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INTRODUCTION

La recherche de la sécurité juridique est une préoccupation constante des acteurs de la

vie économique comme de tous les utilisateurs du Droit.

Le droit de la construction n’échappe pas a cette régle. En effet, I’acte de construire
implique des enjeux financiers importants, pour tous les acteurs intervenant dans une opération
de construction immobiliere. En I’occurrence, des maitres d’ouvrage, des architectes, des

entrepreneurs, des fabricants, des contréleurs, leurs bureaux d’étude et les assureurs.

Le droit de la construction est riche par sa diversité, mais il occupe une petite place

dans le droit des assurances.

De par son contenu, cette diversité se traduit tout d’abord par les constructions. Sont
pris en compte des batiments de toutes sortes : habitations, commerces, immeubles de bureau,
immeubles a caractére industriel, batiments de ferme, ouvrages de génie civil : routes, ponts,
barrages, ensembles industriels plus ou moins complexes, livrés clés en main, etc. Ensuite
par les destinataires, a travers des simples particuliers, personnes physiques, les entreprises
et les personnes morales de droit privé, mais aussi des personnes morales de droit public:
I’Etat, les entreprises publiques ou les collectivités locales, etc. Enfin par la réglementation.
De maniere générale, le droit de la construction est transversal car il peut faire appel aux
dispositions du Code civil, du Code des assurances, du Code pénal, du Code de la
construction et de I’habitation, du Code de la consommation mais également aux directives
européennes qui imposent certaines regles, notamment en matiere de normes techniques et de

certification de produits et de services.*

De par sa place, le droit de la construction représente une infime partie du droit des
assurances en général. Au regard du chiffre d’affaires et selon les résultats de I’année 2005,
les cotisations principales des assurances (assurances de dommages aux biens et de
responsabilité) sont estimées a 2 milliards d’euros et représentent 4,8 % de I’ensemble des

assurances aux biens et responsabilité, soit environ 41,7 milliards d’euros.?

! Penneau (A) et Périnet-Marquet (H), La certification de produits et de services dans le domaine de la
construction, étude réalisée pour le compte du Ministére de I’Equipement, des Transports et du Logement,
2004, (en ligne sur le site du GRIDAUH) ; Penneau (A), impact du droit communautaire sur les normes
techniques, la réglementation francaise et les régles de I’art dans le domaine de la construction, extrait du
colloque les opérations transfrontaliéres de construction, journée franco-belge, par I’université de valenciennes,
1% déc. 2006, Larcier 2007 (En cours d’édition)

2 Source FFSA (Fédération Francaise des Sociétés d’assurance), L’assurance francaise en 2005, p. 35



Sur le plan scientifique, c’est une matiere qui génere un foisonnement intellectuel
énorme, compte tenu du nombre d’ouvrages, d’articles d’auteurs, de jurisprudences et de

notes jurisprudentielles ou de listes de colloques autour de la matiére.

Le droit de la construction est évolutif depuis le Code civil de 1804.

1- Evolution légale depuis le Code civil

a Le Code civil

Historiguement, dans un premier temps, c’est le Code civil qui consacre quelques
articles® au droit de la construction. Mais on note déja les prémices de ce droit & travers
I’article 114 de la coutume de Paris. Selon les commentaires de Monsieur Degodets, cité par
Messieurs Périnet-Marquet et Auby® qui énonce que: «les entrepreneurs, magons et
charpentiers sont garants des édifices qu’ils ont construits, chacun a leur égard, pendant le
temps de 10 années aprés leur construction. Les autres ouvriers qui contribuent a la
construction des édifices et batiments sont garants de leurs ouvrages, chacun en particulier
pendant la premiére année aprés achévement et perfection d’iceux ouvrages, pour ce qui
concerne la facon et la qualité des matieres qui y sont employées mais non pour leur
entretien et ce qui se peut user ou rompre par violence ou par la négligence de ceux qui
occupent les lieux soit maitres locataires et autres semblables ». A ce moment 13, il n’est
encore que question de responsabilité des constructeurs et pas encore d’obligation
d’assurance. Mais il existe déja des polices facultatives garantissant le risque décennal.
L article 1792 dans sa version de 1804, dispose en effet que, si I’édifice construit a prix fait
périt en tout ou partie par le vice de la construction, méme par le vice du sol, les architectes et

entrepreneurs en sont responsables pendant dix ans.

Il se trouve qu’a cette époque, les constructions d’ouvrage sont peu nombreuses,
I’autonomie de la volonté joue pleinement et une intervention du législateur n’est pas
nécessaire. Mais progressivement, les besoins en logement augmentent, les nécessites
d’éviter des constructions sauvages en vue de préserver une certaine architecture et la
nécessité de protéger le maitre de I’ouvrage, poussent le législateur a intervenir. Dans la
mesure ou, «une trés forte demande de construction entraine des risques d’offres peu

sérieuses de la part des constructeurs. La défaillance involontaire du constructeur ou du

%1779, 1787, 1799 inclus
* Droit de I’'urbanisme et de la construction, Monchrestien 1998, p. 3



promoteur choisi est fréquente. Le constructeur peut, pour des raisons d’économie ou
d’incompétence, livrer un batiment dont la solidité ou les caractéristiques ne correspondent
pas a I’attente légitime de celui qui va en bénéficier. Pire, les travaux commencés sont
susceptibles de n’étre jamais achevés, en raison de la déconfiture de I’entreprise. Ces risques
ont conduit le législateur a mettre en place un régime impératif, complet et lourd en matiére

de construction »°.

b La loi du 3 janvier 1967

C’est donc pour remédier aux difficultés suscitées, qu’intervient la loi n® 67-3 du 3
janvier 1967. Cette loi se caractérise par la possibilité de recours qu’elle offre aux maitres
d’ouvrage. Avec cette nouvelle loi, le régime de la responsabilité et celui de I’assurance se

cOtoient désormais.

Du point de vue de I’assurance, la loi du 3 janvier 1967 impose la garantie décennale
aux constructeurs non réalisateurs faisant construire pour autrui, et institue la police maitre
d’ouvrage, pseudo assurance de I’ouvrage, ancétre de la police dommages ouvrage. Si
I’assurance construction est généralisée, elle n’est obligatoire que pour les architectes et non
pour les entrepreneurs. On note a cette époque une sous assurance notoire des acteurs de la
construction en dehors des architectes. Il s’agissait des ingénieurs, des maitres d’ceuvre, des

entrepreneurs, des fournisseurs et des maitres d’ouvrage.

Les garanties sont limitées et comportent de trés nombreuses exclusions a caractére
technique. La pérennité decennale de I’assurance n’est pas garantie, les contrats étant de
durée annuelle ou résiliables annuellement et gérés en répartition. Les reglements en cas de
sinistre sont tardifs, ce qui a pour conséquence, I’aggravation des désordres et des malfagcons

et I’laugmentation du co(t des sinistres.

Dés les années 1970, I’assurance construction est en crise. La sinistralité a
considérablement augmenté en fréquence, colt et volumes liés au programme de
reconstruction. Un désaccord oppose les constructeurs et les assureurs qui entendent reporter

sur eux leurs pertes techniques.

® Auby (J) et Périnet- Marquet (H), Droit de I’urbanisme et de la construction, p. 9



Du point de vue de la responsabilité des constructeurs, deux articles du Code civil

fondent les principes de la garantie bienno-décennale (articles 1792 et 2270). L’article 1792
énonce que « si I’édifice périt en tout ou partie par le vice de la construction, méme par le
vice du sol, les architectes, entrepreneurs et autres personnes liées au maitre de I’ouvrage
par un contrat de louage d’ouvrage en sont responsables pendant 10 ans ». L’article 2270
dudit Code institue quant a lui, une garantie de 10 ans pour les gros ouvrages et une garantie
de 2 ans pour les menus ouvrages. La difficulté résidait dans la fixation de la frontiere entre
les deux types d’ouvrages. Une autre source de difficulté résidait dans la rédaction des
articles 1792 et 2270 du Code civil. Le premier évoquant « I’édifice », et le second « les

ouvrages ».

La loi de 1967 étend le nombre de personnes soumis a la garantie décennale. Cette
garantie s’applique désormais aux architectes, entrepreneurs et toute personne liée au maitre
de I'ouvrage par un contrat de louage d’ouvrage, a compter de la réception des travaux

acceptés sans réserve et/ ou a la levée des réserves.

Dans le cadre des relations entre les constructeurs et le maitre d’ouvrage, plusieurs
régimes sont applicables. Face a un litige, plusieurs possibilités s’offrent au maitre d’ouvrage.

Il peut se fonder :

- D’une part, sur la présomption de responsabilité de I’article 1792 du Code civil qui se

prescrit par 10 ans a compter de la réception ;

- Drautre part, sur la responsabilité de droit commun qui se prescrit au bout de 30 ans.
Il s’agit de la responsabilité contractuelle (article 1147 du Code civil) et la
responsabilité délictuelle et quasi délictuelle (articles 1382 et 1384 du Code civil)

pour faute prouvee des dommages survenus.

Cependant, la loi de 1967 reste insuffisante, elle révéle son impuissance a assurer la
protection effective de I’'usager. Une nouvelle réforme est donc envisagée, notamment pour
instituer une obligation d’assurance des constructeurs et des maitres d’ouvrages, et

réglementer spécialement la situation de certains fabricants.



c La loi du 4 janvier 1978

Sous I’égide des Ministeres de I’Economie et des Finances, de la Justice et de
I’Equipement, une Commission Interministérielle voit le jour sous la présidence de Monsieur
Spinetta, ingénieur général des Ponts et Chaussées, pour dresser un constat de la situation et
proposer des idées en vue de réformer la loi.

Les raisons invoquées en faveur de la réforme étaient les suivantes® :

- Les modalités d’intervention de I’assurance dans le domaine de la construction ne
permettaient jusqu’alors de réaliser ni une protection suffisante de I’usager, ni une

prévention satisfaisante des sinistres.

- Une meilleure protection de I’usager était nécessaire car jusqu’alors il n’y avait pas
d’obligation de s’assurer pour les professions qui participent a I’acte de construire

sauf pour les architectes’.

- Les delais de reglement de sinistre étaient trop longs entre 7 et 8 ans méme lorsqu’une

assurance était souscrite.

- Une prévention améliorée des sinistres était nécessaire, car on notait a cette epogue un

accroissement de la charge des sinistres supérieurs a celui du codt de la construction.

- L’insuffisance de la prévention a eu également pour conséquence d’affaiblir
I’incitation au progreés technique en particulier en ce qui concerne la recherche de la

qualité.

A partir de ce constat, le législateur définit trois orientations principales :

Une prévention efficace est nécessaire pour enrayer la tendance a la dégradation et a la
qualité de la construction.

- Le systéme de garantie et de responsabilité doit étre remodelé pour étre mieux adapté

aux évolutions technologiques récentes ou prévisibles du secteur de la construction.

- La protection de I’'usager doit s’exercer conformément a I’évolution des meeurs et de

la jurisprudence.

® Note d’information du Ministére de I’Economie et des Finances, déc. 1978 (extraits), Code commenté Argus
1999, p.11s

" Loi du 31 déc. 1940, art 3, D 1941, p. 30 ; décret du 24 sept. 1941, D 1941, p. 498, modifié par le décret du 31
mai 1943, D 1943, p. 87 et la loi n° 77-2 du 3 janv. 1977 sur I’architecture, D. 1977, p. 71

10



L’ensemble des réflexions va aboutir aprés discussion parlementaire, pour ce qui
concerne la responsabilité des constructeurs, a la refonte des articles 1792 et 2270 du
Code civil par la loi n°® 78-12 du 4 janvier 1978. Elle institue une présomption de
responsabilité des constructeurs qui n’existait pas de maniére claire dans I’ancienne version.
Elle est étendue aux promoteurs et aux vendeurs d’immeuble a construire. La distinction
entre gros et menus ouvrages, fait place a une distinction entre la fonction construction et la
fonction équipement. La notion de responsabilité solidaire des fabricants apparait. La loi
institue la garantie de parfait achevement, d’une durée d’un an, une garantie de bon
fonctionnement d’une durée de deux ans, et la garantie décennale de 10 ans. Elles ont toutes

les trois pour point de départ, la réception de I’ouvrage.

Pour ce qui concerne I’assurance, il a été institué une obligation d’assurance a double
détente : C'est-a-dire d’une part, une assurance de responsabilité individuelle des
constructeurs qui doivent supporter en définitive la charge des dommages qui auront été
constatés. D’autre part, une assurance dommages ouvrage a la charge du maitre de I’ouvrage,
dont la contrepartie est la garantie de I’assureur en cas de dommages. Cette obligation
d’assurance se traduit par un mécanisme de préfinancement, dont I’assureur dommage
ouvrage est I’acteur principal. Apres indemnisation rapide et compléete des désordres, il se

retourne ensuite contre les constructeurs responsables pour récupérer les sommes avancées.

Toutefois, I’obligation d’assurance n’englobe pas I’intégralité des risques liés a la
construction. Elle est limitée aux dommages a I’ouvrage, dits de nature décennale. Notion
qui sera source d’interprétation puisque le législateur ne la définit pas. Elle suscitera
également des difficultés lors de la mise en ceuvre des assurances dépendant finalement du
caractére décennal du dommage. Cette obligation d’assurance sera accompagnée par des
clauses-types trés structurées et trés protectrices, qui figurent aux annexes | et Il a I’article A

243-1 du Code des assurances.

L’annexe | donne, pour les contrats d’assurance de responsabilité, des détails sur la nature

de la garantie, la durée et leur maintien dans le temps, la franchise et les exclusions.

L annexe I, relative aux contrats d’assurance dommages ouvrage, précise notamment, en

détail, les modalités d’expertise et de réglement du sinistre au profit de la victime.

La loi institue un Bureau Central de Tarification pour obliger les sociétés a couvrir les

risques de la construction. Elle renforce et organise le contréle, qui intervient a la demande

11



du maitre de I’ouvrage. Sa soumission a la présomption de responsabilité, ne se fera que dans

les limites exactes de la mission qui sera fixée par le maitre de I’ouvrage.

On note cependant que cette grande réforme de 1978 n’est pas parfaite puisque

d’autres réformes lui ont succédé.

2 - Les réformes postérieures a 1978

L’objet de ces diverses réformes est d’améliorer le systeme mis en place en 1978,

parfois c’est la loi qui va étre retouchée, parfois ce sont les clauses types.

S’agissant des modifications de la loi, on peut citer la réforme de 1982° concernant
notamment la précarité dans le temps de I’assurance décennale, non maitrisée en 1978.
L’ assurance responsabilité passe en capitalisation, c'est-a-dire la gestion des primes des
cotisations afin de pouvoir fournir au terme du contrat, les prescriptions prévues.
Contrairement a la répartition qui consiste a collecter des primes pour les reverser au cours
d’un exercice & ceux qui subissent un risque®. Cette assurance de responsabilité garantit
désormais pendant 10 ans fermes les ouvrages assurés. Un fonds d’indemnisation, alimenté
par une taxe est crée pour apurer la sinistralité attachée au parc immobilier sous garantie

décennale existant alors.

La réforme de 1989'° concerne essentiellement I’assurance dommages ouvrage.
L’obligation d’assurer est supprimée pour les grands risques et le secteur public, sauf pour
les batiments d’habitation. La procédure de reglement des sinistres est améliorée et les

franchises sont interdites.

8 Loi n° 82-540 du 28 juin 1982

® Krajeski (D.), droit des assurances, Monchrestien 2004, p. 19; Lardet (J.) et Charré-Serveau (M.), lexique des
termes d’assurance, éd., I’argus de I’assur. 2003, p. 77

%1 oi n°89-1014 du 31 déc. 1989, JO 1* janv. 1989

12



La derniére réforme en date est celle de 1’ordonnance n° 2005-658 du 8 juin 2005,
portant modification de diverses dispositions relatives a I’obligation d’assurance dans le
domaine de la construction et aux géometres experts. Sans remettre en cause la jurisprudence
existante, elle clarifie le champ d’application de la responsabilité des constructeurs et celui
de I’assurance obligatoire. L’ordonnance modifie donc certaines dispositions du Code civil,
du Code de la construction et le Code des assurances. L’objet principal de cette réforme c’est
de redéfinir a la fois le domaine de la présomption de responsabilité des constructeurs et celui
de I’assurance obligatoire, dans le souci de permettre aux parties de mieux maitriser leurs

engagements pendant la durée du risque.

S’agissant des modifications des clauses types, elles ont réformé certains points

concernant aussi bien I’assurance de responsabilité que I’assurance dommages ouvrage.

En matiere d’assurance de responsabilité, on peut citer :

- L’arrété du 27 décembre 1982 limitant I’assurance aux dommages matériels avec une

garantie acquise au bout de 10 ans;

- L’arréte du 7 janvier 1987 qui a institué une cause de décheance pour non-respect des

regles de I’art.

En matiere d’assurance dommages ouvrage, on peut citer :

- L’arrété du 16 aolt 1984, modifiant le processus de désignation de I’expert dans le
cadre de la procédure de reglement amiable des sinistres, en instituant une possibilité

de récusation de I’expert et en allongeant les délais d’instruction et de réglement ;

- L’arrété du 13 juillet 1990, pris a la suite des modifications des dispositions de
I’article L 242-1 du Code des assurances modifié par la loi du 31 décembre 1989,

actualise les clauses types.

11 JO 9 juin 2005, p. 10094 ; Emon ( C), Responsabilité et assurance construction : la réforme du 8 juin 2005,
Rev. Administrer n° 390, juil. 2006, p. 10 ; Malinvaud (PH), La responsabilité en matiére de construction
apres I’ordonnance n° 2005-658 du 8 juin 2005, RDI juil-ao(t 2005, p. 237 ; Bigot (J), Responsabilité et
assurance décennale : la clarification attendue, ordonnance du 8 juin 2005, JCP éd. G, juin 2005, p. 1220 ;
Pagés de varenne (ML), Concrétisation d’une réforme relative a I’assurance de la responsabilité dans le
domaine de la construction, Constr. et urb. Juil.-ao(t 2005, p. 16 et Responsabilité des constructeurs et
assurance construction : les apports de I’ordonnance du 8 juin 2005, Constr. et urb ; sept. 2005, p. 8; Leguay
(G), Assurance construction : la réforme, Bull. d’actualité, Lamy droit immobilier juil. 2005, p.5; Périnet-
Marquet (H), Assurance construction (1), les constructeurs mieux responsabilisés, Mon. TP 16 sept. 2005,
p.114 ; Assurance construction (2), tous les ouvrages sont concernés, sauf..., Mon. TP 23 sept. 2005, p. 94;
Karila (JP), Responsabilité assurance construction : la réforme du 8 juin 2005, Mon. TP 16 sept. 2005, cah.
détaché n° 2
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- L’arrété du 30 mai 1997, assouplit les clauses types et modifie I’annexe 11 & Iarticle
L 243-1 du Code des assurances en vue de la définition des éléments constitutifs de la

déclaration d’assurance et de la dispense de I’expertise amiable.

- L’arrété du 7 février 2001, modifiant I’annexe 11 a I’article A 243-1 du Code des

assurances.

Bien que le droit de la construction fasse I’objet de soins particuliers depuis 1978, les
difficultés dans la matiere subsistent et engendrent chaque année des millions d’euros en

codt de sinistre et de contentieux toujours persistant.

Le contentieux de la construction est un domaine ou s’affrontent des intéréts opposes
entre les assureurs qui doivent assurer le préfinancement des travaux, des constructeurs qui
doivent réaliser et livrer des ouvrages exempts de vices et enfin les maitres d’ouvrage qui
sont en droit d’attendre des ouvrages parfaits et conformes aux normes en vigueur et exécutés
conformément aux regles de I’art c'est-a-dire selon les régles de savoir-faire technique
correspondant aux données actuellement acquises de la science et de la technique.* D’ou des
conflits de plus en plus nombreux. Ainsi, lorsque le juge est saisi, le proces est caractérisé par
une multitude de participants (techniciens, magistrats et avocats). L’avocat saisit le juge, le
juge saisit I’expert, I’expert examine I’ouvrage ou les travaux en litige; L’avocat quant a lui,
tente de traduire devant le juge le litige en termes juridiques. Le juge rendra une décision qui
deviendra plus tard, la jurisprudence et qui sera peut &tre méme une source de droit. Que faut-

il entendre par le terme jurisprudence ? La jurisprudence est-elle source de droit ?

3- La jurisprudence source de droit, créatrice de régles juridiques ?

a La définition de la jurisprudence

Le mot jurisprudence aujourd’hui, n’a plus que deux sens, selon qu’on prend le mot

dans un sens large ou dans un sens restrictif.*

Au sens large, « la jurisprudence désigne I’ensemble des décisions rendues par les

juridictions. C’est dans ce sens qu’on parle par exemple des « recueils de jurisprudence »,

1230 1% juin 1997, p. 8712

13J0 8 fév. 2001, p. 2151

 Penneau (A), La notion de régle de I’art dans le domaine de la construction, RDI oct.-déc. 1988, p. 409

> Bach (L), Jurisprudence, Répertoire civil Dalloz, n° 4-5-6 ; Jestaz (P), La jurisprudence : réflexions sur un
malentendu, D. 1987, chron. 11, p.11 ; Boulanger (J), Notations sur le pouvoir créateur de la jurisprudence
civile, RTDC 1961, p. 417
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pour designer les ouvrages dans lesquels sont reproduites les décisions des cours et des
tribunaux ». Plus précisément, « ces décisions fixent la solution des problemes de droit. C’est

I’ceuvre de révélation du droit positif accomplie par les juges ».*®

Dans un sens plus étroit, « la jurisprudence désigne la fagon dont telle ou telle
difficulté est habituellement tranchée par ces mémes juridictions. Dans ce sens, on dit par
exemple que « la jurisprudence est fixée » sur tel ou tel point de droit, pour signifier que telle
question de droit est habituellement résolue, a I’occasion des procés auxquels elle donne
naissance, de telle maniére. C’est dans ce sens qu’on parle aussi de « jurisprudence

acquise », de « jurisprudence constante » ou de revirement de jurisprudence ».

De facon plus claire, « la jurisprudence designe I’interprétation d’une regle de droit
définie telle qu’elle est admise par les juges. Il s’agit donc de la régle de droit vivante
envisagée dans son exacte portée telle qu’elle ressort de I’interprétation qu’en donnent les

magistrats & mesure qu’ils tranchent les litiges ».*’
C’est dans ce sens étroit que sera basée notre étude.

Si on part de I’idée de Bach,® il se trouve que le pouvoir créateur de la jurisprudence,
(c'est-a-dire les circonstances susceptibles de présider a la formation de normes juridiques

générales), se détecte a deux niveaux :

- Ces circonstances se trouvent déja réunies en cas d’interprétation stricto sensu de la
loi. C'est-a-dire la démarche (du juge), qui nécessite I’application d’un texte lorsque
celui-ci est obscur ou ambigu. Lorsgu’un texte est clair et précis, la Cour de cassation
affirme qu’il ne doit pas étre interprété, mais qu’il doit étre appliqué purement et
simplement.*® Or interpréter la loi, c’est par « différentes fagons, en recourant a des
précédents, a I’équité, aux textes préparatoires, a la doctrine, aux principes généraux

de droit civil... ».%°

- Ces circonstances se trouvent aussi en cas de «comblement» par le juge, des

« lacunes volontaires » ou des « lacunes involontaires » de la loi.

16 Aubert (JL), Introduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil, Sirey 2006, p. 120

7 Aubert (JL), Introduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil, Sirey 2006, p.120

'8 Bach, La jurisprudence, Répertoire civil Dalloz, n° 103

19 Bach, La jurisprudence, Répertoire civil Dalloz, n° 105

20 Buffelan-Lanore (Y), Droit civil premiére année, Armand Colin 2005, p. 19 ; Bihr (P), Droit civil général,
Mémentos Dalloz 2004, p.8
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La lacune « volontaire »?* ou « intra legem » est une lacune voulue. « Le législateur sait
que la régle qu’il edicte est incomplete, mais il charge le juge... de la compléter ». Quant a la
lacune « involontaire »** ou « praeter legem » « ne serait pas voulue et consciente ». Elle ne
serait pas dans la loi mais « en quelque sorte hors d’elle, en ce sens que la disposition ne
régit pas du tout une certaine situation qui pourtant appelle une réglementation ».

Si ces circonstances peuvent justifier le pouvoir créateur de la jurisprudence, cette

guestion reste controversée.

b La controverse doctrinale sur le pourvoir créateur de la jurisprudence

Si le fait jurisprudentiel®

semble reconnu aujourd’hui, c'est-a-dire « la prise de
conscience du role créateur de droit des juges... » est «autre chose » que la simple
application « de la loi ou de la coutume », « les décisions judiciaires ne sont pas seulement la
solution de cas particuliers, c'est-a-dire de litiges opposant deux justiciables, mais qu’il se
dégage de I’ensemble qu’elles forment, pour un observateur attentif, des solutions que le
legislateur n’avait pas prévues, du moins expressément ou completement », la doctrine n’est
pas unitaire sur cette question. En effet, deux théses s’affrontent sur la reconnaissance d’un

pouvoir créateur détenu par la jurisprudence.?

Pour les partisans d’un pouvoir créateur de la jurisprudence, et notamment Portalis,?
déclarait a I’occasion « du discours préliminaire sur le projet de Code civil » que: « L office
de la loi est de fixer par de grandes vues, les maximes générales du droit, d’établir des
principes féconds en conséquence, et non de descendre dans le détail des questions qui
peuvent naitre sur chaque matiere. C’est au magistrat et au jurisconsulte, pénétrés de I’esprit
géneral des lois, a en diriger I’application... Il faut que le législateur veille sur la
jurisprudence : il peut étre éclairé par elle, et il peut, de son cété, la corriger ; mais il faut
qu’il y en ait une... on ne peut pas plus se passer de jurisprudence que des lois. Or, c’est a la
jurisprudence que nous abandonnons les « cas rares et extraordinaires », qui ne sauraient

entrer dans le plan d’une législation raisonnable, les détails trop variables et trop contentieux

2! Bach, La jurisprudence, Répertoire civil Dalloz, n° 125

22 Bach, La jurisprudence, Répertoire civil Dalloz, n° 133

2 Marty(G) et Raynaud (P), droit civil, Introduction générale & I’étude du droit, 1992, n° 117, p. 211

# Mazeaud (H ,L ,J) et Chabas (F), introduction & I’étude du droit, tome 1, éd., Montchrestien 2000, p. 8

% Cité par Bach, la jurisprudence, Répertoire droit civil, n° 12 et Belaid (S), Essai sur le pouvoir normatif du
juge, LGDJ 1974, p.32
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qui ne doivent point occuper le législateur, et tous les objets que I’on s’efforcerait inutilement

de prévoir, ou qu’une prévoyance préecipitée ne pourrait définir sans danger ».

De maniere genérale, les partisans en faveur du pouvoir créateur de la jurisprudence,
tirent leurs arguments de la formule de I’article 4 du Code civil, selon lequel, le juge ne peut
se cacher derriére I’absence de loi ou son obscurité pour ne pas juger, sous peine de déni de

26 ui « confére un pouvoir souverain d’interprétation, ce qui lui

justice, qui, selon Gény,
permet d’étendre ou de diminuer considérablement la portée du texte de la loi », en fonction

des fondements découverts a I’occasion du litige ou d’une situation de fait.

Ainsi, Ledru-Rollin cité par Monsieur Bach,?’ énoncait que : « la jurisprudence
comble les lacunes de la loi, elle fait mieux, elle sait aller contra legem », ou Planiol® qui
disait que: « Les cours et les tribunaux reconstituent perpétuellement, en dehors des codes et

des lois, un droit coutumier de nouvelle formation ».

Pour la plupart des auteurs®®, « les tribunaux créent peu & peu un corps de droit, une
doctrine qui complete, enrichit, amende I’ceuvre législative ». Le pouvoir d’interprétation
souverain tiré de I’article 4 du Code civil, est donc le corollaire du pouvoir créateur du juge,
notamment lorsqu’il détermine la portée d’une loi ou supplée aux lacunes que celle-ci peut

présenter.

Pour les auteurs®® défavorables au pouvoir créateur de la jurisprudence, ils estiment
que le « pouvoir de statuer generaliter... est dénié au juge, qui ne peut, en fait de droit, créer
que du droit d’espéce. C’est en ce sens et pour ce motif qu’il faut énergiquement affirmer que
la jurisprudence ne saurait aucunement étre envisagée en France comme une source
générale de droit positif... ». « La jurisprudence n’est pas une véritable source de droit civil,
comparable a la loi ou méme a la coutume ». Leurs arguments sont issus de plusieurs

sources résumées dans I’ouvrage de Monsieur Belaid.** 1l distingue d’une part, des

26 Méthode d’interprétation, 1, réédition 1995, p. 77

27 Jurisprudence, Répertoire civil Dalloz, n° 13

%8 Traité élémentaire de droit civil, tome 1, 1922, p. 6

# Rieg (A), Rapport francais, I’interprétation par le juge des régles écrites, journées Louisianaises, Travaux de
I’association Capitant, tome XXIX, 1978, p. 71s ; Ghestin (J) et Goubeaux (G), Traité de droit civil,
introduction générale, sous la dir. de J.Ghestin, LGDJ 1994, p. 344s Mazeaud (H et L), Chabas (F),
Introduction a I’étude du droit, tome 1, éd. Monntchrestien, 1996 p. 10 ; Bihr (P), droit civil général,
mémentos Dalloz, 2004, p. 8 ; Buffelan-Lanore (), droit civil premiére année éd. Armand colin 2005, p. 19;
Aubert (JL), Introduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil, éd. Sirey 2006, p. 120

% Carré de Malberg, Contribution & la théorie générale de I’Etat, t. 1, Sirey 1920, p. 744-745 ; Ripert (G), Les
forces créatrices du droit, LGDJ 1955, n° 160 cités par Bach, jurisprudence, Répertoire civile Dalloz, n°® 46

®! Essai sur le pouvoir normatif du juge, LGDJ 1974, p. 12s
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arguments d’ordre théorique et constitutionnel et d’autre part, des arguments d’ordre

legislatif.

Pour les arguments d’ordre théorique et constitutionnel, les auteurs s’inspirent de
I’esprit des lois de Montesquieu. A partir de certains passages on peut lire que « les juges de
la Nation ne sont comme nous I’avons dit, que la bouche qui prononce les paroles de la loi,
des étres inanimés, qui n’en peuvent modérer ni la force, ni la rigueur ». Pour en déduire que
« la puissance de juger ne serait pas une force active » et « ne constitue pas une force
politique, comme la puissance législative et la puissance exécutive ».

Les auteurs s’inspirent aussi, des textes révolutionnaires, qui ont réservé a la

%2 Ils en déduisent que « l’autorité

puissance législative la compétence d’édicter la loi.
juridictionnelle était placée dans une position de subordination et d’infériorité absolue vis-a-
vis du législateur, étant tenue d’appliquer sans résistance possible, tous les décrets de celui-

ci, méme contraire a la constitution ».

Pour les arguments d’ordre Iégislatif, les auteurs® les trouvent dans les articles 5 et
1351 du Code civil, qu’ils considerent comme la limitation de la portée de la compétence du

juge et de sa décision au cas d’espéce qu’il est appelé a régler.

Par I’article 5 du Code civil, les auteurs expliquent que la compétence du juge ne peut
s’analyser comme un moyen de création du droit, puisque cet article prohibe les arréts de

réglements.>

Par I’article 1351 du Code civil, qui pose le principe de I’autorité relative de la chose
jugée, les auteurs en déduisent qu’un jugement ou un arrét rendu a la suite d’un procés ne lie
que les personnes parties a ce proces, par conséquent, « le droit dit par le juge ne vaut que

comme droit d’espéce ».*°

Malgré cette these qui dénie tout pouvoir créateur a la jurisprudence, ce pouvoir est

incontesté aujourd’hui. « Le juge a donc interprété et complété la loi a de nombreuses

32 | oi de 16-24 Aoit 1790 titre 111 art. 10 et 12, et la constitution du 3 sept. 1791 titre Il chap. V art. 3 ; art. 5 et
6 de la Déclaration des Droits de 1789

% Bach, Jurisprudence, Répertoire civil Dalloz, n° 42 ; Belaid (S), Essai sur le pouvoir normatif du juge, LGDJ
1974, p. 15

3 « C'est-a-dire des arréts par lesquels une juridiction disposerait que toutes les difficultés semblables a celles
qu’elle viendrait de résoudre a I’occasion d’un proces déterminé, seraient dorénavant résolues de la méme
maniére », Bach, Répertoire civil Dalloz précité, n° 42

% Carré de Malberg (R), Contribution a la théorie générale de I’Etat, Sirey 1920, p. 745
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reprises » et dans différentes branches du droit,*® « parfois avec le souci de provoquer
I’intervention du législateur, lorsque les textes en vigueur apparaissent inadapteés, il ne peut
plus guere dans ces conditions, étre considéré que la bouche d’une loi dont le texte n’a pas

varié ».%

Le domaine de la responsabilité et celui de I’assurance des constructeurs, n’échappent

pas a cette évolution.

La loi Spinetta, qui régit le domaine de la responsabilité et celui de I’assurance
construction, recéle quelques faiblesses. Rappelons cependant que la philosophie de la loi, est
d’apporter une protection efficace au maitre ou I’acquéreur de I’ouvrage, par une réparation
rapide et intégrale, a travers le mécanisme de préfinancement des dommages. Autrement dit,
au moyen de I’assurance. Conformément aux dispositions du Code civil, « le maitre de
I’ouvrage est la personne généralement propriétaire, pour le compte de laquelle une
construction ou des ouvrages immobiliers sont effectués sur la base d’un marché
d’entreprise »®. Cela étant, le législateur ne distingue pas le maitre d’ouvrage professionnel
du maitre d’ouvrage non professionnel.*® Pourtant leur poids financier n’est pas comparable.
C’est la premiére faiblesse de cette loi. Le maitre de I’ouvrage non professionnel peut étre
défini comme toute personne physique qui agit a des fins qui n’entrent pas dans le cadre de
son activité professionnelle. Autrement dit, il n’a ni la compétence technique et juridique, ni

la puissance économique qui lui permettraient de neégocier les termes de son contrat.

D’autres faiblesses relevent cependant des lacunes et omissions du législateur dans la

définition de certaines notions, pourtant déterminantes, dans la mise en ceuvre de la loi.

S’agissant des responsabilités, les articles 1792 et 1792-2 du Code civil édictent une
responsabilité de plein droit des constructeurs, le premier a propos des dommages, qui
compromettent la solidité de I’ouvrage ou qui I’affectant dans I’'un de ses éléments
constitutifs ou I’un de ses éléments d’équipement, le rendent impropre a sa destination. Le
second a propos des dommages qui affectent la solidité des éléments d’équipement d’un

% Exemple, dans le domaine de la responsabilité civile avec la théorie du vice apparent, de I’enrichissement sans
cause...

%" Boulloche (FR), La Cour de cassation et la responsabilité contractuelle des constructeurs, Mélanges en
I’honneur de J. Boré, D. 2007, p. 39

% Liet-veaux (G.) et Thuillier (A.), Droit de la construction, 10° éd., Litec 1991, p.368 ; Selon la norme
AFNOR P 03- 001, le maitre de I’ouvrage est « la personne physique ou morale, désignée par ce terme dans
les documents du marché et pour le compte de qui les travaux ou ouvrages sont exécutés »

¥ Bigot (J), L’adéquation de I’assurance aux risques », Extrait des actes du colloque 20ans de loi Spinetta,
organisé par I’union des experts judiciaires des Alpes-Maritimes et du Sud-est, 27 nov. 1998, p. 68
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batiment, mais seulement lorsque ceux-ci font indissociablement corps avec les ouvrages de

viabilité, de fondation, d’ossature, de clos ou de couvert.

Les éléments d’équipement dissociables du batiment au sens de I’article 1792-3 du
méme Code, (par opposition a ceux de I’article 1792-2 du Code civil), relevant normalement
de la garantie biennale de bon fonctionnement sont, quant a eux, soumis a la garantie
décennale par I’effet de I’article 1792 du Code civil, s’ils ont pour conséquence de rendre

I’ouvrage, dans son ensemble, impropre a sa destination.

S’agissant de I’assurance obligatoire, I’article L 241-1 du Code des assurances impose
une couverture d’assurance a toute personne dont la responsabilité peut étre engagée « sur le
fondement de la présomption de responsabilité établie par les articles 1792 et suivant du
Code civil, a propos de travaux de batiment ». L’article L 242-1 dudit Code, impose quant a
lui, une obligation d’assurance dont I’objet est de garantir, en dehors de toute recherche de
responsabilité, les dommages ..., a la charge de toute personne physique ou morale qui
agissant en qualité de propriétaire de I’ouvrage, de vendeur ou de mandataire du propriétaire
de I’ouvrage, fait realiser des travaux de batiment. La loi ne définit pas les notions d’ouvrage,
d’élément d’équipement ou de batiment. Elles seront objet d’interprétation par la

jurisprudence.

Il résulte de la lecture des travaux préparatoires®® relative & la loi du 4janvier 1978,
que le législateur laissait au pouvoir executif le soin de definir par décret, les notions

précitées, c'est-a-dire I’ouvrage, les éléments d’équipement et les batiments.

Il se trouve, qu’effectivement, le pouvoir exécutif a travers I’article A 241-2 du Code
des assurances dans sa rédaction issu de I’arrété du 17 novembre 1978 a défini les notions
d’ouvrage, d’éléments d’équipement et de batiment. Mais cet article a été annulé par le

Conseil d’Etat** pour excés de pouvoir.

Face a cette carence, il appartenait a la jurisprudence d’apporter des précisions au sens
de ces notions. Cependant, il faut préciser qu’en raison du lien existant entre la présomption
de responsabilité et I’assurance obligatoire, le domaine d’application de la responsabilité
décennale et celui de I’assurance obligatoire ne se recoupent pas totalement. Le premier plus

vaste, inclut la construction de tout « ouvrage », que celui-ci soit un batiment ou non. Le

%% JO sénat, séance du 3 nov. 1977, p.2539-2559 ; JO AN, séance du 19 déc 1977, p.8967-8992
#1 30 déc. 1979, section construction, 2¢ t 66¢ sections réunies, RGAT 1979, p. 483
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second, c'est-a-dire le domaine de I’assurance obligatoire est limité pour sa part aux « travaux

de batiment ».

D’autres notions comme le dommage, I’impropriété a destination, la réception ou la

réparation seront également sujet a interprétation.

Notre objectif dans cette étude n’est pas simplement d’analyser la loi Spinetta, mais
de mettre en avant I’action du juge, a travers sa jurisprudence, notamment son ceuvre
créatrice, eu eégard a son interprétation de cette loi, et de mesurer les effets de cette action sur

le systeme d’assurance tout entier.

Autrement dit, comment se manifeste la jurisprudence pour trancher entre les intéréts
opposés des constructeurs, des assureurs et des maitres d’ouvrage ? Comment sont conciliées
les regles de la responsabilité des constructeurs et celles de I’assurance construction en
sachant que leur domaine d’application respectif ne se recoupe pas totalement. Comment est
matérialisée la protection des maitres d’ouvrage ? et enfin comment sont palliées les

imperfections de la loi ?

Nous organiserons nos développements autour de la garantie décennale qui a pris le
pas, non seulement sur la garantie de parfait achévement et la garantie de bon fonctionnement
qui ne sont pas obligatoires, que nous invoquerons accessoirement quand cela est nécessaire,
mais aussi sur la responsabilité contractuelle de droit commun, applicable pour les dommages
survenus avant la réception, ou apres, mais ne réunissant pas les critéres de gravité de I’article
1792 du Code civil (atteinte a la solidité et impropriété a destination). Nous n’envisagerons
pas non plus, la responsabilité délictuelle ou quasi-délictuelle, méme s’il est vrai que les
locateurs d’ouvrages peuvent causer des dommages a bien d’autres personnes que le maitre
de I’ouvrage. En effet, il n’existe pas, en matiére délictuelle de textes comparables aux
articles 1792 et 2270 du Code civil, qui aménageraient en fonction des particularités de la
matiére, cette responsabilité des réalisateurs d’ouvrage a I’égard des tiers.*? Le seul texte qui
s’y rapporte, est I’article 1386 du Code civil, qui vise le dommage causé par la ruine d’un
batiment, lorsqu’elle est arrivée par suite du défaut d’entretien ou par le vice de la
construction, encore que ce texte vise le propriétaire de I’immeuble et non les constructeurs.
Pour cette question, nous renvoyons donc aux ouvrages généraux qui traitent de la

responsabilité civile.”®

*2 Saint Alary ( R), Droit de la construction, PUF 1977, p. 616
* Viney (G) et Jourdain (P), traité de droit civil, les conditions de la responsabilité, sous la dir. J Ghestin LGDJ
2006; Soinne (B), La responsabilité des architectes et entrepreneurs aprés la réception des travaux, LGDJ 1969
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Pour ce qui concerne I’assurance obligatoire, seule également la jurisprudence civile
retiendra notre attention. Bien que I’obligation d’assurance soit assortie d’une sanction
pénale* en cas de non souscription, le contentieux reste trés marginal car les parties ont
intérét a ce que les assurances soient souscrites. Les notaires et les architectes y veillent
sérieusement. En outre, s’il est vrai que les textes a connotation pénale qui se trouvent dans le
Code de la consommation, s’appliquent au contrat de louage d’ouvrage, le contentieux est
également marginal. Ces régles sont orientées vers la protection du patrimoine financier de
celui qui achéte une maison clé en main ou s’inscrit dans un programme de construction
immobiliére, autrement dit le consommateur de I’immobilier,”> notamment si I’ouvrage est
considéré comme un bien de consommation.“® Sa préoccupation et ses attentes ne sont pas les
mémes que pour le maitre de I’ouvrage, que le législateur protege contre les pieges de la

mauvaise exécution du contrat.*’

Comme nous I’avons explicité plus haut, I’interprétation des textes, mais encore la
carence des textes offre a la jurisprudence la possibilité de faire ceuvre créatrice. Il s’agira
parfois de véritables innovations, mais parfois il s’agira de I’adaptation des regles de droit
commun de I’assurance ou des principes généraux du Code civil, a celui de I’assurance
construction. La question de la place du droit commun au sein du droit de I’assurance
construction a fait débat. Pour certains, dont Monsieur Lesage,* « La loi du 4 janvier 1978,
dans ses dispositions relatives a I’assurance, a pour seul objectif d’organiser au profit des
maitres de I’ouvrage et propriétaires successifs, des garanties d’assurance les plus complétes
et efficaces possibles ». En conséquence, « ce systéme qui crée le particularisme des regles
applicables a la matiére devrait avoir pour effet d’exclure totalement le droit civil de son
champ d’application dans la mesure ou ce droit n’a pas pour ambition, contrairement au
droit de I’assurance construction, de tenir compte de la situation d’inégalité dans laquelle se

trouvent assureurs et assurés ou tiers bénéficiaires des garanties d’assurance ». Il ajoute

“ Art. L 243-3 Code des assurances

* |1 s’agit notamment des dispositions du Code de la consommation relatives au démarchage & domicile (Art. L
272-2), a la publicité mensongere (L 121-1) et a I’abus de faiblesse (L 122-8).

*® Colloque, le risque pénal dans la construction, RDI, nov. - déc. 2001, p. 415s ; BIHR (P), droit pénal de la
construction, thése Nancy 1969, 289p. ; MASSON (A), La dimension pénale des opérations de construction
immobiliere, thése Nice-sophia- Antipolis 2002, 437P ; Bigot (J), L assurance des risques de construction,
Travaux de I’association Capitant, Litec, t. XLII1 1991, p. 343-474

" Malinvaud (P), Rapport de synthése aux journées égyptiennes, la responsabilité des constructeurs, Travaux de
I’association Capitant, Litec, t XLII 1991, p. 1-22

*8 Confrontation droit commun- droit spécial au moment de la révision des régles de I’assurance construction,
Gaz. Pal. 17 fév. 1998, doctr. p. 207 ; L’ articulation des clauses types et du droit commun, Assur. Frangaises
mai 1995, p. 57s
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«qu’il en est de méme pour les regles du droit commun de I’assurance mais a un degré

moindre ».

