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L'article 1799-1 du Code Civil est né à la fois d ' une initiative parlementaire et de la mise en 
place d'un groupe de travail par les ministères du logement et de l'équipement, à la suite des 
graves difficultés rencontrées par le secteur du bâtiment amenant de nombreuses faillites de 
maîtres de l'ouvrage avec pour conséquences, des dépôts de bilan en chaînes et des réflexions 
des professionnels du bâtiment. 

1. - Il n' est pas inutile de rappeler la première rédaction de l'article 1799-1 telle que votée par 
l'Assemblée Nationale dans sa séance du 23 novembre 1993. Il s'agissait non d'un projet de 
loi mais de deux amendements (n° 91 et 108) assez semblables proposant un texte de garantie 
devant s'insérer dans le texte modificatif de la loi relative à la prévention et au règlement 
amiable des difficultés des entreprises. 

La proposition de loi n° 11 9 adoptée par l'Assemblée Nationale, après déclaration d'urgence, 
instituait un article 54 bis dans la loi du 10 mars 1984 ainsi rédigé : 

« Les paiements des sommes dues par le maitre de l 'ouvrage, en application du contrat visé 
« au 3° de l'article 1799 du Code Civil, sont, à la demande de l'entrepreneur, garantis par 
« une caution personnelle et solidaire obtenue par le maitre de l'ouvrage d'un établissement 
«financier figurant sur la liste fixée par décret pris en application de la loi n° 71. 584 du 16 
«juillet 1971 tendant à réglementer les retenues de garantie en matière de marchés de 
«travaux. 

«Lorsque le maître de l'ouvrage n'aura pasfoumi la caution dans le délai d'un mois suivant 
« la demande de l'entrepreneur, le maitre de l 'ouvrage sera néanmoins tenu envers 
« l'entrepreneur mais ne pourra invoquer le contrat à l'encontre de l'entrepreneur. Les frais 
« afférents à la constitution de la caution sont supportés par l'entrepreneur dans la limite 
«d'un pourcentage du montant de la somme cautionnée fixé par décret. 

«Sont nuls et de nul effet, quelle qu'en soit la forme, les clauses, stipulations et 
« arrangements, qui auraient pour effet de faire échec aux présentes dispositions. 

«Les dispositions ci-dessus ne s'appliquent pas au contrat conclu, pour son propre compte, 
«par une personne physique, pour la satisfaction de besoins ne ressortissant pas à une 
«activité professionnelle ». 

Le garde des sceaux, lors des débats, le 23 novembre 1993, a expl iqué que la solution 
proposée était celle qui paraissait la plus acceptable, mais qu'il convenait de réfléchir à une 
amélioration avant l'examen du texte par le Sénat. 

La commission des lois du Sénat a décidé de modifier ce texte voté par!' Assemblée Nationale 
et de retenir un système de garantie alternative, en distinguant selon le mode de financement 
des travaux par le maître de l'ouvrage, ces solutions étant de nature, selon elle, à réduire le 
risque d' impayés des entreprises du bâtiment sans renchérir à l'excès le coût de la 
construction ni porter atteinte aux intérêts des autres intervenants à l'acte de construire, ainsi 
que l'a exposé Monsieur FAUCHON, rapporteur. 
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Cette recherche concrète d'une disposition réaliste et souple, par la commission des lois, l'a 
conduit à écarter les autres mécanismes envisagés au motif, soit de difficultés juridiques, soit 
d'inefficacité, soit de coût trop élevé. 

Ainsi : 

(1) L'aménagement du privilège des architectes et des entrepreneurs, de l'article 2103-4° du 
Code Civil, soumis à une procédure lourde et coûteuse, a paru inutile sinon impossible au 
fur et à mesure de l'évolution des réflexions, dans l' impossibilité de trouver un moyen 
permettant à l'entrepreneur de disposer rapidement des fonds. 

(2) La réserve de propriété rejetée par l'Assemblée Nationale car, apportant une exception au 
principe général d'accession des articles 551 et 552 du Code Civil et conduisant à 
dissocier la propriété des constructions de celle du sol sur lequel elles sont édifiées ; au 
surplus, il apparaissait particulièrement complexe de faire cohabiter la réserve de 
propriété des différents entrepreneurs et, là aussi, le mécanisme permettant à l'entreprise 
d'être payée ne pouvait être que d'une complexité telle qu ' il n'aurait pas répondu à 
l'objectif poursuivi. 

Il avait toutefois été observé que cette garantie était « à première vue » gratuite, simple et 
efficace, mais le groupe de travail présidé par Madame SAINT-ALARY HOUIN avait 
bien mis en avant ses multiples inconvénients. 

(3) Le cautionnement solidaire, seul adopté par J' Assemblée Nationale : la rédaction de 
l'amendement voté par l'Assemblée Nationale comportait une disposition d'interprétation 
difficile, bien qu'elle figure à l'article 3 de la loi du 31 décembre 1975 relative à la sous­
traitance: 

«Lorsque le maitre de l'ouvrage n'aura pas fourni la caution dans le délai d'un mois 
« suivant la demande de /'entrepreneur, le mai.Ire de /'ouvrage sera néanmoins tenu 
« envers /'entrepreneur mais ne pourra invoquer le contrat à /'encontre de 
«l'entrepreneur». 

L'ensemble de ce dispositif a été vivement critiqué par le Sénat qui lui reprochait le prix à 
payer pour cette garantie, son mécanisme qui amènerait à modifier un contrat 
synallagmatique si l'entrepreneur demandait la garantie après la signature du marché 
ainsi que son peu d'efficacité supposé en considérant l'application de la loi du 
31 décembre 1975 et la difficulté de trouver un établissement financier garantissant un 
maître de l'ouvrage mauvais payeur. 

Pour toutes ces raisons le Sénat a privilégié la solution du versement direct à l'entrepreneur 
du crédit en cas de recours à l'emprunt, et subsidiairement, en l'absence de recours à un 
financement bancaire, la caution solidaire. 

2. - Le champs d'application de l'article 1799-1 

2.1. - Quel louage d'ouvrage? 

Le texte de l'article 1799-1 fait référence au « marché de travaux prh1é visé au 3° de/ 'article 
« 1779)): 
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« JI y a trois espèces principales de louage d'ouvrage et d'industrie : 

(( 1° ... 

(( 20 ... 

« 3° Celui des architectes, entrepreneurs d 'ouvrages et techniciens par suite d'études, devis 
« ou marchés ». 

Cette référence pouvait laisser penser que le législateur envisageait bien tous les contrats de 
louage d'ouvrage de ce 3° alinéa nonobstant l'indication figurant dans le même alinéa selon 
laquelle Je maître de l'ouvrage doit garantir à l'entrepreneur le paiement des sommes dues. 

Peut-on en déduire que Je législateur a réservé sa faveur à ce seul titulaire d'un contrat de 
louage d'ouvrage ? 

Les travaux parlementaires ne nous renseignent pas sur ce point qui ne semble pas avoir été 
débattu précisément. Les réflexions sur la garantie de paiement sont nées du constat de la 
conjoncture économique de la construction, des dépôts de bilan en cascade à la suite de la 
défaillance des maîtres d'ouvrages, et de l'observat ion de la situation «précaire» de 
l'entrepreneur obligé à de multiples garanties sans contrepartie. 

Mais la loi du 31 décembre 1975 a été évoquée lors de la discussion de la loi du 10 juin 1994 
qui a, par ailleurs, ajouté un 4° alinéa à l'article 12 du titre III : 

«Les dispositions du deuxième alinéa de ! 'article 1799-1 du Code Civil sont applicables au 
« sous-traitant qui remplit les conditions édictées au présent article J>. 

Or, cette loi du 31 décembre 1975 ne faisait pas état du 3° alinéa de l'article 1799 du Code 
Civil et ne citait que l' « entrepreneur », ce qui aurait dû conduire à réserver ses dispositions à 
ce seul locateur d'ouvrage. 

Ce ne fut pas le cas. 

