateur et reste en tout état de cause crucial, il est possible à notre sens d’affirmer que le système d’assurance construction mis en place par la loi de 1978 a fait preuve d’une grande stabilité sur le plan juridique. Les principes directeurs fixés initialement ont pu en être conservés, malgré la diversité des situations auxquelles ils s’appliquent et la multiplicité des débats et projets de réforme dont ils ont fait l’objet, que ce soit :
– le principe de la double détente qui a été placé par le législateur au cœur du dispositif français d’assurance construction et irrigue, comme on l’a signalé, toute la matière ;
– le mécanisme de la capitalisation de l’assurance de responsabilité décennale, consacré quelques années après l’adoption du texte initial (V. supra, n° 44), mais qui en constitue le complément logique et caractérise largement l’originalité de notre droit positif par rapport à ceux de nos voisins européens ;
– la prise en compte de l’impropriété à la destination pour définir les dommages relevant de la responsabilité décennale, donc ceux relevant des assurances obligatoires, notion souvent critiquée pour son caractère extensif mais qui apporte aux maîtres d’ouvrage une protection à la fois large et adaptée aux attentes qui sont légitimement les leurs.
2° Modifications significatives du cadre légal et réglementaire


61. Nous nous contenterons ici d’évoquer les deux réformes essentielles qui ont été opérées quant au champ d’application des assurances obligatoires d’une part et à leur plafonnement d’autre part (a), puisqu’elles font l’objet de développements spécifiques dans le chapitre premier relatif aux dispositions communes aux deux obligations d’assurance. Les autres textes que nous mentionnerons, même s’ils sont loin d’avoir la même portée, méritent néanmoins de retenir l’attention : la loi du 31 décembre 1989 a introduit quelques dispositions d’importance relatives à la dommages-ouvrage (b), l’arrêté du 19 avril 1995 a modifié l’évaluation des provisionnements correspondant à la capitalisation du risque (c) et enfin l’ordonnance du 25 juin 2020 a eu pour objet de proroger les délais échus pendant la période d’urgence sanitaire due à l’épidémie de Covid-19 (d).
 
a) Deux réformes fondamentales. Influence de la jurisprudence

62. De façon schématique, on peut retenir que les deux seules réformes véritablement fondamentales des textes relatifs aux assurances obligatoires qui sont intervenues depuis la période de mise en place du système – ce sont en tout cas les deux principales – ont trait, en premier lieu, à leur champ d’application, avec l’ordonnance du 8 juin 2005, mentionnée précédemment, qui a notamment abandonné le terme « bâtiment » et listé les ouvrages non soumis (art. L. 243-1-1 du Code des assurances, V. infra, n° 526 et s.), et, en second lieu, au plafonnement des garanties avec les dispositions de l’article L. 243-9 et la consécration, pour les grands chantiers, des contrats collectifs de responsabilité décennale (CCRD, V. infra, n° 558 et s.).
Dans les deux cas, le législateur est intervenu, et a effectué en quelque sorte un arbitrage, à la suite de revirements jurisprudentiels que le secteur professionnel refusait d’appliquer. Dans les deux cas, le droit positif est ainsi le fruit d’une forme de confrontation, d’un mariage, parfois difficile mais qui a finalement trouvé un terrain d’entente, entre, d’une part, le droit tel que voulu par le législateur et interprété par le juge et, d’autre part, la pratique professionnelle, avec ses contraintes économiques et financières.
63. Un parallèle peut d’ailleurs être fait à cet égard avec le fonctionnement des garanties de responsabilité civile dans le temps, sujet qui concerne certes les assurances facultatives mais n’en constitue pas moins un enjeu majeur en assurance construction.
Les rôles respectifs joués par la jurisprudence, la pratique et la loi dans la construction du droit positif peuvent en effet être schématisés de la façon suivante :
 
[image: Deux réformes fondamentales. Influence de la jurisprudence]
 
64. Renvoi. Les deux réformes relatives au champ d’application des assurances obligatoires et à leur plafonnement seront présentées en détail dans le chapitre I de la seconde partie, relatif aux dispositions communes aux assurances obligatoires, respectivement dans les sections 1 (V. infra, n° 526 et s.) et 2 (V. infra, n° 558 et s.). Le fonctionnement dans le temps des garanties de responsabilité civile sera étudié quant à lui dans le chapitre IV consacré aux assurances facultatives (V. infra, n° 988 et s.).
 
b) La loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 portant adaptation du droit des assurances à l’ouverture du marché européen

65. Une réforme législative d’importance a été opérée par loi du 31 décembre 1989 « portant adaptation du Code des assurances à l’ouverture du marché européen ». On retiendra de ce texte, dont l’objet ne se limitait aucunement à l’assurance construction et qui touchait au droit de l’assurance en général, trois mesures phares relatives à l’assurance dommages-ouvrage :
– la confirmation de l’interdiction de toute franchise ;
– la création d’exonérations, en lieu et place de l’ancien système de dérogations demandées au cas par cas ;
– la réforme de la procédure d’indemnisation et l’intégration dans la loi de modalités et délais de règlement.
66. À l’époque, c’est l’existence même de l’obligation d’assurance de dommages qui fut menacée, ce qui a conduit le Professeur Bigot à observer : « L’assurance de dommages obligatoire est une rescapée de la réforme du Code des assurances ! » (RGAT 1990, p. 25 « La loi n° 89-1014 et l’assurance de dommages obligatoire »).
 
c) La réforme oubliée : l’arrêté du 19 avril 1995 sur le provisionnement des sinistres non encore manifestés (SNEM)

67. Il nous semble important de rappeler la réforme du provisionnement des sinistres restant à payer et plus précisément des sinistres non encore manifestés (SNEM) réalisée par l’arrêté du 19 avril 1995 qui a modifié l’ancien article A. 331-21 du Code des assurances. La section correspondante du Code des assurances a par la suite été abrogée, mais les mêmes dispositions ont été reprises à l’identique par le Règlement ANC n° 2015-11 du 26 novembre 2015 relatif aux comptes annuels des entreprises d’assurance (art. 143-14).
On pourrait à cet égard parler d’une réforme oubliée, dans la mesure où il est rare que ce texte soit mentionné dans les études relatives à l’assurance construction
 
 
 
 
 
 
 

D – Instances et acteurs de l’assurance construction


1° Instances de concertation



 

2° L’agence qualité construction (AQC)


3° France assureurs


4° Les intermédiaires d’assurance


E – BIM, maquette numérique et assurance construction


1° Les questions soulevées


2° L’impact possible du BIM sur l’assurance construction en général


3° L’assurance des acteurs d’une construction sous BIM
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