Pour d’autres en revanche, dont Monsieur Bigot,* pour lequel nous partageons la
position, cette question n’a pas lieu d’étre. D’une part, en vertu du principe de la hiérarchie
des normes juridiques, « les lois spéciales ne sont censées déroger aux lois générales qu’a la
condition que leurs dispositions expresses soient inconciliables avec celles de la loi
générales. En d’autre termes, en cas de silence ou de lacune de la loi spéciale, il ne peut y
étre supplée que par appel au droit commun ». D’autre part, il suffit de lire les dispositions
de larticle L 243-7 du Code des assurances qui énumerent de facon limitative les
dispositions du droit commun des assurances inapplicables a I’assurance construction. Elles
énoncent que : « les dispositions de I’article L 113-16 et du deuxiéme alinéa de I’article L
121-10 du présent Code ne sont pas applicable aux assurances obligatoires prévues par le
présent titre ». Ce qui veut dire qu’a contrario, les autres dispositions du Code des assurances

sont applicables.

Apreés cette mise au point, il en découle que la jurisprudence concilie la loi de 1978
avec les principes généraux de droit civil et le droit commun de I’assurance (livre 1). Ainsi, a
travers une application jurisprudentielle dynamique du dispositif Spinetta favorable au maitre
de I’ouvrage (premiére partie), le juge va innover pour définir le domaine de la présomption
de responsabilité des constructeurs et celui de I’assurance obligatoire. Seulement, cette
application dynamique, si elle contribue effectivement a la protection de I’usager, ne va pas,
sans laisser des traces sur le systéeme d’assurance tout entier et a pour conséquence de le
déséquilibrer. C’est la raison pour laquelle, nous consacrerons le second point de notre étude
a une application jurisprudentielle facteur de deséquilibre du systeme d’assurance

construction (deuxieme partie).

Au cours de notre étude, il nous arrivera de faire référence soit a la premiere chambre
civile (compétente autrefois en matiere d’assurance), soit a la troisieme chambre civile
(compétente en matiére de responsabilité), méme si dorénavant, cette derniére est compétente

pour I’ensemble du contentieux de I’assurance construction depuis mai 2003.

* A propos de I’assurance construction : droit commun ou droit spécial ? un probléme mal posé, Gaz. Pal. 4 juin
1998, doctr. p. 699
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PREMIERE PARTIE

UNE APPLICATION JURISPRUDENTIELLE DYNAMIQUE DU DISPOSITIF

SPINETTA FAVORABLE A LA PROTECTION DU MAITRE DE L’OUVRAGE
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Dans la loi 78-12 du 4 janvier 1978 dite loi Spinetta,™ le Iégislateur institue d’une
part, une présomption de responsabilité pour tout constructeur d’un ouvrage a raison des
dommages causés a cet ouvrage. Cette présomption est prévue par les dispositions des
articles 1792 et suivants du Code civil. Elle vise a protéger les maitres d’ouvrage contre les
aléas et les lenteurs judiciaires pour la recherche des responsabilités®*. Planiol, Ripert et
Boulanges justifiaient la présomption par le fait que « la seule existence du vice est un
preuve qu’il y a une faute »*2. D’autre part, le législateur institue un systéme d’assurance a
double détente. Cette double assurance oblige d’une part, tout constructeur d’un ouvrage de
couvrir sa responsabilité professionnelle s’il effectue des travaux de batiment, et d’autre part,
oblige tout maitre d’ouvrage a souscrire une assurance dommages ouvrage, lorsqu’il fait

effectuer des travaux de batiment.

Ainsi, par le biais de cette loi, le législateur régit a la fois la responsabilité des
constructeurs et I’assurance construction obligatoire. Cette loi votée dans un contexte de
consumérisme grandissant, avait pour but de garantir une meilleure protection aux maitres
d’ouvrage et notamment & celui qui accéde au batiment pour se loger.>® Le Iégislateur va se
démarquer du rapport Spinetta qui cantonnait cette protection qu’aux logements. Il ne
distingue pas entre le maitre d’ouvrage simple consommateur et le maitre d’ouvrage
professionnel. La loi va donc s’appliquer non seulement a tous les maitres d’ouvrages, mais

aussi a divers types d’ouvrage et de travaux de batiment.

En effet, les garanties légales instituées par la loi de 1978, ne peuvent étre mises en
ceuvre que si la réception est prononcée et si les désordres présentent certaines

caractéristiques tenant a leur siége ou a leur gravité sont réunies.

Par une jurisprudence extensive favorable aux intéréts du maitre de I’ouvrage (Titre
1), le juge va peu a peu repousser la frontiere entre les ouvrages qui relévent de la garantie

décennale et ceux qui n’en relévent pas a priori.

0 J 0 5janv. 1978, p. 189

* jet -veaux (G) et Thuillier (A), Droit de la construction, Litec 1991, p. 867
°2 Traité élémentaire de droit civil, LGDJ 1958, t. 111, n° 2082

%% Lambert-Faivre (Y), Droit des assurances, 12& éd. D. 2005, p. 4
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Cette application extensive, n’est pas sans effet sur I’assurance obligatoire, dont la
mise en ceuvre dépend de la présomption de responsabilité des articles 1792 et suivant du
Code civil. L’extension du domaine de la présomption de responsabilité, déteint forcément
sur celui de I’assurance, I’élargissant par conséquent, ce qui n’était pas le veeu du législateur
qui souhaitait le cantonner « aux travaux de batiment ». Pour limiter I’application extensive,

la jurisprudence va adopter quelques décisions favorables a I’assureur (Titre 11).
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TITRE I

UNE APPLICATION EXTENSIVE FAVORABLE AU MAITRE DE L’OUVRAGE
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L’action extensive du juge se manifeste dans deux domaines, a savoir: la
détermination du champ d’application de la responsabilité des constructeurs et celui de
I’assurance obligatoire (Chapitre 1), et la détermination de la période de garantie (Chapitre

).
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CHAPITRE I L’EXTENSION JURISPRUDENTIELLE DU CHAMP D’APPLICATION DE LA
RESPONSABILITE DES CONSTRUCTEURS ET CELUI DE L’ASSURANCE
OBLIGATOIRE

L’article 1792 du Code civil fait peser sur tout constructeur d’un ouvrage une
responsabilité de plein droit envers le maitre ou I’acquéreur de I’ouvrage a raison des
dommages, méme résultant d’un vice du sol, qui compromettent la solidité de cet « ouvrage »
ou qui, P’affectant dans I’un de ces éléments constitutifs ou I’'un de ses « éléments

d’équipement », le rendent impropre a sa destination.

Par ailleurs, le Code civil étend la responsabilité du constructeur aux dommages qui
affectent la solidité des éléments d’équipement d’un batiment, a condition que ces éléments
fassent corps avec I’ouvrage lui-méme. Le législateur vise a la fois I’ouvrage et les éléments

d’équipement du batiment pour déterminer I’objet de la responsabilité des constructeurs.

Le Code des assurances quant & lui, utilise la notion de travaux de batiment pour
définir le domaine de I’assurance obligatoire. 1l oblige donc tout maitre d’un ouvrage a
souscrire une assurance de dommages ouvrage dés lors qu’il fait effectuer des travaux de
batiment, et pareillement, tout constructeur de couvrir sa responsabilité professionnelle par

une assurance, s’il effectue « des travaux de batiment ».

Le législateur fait dépendre la mise en ceuvre de I’assurance obligatoire qui repose sur
la notion de travaux de batiment plus restrictive, de la présomption de responsabilité établie
par I’article 1792 qui, elle, repose sur la notion plus large de I’ouvrage. Si le législateur
semble distinguer le domaine de la responsabilité et celui de I’assurance, cette volonté ne
s’est pas traduite de maniére totale, dans les travaux préparatoires de la loi, ni dans les
rapports présentés aussi bien au sénat qu’a I’assembleé nationale,> ni dans le contenu du
projet de loi. La seule indication qu’on peut trouver, c’est une discussion a propos de
I’amendement n° 98 pour lequel Monsieur Mesmin souhaitait qu’on supprime de I’article
L 241-1 alinéa 1, les termes « & propos des travaux de batiment ». 1l souhaitait que soient
inclus, dans le champ d’application de I’assurance, les travaux de génie civil, industriel ou

agricole. La réponse de monsieur Foyer, président de la commission des lois, fut de dire que :

% JO AN débats, 1 séance 19 déc. 1977, p. 8967 ; JO Sénat débats, 3nov. 1977, p. 2539
*® JO AN débats, 2¢ séance 19 déc. 1977, p. 8997
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« Sur le fond des choses, il n’a jamais été dans la philosophie de ce texte de faire
coincider I’obligation d’assurance avec la responsabilité de I’article 1792 du Code civil.
L’objectif du texte est d’accorder une garantie maximale a une catégorie de personne qui
traite avec un constructeur au sens large, c'est-a-dire a tous ceux qui font construire un
logement. Lorsqu’il s’agit de la construction d’un batiment industriel ou a usage
économique, de génie civil, la construction n’a plus le méme caractere social...» La
détermination des contours de la responsabilité des constructeurs et de I’assurance obligatoire
devient cruciale. Elle pose le probleme de I’'une des questions fondamentales du droit de la

construction.

La jurisprudence ne respectera pas cette distinction. Au contraire, elle étendra

considérablement les deux domaines au point de les confondre en pratique.

Mais comme cette distinction entre les deux domaines était voulue par le législateur,
nous la respecterons et examinerons en toute logique d’une part, le domaine de la
responsabilité des constructeurs (Section 1) et d’autre part, le domaine de I’assurance
obligatoire (Section 2).
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SECTION1 DE LA NOTION « D’OUVRAGE » ACELLE DE « TRAVAUX DE CONSTRUCTION » ELEMENT
DETERMINANT DU DOMAINE DE LA RESPONSABILITE DES CONSTRUCTEURS

L’ouvrage est susceptible de deux approches différentes. En se référant au
dictionnaire®®, I’ouvrage apparait comme «un ensemble d’actions coordonnées par
lesquelles on met quelque chose en ceuvre, on effectue un travail ». L’ouvrage dans cette

hypothese s’apparente alors a « un travail, ou une entreprise ».

En cela, on peut dire que le contrat de louage d’ouvrage s’inscrit dans cette définition,

en ce que I’ouvrier ou I’artisan travaille pour le donneur d’ordre.

Dans un second sens, I’ouvrage s’apparente a une construction. C'est-a-dire, « le
terme générigque englobant non seulement les batiments mais tous les édifices et plus
généralement toute espece de construction, tout élément concourant a la construction d’un
édifice par opposition aux éléments d’équipement ».>” Pour le comité pour I’application de la
loi n° 78-12 du 4 janvier 1978 (COPAL),>® la présomption de responsabilité s’applique &
toute construction d’un ouvrage, qu’il s’agisse d’un batiment ou de toute autre construction
édifiée par la main de I’hnomme. Cette notion de construction fait appel a des ouvrages tres
variés. Il peut s’agir d’un ensemble tel qu’il se poursuit avec tous ses éléments, ouvrage de

génie civil ou alors d’un ouvrage au sens du batiment.

On remarquera alors que cette double approche de I’ouvrage dans le langage courant
se reflete également dans le langage juridique®. Puisque pour définir I’objet de la
responsabilité des constructeurs, le 1égislateur utilise la notion d’ouvrage et celle de batiment
qui fait corps avec I’ouvrage. La notion de batiment dans ce cadre semble donc limiter la

garantie aux ouvrages constituant des constructions baties c’est a dire immobiliéres.

Cette double approche nous invite a analyser d’une part, les criteres de I’ouvrage dans
son sens global (81) et d’autre part, dans son sens le plus étroit en tant qu’élément
d’équipement du batiment (82) et enfin, nous analyserons la clarification du champ
d’application de la responsabilité des constructeurs par I’ordonnance du 8 juin 2005 (8§ 3).

% |_e petit Robert

*" \Vocabulaire Capitant, cité par M. Malinvaud dans son ouvrage Responsabilités des constructeurs, Dalloz
Action Construction 1998, p. 1129

*8 Crée en 1982 a la suite de la loi du 28 juin 1982 & propos de la précarité dans le temps de I’assurance
décennale, non maitrisée en 1978 et présidé par A Spinetta, avis de 1986, Mon. TP, 21 fév. 1986, p. 46

%% saint Alary Houin, la notion d’ouvrage de batiment, extrait du colloque 20 ans de loi Spinetta, de I’union des
experts judiciaires des Alpes-Maritimes et du Sud-Est 27 nov. 1998, p. 42
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81  Lescritéres de I’ouvrage dans son sens global

L’ouvrage est certes I’élément permettant de définir I’objet de la responsabilité des
constructeurs, seulement le législateur ne I’a pas défini. Il a seulement pris soin de dissocier
les parties d’ouvrage, éléments constitutifs et éléments d’équipement, pour les soumettre a la
présomption de responsabilité en fonction de leur gravité c'est-a-dire, I’ atteinte a la solidité
ou I’impropriété a destination du dommage I’affectant. Si on se référe a I’ouvrage de maniere
générale ou globale, il convient de I’analyser dans un premier temps, en tant que toute
construction (A), par opposition a la notion d’édifice pour laquelle tous les ouvrages ne sont
pas des édifices. et dans un second temps, de voir que cet ouvrage s’entend aussi au sens

d’une construction immobiliere (B).

A - L’ouvrage en tant que toute construction

Par référence a la volonté du législateur, I’ouvrage tel qu’il figure dans I’article 1792
du Code civil est envisagé comme une construction. Car si on vise I’article 1791 du Code
civil, on se rend vite compte que I’ouvrage dont il est question, correspond a un travail ou a
un contrat d’entreprise, puisque cet article parle « d’un ouvrage a plusieurs pieces ou a la

mesure ».%°

En outre, I’ancien article 1792 du Code civil faisait référence a « I’édifice qui périt, en
tout ou partie par le vice de la construction ». En substituant I’ouvrage a I’édifice, on peut
penser que le législateur de 1978 avait une vision plus large car méme si les deux notions
restent voisines, elles se réferent I’une et I'autre a une «globalité... I’ensemble de la

construction avec tous ses éléments constitutifs et d’équipement ».%*

Mais techniquement, I’édifice est une notion beaucoup plus étroite que celle
d’ouvrage. Tous les ouvrages en effet ne sont pas des édifices, tels les terrains de tennis, les
voies et réseaux divers, les golfs et les travaux de génie civil; Sous I’empire de la loi de

1967, ces derniers ne relevaient pas, comme tels, de la garantie décennale, méme si la

8 Art. 1791 Code civil ; Code commenté Argus 1999, p. 111 ; Communication du COPAL, RDI 1984, p. 273;
RDI 1989, p. 373

8 Malinvaud (Ph) et Jetstaz (Ph), Droit de la promotion immobiliére, D. 1996 n° 104 ; .Malinvaud (Ph),
Responsabilité des constructeurs, (Droit privé), Dalloz Action Construction 1998, n° 7203 s. ; Caston (A), la
responsabilité des constructeurs, éd. du Moniteur 2000, p. 290
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jurisprudence s’est montrée extensive en appliquant celle-ci & des serres®® ou & des

constructions légéres.®

En revanche, sous I’empire de la loi Spinetta, tous ces ouvrages constituent des
constructions au sens de la loi et celle-ci s’appliquera a des constructions extrément variées :

1,6 monument funéraire,®” dalle de béton, travaux

véranda,® cheminée,® chauffage centra
confortatifs de génie civil ou plus récemment une aire de stationnement indsutrielle.®® On
précisera toutefois que cette loi Spinetta s’appliquera également a toute personne qui

participe méme partiellement, a la construction d’un tel ouvrage.

Pour tous ces ouvrages, le juge exige qu’il s’agisse de véritables constructions et
emploie fréqguemment la notion de «travaux de construction ». De ce fait, une simple

rénovation d’un habitat existant ne sera pas considéré comme un ouvrage.

En principe, les travaux de rénovation sont des travaux réalisés sur les existants, ces

travaux sont dits de réparations, voire d’entretien.

Lors de I’élaboration de la loi Spinetta, on lui avait reproché de ne viser que des
travaux neufs; Une proposition d’amendement avait suggéré de compléter la loi en

énoncant :

« Est assimilée a la réalisation d’ouvrage... I’exécution sur les constructions
existantes des travaux ayant pour effet d’en changer la destination, de modifier
leur volume ou de créer des niveaux supplémentaires ou des travaux

comportant une reprise de gros ceuvre ».%

Cet amendement qui paraissait trop restrictif avait été rejeté. 1l appartenait donc au
juge de déterminer a partir de quel moment des travaux sur des ouvrages existants pouvaient

étre considerés comme relevant de la garantie décennale.

62 Cass. 3° civ., 21 mars 1979, RDI 1979, p. 344, obs. Malinvaud et Boubli

8% Cass. 3° civ., 8 déc. 1981, RDI 1982, p. 517, obs. Malinvaud et Boubli

8 Cass. 3° civ., 4 oct. 1989, Bull. civ. 111, n° 179, p. 98

6 Cass. 3° civ., 25 fév. 1998, Bull. civ. 111, n° 46, p.31

% Cass. 3° civ., 18 nov. 1992, Bull. civ. Ill, n° 298, p. 184

%7 Cass. 3° civ., 17 déc. 203, n° 02-17.388, juris-data n°2003-02-15.09 ; Resp. civ. et assur. mars 2004, p. 19
% Cass. 3° civ., 9 juin 2004, JCP 2004, éd. G. IV, n° 2631

% JO AN 1% séance, 19 déc. 1977, p. 8977
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Pour que des travaux de rénovation rentrent dans le champ d’application de la garantie
décennale, méme s’ils ont trait a un « béatiment », le juge se fonde sur I’ampleur des
travaux. C’est le cas pour une « reconstruction intérieure » dont I’importance des travaux
justifie la qualification d’ouvrage.” En effet, I’emploi du critére de I’ampleur des travaux par
le juge se justifie par une succession de circonstances telles que I’impossibilité de dissocier
les existants des travaux neufs, I’erreur de diagnostic et des travaux non-conformes aux
regles de I’art.

La Cour de cassation se refére aussi a I’apport de matériaux nouveaux. Elle I’a ainsi

™ ou encore une rénovation avec

admis pour la reprise compléte d’une toiture vétuste,
surélévation du batiment pour lequel I’apport de matériaux nouveaux en remplacement des
anciens et la confection d’un nouvel appareillage, justifiait I’application de la garantie

décennale.”

Elle a également admis que des travaux de ravalement assurant une étanchéité
soient assimilés & des travaux de construction”. On rappellera toutefois que les travaux de
ravalement sont des travaux d’entretien dont le but est de reconstituer ou de maintenir
I’ouvrage a I’identique. Ils sont en principe exclus de la garantie décennale sauf lorsqu’ils
assurent I’étanchéité. De ce fait, des travaux qui consistent en un simple nettoyage de la

facade avec une réfection de peinture ne sont pas considérés comme des ouvrages.’

L’ouvrage en tant que toute construction ou « travaux de construction » est tres varié,
on s’apercoit que le juge fait une appréciation in concreto c'est-a-dire selon les circonstances
de I’espece. En revanche, I’ouvrage en tant que construction immobiliére s’appuie sur des

critéres précis .

0 Cass. 3° civ., 30 mars 1994, D. 1994, IR. 114 ; D. 1995, p. 279, obs. Raffi , Bull. civ. I1l, n° 70; Cass. 3° civ.,
31 oct. 2001, n° 99-20.046, RDI 2002, p. 363, note G.Leguay

™ Cass. 3° civ., 31 oct. 2001, précité

"2 Cass. 3° civ., 9 nov. 1994, Bull. civ. I1l, n° 184

"8 Cass. 3° civ., 3 mai 1990, RGAT 1990, p. 862, obs. J. Bigot ; 5 janv. 1994, RGAT 1994, p. 575, obs. J. P.
Karila

™ Cass. 3° civ., 4 avril 2002, RDI 2002, p. 234
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B - L’ouvrage en tant que construction immobiliere

L’ouvrage en tant que construction immobiliére reléve forcément de la responsabilité
des constructeurs. Encore faut-il que cet ouvrage réunisse les critéres d’ incorporation dans

le sol ou sous-sol et d’ampleur.”

L article 516 du Code civil énonce que « tous les biens sont meubles ou immeubles ».
Plus loin dans I’article 517 du méme Code, il est dit que « les biens sont immeubles, ou par
leur nature, ou par leur destination, ou pour I’objet auquel ils s’appliquent ». Le Code ne
donne pas plus de définition que ¢a. Mais de fagon traditionnelle, le caractére immobilier des
constructions ne résulte pas de leur nature propre, mais de leur incorporation au sol, c'est-a-
dire a la matiére comprise dans I’emprise de I’immeuble. Mais il est aussi possible que sans
étre incorporé, ni méme fixé au sol, qu’un ouvrage simplement posé sur le sol, ou sur un
ouvrage lui-méme incorporé au sol, puisse étre immobilier, s’il n’a pas vocation a la
mobilité.”

De ce fait, la garantie décennale ne sera pas applicable a des constructions qui ne sont
pas incorporées au sol. Ce qui sous entend que la référence a une construction, reflete une

double résonnance, a savoir la fixité de la construction et son ampleur.

S’agissant de I’exigence de la fixité au sol, elle suppose donc un ancrage, une
incorporation dans le sol. En d’autres termes, le rattachement physique des travaux, a ce qui
existe déja, est déterminant dans la qualification desdits travaux en tant qu’ouvrage. C’est la
raison pour laquelle, la garantie décennale ne s’applique pas par exemple pour un mobil

home’” ou encore des péniches.”

A ce titre, la Commission des Communautés Européennes a d’ailleurs rappelé qu’un
ouvrage est : « tout ce qui est construit ou résulte d’opération de construction et qui est fixé

au sol ».”

"> saint Alary Houin, La notion d’ouvrage extrait du collogue 20 ans de loi Spinetta précité, p. 45 ; Karila (J.P.),
les responsabilités encourues par les constructeurs d’ouvrage immobiliers aprés réception des travaux de
rénovation ou de réparation d’ouvrages existants, Constr. et urb. Fév. 2006, p. 7; Lesage (F.), existe-t-il des
limites a la responsabilité décennale ? Rev. Administrer, mai 2003, p.13-24

"® |eguay (G) et Dubois (P), Assurance construction, Dalloz action construction, sous la direction de Ph.

Malinvaud, Dalloz 1998, p. 31

" Cass. 3° civ., 28 avril 1993, JCP 1993, 22103, obs. H. Périnet-Marquet

" TGI Nanterre 21 juin 1986, RDI 1996, p. 575, note Ph. Malinvaud

" Communication de la commission concernant les documents interprétatifs de la directive 89/106/ CEE du
conseil, JOCE n° C 62 28 fév. 1994, § 1.31
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Lorsqu’on parle d’ouvrage en tant que construction immobiliére, il est tout a fait
logique que I’existence de fondations et des travaux d’implantation au sol soient exigés.
Néanmoins, la méme exigence sera faite pour des ouvrages qui ne correspondent pas a
propremement parlé a un ouvrage au sens de construction immobiliére. C’est le cas par
exemple pour une chaudiére, qui dés lors qu’elle était enterrée, reléeve de la garantie

décennale,® ou encore une cheminée, une véranda, ou un silo.®

Outre la fixité au sol sur ce qui existe déja, le juge exige également que les travaux

exécutés requierent une certaine ampleur.

S’agissant de I’exigence d’une certaine ampleur des travaux, la justification de la
qualification d’ouvrage, déterminant a I’application de la garantie décennale, exclut du
champ d’application de la responsabilité des constructeurs, les constructions ou ouvrages de
faible ampleur. 1l a été jugé par exemple que I’installation d’un insert dans une chéminée
n’était pas un ouvrage, dans la mesure ou il s’agissait d’un simple aménagement d’une
installation préexistante sans reprise de magonnerie.?® Il en est de méme pour des abris de
jardins, la pose d’un chauffe-eau ou d’un ballon d’eau chaude. En revanche, en s’appuyant
sur I’importance des travaux, il a été jugé que : les travaux de réhabilitation d’un immeuble
comportant notamment le ravalement des facades, le remplacement des parties pourries,
I’assainissement des endroits humides, le piquetage et le rebouché des fissurations, la pose
d’une dalle, la réfection des murs, toitures, cloisons, le percement des trémies, I’édification
des murs des cages d’ascenseurs, I’installation de ceux-ci, la création de salle de bain,® sont
des ouvrages. De méme que des travaux concernant les murs, les cloisons, les planchers, les

plafonds et I’isolation de I’immeuble d’un montant supérieur & 45000 euros.®

La notion d’ouvrage est donc trés variée comme nous venons de le voir, elle recoupe a
la fois I’ouvrage, en tant que travaux de constructions diverses. Elle integre les éléments
d’équipement d’un batiment lorsqu’ils sont indissociables avec certains éléments de

I’ouvrage.

8 Cass. 3° civ.,11 mars 1992, Bull.. civ. Il1, n° 8, p. 47

8 Cass. 1" civ., 20 déc. 1993, Bull. civ. I, n° 374,p. 260

8 Cass. 3° civ., 6 fév. 2002, RDI mars-avril 2002, p.149

8 Cass. 3° civ., 30 mars 1994, Bull. civ. IlI, n° 70, p. 42

8 Cass. 3° civ., 29 janv. 2003, n° 01-13.034, Bull. civ. 111, n° 18, p.16 ; Constr. et urb. 2003, comm. 99
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82  Lescritéres de I’ouvrage dans son sens plus étroit en tant qu’élément
d’équipement du batiment
La garantie de solidité édictée par les dispositions de I’article 1792-2 du Code civil
englobe en effet des dommages qui ne sont pas relatifs a la structure, a la constitution de
I’ouvrage, mais seulement a ses éléments d’équipement, dans la mesure ou ils sont

indissociables des ouvrages de viabilité, de fondation, d’ossature, de clos ou de couvert.

L’ouvrage dans cette hypothese correspond a une partie de batiment. C'est-a-dire un
élément d’un ensemble plus vaste. L’appréciation par le juge de I’ouvrage dans ce cadre
parait restrictive (A). Néanmoins, on reléve une extension a cette appréciation restrictive en

ce qui concerne les accessoires du batiment (B).

A - La notion restrictive de I’ouvrage en tant qu’ élément d’équipement du batiment

Le batiment apparait comme une notion étroite, celle d’un édifice creux a I’intérieur
duquel I’homme peut se mouvoir. Un lien semble donc avoir été voulu entre la garantie

décennale des éléments d’équipement et I’obligation d’assurance.

Bien que le Conseil d’Etat® ait annulé I’arrété du 17 novembre 1978, tous les acteurs
de la construction se conforment toujours a cette definition pour comprendre ce que renferme

la notion de batiment.

Le COPAL quant a lui avait considéré le batiment comme un édifice qui abrite le

travail ou le loisir de I’homme.

Dés lors, on peut considérer que les éléments d’équipements désignent tous les
éléments qui équipent la construction pour la rendre utilisable. La garantie de solidité ne
concerne pas les ouvrages constituants des aménagements du sol comme des terrains de
sport, des routes et des ouvrages de viabilité qui ne sont pas des « éléments d’équipements du

batiment » mais qui relevent néamoins de I’article 1792.

En revanche, elle concerne les éléments pouvant entrainer la responsabilité solidaire
(EPERS). Ils sont fondés sur les dispositions de I’article 1792-4 du Code civil. Il s’agit
« d’un ouvrage, d’une partie d’ouvrage ou d’un élément d’équipement concu ou produit pour

satisfaire, en état de service, a des exigences précises et déterminées a I’avance ».

8 CE Section construction 2é et 66@ sections réunies, 30 nov. 1979, RGAT 1979, p.483
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Dans cette hypothése, la responsabilité du fabricant d’EPERS est fondee sur la solidarité
legale de nature décennale avec I’entrepreneur qui a mis en ceuvre le produit, a I’exclusion
des autres constructeurs. On précisera toutefois que des difficultés existent quant a la mise
en ceuvre de ce type de responsabilité, par rapport a la notion méme d’EPERS qui ne coincide
pas toujours avec les techniques, elles mémes diverses.?® Monsieur Malinvaud explique que
les élements constitutifs sont des matériaux simples (ciment, platre, acier), transformes par
I’entrepreneur dans le cadre de la fonction construction. Par opposition aux appareils,
matériaux plus éléborés et posés en I’état. Il indique aussi que la césure n’est pas simple. Il
prend pour exemple des feutres qui permettent de réaliser I’étanchéité. Sont-ils des éléments
constitutifs ou des éléments d’equipement? Pour I’entrepreneur, sa responsabilité est
identique dans les deux hypothéses en cas de défaut. En revanche pour le fabricant, la
distinction est fondamentale, car seuls les fabricants d’éléments d’équipement sont soumis a
Iarticle 1792-4 du Code civil.®”  On comprend dés lors que, la préconisation de la
Commission Spinetta de distinguer I’activité du fabricant, pour lui appliquer un régime de
garantie selon la fonction construction ou la fonction équipement, n’a pas été suivie d’effet.
Le fabricant d’EPERS est soumis a I’obligation d’assurance au méme titre que les autres
constructeurs. De ce fait, les EPERS qui peuvent s’analyser comme des composants simples
ou multifonctionnels appelés a jouer un réle dans la fonction construction ou d’équipement,
sont soumis a la garantie décennale. En effet, la Cour de cassation applique de maniere tres
restrictive la notion d’EPERS. Elle n’a admis la qualification d’EPERS que dans des cas tres
rares : pour une pompe & chaleur,® un plancher chauffant,® une coque de piscine® et des

panneaux d’insolation d’un poulailler industriel. ™

Il ressort de ces différentes especes que la Cour de cassation s’appuie sur trois criteres
pour distinguer ’EPERS du matériau ou du produit indifférencié. Elle prend en compte

I’originalité de la conception, la spécification pour répondre a un usage précis et

8 Chemillier (P) et Blachére (G) extraites de I’ouvrage de J. Bigot et A. D’hauteville, Resp. civ. et assur., p.
66;Valdes (A), le point de la jurisprudence sur les EPERS du fabricant de composants au sens de I’article
1792-4 du Code civil, Rev. Administrer déc 2006, p.56 ; Malinvaud (Ph), responsabilité du fabricant a I’égard
du maitre de I’ouvrage, JCP 1986,11, 20616 ; Carcenac, La condition juridique du fabricant d’élément
préfabriqués, RGDA 1997, p. 655 ; Périnet-Marquet, le fabricant sous-traitant, une hybridation difficile, JCP
1989, I1, 3399

8 Responsabilité des constructeurs (droit privé), la responsabilité spécifique des articles 1792 et suivants
domaine et régime, Dalloz Action construction, 1998, p.1146s

8 Cass. 3° civ., 20 janv. 1993, Bull. civ. I1l, n°4, p.2

8 Cass. 3° civ., 25 juin 1997, Bull. civ. I1l, n° 150, p. 101; D. 1998, p.360, note Raffi

% Solution implicite, Cass. 3° civ., 17 juin 1998, Bull. civ. 111, n° 126, p. 85; RDI 1998, p.379

%1 Cass. 3° civ., 12 juin 2002, Bull. civ. I1l, n° 133, p. 115 ; RDI, 2002, p.421 obs. Ph Malinvaud ; Mon. TP 2
aolt 2002.
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déterminé, pour I’ouvrage considéré et enfin I’aptitude du produit ou du matériau a étre

mis en ceuvre sans modification.

Si la Cour de cassation applique restrictivement la notion d’EPERS, c’est en raison
d’une part, de sa difficulté de mise en ceuvre et d’autre part, de la confusion qui existe dans
les dispositions régissant la responsabilité des constructeurs et plus précisément la notion
d’élément d’équipement. Pour I’application des éléments d’équipement decoulant de I’article
1792-2, le législateur fait appel a la notion restrictive de batiment tandis que pour les EPERS,
elle utilise la notion d’ouvrage et parle de partie d’ouvrage ou d’élément d’équipement
considéré. Pourtant, le fabricant des EPERS est soumis a la responsabilité des articles 1792,
1792-2 et 1792-3 du Code civil.

Des lors, se pose la question de savoir si cet emploi de notions différentes résulte
simplement d’un manque de rigueur rédactionnelle, ou d’une réelle volonté de distinguer les

choses par une application restrictive de la notion de batiment.

La question s’est aussi posée en ce qui concerne les éléments d’équipement
industriels. La doctrine majoritaire considérait que les éléments d’équipement visés par
I’article 1792-2 du Code civil, ne sont que des « équipements du batiment d’habitation »,

comme les ascenseurs, les escaliers etc..., et non des « équipements industriels du batiment ».

Il est vrai que dans I’esprit du législateur, la construction d’ensembles industriels
échappe au domaine de la garantie décennale. Cependant, le contenu des dispositions de
I’article 1792-2 dans leur version de 1978, n’exclut en aucune facon la possibilité de
soumettre les éléments d’équipement industriels a la garantie décennale . Ce n’est donc que
par référence a la volonté implicite du législateur qu’il est logique d’exclure les éléments

d’équipement industriels du domaine de I’ouvrage au sens de la construction.

On notera toutefois que, contrairement a la premiére chambre civile de la Cour de
cassation qui a admis dans un arrét important® la possibilité de soumettre les éléments
d’équipement industriels a I’assurance obligatoire, la troisieme chambre quant a elle s’est
montrée réticente. Ainsi, dans un arrét en date du 22 juillet 1998, la Cour de cassation a
cassé une décision de la cour d’appel de Riom qui avait soumis a la garantie des

constructeurs, I’installation d’une machine destinée a I’alimentation du bétail, incorporée

% Cass. 1" civ., 26 fév. 1991, Bull. civ. I, n° 75, p. 49
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dans une porcherie, sans avoir recherché si« le matériel atteint de désordre relevait des

travaux de construction faisant I’objet de la garantie légale » .%

Si cette jurisprudence a permis d’exclure les éléments d’équipements industriels du
champ d’application de la responsabilité décennale, il n’en demeure pas moins qu’elle
s’appuie sur le critére incertain de la notion de « travaux de construction » dont on ne sait pas
toujours a quoi cela correspond. Un arrét plus récent semble démontrer le caractére subjectif
et incertain de cette notion de « travaux de construction ».** Alors que la Cour de cassation
exige de déterminer la nature des travaux, en travaux de construction, dans cette espéce, elle
ne le fait pas, et justement le pourvoi incident formé par I’installateur ainsi que le pourvoi
principal formé par I’assureur, faisaient justement grief a I’arrét de ne pas avoir caractérisé en
quoi la réalisation frigorifique litigieuse constituait des travaux de construction au sens de

I’article 1792 du Code civil. Cela n’a pas empéché la Cour de cassation de décider :

«Qu’une installation frigorifigue comprenant une salle de machines qui
alimente les réseaux indépendants de tuyauteries, relevait de I’article 1792 du

Code civil ».

En I’espece, la qualification des travaux était d’autant plus importante, que la police
souscrite par I’installateur sous le régime de la loi de 1967, comportait une exclusion de
garantie pour les actions en responsabilité fondées sur I’article 1792 et 2270 du Code civil.

Sur ce point, la Cour de cassation a jugé que la clause de garantie ne vise que les
articles 1792 et 2270 du Code civil, et non les éléments d’équipement occasionnant des
dommages rendant I’ouvrage impropre a sa destination et donnant lieu & la garantie de
I’article 1792 du méme Code dans sa rédaction de 1978. Elle approuve la cour d’appel, qui a
pu en déduire sans violer le principe de contradiction, que la garantie couvrait la construction,
les ventes d’installation ou de matériel frigorifique industriel construit ou acheté par le
locateur d’ouvrage. Dés lors était justifiée la condamnation de I’assureur a indemniser

I’assuré sur le fondement de I’article 1792 du Code civil.

En tout cas, la jurisprudence ne démentira pas la confusion de I’application de I’article

1792-2 du Code civil. Elle n’hésite donc pas a faire jouer la garantie décennale prévue par ce

% Cass. 3° civ., 22 juil. 1998, JCP 1998, éd. G. 10183, p.1970, RGDA 1998, p. 745, obs. Périnet-Marquet
% Cass. 3° civ., 18 juil. 2001, Rev. Administrer 2002, p. 32, note J. F. Artz
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texte pour des accessoires du batiment qui ne sont pas au sens strict des éléments

d’équipement du batiment.

B - L ’extension des éléments d’équipement soumis a la garantie décennale : les

accessoires du batiment

Le juge étend parfois la garantie décennale aux accessoires du batiment, alors qu’ils
n’en constituent pas au sens strict des éléments d’équipement. En effet, la théorie de
I’accessoire suppose que des éléments d’équipement soient soumis a I’obligation d’assurance
s’ils sont accessoires a un ouvrage relevant lui-méme de I’obligation d’assurance. En outre, il
faut caractériser la nécessité de cet élément d’équipement pour I’ouvrage. Ce qui n’est pas le
cas pour une fosse a lisier qui a pu étre considérée comme I’accessoire d’une porcherie,
concue elle-méme comme un ouvrage a part et non inclut dans la méme opération
immobiliére;* ou encore une installation éléctrique défectueuse d’un court de tennis;*® et
méme un mur de soutenement éloigné du batiment et non destiné a assurer la stabilité des
fondations de ce batiment.®” La Cour de cassation a admis que les voiries et réseaux divers
sont des ouvrages méme s’ils ne sont pas rattachés a un batiment et ne relévent pas de
I’obligation d’assurance®®. Le juge ne regarde pas seulement la proximité de I’élément
d’équipement accessoire de I’ouvrage, mais se fonde sur la nécessité ou I’utilité des travaux

réalisés au fonctionnement du batiment.

L’incertitude qui régne a propos des éléments d’équipement est révélatrice de celle
qui détermine les contours de la responsabilité des constructeurs. A I’avenir, les choses vont
peut étre s’améliorer en raison de I’application de I’ordonnance du 8 juin 2005 portant
modification de diverses dispositions relatives a I’obligation d’assurance dans le domaine de
la construction. Elle apporte une clarification au champ d’application de la responsabilité des

constructeurs.

% TGI Laval 27 mars 1984, cité par Mme Saint Alary Houin, extrait du colloque, 20 ans de loi Spinetta précité,
p. 47

% CA Versailles, 23 sept. 1987, Juris-data, n° 040892

%7 Cass. 1" civ., 31 mars 1993, Bull. civ. I, n° 133, p. 88

% Cass. 3° civ., 29 mars 2000 Dussoubs / Mutuelles de I’Indre, Bull. civ. Ill, n° 67, p. 45
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83 Laclarification du champ d’application de la responsabilité des constructeurs

L’ordonnance n° 2005-658 du 8 juin 2005 porte « modification de diverses
dispositions relatives a I’obligation d’assurance dans le domaine de la construction et aux
géométres experts ».* En dehors des modifications apportées aux articles 1792-2 et 1792-3
du Code civil, et aux articles L 111-23 et L 111-24 du Code de la construction et de
I’habitation, I’ordonnance introduit dans le Code civil deux articles nouveaux : I’article 1792-
7 du Code civil qui écarte de la responsabilité des constructeurs, les éléments d’équipement a
fonction exclusivement professionnelle et I’article 2270-2 qui aligne la prescription des
actions en responsabilité des sous-traitants sur celle de [Iarticle 2270 pour les
constructeurs.'%

Cette ordonnance est le résultat d’une réflexion qui avait été confiée, par le Ministere

de I’Equipement en mai 1997,'%*

a un Comité de trois juristes, présidé par Monsieur Périnet-
Marquet. Le Comité avait pour mission de « poursuivre la réflexion (...) sur le champ
d’application de [I’assurance construction obligatoire et de proposer toute solution
permettant de circonscrire I’obligation d’assurance ». La proposition devant « servir de base
a la discussion avec les professionnels en vue de la formulation d’une solution ». Le Rapport
de ce comité a été déposé le 18 décembre 1997.1%2

103

Dans le Rapport au Président de la République,™ il a été rappelé que :

« L’ordonnance se propose de modifier diverses dispositions relatives a
I’obligation d’assurance et a la responsabilit¢ dans le domaine de la
construction, figurant au Code civil et au Code des assurances. Elle « a pour
objet d’améliorer le régime de I’obligation d’assurance des risques de la

construction dont le champ d’application n’est pas strictement délimité ».

Nous avons vu dans nos précédents développements que le législateur a utilisé des
termes différents (ouvrage, éléments d’équipement du batiment) pour déterminer I’objet de la
responsabilité des constructeurs. Or méme si I’objet de la responsabilité des constructeurs ne

doit pas coincider avec celui de I’assurance obligatoire, il n’en demeure pas moins que la

% JO 9 juin 2005, p.10094
100 Malinvaud (Ph), La responsabilité en matiére de construction aprés I’Ordonnance n° 2005-658 du 8 juin
2005, RDI ao(t 2005, p.237 ; Leguay (G), Chronique assurance construction, RDI ao(t 2005, p. 250

101 par lettre du 13 mai 1997, de M. Claude Martinand, Directeur des affaires économiques et Internationales du
Ministére de I’Equipement et du logement, du Transport et du tourisme, Code commenté Argus 1999, p. 497

192 Rapport sur le champ d’application de I’assurance obligatoire, RDI 1998, p. 1-112 ; RGDA 1998, p. 171-213

103 Relatif & I’ordonnance n° 2005-658 du 8 juin 2005, portant modification de diverses dispositions relatives &
I’obligation d’assurance dans le domaine de la construction et aux géometres experts, JO 9 juin 2005, p.
10093 ; Rev. Administrer n® 379, juil. 2005, p. 61
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corrélation qui existe entre les deux domaines, nécessite que leur champ d’application

respectif soit strictement délimite.

C’est ce qui justifie que I’ordonnance, avalisant les propositions du Comité, va donc
retoucher les dispositions des articles 1792-2, 1792-3 et créer deux articles : les articles 1792-
7 et 2270-2, afin de mieux cerner les contours de la responsabilité des constructeurs. La
détermination de I’objet de la responsabilité des constructeurs passe donc par le maintien de
la notion d’ouvrage (A) et par la clarification de la responsabilité des constructeurs et des

fabricants pour les éléments d’équipement (B).

A - Le maintien de la notion d’ouvrage

L’ordonnance maintient donc la notion d’ouvrage relative a la détermination du
domaine de la responsabilité des constructeurs. Pour mémoire, nous avons précédemment vu
que la notion d’ouvrage, recoupe des sens différents. Que I’ouvrage dans un sens global
renferme un nombre varié de constructions. Qu’il peut aussi avoir un sens restrictif et ne
concerner que les éléments d’équipement du batiment. Or le probleme qui se posait en
pratique, c’est que, sous I’effet de I’action du juge, des ouvrages ont été soumis a I’obligation
d’assurance, alors qu’ils ne devraient pas normalement y étre. (Travaux de génie civil, méme
lorsqu’ils ne sont pas I’accessoire de travaux de batiment comme les voies et réseaux divers,
de murs de soutenement ou encore d’ouvrages divers comme les chauffages, les verandas...
Pour ces différents ouvrages, ils doivent correspondre a des travaux de construction, et étre

fixés dans le sol ou a I’ouvrage qui le recoit).

Pour remédier a ces difficultés, le nouvel article L 243-1-1 du Code des assurances, en
excluant une série d’ouvrages de I’obligation d’assurance, permet de circonscrire plus
restrictivement les contours de la responsabilité des constructeurs. Désormais, relévent de la
responsabilité des constructeurs « les ouvrages maritimes, lacustres, fluviaux, les ouvrages
d’infrastructures routiéres, portuaires, aéroportuaires, ferroviaires, les ouvrages de traitement

de résidus urbains, de déchets industriels et d’effluents.
On notera également que :

« Les voiries, les ouvrages pietonniers, les parcs de stationnement, les réseaux divers,
les canalisations, les lignes ou cables et leurs supports, les ouvrages de transport, de
production, de stockage et de distribution d’énergie, les ouvrages de télécommunication, les

ouvrages sportifs non couverts » sont des ouvrages. On précisera toutefois que les éléments
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d’équipement de ces ouvrages, méme s’ils sont visés par I’article L 243-1-1 du Code des
assurances, ne devraient pas relever de la responsabilité des constructeurs, dans la mesure ou,
en application de I’article 1792-7 du Code civil, ils en seront le plus souvent exclus au motif
que leur fonction exclusive est de permettre I’exercice d’une activité professionnelle dans
I’ouvrage. En fait, Il’article 1792-7 du Code civil définit a contrario les éléments

d’équipement d’un ouvrage.*®

Le principe et les termes de I’ordonnance sont a peu pres identiques a la version
présentée par le Ministére de I’Equipement le 19 octobre 1998, a I’exception du contenu des
ouvrages exclus de I’obligation d’assurance et de la question de I’exclusion des dommages

aux existants, 1%

B - La clarification de la responsabilité des constructeurs et des fabricants pour les

éléments d’équipement

En raison de la confusion qui existait entre les dispositions des articles 1792, 1792-2
et 1792-3 du Code civil par I’utilisation des notions d’ouvrages et d’elements d’équipement
du batiment, I’ordonnance vient donc clarifier ces dispositions en maintenant la notion
d’ouvrage pour tous les articles précités. Elle procéde a I’exclusion des éléments
d’équipement a vocation industrielle du champ d’application de la responsabilité des

constructeurs.