La jurisprudence ne s'est pas arrêtée au mot « entrepreneur » et a retenu comme seul critère la 
nécessité de deux contrats successifs répondant à la qualification de «contrat d'entreprise» 
qui peut concerner aussi bien des prestations d'études. La Cour de Cassation a considéré que 
« les travaux intellectuels ne sont pas exclus par d~finition du contrat d'entreprise JJ (Cass. 
Civ. III 28 février 1984 ; Bull. Civ. Ill n° 51 ; GP 1984 2 628 note Peisse; Rev. Trim. Dt Civ. 
1984 783 obs. Rémy). 

La jurisprudence concernant les dispositions de l'article 1799-1 n'a pas eu, à ce jour, à se 
prononcer sur son application à des contrats d'architecte, de maître d'œuvre ou de bureau 
d'études. 

Mais il faudra bien, un jour, qu'elle se penche sur l'application du dernier alinéa de l'article 
12 de la loi du 31 décembre 1975 à ces professionnels et en conséquence sur le champ 
d'application de l'ensemble des dispositions de l'article 1799-1. 
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Il n'apparaît pas du tout évident que la garantie de paiement soi t réservée aux seuls 
entrepreneurs, au sens commun d'aujourd ' hui. 

Au surplus, il faut relever que le second alinéa de l' article 1799-1 , concernant le crédit 
spécifique, fait défense à l'établissement de crédit de verser le montant du prêt à une personne 
autre que celles mentionnées au 3° de l'article 1779. 

Le mot « entrepreneur», figurant au premier alinéa, qui pouvait être compris comme 
restreignant le bénéfice de la garantie de paiement à une seule catégorie de louage d'ouvrage, 
n 'est plus cité par le législateur. 

Messieurs FABRE et SCHMITT, dans leur chronique parue à la Revue de Droit Immobilier 
juillet - sept. 1994, considèrent qu'il s'agit « en principe» des entrepreneurs et font référence 
à la définition de « l 'entrepreneur » donnée par la Norme AFNOR P03 .001 (Cahier des 
Clauses Administratives Générales app licables aux travaux de bâtiment faisant l'objet de 
marchés privés) : 
«personne physique ou morale, désignée par ce terme dans les documents du marché qui a la 
«charge de réaliser les travaux ou ouvrages aux conditions définies par ce marché ». 

Mais toute définition dans un document contractuel a pour but de préciser le sens restrictif 
choisi afin d'en éviter toute interprétation; la Norme AFNOR P03 .001 note d'ailleurs que les 
définitions du vocabulaire utilisé « indique, pour chaque terme, / 'acception sous laquelle il 
«est employé dans le présent Cahier des Clauses Administratives Générales». 

Enfin, n 'oublions pas que « L'entrepreneur», à l'époque du Code Civil, désignait aussi bien 
celui qui entreprend à forfait un ouvrage, que l' arch itecte. 

2.2. - Le syndicat des copropriétaires est-i l soumis à l'obligation de garantir à 
l'entrepreneur le paiement des sommes dues au titre des travaux concernant son 
immeuble ? 

La loi du 10 juillet 1965 en son article 14 a expressément disposé que le syndicat des 
copropriétaires avait la personnalité civile. Son objet étant bien la conservati9n de 
l ' immeuble, il doit agir pour remédier aux vices éventuels de la construction et effectuer tous 
les travaux nécessaires pour le maintenir en bon état d 'entretien. 

Depuis la loi n° 78-12 du 4 janvier 1978 relative à l' assurance dans le domaine de la 
construction, le syndicat est ob ligé de souscrire une police d'assurance « dommages 
ouvrage»; si le syndicat des copropriétaires n'est pas propriétaire de l' immeuble, il a bien la 
qualité de maître de l'ouvrage quand il commande des travaux qui peuvent entraîner des 
désordres de nature décennale (ainsi 2° Ch. d 'accusation 25 mars 1988 JCP éd. G 1988 11 n° 
21044 note Bigot). 

Le Ministre de !'Environnement et du Cadre de Vie répondait ainsi à une question posée par 
le parlementaire Claude MARTIN (JO Déb. Ass. Nt 1980 p. 3485) qu' « en ce qui concerne 
« l'assurance de dommages, dans la mesure où le ~yndic de copropriété a pour mission de 
«représenter le syndicat de copropriété dans tous les actes civils, il lui appartient de 
« souscrire l'assurance de dommages qui incombe à la copropriété en tant que maître 
« d'ouvrage, dans la mesure, bien entendu, où les travaux de bâtiment envisagés sont 
«susceptibles d'engager la re~ponsabilité décennale des constructeurs ». 
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La loi du 4 janvier 1978 s'applique à tous les travaux, neufs ou de réfection, quelle qu'en soit 
l'importance ou la nature, à la condition que les défauts engendrés par ces travaux puissent 
nuire à la destination de l'immeuble. Il semble, à cet égard, raisonnable de considérer que le 
syndicat n'a pas l'obligation de souscrire une assurance dommages ouvrage en cas de simple 
réparation ou entretien courant. 

En ce qui concerne la garantie de paiement, le critère est différent puisqu'il s'agit d'un seuil 
(plus de 79.000 Frs ou de 12.000 Euros); il n'y aura donc pas à s'interroger sur la nature des 
travaux; il suffira d'être en présence d'un contrat d'entreprise supérieur à cette somme, fixée 
par le décret n° 99-658 du 30 juillet 1999 et s'entendant« du prix convenu au titre du marché, 
«déduction faite des arrhes et acomptes versés lors de la conclusion de celui-ci». 

Il apparaît donc cohérent, réaliste et souhaitable, que le syndicat des copropriétaires, maître de 
l'ouvrage, soit soumis aux dispositions de l'article 1799.1 du Code Civil. La Revue de 
l 'Habitat Français, dans son numéro de septembre 1999, confirme cette position. 

Toutefois, le syndicat des copropriétaires devrait être considéré comme un maître de 
l'ouvrage concluant «un marché de travaux pour son propre compte et pour la satisfaction 
«de besoins ne ressortissant pas à 1111e activité professionnelle en rapport avec ce marché», 
(sauf cas relativement restreints de copropriétés de locaux entièrement commerciaux, 
artisanaux ou professionnels) et à ce titre il ne devrait la garantie qu'en cas de crédit 
spécifique. 

Dans ce cadre, se pose la question de la qualification des crédits affectés à la réalisation de 
travaux votés par le syndicat des copropriétaires : s'agit-il du crédit spécifique prévu à l'alinéa 
3 de l'article 1799.1 ? 

Deux cas semblent devoir être distingués : 
• celui de l' emprunt collectif auprès d' organismes bancaires, 
• celui de l'emprunt particulier souscrit par certains copropriétaires pour le financement de 

leur quote-part de travaux. 

Les emprunts collectifs souscrits par le syndic de la copropriété au nom de celle-ci pour des 
travaux importants à la suite d'une décision de l' assemblée votée, lorsqu'une majorité de 
copropriétaires ne peut supporter le paiement de leur quote-part dans les conditions de délai 
prévu pour le règlement des travaux aux entreprises, semblent rentrer dans le cadre de l'alinéa 
2 de l'article 1799.1 du Code Civil. 

Par contre, si certains copropriétaires considèrent qu'ils ont avantage à souscrire des emprunts 
individuels octroyés soit en fonction de leur situation soit en fonction de la nature de 
l'opération (sont ici visées les hypothèses ressortant de l'épargne logement, des prêts au titre 
de la participation des employeurs à l'effort de construction, les prêts de la caisse d'allocation 
familiale pour les allocataires, les prêts du Fonds de Solidarité Habitat (FSH) pour les 
copropriétaires impécunieux n'ayant pas accès aux prêts bancaires) ces hypothèses pourraient 
être considérées comme se situant en dehors du cadre de l'article 1799.1 du Code Civil. 

La question que pose la coexistence de ces deux modes de fin:rncement possibles pour des 
travaux à réaliser dans l'immeuble en copropriété : 
• emprunt collectif souscrit par le syndicat des copropriétaires 
• emprunt spécifique souscrit par certains copro priétaires 
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est de savoir si le fait que certains copropriétaires aient plus avantage à souscrire des emprunts 
individuels qu ' à participer à l'emprunt collectif au prorata de leur quote-part de millièmes n'a 
pas pour effet alors d'exclure le marché de travaux des dispositions de l'article 1799.1 
alinéa 2; mais cette difficulté permettra-t-elle pour autant à l'entrepreneur d'exiger qu'un 
cautionnement solidaire vienne garantir le paiement dans son intégralité compte tenu du 4ème 
alinéa de l'article 1799.1 du Code Civil, issu de la loi du 1 cr février 1995 ? 