1. Des éléments d’équipement du batiment aux éléments d’éqguipement de I’ouvrage

Nous avons vu précédemment qu’il existait dans la loi de 1978, une confusion par
rapport aux eléments d’équipement. En effet, I’article 1792 du Code civil prévoyait
I’application de la garantie décennale aux dommages rendant I’ouvrage impropre a sa
destination par suite de la défaillance de I’un de ces éléments d’équipement. En revanche, la
garantie de solidité de I’article 1792-2 dudit Code et la garantie de bon fonctionnement de
I’article 1792-3 du méme Code ne s’appliquaient qu’aux éléments d’équipement d’un

batiment.

104 Malinvaud (Ph), La responsabilité en matiére de construction aprés I’ordonnance n° 2005-658 du 8 juin
2005, p. 238s

105 pageés de Varenne (M. L), Responsabilité des constructeurs et assurance construction : les apports de
I’ordonnance du 8 juin 2005, Constr. et Urb. sept. 2005, p.8
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Il se trouve qu’en pratique, cette distinction n’est pas visible. Ainsi comme I’a

souligné Monsieur Périnet-Marquet,'*®

certaines décisions de justice n’hésitent pas a gommer
cette différence et a appliquer les articles 1792-2 et 1792-3 du Code civil aux éléments
d’équipement d’ouvrage comme ceux d’un batiment. Cela étant, ils est difficile d’apprécier

I’ampleur de ces décisions, faute de statistiques fiables.

La confusion entre les dispositions des articles 1792, 1792-2 et 1792-3 avait éte
considérée comme I’une des causes de la dérive jurisprudentielle, source de I’extension de

I’obligation d’assurance a des ouvrages autres que des batiments.

A ce titre, le Rapport au Président de la République rappelle cette confusion et énonce

que :

« Les articles L 241-1 et suivants du Code des assurances imposent une
obligation d’assurance pour les travaux de batiment. Cependant, la
jurisprudence, s’appuyant sur la notion d’ouvrage visée a I’article 1792 du
Code civil, a considéré, jusqu’a présent, que cette obligation d’assurance
s’étendait a certains ouvrages qui ne sont pas des batiments, tels par exemple
les travaux de génie civil comme la réalisation d’une digue, d’un

remblai... ».2%

C’est donc pour mettre fin a cette confusion ayant une incidence en matiére
d’assurance que conformément & la proposition du Comité Périnet-Marquet,*® le terme
ouvrage a été substitué a celui de batiment dans les articles 1792-2 et 1792-3 du Code civil.
Le législateur a choisi de généraliser I’obligation d’assurance a tous les ouvrages. Il a
cependant pris soin d’exclure expressément un certain nombre d’entre eux dans I’article L
243-1 du Code des assurances. Le Comité avait considéeré que du fait de I’extension de la
responsabilité des constructeurs, il était donc nécessaire « pour assurer une parfaite

harmonie entre le fait et le Droit et pour simplifier le Droit applicable, que les notions de

1% Droit de I’urbanisme et de la construction, p. 636s ; Responsabilité des constructeurs, Dalloz 1996,
p.41

197 Rapport au Président de la République, Rev. Administrer juil. 2005, p. 61; Périnet-Marquet (H), Assurance
construction (1), Les constructeurs mieux responsabilisés, Mon. TP 15 sept 2005, p. 114 ; Emon (C),
Responsabilité et assurance construction la réforme du 8 juin 2005, Rev. Administrrer juil. 2006, p. 10;
Leguay(G), Assurance construction la réforme, Bull. d’actualité Lamy immob., juil. 2005, p. 5; Karila (JP),
Responsabilité assurance construction la réforme du 8 juin 2005, Mon. TP cah. Détaché n° 2, p. 4

108 Rapport sur le champ d’application de I’assurance obligatoire, RDI 1998, p.110; RGDA 1998, p. 210
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batiment et de travaux de batiment soient exclus de la loi de 1978 et remplacées par celle

unique d’ouvrage ».'%

L’ordonnance vient donc corroborer la jurisprudence existante. Elle conforte donc une
certaine jurisprudence dans I’extension de la garantie bienno-décennale des éléments
d’équipement, mais en contrepartie, elle exclut les éléments d’équipement a fonction
exclusivement professionnelle. Ce qui suppose que désormais, les eléments d’équipement
d’ouvrage et non plus seulement des éléments d’équipement d’un batiment sont soumis a la
garantie bienno-décennale. On notera toutefois que I’ordonnance entérine la suggestion faite
par le Comité a I’origine de cette modification, de consacrer la jurisprudence.

Monsieur Bigot''°

estime que la nouvelle rédaction de I’article 1792-3 Code civil
emporte également modification du point de départ du délai de deux ans et que ce délai
commencerait a courir « & compter de la réception de I’élément d’équipement considéré » et

non pas de la réception de I’ouvrage.

En effet, I’ancien article 1792-3 du Code civil disposait: «Les autres éléments
d’équipement de I’ouvrage font I’objet d’une garantie de bon fonctionnement d’une durée
minimale de 2 ans a compter de sa réception ». Si on examine I’exégése de la phrase « a
compter de sa réception », on peut légitimement penser que la réception s’applique a

I’ouvrage dans son ensemble, et non aux « autres eéléments d’équipement ». Sinon, comme

dlll 112

I’ont écrit M. Malinvau et Monsieur Karila,”™ il aurait fallu écrire « a compter de leur

réception ».

En dehors de cette précision grammaticale, il n’a jamais été question ni dans les
suggestions faites par le Comité, ni dans le Rapport au Président de la République, ni dans les
travaux préparatoires de la loi de simplification qui a habilité le gouvernement a légiférer par
ordonnance,™ de fixer le point de départ de la garantie des éléments d’équipement & compter
de leur réception. Au contraire, la volonté du législateur tend plut6t a unifier les prescriptions
comme en témoigne le nouvel article 2270-2 du Code civil a propos des actions contre les

sous-traitants. Des lors, il est donc illogique de penser que les auteurs de cette modification

109 Rapport précité, RGDA 1998, p. 211
119 Bjgot. (J) Responsabilité et assurance décennale : la clarification attendue, ordonnance du 8 juin 2005, JCP
éd. G. n°26, juin 2005, p.1220
1 Malinvaud (Ph), La responsabilité en matiére de construction aprés I’ordonnance n° 2005-658 du 8 juin
2005, p.239
112 Karila, Responsabilité assurance construction : la réforme du 8 juin 2005, Mon. TP 16 sept. 2005, p.8
13| 0i n°2004-1343, 9 déc. 2004, JO 10 déc. 2004, p. 20857
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aient voulu créer une nouvelle source de contentieux en instituant une dissociation de

prescription entre I’ouvrage et les éléments d’equipement.

En conclusion, il est plus aisé de ne pas distinguer le point de départ des prescriptions
a I’encontre du maitre de I’ouvrage et de ne retenir qu’une seule réception qui court du jour

de la réception de I’ouvrage.

Cependant, une réception separée des éléments d’équipement dissociables peut étre
envisagée s’ils sont installés a posteriori sur des ouvrages existants. Dans cette hypothése, il
est envisageable que le délai de garantie commence a courir a compter de la réception de

I’élément d’équipement considére.

Toutefois, on reléve dans la jurisprudence, que la garantie biennale « ne concerne pas
les éléments d’équipement dissociables seulement adjoints & I’ouvrage existant ».*** Si
I’ordonnance a admis que les éléments d’équipement d’ouvrage soient soumis a la
responsabilité des constructeurs, elle en a exclu les éléments d’équipement a vocation

purement professionnelle.

2. Exclusion des éléments d’égquipement a vocation professionnelle du champ

d’application de la responsabilité des constructeurs

La création du nouvel article 1792-7 du Code civil qui exclut les éléments
d’équipement a vocation professionnelle du champ d’application de la responsabilité des
constructeurs, est une précision importante qui va mettre non seulement un terme a la
divergence jurisprudentielle entre la premiere et la troisieme chambre, mais va éclaircir la
situation des fabricants d’EPERS. Le Comité Périnet-Marquet soulignait dans son Rapport

que :

« Les élements d’équipement industriels, et plus généralement professionnels,
sont extérieurs au champ d’application du Droit de la construction. Leur
exclusion du champ d’application de I’assurance obligatoire n’est donc que la
conséquence de leur extériorité par rapport au champ d’application de la

garantie décennale de I’article 1792 ».

114 Cass. 3° civ., 10 déc. 2003, Bull. civ. 111, n° 224, p. 198; RDI 2004, p.193, obs. Ph. Malinvaud ; Défrenois
2005, art. 38079, n°3, abs. H. Périnet-Marquet
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a Les repercussions de I’article 1792-7 du Code civil sur les éléments d’équipement a

vocation industrielle

On rappellera que le régime de 1967 excluait de la garantie bienno-décennale, « les
appareils mécaniques ou électriques que I’entrepreneur installe en I’état ou ils lui sont
livrés». La loi de 1978 quant a elle soumettait a cette garantie tous les éléments

d’équipement des ouvrages*™ ou des batiments.**®

Avant I’ordonnance du 8 juin 2005, une divergence opposait les jurisprudences de la
premiere et troisieme chambre civile de la Cour de cassation. Il se posait la question, une fois
de plus, de savoir si les éléments d’équipement devaient s’entendre seulement de ceux qui
relevent de la fonction construction, ou s’ils concernaient également ceux dont le réle était de
satisfaire la destination professionnelle de I’ouvrage comme par exemple un entrep6t

frigorifique ou une usine.

A cette question, la doctrine®’ avait proposé de distinguer les éléments d’équipement
selon qu’ils jouaient un role dans la fonction batiment ou un réle purement industriel. Ainsi,
dans la premiere hypotheése, ils etaient soumis a I’article 1792 et suivant du Code civil, et

dans la seconde, ils sortiraient des prévisions de la loi.

La premiére chambre'*® de la Cour de cassation avait écarté cette distinction, sans
toutefois affirmer de maniére explicite que les éléments d’équipement industriels ou
professionnels devaient étre soumis a la garantie décennale. Elle estimait qu’aucune
distinction ne devait étre faite selon que les techniques des travaux de batiment mises en

ceuvre concernaient un local d’habitation ou un local industriel et commercial.

Ce n’est donc que de maniére implicite que cette jurisprudence faisait rentrer tous les
éléments d’équipement aussi bien dans le domaine de la responsabilité des constructeurs que

dans celui de I’assurance obligatoire.

La troisieme chambre quant a elle écartait I’application de la garantie décennale aux
éléments d’équipement a caractere professionnel. Elle fondait sa décision sur la nécessité de

préciser si les désordres relevaient des travaux de construction faisant I’objet de la garantie

U5 Art. 1792 Code civil

16 Art, 1792-2 et 1792-3 Code civil

17 Bjgot (J), La réforme de I’assurance construction, I’ Argus 1980, p. 90 ; Karila (J. P), Les responsabilités des
constructeurs, Delmas, 2° éd. 1991, J-47

18 Cass. 1" civ., 26 mars 1996, Bull. civ. I, n°149, p. 104; RDI 1996, p.38, obs. Ph. Malinvaud , RGAT 1997,
p.199, note J.P. Karila.
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légale.’™® Elle est constante dans sa jurisprudence®. L’institution du nouvel article 1792-7
par I’ordonnance vient donc consacrer la jurisprudence de la troisieme chambre civile

contrairement a celle de la premiére chambre civile.

Désormais, « Ne sont pas considérés comme des éléments d’équipement d’ouvrage au
sens des articles 1792, 1792-2, 1792-3 et 1792-4, les éléments d’équipement, y compris leurs
accessoires, dont la fonction exclusive est de permettre I’exercice d’une activité

professionnelle dans I’ouvrage ».

Cet article s’inspire des propositions faites dans le Rapport Périnet -Marquet sur le
champ d’application de I’assurance construction obligatoire.?* Ce Rapport concluait que les
éléments d’équipement industriels devaient étre considérés comme exclus de la garantie
bienno-décennale et suggérait d’ajouter un article 1792-7 au Code civil libellé de la maniere

suivante :

« Sont considérés comme des éléments d’équipement d’ouvrage, au sens des
articles 1792, 1792-2, 1792-3 et 1792-4, les seuls éléments d’équipement
nécessaires a la destination immobiliere de cet ouvrage a I’exclusion de ceux

qui sont spécifiques a I’activité économique devant y étre exercée ».
L’ordonnance renverse la formulation proposée et dispose dans I’article 1792-7 que :

« Ne sont pas considérés comme des éléments d’équipement d’ouvrage au sens
des articles 1792, 1792-2, 1792-3 et 1792-4 les éléments d’équipement, y
compris leurs accessoires, dont la fonction exclusive est de permettre I’exercice

d’activité professionnelle dans I’ouvrage ».

Selon Monsieur Malinvaud,*?* cette formulation couvre nécessairement de
nombreuses hypothéses dépassant celles que la troisieme chambre civile a eu I’occasion de

juger.

119 Cass. 3° civ., 22 juil. 1998, JCP 1998 |1, 10183 ; Cass. 3° civ., 29 janv. 2003, RDI 2003, p.187 ; Karila (J.P),
Les éléments participant a un process industriel et/ou a fonction strictement professionnelle, ne relévent pas
du champ d’application des articles 1792 et suivants du Code civil, Gaz. Pal. 1999, 1, Doctr. 19-20 mai.

120 Cass. 3° civ., 4 nov. 1999, RDI 2000, p. 57, D. 2001, p.650, note J-P Karila; Cass. 3° civ., 20 juin 2001,
RDI 2001, p.520, obs. Ph. Malinvaud

121 Rapport précité, RGDA 1998, p. 212

122 |_a responsabilité en matiére de construction aprés I’ordonnance n°® 2005-658 du 8 juin 2005, RDI juil-ao(t
2005, p.240
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Monsieur Périnet-Marquet'?

quant a lui, fait remarquer que « I’intérét du nouvel
article 1792-7 du Code civil s’avere moins évident qu’en 1997 ». Entre-temps, la Cour de
cassation a elle-méme décidé de limiter la notion d’ouvrage en refusant d’appliquer la
responsabilité des constructeurs a des ouvrages ne relevant pas de la construction. 1l conclut
que de ce point de vue, I’article 1792-7 du Code civil entérine davantage le droit positif qu’il
ne le modifie. Cependant, Comme Monsieur Malinvaud, il pense que ce texte, comme tout
nouveau texte, sera forcément sujet a interprétation, notamment a propos de la notion
« d’activité professionnelle ». Monsieur Périnet-Marquet estime que I’expression « activité
professionnelle », parait « étroite ». « Elle se réfere, nécessairement, a une activité
lucrative ». Il estime que « les termes d’activités économiques, beaucoup plus vaste, qui
incluent les activités non lucratives... auraient été préférables ». 1l ajoute que « la formule
retenue permet d’exclure du champ d’application de la responsabilité des constructeurs des
éléments d’équipement d’un ouvrage (par exemple d’une cuisine industrielle ou d’un
restaurant). Mais elle ne semble pas rendre possible I’exclusion des éléments d’équipement
de la cantine d’un comité d’entreprise ou de tout autre restaurant associatif dans la mesure
ou ne s’y n’exerce pas, au sens propre du terme, une activité professionnelle ; Or pourtant le
caractere specifique de I’équipement considéré commande, dans les deux cas, leur mise a
I’écart du champ d’application de la responsabilité des constructeurs ». Autre ambiguité que
le nouveau texte risque de soulever serait, I’interprétation du caractére exclusif ou non de la
fonction de I’élement d’équipement, mais aussi la notion d’accessoire. En dépit de ces
remarques, il faut retenir que désormais, ces éléments d’équipement dont la fonction est de
permettre I’exercice d’une activité professionnelle échappent a la fois a la responsabilité
bienno-décennale pour relever du droit de la vente ou de la responsabilité de droit commun

s’ils sont défectueux.

Il faudra cependant attendre quelques années pour apprécier les premieres
jurisprudences, puisque les dispositions de I’ordonnance ne sont pas rétroactives. Elles ne

s’appliqueront que pour les marchés conclus apres le 9 juin 2005.

Le Droit transitoire va encore s’appliquer jusqu’a un certain temps. Le nouvel article
1792-7 du Code civil, qui exclut donc du domaine de la responsabilité des constructeurs,
I’élément d’équipement qui a pour fonction exclusive de permettre I’exercice d’une activité

professionnelle, a une répercussion sur la notion d’EPERS.

123 | es constructeurs mieux responsabilisés, Mon. TP 16 sept. 2005, p. 115 ; Emon (C), Responsabilité et
assurance construction la réforme du 8 juin 2005, Rev. Administrer, juil. 2006, p. 12
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b La répercussion de I’article 1792-7 sur la notion d’EPERS

Il ressort de nos précédents développements que, le nouvel article 1792-7 du Code
civil consacre la jurisprudence de la troisieme chambre civile de la Cour de cassation tendant
a écarter I’application de la garantie des constructeurs a ces éléments d’équipement. La
référence a I’article 1792-4 du Code civil permet donc d’exclure la catégorie des EPERS.
Autrement dit, désormais, les fabricants d’éléments d’équipement répondant a la définition de
I’article 1792-7 du Code civil ne pourront pas étre tenus de la garantie solidaire de I’article

1792-4 du méme Code. Ils releveront de la seule responsabilité de Droit commun.

Cette exclusion s’inscrit dans la tendance restrictive de la jurisprudence a appliquer
cette notion d’EPERS. Nous rappelons pour mémoire que la Cour de cassation s’est toujours
fondée sur trois critéres précis pour apprécier la qualité d’EPERS, a savoir I’originalité de la
conception, sa spécificité pour répondre a un usage précis et déterminé pour I’ouvrage
considéré ou encore I’aptitude du produit ou du matériau a étre mis en ceuvre sans
modification, il faut désormais y ajouter un quatrieme critére consistant a déterminer que
I’élément d’equipement n’a pas pour fonction exclusive de permettre I’exercice d’une activité
professionnelle dans I’ouvrage. Ce quatrieme critere permettra donc d’écarter la qualification
d’EPERS pour la quasi-totalité des éléments d’équipement des ouvrages autres que le
batiment, notamment de ceux visés par le nouvel article L 243-1-1 du Code des assurances, et

ceci méme s’ils relevent de la technique des travaux de batiment.

L’exclusion de I’article 1792-7 du Code civil s’appliquera difféeremment a plusieurs
types d’éléments d’équipement installés dans ou sur des batiments, dés lors que leur fonction
sera exclusivement de permettre I’exercice d’une activité professionnelle. Ainsi par exemple,
les panneaux d’isolation d’un poulailler industriel pourraient ne pas étre considérées comme
des EPERS, contrairement a ce qui avait été jugé dans un arrét de la troisieme chambre civile
le 12 juin 2002.%%

En tout cas, seule I’interprétation que fera la Cour de cassation nous permettra
d’apprécier la portée de cette exclusion. Car comme le dit Monsieur Malinvaud,*? il est
probable qu’en pratique, les maitres d’ouvrages, pour échapper a I’article 1792-7 du Code

civil puissent invoquer ou soutenir que ces panneaux ne sont pas des éléments d’équipement,

124 Cass. 3° civ., 12 juin 2002, Bull. civ. 111, n° 133, p. 115; Valdés (A), Le point de la jurisprudence sur les
éléments pouvant entrainer la responsabilité solidaire(EPERS) du fabricant de composants au sens de
I’article 1792-4 du Code civil, Rev. Administrer, déc. 2006, p. 51s; De Lescure (P), La catégorie des
éléments pouvant entrainer la responsabilié solidaire (EPERS), RDI sept.-oct. 2006, p. 350s

125 |_a responsabilité en matiére de construction aprés I’ordonnance n° 2005-658 du 8 juin 2005, p. 240
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mais des éléments constitutifs des parties d’ouvrages, ce qui déplacerait le débat sur la

détermination de la notion d’élément d’équipement.

L’ordonnance du 8 juin 2005 a le mérite d’une part, d’avoir clarifié le champ
d’application de la responsabilité des constructeurs. Par le maintien de la notion d’ouvrage
pour les articles 1792 et suivant du Code civil, en gommant ainsi I’ambiguité régnant dans
ces textes par I’emploi de notions différentes : ouvrage, batiment, etc... . Et d’autre part, par

I’exclusion des éléments d’équipement a vocation industrielle, source de contentieux.

Reste a déterminer le champ d’application de I’assurance obligatoire et d’analyser les

répercussions de I’ordonnance du 8 juin 2005 sur ce domaine.

SECTION 2 L’EXTENSION JURISPRUDENTIELLE ET L’ENCADREMENT LEGAL DU CHAMP

D’APPLICATION DE L’ASSURANCE OBLIGATOIRE

Nous rappelons pour mémoire qu’il résulte de la combinaison des articles 1792 a
1792-2 du Code civil et L 241-1 et L 242-1 du Code des assurances que le domaine de la
responsabilité décennale des constructeurs et celui de I’assurance obligatoire ne se recoupent
pas totalement.®® Le premier plus vaste, inclut la construction de tout ouvrage, partie
d’ouvrage, que celui-ci soit un batiment ou non (court de tennis, terrain de sport, ouvrage
d’art ou de génie civil). Tout constructeur peut donc voir sa responsabilité décennale engagee
en cas de vice caché.”®” Le second, c'est-a-dire le domaine de I’assurance obligatoire, est
limité pour sa part aux « travaux de batiment » en cas de vice caché. Ce qui suppose que
I’assurance (de responsabilité ou de dommages ouvrage) garantit le paiement de la totalité
des travaux de réparation des dommages de la nature de ceux dont sont responsables les
constructeurs au sens de I’article 1792 du Code civil, seulement s’il s’agit des « travaux de

batiments ».

Autrement dit, I’assurance obligatoire doit étre souscrite des lors que sont effectués
« des travaux de batiment». Il va sans dire que cette notion est plus étroite que celle
d’ouvrage permettant de circonscrire la responsabilité décennale des constructeurs. S’il est

vrai que cette distinction n’est pas trés explicite, on rappellera a cet égard les propos de

126 Rapport sur le champ d’application de I’assurance construction obligatoire, RGDA 1998, p. 173

127 |_eguay (G), Assurance construction, rép. civ. Dalloz 2005, n° 32 ; Dubois (Ph), Assurances, Gestion de
I’immeuble, sous la direction de J.L. Aubert, Dalloz immob. 1994, p. 25 ; Leguay (G) et Dubois (Ph),
Assurance construction, sous la direction de Ph. Malinvaud, Dalloz action construction 1998, p.29
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Monsieur Foyer'® qui avait déclaré lors des débats parlementaires que : « sur le fond des
choses...il n’a jamais été dans la philosophie de ce texte de faire coincider I’obligation

d’assurance avec la responsabilité de I’article 1792 du Code civil ».

La nécessité de definir les travaux de batiment est donc primordiale, car certains
dommages relevant de la garantie décennale, ne sont pas forcément soumis a I’assurance

obligatoire.

De ce point de vue, faute d’une définition 1égale précise des travaux de batiment, la
Cour de cassation fera une ceuvre prétorienne trés importante tendant a étendre la notion des
travaux de batiment (81) et par la méme occasion, le champ d’application de I’assurance

obligatoire.

L’extension du champ d’application va aboutir en pratique a une confusion des
domaines de la responsabilité des constructeurs et de I’assurance obligatoire. Méme si celle-
ci a ému tous les professionnels, le législateur sans remettre en cause la jurisprudence
existante, va a travers I’ordonnance du 8 juin 2005, clarifier le champ d’application de
I’assurance obligatoire en adoptant la notion de travaux de construction, empruntée a la Cour
de cassation qui s’en est servie pour déterminer les contours de la responsabilité des

constructeurs (82).

81  L’extension jurisprudentielle de la notion des « travaux de batiment »

Le Code des assurances impose la souscription d’une assurance dommages ouvrage a
toute personne qui construit lorsqu’elle entreprend des travaux de batiment. Il impose aux
professionnels de la construction d’assurer leur responsabilité chaque fois qu’ils effectuent
des travaux de batiment pouvant entrainer la responsabilité décennale de I’article 1792 du
Code civil. Seulement, le législateur n’a pas défini ce qu’il fallait entendre par la notion des
« travaux de batiment ». Or celle-ci détermine non seulement I’objet, mais la mise en ceuvre
de I’assurance. L’obligation d’assurance ne sera pas facile a mettre en oeuvre car les articles
L 241-1 et L 242-1 du Code des assurances la regissant renvoient a la présomption de
responsabilité établie par le Code civil, et qui repose sur la notion plus large « d’ouvrage »,
alors que la notion des « travaux de batiment » semble correspondre plus a toutes sortes de

travaux portant sur des batiments.

128 JOAN débats, 2° séance, 19 déc. 1977, p. 8999
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La confusion entre le domaine de la responsabilité des constructeurs et celui de
I’assurance obligatoire se retrouve également dans les termes du Rapport Spinetta, qui pour
expliquer ce qu’il faut entendre par batiment, fait allusion tantdt a « I’édifice », tantét au

« domaine bati », ou alors a la notion « d’abri ».

Malgré I’emploi de ces différentes expressions, on peut légitimement supposer que
c’est le batiment a usage d’habitation qui etait vise. Ce qui conduit a penser qu’il fallait
retrouver I’idée d’abri dans la notion des travaux de batiment. Or I’ouvrage qualifié de
travaux de construction est parfois déterminé en fonction de I’importance des travaux, de la

fixité au sol ou dans un ouvrage préexistant.

Devant la carence des textes quant a la définition de la notion des travaux de batiment,
qui commande le domaine de I’assurance obligatoire, des tentatives de définitions ont donc
été émises (A). Elles ont inspiré la jurisprudence qui a donné sa propre définition de la notion
de batiment dans un sens extensif (B).

A - Les tentatives de définition des travaux de batiment

Ces tentatives de définition s’illustrent a travers I’arrété du 17 novembre 1978'%° et
I’avis du COPAL.**

1. La définition issue de I’arrété du 17 novembre 1978

Pour clarifier la notion de travaux de batiment, un arrété adopté dans le cadre de la
rédaction des clauses types prévues par les dispositions de I’article A 241-2 du Code des

assurances définissait « les travaux de batiment » comme :

« Ceux dont I’objet est de réaliser ou de modifier les constructions élevées sur
le sol a I’intérieur desquelles I’homme est appelé a se mouvoir, et qui offrent
une protection au moins partielle, contre les agressions des éléments naturels

extérieurs ».

129D, 1978, p. 431 (tentative d’une définition du Ministére des finances)
130 comité pour I"application de la loi n° 78-12 du 4 janv. 1978, crée en 1982 & la suite de la loi du 28 juin 1982,
et présidé par A. Spinetta, Rép civ. Dalloz, janv. 2005, n° 36

54



Mais, le Conseil d’Etat annula le 30 décembre 1979,**! I’article A 241-2 du Code des
assurances pour excés de pouvoir, au motif qu’il n’appartenait pas au gouvernement de

limiter une obligation édictée par la loi.'*?

2. La définition du COPAL

Le COPAL quant a lui avait proposé quatre criteres pour déterminer la notion de
travaux de batiment. On y retrouvait I’idée d’abri contre les agressions des éléments naturels
extérieurs, de construction élevée sur le sol ou sous-sol, d’espace vital permettant & I’lhomme
d’utiliser cet abri, de liaison permanente avec des éléments connexes et ce, sans considération

de la maniére avec laquelle I’ouvrage est construit.

On remarquera tout de méme que la définition du COPAL reprend sur certains points

des éléments de définition de I’article A 241-2 annulé.

La jurisprudence inspirée par ces tentatives de définitions, fera une ceuvre prétorienne
tres importante, tendant a étendre la notion des travaux de batiment et par voie de

conséquence le champ d’application de I’assurance obligatoire.

B - Les applications jurisprudentielles extensives de la notion de «travaux de

batiment »

A I’origine, la notion de travaux de batiment s’appliquera a toutes sortes de travaux
portant sur des batiments. Mais par la suite, la jurisprudence va I’étendre « aux techniques de

travaux de batiment ».

1. L’extension de la notion de « travaux de batiment » a des travaux divers ne recoupant

pas forcément I’idée d’abri

Avant I’arrét du 26 février 1991 qui a marqué un tournant important en matiere

d’assurance obligatoire, la jurisprudence soumettait a I’assurance obligatoire les travaux

131 CE section construction 2¢ et 66& sections réunies, 30 nov. 1979, RGAT 1979, p. 483 ; D. 1980, IR 117,
obs. P. Delvové

132 |_eguay (G) et Dubois (Ph) Assurance construction, sous la direction de Ph. Malinvaud, Dalloz action
construction 1998, p. 30 ; Durry (G), L’annulation de I’article A 241-2 du Code des assurances, RDI 1980, p.
30
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portant sur des batiments. Mais a certains égards, elle commencait a appliquer cette assurance
a des ouvrages ne constituant pas a proprement parler des batiments. Pour ce faire, elle se
fondait sur les termes plus ou moins clairs des contrats d’assurance. Malgré I’annulation par
le Conseil d’Etat des dispositions de I’article A 241-2 du Code des assurances, définissant le
batiment, cela n’a pas empéché les assureurs de se fonder sur cette définition pour définir les

termes des contrats d’assurance.

Cette interprétation va conduire la jurisprudence a prendre en compte les travaux
visant la réalisation d’un silo & grains™*, d’un court de tennis couvert'* d’un pieux
soutenant une station d’épuration®®, d’une piscine découverte'*®, de revétement d’une route
et de trottoirs™’. Pour ces espéces, on retrouve néanmoins I’idée d’abri et la possibilité pour
I’homme de se mouvoir, mais aussi des hypothéses ou la notion retenue était celle d’un
ouvrage plutdt que celle d’un batiment. D’une maniére genérale, des travaux qui n’étaient pas
relatifs au batiment ne rentraient pas dans le champ d’application de I’assurance obligatoire,

c’est le cas par exemple pour les voies et réseaux divers.

Ces exemples démontrent déja qu’on est assez loin de la philosophie du Rapport
Spinetta, pour qui I’idée de bati devait répondre « aux attentes sociales et économiques plus

généralement exprimées dans le secteur de I’habitat contemporain ».

La jurisprudence, en étendant le champ d’application de I’assurance obligatoire, va
conférer aux maitres de I’ouvrage la possibilité de bénéficier d’une réparation large, au

détriment des assureurs qui supportent des conséquences financieres non prévues a I’origine.

Elle ira encore plus loin, lorsqu’elle va glisser trés nettement de ce concept des
« travaux de batiment » pour adopter celui plus souple des «techniques de travaux de

batiment ».

133 Cass. 1™ civ., 19 déc. 1989, RGAT 1990, p.160, obs. J. Bigot

134 Cass. 1" civ., 23 juin 1992, RGAT 1992, p. 573, obs. J. Bigot

13 Cass. 1" civ., 31 mai 1989, RGAT 1989, p.870

136 Cass. 1™ civ., 14 juin 1989, RDI oct.-déc. 1989, p. 482, obs. G. Leguay
37 CA Paris, 14 déc. 1990, RDI 1991, p. 80
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2. L’adoption du concept des « technigques de travaux de batiment »

Par un arrét important en date du 26 février 1991 de la premiére chambre civile, la
Cour de cassation étend I’assurance obligatoire aux travaux faisant appel aux « techniques de

travaux de batiment » .23

La Cour a considéré que: «...les malfagcons du mur de soutenement dont la
construction fait appel aux techniques des travaux de batiment, étaient de nature a entrainer

la garantie décennale ».

La Cour ne dit pas explicitement que les malfagons du mur sont soumises a
I’assurance obligatoire. C’est par déduction que ces désordres y sont soumis, d’autant plus
que I’assurance obligatoire est mise en ceuvre pour des dommages de la nature de ceux dont

sont responsables les constructeurs.

Elle marque ainsi une rupture avec I’interprétation antérieure, fondée sur
I’interprétation du contrat. La Cour de cassation se reconnait le droit de définir, en termes

généraux, les travaux de batiment compte tenu de la carence des textes.

On remarque cependant que I’espece qui avait donné naissance a ce nouveau critere
ne concernait pas directement I’une des assurances obligatoires. La garantie en cause était
« la garantie effondrement avant réception » autrement dit la garantie contractuelle de droit

commun.

Par la suite, la troisieme chambre civile de la Cour de cassation, suivra cette

jurisprudence par un arrét en date du 16 juin 1993.%

A partir de 13, le domaine de I’assurance obligatoire va devenir extrémement vaste
puisque ce concept va étre repris dans plusieurs types de travaux comme par exemple,
I’6tanchéité d’une station de métro souterraine™*®, une dalle en béton armée destinée &
supporter le montage d’une piscine extérieure préfabriquée,'*’ des terrains de tennis a
plusieurs reprises, travaux relatifs au mur de souténement méme éloigné du batiment et non

destiné a assurer la stabilité des fondations de ce batiment.*?

B8 Bull. civ. I, n° 75 ; Resp. civ. et assur., Hors série déc 1998, n° 153, p. 231

39D, 1993, IR p. 167 ; JCP 1993, IV 2095, p. 254 ; Gaz. Pal. 1994, 1, pan. 2

10 Cass. 1" civ., 9 avril 1991, RGAT 1991, p. 608, note J. Bigot

11 Cass. 1" civ., 30 janv. 1996, Resp. civ. et assur. 1996, n° 154

142 Cass. 1™ civ., 31 mars 1993, Bull. civ. I, n° 133, p. 88; 15 déc. 1993, RGAT 1994, p. 568, obs. J.P Karila
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L’ application de ce concept conduira la Cour de cassation a étendre le domaine de
I’assurance méme si les techniques de travaux de batiment concernaient des locaux a usage

industriel et commercial.

Il en est résulté qu’ont été soumis a I’assurance obligatoire, des éléments
d’équipement ayant un caractere industriel alors que traditionnellement, ils ne relevaient
méme pas de la responsabilité des constructeurs.

143 6t les décisions

Cela fut jugé, notamment pour un dispositif de décilage d’un silo
des juges du fond ont emboité le pas de la Cour de cassation en admettant I’obligation
d’assurance pour la construction d’une station d’épuration, pour le socle d’un transformateur,

d’une centrale électrique.

Ce nouveau concept qui offre aux maitres d’ouvrage la sécurité d’une réparation, a été
vivement critiqué par la doctrine™** pour les raisons suivantes : d’une part, ce concept ne
prévoit pas un critére normatif ou objectif de technique des travaux de batiment, tant sont
variées les techniques de construction ; en outre, le Iégislateur n’entendait pas s’attacher a la
technique des travaux pour distinguer les batiments des autres ouvrages, notamment de génie
civil ; d’autre part, ce concept n’est pas déterminant puisque la plupart des ouvrages
immobiliers comme les batiments ou ouvrages de génie civil utilisent des techniques
communes comme la pierre, le sable, le ciment ou le béton-acier, etc..., enfin, il contribue a
abolir en pratique toute distinction entre batiment et génie civil et ne tient pas compte de la
volonté du législateur qui s’attachait a la finalité de I’ouvrage : finalité d’abri pour le

batiment et autre finalité pour le génie civil.

Désormais, ce nouveau critére suppose que soit prise en compte la maniére dont les
travaux ont ete réalisés et non plus les résultats des travaux. C’est un critéere trés éloigné de la
notion de travaux de batiment au sens d’abri de I’homme, permettant ainsi la prise en compte
de travaux divers. On ne peut comprendre cette jurisprudence que par le souci du juge
d’apporter une protection efficace aux maitres d’ouvrage.

143 Cass. 1" civ., 26 mars 1996, Bull. civ. I, n° 149, p.104

144 Malinvaud (Ph) et Jestaz (Ph), La définition des travaux de batiment dans I’assurance construction, RDI
1985, p. 217 ; Groutel (H), de la notion de batiment a celle des techniques de travaux de batiment, Resp. civ.
etassur., 1991, chron. 14 ; Lesage (F), Techniques de travaux de batiment, Assur. francaises, déc. 1996
p.42 ; Leguay (G), Pour une définition des ouvrages et équipements exclus du champ des obligations
d’assurance, RDI 1997, p. 96 Leguay (G) et Dubois (Ph), Assurance construction, sous la direction de Ph.
Malinvaud, Dalloz Action construction 1998, p. 32 ; Code commenté Argus 1999, p. 335
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On est désormais trés loin de I’esprit de la loi Spinetta. Alors que le réle du juge est
d’appliquer et dire le droit en tant que serviteur de la loi, on se demande si le juge n’a pas
excédé ses pouvoirs. En méme temps, on ne peut I’affirmer, car si le juge est celui qui
tranche en dernier ressort, il n’en demeure pas moins que les solutions qu’il consacre ne sont
pas uniquement le fruit de la loi, elles sont aussi le fruit des réflexions contradictoires que lui
présentent les experts ou les avocats et du contexte socio-économique dans lequel il est

appelé a se prononcer. Il participe d’une certaine facon a I’amélioration de la loi.

Sous peine d’étre coupable de déni de justice, la jurisprudence a dd pallier les
carences de la loi. Elle a forgé sa propre interprétation. Certes elle n’a pas toujours été dans
le sens de la loi, mais elle a eu le mérite d’apporter aux maitres d’ouvrage une protection

maximum, respectant ainsi la philosophie de la loi.

Néanmoins si des régles secondaires et des méthodes de procédure viennent aider a
résoudre les conflits de fagon plus juste, prévisible et admissible, en mettant un peu d’ordre
dans I’incessant dialogue des sources, il n’en demeure pas moins que le juge a sa propre

intuition et ses propres convictions personnelles.**

Certes, la philosophie de la loi était de protéger le maitre d’ouvrage. Certes, la loi
recelait des lacunes qu’il incombait au juge de combler. Alors s’il est vrai que le juge a fait
preuve d’audace et d’une ceuvre creatrice importante en la matiére, sa jurisprudence ne sera
pas remise en cause par I’ordonnance du 8 juin 2005, dont le but est de clarifier et préciser le

champ d’application de I’assurance obligatoire.

82  L’encadrement législatif du champ d’application de I’assurance obligatoire

Il passe par la clarification de I’objet de I’assurance et par I’exclusion de certains

ouvrages.

L’adoption du critére des techniques de travaux de batiment par application extensive
de la notion de travaux de batiment a ému tous les professionnels concernés par le droit de la
construction. Ce nouveau critére a permis a la Cour de cassation d’étendre le domaine de
I’assurance obligatoire d’une maniére importante, au-dela de ce que le législateur avait

147

envisagé.'*® Le Rapport au Président'’ souligne que cette extension avait conduit & « une

Y5 vViley (M.), Lecons d’histoire de la philosophie du droit, Paris Dalloz, 1962, p.151
148 Emon (C), responsabilité et assurance construction, la réforme du 8 juin 2005, Rev. Administrer juil. 2008, p.
9
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incertitude juridique et économique préjudiciable aussi bien pour les assujettis a I’obligation
d’assurance que pour les assureurs qui se trouvent dans I’'impossibilité d’évaluer leurs
engagements ». C’est ainsi que dés 1995, des groupes de travail se sont mis en place. En
mai 1997, il y a eu une mission juridique, animée par le professeur Peérinet-Marquet.
Parallelement, dans la méme année, une Commission technique de I’assurance fut créée et au
mois de mai 1998, un groupe de rédaction fut constitue aupres de celle-ci. Ce projet de

réforme a abouti le 8 juin 2005.

A - La genese de la réforme

Si la nécessité d’encadrer la notion de travaux de batiment était a I’ordre du jour, c’est
parce que son extension par application de la notion des techniques de travaux de batiment a
contribué non seulement a étendre le champ d’application de I’assurance obligatoire, mais
également a le confondre avec celui de la responsabilité des constructeurs, ce qui n’était pas
le veeu du législateur de 1978.

Cet état de chose a donc suscité de vives réactions de la part des professionnels de la

construction et des propositions de solutions ont été évoquées.

D’une part, ce concept était facteur d’insécurité juridique, car il conduisait a
soumettre a I’obligation d’assurance, des travaux ne concernant pas un batiment au sens strict
du terme comme des travaux de genie civil, des erreurs d’implantation ou des dommages aux
mobiliers... en méme temps étaient soustraits a cette obligation d’assurance, des dommages

qui, par essence autrefois, lui étaient rattachés comme les voies et réseaux divers privatifs.

D’autre part, ce concept de technique des travaux de batiment ne correspondait a
aucun « référentiel technique » permettant d’identifier précisément les travaux devant étre

obligatoirement assurés.

Ensuite parce qu’aucune raison valable n’impose de faire coincider le domaine de la

responsabilité décennale et celui de I’assurance obligatoire. D’autant plus que I’obligation

7 Relatif & I’ordonnance n°® 2005-658 du 8 juin 2005, JO 9 juin 2005, p. 10093 ; Rev. Administrer juil. 2005, p.
61

148 | _a fédération Francaise du batiment, représentant 56000 entrepreneurs et artisans du batiment, a pris
I’initiative, appuyée par les assureurs (FFSA), de faire des propositions de réforme du systéme de
I’assurance construction, Mon. TP 16 juin 1995, suppl. textes officiels, p. 361-362; Rev. Administrer juil.
2006, p. 10 ; Bigot (J), Responsabilité et assurance décennale : la clarification attendue, ordonnance du 8
juin 2005, JCP éd. G I, 148, juin 2005, p. 1219
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d’assurance est le meilleur moyen de donner de la réalité au bénéfice de la garantie pour le

maitre de I’ouvrage.

Enfin, ce glissement du concept de « travaux de batiment » a celui des « techniques de
travaux de batiment » avait I’inconvénient économique d’étendre le domaine de I’assurance
obligatoire et, par conséquent, de contribuer a I’augmentation des primes dues, ce qui est
préjudiciable aux constructeurs et aux maitres d’ouvrage. Le préjudice s’étend également aux
assureurs dans la mesure ou le risque assuré a été modifié en cours de contrat, certains
dommages devant étre couverts par suite de I’interprétation extensive de la jurisprudence

alors qu’ils ne I’étaient pas lors de la détermination des primes.

Le groupe de travail qui avait depose son Rapport le 18 décembre 1997, compte tenu

des différents éléments recueillis, avait donc suggéré certaines propositions.

Sans toutefois abandonner la jurisprudence de la Cour de cassation, ces propositions
poursuivaient un objectif de clarification et non un bouleversement total de la loi du 4 janvier
1978.

Ce souci de clarification se traduisait essentiellement par I’exclusion du champ
d’application de I’assurance construction des dommages relevant de la garantie biennale,

mais aussi de deux types de travaux caractérisés par leur nature ou par leur siége.

Il s’agissait d’une part, des ouvrages de génie civil qui ont une spécificité certaine
permettant de les identifier et, par conséquent, de les isoler clairement. Et aprés tout, ce ne
sont pas des ouvrages de batiment. D’autre part, il y a des éléments d’équipements
professionnels qui peuvent techniquement étre des éléments indissociables du batiment mais
qui, dans I’esprit de la loi Spinetta devaient demeurer hors du champ d’application de

I’assurance dommages ouvrage.

On notera toutefois que les termes de I’ordonnance sont identiques a la version
présentée par le Ministere de I’équipement le 19 octobre 1998, a I’exception du contenu des

ouvrages exclus de I’obligation d’assurance et I’exclusion des dommages aux existants.

Si I’ordonnance parait plus conforme a I’esprit méme de la loi Spinetta, elle semble
éloignée de I’idée initiale de Spinetta qui souhaitait circonscrire I’obligation d’assurance a
I’habitat.
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L’ordonnance du 8 juin 2005 est empreinte de I’évolution jurisprudentielle, ou encore
de la volonté affichée des fédérations comme la FNB et la FFSA™ en 1996.**° Ces derniéres
s’étaient fixées comme objectif lors des consultations du Comité Périnet-Marquet, d’exclure
du champ de I’obligation d’assurance, les ouvrages de génie civil et les éguipements qui ont

une fonction exclusivement professionnelle.

L’ordonnance s’attache & clarifier les contours de I’obligation d’assurance™' et

d’exclure certains ouvrages de I’assurance obligatoire.

B - La clarification du champ d’application de I’assurance

La clarification du champ d’application de I’assurance obligatoire s’articule autour de
la consécration de la notion de travaux de construction et de I’exclusion d’un certain nombre

d’ouvrages de I’assurance obligatoire.

1. La consécration légale de la notion de «travaux de construction » substituant la

notion de « travaux de batiment »

La notion de « travaux de construction » est une création jurisprudentielle dont le but
était de permettre la détermination du champ d’application de la responsabilité des

constructeurs.

Si on se référe a la lecture du rapport du Comité d’expert, présidé par Monsieur
Périnet-Marquet, on y dénote la volonté de rattacher I’assurance obligatoire a un ouvrage
immobilier. Cette référence s’inscrivait dans la logique du Rapport Spinetta qui s’appuyait

sur la fonction construction.

L’ordonnance ne suivra pas cette proposition, mais adoptera plutdt le critere

jurisprudentiel de « travaux de construction » pour le généraliser a I’assurance obligatoire.

C’est ainsi que le terme « travaux de batiment » va étre supprimé ou remplacé par

celui de « travaux de construction » dans le titre IV du livre Il du Code des assurances.

149 Fédération Nationale du Batiment et Fédération Francaise des Sociétés d’ Assurance

150 pageés de Varenne (ML), responsabilité des constructeurs et assurance construction : les apports de
I’ordonnance du 8 juin 2005, p.8

131 Bigot (J), Responsabilité et assurance décennale : la clarification attendue, ordonnance du 8 juin 2005, JCP
éd. G, I, 148, juin 2005 p.1220;Emon (C), Responsabilité et assurance construction, la réforme du 8 juin
2005, Rev. Administrer, juil. 2006, p. 15 ; Leguay (G), assurance construction : la réforme, Bull. d’actualite,
Lamy droit immob. Juil. 2005, p. 6 ; Karila (JP), Responsabilité assurance construction : la réforme du 8 juin
2005, Mon. TP 16 sept. 200, cah. Détaché n° 2, p.9
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En conséquence, les locutions « a propos des travaux de batiment » dans I’article L
241-1 du Code des assurances seront supprimées. En revanche, dans les articles L 241-2 et L
242-2 du méme Code, la notion de « travaux de batiment » sera supprimeée et remplacée par
la notion des « travaux de construction », par référence a la présomption de responsabilité

établie par les articles 1792 et suivants du Code civil.

Certains auteurs considérent que cette notion de « travaux de construction » constitue
une solution intermédiaire qui modernise et clarifie le domaine de I’assurance obligatoire.**?
Le terme « travaux de construction » suppose un « ouvrage construit par opposition au sol,
aux matériaux et aux plantations ».*>* Plus précisément, on considérera que les travaux de

construction font référence au :

« ...fait de lier ensemble divers matériaux et objets aux fins de créer un nouvel
objet de nature et de destination différentes de celles de chacun de ses
composants. Le terme désigne a la fois un processus et un résultat. 1l est parlé
de construction dans des domaines trés divers de la vie économique :
construction navale, construction électrique, construction mécanique,
construction automobile, construction de béatiment (...). Dans le langage
populaire aussi bien que dans la terminologie juridique, le terme construction
vise une réalisation immobiliére edifiée par I’hnomme en vue de son utilité : un
immeuble d’habitation, une usine, un pont, Notre Dame de Paris, I’opéra
Bastille, un court de tennis, un stade, une piscine, un théatre. La loi Spinetta ne
définit nullement le terme construction, ni d’ailleurs les termes d’ouvrage,

batiment, génie civil ». **

Si on considere que «la construction immobiliere » ne se distingue pas d’un
« ouvrage immobilier » au sens de I’article 1792 du Code civil, cela permet donc d’intégrer
de par la loi dans I’assurance obligatoire les travaux plats (dalles), les murs, les travaux en
sous-sol et autres réalisations de la filiere entreprise. Autrement dit, les ouvrages au sens de

I’article 1792 du Code civil relévent de I’assurance, sauf s’ils en sont expressément exclus.

152 ponce (C), Contribution & la définition du champ d’application de I’assurance construction : la notion de
travaux de construction, RGDA 2004, n°4, p 905

153 Association H. Capitant, Dir. G. Cornu, Vocabulaire juridique, V. Construction, PUF 1998, cité par J.Bigot,
JCP éd. G, I, 148, juin 2005, p. 1221

> sainrapt (Ch.), Dictionnaire général de I’assurance, éd. Ascature 1996, cité par J. Bigot , JCP éd. G, I, 148,
juin 2005, p. 1221
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A priori, le concept de « travaux de construction » parait plus facile a comprendre par
les praticiens et les justiciables au niveau de la sémantique. L’action de construire se
comprend facilement. Elle rend compte de la réalisation de quelque chose ou alors a

I’assemblage des diverses parties.

Mais en pratique, chaque fois que la jurisprudence aura a se prononcer sur la nature
des « travaux de construction », il devra se poser la question de savoir si les ouvrages objet
de travaux de construction ne relévent pas d’une catégorie des ouvrages exclus a I’article L
241-1-1 du Code des assurances.™

2. L’exclusion d’un certain nombre d’ouvrage et éléments d’équipement de |’assurance
obligatoire
a Les ouvrages et les éléments d’équipement

L’ordonnance du 8 juin 2005, poursuivant son objectif de clarification des contours de
I’assurance obligatoire, procede a I’exclusion de certains ouvrages de cette assurance, plutot

que de définir les ouvrages relevant de I’obligation d’assurance.

A cet effet, I’ordonnance crée un nouvel article L 243-1-1 dans le Code des
assurances, dressant une liste des ouvrages non soumis a I’assurance obligatoire.
Globalement, ces ouvrages correspondent a des ouvrages de travaux publics et se rattachent

au secteur du génie civil.

Désormais, tout ouvrage au sens de I’article 1792 de Code civil reléve de I’obligation
d’assurance, sauf s’il constitue I’un des ouvrages expressément exclus. Le Comité Périnet-
Marquet avait justement proposé de procéder par voie d’exclusion. A contrario, les travaux
de batiment quelle que soit la finalité du batiment (habitat ou autre) continue a relever de
I’assurance obligatoire. Cette liste d’exclusion d’ouvrages de I’assurance obligatoire
comprend : «les ouvrages maritimes lacustres, fluviaux, les ouvrages d’infrastructures
routieres, portuaires, aéroportuaires, héliportuaires, ferroviaires, les ouvrages de traitement
de résidus urbains, de déchets industriels et différents ». On précisera que I’exclusion de
I’obligation d’assurance s’applique aussi aux éléments d’équipement de ces ouvrages. Une

seconde liste concerne «les voiries, les réseaux divers, les ouvrages piétonniers, les

155 pages de varenne (ML), Responsabilité des constructeurs et assurance construction : les apports de
I’ordonnance du 8 juin 2005, Constr. et urb. sept. 2005, p. 9
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canalisations, les lignes ou cables et leurs supports, les parcs de stationnement, les ouvrages
de transport, de production, de stockage et de distribution d’énergie, les ouvrages de
télécommunication, les ouvrages sportifs non couverts, ainsi que leurs éléments
d’équipement ». Mais contrairement a la premiére liste, ces ouvrages précités et leurs
éléments d’équipement sont soumis a I’obligation d’assurance que s’ils sont accessoires a un
ouvrage soumis a I’obligation d’assurance.

Selon la formule employée par Monsieur Bigot,**®

« la méthode par exclusion » qui
offre I’avantage de faire I’économie d’une définition hasardeuse des ouvrages relevant de

I’obligation d’assurance, présente néanmoins certains inconvénients.

D’une part, si la liste se révele incomplete, il sera nécessaire de la compléter par voie
legislative ou d’ordonnance. D’autre part, il y aura peut étre des cas limites ou des
interrogations sur la notion d’accessoire, qu’il appartiendra aux juges de trancher ou aux
autorités administratives de préciser par voie de réponse ministérielle. Mais dans un domaine
aussi technique, cette contrainte est a peu preés inévitable. Ce qui fait dire & Monsieur Périnet
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Marquet™" que « la jurisprudence aura sur ce point, comme sur bien d’autres a exercer ses

talents d’interprétation ».

En effet, I’ordonnance du 8 juin 2005 sur ce point n’a pas totalement entériné les
propositions du Comité Périnet-Marquet. D’une part, celui-ci proposait de n’exclure les
installations industrielles ou sportives que pour autant que leur codt dépassait un seuil
réglementaire. Cette proposition n’a pas été suivie d’effet, puisque I’ordonnance s’attache a
exclure les ouvrages de génie sans les définir, elle se contente juste de les énumérer. D’autre
part, la Comité avait proposé un critére intéressant de I’accessoire necessaire au juge lors de
la qualification des éléments d’équipement en tant qu’accessoire de I’ouvrage. Pour ce
comité, il fallait prendre en compte les ouvrages et équipements accessoires a un ouvrage
relevant de I’obligation d’assurance, que dans la mesure ou ils ont été réalises dans le cadre

de la méme opération immaobiliere, soit postérieurement, mais sur la méme unité fonciere.

Malheureusement, I’ordonnance n’entérine pas cette proposition, néanmoins, elle en

fait référence dans la note de présentation de celle-ci.

1% Bigot (J), Responsabilité et assurance décennale, la clarification attendue, JCP éd. G, |, 148, juin 2005,
p.1222 ; Leguay (G), Assurance construction : la réforme, Bull. d’actualité, Lamy droit immob. juil. 2005,
p.7

7 Tous les ouvrages sont concernés, sauf..., Mon. TP 23 sept. 2005, p. 94
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« S’agissant de la notion d’accessoire, elle s’entend par exemple pour les
voiries et réseaux divers d’un lotissement comme soumettant & assurance
obligatoire les seules parties des voiries et réseaux divers situées sur I’unité
fonciére d’implantation du futur batiment et commandées par le maitre
d’ouvrage ou pour son compte. En revanche, les voiries et réseaux divers
réalisés dans le cadre global de I’opération d’aménagement, ne seront pas

soumis aux obligations d’assurance ».

On peut en déduire que le critere de I’accessoire suppose que soit caractérisée la
nécessité de son usage pour I’ouvrage ou encore le rattachement physique.’®® Ainsi, des
ouvrages ou parties d’ouvrages privatifs nécessaires a I’usage d’un ouvrage relevant de
I’assurance obligatoire doivent étre pris en compte. On citera comme exemple un réseau
VRD nécessaire a I’usage d’un ou plusieurs immeubles d’un lotissement, un mur de
soutenement destiné a retenir le terrain sur lequel est édifié un ouvrage relevant de
I’obligation d’assurance, nécessaire a sa stabilité et a sa pérennité, des ouvrages sportifs

implantés dans I’unité fonciére et affectés a I’usage privatif des résidents.**®

En dehors de I’exclusion de ces ouvrages et éléments d’équipement de I’assurance
obligatoire, I’ordonnance exclura également les existants, sauf lorsqu’ils sont totalement

incorporés dans I’ouvrage neuf et en deviennent techniquement indivisibles.

b Les existants

Nous avons vu precédemment, selon la communication du COPAL, que les existants
sont des parties anciennes de la construction ou de I’ouvrage avant I’ouverture du chantier, et

sur/sous/ou dans lesquelles sont exécuteés les travaux.

La jurisprudence pose divers criteres fondés sur la nature décennale des désordres,
I’importance des travaux, le montant des travaux, I’apport d’éléments nouveaux ou la
technique des travaux de batiment pour soumettre les existants a I’obligation d’assurance,

méme dans les hypotheéses, ou ces existants étaient parfaitement divisibles des travaux neufs.

158 Emon (C), Responsabilité et assurance construction : la réforme du 8 juin 2005, Rev. Administrer, juil. 2006,
p. 16 ; Karila (JP), Responsabilité assurance construction : la réforme du 8 juin 2005, Mon. TP 16 sept.
2005, cah. détaché n° 2, p. 14

159 Exemples cités par J. Bigot, note précitée.
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Désormais, selon les termes du nouvel article L 243-1-1 81l du Code des assurances,
« Ces obligations d’assurance ne sont pas applicables aux ouvrages existants avant
I’ouverture du chantier, a I’exception de ceux qui, totalement incorporés dans I’ouvrage
neuf, en deviennent techniquement indivisibles ».
160

La doctrine critique ce nouveau texte. Pour Monsieur Karila,
161

« le texte n’est pas
d’une limpidité flagrante ». Pour Monsieur Périnet-Marquet,™" « cette formulation ne rend
pas impossible, loin de la le maintien de la jurisprudence actuelle ». Pour Monsieur
Leguay,™® « ...il ne suffisait pas d’exclure les existants des assurances obligatoires pour
régler la question de la responsabilité décennale sur les existants. L’exclusion d’ouvrages ou
d’éléments d’équipement de la responsabilité légale entraine I’exclusion de ces ouvrages ou
éléments d’équipement des obligations d’assurance- le nouvel article 1792-7 du Code civil
en est un bel exemple- mais la réciproque n’est pas vrai! Les constructeurs et maitres
d’ouvrage risquent donc de se trouver condamnés a indemniser des désordres sur des
ouvrages existants sur le fondement de la responsabilité décennale alors méme que ces

ouvrages seraient exclus des assurances obligatoires ».

En réalité, selon la doctrine, ce nouveau texte « opere donc manifestement une
confusion entre le champ d’application de I’assurance obligatoire et I’étendue des
obligations de I’assureur de responsabilité décennale ». Monsieur Périnet-Marquet rappelle
que la question résolue dans I’arrét Chirinian du 29 février 2000, n’était pas une question de
champ d’application de I’assurance obligatoire de responsabilité, mais d’étendue de la
couverture offerte par un assureur dans le cadre d’une assurance obligatoire existante. Il
précise que «si I’on devait admettre que le but visé par le législateur, et donc le sens a
donner au texte, était bien de faire piece a cette jurisprudence, c’est I’étendue de la garantie
offerte par I’assureur qui serait réformée et non le champ d’application de I’assurance
obligatoire ». Il ajoute que « pour aboutir a la mise a I’écart de la jurisprudence, il aurait été
beaucoup plus simple de modifier I’article L 241-1 du Code des assurances pour lui faire
préciser, in fine, que la garantie souscrite ne s’étend pas aux existants, ainsi que I’article L
242-1. Ou bien, apres le mot « dommage », il aurait fallu rajouter les termes « de I’ouvrage

assuré et de lui seul ».1%

160 Responsabilité assurance construction : la réforme du 8 juin 2005, Mon. TP 16 sept. 2005, cah. détaché n° 2,
p.14

161 Assurance construction (2), tous les ouvrages sont concernés sauf..., Mon. TP 23 sept. 2005, p. 95

162 Assurance construction : la réforme, Bull. d’actualité, Lamy droit immob., juil. 2005, p. 8

163 Assurance construction (2), tous les ouvrages sont concernés sauf..., précité p. 95
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En dépit de ces observations doctrinales sur la confusion que peut engendrer le texte,
entre le champ d’application de I’assurance obligatoire et I’étendue des obligations de
I’assureur de responsabilité décennale, on retiendra, en attendant [I’interprétation
jurisprudentielle sur la portée du texte, que : « Certains dommages aux existants qui relevent
de la responsabilité décennale, continueront a étre pris en charge au titre de I’assurance
décennale obligatoire alors que d’autres ne seront pris en charge par I’assureur que si le
maitre de I’ouvrage ou le constructeur ont volontairement souscrit une garantie spéciale
facultative (dommages aux existants) ».*** 1l ressort de la nouvelle disposition (article L 243-
1-1 811 du Code des assurances) que la frontiére entre les existants « inclus » et les existants
«exclus » de I’assurance, est fonction de deux conditions cumulatives. D’une part, les
existants doivent étre totalement incorporés dans I’ouvrage neuf. D’autre part,

I’incorporation totale doit rendre les existants techniquement indivisibles des ouvrages neufs.

Il est donc clair que les existants exclus de I’obligation d’assurance, releveront de la
responsabilité contractuelle de droit commun d’une durée de 10 ans a compter de la
réception, sous réserve que la faute commise ne soit pas extérieure au contrat.'®® C’est ce que
souhaitait le  COPAL™® depuis 1985. 11 affirmait & I’époque que « les dommages survenant
aux existants, du fait des travaux neufs, sont justiciables du régime de responsabilité de droit

commun et de lui seul... ».

Reste a voir comment le juge appliquera les conditions cumulatives fixées par
I’ordonnance. Certains auteurs, comme Monsieur Ponce'®” pense que le juge pourrait
habilement contourner le garde-fou posé par la loi en se plagant sur un terrain autre que celui
des travaux neufs et de leur insuffisance constitutive d’une atteinte & leur destination. Il est
possible aussi que I’application du texte nouveau ne pose pas de difficulté, puisque la Cour

de cassation vient de rendre un arrét dont les faits®

remontent avant I’entrée en vigueur de
I’ordonnance, mais dont la solution parait en cohérence avec les termes du nouvel article L
243-1-1 1l du Code des assurances. Elle a décidé au visa des articles L 241-1 et A 243-1 du
Code des assurances que «le contrat d’assurance de responsabilité ne garantit que le

paiement des travaux de réparation de I’ouvrage a la réalisation duquel I’assuré a contribué

164 Emon (C), Responsabilité et assurance construction, la réforme du 8 juin 2005, Rev. Administrer juil. 20086,
p. 18

165 Cass. 3° civ., 16 mars 2005, Juris-data n° 2005-02 7585 ; Resp. civ. assur, 2005, Comm.156, obs. Groutel.

166 Avis du COPAL 25 nov. 1985 extrait RDI 1985, p.273.

167 Contribution & la définition du champ d’application de I’assurance construction : la notion de « travaux de
construction », RGDA 2004, p. 905

168 Cass. 3° civ., 5 juil. 2006, n° 05-16.277, Bull ; civ. I11, n® 167, p. 139; Resp. civ. et assur. p. 23, note H.
Groutel ; RGDA 2006 p. 707, note JP Karila
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et des ouvrages existants qui lui sont indissociables ». La seule nuance a apporter est que
I’ordonnance parle d’une incorporation des existants dans I’ouvrage neuf, alors que I’arrét

parle d’une indissociabilité.

L’encadrement législatif du domaine de I’assurance obligatoire était nécessaire.
Méme s’il s’inscrit dans la ligne suivie par la jurisprudence, il a le merite de clarifier les
choses. Chacun des acteurs de la construction sait désormais a quoi s’en tenir et non plus
seulement aux fluctuations jurisprudentielles. Cela étant, certains textes susciteront malgré

tout I’interprétation du juge.

Désormais, le domaine de la responsabilité des constructeurs et celui de I’assurance
obligatoire sont précisés. L’ambiguité régnant entre les deux domaines est clarifiée. Les

assureurs fixeront leur prime en toute connaissance de cause.
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CHAPITRE Il L’INTERPRETATION EXTENSIVE DE LA PERIODE DE GARANTIE

La mise en ceuvre de la responsabilité des constructeurs et de I’assurance obligatoire
est enfermée dans des délais précis édictés par la loi. Nous rappelons pour mémoire que la loi
Spinetta a institué trois nouvelles garanties, a savoir : la garantie de parfait achévement d’une
durée d’un an (article 1792-6 du Code civil), une garantie de bon fonctionnement,
communément appelée garantie biennale d’une durée de deux ans (article 1792-3 du Code
civil) et enfin une garantie décennale d’une durée de dix ans (articles 1792 et 2270 du Code
civil).Toutes ces trois garanties ont pour point de départ la réception des travaux. C’est
I’élément clé de la responsabilité des constructeurs. Elle marque la fin de la période
contractuelle des obligations de I’entrepreneur fondées sur I’article 1147 du Code civil,

entrainant par 1a méme, la mise en ceuvre des trois garanties précitées.*®

Parallelement, la loi Spinetta a aussi institué une obligation d’assurance. Une
assurance de responsabilité (article L 241-1 du Code des assurances) que doit souscrire tout
constructeur au sens des articles 1792 et suivants du Code civil, et une assurance de
dommages que doit souscrire le maitre ou I’acquéreur de I’ouvrage. La premiére prend effet
aprés la réception et la seconde (c'est-a-dire I’assurance dommages ouvrage) apres
I’expiration de la garantie de parfait achevement. En d’autres termes, le constructeur et son
assureur de responsabilité sont tenus pendant dix ans a compter de la réception des travaux.
Tandis que, I’assureur dommages ouvrage est tenu pendant neuf ans a compter de

I’expiration de la garantie de parfait achévement qui dure un an.

Dans un souci permanent de protection des maitres d’ouvrage, la période de garantie
va s’étendre malgré ces délais précis. La jurisprudence va allonger la période de
responsabilité décennale, en consacrant d’une part, la réception tacite, qui semblait
volontairement exclue de la loi de 1978, d’autre part, en soumettant a la garantie décennale
des dommages qui devraient normalement étre réparés au titre de la garantie de parfait

achevement et enfin, en interprétant de fagon extensive les mécanismes de prescription.

Compte tenu de la distinction entre le moment de la prise d’effet de la garantie des
constructeurs et celui de I’assurance obligatoire, il nous est apparu logique d’analyser

I’application jurisprudentielle en distinguant d’une part, la période de responsabilité

169 Caston (A), La responsabilité des constructeurs, éd. du Moniteur 2000, p. 121
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décennale (section 1) et d’autre part, la période de garantie de I’assurance obligatoire de

dommage (section 2).

SECTION 1 L’APPLICATION JURISPRUDENTIELLE EXTENSIVE DES DISPOSITIONS
RELATIVES A LA PERIODE DE RESPONSABILITE DECENNALE

La période de responsabilité décennale prend effet aprés la réception, alors que
I’assurance obligatoire de dommages ouvrage prend effet aprés expiration de la garantie de
parfait achévement. En principe, la responsabilité décennale des constructeurs est enfermée
dans un délai préfix qui court a compter de la réception des travaux prévue par les
dispositions des articles 1792-6 et 2270 du Code civil. C’est un délai de dix ans qui garantit
le maitre d’ouvrage contre tous les vices de nature décennale pouvant entacher I’ouvrage. Il
se trouve qu’en pratique, la période de responsabilité décennale des constructeurs s’est
modifiée du fait de I’interprétation du juge a un double point de vue : d’une part, par une
interprétation extensive de la réception tacite et un empietement de la garantie décennale sur
la garantie de parfait achévement (81), d’autre part, par un allongement des délais de garantie
(82).

81 L’interprétation extensive de la réception et I’empiétement de la garantie

décennale sur la garantie de parfait achévement

La réception est un élément fondamental du systéme mis en place par la loi Spinetta.
Elle marque le point de départ des garanties légales. Lorsque toutes les conditions sont
réunies, les désordres sont réparés sur le fondement des dispositions de I’article 1792 et
suivant du Code civil. Aprés expiration de la garantie de parfait achévement, le domaine de la
responsabilité décennale se confond avec celui de I’assurance dommage. Cependant, certains
dommages qui devraient relever de la garantie de parfait achévement ont été soumis a la
garantie décennale. La jurisprudence, interprétant de maniére extensive la période de
responsabilité des constructeurs, cela aboutit a deux conséquences : d’une part, I’avancement
du point de départ de la garantie en consacrant la réception tacite (A) et d’autre part,

I’empiétement de la garantie décennale sur la garantie de parfait achévement (B).
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A - L’interprétation extensive de la réception par avancement du point de départ

de la garantie.

La réception est un évenement important en matiére de construction. C’est le quitus
pour la qualité et la quantité des travaux exécutés sauf réserves.*”® Elle permet de déclencher
le processus des garanties légales. Le législateur de 1978 a institué la réception expresse afin
de rompre avec le régime de 1967, qui appliquait la réception tacite. Mais loin de respecter la

! et encouragé par la doctrine’™, la jurisprudence a finalement

volonté du législateur®’
consacré la réception tacite avancant de ce fait le moment de la réception.'”® Elle I’a admise
de maniere évolutive en précisant les conditions, méme si on note quelque fois une confusion
avec les conditions de la réception expresse ou judiciaire. La jurisprudence a ensuite admis
dans les hypothéses d’abandon de chantier, que I’achevement des travaux n’était pas

nécessaire.

1. La consécration jurisprudentielle de la réception tacite

La reception est I’acte par lequel le maitre de I’ouvrage déclare accepter I’ouvrage
avec ou sans réserves. Elle intervient a la demande de la partie la plus diligente, soit a
I’amiable, soit a défaut, judiciairement. Elle est en tout état de cause prononcée

contradictoirement.*’*

Les termes de I’article 1792-6 du Code civil paraissent clairs, ils instituent une
réception expresse et une réception judiciaire. 1ls semblent donc exclure une réception tacite.
Il résulte également des travaux préparatoires qu’un amendement prévoyant la possibilité
d’une réception tacite avait été repoussé.’” Mais la Cour de cassation a consacré la réception

tacite de fagcon évolutive, tout en posant les conditions.*™

La Cour de cassation n’a pas admis directement la réception tacite. Elle I’a d’abord

fait de maniére implicite en énoncgant que :

170 Cass. 3° civ., 16 fév. 1972, Bull. civ. I11, n° 114, p. 84

1 Auby (J) et Périnet-Marquet (H), droit de I’urbanisme et de la construction, ouvrage préc. P. 662 ; Périnet-
Marquet (H), la réception des travaux : Etat des lieux, Iarticle 1792-6 du Code civil dix ans aprés, D. 1988,
chron. p. 287-394 ; Chapron (J), Observations sur la réception des travaux, RDI janv.-mars 1995, p. 7s ;
Caston (A), La responsabilité des constructeurs, éd. du Moniteur 2000, p. 121

172 Karila (JP), Plaidoyer pour la réception tacite sous I’empire de la loi du 4/1/78, Gaz. pal. 1986, 2 doctr., p.
469-473

173 Acte juridique unilatéral par lequel le maitre de I’ouvrage accepte et agrée les travaux

" Art. 1792-6 du Code civil

175 JO AN débats, 1° séance du 19 déc. 1977, p. 8982

176 M. Périer, note sous arrét , Cass. 3° civ., 21 juin 2006, n° 05-19.281, RGDA 2006, p. 682
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« Les garanties décennale et biennale ne commencaient donc pas a courir a
compter de la levée des réserves, (c’est a dire I’exécution des travaux
consécutifs a la mise en ceuvre de la garantie de parfait achévement) mais des

la réception ».*"’

Par la suite, elle la consacra expressément en énongant que : « L’article 1792-6 laisse

subsister la possibilité d’une réception tacite ».*"

La reconnaissance de la réception tacite est désormais constante sous I’empire de la
loi de 1978. Elle se justifie ainsi d’une part, « Cette admission était nécessaire pour éviter
que les maitres d’ouvrage soient démunis face aux assureurs qui essayaient de retarder
autant que faire se peut I’échéance de leur mise en cause financiére, en plaidant en faveur de
I’absence de réception méme tacite ».'”° D’autre part, par le fait que «le monde de la
construction est peu enclin a I’utilisation systématique de contrats écrits ; Or dans un certain
nombre de cas, il ne faisait pas de doute qu’en I’absence de formes, les parties avaient
souhaité, de par leur attitude accepter I’ouvrage ».*® La jurisprudence a peaufiné les

conditions de cette réception au fil des espéces qui lui étaient soumises.

Il ressort de I’étude des décisions jurisprudentielles, que deux critéres sont exigés pour
la prise en compte de la réception tacite: D’une part, une manifestation de la volonté non
équivoque du maitre de I’ouvrage de recevoir les travaux.'® Drautre part, le caractére

nécessairement contradictoire de la réception.

77 Cass. 3° civ., 23 avril 1986, Bull. civ. 111, n° 46, p. 36
178 Cass. 3° civ., 16 juil. 1987, Bull. civ. 111, n° 143, p. 84; D. 1987, p. 577; Cass. 3° civ., 12 oct. 1988, Bull. civ.
11, n° 137, p. 75

19 Gys (F), L article 1792-6 du Code civil et la réception tacite des ouvrages, PA 6 mars 1995, n° 28, p. 8-11

180 pgrinet-Marquet (H), La responsabilité des constructeurs, D. 1996, p. 24 ; Droit de I’urbanisme et de la
construction, éd. Montchrestien 1998, p. 661

181 Cass. 3° civ., 4 oct. 1989, Bull. civ. I1I, n° 176, p. 97 ; RGAT 1989, p. 860, obs. J. Bigot; RDI 1990, p. 213,
obs. Malinvaud et Boubli ; Cass ; 3° civ., 22 juin 1994, Bull. civ. I11, n° 126, p. 79; RDI 1994, p. 662, obs.
Malinvaud et Boubli; Cass. 3° civ., 18 nov. 1998, Bull. civ. Ill, n° 296, p. 182; Cass. 3° civ., 6 mars 2002, n°
00-19-387, Lamy droit immob. 2002, n° 3196
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S’agissant du premier critére, c'est-a-dire la volonté non équivoque du maitre de
I’ouvrage de recevoir les travaux, celle-ci doit étre corroborée par un faisceau d’indices
matériels telle que la prise de possession effective,’® la signature de la déclaration de
d’achévement des travaux,'®® le paiement intégral du prix.*** La volonté non équivoque ne
suffit pas & elle seule pour caractériser la réception tacite,’® de méme que chacun des indices

matériels précités, pris individuellement.

S’agissant du second critére, c'est-a-dire le caractere nécessairement contradictoire de
la réception, on note dans la jurisprudence, une confusion avec les conditions de la réception
judiciaire et la réception amiable. Si I’exigence légale d’une réception « en tout état de cause
prononcée contradictoirement », est facile a respecter lorsqu’un écrit est rédigé, il en va

difféeremment en matiere de réception tacite.

Par hypothese, admettre que la réception puisse étre tacite semble méme inconciliable
avec le caractere contradictoire exigé par la loi. Comment une réception tacite peut-elle étre
contradictoire ? Puisqu’elle résulte simplement de I’analyse du comportement du maitre de

I’ouvrage et du faisceau d’indices révélant son intention d’accepter les travaux.

La jurisprudence s’est pourtant efforcée de sauvegarder, dans tous les cas de réception
tacite, un aspect de contradiction. Selon Monsieur Chapron,*®® « cela peut s’expliquer par le
souci de la cour de cassation de ne pas donner effet a la seule volonté unilatérale du maitre
de I’ouvrage et de sauvegarder, parfois malgré eux, les droits des locateurs d’ouvrage ». Il a
été ainsi jugé qu’il ne suffisait pas que la réception puisse étre considérée comme
contradictoire a I’égard de certains des intervenants & I’opération de construction, mais qu’il
fallait, pour que son existence puisse étre retenue, que soient relevé un ou des faits établissant
son caractére contradictoire a I’égard de I’entrepreneur auquel cette réception etait

opposée.*®’ Cette solution a été ensuite confirmée.*®

182 Cass. 3° civ., 4 oct. 1989, Bull. civ. I1l, n° 176, p. 97 ; Cass. 3° civ., 3 mai 1990, Bull. civ. I1l, n° 104, p. 57;
Cass. 3° civ., 24 juin 1992, Bull. civ. I1l, n° 217, p. 132

183 Cass. 3° civ., 14 fév. 1990, Bull. civ. 1, n° 47, p. 24

184 CA Rouen, 9 oct. 1990, RGAT 1991 p. 599, obs. J. Bigot ; Cass. 3° civ., 22 juin 1994, Bull. civ. I1I, n°
126, p.79; Cass. 3° civ., 14 janv. 1998, Resp. civ. et assur., 1998, p. 123 ; Cass. 3° civ., 16 fév. 2005, n° 03-
16-880, Juris-data, n° 2005-026979, Constr. et urb. n° 4, avril 2005, p. 12, note ML Pages de varenne

185 Cass. 3° civ., 4 oct. 1989, Bull. civ. 111, n° 176 ; 30 sept. 1998, RGDA 1999, p. 379, note JP Karila ; 3 déc.
2002, Trib. de I’assur. 2002, n°® 3, obs. A.M ; 21 juin 2006, n° 05-19.281, RGDA 2006, p. 683, note M.
Périer

186 Observations sur la réception des travaux, RDI janv.-mars 1995, p. 11

187 Cass. 3° civ., 4 avril 1991, Bull. civ. 111, n° 109, p. 63 ; RDI 1991, p. 480, obs. Malinvaud et Boubli

188 Cass. 3° civ., 16 fév. 1994, Bull. civ. I1I, n° 22, p. 14
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Pour apprécier le caractere contradictoire de la réception tacite, plusieurs éléments
peuvent étre retenus par le juge du fond : Une visite contradictoire des lieux sans qu’un
proces- verbal de réception ait été établi apparait trés suffisante. Certes la preuve sera souvent
difficile & rapporter, mais elle pourra se faire par tous moyens;'®® la constatation que
I’entrepreneur a quitté les lieux, qu’il a enlevé son matériel et, surtout qu’il a envoyé sa

facture définitive ou la derniére situation des travaux.'®

Si la réception tacite nécessite de démontrer la volonté non équivoque d’accepter les
travaux et le caractere contradictoire, s’est posée la question de savoir si I’achévement des

travaux était aussi un critére de la réception tacite.

2. La réception tacite et la non exigence de I’achévement préalable des travaux

Si les dispositions de I’article 1792-6 du Code civil précisent bien que la réception
doit étre volontaire et contradictoire, elles ne disent rien en ce qui concerne I’achevement des
travaux, éventuellement nécessaire pour que la réception ait lieu. Pendant longtemps, la
jurisprudence a considéré que la réception tacite ne pouvait intervenir que lorsque les travaux
étaient achevés ou presque achevés.’®* Mais la troisiéme chambre civile de la Cour de

192

cassation, dans une décision,™* abondamment commentée par la doctrine, a admis la validité

d’une réception avant achévement des travaux. Elle a considéré que:

« Viole I’article 1792-6 en ajoutant une condition qu’il ne comporte pas, la
cour d’appel qui pour débouter un maitre de I’ouvrage de sa demande en
réparation de malfacons fondées sur la garantie décennale, retient que la
construction de I’immeuble n’est pas terminee et que la réception ne peut

intervenir que lorsque I’ouvrage est achevé ».

La troisieme chambre civile, en adoptant cette position (réception des travaux non

achevés) avance la mise en jeu de la garantie décennale en cas d’abandon de chantier par les

189 Chapron (J), Observations sur la réception des travaux, RDI janv.-mars 1995, p.12

190 Cass. 3° civ., 16 mars 1994, Bull. civ. I11, n° 50, p. 30; RDI 1994, p. 455, obs. Malinvaud et Boubli

1 Cass. 3° civ., 8 oct. 1974, Bull. civ. 111, n° 337, p. 258 ; TGl Mans, 21 juin 1983, RDI 1984, p. 377 ; CA

Riom, 7 juil.1988, RDI 1989, p. 213, obs. Malinvaud et Boubli ; Cass. 1'° civ., 7 juin 1989, D. 1989, IR 202

192 Cass. 3% civ., 12 juil. 1989, Bull. civ. I11, n° 161, p. 88 ; Gaz. Pal. 1989, 2, Pan. p. 60; D. 1989, IR, p. 238;
RDI 1990, p. 83 obs. Malinvaud et Boubli ; p. 104, obs. Dubois; 3 juil. 1991, RGAT 1992, p. 123 obs.
Périnet-Marquet; 15 janv. 1997, RDI 1997, p. 237; 6 oct. 1999, Resp. civ.et assur.
2000, comm. n° 16
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entrepreneurs. Monsieur Périnet-Marquet™

avait critiqué cette solution dans son principe.
Selon lui, en avancant artificiellement le moment de I’intervention de I’assureur, cela peut
constituer une source de dérive. En revanche, il reconnait que cette solution procure une
protection au maitre de I’ouvrage qui peut se trouver vulnérable en cas de défaillance, en
cours de chantier, d’un locateur d’ouvrage. Cette décision est en opposition avec celle de la
premiére chambre civile qui est plutét restrictive, en ce qu’elle n’admet, en cas
d’inachevement des travaux, que la mise en jeu de I’assurance dommages ouvrage souscrite

par le maitre de I’ouvrage.'**

Cela étant, la jurisprudence de la troisiéme chambre civile est plutdt constante,
I’inachévement des travaux n’est pas une condition de la réception tacite. Ce qu’il faut
caractériser, c’est la volonté non équivoque du maitre de I’ouvrage de recevoir les travaux.'®

Un arrét récent de la Cour de cassation confirme cette tendance.*®

Une fois la réception admise, se pose la question de savoir si les désordres réservés a
la réception ou ceux notifiés apres la réception, relévent uniqguement de la garantie de parfait

achévement ou si lesdits désordres, peuvent aussi relever de la garantie décennale ?

B - L’empiétement de la garantie décennale sur la garantie de parfait achévement :

les désordres réservés a la réception et notifiés dans le délai de garantie de

parfait achévement.

« La garantie de parfait achevement, a laquelle I’entrepreneur est tenu pendant
un délai d’un an, a compter de la réception, s’étend a la réparation de tous les
désordres signalés par le maitre de I’ouvrage, soit au moyen de réserves
mentionnées au proces verbal de réception, soit par voie de notification écrite

pour ceux révélés postérieurement a la réception. » ¥’

En fait, cet article distingue deux hypotheses. D’une part, les désordres réservés, c’est a
dire des désordres apparents et non cachés. D’autre part, les désordres notifiés dans le délai

13 Droit de I’urbanisme et de la construction précité. p. 667

194 Cass. 3° civ., 7 juin 1989, D. 1989, IR 202

195 Cass. 3° civ.,15 janv. 1997, Bull.. civ. Ill, n° 12, p. 7 ; Cass. 3° civ., 11 fév. 1998, RGDA 1998, p. 287, obs.
J.P.
Karila

19 Cass. 3° civ., 17 nov. 2004, pourvoi n° 03-10202, RGDA 2005, n° 1, p. 172, note J.P Karila

7 Art. 1792-6 al 2 Code civil
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d’un an aprés la réception. A priori, la garantie décennale tout comme I’assurance obligatoire
sont exclues en ce qui concerne ce type de désordres.’® Seule la garantie de parfait
achévement doit étre applicable. Mais la jurisprudence a évolué sur ces deux points en
admettant que la garantie décennale soit applicable. D’une part, lorsque le dommage ne s’est
pas révélé dans toute son ampleur lors de la réception. D’autre part, lorsque les désordres
notifiés dans le délai d’un an a la garantie décennale, réunissent les criteres de gravité de
I’article 1792 du Code civil.

1. L’application de la garantie décennale aux désordres réservés a la réception mais

s’aggravant par la suite

Ces deésordres réservés qui normalement doivent étre soumis a la garantie de parfait

achévement,'*°

se trouvent réparés par application des dispositions relatives a la garantie
biennale ou décennale. lls sont soumis a I’appréciation souveraine des juges du fond qui font
une application au cas par cas, car il s’agit d’un probleme de fait. Mais on reléve deux
criteres principaux applicables aussi bien par la premiere que la troisieme chambre civile de

la Cour de cassation. Il faut nécessairement :

- un lien indissociable entre le dommage allégué et les désordres réservés a la
réception ;

- une manifestation du désordre dans toute son ampleur.

S’agissant du lien indissociable entre le dommage allégué et les désordres réserves a
la réception, cette exception a I’application de la garantie de parfait achévement résulte d’un

arrét de la troisieme chambre civile qui a jugé que :

« L’insuffisance de chauffage était due, tant au manque apparent de certains
convecteurs et des planchers rayonnants, dont le maitre de I’ouvrage avait fait
état dans le proces verbal de réception, qu’aux vices cachés résultant du trop
faible diamétre des canalisations, du mauvais rendement des pompes a chaleur
et de I’absence de mise au point de celles-ci et que ces causes étaient
indissociables, la part imputable a chacune d’elles ne pouvant étre précisée,
rendait I’installation dans sa totalité impropre a sa destination... ».

198 Cass. 1" civ., 3 fév. 1993, Bull. civ. I, n° 50, p. 33
199 Cass. 3° civ., 29 avril 1987, Bull. civ. 111, n° 89, p. 53
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Par conséquent : « L’ensemble des désordres affectant I’installation de chauffage
relevait de la garantie décennale ».2°° Cette jurisprudence désormais constante, trouve son

prolongement dans le dommage qui ne s’est pas révéle dans son ampleur lors de la réception.

S’agissant de la manifestation du désordre dans toute son ampleur apres la réception,
on peut distinguer deux hypotheses : soit le maitre de I’ouvrage a exprimé des réserves lors
de la réception des travaux. Bien entendu, ces reserves portent sur des defauts qui n’engagent
pas la responsabilité décennale des constructeurs, parce qu’ils ne remplissent pas les
conditions de gravité de la garantie décennale (atteinte a la solidité ou impropriété a
destination). Soit le maitre de I’ouvrage n’a pas exprimé des réserves expresses, un vice
« mineur » fait apparaitre apres réception, des deésordres n’entrant pas dans le cadre de la
responsabilité décennale, mais dont I’aggravation les convertit en désordres couverts par cette

responsabilité, cette situation est fréquente en jurisprudence.

L’ application de la garantie décennale a des désordres réservés a la réception, résulte
d’une jurisprudence®* 2% bien établie. Il a donc été jugé que:

« Les dispositions des articles 1792-6 du Code civil ne sont pas exclusives de
I’application de celles des articles 1792, 1792-2 et 1792-3 du méme code, et
que le maitre de I’ouvrage peut demander sur le fondement de la garantie
décennale a I’entrepreneur réparation des défauts qui, signalés a la réception

ne se sont révelés qu’ensuite dans leur ampleur et leurs conséquences ».

Cela dit, la prise en charge de ces désordres au titre de la garantie décennale doit

répondre a certaines conditions posées progressivement par le juge.
Les juges du fond doivent rechercher :

- dans quelle mesure «les nouveaux désordres sont des aggravations des premiers

désordres dénoncés dans le procés verbal de réception ou une action

200 Cass. 3¢ civ., 5 fév. 1992, RGAT 1992, p. 331, note A D’hauteville

201 Cass. 3° civ., 12 oct. 1994, RGAT 1994, p. 1188, obs. H. Périnet-Marquet. Bull. civ. I11, n° 172 ; Cass. Civ.,
28 fév. 1996, RDI 1996, p .217 ; CA Paris, 23¢e ch. A, 17 janv.2001, RDI 2001, p. 253 ; Cass. civ., 18 déc.
2001, RDI 2002, p. 150

202 Cass. 1" civ., 13 mars 1996, RDI juil.- sept. 1996, p. 196, obs. G. Leguay ; RGDA 1996, p. 661, note
A. D’hauteville
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ultérieure »,*®*ou que « les désordres nouveaux procédent de la méme cause »,** ou

encore qu’il s’agisse « des mémes ouvrages ».2%

- dans quelle mesure, « les aggravations alléguées portent ou non atteinte a la solidité

de I’immeuble ou le rendent impropre & sa destination ».2%

- dans quelle mesure la premiére assignation est intervenue pendant le délai décennal,
le juge doit « constater que les désordres ont éte dénoncés dans le délai de forclusion

décennale ».2’

Ces conditions sont donc nécessaires et suffisantes pour déclencher I’application de la
garantie décennale, peu importe que le dommage primitivement dénoncé ait relevé de la

garantie de parfait achévement.

En revanche, le juge reste sévere vis a vis du maitre de I’ouvrage lorsque son attention
a été attirée lors de la réception de I’ampleur des dommages a venir et prive ainsi ce dernier
du secours de la responsabilité décennale pour des désordres réservés lorsque son attention

avait été attirée tant sur la défectuosité du carrelage que sur sa cause.*®

Si le juge soumet a la garantie décennale les désordres réserveés a la réception, il en est

de méme pour les désordres notifiés dans le délai de garantie de parfait achevement.