2.3. - Le sous-traitant 

Le Groupement de travail présidé par Madame SAINT-ALARY HOUIN a préconisé de 
mettre en place une relation entre la garantie de paiement et la protection du sous-traitant, ce 
qui, à son avis, renforcerait cette protection. 

La motivation de cette démarche reposait sur les observations suivantes : 

« - D'une manière générale, il a été observé que la solvabilisation de l'entreprise principale, 
«résultant d'une garantie quel q11 'el/e suit, ne pouvait avoir qu '1111 impact positif sur les 
«relations de sous-traitance et qu'il était pmfaitement possible d'articuler les garanties de 
«l'entrepreneur et du sous-traitant. Ainsi: 

«. Si le sous-traitant a une caution.fournie par/ 'entreprise principale, sa situation ne change 
«pas; 

«. S'il bénéficie d'une délégation de paiement, sa protection est améliorée en cas de 
«défaillance du maître de l'ouvrage, dans la mesure, du moins, où le sous-traitant bénéficie 
« aussi de la part du maÎtre de l'ouvrage des mêmes garanties de paiement que 
« /'entrepreneur principal ». 

La loi du 10 juin 1994 a suivi, dans son principe, les préconisations du groupe de travail et la 
proposition de la commission des lois du Sénat mais en en modifiant les conditions 
d'application. 

Le sous-traitant peut être bénéficiaire de la garantie de paiement dans le seul cas où le maître 
de l'ouvrage recourt à un crédit spécifique, le renvoi au dernier alinéa de l' article 12 de la loi 
du 31décembre1975 n'étant fait qu'en cette seule hypothèse. 

Ainsi le sous-traitant qui remplit les conditions de l'action directe peut, un mois après mise 
en demeure infiuctueuse adressée à son donneur d' ordre, demander à être payé par 
l'établissement financier fournissant le crédit spécifique; mais ce versement ne pourra se faire 
que sur l'ordre écrit du maître de l'ouvrage; Rappelons à cet égard que le maître de l'ouvrage 
peut contrôler le montant de la créance auquel prétend le sous-traitant (en ce sens en matière 
de marché public, CE 28 avril 2000 Construction Urbanisme mai 2000 p. 12) mais les 
difficultés qui pourraient survenir entre le sous-traitant, l'entrepreneur principal et le maître de 
l'ouvrage pour que ce dernier transmette à l'établissement financier son ordre écrit de 
paiement, ne sont pas vraiment différentes de celles pouvant exister entre l'entreprise 
principale et son maître de l'ouvrage. 

L'expérience montre qu'il n 'y a quasiment pas de cas de conflit dans une relation 
contractuelle normale avec des situations de travaux vérifiées. Il s pourraient surgir en 
présence de vérifications inexistantes ou anormales. 
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2.4. - Les marchés exclus 

L'article 1799-1 du Code Civil a expressément exclu dans son dernier alinéa les marchés 
privés conclus par les sociétés anonymes d'HLM notamment en tant qu'organismes visés à 
l'article L.411-2 du Code de la Construction et de !'Habitation, et par les sociétés d'économie 
mixte construisant des logements à usage locatif aidés par 1 'Etat. 

Ainsi ne sont pas exclus tous les logements sociaux. 

On peut trouver une formulation similaire à l'article 1 de la loi du 12 juillet 1985 (complétée 
par la loi du Ier décembre 1988) relative à la maîtrise d 'ouvrage publique et à ses rapports 
avec la maîtrise d'œuvre privée, définissant son champ d 'application et incluant parmi les 
maîtres de l'ouvrage concernés, «les organismes privés d 'habitations à loyer modéré, 
«mentionnés à l'article L.411-2 d11 Code de la construction et de l'habitation, ainsi que les 
«sociétés d'économie mixte, po11r les logements à usage locatif aidés par l'Etat et réalisés 
«par ces organismes et sociétés», alors que l' article 1799-1 les exclut de son champ 
d'application. 

Ces deux références, d'apparence contradictoires, relèvent ·en fait d'un souci de ne pas 
modifier la concurrence, pour l' accession à la propriété d'une part et pour la location d'autre 
part, entre le secteur public et privé aidé par l'Etat. 

2.5. - Montant des sommes dues fi xé par un décret en Conseil d'Etat. déclenchant 
l'application des dispositions de l'article 1799-1 

L'alinéa 1° de l'article 1799-1 renvoyait à un décret en Conseil d'Etat le soin de définir 
l'importance du marché privé pouvant être soumis à la nouvelle obligation de garantie de 
paiement. 

Sans revenir sur les vicissitudes des dispositions réglementaires, il n'est pas inutile de 
rappeler que le décret du 18 novembre 1994 avait fixé à 100.000 Francs, hors taxes, le seuil 
de déclenchement de l'obligation de la garantie de paiement due par le maître de l' ouvrage. 

Le Conseil d'Etat a annulé ce décret par une décision du 7 octobre 1998 pour des raisons 
étrangères au montant de ce seuil, considérant que « le décret a illégalement soustrait au 
« champ d'application du bénéfice des garanties offertes par la loi _à un entrepreneur le 
«paiement des sommes correspo11da111 aux marchés de travaux passés par des maîtres 
«d'ouvrages pour la satisfaction de besoins autres que ceux ressortissant à une activité 
«professionnelle en rapport avec ce marché ». 

Un nouveau décret est intervenu le 30 juillet 1999 en ces termes : « le seuil prévu au premier 
«alinéa de l 'article 1799-1 du Code Civil est fixé, hors taxes, à 79.000 Francs et, à compter 
(( du rr janvier 2002, à 12. 000 e11ros )) . 

Les droits créés sur le fondement du décret annulés n'ont pas été remis en cause, en 
conformité avec les principes de la jurisprudence du Conseil d 'Etat, rappelés notamment par 
un arrêt de la Cour d' Appel de Paris du 29 octobre 1999 (15° Ch. C.). 
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Le nouveau seuil de 79.000 Francs HT a été salué comme devant favoriser les P.ME et les 
artisans (ainsi réponse du secrétaire d'état aux petites et moyennes entreprises. JO du 27 sept. 
1999 débats Assemblée Nationale). 

3. - La nature des travaux relevant de l'article 1799-1 du Code Civil 

3.1. - Le législateur fait état d'un « marché de travaux privé » sans autre précision. Il doit 
s'agir du louage d'ouvrage défini par l'article 1799 alinéa 3 «par suite d 'études devis ou 
«marchés», en autre termes, d'ouvrage immobilier et en aucun cas mobilier; A l'évidence, 
la loi concerne J'ouvrage de bâtiment, mais il n'y a aucun motif d'exclure a priori les 
ouvrages de génie civil, Je terme « ouvrages)) les désignant aussi bien que pour un bâtiment. 

La jurisprudence apparue après la promulgation de la loi du 4 janvier 1978 pourrait être 
utilement prise en compte, en ce qu 'elle a statué sur l'utilisation du mot «ouvrage)) (Tout 
constructeur d'un ouvrage ... ) en lieu et place de « l'édifice )) et du « bâtiment )) dans les 
rédactions antérieures. 

Il est vrai que la loi du l 0 juin 1994 et les travaux et discussions qui l'ont précédée, font 
abondamment état de travaux «de bâtiment)) et d'entreprises «du bâtiment)). Ainsi : 
Rapport de la Commission des lois du Sénat p. 8. 12 - débats au Sénat séance du 7 avril 1994 
JO p. 802 - débats à l'Assemblée Nationale, Mme HUBERT séance du 23 nov. 1993 p. 6234. 

Par contre, Madame SAINT-ALARY HOUIN fait référence aux entreprises relevant «du 
« secteur du bâtiment et des travaux publics )) et rappelle que la commission de réflexion a 
pris conscience de la nécessité d'une garantie « quelque soit le contrat d'entreprises 
«concerné», dans son article «la Genèse de /'article 1799-1 du Code Civil)) in RD imm. 
Juillet - sept. 1994. 