2. L’application possible de la garantie décennale aux désordres notifiés dans le délai de

garantie de parfait achévement

En principe, la garantie de parfait achévement est une période pendant laquelle le
maitre de I’ouvrage peut encore incriminer les malfagcons et non-conformités qui n’étaient pas
apparentes & ce moment.”® Ces malfacons concernent toutes les différences entre les
prestations promises et celles effectivement réalisées par I’entrepreneur.’® Pendant cette
période, tous les désordres notifiés a I’entrepreneur doivent étre réparés au titre de la garantie

de parfait achévement. La jurisprudence sur ce point a évolue, en donnant la possibilité au

203 Cass. 3° civ., 20 mai 1998, Rev . Administrer, ao(t-sept. 1998, p. 49, note J.R. Bouyeure

204 Cass. 3° civ., 11 mai 2000, RDI 2000, p. 344

205 Cass. 3¢ civ., 11 juil. 2001, RDI 2002, p. 85

206 Cass. 3° civ., 25 sept 2002, Juris-data, n° 2002-015571 ; Constr. et Urb. 2002, comm. 269 ; Cass. 3° civ., 23
oct. 2002, JCP éd. G. 2002 1V, p. 2949

27 Cass. 3° civ., 3 déc. 2002, RDI 2003, p. 185 ; Cass. Civ., 4 nov. 2004, n° 03-13414, Juris-data, n° 2004-
025453 ; Constr et urb. janv. 2005, p. 13

208 Cass. 3° civ., 4 avril 2002, Trib. Ass. cahier de jurisp., n° 122, juil.-aolt 2002, p.4

29 Caston (A), La responsabilité des constructeurs, éd. Du Moniteur 2000, p. 121
210 pgrinet-Marquet (H), La responsabilité des constructeurs, D. 1996, p. 30
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maitre de I’ouvrage d’invoquer la garantie décennale. Ainsi, par un arrét de principe, la

troisiéme chambre civile de la Cour de cassation,*** a considéré que :

« Les dispositions de I’article 1792-6 du Code civil ne sont pas exclusives de
I’application des dispositions des articles 1792, 1792-2 et 1792-3 du méme
code. Dés lors le maitre de I’ouvrage peut demander a I|’entrepreneur
réparation des désordres s’étant révélés dans I’année suivant la réception sur

le fondement de la garantie décennale ».
Rejetant de ce fait I’argumentation de I’assureur qui soutenait dans son pourvoi :

« Le régime autonome et exclusif de la garantie décennale pendant le delai de

garantie de parfait achévement ».

A travers cette solution, la jurisprudence offre le choix au maitre de I’ouvrage, d’agir

contre I’entrepreneur sur la base de la garantie décennale, biennale ou de parfait achevement.

La protection des maitres d’ouvrage qui passe par I’interprétation extensive de la
réception et I’empiétement de la garantie décennale sur la garantie de parfait achévement

trouve également son pendant dans I’allongement des délais de garantie.

82  L’allongement des délais de garantie

Une fois le délai décennal passé, c’est a dire dix ans aprés la réception des travaux,
certains dommages correspondants a ceux prévus par I’article 1792 et suivant du Code civil,
c'est-a-dire des dommages qui portent atteinte a la solidité de I’ouvrage ou a sa destination,

trouvent réparation.

La garantie de I’assureur de responsabilité décennale peut étre sollicitée plus de dix
ans apres la réception par un double mécanisme. D’une part, par le jeu des actes interruptifs

de prescription (A) et d’autre part, par I’action directe (B).

211 Cass. 3° civ., 4 fév. 1987, Bull. civ. IIl, n° 16, p. 11; Cass. 3° civ., 31 mars 1993, RGAT 1993, p. 611, note H.
Périnet-Marquet ; Cass. 1" civ., 18 janv. 2000, Juris-data n° 2000-000339 ; Resp. civ. et assur. comm. n°
132
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A - Le mécanisme des actes interruptifs du délai décennal

Il résulte des dispositions de I’article 2270 du Code civil, que les constructeurs sont
déchargés des responsabilités et garantie pesant sur eux apres dix ans a compter de la
réception. On précisera que le délai de la garantie décennale des constructeurs est un délai

d’épreuve du batiment et non pas un délai de prescription.?*?

Il se trouve que la durée de la garantie décennale et en conséquence de I’assurance,

peut étre allongée par I’interruption du délai décennal. On distingue :

D’une part, les causes®™® « ordinaires » d’interruption de la prescription, prévues par

I’article 2244 du Code civil, comme :

- Le commandement

- Lasaisie

- La citation en justice par le biais d’une assignation au fond, tant que le litige n’a pas
trouvé une solution définitive?™* ou depuis le ler janvier 1986 une assignation en
référé laquelle a pour conséquence de faire courir un nouveau délai égal a celui

interrompu.
D’autre part, des causes « spécifiques » comme :

- Ladésignation d’un expert

- La reconnaissance de responsabilité, par exemple, par I’envoi d’une simple
correspondance. Il a ainsi été jugé a I’encontre d’un entrepreneur qui avait écrit :
« Tant que nous ne pourrons pas faire une reprise en sous-ceuvre... jusqu’au sol, il ne
sera pas possible de remédier aux désordres qui continuent & se produire ». %*°

- Des conclusions incidentes ou reconventionnelles, lorsqu’elles impliquent la

prétention & un droit contre le locateur d’ouvrage.?"’

Ces éveénements qui sont susceptibles d’interrompre le délai décennal, c’est-a-dire de

rompre sa continuité ou d’arréter le délai, ont la particularité de déclencher un nouveau délai

212 Bouyeure (JR), L’interruption de la garantie décennale, Rev. Administrer mars 1991, p. 9

3 Malinvaud (Ph), La responsabilité des constructeurs (droit privé), sous la dir. de Ph. Malinvaud, Dalloz
Action construction 1998, p. 1171; Caston (A), La responsabilité des constructeurs, éd. du Moniteur 2000, p.
376 ; Bouyeure (JR), L’interruption de la garantie décennale, Rev. Administrer mars 1991, p. 9; Peisse (M),
L’interruption des délais dans le domaine de la construction, Gaz. Pal. 8 fév. 1996, p. 131

2% Cass.3° civ., 8 juin 1994, RDI 1994, p. 663 ; Chemin (Bet X), de quelques piéges de procédure dans les
litiges de construction, RDI 1993, p. 461

215 Cass. 3% civ., 11 janv. 1995, RGAT 1995, p. 116, obs. J.P Karila

218 Cass. 3° civ., 20 fév. 1969, cité par A. Caston précité, p. 376

217 Cass. 3° civ., 23 nov. 1983, Gaz. Pal. 1984, 1, 1984, pan. 102, obs. Piédeliévre ; RDI 1984, p. 316 ; Cass. 1"
civ., 1* oct. 1996, Bull. civ. I, n° 334, p. 234; Cass. 2° civ., 26 nov. 1998, Bull. civ. I, n° 283, p. 170
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d’une durée équivalente & celui qui a été interrompu.”*® L’interruption s’oppose a la
suspension, non admise et qui est définie comme «I’arrét que subit le cours d’une
prescription durant une certaine période, aprés I’expiration de laquelle elle continue son
cours pour la durée qui restait encore, de telle sorte que le délai total est égal a la durée
normale, augmentée du temps de suspension ».%*? En principe, les délais préfix ne sont pas

susceptibles de suspension.??

Cependant, les effets et la durée de cette interruption sont restrictifs. Mais on releve
une tendance a un assouplissement de ces effets par la jurisprudence dans certaines

hypotheses.

1. Les effets restrictifs des actes interruptifs du délai décennal

Si la jurisprudence a admis le mécanisme des actes interruptifs, encore faut-il, pour
que les effets se produisent, que des conditions tenant aux dommages, a la qualité a agir et a
la date d’effet de I’interruption soient respectées.

S’agissant des dommages, I’acte interrompt la prescription et les delais que pour les
seuls dommages qu’il cite. La Cour de cassation rappelle fréquemment que I’effet interruptif
de I’assignation ne peut concerner que les dommages expressément visés.?* Autrement dit,
la liste des désordres contenue dans I’assignation est nécessairement limitative et réputée
exhaustive.”” Cette exigence s’explique « par le souci d’éviter des assignations purement
conservatoires délivrées systématiquement avant I’expiration du délai ».?* Selon Messieurs
Malinvaud et Boubli,?** la Cour de cassation condamne ainsi « les assignations balais » dont
le seul but serait de proroger le délai de la garantie décennale pour I’immeuble dans son

entier et pour une durée indéterminée.
S’agissant de la qualité a agir, I’interruption n’a qu’un effet relatif, c’est-a-dire que
I’acte interruptif doit étre « signifié a celui qu’on veut empécher de prescrire » comme

I’indique I’article 2244 du Code civil. Ainsi, « la citation interrompt la prescription qu’a la

218 pejsse (M), L’interruption des délais dans le domaine de la construction, Gaz. Pal. 1996, p. 134 ; Lesage (F),
Existe-t-il des limites a la responsabilité décennale ? Rev. Administrer mai 2003, p. 20

219 Caston (A), La responsabilité des constructeurs, éd. du Moniteur 2000, p. 376

220 Desdevises (Y), Le référé interruptif et la responsabilité des constructeurs, RDI 1989, p. 327

22! Cass. 3° civ., 31 mai 1989, Bull.. civ. I11, n° 122, p. 67; Cass. 3° civ., 4 juil. 1990, Bull. civ. I11, n° 164,
p. 95 ; Cass. 3° civ., 20 oct. 1993, Bull. civ. 111, n°123, p. 80 ; Cass. civ., 20 mai 1998, Bull. civ. 111, n° 104,
p. 70 Cass. 3°civ., 21 juil. 1999, RGDA 1999, p. 28, note J.P Karila

222 Caston (A), La responsabilité des constructeurs, éd. du Moniteur 2000, p. 386

223 Bouyeure (JR), L’interruption de la garantie décennale, Rev. Administrer mars 1991, p. 11

224 RDI 1989, p. 471, cité par M Bouyeure, L’interruption de la garantie décennale, Rev. Administrer p. 11
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double condition d’émaner de celui qui a qualité a agir, c'est-a-dire pour exercer le droit
menacé par la prescription et de viser celui-l& méme qui est entrain de prescrire ».?* Une
telle qualité appartient essentiellement au propriétaire du bien affecté par le dommage que
I’action a pour objet de réparer et ce méme si ce n’est pas lui qui fait construire. L action en
garantie est, en effet, attachée a la chose ; lorsque le maitre de I’ouvrage ayant construit vend
I’immeuble, I’action en garantie se trouve transferée de plein droit au profit de I’acquereur.

C’est donc ce dernier qui a qualité pour agir.**®

Enfin, s’agissant de la date d’effet de I’interruption, celle-ci prend effet a la date de

I’acte interruptif (assignation au fond ou en référé, conclusions reconventionnelles).

Ainsi, en matiére d’assignation en référé, un nouveau délai court a compter de
I’ordonnance de référé??’. De méme, « Qu’une assignation en référé en vue de la désignation
d’un expert constitue une action en justice et fait courir le délai de prescription de I’article L
114-1 du Code des assurances ».?® Le nouveau délai court & compter de I’ordonnance de
référé désignant I’expert. De ce fait, I’action sera prescrite deux ans aprés la date de

désignation de I’expert si aucune cause de prescription n’est intervenue dans I’intervalle.??

La citation en justice quant a elle engendre une interruption continue, qui dure aussi

longtemps que I’instance et jusqu’a ce que le litige trouve sa solution définitive.?*

Pour la reconnaissance de responsabilité, I’interruption fait courir, pour I’ensemble

des préjudices causés par les désordres reconnus, un nouveau délai de dix ans.***

Compte tenu des difficultés que pouvaient engendrer I’interruption des délais, la

jurisprudence a di s’assouplir sur certains points tenant aux dommages ou aux personnes.

225 peisse (M) Linterruption des délais dans le domaine de la construction, Gaz. Pal. 1996, p. 132; Juris-
classeur civil, article 2242 & 2250, fasc. 60

226 Bouyeure (JR), L’interruption de la garantie décennale, Rev ; Administrer, mars 1991, p. 10

22T Cass. 3° civ., 4 juin 1997, BPIM 1997, n° 265

228 Cass. 1" civ., 26 nov. 1996, Argus 31 janv 1997

?29 Cass. 1" civ., 8 nov. 1988, n° 87-13428; Cass. 3° civ., 9 déc. 2000, n° 02-17485

%0 Cass. 1" civ., 24 juin 1997, RGDA 1997, p. 1024, note Beauchard

21 Cass. 3% civ., 24 nov. 1987 et 22 avril 1976, cités par JR Bouyeure article précité, p. 12
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2. Un assouplissement des effets de I’interruption de I’action.

L’interruption de I’action pouvant entrainer certaines difficultés, la Cour de cassation
va appliquer I’interruption de la garantie a I’aggravation et a I’extension des désordres Vvises,
mais aussi aux conditions de la recevabilité de la qualité a agir, lorsque la demande émane

d’un syndicat de copropriétaire.

a L’application de I’interruption de la garantie a I’aggravation et a I’extension des

désordres visés

« L’instance interruptive de la garantie décennale peut mettre un temps parfois tres
long- souvent plusieurs années- pour aboutir & une solution définitive ».2**> Or, pendant le
délai de la procédure, le désordre ou le vice de construction visé dans I’assignation peut
évoluer, s’aggraver ou s’étendre. Il résulte de la jurisprudence que ces évolutions,
aggravations ou extensions, sont couvertes par I’interruption de garantie, le maitre de
I’ouvrage peut donc en demander réparation sans avoir a subir le préjudice de la longueur de

la procédure.

Ces exceptions ne sont pas nombreuses, mais elles méritent quand méme d’étre
soulignées. Elles concernent, la prise en compte, des désordres non compris dans I’acte,
mais ayant un rapport avec ceux qui y ont été dénoncés. Une cour d’appel a ainsi refusé de
limiter I’interruption de la prescription aux seules fissures désignées dans I’assignation, au
motif que « la mention précédée du mot notamment signifie suffisamment que I’indication,

n’en était pas limitative des désordres affectant les facades »;?*

ou encore que : « Toute
désignation d’un expert a la suite d’un sinistre interrompt la prescription pour tous les chefs
de préjudices qui en sont résultés, alors méme que I’expertise ne porterait que sur certains

24 11 en est de méme des désordres originaires. Certes, la cour précise dans ses

d’entre eux ».
décisions que seuls les désordres dénoncés dans le délai de deux ou dix ans sont pris en
compte pour valider I’interruption. Néanmoins il a été jugé que « I’effet interruptif de la
prescription attaché a cet engagement de payer, constitutif d’une reconnaissance de dette, ne
se limitait pas aux seuls désordres relevés dans le cadre de I’expertise et reconnus par
I’assureur dommages ouvrage, mais s’étendait & leurs aggravations éventuelles ».*®> Pour

cette derniére espece, la Cour de cassation fait I’application de la théorie des dommages dits

22 Bouyeure (JR), L’interruption de la garantie décennale, Rev. Administrer mars 1991, p. 13

2% CA Paris, 19° Ch.. B, 25 oct. 1989, Soc. Condotte d’Acqua ¢/ S.C.I. Domaine du chateau de Chilly- Mazarin
284 Cass. 3° civ., 14 fév 1990, Bull. civ. 111, n° 50, p. 26; Cass. 1" civ., 29 fév. 2000, Bull. civ. I , n° 61, p. 41
2% Cass. 3° civ., 23 oct. 2002, n° 01-00206, arrét n° 1563 FS, Bull. civ. 111, n° 207, p. 176
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évolutifs que nous avons vue. Ce qui veut dire que, les actes interruptifs d’action,
interrompent la prescription, non seulement pour les dommages nouveaux procedant des

mémes vices que ceux Visés dans I’acte, mais aussi pour leur aggravation postérieure.

De maniére générale, cette question de I’aggravation des dommages, releve du pouvoir

d’appréciation souverain du juge du fond qui fait une application au cas par cas.?*

Cet assouplissement de la jurisprudence s’applique aussi aux personnes, notamment

en ce qui concerne la recevabilité de la qualité a agir.

b L’application de I’interruption de la garantie a la recevabilité de la qualité a agir

En principe, I’interruption de I’action ne peut bénéficier a une personne autre que
celle qui a été a I’origine de la procédure. Autrement dit, I’interruption ne peut émaner que de
la personne ayant qualité pour agir. Or cette situation peut entrainer certaines difficultés

237

lorsque les désordres concernent un immeuble en copropriété, =" mais aussi dans les rapports

entre assurés et assureur.
Pour les désordres concernant un immeuble en copropriété, la qualité du syndicat pour
agir dépend de la nature du trouble.?®

5,2 confére au

De facon générale, I’alinéa 1* de I’article 15 de la loi du 10 juillet 196
syndicat la qualité pour agir en justice « en vue de la sauvegarde des droits afférents a
I’immeuble ». L’article 55 du décret du 17 mars 1967, vient préciser que le syndic ne peut
agir en justice au nom du syndicat que s’il a été autorisé par décision de I’assemblée générale,
sauf certaines exceptions®® parmi lesquelles les assignations en référé. L’habilitation du
syndic par I’assemblée générale est nécessaire pour engager toute instance au fond, pour les

litiges de construction et de malfacons.

Lorsque les désordres ne touchent que les parties privatives, seuls les copropriétaires

concernés ont qualité pour intenter une action.?** En revanche si ces désordres du fait de leur

2% Cass. 3° civ., 18 nov. 1992, Gaz. Pal. 1993, I, panor. 100

237 Caston (A), La responsabilité des constructeurs, éd. du Moniteur 2000, p. 387 ; Bouyeure (JR),
L’interruption de la garantie décennale, Rev. Administrer, mars 1991, p. 12

2% Malinvaud (Ph), La responsabilité des constructeurs (droit privé), Dalloz Action construction 1998, p. 1172 ;
Chemin (B et X), De quelques piéges de procédure dans les litiges de construction, RDI oct.-déc. 1993,
p.475s

%9 | oi sur le statut de la copropriété des immeubles batis

29 comme les actions en recouvrement de créance, la mise en ceuvre des voies d’exécution, des mesures
Conservatoires (RDI oct. déc.1993, p. 478)

21 Cass. 3% civ., 15 nov. 1989, Bull. civ. 111, n° 212, p. 116
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généralisation affectent la conservation de I’immeuble dans son entier, le syndicat peut

agir.?*

Lorsque les désordres affectent les parties communes, la qualité a agir appartient
normalement au syndic agissant au nom de la copropriété.?** Mais chaque copropriétaire a
également qualité pour agir, si I’atteinte portée aux parties communes entraine pour lui un
préjudice spécifique personnel.®** Il a été jugé que: « L’action exercée par le syndicat
pendant le délai de garantie décennale, préserve le délai d’action des copropriétaires,
agissant individuellement, pour obtenir réparation, du préjudice personnel qu’ils subissent
en raison de I’aggravation du désordre ». La jurisprudence®* précise que lorsque le syndic
ou les copropriétaires ont qualité pour agir en réparation d’un méme vice, I’interruption du
délai faite par I’un, bénéficie a I’autre, qui ne se trouve pas forclos a I’expiration du délai. La
Cour de cassation ayant décidé que : «L’action d’un copropriétaire et celle du syndicat des
copropriétaires contre un architecte tendant a la réparation du méme vice sont indivisibles.
Encourt des la cassation, I’arrét qui déboute le syndicat de son action exercée contre un
architecte apres I’expiration du délai de garantie décennale alors qu’un copropriétaire avait
assigné I’architecte en réparation du méme vice avant I’expiration de ce délai de garantie ».
On peut aussi citer la validation par la Cour de cassation, I’intervention volontaire du
syndicat de copropriétaires, et qui lui accorde le bénéfice de I’interruption obtenue par la SCI

durant ce délai.?*®

Dans les rapports assurés et assureurs, il a été admis que : « Toute décision judiciaire
apportant une modification quelconque a une mission d’expertise ordonnée par une
précédente décision a un effet interruptif de prescription a I’égard de toutes les parties et

pour tous les chefs de préjudice procédant du sinistre en litige ».%’

Cette position, confirmée par la Cour de cassation précise a propos des parties au

proces, que I’interruption de la prescription concerne aussi celles qui sont appelées

uniquement & la procédure initiale.?*®

22 Cass. 3° civ., 12 mai 1993, RDI 1993, p. 430

3 Cass. 3° civ., 9 déc. 1992, Mon. TP 12 fév. 1993, p. 45

24 Cass. 3° civ., 30 juin 1993, Bull. civ. 111, n° 103, p. 66

3 Cass. 3° civ., 18 mars 1987, Bull. civ. 111, n° 55, p. 33 ; 24 fév. 1988, Bull. civ. I11, n° 41, p. 22 ; 10 janv.
1990, Bull. civ., n° 6, p. 3

248 Cass. 3° civ., 20 mars 2002, Bull. civ. 111, n° 69, p. 59

27 Cass. 1™ civ., 29 mai 2001, n° 99-14127, RGDA 2002, p. 77, note Bruschi

48 Cass. 1" civ., 27 janv. 2004, Resp. civ. et assur. 2004, comm. 121 ; Constr. et urb. n° 5 mai 2004
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La Cour de cassation fait bénéficier a I’assuré I’interruption de la prescription
résultant d’une citation en justice émanant d’autres parties ou de I’assuré lui-méme mais
dirigée contre d’autres parties que I’assureur a I’encontre duquel il convenait d’interrompre la
prescription. Sur le plan pratique, cette solution est intéressante pour I’assuré qui se voit
systématiquement opposer une prescription biennale par les assureurs dans le cadre des

procédures en construction relativement longues.

Si le mécanisme des actes interruptifs offre au maitre de I’ouvrage, I’avantage d’un

nouveau délai, qu’en est-il de I’action directe ?

B - Le mécanisme de I’action directe

En droit des assurances en général, la reconnaissance d’une action directe au profit de
la victime contre I”assureur fut le résultat d’un long processus législatif et jurisprudentiel.?*°
En effet la victime, tiers au contrat d’assurance, ne pouvait agir contre I’assureur que par la
voie de I’action oblique de I’article 1166 du Code civil, en exergant les droits de son débiteur
négligent. Mais cette action avait I’inconvénient de faire tomber la créance d’indemnité dans
le patrimoine de I’assuré sur lequel la victime subit le concours de I’ensemble des créanciers.
Par une loi du 28 mai 1913, le législateur a poseé le privilege de la victime sur I’indemnité
d’assurance. La jurisprudence a déduit de ce privilége, I’existence d’un droit propre de la
victime sur I’indemnité, conféré par la loi et donc une source d’action directe contre
I’assureur.?® Larticle 53 de la loi du 13 juillet 1930, devenu I’article L 124-3 du Code des
assurances, a implicitement consacré cette action directe.”®* C’est donc I’action d’un tiers au
contrat d’assurance, mais qui fonde ses droits sur le contrat d’assurance, pour en demander

directement I’exécution contre I’assureur.

La jurisprudence va donc adapter ce principe du droit genéral des assurances a

I’assurance construction.

Alors qu’il résulte des dispositions de I’article 2270 du Code civil, que les

responsabilités et garanties pesant sur les constructeurs se prescrivent par dix ans a compter

29 picard (M), I’action directe, RGAT 1930, p.1 ; RGAT 1933, p. 725 ; Caillé(C), Assurances de dommages,
Rép. civ. Dalloz déc 2003, n° 230 ; Bigot (J), Traité de droit des assurances, le contrat d’assurance, sous la
direction de J.Bigot, LGDJ 2002, p.1210 Lambert-Faivre (Y) et Leveneur (L), droit des assurances, Dalloz
2005, p. 527

0 Cass. civ. 14 juin 1926, DP 1927, 1, p. 157, note Josserand, cité par Mme Caillé, Rép. civ. Dalloz, n° 230

#1 Bjgot (J), Traité de droit des assurances, le contrat d’assurance, sous la direction de J. Bigot, LGDJ 2002,
p.1211
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de la réception des travaux, on pouvait légitimement en déduire que I’action du tiers a
I’encontre de I’assureur de responsabilité décennale du constructeur, se prescrit en méme
temps que se prescrit I’action du tiers a I’égard du constructeur. Tel n’est pas le cas, puisque
la jurisprudence, dans un souci de meilleure protection du maitre d’ouvrage, s’est servi des
dispositions de I’article L 124-3 du Code des assurances, régissant I’action directe, et celles
de I’article L 114-1 du méme Code pour lui apporter un délai supplémentaire, ce qui a pour
conséquence d’allonger le délai de garantie. Si le principe de I’admission de I’action directe
était acquis, sa mise en ceuvre n’était pas toujours facile pour le maitre de I’ouvrage, qui dans
certaines hypothéses pouvait voir sa demande déclarée irrecevable. Mais la Cour de cassation
au terme d’une longue évolution jurisprudentielle, a facilité la mise en ceuvre de I’action
directe par la victime, en précisant les conditions de sa recevabilité, ainsi que de sa

prescription.

1. La recevabilité de I’action directe : la mise en cause de I’assuré par la victime n’est

pas necessaire

Selon les dispositions de I’article L 124-3 du Code des assurances, « L’assureur ne peut
payer a un autre que le tiers Iésé tout ou partie de la somme due par lui, tant que ce tiers n’a
pas été désintéresse, jusqu’a concurrence de ladite somme, des conséquences pécuniaires du

fait dommageable ayant entrainé la responsabilité de I’assuré ».

En fait, cet article pose le principe du privilege de la victime sur I’indemnité due par
I’assureur de responsabilité. Pour exercer I’action directe, la victime d’un dommage (maitre
de I’ouvrage) doit étre créanciére d’une indemnité de réparation. La question qui se posait
était de savoir si la recevabilité de I’action directe contre I’assureur, nécessitait la mise en

cause de I’assuré responsable ?
La jurisprudence a d’abord admis par un arrét de principe % que :

« L’exercice de I’action directe exige nécessairement en I’absence d’un texte
contraire, la présence de I’assuré aux débats, lorsqu’en dehors de toute reconnaissance de la
responsabilité par I’assureur, aucune condamnation n’est préalablement intervenue contre

lui, a I’effet de fixer contradictoirement entre les parties, d’abord I’existence de la créance et

22 Cass. civ. 13 déc. 1938, RGAT 1939, p. 83 ; DP 1939, I, p. 33, note Picard
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en second lieu I’indemnité due par I’assureur, et que ce dernier sera tenu de verser jusqu’a

due concurrence entre les mains de la victime ».2%

Cet arrét affirmait non seulement I’utilité de la mise en cause de I’assuré, mais bien sa

nécessité et en faisait une véritable condition de recevabilité sans qu’aucun texte ne la
prévoit.”>*
L’exigence de la mise en cause de I’assuré connaissait cependant quelques exceptions.
C’était le cas lorsque cette mise en cause se heurtait a une impossibilité de fait, par exemple
lorsque I’assuré était décédé sans héritiers ou que ceux-ci avaient renoncé a la succession, >
ou encore lorsque I’assureur garantissait un ensemble de personnes et que I’auteur du
dommage, membre du groupe, ne pouvait étre identifié.>° Il avait été également admis que la
mise en cause était inutile lorsque I’existence de la créance de réparation et son montant
avaient déja été fixés judiciairement de maniére définitive a I’égard de 1’assuré.®’

En dépit de ces exceptions, la doctrine®® critiquait I’exigence de la mise en cause de
I’assuré. En effet, la mise en cause de I’assuré devenait difficile a justifier depuis que I’action
directe avait «pris ses distances » avec I’action en responsabilité contre I’assuré. Or
I’assureur, détenteur de toutes les piéces communiquées, a dans son dossier, tous les éléments
lui permettant de débattre de la responsabilité de son assuré et du montant des dommages et

intéréts, méme s’il n’était pas présent a I’instance.?*®

253 Cass. civ., 13 déc. 1938, DP. 1939, 1, p. 3, note M. Picard; Cass. 1" civ., 12 nov. 1966, RGAT 1967, p. 367;
11juil. 1977, Bull. civ.1, n® 319, p. 253; 1er juil. 1980, Bull. civ. I, n° 203; D. 1981, IR, p. 457, obs. Berr et
Groutel;

%4 Bigot (J), Traité du droit des assurances, le contrat d’assurance, sous la direction de J.Bigot, LGDL 2002, p.
1271 ; la mise en cause de I’assuré par la victime exercant I’action directe contre I’assureur, JCP 1966, I, p.
1970

2% Cass. 1" civ., 12 oct. 1982, Bull. civ. I, n° 281

26 Cass. 1™ civ., 22 juil. 1986, RGAT 1986, p. 593, note R. Bout

27 Cass. 1™ civ., 4 mars 1997, RGDA 1997, p. 545, note J.Kullmann

%8 Josserand (L), note sous arrét Cass. civ. 11 juil 1932, DP 1933, I, p. 5 ; Bigot (J), la mise en cause de I’assuré
par la victime exercant I’action directe contre I’assureur, JCP 1966, I, p. 1970 ; Groutel (H), la double nature
de I’action directe contre I’assureur de responsabilité, Resp. civ. .et assur. 1991, chron. n°8 ; Courtieu (G), la
mise en cause de I’assuré par I’exercice de I’action directe : un archaisme, Resp. civ. et assur. 1995, chron. n°
14

29 Bjgot (J) JCP éd. G. n° 317 janv. 2001, actual. p. 113
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Pour faciliter I’action de la victime, la Cour de cassation, va marquer clairement une
rupture avec sa precédente jurisprudence pour finalement decider que :« La recevabilité de

I’action directe n’est pas subordonnée & I’appel en cause de I’assuré par la victime ».2%°

Elle compléte ainsi, I’évolution amorcée par un arrét du 29 février 2000%°* ou il était
précisé que I’assuré responsable pouvait étre mis en cause soit par la victime, comme il était

de tradition, soit par I’assureur lui-méme, ce qui était nouveau.

Cette jurisprudence désormais constante et bien établie facilite donc I’exercice de
I’action directe de la victime a I’encontre de I’assureur du responsable, sous réserve que

I’action ne soit pas prescrite.

2. La prescription de I’action directe de la victime contre I’assureur et I’application de la

prescription biennale

La question s’était posée de savoir si la prescription applicable a I’action directe
pouvait étre définie soit en fonction du contrat d’assurance (prescription biennale de I’article

L 114-1 du Code des assurances) ou soit en fonction de I’action en responsabilité.?*?

La réponse a cette question dépendait du fondement attribué a I’action directe. Ou
bien cette action était fondée sur le contrat d’assurance et donc dérivait de ce contrat, ou bien

il fallait lui assigner un autre fondement.

La Cour de cassation®®® a tranché en décidant que I’action directe « trouve en vertu
de la loi son fondement dans le droit a réparation du préjudice causé par I’accident dont
I’assuré est reconnu responsable ; par suite elle est soumise a la prescription de droit

commun ».

Selon la doctrine,®®* «il s’agissait d’un fondement de circonstance, car rien ne
permettait ainsi d’affirmer que le droit dont la victime disposait contre le responsable lui

octroyait corrélativement une action contre I’assureur ». Mais cela permettait a la victime

20 Cass. 1" civ., 7 nov. 2000, RGDA n° 4, p. 1108, note J. Kullmann; Cass. 3° civ., 15 mai 2002, RGDA 2003,
p. 747, note L. Mayaux.; Cass. 3° civ., 2 mars 2003, argus de I’assur. Doss. Jur., 29 avril 2005, n° 6927, p. 5
Cass. 1 civ., 27 janv. 2004, n°3, p.631, note Bruschi.

26! Cass. 1™ civ., 29 fév. 2000, RGDA 2000, p. 581

%62 |_ambert-Faivre (Y) et Leveneur (L), Droit des assurances, Dalloz 2005, p. 535 ; Caillé (C), Assurance
dommages, Rép. civ. Dalloz, déc. 2003, n° 235

263 Cass. civ., 28 mars 1939, DP 1939, I, p. 68, note Picard

%64 Caillé (C), Assurances de dommages, Rép. civ. Dalloz déc. 2003, n°236
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d’agir contre I’assureur aussi longtemps qu’elle pouvait agir contre le responsable assuré.?®
La solution inverse aurait en effet abouti en fait a la priver du délai de prescription dont elle
dispose pour agir en réparation, sauf a renoncer au bénéfice de I’assurance. « Pour éviter
cela, la seule possibilité était de detacher I’action directe de la victime de celle dont dispose
I’assuré contre I’assureur et de la mettre en paralléle avec I’action en responsabilité contre
I’assuré. En conséquence, la prescription de I’action directe est calquée sur celle de I’action

en réparation de la victime et soumise aux délais de droit commun ».

Cependant, la Cour de cassation, a donné la possibilité a la victime, de disposer d’un
délai supplémentaire, pour exercer son action directe par application de la prescription

biennale, lorsqu’elle a assigné le responsable du dommage.

En principe, la prescription biennale prévue a I’article L 114-1 du Code des
assurances®®, n’est pas applicable & I’action directe de la victime contre I’assureur du
responsable. Car comme nous I’avons vu précédemment, I’action directe correspond a la
mise en ceuvre d’un droit propre de la victime issu de son droit a réparation et non a
I’utilisation par la victime du droit de I’assuré contre I’assureur, droit soumis a la prescription
biennale®’. Ce qui suppose que I’action directe contre I’assureur peut étre exercée tant que
I’action de la victime contre I’assuré n’est pas elle méme prescrite. Mais dés que I’action en
responsabilité est prescrite, I’action directe I’est également. De ce point de vue, le probleme
de prescription ne se pose pas si la victime a assigné I’assureur en vertu de I’action directe,
avant I’expiration de la période de prescription de son action en responsabilité contre

I’assuré.

Mais la jurisprudence a modifié les regles, faisant preuve d’innovation. Elle prolonge
de deux annees supplémentaires le délai de I’action directe de la victime contre I’assureur en
se fondant sur I’article L 114-1, au sens d’une action dérivant du contrat d’assurance.
Autrement dit, a partir du jour ou la victime a assigné le responsable assuré, un nouveau délai
biennal, commence a courir pour I’engagement de I’action de I’assuré contre I’assureur.

L’action de la victime ayant interrompu le délai.

265 |_ambert-Faivre () et Leveneur (L), droit des assurances précité, p. 534

%6 « Lorsque I’action de I’assuré contre I’assureur a pour cause le recours d’un tiers, le délai de la prescription
ne court que du jour ou ce tiers a exercé une action en justice contre I’assuré ou a été indemnisé par ce
dernier »

%7 Cass. 1" civ., 22 juil. 1986, n° 85-10.255, RGAT 1986, p. 595, note R. Bout
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La jurisprudence a donc calqué la mise en ceuvre de I’action directe de la victime
contre I’assureur du responsable, comme I’action que I’assuré peut exercer pendant deux ans

contre I’assureur.

Selon une jurisprudence constante et bien établie, le tiers victime de dommage, a la
possibilité d’exercer son action directe a I’encontre de I’assureur, plus de dix ans apres
I’expiration de la garantie décennale tant que celui-ci reste exposé au recours de son
assuré.?®® 269 270 | 5 Cour de cassation considére que, I’action de la victime contre I’assuré
responsable comprenait virtuellement I’action directe contre I’assureur et interrompait la

prescription de celle-ci.

Pour conclure sur ce point, on peut dire que cette solution opportune du point de vue
de la victime, heurte cependant le principe maintes fois affirmé par la Cour de cassation selon
lequel le droit propre de la victime trouve sa source dans son propre droit a réparation,
puisqu’elle est soumise a une prescription différente car augmentée de deux ans (ce qui est la
durée de la prescription de I’action de I’assuré contre I’assureur). L’avantage offert aux
maitres d’ouvrage par I’application de la prescription biennale, allonge la durée de la garantie

décennale, qu’en est-il de la période de garantie de I’assurance obligatoire ?

SECTION 2 L’APPLICATION EXTENSIVE DES DISPOSITIONS RELATIVES A LA PERIODE

DE GARANTIE DE L’ASSURANCE OBLIGATOIRE DE DOMMAGE

En matiére d’assurance obligatoire de dommages ouvrage, le contrat d’assurance
prend effet a compter de I’expiration du délai de garantie de parfait achevement de I’article
1792-6 du Code civil, soit un an aprés la réception des travaux. Nous rappelons pour
mémoire, que la garantie de parfait achevement couvre la réparation de tous les désordres,
d’une part, signalés dans le proces verbal de réception et d’autre part, ceux apparus dans

I’année suivant la réception.?”

Cependant, le législateur prévoit deux exceptions selon
lesquelles : « avant la réception, aprés mise en demeure restée infructueuse, le contrat de
louage d’ouvrage conclu avec I’entrepreneur est résilié pour inexécution, par celui-ci, de ses

obligations; apres la réception, apres mise en demeure restée infructueuse, I’entrepreneur

268 Cass. 1™ civ. 11 mars 1986, Bull. civ. I, n° 59, p. 57; D. 1987, somm. p. 183, obs H. Groutel

%69 Cass. 1™ civ., 13 fév. 1996 ; Cass. 1re civ., 24 fév ; 2004, RGDA n°3, p.641, note Bruschi

210 Cass. 1™ civ ;, 29 oct. 2002, Juris-data n° 2002-016154 ; Resp. civ. et assur. 2003, comm. 21, note H.
Groutel ; 13 nov. 2002, Juris-data n° 2002-016460 ; Resp. civ. et assur. préc. ; Cass. 3° civ., 26 nov. 2003,
Juris-data n° 2003-021063 ; Resp. civ. et assur. comm. 50 ; Cass. 3° civ., 17 mars 2004, RGDA 2004, p. 456

21 |_eguay (G) et Dubois (Ph), Assurance construction, sous la direction de Ph. Malinvaud, Dalloz Action
construction 1998, p.59; Leguay (G), Assurance construction, Rép. civ. Dalloz janv. 2005, n° 139
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n’a pas exécuté ses obligations » (Article L 242-1 al. 8 du Code des assurances). Ces deux
exceptions, qui font que I’assurance dommages ouvrage peut intervenir pendant le cours de la
construction (avant la réception) et pendant la période de parfait achévement (aprées la
réception), pour pallier le manquement des intervenants & leurs obligations contractuelles,?"2
seront interprétées de maniére extensive par la jurisprudence, notamment dans I’hypothese ou
I’entreprise est en liquidation judiciaire. Hypothése, non prévue par le législateur. Cette
omission offre au juge la possibilité d’interpréter la loi, pour combler cette lacune. Pour plus
de cohérence dans notre démonstration, il nous parait logique, de respecter I’ordre des
exceptions preévues par la loi. Nous analyserons d’une part, I’interprétation littérale et
extensive de I’exception relative a la prise d’effet de la garantie avant la réception (81), et
d’autre part, I’interprétation extensive de I’exception relative a la prise d’effet de la garantie

apres I’expiration de la garantie de parfait achevement (82).

81 L’interprétation littérale et extensive de I’exception quant a la prise d’effet

de la garantie avant la réception

Rappelons pour mémoire les dispositions de I’article L 242-1 du Code des assurances

qui énoncent que :

« ... Avant la réception, aprés mise en demeure restée infructueuse, le contrat
de louage d’ouvrage conclu avec I’entrepreneur est résilié pour inexécution

par celui-ci de ses obligations ».

L’analyse jurisprudentielle fait ressortir une double approche dans I’interprétation de
ces dispositions. Il en ressort d’abord une application littérale des textes (A), et ensuite, une
application extensive en cas de liquidation judiciaire (B).

A - Une application littérale des textes

Avant la réception des travaux, c’est-a-dire une période pendant laquelle aucune
garantie légale ne peut logiquement jouer, puisqu’en principe la réception conditionne le
point de départ des garanties légales, le législateur a octroyé une protection aux maitres

d’ouvrage, leur permettant ainsi, en cas de dommage, de voir ceux-ci pris en charge, sous

272 | eguay (G), Assurance construction, Rép. civ. Dalloz janv. 2005, n° 140
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réserve d’une mise en demeure restée infructueuse et d’une résiliation du contrat pour

inexécution de I’obligation par I’entrepreneur.

La Cour de cassation applique de maniere littérale cette double condition et rappelle
que I’application de I’assurance dommages ouvrage SUpPpPOSe : « gqu’aprés une mise en
demeure restée infructueuse le contrat conclut avec I’entrepreneur ait été resilié pour

inexécution par celui-ci de ses obligations ».2

Par ailleurs, elle précisera les conditions de la mise en demeure et admettra qu’une
assignation en référé vaut mise en demeure’’. Par la suite, la Cour de cassation en sa
premiere chambre, va circonscrire les contours de cette exception et précisera dans un arrét

de principe que :

« L’assurance dommages ouvrage a pour seul objet de mettre a la charge de
I’assureur le colt afférant a la remise en état des ouvrages ou éléments
d’équipement de I’opération de construction endommagé a la suite d’un
sinistre, I’assurance dommages ouvrage ne s’applique pas a la realisation
d’ouvrage ou d’éléments d’équipement qui indépendamment de tout sinistre,

n’ont pas été exécutés ».%"

La troisiéme chambre civile statuant dans le méme sens, apporte une précision
supplémentaire en énoncant que la garantie est due pour les « seuls désordres de nature
décennale affectant les travaux avant leur réception et compte tenu de la résiliation du

marché intervenu ».2’®

La Cour de cassation fait une application littérale ou stricto sensu des textes relatifs a
I’application de la garantie décennale, aux dommages survenus avant la réception. Elle exige
la double condition de mise en demeure et de réalisation, mais limite I’application de la
garantie, au seule désordre de nature décennale, autrement dit, des désordres qui requiérent
des criteres de gravité de I’atteinte & la solidité ou d’impropriété a destination. Ce qui est

judicieux, car I’assureur de dommages n’est pas un garant d’achévement ou de livraison.?”’

23 Cass. 1" civ., 20 oct. 1992, RGAT 1993, p.130; Cass. 3° civ., 23 avril 1996, 2 arréts, Bull. civ. I11, n° 46 et
47; JCP 1988, ed. G. Il, 20812, note Y. Tomasin

21 Cass. 1" civ., 14 oct. 1997, RGDA 1998, p.94, note H. Périnet -Marquet

27> Cass. 1" civ., 2 fév. 1994, Bull. civ. I, n° 40, p. 31

%1% Cass. 3° civ., 4 juin 1997, RDI 1997, p.605 ; Cass. 3 civ., 8 mars 1995, Bull. civ. l1l, n° 71, p. 48 ; RGAT
1996, p.137, obs. Périnet-Marquet

21T Auby (J) et Périnet-Marquet (H), Droit de I’urbanisme et de la construction, Montchrestien 1998, p. 763
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En revanche, en cas de liquidation judiciaire ou de disparition d’entreprise, la Cour de
cassation fait une application extensive des conditions de I’application prévue par I’article L

242-1 du Code des assurances.

B - Une application extensive en cas de liquidation d’entreprise

La loi est silencieuse en ce qui concerne la prise en charge par I’assureur des
désordres survenus avant la réception dans le cadre d’une liguidation judiciaire, ou dans le
cadre d’une disparition d’entreprise. 1l était donc difficile de réaliser les conditions de mise
en demeure restée infructueuse et de résiliation du contrat exigées par I’article L 242-1 du

Code des assurances.

La question se posait de savoir s’il fallait une véritable résiliation amiable ou
judiciaire du contrat au sens de I’article 1184 du Code civil, exclusive de tout autre mode
d’extinction de la convention, s’il était obligatoire que cette résiliation intervienne avant la

survenance du sinistre ou s’il pouvait y étre substitué par I’abandon de chantier?
La Cour de cassation y a répondu dans un sens extensif, mais de bon sens.

Il a été décidé que la mise en liquidation des biens de I’entrepreneur ou sa disparition,
le mettant dans I’impossibilité d’exécuter ses obligations, vaut résiliation de fait du contrat de
louage d’ouvrage®®. De méme, la jurisprudence n’exige pas la mise en demeure qui est
impossible & mettre en ceuvre, puisque I’entreprise n’existe plus.?” Elle préserve ainsi les
maitres d’ouvrage contre la carence des constructeurs, leur permettant de bénéficier de la
garantie dommages ouvrage des lors que ces derniers ne sont plus en mesure d’exécuter leurs
obligations. Toujours dans un souci de préserver les droits des maitres d’ouvrage, la Cour de
cassation interpréte de maniére extensive I’exception quant a la prise d’effet de la garantie

apres la réception.

278 Cass. 3° civ., 14 fév. 1989, RGAT 1989, p. 584, 2¢ espéce ; Cass. 1" civ., 3 mars 1998, RGDA 1998, p.277,
obs. J. P. Karila

2% Cass. 1" civ., 10 juil. 1995, Juris-data n° 1995-002113 ; Resp ; civ. et assur. 1995, comm. 387 ; cass. 1 civ.,
23 juin 1998, Bull. civ. I, n® 222, p. 153; Resp. civ. et assur. 1998, comm. 327

95



82  L’interprétation extensive de I’exception relative a la prise d’effet de la garantie

apres la réception

En principe, I’assurance obligatoire de dommages ouvrage prend effet apres
I’expiration de la garantie de parfait achévement, sauf exception prévue par I’article L 242-1
du Code des assurances qui admet la mise en ceuvre de I’assurance dommages ouvrage

lorsque :

« Apreés la réception et apres mise en demeure restée infructueuse, I’entrepreneur

n’a pas exécuté ses obligations ».

En application de cette disposition, la réparation des désordres réservés a la réception,
donc apparents lors de celle-ci, n’ayant pas été obtenue de I’entrepreneur sur le fondement de
la garantie de parfait achevement, devait pouvoir étre mise a la charge de I’assureur de

dommages.**

Mais avant que la Cour de cassation ne tranche definitivement sur la question,
les assureurs manifestaient leur résistance. 1ls invoquaient la raison suivante : « dés I’instant
que le dommage était apparent a la réception, c’est qu’il était apparu avant cette date et en
conséquence, ils ne devaient leur garantie que si les deux conditions relatives a un tel
dommage étaient réunies, c'est-a-dire une mise en demeure restée infructueuse et une
résiliation du marché ».2' Or par hypothése, une résiliation du marché serait rendue

impossible par la réception des travaux.?*

La Cour de cassation®®® est venue juger sans ambiguité que les désordres réservés a la
réception relevaient bien de I’assurance de dommages a I’ouvrage et ne requierent pour la
mise en ceuvre de la garantie que la seule mise en demeure, la condition de résiliation n’étant

pas exigée. Elle a ainsi approuvé la cour d’appel d’avoir relevé que :

« La réception ayant eu lieu et la mise en demeure de procéder au parfait achévement
étant restée vaine, se trouvaient remplies les seules conditions exigées en pareille hypothése
par I’article L 242-1 alinéa 2, in fine, du Code des assurances pour la mise en ceuvre de la

garantie ».

Certes, il faut une mise en demeure mais quelle est sa forme ?

280 CA Versailles, 17 mars 1989, RDI 1990, p. 107, obs. G. Leguay ; Rép Min. JOAN 9 janv. 1989, p. 161

281 |_eguay (G) et Dubois (Ph), assurance construction, sous la direction de Ph. Malinvaud, Dalloz action
construction 1998, p.59

%82 TG Quimper, 12 juil. 1985, RGAT 1986, p. 572, obs. J. Bigot ; JCP 1986, 11, 20642, note S.Cl. Chétivaux

83 Cass. 1" civ., 4 juin 1991 RDI juil. Sept. 1991, p. 360, obs. G. Leguay ; Cass. 1 civ., 17 nov. 1993 RGAT
1994, p. 161, note A. D’hauteville ; Cass. 3° civ., 5 janv. 1994, RGAT 1994, p. 554, note A. D’hauteville
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On précisera toutefois, qu’aucune indication n’a été fournie par la loi ou les clauses
types sur la forme que doit revétir la mise en demeure. En droit commun, la mise en demeure
résulte d’une sommation, d’un commandement ou d’une citation en justice. Une lettre
recommandée peut aussi valoir mise en demeure.?®* En matiére de construction, la Cour de
cassation, a jugé®® qu’une assignation en référé vaut mise demeure pour I’application de

I’article L 242-1 du Code des assurances.

Toujours dans le souci de protection du maitre d’ouvrage, cette solution est
approuvée par la majorité de la doctrine.”® Elle estime que I’assurance dommages ouvrage
dans cette hypothése n’apparait que comme un palliatif a la défaillance de I’entrepreneur de
ses obligations. En principe, en application de I’article 1792-6 alinéa 2 du Code civil, la
garantie de parfait achévement s’étend « a la réparation de tous les désordres signalés, soit
au moyen de réserves mentionnées au proces-verbal de réception, soit par voie de

notification écrite pour ceux révélés postérieurement a la réception » .

A c6té d’une jurisprudence extensive dont le but est d’assurer une parfaite protection
au maitre ou a I’acquéreur d’ouvrage, va se developper par ailleurs une jurisprudence plus

restrictive et favorable aux assureurs.

284 Chapuisat (F), Lutilisation de la lettre recommandée en droit des assurances, RGAT 1981, p. 473

%8 Cass. 1" civ., 14 octobre 1997, RGDA 1998, p. 94, obs. H. Périnet-Marquet ; Cass. 1" civ., 5 déc. 2000,
RGDA 2001, p. 79, note A.D’hauteville

28 |_equay (G), Derriére le paravent du parfait achévement, RDI juil.-sept. 1987, p. 368s : la responsabilité
décennale et I’assurance décennale ne concernent pas les désordres apparents mais... les désordres apparents
peuvent étre réparés au titre de la garantie dommages, RDI oct.-déc. 1988, p. 488 ; Chétivaux (SC), Les
réserves a la réception et la garantie du contrat d’assurance de dommages obligatoire, JCP 19891, doctr.
3400
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TITRE 11

LES LIMITES A L’APPLICATION EXTENSIVE : QUELQUES DECISIONS
FAVORABLES A L’ASSUREUR
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Dans le titre I, nous avons vu que les solutions jurisprudentielles étaient favorables
aux maitres d’ouvrage, a travers une jurisprudence creatrice et extensive. Cette jurisprudence
s’inscrit dans la philosophie de la loi de 1978 qui voulait une protection réelle et efficace des

victimes de sinistre ou maitres d’ouvrage, en instituant une obligation d’assurance.

Cependant, cette jurisprudence protectrice et avantageuse pour ceux qui font
construire a eu un effet pervers sur le systtme d’assurance. L’assureur, notamment de
dommages ouvrage, se trouve obligé de prendre en charge des désordres potentiels qui

n’avaient pas été pris en compte lors du paiement des primes.

Cet état de choses qui créait un déséquilibre entre les primes versées et les risques
garantis, a eté accentué par le contexte socio-économique. Notamment, avec la crise de
I’assurance, le désengagement de certains assureurs pour ce type de risque, mais aussi les
différents débats,”®’ colloques et groupes de travail?®® autour de la dérive jurisprudentielle de

I’assurance construction et les changements nécessaires a apporter a cette matiere.

Tous ces paraméetres n’ont pas échappé au juge qui a fait évoluer ses solutions dans un
sens plus restrictif et favorable aux assureurs. Cela dit, cette tendance restrictive ne remet pas
absolument en cause la tendance extensive. Au contraire, cette double approche coexiste.
Elle traduit la volonté du juge de rééquilibrer le systeme Spinetta et de corriger certains effets
pervers engendrés par sa jurisprudence extensive. Cette volonté du juge qui s’applique aussi
bien en matiére de responsabilité des constructeurs, qu’en matiere d’assurance obligatoire se
traduit d’une part, par une jurisprudence appliquant plus strictement le dispositif Spinetta
(Chapitre 1) et d’autre part, par une jurisprudence responsabilisant les acteurs de la
construction (Chapitre 11).

%7 |_eguay (G), Premiére étape des réflexions engagées en matiére de responsabilité et d’assurance construction,
RDI 1997, p. 94s. rapport de la FFSA, propositions pour I’amélioration du dispositif de I’assurance
construction, avril 1996 ; rapport FNB, Réflexions en vue d’une réforme du régime de responsabilité et
d’assurance construction, avril 1996

288 Création d’un comité de trois juristes, présidé par M. Périnet -Marquet, par lettre du 13 mai 1997 par le

Ministére de I’Equipement, pour poursuivre la réflexion engagée par les groupes de travail, en 1996, sur le
champ d’application de I’assurance construction obligatoire et de proposer toute solution permettant de
circonscrire I’obligation d’assurance ; Création d’une commission technique de I’assurance construction
(Arrété du 13 mai 1997) ; Lettre du Ministére de I’Equipement en date du 15 avril 1997 sur les missions de
I’ Agence Qualité Construction
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CHAPITRE I UNE APPLICATION PLUS STRICTE DU DISPOSITIF SPINETTA

Dans le titre 1, la jurisprudence n’a interprété certaines dispositions de la loi Spinetta
que dans un sens favorable au maitre d’ouvrage. Cette possibilité lui était offerte par de
nombreuses lacunes et imperfections de la loi. Il est certes vrai que la loi Spinetta n’a été
votée que dans un souci de protection des maitres d’ouvrage, mais aussi d’assainir le marche.
Il va sans dire que I’action extensive du juge s’inscrit dans ce courant de pensée. A partir de
I’année 1997, se dessine dans la jurisprudence une orientation plus favorable aux assureurs.

Selon Monsieur Périnet- Marquet,

«... Sa raison d’étre n’est, d’évidence, pas mentionnée
par la Cour de cassation. Deux raisons peuvent, cependant, étre avancées. La troisieme
chambre civile s’est peut étre apercue qu’une attitude trop libérale encourageait un
contentieux abusif et qu’il pouvait étre nécessaire de mettre un frein aux velléités des
plaideurs sous peine de voir les juges du fond et la Cour de cassation débordés. Ensuite,
I’année 1996 révele au grand jour la crise de I’assurance. Le ministére de I’Equipement se
met a réfléchir a partir de cette date. Des groupes de travail sont constitués. Ces événements
n’ont pu échapper aux juges qui, par conséquent, ont fait évoluer leurs solutions, autant en
matiere de responsabilité décennale que d’assurance construction». Seulement, compte tenu
de la latence qui regne en matiére de contentieux de la construction, il était impossible de
mesurer les effets pervers engendrés par cette jurisprudence extensive sur le marché de

I’assurance.

L’action restrictive se traduira dans une certaine mesure par une application plus
stricte et moins laxiste de certaines dispositions de la loi, mais aussi par une volonté de
responsabiliser les acteurs de la construction. Cette volonté restrictive se manifeste aussi bien
en matiere de responsabilité décennale des constructeurs (section 1) qu’en matiere

d’assurance obligatoire (section 2).

289 Un systéme en évolution, Extrait des actes du colloque, la loi Spinetta 25 ans aprés, de la SMABTP du 14
octobre 2003, p. 9 (En ligne sur le site de la SMABTP)
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SECTION1 EN MATIERE DE RESPONSABILITE DES CONSTRUCTEURS

L approche restrictive se manifeste par un retour a la philosophie de la loi Spinetta.
Elle se traduit par une évolution jurisprudentielle limitant le champ d’application de la
responsabilité décennale (81), et par une évolution dans la prise en compte d’une cause

étrangeére exonératoire, imprévisible et indécelable au moment des travaux (82).

81  Evolution jurisprudentielle limitant le champ d’application de la

responsabilité des constructeurs

Nous examinerons I’évolution jurisprudentielle limitant le champ d’application de la
responsabilité des constructeurs, du point de vue de I’objet par I’exclusion des éléments
d’équipement industriels et des travaux de peintures décoratives (A) et du point de vue du
temps par la prise en compte du dommage futur dont I’aggravation se realise a I’intérieur du

délai décennal (B).

A - Exclusion des éléments d’équipement industriels et des travaux de peintures

décoratives de la garantie décennale

La jurisprudence exclura du champ d’application de la responsabilité des
constructeurs, les elements d’équipement industriels, malgré une divergence entre la premiere
et la troisieme chambres de la Cour de cassation. Seront également exclus les travaux de

peintures décoratives.

1. L’exclusion des éléments d’équipement industriels

Il résulte des travaux préparatoires de la loi que les éléments d’équipement industriels
ou agricoles étaient expressément exclus du champ d’application de la responsabilité des
constructeurs. Dans I’esprit du législateur, la construction d’ensembles industriels échappe au

domaine de la garantie décennale.

Mais la premiére et la troisieme chambres de la Cour de cassation ont une opinion
divergente en la matiere, il est vrai, la troisieme chambre statuait en matiére de responsabilité
des constructeurs tandis que la premiere chambre civile, elle statuait en matiere d’assurance

obligatoire.
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Nous rappelons pour mémoire que, la troisiéme chambre de la Cour de cassation®*
reste peu encline a soumettre les éléments d’équipement industriels a la garantie décennale.
Selon elle, tous les travaux ne relevant pas de la construction échappent au champ
d’application de la responsabilité décennale et par extension a I’assurance construction. C’est
ainsi qu’elle a cassé une décision de la cour d’appel de Riom qui avait soumis a la garantie
des constructeurs I’installation d’une machine destinée a I’alimentation du bétail, incorporée
dans une porcherie, sans avoir recherché « Si le matériel atteint de désordres relevait des
travaux de construction faisant I’objet de la garantie légale ». Sur le plan de I’analyse
juridique, la motivation de la cour n’est pas toujours trés explicite, mais au moins, on n’y

décele I’exclusion des éléments d’équipement industriels de la garantie décennale.?*

Quant a la premiere chambre civile, elle n’hésite pas a soumettre les éléments

d’équipement industriels & I’assurance obligatoire?®

en faisant appel a la technique des
travaux de batiment. Elle a donc mis a la charge de I’assureur des dommages entachant un
dispositif de décilage d’un silo alors que traditionnellement ils ne relevaient méme pas de la

responsabilité des constructeurs.

Certes sur le plan de la cohérence juridique, il aurait été souhaitable que les deux
cours adoptent la méme position. Mais tel n’est pas le cas, ainsi selon qu’on se retrouve
devant la premiére ou la troisieme chambre, la garantie décennale est applicable ou non aux

éléments d’équipement industriels.

Mais aujourd’hui, on peut penser que cette divergence disparaitra, non seulement
parce que la troisieme chambre de la Cour de cassation est désormais compétente aussi bien
en matiére de responsabilité des constructeurs qu’en matiére d’assurance obligatoire. En
outre, sa jurisprudence va se maintenir et se perpétuer, d’autant plus que I’ordonnance du 8
juin 2005 exclut clairement les éléments d’équipement industriels de la responsabilité des
constructeurs et de I’assurance obligatoire. Les travaux de peintures décoratives ou

esthétiques sont également exclus du domaine de la responsabilité des constructeurs.

2% Cass. 3° civ., 22 juil. 1998, Bull. civ. 111, n° 170, p. 112 ; JCP 1998, 11, 10183, note Périnet-Marquet

21 Karila (JP), les éléments participant & un process industriel et/ou & fonction strictement professionnelle, ne
relévent pas du champ d’application des articles 1792 et suivant du Code civil, Gaz. Pal. 1999,1, doctr. 19

292 Arrét du 26 mars 1996, précité
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2. L’exclusion des travaux de peintures décoratives ou esthétigues

En matiére de responsabilité des constructeurs, les ouvrages sont classés dans I’une
des trois catégories prévues par I’article 1792 et suivant du Code civil (ouvrage, éléments

constitutifs, éléments d’équipement).?*

En regle générale, la peinture a une fonction esthétique, quel que soit le résultat au

regard de ladite fonction.

La question s’était posée de savoir dans quelle catégorie il fallait classer les peintures.

On peut penser que :

- soit la peinture est constitutive d’un ouvrage, auquel cas elle reléve de la garantie

décennale si les conditions de gravité sont réunies ;

- soit elle n’est pas constitutive de la construction d’un ouvrage, dans ce cas elle releve

de la garantie contractuelle de droit commun.

La Cour de cassation, notamment en sa troisieme chambre a tranché en faveur de la

seconde hypothése. Elle a ainsi admis dans un arrét de principe que :

«Les peintures, qui n’avaient qu’un réle esthétique, ne constituaient pas un
ouvrage au sens de I’article 1792 du code civil, ou un élément d’équipement ni
un élément constitutif d’ouvrage, et qu’il résultait qu’elles ne relevaient pas des
dispositions de I’article 1792-3 du code civil, la cour d’appel en a exactement
déduit que s’agissant des désordres affectant ces peintures, seule était
applicable la responsabilité contractuelle de droit commun, quelles que soient
les conséquences quant a la destination des lieux et que I’action engageée de ce

chef par la compagnie était recevable ».2**

En I’espece, le demandeur au pourvoi reprochait a la cour d’appel de I’avoir
condamné a réparer des désordres affectant ses travaux de peinture sur le fondement de la
responsabilité contractuelle de droit commun, alors que selon lui, seul était susceptible
d’application P’article 1792-3 du Code civil instituant la garantie biennale de bon

fonctionnement dont le délai d’action était expiré.

%8 Karila (JP), Les responsabilités encourues par les constructeurs d’ouvrages immobiliers aprés réception des
travaux de rénovation ou de réparations d’ouvrages existants, Constr. et urb., fév. 2006, p. 9
2% Cass. 3 civ., 27 avril 2000, Bull. civ. 111, n° 88, p. 59
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Plusieurs décisions ont confirmé cette solution qui est désormais constante,** la Cour
a statué que la peinture de la facade a des fins autres que I’étancheéité n’est pas un ouvrage,
dans le cadre d’une peinture micro-poreuse, laissant passer I’air et méme quelque peu I’eau,

qui par la méme n’avait aucune fonction d’étanchéité.

De maniére générale, les désordres a caractere purement esthétique révélés pendant le
délai de la garantie ainsi que leur aggravation apparue apres ce délai, ne relévent pas de la
responsabilité décennale. Sauf cas particulier des peintures a caractere décoratif qui sont
soumis & la garantie décennale lorsqu’elles assurent I’étancheité du support sur lequel elles
sont appliquées comme c’est le cas en matiere de ravalement de facade.

Monsieur Malinvaud a critiqué cette jurisprudence au motif que s’il est vrai que la
qualification d’élément d’équipement est inadaptée a la peinture, « elle n’est pas simplement
un accessoire de caractere décoratif comme une paire de rideaux, comment pourrait-on nier
que la peinture adhére au mur de la facade et qu’a ce titre, elle fait partie intégrante de

I’ouvrage ? ».

Pour notre part, la jurisprudence de la Cour de cassation est justifiée, car comment
pourrait-on appliquer les critéres de gravité (atteinte a la solidité ou impropriété a destination)
a des peintures qui au fond n’ont qu’une fonction purement esthétique ? Encore que la Cour
de cassation précise que I’impropriété a destination n’est pas exclusive a la garantie

décennale, lorsqu’elles assurent I’étanchéité.

Si le juge se montre restrictif dans I’objet de la garantie décennale pour les peintures
décoratives, il en est de méme pour les dommages futurs dont I’aggravation ne se réalise pas

dans le délai décennal.

B - La prise en compte du dommage futur dont I’aggravation se réalise a I’intérieur

du délai décennal

En droit commun, sans dommage, pas de droit & réparation.?® En réalité, le dommage
réparable est le dommage déja realise soit parce que la victime a eprouvé une perte, soit

parce qu’elle a manqué un gain.?®’ Ce dommage doit également étre actuel. Ainsi un

2% Cass. 3° civ., 16 mai 2001, D. 2002, n° 10, p.833 ; Cass. 3° civ., 3 déc 2002, RDI janv.-fév. 2003, p. 87, note
Ph. Malinvaud

2% Cass. civ., 19 avril 1956, D. 1956, somm. 108

27 Terré (F), Simler (Ph) et Lequette (), Droit civil, les obligations, Dalloz 2005, p. 715; Lambert-Faivre (Y)
et Leveneur (L), Droit des assurances, Dalloz 2005, p. 398
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dommage éventuel ne peut donner lieu a réparation. Mais a cette exigence du caractere
réalisé et actuel du dommage, la jurisprudence a apporté des tempéraments, de sorte que, le
dommage futur c'est-a-dire le dommage non encore né, non actuel, mais dont on sait qu’il se
réalisera dans I’avenir, est admis.?®® Ce principe déja appliqué dans plusieurs autres
domaines, n’échappera pas au droit de la construction.

En matiére de responsabilité des constructeurs, la théorie des dommages futurs est
une création purement jurisprudentielle, permettant que des dommages dénoncés
judiciairement durant le délai décennal, ne présentant pas le degré de gravité de I’article 1792
durant ce méme délai, mais dont il est certain qu’ils atteindront ce degré dans le futur ou un

299

avenir prévisible, soient garantis au titre de la décennale.”™ Autrement dit, le désordre doit

entrainer un préjudice certain. Un préjudice éventuel ou hypothétique ne saurait étre

admis.>%

A titre d’exemple, un désordre qui n’entraine que des dégats extérieurs, dégats qui
ne risquent pas de porter, dans un avenir prévisible, atteinte ni a la solidité de I’immeuble, ni
a sa destination.*®* Il en est de méme pour I’oxydation de quelques armatures d’acier de

pergolas n’ayant entrainé que des éclatements de béton en surface.>*

Si la jurisprudence a admis la réparation du dommage futur, elle n’avait pas défini ce

qu’il fallait entendre par « futur » ou « avenir prévisible ».

L’enjeu du débat était de savoir a quel moment le délai de gravité doit-il se

manifester pour étre pris en compte.

Deux conceptions®® entre lesquelles la Cour de cassation a hésité, avant de trancher

définitivement étaient envisageables:

- Soit admettre que tout dommage apparu dans la période décennale releve de I’article
1792 méme si son aggravation est posterieure au délai de dix ans dés lors qu’elle est

certaine.

2% Karila (JP), Les responsabilités des constructeurs, encyclopédie Delmas 1991, p. 362

2 Malinvaud (Ph), Responsabilité des constructeurs (droit privé), Dalloz Action construction 1998, p.1141;
Karila (JP), Garantie décennale et désordres futurs. Nature de la responsabilité engagée en cas de désordres
affectant des peintures a fonction esthétique, D. 2002, n° 10, p. 833 ; Thioye (M), Retour sur un théme
rémanent du droit de la construction : la réparabilité des dommages futurs et évolutifs, RDI mai-juin 2004, p.
229s ; Vlamuyns (D), La réparation des dommages futurs et évolutifs, Mon. TP 14 oct. 2005, p.102 ; Valdés
(A), Désordres évolutifs et désordres futurs au regard de la garantie décennale des constructeurs, Rev.
Administrer avril 2006, p. 18

%0 Cass. 3° civ., 16 mai 2001, Bull. civ. 111, n° 62, p. 49

%1 Cass. 3° civ., 10 déc. 1986, Bull. civ. 111, n° 178, p. 140

%02 Cass. 3° civ., 13 fév. 1991, Bull. civ. I1I, n° 52, p.31

%93 pgrinet-Marquet (H), Un systéme en évolution : la jurisprudence, extrait des actes du colloque de la
SMABTP, la loi Spinetta 20 ans aprés du 14 oct. 2003 (en ligne sur le site de la SMABTP)
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- Soit affirmer que le dommage doit atteindre une gravité décennale a I’intérieur méme

du délai de la garantie déecennale.

1. La nécessité de caractériser que le dommage se réalisera a bréve échéance dans un

avenir prévisible

Il résulte de la jurisprudence que le juge a indifféeremment appliqué I’une ou I’autre

conception avant de trancher définitivement dans deux arréts en date du 29 janvier 2003.

Dans un premier temps, la troisieme chambre de la Cour de cassation a cassé la
décision d’une cour d’appel selon laquelle, bien postérieurement a I’expiration du délai de la
garantie décennale, avait néanmoins accordé I’indemnisation de dommages non nés, ni

actuels, sur le fondement de la garantie décennale, au motif que :

« L”évolution » des désordres « conduira a court terme, sauf remise en état, a
des dégradations importantes des éléments constructifs et qu’il s’agit de
désordres certains et inéluctables a breve échéance qui ouvrent droit a

garantie ».
La cassation était prononcée au motif :

« Qu’en statuant ainsi, apres avoir constaté que les désordres litigieux ne
compromettaient pas, au stade actuel, la solidité de I’ouvrage et ne le rendaient

pas impropre & sa destination, la cour d’appel a violé le texte susvisé ».3%*

A la lecture des arréts, on peut en déduire que, sont pris en compte au titre de la
garantie décennale, non seulement les désordres déja réalisés et revétant la gravité requise par
I’article 1792, mais également ceux qui s’amorceront dans le délai de dix ans et qui ne
revétiront la gravité requise que plus tard, sous réserve qu’ils se produisent dans un délai

prévisible.’®

0% Cass. 3° civ., 19 juin 1996, Bull. civ. 111, n° 149, p. 96; Cass. 3° civ., 6 mai 1998, RDI 1998, p .375, obs. Ph.
Malinvaud; Cass. 3° civ., 7 juin 2001, RDI 2001, p. 387 et 388

%05 valdes (A), Désordres évolutifs et désordres futurs au regard de la garantie décennale des constructeurs, Rev.
Administrer avril 2006, p. 18
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Cependant, une décision de la Cour de cassation a admis I’application de la garantie
décennale pour des dommages qui ont rendu I’ouvrage impropre a sa destination apres le

délai de dix ans.3%

Il découlait de cette décision que la garantie décennale couvrait les conséquences
futures de désordres dont la réparation avait été demandée au cours de la période de garantie,
méme s’ils ne revétaient pas les caractéristiques de gravité requise par I’article 1792 du Code

civil. Et méme si le délai décennal était expiré.

Face a ces hésitations, fallait-il considérer que le dommage futur était pris en compte,
non seulement, des lors que les criteres de gravité étaient déja réunis ou s’amorceraient plus
tard dans le delai de dix ans, mais aussi lorsque les critéres de gravité se révelaient apres le
délai décennal ? La jurisprudence va se clarifier dans deux arréts en date du 29 janvier 2003,
selon lesquels les désordres doivent nécessairement présenter les critéres de gravité dans le

délai décennal.

2. La nécessité de caractériser que les désordres présenteront les critéres de gravité dans

un délai décennal

Il résulte donc de deux décisions en date du 29 janvier 2003, abondamment
commentées par la doctrine que, la garantie décennale est applicable, des lors que les
désordres litigieux revétent les critéres de gravité requis par I’article 1792 du Code civil avant

I’expiration du délai décennal.

Dans la premiére espece (Arrét Canedi), il s’agissait d’un probléme relatif au
dispositif d’étanchéité sur des seuils des portes. La responsabilité décennale a été retenue
parce que « L’absence de protection des seuils des portes, non apparente a la réception pour
un profane, était génératrice d’un dommage d’ores et déja réalisé consistant en une

déchirure sur les seuils dont les conséquences s’aggraveraient inéluctablement avec le temps

et assurément dans le délai de garantie décennale ».3%’

%6 Cass. 3° civ., 16 mai 2001, Bull. civ. 111, n° 62, p. 49

%7 Cass. 3° civ., 29 janv. 2003, Defrenois 2003, p.1275, note Périnet-Marquet, Bull. civ. 111, n° 18, p. 16
Rakotovahiny (MA), A propos du désordre a bréve échéance, Lamy droit immob. juil. 2003, p. 1; Constr. et
Urb. 2003, comm. 99, obs. ML Pagés de Varenne ; Liet-Veaux (G), aggravation des désordres et
responsabilité décennale des constructeurs, JCP éd. G, doctr. I, 110, p. 279

107



Dans la seconde espece, (Arrét société Xavier Promotion), il s’agissait d’un réduit
muré enfermant des bois provenant de la demolition des parties de I’'immeuble envahis par

les termites. La Cour de cassation a considéré que :

« Ce désordre était de nature a porter atteinte a bréve échéance et en tout cas

avant I’expiration du délai de garantie décennale, a la solidité de I’immeuble ».

Cette jurisprudence est donc importante. Elle limite le champ d’application de la
responsabilité des constructeurs dans le temps. Elle remet en cause la jurisprudence
antérieure qui admettait I’extension de la garantie décennale dans le cas ou il apparait certain
que ce dommage compromettra dans I’avenir la solidité de I’ouvrage ou le rendra impropre a

sa destination, aprés I’expiration du délai décennal.**®

Ainsi, tout dommage qui n’atteint pas
une gravité décennale dans le délai de dix ans, apres la réception, ne fait plus partie des
désordres de nature décennale et par conséquent non pris en charge au titre de la garantie
décennale. On peut désormais considérer cette jurisprudence comme constante. D’autres

décisions I’ont confirmée.>%

En conclusion, la réparation du dommage futur au titre de la garantie decennale reste
possible, sous réserve que les aggravations (impropriété a destination ou atteinte a solidité) se
manifestent pendant le délai décennal et ceci a breve échéance. Autrement dit, I’aggravation
des désordres doit se produire avant I’expiration du délai décennal.

Comme nous I’avons deja dit, cette jurisprudence est une limite importante a
I’extension du champ d’application de la responsabilité des constructeurs dans le temps. Cette

action restrictive du juge se traduira aussi en matiere de cause étrangére exonératoire.

%8 \/aldés (A), Désordres évolutifs et désordres futurs au regard de la garantie décennale des constructeurs, Rev.
Administrer avril 2006, p.19

399 Cass. 3¢ civ., 21 mai 2003, Bull. civ. 11, n° 1086, p. 97; 8 oct. 2003, RDI 2004, p. 120; 16 déc. 2003, RDI
2004, p.197 ; Cass. 3° civ., 31 mars 2005, n° 03-15.807, Juris-data, n° 2005-027807 ; Constr. et urb. mai
2005, p. 11, note M.L Pages de Varenne
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82 La prise en compte d’une cause exonératoire dont I’origine du dommage

provient de I’existant

De maniere genérale, la cause étrangere recouvre trois hypotheses : la force majeure,
le fait d’un tiers et la faute de la victime (article 1148 du Code civil).*® Nous nous

consacrerons ici qu’a la force majeure.

En droit commun, la force majeure doit revétir certains caracteres: L’extériorité,
I’imprévisibilité et I’irrésistibilité.

S’agissant du caractére d’extériorité, il est admis en matiére délictuelle, mais I’est
moins en matiére contractuelle, notamment lorsque la perturbation résulte du comportement

d’une personne. Ainsi par exemple, la faute de I’ouvrier ne constitue pas une cause

d’exonération pour I’employeur.3*

S’agissant du caractére d’imprévisibilité, il suppose que les parties n’ont pas pu
prévoir I’évenement au moment du contrat. L’appréciation de ce caractere, s’accompagne de

critéres accessoires comme I’anormalité, la soudaineté ou la rareté.>'?

S’agissant enfin du caractére d’irresistibilité, il s’apprécie mieux par rapport au
caractere d’imprévisibilité. Ainsi par exemple, I’une des parties au contrat, notamment le
débiteur, ne peut invoquer un évenement irrésistible, s’il était prévisible au moment du
contrat, ou encore I’hypothése ou le débiteur d’une obligation assume volontairement un

risque supplémentaire.®

La force majeure avec ses caractéres, assez difficile a mettre en ceuvre, en droit
commun, sera appliquée en matiére de responsabilité des constructeurs, mais également de

maniére restrictive par la jurisprudence.®*

La possibilite de prendre en compte une cause étrangere exoneératoire résulte de
I’article 1792 al 2 du Code civil énongant « qu’une telle responsabilité n’a point lieu si le

constructeur prouve que les dommages proviennent d’une cause étrangere ».

C’est la meilleure limite permettant au constructeur d’échapper a la présomption de

responsabilité qui pése sur lui. Encore faut-il que sa mise en ceuvre soit souple.

319 Terrg (F), Simler (Ph) et Lequette (Y), Droit civil les obligations, Dalloz 2005, p. 715

3L \Weil (A) et Terré (F), Droit civil, les obligations, Dalloz 1986, p. 431; Becqué, de la responsabilité du fait
d’autrui en matiére contractuelle, RTDC 1914, p. 251

312 \Weil et Terré, Droit civil, les obligations précité, p. 432

13 \Weil et Terré, droit civil les obligations, précité, p. 432

%14 pgrinet-Marquet (H), La responsabilité des constructeurs, Dalloz 1996, p. 65
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Ainsi, « faire la preuve que les désordres sont dus a une cause étrangeére, permet
d’écarter le lien de causalité présumée entre I’activité du locateur d’ouvrage poursuivi et ces

désordres »,*!® ce qui entraine par conséquent « une suppression d’imputabilité ».3°

En matiere de responsabilité des constructeurs, comme en droit commun, par « cause
étrangere », il faut entendre force majeure, c’est a dire un événement imprévisible ce qui
suppose qu’il n’y ait eu « aucune raison spéciale de penser que I’événement se produirait, eu
égard aux circonstances & I’époque et au lieu ».**” Il faut aussi un élément irrésistible, c'est-
a-dire un évenement, qui ne peut étre « contenu ni surmonté » et enfin, un élément extérieur
qui suppose un phénoméne naturel, brusque, mais passager comme par exemple un

ouragan,**® une chute de neige exceptionnelle.®*°

De maniere générale, les phénomeénes naturels sont considérés comme exonératoires
de responsabilité, lorsqu’ils revétent nécessairement une violence ou une intensité passagére.
Bien que le législateur admette la possibilité d’une telle cause exonératoire déchargeant le

constructeur de toute responsabilité, la jurisprudence est rigoureuse quant a son admission.

La Cour de cassation, rappelle sans cesse aux juges du fond, de rechercher dans
chaque cas, si le phénoméne présente les caracteres de la force majeure, c’est a dire
I’imprévisibilité, I’extériorité et I’irrésistibilité de nature a exonérer le constructeur de la

présomption de responsabilité.

C’est ainsi que la Cour de cassation n’a pas admis que la sécheresse soit une cause
d’exonération de la responsabilité, en présence d’un sol dont la mauvaise qualité est un fait

connu des constructeurs. *2°

En revanche elle a admis la possibilité d’une cause étrangere exonératoire de la
responsabilité de I’entrepreneur, dans le cadre de I’apparition des désordres imputables a un
phénomeéne chimique siégeant dans « I’existant », indécelable au moment des travaux réalisés

par I’entrepreneur.®?

315 Malinvaud (Ph), La responsabilité des constructeurs (droit privé), Dalloz Action construction 1998, p. 1157

318 Caston (A), La responsabilité des constructeurs, éd. du Moniteur 2000, p. 344, citant MM Lamarque et
Moderne

7 Chapus, Responsabilité publique et responsabilité privée, cité par A. Caston, La responsabilité des
constructeurs, éd. Le Moniteur 2000, p. 349

318 Cass. 3° civ., 11 mai 1994, Bull. civ. 11, n° 94, p. 60

%19 Cass. 3° civ., 7 mars 1979, Bull. civ. 111, n° 57, p. 44

%20 Cass. 3° civ., 28 nov. 2001, Mon. T.P., 1¥ fév. 2002, p. 79 ; RDI 2002, p. 33, note G. Durry

321 Cass. 3¢ civ., 26 fév. 2003, Bull. civ. 111, n° 46, p. 43; RDI mai-juin 2003, p. 281; JCP 2003,1V, 1733; Constr.
et urb. 2003, comm.. n°® 98, obs. M.L Pagés de Varenne
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Dans cette espece, I’imprévisibilité est caractérisée par le fait que la cause des
désordres était imputable a un phénomeéne chimique siégeant dans I’existant, par conséquent
indécelable au moment des travaux. Jusqu’alors, la jurisprudence était peu encline a admettre
une exoneération a la responsabilité décennale provenant des existants. En admettant cette
exonération de responsabilité, elle offre ainsi une marge de survie aux entrepreneurs et leurs
assureurs, leur permettant ainsi de minorer la charge financiére qui pése sur eux. En
revanche, il ressort de deux décisions récentes,** que les constructeurs et leurs assureurs de
responsabilité ne peuvent pas invoquer le défaut de préfinancement des travaux de réparation
par I’assureur dommages ouvrage, pour s’exonérer de leur responsabilité. D’une part, parce
qu’il ne s’agit pas d’une assurance de responsabilité et d’autre part, parce que I’action contre
I’assureur dommages ouvrage appartient incontestablement au propriétaire de I’ouvrage,

bénéficiaire de cette assurance.

L’action restrictive ainsi avantageuse aux constructeurs et leurs assureurs se traduira

également en matiére d’assurance obligatoire.

SECTION2 EN MATIERE D’ASSURANCE OBLIGATOIRE

En matiére d’assurance obligatoire, la précision des termes employés est tres
importante. Chaque fois qu’une notion n’est pas définie ou est ambigué, cela laisse une
marge d’interprétation importante a la jurisprudence qui penche le plus souvent pour une
interprétation extensive. Et méme lorsque la loi est claire, le juge peut étre laxiste. C’est le
cas pour les dommages immatériels qui ont fait I’objet d’une longue évolution avant d’étre
formellement exclus de I’assurance obligatoire (81) et du respect de la procédure amiable
préalable a la saisine du juge, en matiere d’assurance dommages ouvrage, dont le but était de

parvenir a un reglement rapide des dommages (8§2).

81  Une exclusion formelle des dommages immatériels du champ d’application de
I’assurance dommages ouvrage et de I’assurance de responsabilité décennale
S’il est acquis aujourd’hui que les dommages immatériels sont exclus par la
jurisprudence de I’assurance construction, on notera avant tout qu’une longue incertitude a

pourtant régné sur cette question.

%22 Cass. 3° civ., 1% mars 2006, n° 04.20399 et 04.20.551, Constr. et urb. Avril 2006, p. 12, note ML Pagés de
Varenne
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La formule d’origine proposée par la Commission Spinetta incluait au titre des
garanties obligatoires «les risques de la construction et tous ceux qui en découlent

directement ».

Mais lors des débats parlementaires, le législateur a préféré exclure les dommages

immatériels du domaine de I’obligation d’assurance.®?®

Les clauses types applicables aux contrats d’assurance de responsabilité et aux
contrats d’assurance dommages pouvaient également éclairer le juge et le faire trancher dans

le sens de I’exclusion des dommages immateériels.

Selon I’annexe 1 a larticle A 243-1 du Code des assurances (assurance de
responsabilité), le contrat garantit le paiement «des travaux de réparation, notamment en cas
de remplacement des ouvrages, comprennent également les travaux de démolition,

déblaiement, dépose ou démontage éventuellement nécessaires ».
Cette énumération semble donc exclure les troubles de jouissance.

Selon I’annexe 2 a I’article A 243-1 du Code des assurances (assurance dommages
ouvrage) , « la garantie couvre le colt de I’ensemble des travaux afférents a la remise en état
des ouvrages ou éléments d’équipement de I’opération de construction endommagés a la
suite d’un sinistre ».

Malgreé les termes de ces dispositions qui paraissent clairs, certaines juridictions du

fond ont tenté d’étendre la garantie obligatoire aux dommages immatériels.3**

Par plusieurs décisions, la premiere chambre civile de la Cour de cassation affirme de
maniére ferme et constante I’exclusion de la garantie obligatoire des dommages immatériels
consecutifs a des dommages relevant de la responsabilité décennale, Ceux-ci restent donc

soumis & des garanties facultatives.®

Lorsque la question se pose, la cour d’appel doit rechercher si le préjudice de
jouissance est couvert au titre de la garantie facultative des dommages immatériels. Celle-ci
ne se déduit pas d’une absence d’exclusion dans la police «de base» d’assurance

responsabilité. Le constructeur assuré en décennale n’est pas automatiquement couvert pour

%23 JO déb. Sénat, séance du 4 nov. 1977, p. 2254 ; JO déb. AN séance du 19 déc. 1977, p. 8999

%4 CA Riom, 7 juil. 1988, RDI avril-juin 1989, p. 231, obs. G. Leguay

%25 Cass. 1" civ., 13 mars 1996, RGDA 1996, p. 666, note H.. Périnet-Marquet ; Cass. 1" civ., 12 mai 1993,
Bull. civ. I, n° 161, p. 11
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les dommages immatériels. Ceux-ci doivent faire I’objet d’une clause expresse d’extension

de garantie.

La jurisprudence de la troisieme chambre civile s’inscrit également dans le méme
ordre d’idées. Elle s’est également illustrée dans plusieurs décisions excluant les dommages

immatériels de I”assurance obligatoire.*?°

Dans ces hypotheses, la Cour de cassation fait une application au cas par cas, fondée
sur les termes du contrat. Le juge du fond doit a chaque fois rechercher si le préjudice de
jouissance est couvert ou non, par la police d’assurance. Sur le plan des principes, cette
jurisprudence est intéressante car limite le champ d’application de I’assurance obligatoire, qui
n’est pas de toutes les facons destinée a garantir tous les dommages découlant de la
matiére®?’. En revanche, I’assureur dommages ouvrage peut voir engager sa responsabilité
contractuelle, pour les dommages immatériels consécutifs a des travaux qui se sont révélés

insuffisants par suite d’un rapport d’expertise défectueux. 3%

La jurisprudence restrictive se traduit aussi en ce qui concerne la saisine de I’assureur

dans le cadre de la procédure contractuelle d’instruction prévue par la clause type.

82  Recadrage des régles de saisine de I’assureur de dommages conformément aux

regles prévues par la clause type

Dans le cadre de I’arrété du 17 novembre 1978 modifié par I’arrété du 7 février
2001,%*° le pouvoir réglementaire a mis en place, une procédure contractuelle afin de
permettre & I’assuré d’obtenir, en cas de sinistre, une prise de position et une indemnisation
rapides de la part de I’assurance de dommages. Celle ci impliquait la mise en ceuvre d’une
procédure de constatation des dommages, de leur évaluation et de leur indemnisation. Elle
suppose que I’assuré dépose une déclaration de sinistre aupres de son assureur. C’est un éecrit
contre récépissé ou une lettre recommandée avec avis de réception avec des précisions sur les
circonstances du sinistre, la description sommaire ainsi que les mesures conservatoires que

I’assure a pu engager.

326 Cass. 3° civ., 17 déc. 2003, RGDA 2004, n° 1, p. 130, note A. D’hauteville; Cass. 3° civ., 12 janv. 2005,
pourvoi, n° C 03-18.989, RDI mars-avril 2005, p. 92, note G. Leguay

%7 |_esage (F), La nouvelle assurance de la responsabilité décennale n’est pas toujours une assurance totale,
RGDA 2006, p. 607

%28 Cass. 3° civ., 24 ai 2006, n° 05-11.708, Resp. civ.et assur. oct ; 2006, p. 27, note H. Groutel

%29 JO 8 fév. 2001, p. 2151
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Cette procédure contractuelle a donc pour but de limiter le contentieux par un recours
systématique & I’action judiciaire.**® Mais compte tenu du silence des textes, s’est posée la
question de savoir si I’assuré devait obligatoirement suivre cette procédure dans ses relations
avec I’assureur de dommages a I’exclusion de toute autre voie de recours ou s’il pouvait lui
préférer I’exercice d’une action judiciaire dirigée soit directement contre I’assureur, soit

méme contre les responsables.®*

Ce recours pouvait se justifier par les probléemes pratiques liés au caractere
contradictoire de la procédure amiable, mais aussi a la neutralité de I’expert contractuel. Il
convient d’analyser les raisons du recours judiciaire ensuite d’apprécier la solution

jurisprudentielle.

A - Les raisons justifiant le recours judiciaire

C’est la méfiance du maitre de I’ouvrage a I’égard de cette expertise dommages
ouvrage qui a conduit progressivement a la saisine systématique du juge judiciaire vidant
ainsi de son sens la procédure amiable. L’indépendance reconnue a I’expert judiciaire est

déniée a I’expert amiable.

Cette méfiance s’explique d’une part, par le fait que la désignation de I’expert
contractuel releve du libre choix de I’assureur de dommages depuis I’arrété du 16 ao(t
1984.%2 Madame Victor Belin®*® écrit que : « Le sentiment populaire demeure fort, selon
lequel, sur un plan général, lorsqu’on est recruté et rémunéré par quelgu’un, on est
directement dépendant de lui, et le moins qu’on puisse faire, alors, est de ne pas lui nuire ».
En conséquence, le recruté peut difficilement rester neutre. L’expert est donc rémunéré et
dépend économiquement de I’assureur. D’autre part, une fois le rapport d’expertise établi, il
est d’abord adressé & I’assureur, avant de I’étre & I’assuré. La clause type®* a pourtant
apporté des précautions au maitre de I’ouvrage, en instituant la possibilité de récuser I’expert,
et le principe du contradictoire. Malgré ces précautions, les maitres d’ouvrage ne semblaient

0 |_eguay (G) et Dubois (Ph), Assurance construction, sous la direction de Ph. Malinvaud, Dalloz Action
construction 1998, p. 60; Alleaume (P), L influence de la loi sur le secteur de I’expertise, extrait du colloque
de la SMABTP 20 ans de loi Spinetta, du 14 oct. 2003, p. 29

¥ Chétivaux (SC), Assurances terrestres, Juris-classeur, Resp. civ. et assur. n°49

%3230 28 Aot 1984

%33 |_"expertise en assurance construction, éd. Sécuritas 1987, p.139 ; Lasserre (J), Expert judiciaire, expert
d’assurance... une compatibilité controversée, Rev. Experts, déc. 2002, p. 24

4 Arrété du 16 ao(t 1984 modifiant I’annexe 11 & I"article A 243-1 du Code des assurances
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pas rassurer par I’indépendance du technicien & I’égard de leur commettant.®* En
conséquence, le recours systématique a I’action judiciaire restait de mise, la jurisprudence est

intervenue pour mettre fin a cette tendance.

B - La solution jurisprudentielle

On rappellera qu’avant que la jurisprudence ne tranche définitivement, certains
tribunaux considéraient que I’assuré devait obligatoirement recourir a la procédure
contractuelle avant d’exercer une action judiciaire contre I’assureur de dommages.**®

La Cour de cassation a énoncé la premiére fois dans un arrét®*’ que :

« Pour mettre en ceuvre la garantie de dommage obligatoire, I’assuré est tenu de
faire, soit par écrit contre récépissé, soit par lettre recommandée avec demande
d’avis de réception, une déclaration de sinistre a I’assureur, lequel doit alors
désigner un expert ou en cas de récusation en faire désigner un par le juge des
réferés. Ces dispositions d’ordre public interdisent a I’assuré de saisir

directement une juridiction aux fins de désignation d’un expert ».