Les marchés les plus importants de génie civil échappent à la garantie de l'article 1799-1 du 
Code Civil, étant des marchés publics, et non pour la raison qu'ils ne relèvent pas d'une 
activité« de bâtiment». 

3.2. - Le type de marchés n'a pas d'influence sur l'application de l'article 1799-1. 

Le législateur n'a marqué aucune différence entre le marché à forf~it, au métré, ou sur 
bordereau de prix. 

3.3. - De même, les dispositions de l'article 1799-1 ont vocation à s'appliquer à tous les 
travaux qu'il s'agisse d'ouvrages neufs ou de travaux sur existants, à condition que «le 
«paiement des sommes dues )) dépasse le seuil fixé par le décret du 30 juillet 1999 soit 79.000 
Francs HT et à compter du 1er janvier 2002 : 12.000 euros. 

4. - La garantie de paiement est-elle d'ordre public? 

La question se pose de savoir si l'article 1799- 1 du code civil relatif à la garantie de paiement 
des entrepreneurs est d'ordre public et si les parties peuvent ou non y déroger 
contractuellement, autrement dit si l'entrepreneur peut renoncer au bénéfice de la garantie que 
la loi organise. Si Je législateur n'a pas expressément indiqué la nature de cette règle, on peut 
légitimement penser que cette disposition a une valeur impérative. 
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4.1. - Plusieurs éléments plaident en faveur de l'ordre public 

• L'article 1799-1 al 1 dispose que le maître d'ouvrage «doit garantir à l'entrepreneur le 
«paiement des sommes dues>>. Cette formulation marque clairement le caractère impératif 
de cette obligation. 

• La force contraignante de l'article l 799-l al 2, relatif au versement direct à l'entrepreneur 
du montant du prêt bancaire contracté par le maître d'ouvrage pour financer les travaux, 
lequel dit précisément que « /'établissement de crédit ne peut verser le montant du prêt à 
«une personne autre» que l'entrepreneur. 

• Le dernier alinéa de l'article 1799-l dispose que cet article ne s'applique pas aux marchés 
conclus par un organisme HLM, ou par une SEM, pour des logements à usage locatif 
aidés par l'Etat et réalisés par cet organisme ou société. Ce qui suppose que ces maîtres 
d'ouvrage ne pouvait s'exclure d'eux-mêmes du champ d'application de la loi. 

• L'article 5 de la loi du 10 juin 1994 a rajouté un alinéa 12 à la loi du 31 décembre 1975 
relative à la sous-traitance, dont l'objet est de confirmer l'application aux sous-traitants 
exerçant l'action directe contre le maître d'ouvrage, des dispositions du deuxième alinéa 
de l'article 1799-1 sur le versement direct du crédit. Ainsi un lien est-il établi avec une loi 
dont le caractère d'ordre public est exprimé par ses articles 14 (qui répute nulle ou de nul 
effet toute disposition contraire) et 12 al. 2 (toute renonciation à 1 'action directe est 
réputée non écrite). 

La lecture des débats parlementaires milite également en faveur du caractère impératif. Les 
amendements qui furent à l'origine de ce qui sera le nouvel article 1799- 1 du code civil, tel 
qu'adopté quelques mois plus tard, incluaient un article indiquant expressément le caractère 
d'ordre public de leurs dispositions . La commission des lois du Sénat ne mettait d'ailleurs pas 
en doute la force obligatoire de la garantie de paiement qu 'elle souhaitait instituer au profit de 
l'entrepreneur (Cf rapport de M.FAUCHON, page 5). 

4.2. - Les discussions doctrinales 

Elles portent essentiellement sur la question de la nature de l'ordre public dont sont 
empreintes les dispositions de l'article 1799-1. S'il s'agit sans aucun doute d'un ordre public 
économique, il est difficile de déterminer s'il s'agit de l'ordre public de protection ou de 
direction. 

Or, cette distinction se répercute à 2 niveaux : qui peut invoquer la nullité? Le bénéficiaire de 
la garantie peut-il renoncer à son droit ? 

• Un ordre public de protection : il correspond à une immixtion de l'Etat visant à protéger, 
dans les contrats, la partie économique la plus faible. Or, c'est bien du constat d'un 
déséquilibre entre maître d'ouvrage et locateur d'ouvrage qu'est parti le législateur 
lorsqu'il a entamé l'examen de ce qui est devenu l'article 1799-1. D'une part, la nature 
spécifique du contrat de louage d'ouvrage empêche de garantir le paiement des travaux, la 
propriété des ouvrages étant transférée au maître d'ouvrage. D 'autre part, l'entrepreneur a 
la quasi impossibilité pratique d' invoquer l' exception d'inexécution en cas d'impayé. 
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• Un ordre public de direction : il traduit la volonté publique de fa ire prévaloir certaines 
grandes orientations économiques jugées fondamentales par 1 'Etat, sur les intérêts 
particuliers des agents économiques. L'object if économique fondamental de la loi du 10 
juin 1994 relative à la prévention et au traitement des difficultés des entreprises est 
précisément de lutter contre les faillites en chaîne. L'obligation édictée a d'ailleurs 
vocation à s'appliquer à l'ensemble des maîtres d'ouvrage particuliers (puisque seuls en 
sont dispensés les constructeurs de logements locatifs sociaux aidés par l'Etat). 

• Un ordre public mixte : 1 'article 1799- 1 procède en fait d'un double ordre public, à la fois 
de protection et de direction. Si l' infériorité économique des entrepreneurs face à 
beaucoup de maîtres d'ouvrage suffit à fonder le caractère d'ordre public de protection de 
cet article, on peut objecter qu'un tel déséquilibre n'existe plus, ou peut même s'inverser, 
lorsque la relation contractuelle met face à face une entreprise et un maître d'ouvrage non 
professionnel ; le déséquilibre peut également varier en fonction de la conjoncture et de la 
charge de travail des entreprises. Ainsi pourrait-on dire qu'il y a ordre public de direction 
lorsque l'entrepreneur est face à un maître d'ouvrage particulier et ordre public de 
protection lorsqu'il se trouve face à un maître d'ouvrage professionnel. Mais une telle 
distinction n'est pas sans entraîner des effets contrad ictoires et paradoxaux. Ainsi est-ce 
par souci de cohérence que la jurisprudence a pris parti en faveur de l'ordre public de 
direction. Telle est du moins la solution implicite qui se dégage des décisions rendues en 
ce domaine. 

4.3 - Les conséquences de la qualification de disposition d'ordre publ ic 

En application de l'article 6 du code civil, toute dérogation contractuelle à une disposition 
d'ordre public est frappée de nullité. La nullité d'ordre public est une nullité absolue, 
s'agissant d'un ordre public de protection, et peut donc être soulevée par tout intéressé. 

Cependant, certains auteurs estiment que la nullité est relative lorsqu' il s'agit d'un ordre 
public de protection, et absolue lorsque l'ordre public est de direction. Cette distinction se 
répercute sur la possibilité pour l'entrepreneur de renoncer au bénéfice de la garantie. 

Si la renonciation a priori à son droit, de la part de la personne que la loi a entendu protéger, 
est toujours sanctionnée par une nullité absolue (car cette renonciation reviendrait à empêcher 
la naissance de ce droit), Je juge admet cette renonciation a posteriori, c'est-à-dire une fois le 
droit né. Or, l'article 1799-1 détermine le moment de la naissance du droit de l'entrepreneur à 
obtenir du maître d'ouvrage une garantie de paiement de ses travaux : c'est la conclusion du 
marché. Compte tenu de la nature mixte de l' ordre public économique dont sont empreintes 
les dispositions de l'article 1799-1, il n'est pas théoriquement exclu que cette solution puisse 
trouver incidemment à s'appliquer. 

Or il serait paradoxal et contradictoire d'admettre la renonciation au dro it né, lorsqu'on serait 
dans un ordre public de protection, et de l'interdire lorsque l' entrepreneur serait face à un 
maître d'ouvrage particulier, c'est-à-dire dans une sphère d'ordre public de direction. 