La jurisprudence considere depuis cette décision que I’assuré n’a plus le choix des
actions judiciaires contre I’assureur de dommages; il lui est méme interdit de saisir une
juridiction, que ce soit aux fins de condamnation, tant qu’il n’a pas mis en ceuvre la
procédure légale et réglementaire prévue par I’article L 242-1 du Code des assurances et les
clauses types... Il doit déclarer son sinistre « a I’assureur soit par écrit contre récépissé soit
par lettre recommandée avec demande d’avis de réception ».**®

Cette solution désormais constante va étre réitérée a plusieurs reprises. 3%

Cette jurisprudence n’est pas discutable, car la finalité de I’assurance dommage est de

parvenir a une évaluation rapide des dommages et le colt de leur réparation. S’il faut chaque

%5 7avaro (M), I’objet de I’assurance dommages ouvrage, RDI mars-avril 2006, p.87

¥ TG| Paris, 10 fév. 1983, Gaz. Pal. 1983, 2, p. 573, note Peisse; TGI Chambéry, 3 mars 1988, RGAT 1988, p.
516, note J. Bigot ; Karila (JP), Expertise judiciaire et expertise contractuelle dans le cadre de la police
dommages ouvrage, Gaz. Pal. 1984, 2, doctr. P. 441

7 Cass. 1" civ., 28 oct. 1997, Bull. civ. I, n° 293, p. 197; RGDA 1998, p. 96 note H. Périnet-Marquet

8 Chétivaux (SC), Assurances terrestres, Juris-classeur Resp.civ. et assur. n° 48

%9 Cass. 1" civ., 19 mai 1999, Allianz via ¢/ Guegniaud et autres ; RGDA 1999, p. 1035, note A. d’Hauteville;
Cass. 1 civ., 4 déc. 2001, Bull. civ., I, n° 301, p ; 1913

...... ; RGDA 2002, n° 1 p. 121, note A. d’ Hauteville

0 Cass. 3¢ civ., 16 déc. 2003, RGDA 2004, n° 1, p. 110, note A. d’ Hauteville
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fois recourir au juge, cette finalité ne sera plus atteinte en raison des lenteurs générées par une

procédure judiciaire, vidant ainsi de son contenu les objectifs de la loi.

La volonté du juge d’appliquer restrictivement certaines dispositions de la loi
Spinetta, en vue du rééquilibrage du systéme d’assurance, se traduira aussi par la volonté de
responsabiliser les acteurs de la construction.
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CHAPITRE Il UNE JURISPRUDENCE RESPONSABILISANT LES ACTEURS DE
LA CONSTRUCTION

Pendant longtemps, les solutions jurisprudentielles ont été favorables aux maitres
d’ouvrage. S’il est vrai que la loi Spinetta avait été votée dans un contexte de consumérisme,
dont le but était de protéger les maitres d’ouvrage, cela ne justifie pas que les assureurs
supportent tous leurs impairs. C’est dans un souci de responsabiliser les assurés, que la Cour
de cassation va sanctionner certaines fautes dues a leur comportement ou a leur négligence,
offrant ainsi aux assureurs des moyens de défense leur permettant de réduire ou de refuser

leur garantie.

Cette volonté de responsabilisation se traduira aussi bien en matiére de responsabilité

des constructeurs (Section 1), qu’en matiere d’assurance obligatoire (Section 2).

SECTION1 EN MATIERE DE RESPONSABILITE DES CONSTRUCTEURS : SANCTION

DE LA FAUTE DU MAITRE DE L’OUVRAGE

Comme la force majeure, la faute du maitre de I’ouvrage peut étre exonératoire de la
responsabilité de I’entrepreneur & condition qu’elle soit prouvée.>*! Cette faute du maitre de

I’ouvrage suppose un lien entre la faute du maitre de I’ouvrage et le dommage.3*?

La question qui se pose est de savoir si la faute commise par la victime exonére
totalement ou non I’entrepreneur? Tout en précisant qu’elle peut étre contemporaine ou

postérieure & I’exécution des travaux.3*

Pour les constructeurs, cette faute du maitre de I’ouvrage se traduit par I’immixtion
fautive, I’acceptation des risques. Elle se révele comme le moyen le plus facile de se sortir de
la présomption quasi irréfragable de responsabilité pesant sur eux. La Cour de cassation

estime que le maitre de I’ouvrage prend et assume les risques qui lui ont été mentionnés.

1 pgrinet-Marquet (H), La responsabilité des constructeurs, Dalloz 1996, p.66 ; Droit de I’urbanisme et de la
construction, éd. Montchrestien 1998, p. 706; Malinvaud (Ph), Responsabilité des constructeurs, Dalloz
Action construction 1998, p.1162 ; Caston (A), La responsabilité des constructeurs, éd. du Moniteur 2000,
p.325 ; Cabrillac (R), Droit des obligations, Dalloz 1998, p. 182; Terré (F), Simler (Ph) et Lequette (YY), Droit
civil les obligations, Dalloz 2005, p.718 ; Honorat (J), I’idée d’acceptation des risques dans la responsabilité
civile, these Paris 11, 1969, p. 206

2 Malinvaud (Ph), Responsabilité des constructeurs, Dalloz Action construction 1998, p. 1162

3 |_esage (F), la nouvelle assurance de la responsabilité décennale n’est pas toujours une assurance totale,
p.611-612
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La Cour de cassation, en admettant cette cause exonératoire de responsabilité,
s’inscrit dans I'une des idées de base de la loi de 1978, qui ne souhaitait pas que les

constructeurs soient les garants absolus de tous les impairs des maitres d’ouvrage.

Cette faute du maitre de I’ouvrage exonératoire de la présomption de responsabilité
pesant sur les constructeurs peut prendre trois formes appréciée difféeremment selon qu’elle
est ou non postérieure a la construction. C’est d’une part, I’immixtion fautive (§81), d’autre

part, I’acceptation délibérée des risques (82) et enfin I’utilisation anormale de I’ouvrage (83).

81 L’immixtion fautive

La faute du maitre de I’ouvrage peut étre exonératoire de la responsabilité de

I’entrepreneur a condition de démontrer que :
- le maitre de I’ouvrage est notoirement compétent en matiére de construction,

- qu’il soit effectivement intervenu dans les travaux, ou qu’il ait commis une immixtion

fautive, dans la réalisation ou la conception des travaux.**

S’agissant de la nécessité d’une compétence notoire du maitre de I’ouvrage, elle
s’apprécie par rapport au domaine dans lequel ce dernier est intervenu,>* ou dans « chacun
des domaines concernés par les désordres ».3* Cette compétence notoire est donc présumée.
Il appartient au constructeur de prouver cette compétence.®*’ Néanmoins, cette compétence
notoire n’est pas absolue. La jurisprudence considére comme notoirement compétent des
maitres d’ouvrage n’appartenant pas au monde de la construction, mais spécialiste de
I’utilisation précise d’un batiment dont ils ont assumé la conception ou dont ils ont dirigé les

travaux.>#

S’agissant de I’immixtion fautive, elle peut intervenir lors de la conception de
I’opération de construction ou lors de la réalisation des travaux. Dans cette hypothese, les
juges du fond doivent caractériser et rechercher I’acte positif par lequel le maitre s’est

immiscé dans les travaux.**® Lors de la conception des travaux, elle peut étre tirée de la

4 périnet- Marquet (H) et Auby (J), Droit de I’urbanisme et de la construction, précité p. 706

5 Cass. 3° civ., 4 fév. 1984, Bull. civ. 11, n° 44

6 Cass. 3° civ., 11 déc. 1991, cité par M. Malinvaud, Dalloz Action construction 1998, p. 1164

7 Cass. 3° civ., 4 juil.1990, RGAT 1990, obs. A. D’hauteville

%8 Cass. 3° civ., 13 mai 1987, pour un éleveur choisissant un matériel nouveau pour son installation de
cuniculture, ou pour un médécin spécialiste de I’installation de sa clinique, exemples cités par M. Périnet-
Marquet, Droit d’urbanisme et de la construction précité, p. 707

9 Cass. 3° civ., 1% fév. 1989, Gaz. Pal. 1989, 2, 502, note L. Vallery-Radot
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conscience que peut avoir le maitre de I’ouvrage des conséquences de sa décision.®® Par
exemple, I’approbation sans réserves des plans d’architecte malgré le résultat défavorable
d’études menées®* ou le maitre d’ouvrage qui impose son plan®? ou encore I’acceptation en

connaissance de cause d’un procédé de fabrication nouveau et non encore expérimenté. >

Lors de la réalisation des travaux, I’immixtion fautive se traduit par I’intervention
directe du maitre de I’ouvrage. C’est le cas lorsqu’il prend et assure la direction des
travaux.*>* L’immixtion du maitre de I’ouvrage suppose donc une compétence notoire et un
acte positif d’immixtion. Ce n’est pas le cas pour I’acceptation délibérée des risques.
D’ailleurs un arrét de la Cour de cassation, marque bien la distinction entre I’immixtion

fautive et I’acceptation des risques.®>®

82  L’acceptation délibérée des risques

Elle suppose que le maitre d’ouvrage est complétement informé et mis en garde par le
constructeur des conséquences ou des difficultés susceptibles de survenir si « ses choix de
conception ou de réalisation sont maintenus ».**® Mais, il accepte en toute connaissance de
cause les risques.®®” Ce conseil du constructeur est nécessaire en cas de risque lié & la nature

du sol.>®

Il en est de méme, en matiere de respect et normes techniques, et plus
généralement, des régles de I’art.*® 1l a été ainsi jugé par exemple que : « Mais attendu
gu’ayant relevé que le maitre de I’ouvrage a été informé compléetement des conséquences du
défaut de mise en place d’une étanchéité par une note du bureau de contrdle Véritas,
soulignant la non-conformité des dalles de couverture au document technique unifié

applicable, et par la formulation, a plusieurs reprise, par ce bureau, de réserves relatives a

%0 CA Dijon, 19 nov. 1996, RGDA 1997, p. 781, note A. D’hauteville ; Cass. 3° civ., 20 mars 2002, Trib. assur.
juin 2002, cah. de jurisp., n° 121, p. IV

%1 CE, 24 janv. 1990, Cne de St Jean de Monts, cité par M. Périnet-Marquet, in Droit de I’urbanisme et de la
construction précité, p. 709

%2 Cass. 3° civ., 17 oct. 1972, D. 1973, p. 314, note J. Mazeaud

%3 Cass. 3% civ., 4 avril 1991, Mon. TP 4 oct. 1991, p. 64

%4 Cass. 3° civ., 21 déc. 1982, Bull. civ., 111, n° 263, p. 196 ; 7 mars 1990, Bull. civ. I, n° 70, p. 38

%5 Cass. 3% civ., 25 janv. 1995, Bull. civ. I11, n° 28, p. 17 ; Cass ; 1" civ., 21 janv. 1997, RDI 1997, 1997, p.234;
Cass. 3° civ., 29 oct. 2003, Bull. civ. I, n° 183, p. 162Cass. 3° civ., 15 déc. 2004, Axa Assur. lard / M.
André Botella, RDI, mars-avril 2005, p. 95, note G. Leguay

6 penneau (A) et Périnet-Marquet (H), Rapport sur I’impact du droit communautaire sur la réglementation et
les normes techniques dans le domaine de la construction, réalisé pour le compte du Ministére de
I’Equipement, 2005, p. 100 (En ligne sur le site du Ministére de L’ Equipement)

®7 Cass. 3° civ., 19 janv. 1994, Bull. civ. 11, n° 6, p. 4 ; Cass. 3° civ., 25 janv. 1995, Gaz. Pal. 16 mai 1996,
som. P. 16, note Peisse

%8 Malinvaud (Ph), Responsabilité des constructeurs (droit privé), Dalloz Action construction 1998, p. 1165;
Karila (JP), Les risques tenant a la nature du sol, RDI 1997, p. 545-558

%9 penneau (A) et Périnet-Marquet (H), Rapport sur I’impact du droit communautaire, précité p. 100
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la pénétration possible d’eau de pluie, et qu’il avait, par un choix effectué en toute
connaissance de cause, accepté les risques de la construction d’une dalle dépourvue
d’étanchéité, la cour d’appel, qui n’était tenue de rechercher ni si le maitre de I’ouvrage
était notoirement compétent en matiere de construction, ni si sa décision constituait pour
I’architecte un évenement ayant les caractéristiques de la force majeure, a exactement
retenu, qu’en raison de cette acceptation délibérée des risques par la D.C.1, I’argumentation
a tirer d’une faute commise par I’architecte était dénuée de toute portée et que la
responsabilité de ce dernier n’était pas engagée, I’information du maitre de I’ouvrage
pouvant émaner d’un professionnel de la construction autre que celui dont la responsabilité

est recherchée ».3%

Il se peut aussi que, le maitre de I’ouvrage, par souci de réaliser une économie
substantielle ne tienne pas compte des mises en gardes du maitre d’ceuvre et ceci de maniére

persistante et délibérée et avec réitération de volonté en cours de chantier.

Dans cette hypothése, I’acceptation des risques est exonératoire pour le constructeur
sans qu’il soit besoin de rechercher si le maitre de I’ouvrage était notoirement compétent en
matiére de construction, méme si sa décision constituait pour lui un événement ayant les

caractéristiques de la force majeure.**

Cette jurisprudence met un terme aux reproches faits aux maitres d’ouvrage de
transférer implicitement sur I’assurance, le colt de la construction en acceptant des marchés
anormalement bas ou également par souci d’économie, de prendre des risques en excluant
des ouvrages nécessaires ou des techniques plus adaptées et faisant de ce fait prendre en
charge les malfacons inévitables par le systtme d’assurance obligatoire.*®* Cette
jurisprudence responsabilise le maitre de I’ouvrage, I’obligeant a supporter la charge ou les
conséquences de sa prise de risque. Il en est de méme en ce qui concerne I’utilisation

anormale de I’ouvrage.

%0 Cass. 3° civ., 9 juin 1999, Bull. civ. 111, n° 132, p. 90

%! Cass. 3° civ., 9 juin 1999, Bull. civ. 111, n° 132, p. 90
Alliaume ; Cass. 3° civ., 20 mars 2002, Trib. assur. juin 2002, cah. de jurisp., n°® 121, p. IV ; Cass. 1° civ., 21
janv.1997 ; Cass. 3° civ., 12 fév. 1997, RDI 1997, p. 240

%2 Malinvaud (Ph), Responsabilité des constructeurs (droit privé), Dalloz Action construction 1998, p. 1166
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83  L’utilisation anormale de I’ouvrage

Elle suppose que le maitre de I’ouvrage utilise I’ouvrage a des fins auxquelles il n’est

pas destiné. Dans ces hypotheses, il engage sa responsabilité de droit commun.

La jurisprudence prend uniguement en compte, la destination contractuellement
convenue entre le maitre de I’ouvrage et les constructeurs, quant a I’ouvrage pour déterminer
la faute d’utilisation a la charge de son propriétaire. C’est ainsi qu’a été retenue la faute d’un
propriétaire qui avait fait de son entrepdt un hyper marché®®. Ou alors, le cas d’un boulanger
qui laissait la porte du sas, ouvrant sur le fournil en permanence ouverte, ce qui provoquait
une humidité excessive dans le fournil.*** C’est aussi le cas pour un maitre d’ouvrage qui
procede a la transformation aberrante d’une ventilation de chute de WC en descente d’eau

pluviale, détruisant & cette occasion la continuité de I’étanchéité de la terrasse.**

Dés lors que I’utilisation anormale de I’ouvrage est démontrée, elle constitue une

cause étrangeére exonérant les constructeurs.

S’il est vrai que les constructeurs peuvent étre exonerés totalement de leur
responsabilité sous réserve que soit prouvée la prise de risque ou I’utilisation anormale de
I’ouvrage par les maitres d’ouvrage, ils seront en revanche en matiere d’assurance
obligatoire, tout comme les maitres d’ouvrage, sanctionnés pour leur comportement ou leur

négligence.

SECTION2 EN MATIERE D’ASSURANCE OBLIGATOIRE : SANCTION DU COMPORTEMENT

FAUTIF OU LA NEGLIGENCE DES ASSURES

En matiére  d’assurance obligatoire, la responsabilisation des acteurs de la
construction se traduit d’une part, par la sanction du comportement des assurés a travers les
déclarations inexactes faites a I’assureur (81) et d’autre part, par leur négligence, permettant
ainsi a I’assureur dommages ouvrage d’utiliser I’exception de prescription biennale,

I’exonérant de sa garantie (82).

%3 Cass. 3° civ., 11 fév. 1998, RDI 1998, p. 262
%4 Cass. 3° civ. 6 fév. 2002, RDI 2002, p. 151
%5 Cass. 3 civ., 13 fév. 1991, cité par M. Malinvaud, Dalloz Action construction 1998, p. 1163
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81 Sanction du comportement de I’assuré : par les déclarations inexactes faites a
I’assureur

En matiére de droit commun de I’assurance,®%®

le législateur a réglementé la
déclaration des risques a travers les dispositions de I’article L 113-2 du Code des assurances.
Elles édictent que I’assuré est obligé « de répondre exactement aux questions posées par
I’assureur, notamment dans le formulaire de déclaration du risque par lequel I’assureur
I’interroge lors de la conclusion du contrat, sur les circonstances qui sont de nature a faire

apprécier par I’assureur les risques qu’il prend en charge ».

Le législateur a assorti les obligations de I’assuré en matiére de déclaration de risques
de sanctions. « Avant la loi de 1930, toutes les irrégularités dans la déclaration des risques
devaient entrainer la nullité du contrat tout entier, méme si I’assuré avait fait une omission
ou une inexactitude par négligence mais sans aucune mauvaise foi (art. 348 du Code de
commerce & propos d’assurance maritimes) ».*®” Cette solution était rigoureuse. Mais par
une police type incendie mise au point en 1913, les contrats opéraient une distinction entre
les assurés de bonne foi et ceux qui n’étaient pas. Cette distinction sera reprise par les articles
21 et 22 de la loi de 1930, devenus les articles L 113-8 et L 113-9 du Code des assurances.*®®
Le premier sanctionne par la nullité, I’assuré de mauvaise foi qui a voulu tromper I’assureur ;
tandis que le second, (art. L 113-9) sanctionne par la réduction proportionnelle de prime, la
déclaration irréguliere de bonne foi. Ces textes impératifs s’appliquent aussi bien aux
irrégularités commises lors de la déclaration initiale du risque qu’aux irrégularités dans la

déclaration des aggravations des risques.

En matiére d’assurance construction, les obligations de I’assuré en matiére de
déclaration de risque, sont prévues par les clauses types (annexe Il a I’article A 243-1, A, 2°

a) a f)). Elles ne sont assorties d’aucune sanction spécifique.

La question s’est donc posée de savoir si ces regles impératives de droit commun

étaient applicables en matiére d’assurance construction ?

%6 Mayaux (L), Rép. civ. Dalloz, n° 352 ; Kullmann (J), La déclaration de risque, Traité de droit des assurances,
le contrat d’assurance, sous la direction de J.Bigot, LGDJ 2002, p. 667; Lambert-Faivre (Y) et Leveneur (L),
Droit des assurances, Dalloz 2005, p. 257 ; Groutel (H), la réforme du Code des assurances, Resp. civ. et
assur., 1990, chron. n°® 3

%7 |_ambert-Faivre et Leveneur, Droit des assurances précité, p. 266

%8 |_ambert-Faivre et Leveneur, Droit des assurances, précité, p. 266
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Un auteur®®® a écrit que les dispositions du droit des assurances général n’étaient pas
applicables en matiére d’assurance construction. « Qu’une application stricte de I’article A
243-1, al 2, impose une réponse négative ». Or, il suffit de se référer aux dispositions de
I’article L 243-7 du Code des assurances qui énumere de facon limitative les dispositions du
droit commun des assurances inapplicables & I’assurance construction.*”® Ce qui veut dire
gu’a contrario, les autres lui sont applicables. En conséquence, les dispositions du droit
commun, relatives a la déclaration du risque, telles que celles notamment édictées par les
articles L 113-1, L 113-8 et L 113-9 du Code des assurances, s’appliquent en matiere
d’assurance de dommage comme en matiére de responsabilité®*. La jurisprudence
sanctionne le comportement de I’assure par un refus de garantie ou alors par une réduction de
garantie. La jurisprudence fait donc attention a I’équilibre économique du contrat
d’assurance, c’est a dire a son caractére aléatoire, car sans aléa, la cause du contrat n’existe
pas et le rend nul. Cet aléa et I’équilibre qui en découlent, obligent I’assureur a étre en mesure
de connaitre la situation au moment ou il fixe la prime, c’est la raison pour laquelle la

jurisprudence sanctionne toute fausse information.

Il convient donc de distinguer la sanction selon que, I’assuré pour réduire sa prime de
garantie fait une déclaration inexacte ou alors commet une omission (A), ou alors fraude, par

une fausse déclaration volontaire (B).

A - Réduction proportionnelle de I’indemnité, sanction de la sous déclaration

involontaire

Ce sont les dispositions de I’article L 113-9 al 3 du Code des assurances qui
sanctionnent la sous déclaration involontaire, par la réduction proportionnelle de I’indemnité.

Elles énoncent que :

« Dans le cas ou la constatation n’a lieu qu’aprés un sinistre, I’indemnité est
réduite en proportion du taux des primes payés par rapport au taux des primes
qui auraient été dues, si les risques avaient été completement et exactement

déclarés ».

%9 |_esage (F), Confrontation droit commun- droit spécial au moment de la révision des régles de I’assurance
construction, Gaz. Pal., 17 fév. 1998, p. 205

¥79 Bigot (J), a propos de I’assurance construction : droit commun ou droit spécial ? Un probléme mal posé, Gaz.
Pal., 4 juin 1998, p. 699

$71 Chétivaux (SC), assurances terrestres, Juris-classeur Resp. civ. et assur., fasc. 540-20, n° 1-43
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L’ application de la réduction proportionnelle a été admise dans un premier temps par
la 23 e chambre de la cour d’appel de Paris a un architecte qui avait déclaré a son assureur
des travaux, d’un montant de 4,5 millions de francs alors que ce montant s’élevait a 8
millions de francs. Appliquant les dispositions de I’article L 113-9 al 3 du Code des

assurances, elle rappelle que :

« Ces dispositions (légales et réglementaires régissant I’assurance RC
décennale obligatoire) ne font pas obstacle aux principes généraux du droit des
assurances qui ne sont pas incompatibles avec elles ; il en est ainsi du principe
posé par I’article L 113-9 du code des assurances dans la mesure ou il se borne
a limiter la garantie au risque effectivement couvert par la police en fonction

des déclarations de I’assuré ».3"2

La Cour de cassation ne remettra pas en cause cette solution de la cour d’appel. Au
contraire, elle admet que le régime spécifique de I’assurance construction, en I’occurrence
I’assurance dommages ouvrage ne s’oppose pas a I’application de I’article L 113-9 du Code

des assurances, conformément a I’article L 243-8 du méme Code.*"

Pour I’application de la réduction proportionnelle de garantie, la Cour de cassation
recourt aux principes genéraux du droit des assurances, notamment lorsque la clause type ne
suffit pas pour donner une solution efficace & une difficulté pratique.*”* Ce qui est le cas ici.
La clause type ne prévoit pas expressément la réduction proportionnelle de I’indemnité en cas
de sous assurance de I’ouvrage. Or cette méme clause type apres avoir énoncé que la garantie
couvre le colt de I’ensemble des travaux de remise en état apres sinistre, énonce
expressement qu’elle est limitée au codt total de la construction déclarée par I’assure. Cette
confusion dans le texte n’aide pas vraiment la jurisprudence dans sa mission. Ainsi, en
s’appuyant sur le Code général des assurances, elle offre aux assureurs un moyen de défense,
leur permettant de réduire leur garantie au prorata de I’erreur que leur faisait commettre
I’assuré en sous-déclarant son risque, mais aussi de refuser leur garantie en cas de fausse
déclaration volontaire et en cas de non coincidence de I’activité réellement exercée avec le

secteur d’activité déclarée.

32 CA Paris, 232 ch. B, 14 juin 1991, RGAT 1991, p. 879, obs. J. Bigot ; RDI juil-sept 1991, p. 364, obs. G.
Leguay

373 Cass. 1™ civ., 6 déc. 1994, RGAT 1997, p. 769, obs. H. Périnet-Marquet

%74 esage (F), Confrontation droit commun droit spécial au moment de la révision des régles de I’assurance
construction, Gaz. Pal., 17 fév. 1998, p. 205 ; La nouvelle assurance de la responsabilité décennale n’est pas
une assurance totale, RGDA 2006, p. 613
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B - Le refus de garantie

La sanction du refus de garantie, en cas de fausse déclaration volontaire s’applique aussi

bien dans le cadre de I’assurance dommages ouvrage que de I’assurance de responsabiliteé.

1. Dans le cadre de I’assurance dommages ouvrage

Le refus de garantie se manifeste dans deux hypotheses qui peuvent étre tres lourdes
pour les acteurs de la construction. C’est la nullité du contrat sanctionnant la fausse

déclaration volontaire et la non indemnisation des conséquences d’une faute intentionnelle.

a Nullité du contrat, sanction de la fausse déclaration volontaire
L’article L 113-8 du Code des assurances dispose qu’ :

« Indépendamment des causes ordinaires de nullité, et sous réserve des
dispositions de I’article L 123-6, le contrat d’assurance est nul en cas de
réticence ou de fausse déeclaration intentionnelle de la part de I’assuré, quand
cette réticence ou cette fausse déclaration change I’objet du risque ou en
diminue I’opinion pour I’assureur, alors méme que le risque omis ou dénaturé

par I’assuré a été sans influence sur le sinistre.

Les primes payees demeurent alors acquises a I’assureur, qui a le droit au

paiement de toutes les primes échues a titre de dommages et intéréts ».>"

Cette disposition ne requiert aucun commentaire tant les termes du texte sont clairs.
Encourt donc la nullité du contrat, I’assuré qui omet ou fait sciemment une fausse déclaration

a son assureur afin de minimiser les risques qui doivent étre assurés.

C’est donc la premiére chambre de la Cour de cassation qui a pour la premiére fois
appliqué cette disposition a propos d’un contrat d’assurance dommages ouvrage souscrit en

cours de chantier.

En I’espéce, la Cour de cassation avait rejeté le pourvoi formé contre un arrét de la
cour d’appel déja saisie sur renvoi et qui avait prononcé la nullité du contrat d’assurance

dommages ouvrage, elle avait ordonné la restitution des provisions versées et dit que les

375 Art L 113-8 Code des assurances
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primes payées resteraient acquises a I’assureur au motif que le maitre de I’ouvrage qui avait
souscrit une assurance dommages ouvrage, avait eu connaissance par un rapport du CEBTP,
des risques de tassement des terrains sur lesquels devaient étre édifiés les ouvrages, s’était
abstenu de communiquer a I’assureur la convention qui I’avait liée au CEBTP bien que
I’assureur I’ait interrogé sur I’existence d’une telle convention, avait commis des réticences

378 Ici, la

intentionnelles justifiant I’application de I’article L 113-8 du Code des assurances
sanction est sans appel, des lors qu’il est démontré que le maitre de I’ouvrage a commis des
réticences intentionnelles. Comme pour la réduction proportionnelle de garantie, le juge offre
aux assureurs un puissant moyen de defense, leur permettant de ne pas supporter la charge
des réparations qui n’ont pas été prises en compte lors de I’évaluation du risque et des primes
a verser. A notre sens, cette solution parait judicieuse, car I’équilibre et méme la viabilité du

systeme d’assurance en dépend.

b La non indemnisation des consequences d’une faute intentionnelle

La non indemnisation des conséquences d’une faute intentionnelle, découle de
I’application des dispositions de I’article L 113-1al 2 du Code des assurances, Il en résulte
que I’assureur, ne répond pas des pertes et dommages provenant d’une faute intentionnelle ou

dolosive de I’assuré.

De maniere générale, la faute intentionnelle est caractérisée par I’intention méchante
de l'auteur du dommage: il a voulu la réalisation du dommage. En matiere
extracontractuelle, c’est la faute délictuelle ou délit (civil), et en matiére contractuelle, c’est la
faute dolosive ou dol. Elle se distingue de la faute excusable.®”” En matiére d’assurance, la
faute intentionnelle ou dolosive de I’article L 113-1 du Code des assurances est celle qui
comporte I’intention de causer le dommage, ce qui implique la connaissance de la certitude
du dommage.®®

En matiere de prescription décennale de I’action exercée contre les constructeurs, la

faute dolosive est définie comme la volonté de réaliser le dommage.*"

376 Cass. 1" civ., 7 janv. 1997, Bull. civ. I, n° 1, p. 1

37" Mazeaud (HLJ) et Chabas (F), Lecons de droit civil les obligations, éd ; Montchrestien 1998, p. 448 ; Viney
(G) et Jourdain (P), Traité de droit civil, les conditions de la responsabilité, sous la direction de J. Ghestin,
LGDJ 1998, p. 583

378 Cass. 1" civ., 5 janv. 1970, p. 176 ; Cass. 1" civ., 25 mars 1980, D. 1981, p. 21, note Briére de L’isle ; 2 fév.
1994, Bull. civ. I, n° 37 ; 6 déc. 1994, Bull. civ. I, n° 359, p. 259

%7 Cass.1" civ., 2 juil. 1975, Bull. civ. 111, n° 233, p. 178; Cass. 1 civ., 22 oct. 1996, RDI 1997, p. 87, obs. Ph.
Malinvaud
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En pratique, la prise en compte de la faute intentionnelle est laissée a I’appréciation
souveraine du juge du fond, qui fait une application au cas par cas.*® Il vérifiera que sont
réunies deux conditions cumulatives a savoir : la volonté de provoquer le dommage et la

381
4

volonté de le voir se réaliser. Il semblerait depuis un arrét du 23 septembre 200 que la

Cour de cassation reprend le contrdle de la qualification de la faute intentionnelle.

La troisieme chambre civile fait aussi application de cette jurisprudence, mais se
montre plus sévere que la premiere, en exigeant une attitude conduisant inéluctablement au

dommage. Par une décision du 9 janv. 2002,

elle exige pour la mise en ceuvre de I’article
L 113-lal 2 du Code des assurances, que l’assuré ait eu une attitude conduisant

inéluctablement au dommage, méme s’il n’a pas voulu ce dernier.

En I’espéce, la Cour de cassation sanctionne la violation des regles d’urbanisme. Elle
sanctionne d’une part, un architecte qui en tant que professionnel a apposé sa signature pour
rendre service sur un projet modificatif de permis de construire non congu par lui et qui ne
correspondait pas a la construction réalisée. Ceci non seulement en méconnaissance du plan
d’occupation des sols, mais aussi du droit des tiers. D’autre part, elle sanctionne aussi une
société de construction qui en tant que professionnelle ne pouvait ignorer que le projet était
irréalisable. Qu’il n’était pas conforme ni au permis de construire, ni au plan d’occupation
des sols, ni méme au permis de construire obtenu sur la base du projet irréalisable. Et enfin,
le maitre de I’ouvrage qui n’était pas un néophyte puisqu’il avait déja fait construire plusieurs

immeubles et avait donc connaissance des risques qu’il prenait.

En effet, la Cour de cassation sanctionne le comportement fautif des acteurs de la
construction, d’autant plus qu’en I’espece, ils sont tous des professionnels de la construction.

Le refus de garantie en matiére d’assurance dommages ouvrage, répond donc bien aux
impératifs de responsabilisation des intervenants a la construction, nécessaire pour réguler le
systeme d’assurance. Cette volonté de responsabilisation des acteurs de la construction, se

traduira aussi en matiére d’assurance de responsabilité décennale.

0 Cass. 1™ civ., 4 juil. 2000, Bull. civ. I, n° 203, p. 133

%! Cass. 2° civ., 23 sept. 2004, n° 03-14.389, RDI nov.-déc. 2004, p. 517

%2 Cass. 3° civ., 9 janv. 2002, Bull. civ. 111, n° 1, p. 1;; RDI n° 2, mars-avril 2002, p. 125-126, note
G. Durry p. 361, obs. G.leguay ; JCP 2002, I, n° 116, note J. Kullmann ; Resp. civ. et assur. 2002, comm. n°
158, note H. Groutel
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2- Dans le cadre de I’assurance de responsabilité décennale

En matiere d’assurance de responsabilité décennale, le refus de garantie est appliqué
en cas de non coincidence du secteur d’activité par rapport a celui réellement exercé, mais
aussi en cas de non respect par I’assuré des termes de la police visant la déclaration

réglementaire d’ouverture de chantier (DROC)

a la non assurance en dehors du secteur d’activité déclaré a I’assureur

Jusqu’en 1997, la délivrance d’une attestation d’assurance par un assureur en matiere
de RC décennale fournissait a celui qui en était porteur, la quasi-certitude de pouvoir
disposer au moins des garanties obligatoires de la police d’assurance RC décennale du
constructeur avec lequel il avait traité. D’autant plus que selon les dispositions de I’article A
243-1 annexe 1 du Code des assurances, « le contrat garantit le paiement des travaux de
réparation de I'ouvrage a la réalisation duquel I’assuré a contribué, lorsque la
responsabilité de ce dernier est engagee sur le fondement de la présomption de

responsabilité établie par les articles 1792 et suivant du Code civil ».

Ainsi entre les années 1992 et 1997, la Cour de cassation refusait de reconnaitre la
validité des clauses contenues dans des polices R.C décennale qui entendaient réduire par
voie d’exclusions parfaitement claires et précises I’objet de I’assurance qui lui demeurait
défini conformément au texte des clauses types a savoir « couvrir la responsabilité des

constructeurs fondée sur I’article 1792 du Code civil ».

Dans ces affaires, I’objet du litige ne portait pas sur I’activité déclarée par I’assuré, la
Cour de cassation prenait comme référence « la profession d’entrepreneur » ou « I’activité

d’entrepreneur », ou encore « la raison sociale de la société concernée ».

Certains arréts rendus a ce sujet concernaient des exclusions explicites pour les

travaux de techniques non courantes. %

D’autres arréts quant a eux concernaient I’exclusion de [I’activit¢ de CMI
(constructeur de maison individuelle).®** En fait, I’exclusion tenait aux modalités d’exercice

de I’activité de constructeur ou d’entrepreneur sans autre précision.

383 Cass. 1% civ., 17 juin 1992, n° 1045, RGAT 92, p. 568 : Cass. 1" civ., 15 déc. 1993, n° 1630, RGAT 1994,
p. 566 ; Cass. 1" civ., 29 juin 1994, n° 1022, RGAT 1994, p. 825.

%4 Cass. 1" civ., 7 juil. 1993, n° 1110, RGAT 1994, p. 173 ; Cass. 3° civ., 25 janv. 1995, n°27, p. 16 ; Cass. 3°
civ., 29 nov. 1995, n° 2160, RGAT 96, p. 371.
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Mais un arrét révolutionnaire pour reprendre I’expression de Madame Pages de
Varenne®® est venu instaurer une cause de non assurance a laquelle les assureurs ont recours.

386
7

C’est un arrét de la premiere chambre civile en date du 29 avril 199 qui a posé le

principe selon lequel :

« si le contrat d’assurance obligatoire que doit souscrire tout constructeur ne peut
comporter des clauses et exclusions autres que celles prévues a I’annexe | a I’article
L 243-1 du Code des assurances, la garantie de I’assureur ne concerne que le secteur

d’activité professionnelle déclaré par le constructeur ».

Il s’agissait en I’espéce, d’une entreprise qui avait souscrit aupres de son assureur une
police responsabilité décennale et avait déclaré exercer les activités « d’amenagements de
magasins, bars, vitrines, cuisines, limités aux lots techniques électricité, plomberie et

ventilation ». Or I’activité effectivement pratiquée était des travaux de couverture.

Par la suite, la premiere chambre civile a confirmé sa position dans un arrét en date du
28 octobre 1997.%%" Elle a ainsi cassé I’arrét d’une cour d’appel qui avait écarté I’exception
de non assurance d’une entreprise de charpente industrielle qui avait réalisé une construction
a ossature de bois, objet de désordres relevant de la garantie de I’article 1792 du Code civil,
alors que I’activité déclarée par I’entreprise a I’assureur était limitée a des travaux courants de
charpente conformément a des techniques professionnelles. 1l en est de méme pour un arrét
en date du 1% décembre 1998.%% La premiére chambre civile a cassé un arrét de cour d’appel
qui avait retenu la garantie d’une compagnie sans répondre aux conclusions de cette derniére,
soutenant que son assuré avait procédé a la réfection de I’étanchéité d’une terrasse de
1500m2 alors que ce dernier avait déclaré exercer une activité de plomberie comportant pour
cette derniére activité la mention « travaux d’étanchéité occasionnels limités a 150 m2 par

chantier ».

Dés lors, I’exécution de travaux ressortant d’une activité autre que celle déclarée a
I’assureur constituait un cas de non assurance, justifiant le refus de garantie de la compagnie

d’assurance.

%3 pages de varenne (ML), point sur I’assurance construction : une réforme & pas de souris... , Constr. et urb.
mai 2000, p. 7

386 Cass. 1" civ. 29 avril 1997, Bull. civ. I, n° 131, p. 87; RGDA 1997, p. 1044

%7 Bull. civ. I, n° 295, p. 198

%8 Cass. 1" civ., 1% déc. 1998, Resp. civ. et assur. fév. 1999, p. 20
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° cette

Ces différentes décisions ont suscité des réactions. Pour certains,®
jurisprudence doit étre approuvée en raison du devoir de loyauté qui doit prévaloir
notamment dans I’exécution de toute convention conformément aux articles 1134 et 1135 du
Code civil : I’assuré qui manque a ce devoir de loyauté en exécutant des travaux en dehors
des activités déclarées & I’assureur doit étre sanctionné. Pour d’autres®* en revanche, cette
jurisprudence est porteuse d’exces et inutile. Ils estiment cette jurisprudence dangereuse
pour le maitre de I’ouvrage, qui n’a aucune possibilité de contrdler les déclarations faites par
les intervenants a I’opération de construction aupres de leur assureur en responsabilité
décennale. On peut aussi penser que la négligence des constructeurs qui, pris dans la logique
de signature de marchés, ne mesurent pas nécessairement I’incidence des termes sémantiques
et de variations subtiles sur le theme des activités déclarées.

Cette jurisprudence est donc malgré tout séveére. Elle concerne aussi bien les

1

entrepreneurs, des maitres d’ceuvres® et aussi des promoteurs au titre de leur police

constructeur non réalisateur.**> Malgré quelques critiques de la doctrine, cette jurisprudence

est désormais constante. Par trois arréts®®

rendus le méme jour, la troisiéme chambre civile
a entériné de maniere claire et précise une solution amorcee depuis lors par la premiére
chambre civile. Elle apporte cependant une précision supplémentaire selon laquelle, « ..., il
appartient a I’assureur, tenu d’une obligation de renseignement a I’égard de son assuré a qui
il délivre une attestation nécessairement destinée a I’information des éventuels bénéficiaires
de cette garantie, de fournir dans ce document les informations précises sur le secteur

d’activité professionnelle déclarée ».

Cette nouvelle approche qui cherche a responsabiliser les intervenants a I’acte de
construire, les oblige a rester vigilant, chacun a son niveau. Ainsi, I’assureur de responsabilité
doit assumer son obligation de renseigner a I’égard de son assuré en lui fournissant une
attestation d’assurance contenant des informations précises sur le secteur d’activité

professionnelle déclarée. L’assuré quant a lui doit vérifier que le secteur d’activité déclaré

%89 M. Sargos, note sous arrét 28 oct 1997, RGDA 1997, p. 988, obs. M. Karila, RGDA 1997, p. 1044 ; M.
Durry, RDI 1999, p. 118 et 277 ; M. Groutel, Resp. civ. et assur. fév. 1998, p. 5 ; Lesage (F), Activité non
déclarée ? Activité non garantie, Trib. assur. avril 1998, p. 31

30 Dessuet (P), assurance responsabilité civile décennale. La non assurance en dehors du secteur d’activité
déclaré a I’assureur : une jurisprudence contestable, Gaz. Pal. 16 mars 2000, p.12 ; G. Leguay note sous arrét
28 oct 1997

¥ Cass. 1™ civ., 7 mai 2002, pourvoi, n° 99-13.058, Lamyline n° 641

%92 Cass. 1" civ., 18 déc. 2001, RDI 2002, p. 130, obs. G. Durry

%98 Cass. 3° civ., 17 déc. 2003, pourvoi, n° 01-12-259 ; n° 01-12-291 ; n° 02.11.539, Resp. civ. et assur. mars

2004, p. 26
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couvre bien les travaux commandés. Le maitre d’ouvrage doit rester vigilant et prendre toutes

les précautions nécessaires en s’assurant que les travaux commandés sont bien garantis.

On notera que cette solution opportune sur le plan pratique, I’est moins sur le plan
juridique.

En effet, sur le plan pratique, cette jurisprudence évite de faire peser sur les assureurs
une charge supplémentaire en cas de secteur d’activite déclaré différent de celui réellement
exerce. Pour reprendre les propos du haut conseiller Monsieur Sargos, cette jurisprudence
n’est pas contestable et trouve sa légitimité dans le devoir de loyauté qui doit prévaloir,
notamment dans I’exécution de toute convention conformément aux articles 1134 et 1135 du
Code civil. L assuré qui manque a ce devoir de loyauté en exécutant des travaux en dehors
des activités déclarées a I’assureur, doit étre sanctionné, malgré que cette sanction puisse

avoir des effets néfastes pour celui que la loi a toujours voulu protéger.

Sur le plan juridique, cette jurisprudence est moins opportune. La jurisprudence
appuie sa solution sur un fondement qui en réalité ne tranche pas directement de la question
du secteur d’activité déclaré. En effet, I’article A 243-1 annexe du Code des assurances,
garantit le paiement des travaux de réparation de I’ouvrage lorsque la responsabilité du
constructeur est engageée. Cet article définit I’objet de la garantie. Il vise I’exclusion de toute
clause du contrat ayant pour effet d’amoindrir le contenu ou la portée des clauses.

Doit-on déduire que la Cour de cassation fait une application extensive de ces

dispositions ?

Bien que cette jurisprudence soit fondée dans son principe, le contentieux dans ce
domaine demeure. Son application est porteuse d’incertitude et de conflits sans cesse
grandissant, en raison de I’absence de nomenclature unifiée des activités professionnelles

chez les assureurs.

Les professionnels souhaitent donc pour limiter les litiges, la mise en place d’une

nomenclature qui serait reprise dans un modele- type d’attestation unifié et reconnu par tous.

Si la déclaration du secteur d’activité différent de celui réellement exercé est
sanctionnée par un refus de garantie, il en est de méme lorsque I’assuré ne respecte pas les

termes de la police visant la DROC.
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b La non assurance en cas de non respect par I’assuré des termes de la police visant la
DROC

Elle résulte d’un arrét®* de la premiére chambre civile & propos d’un constructeur de
maisons individuelles qui avait souscrit une police multirisque pour les garanties
responsabilité civile décennale et dommages ouvrage obligatoires. Mais ce dernier s’est vu
rejeter sa demande de garantie aupres de son assureur, au motif qu’il ne lui avait pas,
conformément aux dispositions générales de la police, déclaré I’ouverture du chantier

concernant la construction commandée.

La Cour de cassation a décidé qu’ «en I’absence de déclaration a I’assureur de
I’ouverture du chantier concernant la construction commandée..., il n’y avait pas
d’assurance conformément a la police ». Cette solution sera également admise par la
troisieme chambre civile qui emploiera une formule différente, mais dont la finalité est la
méme, & savoir que : « L’omission de déclaration équivaut & une absence d’assurance

opposable au tiers lésé ». 3%

Le juge appliquant I’exception de non garantie, en cas de non déclaration de la
DROC, s’inscrit toujours dans la volonté de donner aux assureurs des moyens de se défendre
contre les comportements fautifs des assurés. Cette solution est sévere a I’encontre des

53% a admis

maitres d’ouvrage. Mais la Cour de cassation dans un arrét du 23 novembre 200
que I’absence de souscription d’une assurance de responsabilité, privait des I’ouverture du
chantier, les maitres d’ouvrage de la sécurité procurée par I’assurance en prévision de sinistre
et constituait un préjudice certain. Nous pensons que cette solution rendue en matiere de non
souscription d’assurance peut étre transposée a I’absence de déclaration a I’assureur de
I’ouverture du chantier. 1l en est de méme de leur négligence, lorsqu’ils laissent écouler le

délai de garantie biennale.