4.4. - Les solutions de la jurisprudence 

A l'évidence, les juges ont admis le caractère d'ordre public de direction et non pas de 
protection des dispositions visées à 1 'article 1799-1. 
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Dans la mesure où la règle prévue à l'article 1799-1 relèverait de l'ordre public de protection, 
l'entrepreneur devrait pouvoir y renoncer après la naissance de son droit. Cependant, il 
apparaît bien que la jurisprudence est allée plus loin dans l'affirmation du caractère impératif 
de la loi que le législateur lui-même, allant jusqu'à dénier à l'entrepreneur cette faculté de 
renonciation. 

Ainsi, le juge considère-t-il qu 'i l « 11 'est pas sérieusement contestable que /'entrepreneur peut 
« exiger l'application de ces dispositions en cours d'exécution du marché, même si la 
« convention n'a prévu aucune stipulation particulière de garantie, ne pouvant en effet 
« renoncer pour /'avenir au bénéfice des garanties impératives quand bien même elle aurait 
«stipulé après la naissance de son droit» (Ord. Tribunal de Grande Instance de Bordeaux., 
IO mai 1995 Sofibat Cl SCICU Club Royal Acquitaine GP I 996 JP p 101). 

La Cour d'appel de Bordeaux, dans un arrêt en date du 4 juillet 1996 (GP 2/6/0519979 p.16), 
indique expressément qu'il « 11 'est pas possible pour les parties de renoncer au bénéfice de 
telles dispositions» . 

Les décisions à venir devraient confirmer la force des dispositions de l'article 1799-1 du Code 
Civil. 

5. -Les modalités des garanties prévues par l'article 1799-1 du Code Civil 

5.1. - L'article 1799-1 du Code Civil prévoit un mécanisme alternatif : 

• Le versement direct par l' établi ssement financier, du crédit «spécifique>> souscrit par le 
maître de l'ouvrage, 

• une garantie résultant d'une « stipulation particulière » 

• le cautionnement solidaire. 

Les garanties ne relèvent pas du choix de l'entrepreneur et présentent des distinctions 
fondamentales puisque la loi du l ~r février 1995 a ajouté un 4ème alinéa à l'article 1799-1 
précisant que le cautionnement solidaire ne s'applique pas «lorsque le maître de l'ouvrage 
« conclut un marché de travaux pour son propre compte et pour la satisfaction de besoins ne 
«ressortissant pas à une activité professio1111e/le en rapport avec ce marché ». 

Ainsi le principe d'universalité du premier alinéa, sauf application du seuil fixé par décret, se 
trouve limité par le quatrième alinéa. 

L'obligation générale de garantie de paiement n'existe réellement qu'en cas de crédit 
spécifique. 

Le décret du 18 novembre 1994, annulé par le Conseil d'Etat le 7 octobre 1998, avait voulu 
exclure en totalité du champ d'application de la garantie de paiement,« les travaux passés par 
«des maîtres de / 'ouvrage pour la satisfaction de besoins autres que ceux ressortissant à une 
« activité professionnelle en rapport avec ce marché », la loi du 1er février 1995 n'exclut cette 
catégorie de maître de l'ouvrage que de l'obligation de la remise de la garantie de paiement 
sous forme d'un cautionnement solidaire, en l'absence de crédit spécifique. 
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5.2. - La notion de« sommes dues» sur lesquelles s'applique la garantie de paiement 

L'article 1799-1 fait état de sommes dues; le décret du 30 juillet 1999 précise que «les 
sommes dues s 'e11te11de11t du prix co11ve1111 au titre du marché, déduction faite des arrhes et 
acomptes versés fors de la co11c/11sion de celui-ci ». Cette précision était la même dans le 
décret du 18 novembre 1994. 

La terminologie utilisée est pour le moins mal venue et dénote une ignorance du droit des 
marchés, des conditions générales habituellement applicables et des pratiques contractuelles. 

Le mot« arrhes» relève du droit de la vente et non du louage d'ouvrage. Le mot« arrhes» 
figure dans l'article 1590 : «Si la pmmesse de vente a été faite a vec des arrhes chacun des 
«contractants est maitre des 'en départir, celui qui les a données, en les perdant, et celui qui 
«les a reçues, en restituant le double >>. 

Aucune disposition de ce type n'existe pour le louage d'ouvrage, le maître de l'ouvrage 
pouvant résilier le marché, à tout moment, par sa seule volonté mais dans les conditions de 
dédommagement fixées par l'article 1794 du Code Civil; l'entrepreneur ne peut résilier Je 
marché que pour faute prouvée du maître de l'ouvrage. 

L'acompte correspond à un versement partiel et provisoire réglé à l'entrepreneur au fur et à 
mesure du déroulement des travaux, habituellement selon une périodicité mensuelle. Il peut 
être déterminé à partir d'une situation de travaux exécutés et d'approvisionnements faits, 
pendant une période convenue, ou selon un échéancier de paiement fixé contractuellement. 
L'acompte est une somme à valoir sur le décompte définitif du marché. 

Mais il n'est pas, et ne peut pas être « versé lors de la conc/11sion du marché >> . 

Par contre, il n'est pas rare que Je maître de l' ouvrage paye à l'entrepreneur une avance sur le 
montant du marché, contre remise d'une garantie de remboursement, permettant à l'entreprise 
de financer ses études dont le coût est le plus souvent incorporé dans ses prix unitaires, son 
installation de chantier, et de passer commande de ses approvisionnements. 

Cette avance est normalement payée, si elle existe, à la conclusion du marché. 

En conclusion de ces observations, les « sommes dues» doivent s'apprécier en prenant en 
compte le montant du marché, déduction faite de l'avance de démarrage si elle existe. En cas 
de travaux supplémentaires, il semble bien que le maître de l'ouvrage doive alors compléter 
les garanties qu'il aurait initialement mises en place. 

Il ne semble pas que le texte puisse être autrement interprété. 

Toutefois, si la garantie est constituée en cours de marché, sur demande de l'entrepreneur, le 
maître de l'ouvrage pourra-t-il se limiter à garantir à l' entrepreneur le paiement des sommes 
restant dues ? 

La logique plaide en ce sens, l'entrepreneur ne subissant aucun préjudice de l'absence de 
garantie sur des paiements déjà et normalement effectués au regard du marché. 
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Au surplus, le maître de l'ouvrage pourrait se heurter à une difficulté évidente: comment 
déléguer la part du crédit spécifique ayant déjà servi à payer les situations de travaux de 
l'entrepreneur ? 

5.3. - Le versement à l'entrepreneur du montant du crédit « spécifique » auquel a recours 
le maître de l'ouvrage pour financer ses travaux 

Ce moyen prévu par l'article 1799-1 du Code Civil pour garantir le paiement des travaux 
s'applique à toutes les catégories de maître d'ouvrage, qu'ils soient considérés comme un 
professionnel ou comme un non professionnel. li ne s'agit pas à proprement parler de 
«garantie», mais d'un système en usage en matière de crédit immobilier ; c'est l'engagement 
irrévocable que les fonds empruntés serviront bien au paiement des entrepreneurs en charge 
de la construction, objet du crédit. 

La notion de crédit « spéciftq11e » prête à quelques difficultés. 

En effet, le décret du 30 juillet 1999 (comme le décret annulé du 18 novembre 1994) précise 
que le crédit auquel recourt le maître de l'ouvrage doit être destiné «exclusivement» et en 
totalité au paiement des travaux exécutés par l'entrepreneur. 

Cette exigence, prise au pied de la lettre, veut dire que le recours du maître de l'ouvrage à un 
crédit global destiné à financer en tout ou en partie l'opération de construction comprenant 
des études préalables, l'achat du terrain, les marchés de travaux et l' achat d'équipements, ne 
répondrait pas aux exigences du décret d'application de l'article 1799-1 du Code Civil. 

Toutefois, il faut relever que l'alinéa 2 dudit article prévoit que les versements peuvent être 
faits entre « les mah1s de la personne ou d '1111 mandataire désigné à cette effet ». 

Cette indication de la Loi conduit à penser que le décret d'application ne peut être interprété 
dans son sens le plus restrictif qui conduirait à exiger un crédit spécifique pour chaque 
entrepreneur ayant un marché avec le maître de l'ouvrage, si l'opération est réalisée en corps 
d'état séparés. 

S'il est fait état de l'existence éventuelle d'un mandataire recevant les fonds, cela implique 
bien qu'il soit possible que le crédit « spécifiq11e » concerne plusieurs lots, le mandataire se 
chargeant de la répartition du paiement entre les entrepreneurs concernés. 

Il ne serait donc pas impératif pour le maître de l'ouvrage de mettre en place un crédit 
spécifique par entreprise ; mais ne faudrait-il pas considérer que le « mandataire » cité par 
l' article 1799-1 du Code Civil est le mandata ire du groupement d'entreprises conjointes ou 
solidaires ? La jurisprudence devra réaliser la cohérence entre le texte législatif et le texte 
réglementaire en permettant les solutions les plus simples déjà utilisées par les banques 
spécialisées dans le crédit immobilier en cas de prêts aux particuliers. 

Ces points particuliers ne sont pas seulement des détails d'application; ils touchent à 
l'étendue du champ d'application de la Loi puisque, si le maître de l'ouvrage ne recourt que 
partiellement à un crédit spécifique, le régime de la garantie de paiement devient le 
cautionnement solidaire auquel échappe le maître de l'ouvrage non professionnel. 
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La notion de crédit spécifique signifie qu'il y ait une ouverture de compte particulier, à 
affectation spéciale, ne pouvant fa ire l'objet de débits que dans les cond itions spécifiées par 
l'article 1799-1 du Code Civil. 

Le législateur a prévu que les versements se font sur« l'ordre écrit>> du maître de l'ouvrage. 

Il ne semble pas que cette disposition rencontre des difficultés particulières. La jurisprudence 
ne donne pas, à notre connaissance, d 'exemple de réticences ou de retard significatif du 
maître de l'ouvrage pour donner son ordre écrit de versement à l'établ issement de crédit, une 
fois mis en place le crédit spécifique. Il n'y a aucune exigence de formalisme quant à cet 
ordre « écrit ». 

L'ordre de versement du maître de l 'ouvrage peut concerner le sous-traitant de l'entrepreneur, 
l' article 12 de la Loi du 31décembre1975 ayant été complété par la Loi du 10 juin 1994 en 
ces termes : « les dispositions d11 de11xième alinéa de l'article J 799-1 du Code Civil sont 
«applicables au sous-traitant q11i remplit les co11ditio11s édictées a11 pré4ent article ». 

Pour ce faire, deux conditions sont nécessaires : l'entrepreneur principal ne doit pas avoir été 
intégralement payé et Je crédit spécifique ne doit pas avoir été en totalité consommé, ces deux 
conditions n' étant pas obligatoirement réunies ensemble. 

Il importe enfin de relever que l'établi ssement de crédit agit en tant que mandataire du maître 
de l'ouvrage qui répond à l'égard de l'entrepreneur principal, et éventuellement du sous­
traitant, des retards commis dans Je versement des sommes dues qui ne peut en rien être 
considéré comme un paiement direct. 

5.4. - Une garantie résultant d'une stipulat ion particu lière 

Cette garantie figurant au 3° alinéa de l'article 1799-1 ne concerne que les maîtres d 'ouvrage 
professionnels. 

Aucune précision n'est donnée quant aux caractéristiques que doit comporter cette garantie. 

La jurisprudence ne nous éclaire en rien. sur le contenu nécessaire de cette «stipulation 
particulière» qui relève d' une convention entre le maître de J' ouvrage et l'entrepreneur. 
Toutefois, il est clair qu'il s'agit bien d'une« garantie» et non de modalités de paiement plus 
favorables. A cet égard, le projet présenté par la commission des lois du Sénat est ainsi 
rédigé : « ... et à défaut de stipulation particulière concernant les modalités 011 la garantie du 
«paiement ... » a fait l'objet d'un sous-amendement ayant pour origine le fait que le terme 
« modalités» a paru excessivement large au gouvernement, le Ministre d'Etat Garde des 
Sceaux, précisant : 

«En effet, il ne concerne pas forcément la q11estion de la garantie de paiement. Ainsi une 
« modalité particulière pe11t concerner, par exemple, les délais de paiement. Une telle clause 
« constitue une modalité du contrat mais 11 'implique pas po11r autant /'existence d'une 
«garantie. Cette clause ne doit pas permettre a11 maÎtre de l'ouvrage de s'exonérer de son 
« obligation ». 
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Le sous amendement ayant été adopté, conformément au vœu du gouvernement, le terme 
« modalités » ne figure plus dans le texte de loi. 

Il ne serait donc pas possible de remplacer la garantie de paiement par des modalités plus 
favorables de paiement ; l'obligation née des disposi tions de l'article 1799-1 ne serait pas 
remplie. 

Cette «stipulation particulière » pourrait consister en une hypothèque, éventuellement un 
mécanisme de paiement direct par un établissement financier, sans ordre écrit du maître de 
l' ouvrage, mais avec un échéancier convenu et ne pouvant être modifié que pour des motifs 
graves, prédéterminés et sans intervention unilatérale du maître de l'ouvrage. 

Le mécanisme financier devrait évidemment se démarquer du «crédit spécifique» et l'accord 
serait tripartite, maître de l'ouvrage, établissement financier et entrepreneur. 

Le renouveau actuel de la construction et le développement de la garantie de paiement qui 
devra bien s'opérer, amènera les banques, établissements spécialisés de crédits immobiliers et 
compagnies d' assurances à faire preuve d' imagination pour offrir aux maîtres de l'ouvrage les 
instruments adaptés aux différentes opérations de construction et de rénovation et susceptibles 
de répondre aux exigences de l'article 1799-1 . 

5.5. - Le cautionnement solidaire 

Cette garantie, comme la précédente, ne concerne pas les maîtres de l'ouvrage construisant 
pour leur propre compte, ainsi qu'en a décidé le législateur par sa loi du Ier février 1995, ni les 
sous-traitants ; elle bénéficie uniquement à l'entrepreneur principal. 

C'était la seule garantie prévue par la proposition de loi adoptée par l'Assemblée Nationale. 

Les objections de la commission des lois du Sénat portaient sur deux points : 

• l'enchérissement de la construction, la constitution d'un cautionnement représentant, selon 
elle, un coût de 2 % du montant des travaux, l'entrepreneur pouvant imposer au maître de 
l'ouvrage une «nouvelle obligation, que le contrat initial n'aurait pourtant pas 
envisagée » 

• la difficulté pour le maître de l'ouvrage de trouver un cautionnement en cours de travaux. 

C'est ainsi que dans la proposi tion du Sénat, cette garantie se trouve placée en troisième 
alternative. 

Les auteurs ne sont pas tous d'accord sur le déclenchement de l'obligation de cautionnement. 

Pour certains, le recours partiel à un crédit spéci fique ne permet pas de mettre en place le 
mécanisme du versement direct à l'entrepreneur, dudit crédit. 

Pour d'autres, le cautionnement peut cohabiter avec le crédit spécifique, en l'appliquant après 
épuisement du montant de ce crédit, l'entrepreneur pouvant demander la mise en place d'une 
garantie totale sous deux formes différentes. 
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Le texte du 3ème alinéa de l'article 1799-1 du Code Civil : «lorsque le maure de l'ouvrage ne 
«recourt pas à tm crédit spécifique 011 lorsqu 'il y rernurt partie/leme11/ ... »,tend à privilégier 
la première solution comme étant la seule voulue par le législateur. 

Mais la possibilité de recourir à une garantie « rés11lta11/ d'une stipulation particulière» ne 
permettrait elle pas de mettre en place un crédit spécifique plus un caution? La nature d'ordre 
public de la loi oblige-t-elle à une analyse textuelle rigoureuse et restrictive du 3ème alinéa de 
l'article 1799-1 du Code Civil? 

La jurisprudence ne nous donne pas aujourd'hui la réponse. 

L'article 1799-1 indique que la caution doit être consentie par « 1111 établissement de crédit, 
« une entreprise d'assurance, ou 1111 organisme de garantie collective » ; le décret du 
30 juillet 1999, reprenant sur ce point le texte du décret an nu lé du 18 novembre 1994, précise 
qu'ils doivent avoir leur «siège 011 1111e succ11rsale sur le territoire d'un Etat membre de la 
« Communauté Européenne 011 d'un autre Etat partie à l'accord sur I 'Espace Economique 
« Européen ». 

Il s'agit, sans discussion possible, d'une caution «solidaire» dans les termes des articles 
2011 à 2040 du Code Civil. 

Ainsi : 

Article 2011 : «Celui qui se rend ca11tio11 d'une obligation, se soumet envers le créancier à 
«satisfaire à cette obligation, si le débiteur 11 y sati4ail pas lui-même ». 

Les conditions du paiement par la caution des sommes dues par le maître de l'ouvrage sont 
définies par le décret du 30 juillet 1999 : 

«la caution est tenue sur les seules j11st(ficalio11s présentées par l'entrepreneur que la 
« créance est certaine, liquide et exigible el que le maitre de l'ouvrage est défaillant ». 

La caution étant solidaire, elle ne peut recourir au bénéfice de discussion et doit s'exécuter 
dans les conditions prévues. 

Si la charge de la preuve appartient à l'entrepreneur, ce dernier ne devrait avoir de difficulté à 
prouver que sa créance est certaine, liquide et exigible que dans des cas marginaux. 

Mais faut-il encore que l' entrepreneur ait respecté strictement les dispositions de son marché 
quant à la présentation de ses droits à paiement, ou en l'absence de clauses administratives 
précises, suivant l'usage en matière de marché de travaux. 

L'usage est de présenter une situation de travaux en fin de chaque mois, correspondant aux 
travaux du mois écoulé, au maître d'œuvre qui la vérifie et la transmet au maître de l'ouvrage 
avec son « bon à payer >>. 

Ainsi la Norme AFNOR P03 .001 (en cours de réforme) indique en son article 17.1 : «Etat de 
situation » : 
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« Chaque mois, 011 aux dates déterminées par le Cahier des Clauses Administratives 
«Particulières, l 'enlrepre11e11r établit le 011 les états de situation ... 

«Le maître d'œuvre vérifie l'étal de sit11atio11 » (art. 17.4) « effectues 'il y a lieu, les retenues 
«pour travaux faits aux frais de l 'entrepre11e11r en exécution des clauses du marché » (art. 
17.4.1.2.) « établit le décompte provisoire des sommes dues pour l 'ensemble des travaux ou 
« approvisionnements à la date de l 'étaf de situation » (art. 17.4.1.4.), « établit le bon 
« d'acompte d'un montant égal à la différence entre le montant du décompte provisoire et 
«celui du total des bons d 'acompte précédemment délivrés J> (art. 17.4.1.5.) et «adresse ce 
« décompte et ce bon d'acompte au maître de l'ouvrage, avec duplicata à l'entrepreneur dans 
« les 15 j ours à dater de la réception del 'état de situation >J. 

L'article 18.3 prévoit que les acomptes sont payés à l'entrep reneur dans les 30 jours à dater de 
la remise de l' état de situation au maître d'œuvre. 

Une ordonnance du Tribunal de Grande Instance de Nice, en date du 1er avril 1997, (rapportée 
au dictionnaire permanent construction fasc. l 3 8 n° 207t), a considéré que les bons à payer 
des situations de l' entrepreneur acceptés par le maître de l'ouvrage, valaient acceptation des 
situations et emportaient exigib ilité de la créance dans les conditions fixées par le marché et 
qu'en vertu de l'article 2021 du Code Civi l ! 'engagement solidaire de· la caution empêchait 
celle-ci d' invoquer les bénéfices de discussion et de division, principe s 'appliquant même en 
cas de défaillance passagère du débiteur principal. 

La défaillance du maître de l'ouvrage est acq uise si ce dernier ne paie pas à l'échéance 
contractuelle la situation de travaux ou la facture présentée par l'entrepreneur. En cas de dépôt 
de bilan de ce dernier, la défaillance est établ ie sans autre démarche (sauf à produire sa 
créance entre les mains du représentant des créanciers dans le délai requis par la loi de 1985). 

Une mise en demeure adressée par l'entrepreneur au maître de l'ouvrage restée sans effet dans 
un délai précisé, de préférence le délai figurant dans le marché pour les mises en demeure ou 
à défaut le délai de 15 jours du décret du 30 jui llet 1999 même s'i l n'est pas prévu pour ce cas 
de défaillance, permettra à l' entrepreneur de présenter utilement sa créance à la caution. 

L' Association Française des Banques, la Fédération Nationale du Bâtiment ainsi que les 
organisations professionnelles de promoteurs, ont mis au point un acte type de 
« cautionnement garantissant le paiement des sommes dues à 1111 entrepreneur par le maître 
«de l'ouvrage au titre d'un marché de travaux privé» et fixé des conditions précises et plus 
rigoureuses pour la mise en jeu du cautionnement. 

Ainsi, « tout paiement par la banque à l 'e11trepre11eur ne pourra intervenir que sur 
« justification écrite par / 'enlrepre11e11r que sa créance est certaine, liquide et exigible et que 
« le maître de/ 'ouvrage est défaillant du fait soit du non paiement à la suite d'une sommation 
« par huissier demeurée sans effet pe11da1111111 délai d'un mois à compter de la signification 
« de cette sommation, soit de sa liq11idatio11 j udiciaire. 

«A l'appui de sa demande, l 'e11trepre11e11r devra remettre à la banque soit les demandes de 
« paiement détaillées corre!!pondantes adressées au maître de l'ouvrage et les arrêtés de 
« compte définitifs intervenus avec ce dernier assisté 011 représenté, le cas échéant, par le 
« mandataire de justice compétent, soit 1111 j11ge111e/1f passé en force de chose jugée ». 
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Mais les parties sont libres de négocier et choisir les modalités de mise en jeu de la caution à 
condition que soient respectés les principes du cautionnement solidaire. 

6. - Les sanctions de la non fourniture de la garantie de paiement, fixées par l'article 
1799-1 du Code Civil 

6.1. - Principe 

La loi étant d'ordre public et l'article 1799-1 ne comportant aucune autre restriction que celle 
précisée par le décret d'application concernant les «arrhes et acomptes versés lors «de la 
conclusion » du marché, toute somme due au titre du marché doit être garantie. 

La rédaction de l'alinéa 1 de l'article l 799-1 fixe bien l'obligation du maître de l'ouvrage de 
remettre une garantie, à la conclusion du marché de travaux privés, sans autre condition. 

Pour les travaux supplémentaires, ce sera la date de l'avenant ou de l'ordre de service. 

Cette obligation se poursuit jusqu'au complet paiement des travaux de l'entrepreneur après la 
réception et l'établissement de décompte général définitif et ne s'éteint qu'au règlement de ce 
décompte. 

Pendant toute cette période, le maître de l'ouvrage doit remettre spontanément la garantie de 
paiement sans que la formalité d'une mise en demeure par l'entrepreneur soit nécessaire pour 
mettre en jeu cette obligation. 

6.2. - Jurisprudence 

La jurisprudence a confirmé dans des termes sans équivoque que ce préalable était inutile. 

Ainsi : l'ordonnance du Président du Tribunal de Grande Instance de Bordeaux du 10 mai 
1995 rappelant l'obligation pour le maître de l'ouvrage de « garantir le paiement du montant 
« du marché » ... « résulte de l'application pure et simple de l'article 1799-1 du Code Civil» 
... «découle en outre de l 'e~7Jrit de la loi qui est de protéger et prévenir les difficultés des 
«entreprises contractant des marchés de travaux avec des maitres d'ouvrages professionnels 
« sans négociation possible pour ces demiers. En décider autrement notamment en exigeant 
«au préalable l'existence d'impayé pour que la garantie se mette en place, reviendrait à 
«priver de tout effet dans de nombreux cas de .figure comme en /'espèce pour SOFIBA T, le 
«droit d'user de l'exception d'inexécution consacré par ces dispositions légales, si l 'impayé 
«survient après achèvement de travaux, et viderait la loi de son sens». 

La lère chambre de la Cour d'Appel de Bordeaux a, par arrêt du 4 juillet 1996, confirmé cette 
décision en précisant : « que le législateur 11 'ayant fixé aucun délai pour la fourniture de la 
«garantie de paiement préPue à l'article J 79Y-l du Code Civil, il n'est pas sérieusement 
« contestable que /'e11trepre11e11r peut solliciter cet/.e garantie à tout moment, même en cours 
« d'exécution du marché, tant que le maitre de l'ouvrage demeure redevable envers lui de 
« tout ou partie des sommes dues » et « qu 'à / 'évidence, le texte ne contient aucune autre 
« disposition, et, spécialement, ne subordonne en rien la fourniture de la garantie au défaut 
«de paiement des travaux». 
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La 1 ère Chambre de la Cour d' Appel de Dijon a, par arrêt du 17 septembre 1996, confirmé 
l'ordonnance du 23 avril 1996 du Tribunal de Grande Instance de Dijon, condamnant le 
maître de l'ouvrage à fournir à l'entrepreneur une garantie de paiement des sommes dues en 
exécution du marché de travaux, considérant : «que la délivrance d 'une garantie de paiement 
« est une obligation qui, de par l'effet de la loi est attachée de plein droit à la souscription 
«par le maître de l'ouvrage d'1111 marché de travaux dépassant le seuil de 100.000 F; 
« Que le maître de /'ouvrage devait fournir J]J011tanément la garantie prévue à /'article 
« 1799-1alinéa3 ,· 
« Que cette obligatio11 de garantie existe dès la signature du contrat et que /'entrepreneur 
« n'était aucuneme11t tenu de mettre en demeure le maitre de l'ouvrage pour faire une 
« obligation ». 

La Cour d' Appel de Poitiers, par son arrêt confirmatif du 28 janvier 1997, a considéré qu'elle 
était compétente pour «statuer sur une demande tendant à voir mis fin sans délai au trouble 
«illicite causé à la SA SOMIL par la SC! ESPACE CARIA17DE qui, en dépit de l'article 
« 1799-1 du Code Civil ... 11 'a pas fourni la caution solidaire ... » et a rejeté l'objection du 
maître de l'ouvrage soutenant que la garantie intrinsèque prévue par les articles L.261.11.d et 
R.261.18.b du Code de la Construction et de !'Habitation en était l'équivalent. 

De très nombreuses décisions de référés et au fond ont statué en ce sens, prononçant de 
surcroît des condamnations avec astreintes. 

Aucune de ces décisions n'a, à notre connaissance, été déférée à la Cour de Cassation. 

7. - La faculté pour l'entrepreneur de surseoir ù l'exécution du marché en l'absence de 
garantie de paiement 

L'article 1799-1, sans son 3~111 1! alinéa, in fine, donne à l'entrepreneur un moyen 
complémentaire de faire respecter la loi par le maître de l'ouvrage. 

Il faut toutefois observer que la loi du 1 cr février 1995 a limité cette faculté aux marchés 
conclu par des maîtres de l' ouvrage professionnels. 

Le texte précise que « tant qu'aucune garantie n'a été .fournie et que /'entrepreneur demeure 
« impayé des travaux exécutés, celui-ci peut surseoir à /'exécution du contrat après mise en 
«demeure restée sans effet à / ';ssue d '1m délai de quinze jours », cette mise en demeure étant 
faite par lettre recommandée avec avis de réception, selon le décret du 30 juillet 1999. 

Cette disposition a fait l'objet d'interprétations divergentes : 

Certains considèrent que l'entrepreneur ne peut surseoir à exécuter les travaux que s'il est 
impayé des travaux déjà exécutés (ainsi Mr Christian Mey le AJPI 10 mai 2000), d'autres 
analysent l'expression demeure impayé des « travaux exécutés» comme le règlement des 
sommes fixées dans le décompte général. 

Ainsi, le paiement des situations de travaux, ou factures intermédiaires, ne constitueraient pas 
le paiement des «travaux exécutés» et ne peut empêcher l' entrepreneur d'utiliser la faculté 
mise à sa disposition par l'article 1799-1, de « surseoir à l 'exéc11tio11 du contrat», si le maître 
de l'ouvrage ne lui a pas remis la garantie de paiement, objet de cette nouvelle disposition du 
Code Civil. 
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Messieurs Bertrand FABRE et Roger SCHMITT observent (in jurisclasseur construction fasc. 
201.20 1995) qu' « il serait pa1faiteme11t illogiq11e que /'entrepreneur ne puisse faire jouer 
«l'exception d'i11exéc11tio11 que lorsque les travaux auraient été exécutés et 11011 payés, 
« c'est-à-dire à un moment où ce moyen de pression serait privé de /'essentiel de son objet, et 
«donc pratiquement de toute ejjicacité )) . 

DALLOZ ACTION (éd. 2000 n° 5570-5572) rejette également la lecture littérale du 3ème 
alinéa in fine de l'article 1799-1 qui serait alors inefficace en observant : « comment surseoir 
à l'exécution d'un contrat qui a déjà été pour /'essentiel exécuté». 

Il pourrait être objecté que le sursis à l'exécution des travaux peut être utilisé efficacement par 
l'entrepreneur aux deux conditions (i) de non fourniture de la garantie (une caution solidaire) 
et (ii) de l'impayé d'une simple situation de travaux ou facture 15 jours après une mise en 
demeure restée sans effet. 

Le maître de l'ouvrage ne peut alors se libérer de son obligation de fournir la garantie en 
payant la situation de travaux ou la facture en retard. 

En effet, l'article 1799-1 du Code Civil ne peut s'être contenté de reprendre le principe 
général d'inexécution des obligations synallagmatiques ni les dispositions de la Norme 
AFNOR P03.001 qui, dans son article 7.5.2.1. «Retard de paiement)) stipule : «En aucun 
« cas, un entrepreneur ne peut Sll!>JJe11dre les travaux pour défaut de paiement sans avoir 
«prévenu par lettre recommandée le nwÎtre de /'ouvrage et le maitre d'œuvre au moins 
« quinze jours à l'avance )) . 

La jurisprudence, à ce jour, est favorable à une interprétation extensive de la notion d'impayé, 
jointe à l'absence de garantie de paiement : elle condamne le maître de l'ouvrage dans de 
nombreux cas, à fournir la garantie de paiement sous astreinte. 

Ainsi : TGI Evreux 6 septembre 1995 
TGI Nanterre 14 novembre 199 5 et 26 août 1996, 
TGI Dijon 23 avril 1996 
TGI Toulon 14 mai 1996 
TGI Mulhouse 27 mai 1997 
TC Clermont Ferrand 17 juin 1997 
TGI Lyon 5 mai 1997 

Au surplus, le maître de l'ouvrage est également condamné, envers l'entreprise, s'il résilie le 
marché alors que l'entrepreneur a suspendu les travaux en vertu du 3ëm~ alinéa in fine de 
l'article 1799-1 du Code Civil, à le dédommager de l'ensemble des préjudices subis. 

Ainsi : TGI Evreux 17 janvier 1996 
TC Saint Etienne 14 mars 1997 
TC Bordeaux 22 juillet 1997 

qui sont les premières décisions au fond condamnant le maître de J'ouvrage pour rupture 
abusive du contrat fondée sur la demande de l'entrepreneur de la garantie de paiement. 
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Ces jurisprudences sont conformes aux dispositions de la Norme AFNOR P03 .001 concernant 
l'indemnisation due par le maître de l'ouvrage pour retard du fait du maître de l'ouvrage 
(articles 6.6.1. et 6.6.2.). 

8. - La possibilité pour l'enti·epreneur de résilier lui-même le marché en l'absence de 
fourniture de la garantie de paieme11t 

L'article 1799-1 du Code Civil ne prévoit que la possibilité de suspendre les travaux, au 3ème 

alinéa in fine, et n'évoque pas la résiliation. 

Mais l'exception non adimpleti contractus est un principe général des contrats. 

Et la Norme AFNOR P03 .001 par son article 20.1.3. « Résiliation aux torts du maître de 
« /'ouvrage » dispose : « L'ajournement 011 /'interruption, fractionné ou continu, de plus de 6 
« mois, du fait du maitre de /'ouvrage, peut entraîner résiliation du marché par 
«/'entrepreneur aux torts du maitre de/ 'ouvrage» . 

9. - Conclusion 
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