%94 Cass. 1" civ., 13 mai 1998, RGDA 1998, p. 740, obs. JP. Karila

¥ Cass. 3° civ., 17 déc. 2003, Argus 6 fév. 2004, p. 36
%% RDI fév. 2006, p. 27 obs. H. Groutel
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82  Laprescription biennale : sanction de la négligence de I’assuré

Comme tout au long de nos développements, la jurisprudence va innover en matiere
de prescription biennale, empruntée au droit commun et adaptée a I’assurance dommages
ouvrage. Il résulte en effet des dispositions de I’article L. 114-1 du Code des assurances que :

« Toutes actions dérivant d’un contrat d’assurance sont prescrites par deux ans a
compter de I’événement qui y donne naissance et précise que quand I’action de
I’assuré contre I’assureur a pour cause la recours d’un tiers, le délai de
prescription ne court que du jour ou ce tiers a exercé une action en justice contre

I’assuré ou a été indemnisé par ce dernier ».

La prescription biennale peut avoir un double réle car dans certaines hypotheses, elle
est favorable aux maitres d’ouvrage en ce qu’elle allonge la durée dans le temps des

garanties obligatoires notamment avec I’application de I’action directe.

Dans d’autres hypotheses, elle est plut6t favorable aux assureurs en ce qu’elle peut
leur permettre de justifier le refus de garantie, par prescription de délai, sous réserve pour eux

d’avertir I’assuré de I’échéance du délai. Ce qui nous préoccupe dans cette partie.

Le contentieux de la prescription biennale en matiére de construction a commencé par
une décision de la premiére chambre civile de la Cour de cassation.*” Elle a admis que
« I’assignation en référé, en vue de la désignation d’un expert constituait une action en

justice et faisait courir le délai de prescription de I’article L 114-1 du Code des assurances ».

Cette solution a ému les professionnels de la construction ainsi que la doctrine®® qui
se demandaient comment est-ce que une action ne tendant pas a la reconnaissance d’un droit
pouvait-elle étre considérée comme une réclamation au sens de I’article L 114-1 du Code des

assurances ?

En outre, le calcul du délai ou du point de départ de la prescription biennale n’a pas

été envisagé par le législateur.

¥7 Cass. 1re civ., 26 nov. 1996, I’argus 31 janv. 1997

8 Groutel(H), La prescription biennale et les contraintes de I’assurance des dommages a I’ouvrage, Resp. civ.
et assur., 1997, chron. 17; la prescription biennale et les contraintes de I’assurance des dommages, sulite,
Resp. civ. et assur., 1998, chron. n°18; Courtieu (G), Assurance de dommages a I’ouvrage : la prescription a
la recherche d’un point fixe, Resp. civ. et assur., 2000, chron. n° 4 ; Durry (G), Assurance dommages
ouvrage et prescription biennale, Resp. civ. et assur. 2000, chron. n° 9
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Selon Madame Chétivaux,®*® «a raison des différentes actions possibles contre
I’assureur de dommages nées des droits distincts qui les sous-tendent, quelques déecisions ont

semé le doute, pour ne pas dire une certaine confusion dans ce domaine ».

Il faut distinguer deux hypotheses. Il faut distinguer entre I’action en indemnisation
qui tend & la mise en jeu des garanties et I’action en responsabilité contractuelle dont le but
est de sanctionner I’assureur dommages ouvrage qui ne respecte pas les obligations légales de

délai et d’indemnisation mises a sa charge par suite d’un sinistre.

La jurisprudence va trancher par une combinaison, des regles générales de I’assurance
avec certaines dispositions spécifiques a I’assurance dommages ouvrage et spécialement avec
le délai de 60 jours impose a I’assureur a qui a eté notifié une déclaration de sinistre, lequel
doit prendre position sur le principe de la mise en jeu de sa garantie.*

On rappellera cependant, qu’en droit commun, on distingue le délai de déclaration du

1 402 Or en matiére

sinistre de cing jours,* et le délai de deux ans pour agir contre I’assureur.
d’assurance obligatoire, cette distinction n’existe pas, ce qui suppose qu’en pratique, I’assuré
dispose de deux ans pour déclarer le sinistre et pour agir contre I’assureur en reglement du

sinistre.

La Cour de cassation va donc innover, en forgeant de toute piece un point de départ
spécifique & la prescription.*® En réalité, la jurisprudence sur la prescription biennale, dans le
cadre de I’action restrictive, vise a sanctionner la négligence de I’assuré qui n’introduit pas a
temps son action contre I’assureur dommages ouvrage. Ce dernier peut alors se prévaloir de
cette prescription pour se décharger de tout préfinancement des réparations. Cependant cette
possibilité n’est pas facile & mettre en ceuvre en raison des différents points de départ qui

existent.

On rappellera qu’apres la déclaration de sinistre aupres de I’assureur, ce dernier a 60
jours pour prendre partie apres quoi I’assureé sait a quoi s’en tenir. Il est clair que si I’assureur
ne répond pas a la déclaration de sinistre dans les délais requis, « les garanties du contrat

jouent et I’assuré est autorisé a engager les dépenses... ».

9 Chétivaux (SC), Assurances terrestres, Juris-classeur Resp. civ. et assur., n° 39

“OArt L 242-1 al 3 Code des assurances

L Art L 113-2 4° Code des assurances

2 Art L 114-1 Code des assurances

4% pgrier (M), note sous arrét Cass. 3° civ., 15 déc. 2005, n° 04-18.073, RGDA 2006, p. 136 ; Durry (G),
Assurance dommages ouvrage et prescription biennale, Resp. civ.et assur. mai 2000, chron. n° 9 p.4
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En revanche si I’assureur répond a la déclaration de sinistre, deux solutions sont

envisageables :

- Ou bien I’assureur ne dénie pas sa garantie, dans ce cas, I’assuré doit veiller a ce que

la mise en ceuvre de la garantie soit suivie d’effet ;

- Ou bien I’assureur refuse sa garantie pour un motif ou un autre, dans ce cas, I’assuré
qui n’entend pas se conformer a cette décision doit agir en justice pour faire valoir ses droits.

C’est donc cette seconde hypothése qui pose le probléme du point de départ de la

404 | "assuré dispose d’un délai de deux ans pour agir en justice. S’il

prescription biennale.
laisse expirer ce délai de deux ans, I’assureur peut aisément s’en prévaloir pour se décharger
de toute garantie. Il semblerait selon Monsieur Durry*®® que la jurisprudence fixe le point de
départ selon deux hypothéses: selon que I’assureur prétend que la prescription a joué avant
que I’assuré ne lui ait déclaré le sinistre, autrement dit le motif de prescription existe et
I’assuré ne I’invoque pas avant I’expiration du délai de 60 jours (A) et I’hypothese selon
laquelle le motif de prescription n’existe pas au moment de la déclaration, mais ne se réalise

qu’apres (B)

A - Motif de prescription existant avant la déclaration de sinistre

Dans cette hypothese, si I’assureur souhaite invoquer la fin de non recevoir tirée de la
prescription tendant a la mise en jeu de sa garantie, il doit le faire avant I’expiration de ce
délai, en I’occurrence le délai de 60 jours courant a compter de la réception de la déclaration
de sinistre.*®® Le point de départ de la prescription de I’action du maitre de I’ouvrage contre
son assureur se situe au jour ou il a connaissance des dommages. Selon Monsieur Durry, cette
solution s’impose conformément au bon sens et a I’article L 114-1 al. 2, 2° du Code des
assurances.*”” D’autant que 1’assuré est resté négligent pendant plus de deux ans, alors qu’il

était informé de la survenance d’un sinistre décennal.

% Courtieu (G), Assurance de dommages & I’ouvrage : la prescription a la recherche d’un point fixe, Resp.
civ.et assur., fév. 2000, n° 4, p.6 ; Groutel (H), la prescription biennale et les contraintes de I’assurance
dommages ouvrage, Resp. civ. et assur. 1999, chron. n° 18, p. 4
% Durry (G), Assurance dommages ouvrage et prescription biennale, Resp. civ. et assur. mai 2000, chron. n° 9,
p. 4-7

%% Cass. 1" civ., 4 mars 1997, RDI 1997, p. 253, obs. G. Leguay ; Cass. 3° civ., 15 déc 2004, Bull. civ. I, n°
235, p. 209 ; RGDA 2005, p. 130, note M. Périer

7 Assurance dommages ouvrage et prescription biennale, Resp. civ. et assur. mai 2000, p. 4
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Or pour Madame Chétivaux,*®® « la prescription constitue une fin de non recevoir qui
sanctionne la tardiveté d’une action judiciaire et, a défaut de saisine d’une juridiction, on
voit mal comment la prescription pourrait étre invoquée, sauf a la confondre avec la
déchéance pour déclaration tardive qui n’existe pas en matiere d’assurance de dommages » ;
Elle ajoute que « suivant les dispositions édictées par I’article 2224 du Code civil, la fin de
non-recevoir tirée de la prescription d’une action judiciaire peut étre opposée a tout moment
de I’instance, y compris pour la premiére fois en cause d’appel et I’on ne peut, sauf a
méconnaitre ce droit, le réduire a 60 jours » ; Et enfin, elle dit que « le délai de 60 jours est
imparti a I’assureur pour prendre position « sur la mise en jeu des garanties » ; or, la fin de
non-recevoir tirée de la prescription de I’action n’est qu’une déchéance qui n’a pas de
rapport avec lI’octroi des garanties qui auraient pu étre techniquement acquises, par la
réalisation du risque couvert, si I’assuré n’avait pas laissé s’écouler plus de deux ans depuis

la naissance du droit invoqueé ».

Se pose alors le probleme de savoir ce qui se passe lorsque I’assuré a laissé passer le
délai de deux ans, sans agir apres la declaration de sinistre effectuee, I’assureur peut-il

invoquer le bénéfice de la prescription biennale ?

B - Motif de prescription inexistant lors de la déclaration de sinistre

Dans cette hypothése, non seulement, I’assureur ne respecte pas le délai de 60 jours,
c'est-a-dire qu’il ne se manifeste que quelques mois apres avoir recu la déclaration de sinistre
pour refuser sa garantie, I’assuré de son c6té, laisse s’écouler le délai de deux ans sans agir.
La jurisprudence est plutét fluctuante quant a savoir si I’assureur peut toujours se prévaloir de

la prescription de I’action de I’assuré.

Pour la premiére chambre civile, « Les dispositions de I’article L 242-1 et A 243-1 du
Code des assurances ne privent pas I’assureur du droit d’invoquer la prescription biennale
qui a commencé a courir a compter de I’expiration du délai de soixante jours suivant la

réception de la déclaration de sinistre ».%%

Dans cette hypothése, la prescription de I’action court a compter de I’expiration du

délai de 60 jours suivant réception de la déclaration de sinistre.

“%8 Assurances terrestres, Juris-classeur, Resp. civ. et assur., n° 39

%99 Cass. 1™ civ., 16 juil. 1998, Resp. civ. et assur. hors série, déc. 1998, n° 160, chron. H. Groutel ; Cass. 1"
civ., 1 fév. 2000, Resp. civ. et assur. 2000, comm. 167 ; Cass. 1" civ., 27 mars 2001, Resp. civ. et assur.
2001, comm. 234, note H. Groutel
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La troisieme chambre civile quant a elle va adopter une position qui va a I’encontre de
celle de la premiére chambre civile et notamment dans une espéce ou les faits étaient
similaires. Elle va décider que par application des articles L 242-1 et A 243-1 du Code des
assurances, I’assureur est tenu de garantir les maitres de I’ouvrage « sans qu’il lui fat possible

de contester la nature des désordres ou de soulever des moyens de prescription ». **°

Mais par la suite, elle va décider que si « la prescription biennale commence a courir
contre I’assuré a compter de I’expiration du delai de soixante jours a partir de la déclaration
de sinistre », et que « le défaut de réponse de I’assureur confere a I’assuré un droit acquis a
garantie », il n’en demeure pas moins que I’assureur peut se décharger de toute garantie si

I’action de I’assuré n’est pas engagée dans les délais.***

Par cette decision, la troisieme chambre civile rejoint ainsi la premiere. On peut donc
penser que peu importe que I’assureur n’ait pas respecté le délai de 60 jours; cela n’empéche
pas la prescription de courir a compter de I’expiration de ce délai, suivant réception de la

déclaration de sinistre. Cependant, par un arrét du 26 novembre 2003,*2

il semblerait que la
troisieme chambre civile revienne en arriére et juge que I’assureur doit, dans le délai de 60
jours, y compris en dehors de toute action judiciaire, opposer la fin de non recevoir tirée de la
prescription biennale de I’action qui serait acquise a la date d’expiration de délai légal de

notification, sous peine d’étre déchu du droit a I’opposer.

L’ application de la prescription biennale illustre encore une fois les difficultés liées a
la spécificité et la complexité des proces en construction, notamment avec les divergences

entre les deux chambres de la Cour de cassation.

En fait, I’étude de cette approche restrictive marque bien la responsabilité qui
incombe au juge. On voit dés lors que la Cour de cassation a la possibilité d’orienter ses
positions selon I’objectif qu’elle veut atteindre et selon le contexte. Dans un premier temps,
on I’a vu orienter sa jurisprudence que dans un sens favorable aux maitres d’ouvrage. Dans
un second temps, on I’a vu orienter sa jurisprudence dans un sens plus restrictif et favorable
aux assureurs, leur offrant ainsi par I’application des dispositions du Code géneral des
assurances, des moyens de défense pour ne plus supporter financierement tous les impairs des
maitres d’ouvrage. Cette position est tout a fait intéressante quant a I’équilibre du systeme
Spinetta.

19 Cass. 3% civ., 17 mars 1999, Resp. civ. et assur. juin 1999, p. 18, obs. H. Groutel
1 Cass. 3° civ., 29 oct. 2003, Bull. civ 111, n° 182, p. 161
12 Byll. civ. 111, n° 207, p. 184 cité par Mme Chétivaux, Juris-classeur Resp. civ.et assur., n° 39

137



CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

Aux termes de cette premiere partie, il apparait que la jurisprudence fait preuve d’une
ceuvre créatrice importante, dans un sens a la fois extensif et restrictif. Nous avons vu que
dans la phase extensive, la volonté du juge est plutdt d’apporter une protection maximum aux

maitres d’ouvrages, a travers une interprétation audacieuse des textes.

Dans la phase restrictive, le juge a plut6t la volonté d’apporter un certain équilibre au
systeme d’assurance construction, en responsabilisant un peu plus les acteurs de la
construction et donnant des moyens aux assureurs pour se défendre. S’il fait également

preuve de creativité, il interpréte strictement certains textes.

En effet, si la motivation du juge est souvent critiquée, il n’en demeure pas moins,
qu’elle tend tant bien que mal a respecter la philosophie de la loi Spinetta. Promouvoir d’une
part, la protection des maitres d’ouvrage, mais aussi les responsabiliser afin que les assureurs
ne supportent pas seuls leurs méfaits. Pour notre part, la viabilité du systéeme Spinetta dépend
aussi du rééquilibrage entre la protection des maitres de I’ouvrage et la possibilité pour les
assureurs de venir a bout de leurs obligations d’indemnisation ainsi que de leurs problemes
de gestion interne. Il va sans dire que le juge «n’est ni une puissance arbitrale qui serait
placé en terrain neutre, ni une puissance transcendante qui trénerait au dessus du litige des
parties ». C’est un acteur immergé « dans la mélée », confronté a des choix qu’il réalise en
s’appuyant sur ses connaissances juridiques, en examinant rationnellement la situation mais
aussi en se fiant a ses intuitions, en faisant jouer son bon sens... En réalité, ses décisions ne
sont que le fruit d’un processus cognitif complexe, que les motivations rationalisent et

justifient a posteriori ».*3

On précisera toutefois, qu’il faudra du temps pour parvenir a ce rééquilibrage. La
réparation qui est le point d’orgue du systéeme Spinetta connaitra aussi une application
extensive, du fait qu’elle est le corollaire du dommage. Il est donc clair que si la
jurisprudence extensive n’est pas la cause de tous les maux de I’assurance construction, elle

en est malgré tout un facteur de déséquilibre.

13 Dumoulin (L), I’expertise judiciaire dans la construction du jugement : de la ressource a la contrainte, Rev.
Droit et société 2000, n°44-45, p.211
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DEUXIEME PARTIE

UNE APPLICATION JURISPRUDENTIELLE FACTEUR DU DESEQUILIBRE DU
SYSTEME D’ASSURANCE CONSTRUCTION
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Dans le premiere partie de notre étude, I’activité jurisprudentielle s’est traduite par
une double approche : Une premiére approche visant a apporter la protection qui soit la
meilleure aux maitres d’ouvrage. A travers une seconde approche, non seulement il s’agit de
responsabiliser les maitres d’ouvrage, mais aussi de donner aux assureurs des moyens pour
justifier le refus ou I’atténuation de garantie. Cette double approche caractérisera aussi

I’activité de la jurisprudence dans cette seconde partie.

Malgré la tendance restrictive, I’action extensive a des répercussions non seulement
financieres, en ce qu’elle augmente la charge financiére qui pése sur les assureurs, mais
également juridiques, dans le sens ou les principes fondateurs de la loi Spinetta ne sont pas
toujours appliqués ou respectés, notamment le meécanisme de préfinancement et de
subrogation. Le fonctionnement inadapté du systeme mis en place sera de ce fait déséquilibré.
Notre propos sera cependant nuancé car le déséquilibre du systeme trouve sa source dans des
difficultés de gestion interne a I’assurance, mais aussi d’autres sources, comme par exemple
la baisse des rendements financiers et des placements des compagnies d’assurance, et de
I’accumulation des pertes financiéres. On citera aussi le désengagement de certains assureurs
qui refusent de prendre en charge certains risques, comme le refus d’assurer les constructeurs
de maisons individuelles. Mais encore la mauvaise qualité des constructions qui génére un
accroissement du nombre de sinistre déclaré due par la mauvaise qualité des prestations des
constructeurs dont les prix sont trés serrés. Et enfin la multiplication des faillites des

entreprises dans le batiment.

Rappelons que la garantie d’assurance repose sur la notion de dommages décennaux
(c’est a dire des dommages d’une certaine gravité qui compromettent la solidité de I’ouvrage
ou des éléments d’équipement indissociables, ou qui rendent I’ouvrage impropre a sa
destination). Cette définition conditionne la mise en ceuvre de I’assurance obligatoire, et plus

précisément le processus de réparation.

La jurisprudence animée par la volonté d’apporter la meilleure protection aux maitres
d’ouvrage, par une réparation la plus intégrale possible, va parfois aller loin dans son
interprétation. Ce qui a forcément quelques répercussions sur le fonctionnement du systeme.
De ce fait, le systeme ne fonctionne pas toujours comme il I’avait été imaginé par Monsieur
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Spinetta,”™" qui soulignait a ce propos :

4 proposition pour une réforme de I’assurance construction, la documentation francaise, juil. 1976, p.5
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«Qu’une véritable socialisation du risque ne consiste pas a soustraire I’auteur
d’un dommage a la responsabilité de son activité. Une réduction sera apportée
a la garantie de la faute personnelle, source inépuisable de malfacons

colteuses et aujourd’hui fort libéralement assurées ».

En d’autres termes, s’il était nécessaire d’offrir aux assurés une certaine sécurité,
I’assurance ne devait pas couvrir tous les risques mais seulement les plus importants, laissant
a la charge des constructeurs les risques jugés assurables par eux. Et le représentant du

gouvernement & I’époque, Monsieur Barrot*®

précisait que le texte que le gouvernement
proposait « était un équilibre entre la nécessaire protection de I’usager et le risque

d’accroitre par trop le colt de I’assurance ».

Tres vite, ces considérations ont été perdues de vue par la jurisprudence. D’une part,
la nécessité de réparer intégralement le dommage conduit la jurisprudence a une
interprétation extensive de la réparation. D’autre part, le systeme ne fonctionne pas toujours
comme il avait été imaginé. Par exemple, I’allongement de délais décennaux est venu fausser

le mécanisme de la subrogation.

Toutes ces interprétations, qui, soit, étendent la charge financiere de I’assureur

dommages ouvrage, soit le privent de recours subrogatoire, créent forcément un déséquilibre.

Nous analyserons ce déséquilibre a un double point de vue. D’une part, un
désequilibre relatif résultant de I’interprétation extensive de la réparation (Titre 1) et d’autre
part, un déséquilibre relatif résultant des difficultés liées au fonctionnement de I’assurance

construction (Titre I1).

1% JO Sénat débats, séance du 3 nov. 1977, p ; 2545
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TITRE |

UN DESEQUILIBRE RELATIF RESULTANT DE L’INTERPRETATION
EXTENSIVE DE LA REPARATION

142






La réparation du sinistre est le point culminant du systéme Spinetta. Elle conduit le
droit & se concrétiser en chiffres mais aussi par voie de conséquence, le chiffre a faire
pression sur le droit.**® Le législateur n’a pas défini la réparation. Il renvoie pour son
application aux regles de droit commun, notamment I’article L 121-1 du Code des
assurances, qui pose le principe de réparation intégrale. En revanche, il a précisé que le
dommage réparable de nature décennale devait revétir les critéres de gravité d’atteinte a la
solidité ou d’impropriété a destination de I’ouvrage. La jurisprudence va faire une
interprétation extensive du principe de réparation intégrale (chapitre 1). Mais cette
interprétation extensive de la réparation connaitra des limites. Ce qui nous amene a analyser

dans un second temps, les restrictions a la réparation intégrale (Chapitre I1)

18 périnet-Marquet (H), La réparation, Extrait du colloque, 20 ans de loi Spinetta, de I’union des experts
judiciaires des Alpes-Maritimes et Sud-est et barreau de Nice-Barreau de Grasse, du 27 nov .1998
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CHAPITRE | LE PRINCIPE DE REPARATION INTEGRALE

« Apparemment clair, le terme de réparation ne semblerait pas susciter des difficultés
d’ordre conceptuel. La réalité juridique pourtant est tout autre ; S’il en est ainsi, c’est parce
que a divers titres, la notion de réparation a été influencée par I’évolution du droit de la

responsabilité civile. Et par la diversité de fonction de celle-ci ».**’

« Pendant tout le 19° siecle, la responsabilité civile, et par conséquent la réparation
avaient paru indissociables de la faute prouvée ou présumeée, caractérisée par un
comportement anormal et moralement imputable & son auteur. Mais la multiplication des
dommages survenus dans des circonstances ou la faute était difficile a établir, voire
inexistante, a imposé une conception plus large du fait générateur de responsabilité. D’une
part, I’exigence d’une faute est devenue « une barriere fragile a raison de I’extension prise par
cette notion et de I’ingéniosité mise a en découvrir les éléments »... D’autre part, et surtout
est apparue, a coté de la responsabilité subjective, une responsabilité objective, déclenchée
par le fait matériel de la causalité... Avec la responsabilité objective, le centre du débat n’est
plus le responsable, mais la victime : il ne s’agit plus de juger le comportement du defendeur
a I’action, il s’agit de constater qu’un dommage a été causé et d’y remédier ».*® La
réparation cesse d’étre la sanction de la faute, elle n’est plus que le remede au dommage.

En dépit de I’évolution de la réparation, elle présente deux caracteres. La réparation

est en principe compensatoire et intégrale.***

Le caractere compensatoire de la réparation suppose une réparation en nature et une
réparation par equivalent. L’article 1142 du Code civil dispose que : « Toute obligation de
faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intéréts en cas d’inexécution de la part du
débiteur », et I’article 1144 du méme Code, permet au creancier, en cas d’inexécution, de
faire exécuter lui-méme I’obligation aux dépens du débiteur, sous réserve d’autorisation du

juge, qui reste libre du choix du mode de réparation.*?

T \Weil (A) et Terré (F), Droit civil, les obligations, Dalloz 1986, p. 808 ; Roujou de Boubée (ME), Essai sur la
notion de réparation, LGDJ 1974, p.25

8 Roujou de Boubée (ME), Essai sur la notion de réparation, p. 28

9 \Weil (A) et Terré (F), Droit civil, les obligations, p. 809

%20 Caston (A), Responsabilité des constructeurs, éd. Du moniteur 2000, p. 492
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En principe, le propre de la responsabilite civile vise a rétablir I’équilibre détruit par le
fait dommageable et de replacer la victime, aux dépens du responsable dans la situation ou
elle se serait trouvée si I’acte dommageable ne s’était pas produit.*** En somme, réparer un
dommage c’est faire en sorte qu’il n’ait pas existé et rétablir la situation. C’est le principe de
réparation intégrale. Il suppose que le responsable doit réparer tout le dommage et rien que le
dommage. Le dommage peut donc apparaitre comme toute perte subie (damnum emergens)
ou encore comme tout gain manqué comme par exemple la perte de loyer accessoire a
I’assurance incendie d’un immeuble (lucrum cessans).*?? Toutefois, les articles**® 1150 et

1151 du Code civil apportent une limitent au principe de réparation intégrale.

Toutes ces regles fondamentales de la réparation seront également applicables en
matiére d’assurance, dont on sait que le régime est dominé par le principe indemnitaire. A la
seule différence que le principe indemnitaire trouve son fondement dans un seul texte, en
I’occurrence, I’article L 121- al 1 du Code des assurances. Alors qu’en droit commun, il est
explicité dans plusieurs articles du Code civil (1142-1144-1150 et 1151). Ce qui ne surprend
donc pas que, la notion de réparation soit plutét discréete dans la loi Spinetta. Le législateur
renvoie pour son application a I’article L 121-1 du Code des assurances. Ce texte qui pose le
principe indemnitaire,*** énonce que : « L’assurance relative aux biens est un contrat
d’indemnité ; I’indemnité due par I’assureur a I’assuré ne peut pas dépasser le montant de la

valeur de la chose assurée au moment du sinistre ».

#21 Malinvaud (Ph), La responsabilité des constructeurs droit privé, Dalloz action Construction 1998, p. 1203 ;
Cass. 2° civ., 9 avril 1963, D. 1963, p. 453

22 |_ambert-Faivre () et Leveneur (L), Droit des assurances, Dalloz 2005, p. 398

423 Art. 1150 « le débiteur n’est tenu que des dommages et intéréts qui ont été prévus ou qu’on a pu prévoir lors
du contrat, lorsque ce n’est point par son dol que I’obligation n’est point exécutée ».
Art. 1151 « Dans le cas méme ou I’inexécution de la convention résulte du dol du débiteur, les dommages et
intéréts ne doivent pas comprendre a I’égard de la perte éprouvée par le créancier et du gain dont il a été
privé, que ce qui est une suite immédiate et directe de I’inexécution de la convention »

2% |_ambert-Faivre () et Leveneur (L), Droit des assurances, Dalloz 2005, p. 397 ; Cass. civ., 12 fév. 1913, DP
1914, p. 137, note Dupuich, cité par mme Lambert-Faivre et M. Leveneur
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Ce texte impératif, s’applique a toutes les assurances de dommages, assurances de
responsabilité comme assurances de chose.*”® En assurance de chose, le montant de la
garantie correspond aux frais de réparation ou de remise en état de la chose sinistrée, a la
valeur vénale ou de remplacement de la chose assurée, soit a la valeur a neuf. En matiere de
responsabilité, il correspond au montant de la réparation due au tiers par I’assuré. De maniére
générale, le versement de ces indemnités est le plus souvent contractuellement limité par des
plafonds de garanties et des franchises. Mais en matiére d’assurance construction, I’assurance
obligatoire s’impose par exception au principe de la liberté contractuelle. Or cette liberté
contractuelle offre a chacun, la possibilité de s’assurer ou pas, ou alors partiellement en
limitant sa garantie. Ainsi, c’est par les plafonds et les franchises que I’assureur pourrait, en
principe, limiter sa garantie contractuelle. Or ces limitations sont interdites en matiere

d’assurance construction.*?

Néanmoins, en dépit de ces différences avec le droit commun, la réparation reste un
élément fondamental du systeme Spinetta. Du point de vue du maitre de I’ouvrage, il
implique la réparation rapide des dommages, et du point de vue de I’assureur, il conditionne
la viabilité économique du contrat. En principe, le principe indemnitaire s’appliqgue comme

I’indemnisation de « tout le préjudice » et « rien que le préjudice ».**’

Il incombera a la jurisprudence, de préciser les contours de la réparation en matiere
d’assurance des constructeurs. Il apparait a la lecture de la jurisprudence que la réparation,
fera I’objet d’une interprétation extensive. En pratique, on passera de la réparation de
I’ouvrage imparfait, a la réparation du dommage ne portant pas une atteinte a I’ouvrage, a

I’absence d’ouvrage et méme a la réparation du désordre esthétique.

425 ¢ Ie fondement du principe indemnitaire est double : il traduit d’une part la crainte des sinistres volontaires
qui se multiplieraient si I’indemnité versée par I’assureur pouvait valablement excéder le montant réel du
dommage ; D’autre part, s’il existe des sinistres sur lesquels la volonté de I’homme ne peut agir (gréle,
tempéte...), permettre un enrichissement a leur occasion changerait la nature de I’assurance qui, technique de
sécurité par la mutualité des risques, deviendrait jeu ou pari, ce qu’il n’est point sa fonction », Lambert-Faivre et
Leveneur, Droit des assurances, Dalloz 2005, p.397

#26 | e systéme d’assurance construction tel qu’il avait été imaginé était largement dérogatoire au droit commun
de I’assurance. Il avait été institué dans un réel souci de protection de I’usager. Toute institution d’une franchise
était proscrite sinon elle ruinait le mécanisme méme de préfinancement. (M.Spinetta, la réforme de la
responsabilité et de I’assurance dans le domaine de la construction, annales des ponts et chaussée, 4¢é trimestre
1978, n-2331). Les clauses types (Annexe Il a I’article a 243-1 du Code des assurances) prévoient que « la
garantie couvre le colt de I’ensemble des travaux afférents a la remise en état des ouvrages ». S’il fallait
appliquer une franchise, elle aboutirait a réduire le montant de I’indemnité d’assurance de telle sorte que cette
derniére ne pourrait permettre la réparation intégrale des dommages.

%27 |_ambert-Faivre (Y) et Leveneur (L), Droit des assurances, Dalloz 2005, p. 398
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Le juge s’inspire des principes de droit commun pour appliquer le principe de réparation
intégrale. Selon les dispositions du Code civil, la réparation due par le constructeur est
limitée a I’ouvrage qu’il a concu et realise. Autrement dit, le constructeur doit seulement
remettre I’ouvrage dans I’état ou il devrait normalement étre. En pratique, ces considérations
sont treés vite perdues de vue. L’étendue de la réparation dépasse de loin le seul ouvrage, et

prend en compte aussi bien les causes que les conséquences du dommage.

En toute logique, comme il faut nécessairement un préjudice ou un dommage pour que la
réparation ait lieu, nous analyserons d’une part, 1’objet de la réparation (Section 1) et d’autre
part, les modalités de la réparation (Section 2).

SECTION1 L’OBJET DE LA REPARATION

Comme en droit commun de la responsabilité civile, le dommage doit réunir certains

caractéres. Il doit étre certain, actuel ou futur et direct.*?®

En matiére d’assurance construction, le caractéere certain peut se révéler par le
désordre, une malfagcon ou un trouble de jouissance... Les uns et les autres se traduisent par
une perte ou un manque a gagner. Quant au préjudice certain, actuel ou futur, cela suppose
que le dommage peut étre certain alors qu’il n’est pas encore né et actuel. En droit commun,
le préjudice futur c'est-a-dire celui dont la réalisation est certaine et réparable. 1l s’oppose au
préjudice hypothétique ou éventuel. Cette idée a été adaptée en matiére de construction.**®

Comme en droit commun, la réparation peut se faire en nature ou par équivalent. Ce

choix sera fait selon la source du préjudice.**

La réparation en nature est celle qui tend a effacer ou supprimer le préjudice. En
matiere de construction, elle consiste a I’exécution de travaux soit de réparation, soit de
réfection, tendant a mettre ou remettre I’ouvrage dans I’état ou il se serait trouvé si le
dommage n’était pas survenu. Peu importe que les travaux soient effectués par le responsable
lui-méme, ou par un autre professionnel et aux frais du responsable. Ce mode de réparation

sera par exemple plus adapté a la garantie de parfait achévement. Selon Monsieur

28 Malinvaud (Ph.), Responsabilité des constructeurs, (droit privé), Dalloz Action construction 1998, p. 1203 ;
Caston (A), La responsabilité des constructeurs, éd. Moniteur 2000, p.490

“29 Malinvaud (Ph), Responsabilité des constructeurs, (droit privé), Dalloz Action construction 1998, p. 1204

%0 Mevoungou Nsana ( R), Le préjudice causé par un ouvrage immobilier : réparation en nature ou par
équivalent ? RTDC 1995, p.734
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Malinvaud,**

« c’est une des rares hypothéses ou la réparation en nature est de droit et ou
elle doit en principe étre exécutée par le débiteur méme de I’obligation. Si a défaut
d’exécution des travaux de réparation par I’entrepreneur concerné, le maitre de I’ouvrage
aprés mise en demeure restée infructueuse, fait exécuter les travaux par une autre entreprise
(aux frais et risques de I’entreprise défaillante), on est toujours dans le domaine de la
réparation en nature ». En revanche, en matiere d’assurance dommages ouvrage, méme si les
juges ordonnent souvent I’exécution de travaux de réfection ou de réparation, ceux-ci ne
seront pas nécessairement confiés aux entrepreneurs et aux maitres d’ceuvre responsables.
Ceux-ci n’ont pas un droit & réparer en nature.**? Dans ce cas, la réparation du dommage sera
bien ordonnée en nature, mais le colt des travaux de réparation sera mis a la charge du ou des
responsables sous la forme d’une indemnité. Il se peut aussi que le juge alloue au maitre de
I’ouvrage une indemnité dont le montant aura été calculé sur la base du codt des réparations

des ouvrages sinistrés.

La réparation par équivalent quant a elle consiste en I’allocation a la victime d’une
somme d’argent, des dommages et intéréts pour compenser le préjudice. C’est le cas pour les

troubles de jouissance.

Comme en droit commun, les juges sont libres de décider de la forme de réparation

qui parait plus appropriée.*®

La mise en ceuvre de la responsabilité des constructeurs et de I’assurance obligatoire
nécessite la caractérisation ou la qualification des travaux exécutés en travaux de construction
ou de batiment. Pour faire jouer la garantie décennale, encore faut-il que ces travaux soient
entachés d’un dommage de la nature de ceux dont sont responsables les constructeurs, c'est-a-

dire d’une atteinte physique ou matérielle.

Le législateur n’a pas précisément défini la notion de dommage ; il a seulement pris
soin de spécifier que le dommage pris en compte doit étre grave ; c’est-a-dire qu’il doit porter
atteinte a la solidité de I’ouvrage ou de I’élément d’équipement lorsque celui-ci est

indissociable, et doit &tre impropre a sa destination.

1 Malinvaud (Ph), Responsabilité des constructeurs, droit privé, Dalloz Action construction 1998, p. 1210 ;
Karila (JP), Les responsabilités des constructeurs, Encyclopédie Delmas 1991, p.363

82 Cass. 3% civ., 10 janv. 1984, RDI 1984, p. 191

#% Malinvaud (Ph), Responsabilité des constructeurs précité, p. 1211
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De maniere générale, le dommage se définit comme une lésion, I’atteinte soit a un
bien, soit a I’intégrité physique d’une personne ; c'est-a-dire un simple fait sans signification
juridique.*** Toutefois, on précisera que la loi du 4 janvier 1978 a transformé « la garantie
des vices » en une « garantie des dommages a I’ouvrage ». En effet, « L’article 1792, ne
s’attache pas a la cause des désordres, mais aux dommages eux-mémes, pris en tant que tels,
quelles qu’en soit I’ouvrage dés I’instant que ces dommages compromettent la solidité de

I’ouvrage ou le rendent impropre & sa destination ».***

On précisera toutefois, qu’en principe, la jurisprudence applique de maniére
cumulative ou alternative les critéres de gravité édictés par I’article 1792. Mais comme le
critere d’atteinte a la solidité parait plus objectif, et ne pose pas de probléme particulier, nous
allons axer nos développements sur le critére d’impropriété a destination, plus subjectif et qui
a fait I’objet d’une interprétation extensive. En conséquence, Divers dommages seront
réparables a travers I’interprétation extensive de I’impropriété a destination (81). Seront
également pris en compte des dommages a priori exclus de I’article 1792 du Code civil
(82).

81 Les dommages réparables par I’interprétation extensive de I'impropriété a

destination

Nous rappelons pour mémoire que le champ d’application de la responsabilité des
constructeurs et celui de I’assurance dommages ouvrage, ne se recoupent pas totalement.“* ||
en est de méme en ce qui concerne la nature des dommages garantis. En effet, « L’assurance
de responsabilité décennale couvre une nature juridigue de dommages, ceux qui, cachés et
atteignant la solidité de I’ouvrage ou le rendant impropre a sa destination, relévent de la
responsabilité décennale ». « L’assurance dommages ouvrage couvre une nature physique
de dommages, ceux qui atteignent la solidité de I’ouvrage ou le rendent impropre a sa
destination, qu’ils soient cachés ou apparents et, en conséquence, relevent ou non de la

responsabilité décennale ».**’

Si la jurisprudence fait une application extensive des dommages de nature décennale,

il convient de préciser que tous les dommages de nature décennale, ne sont pas soumis a

** Viney (G.) et Jourdain (P.), Traité de droit civil, les conditions de la responsabilité civile, sous la direction
de J. Ghestin, LGDJ 2001, p. 3-4

% Malinvaud (P.) et Boubli (B.), RDI 1984, p. 461

#36 \/oir Chap. 1 du Titre I de la 1% partie

7 |_eguay (G), Assurance construction, Rép. civ. Dalloz, janv. 2005, n°142
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I’assurance dommages ouvrages. D’ou la distinction entre les dommages relevant de la

responsabilité des constructeurs (A) et ceux relevant de I’assurance dommages ouvrage (B).

A - Les dommages relevant de la responsabilité des constructeurs : les troubles

annexes

La réparation des dommages en matiére de responsabilité des constructeurs n’a pas
beaucoup évolué depuis la loi Spinetta. Le juge a maintenu les solutions rendues sous
I’empire de la loi de 1967. Le principe de la réparation intégrale du dommage suppose la
réparation matérielle de I’ouvrage. L’idée est de remettre le maitre de I’ouvrage dans I’état ou

il se serait trouve si le dommage n’avait pas eu lieu.

Les troubles annexes sont des dommages subis par le maitre de I’ouvrage autres que
la réparation de I’ouvrage lui-méme, mais y découlant nécessairement. La Cour de cassation
dans une décision en date du 22 fevrier 1978 a jugé que : «la responsabilité décennale

s"applique & la réparation des dommages consécutifs & des biens mobiliers ».**®

Cette décision non démentie énonce que la garantie décennale qui bénéficie aux
acquereurs de tout ou partie de I’immeuble s’étend aux dommages causés au mobilier du fait

des malfagons des ouvrages. Ces troubles annexes sont donc variés.

Pour qu’ils soient pris en charge, il faut nécessairement un lien entre le trouble
annexe subi et le dommage principal. Le juge apparait plutdt laxiste dans I’appréciation de
ce lien et met a la charge des assureurs divers types de dommages, comme en témoignent les
exemples ci-apres : Les pertes d’eau importantes résultant des désordres affectant une piscine
« sont la conséquence de désordre rendant I’ouvrage impropre & sa destination »;** la perte

de recette dans I’exploitation d’une salle de cinéma;*°

1

le préjudice moral du propriétaire
n’ayant pu occuper leur maison;*** le préjudice résultant de la fermeture pendant trois
semaines d’une station de pompage;*** les lapins morts de stress du fait de la réalisation de

travaux dans le hangar les abritant;**

la suite de la perte d’aménagement intérieur et du
mobilier consécutif a I’arrachement des toitures de maisons de vacances lors d’un cyclone a

Saint Denis de la Réunion: « L’assureur... était tenu d’indemniser tous les dommages

%8 Cass. 3e civ., 22 fév..1978, Bull. civ. 111, n° 93, p. 73

%9 Cass. 3° civ., 30 mai 1995, Lexilaser Cie d’assur. Rhin et Moselle/ Morel
0 Cass. 3° civ., 13 mars 1991, Resp. civ. et assur. 1991, n° 250

“! CA Riom, 27 sept. 1988, Gaz. Pal., 29-30 sept. 1988, p. 9

2 CA Lyon, 1 juin 1995, Juris-data, n° 04762

#3 Cass. 1" civ., 17 juin 1989, RDI 1989, p.485 obs. Leguay
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matériels se rattachant par un lien direct aux manquements reprochés a son assuré ».** La

perte de loyer;** les essais préalables & des travaux de reprise.**

La réparation des troubles annexes n’étant pas soumis a I’assurance dommages

ouvrage, divers autres dommages le sont.

B - Les dommages relevant de I’assurance dommages ouvrage

L’existence du dommage est une condition essentielle de la mise en ceuvre de la
garantie décennale. Il faut nécessairement un dommage a I’ouvrage qui soit atteint dans sa
solidité ou le rend impropre a sa destination. Ce qui suppose qu’en principe, une non-
conformité contractuelle n’entre pas dans le champ d’application de I’article 1792 du Code
civil.

Nous rappelons cependant pour mémoire, que sous le régime de la loi de 1967, le
constructeur était responsable des vices de la construction. Depuis la loi du 4 janvier 1978, le
constructeur est responsable des dommages a I’ouvrage, et non plus des vices de la

construction. Cela étant, cette loi prend en compte le dommage résultant d’un vice du sol.

Aux termes des dispositions de I’article 1792 du Code civil, le Iégislateur nous éclaire
partiellement sur I’origine et les critéres de gravité du dommage. Il résulte cependant de la
jurisprudence, que la qualification du dommage ne dépend pas toujours de sa gravite.

Son impact sur la partie concernée est d’autant plus important, que les incertitudes

émanant de la notion d’ouvrage déteignent sur I’appréciation de la gravite.

L’appréciation de la notion de dommage par le juge se fait in concreto, c'est-a-dire au
cas par cas. Ce qui I’améne forcément a prendre en compte des types de dommages divers.

La solidité peut étre définie comme I’aptitude d’un corps a resister aux forces qui
tendent & le dissocier.*’ En revanche, I’impropriété a destination peut s’analyser comme une

situation intolérable perturbant la vie des occupants.**®

Ces deux critéres nécessaires a I’appréciation de la gravité du dommage, qui

permettront le déclenchement du processus de réparation ou de préfinancement des travaux,

4 Cass. 3° civ., 12 juil. 1995, RGAT 1995, p. 927, obs A. d’ Hauteville ; RDI avril-juin 1996, p. 241, obs. G.
Leguay

> CA Versailles, ch. Réunies, 14 juin 2000, inédit

8 Cass. 3° civ., 15 mai 2001, RDI 2001, p. 392

“7 Code commenté Argus, éd. 1999, p. 122

#8 Cass. 3° civ., 18 juin 1975, Bull. civ. 111, n° 206, p. 158
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sont appliqués de maniére alternative ou cumulative. Autrement dit, dans certaines espéces, le
juge s’appuiera a la fois sur I’atteinte a la solidité et I’impropriété a destination. Tandis que
dans d’autres especes, il ne s’appuiera que sur I’impropriété a destination ou I’atteinte a la
soliditeé.

Mais la pratique jurisprudentielle nous apprend que le juge s’appuie beaucoup plus
sur le critere d’impropriété a destination, qui est un critere plus souple. Ce critére n’était pas
mentionné dans I’ancienne version des articles 1792 et 2270 du Code civil, mais la
jurisprudence a pris I’initiative de le considérer comme générateur de responsabilité. La Cour
de cassation exigeait que le vice affecte le gros ouvrage.**® Or, dans la version actuelle de
I’article 1792 al.1 du Code, le législateur ne semble pas accorder plus d’importance a la
localisation du vice qui peut affecter indifféremment les éléments constitutifs ou les éléments
d’équipement, si des malfagons rendent I’ouvrage impropre a sa destination. Le législateur
n’ayant pas défini la notion d’impropriété a destination, laisse une marge de manceuvre
prépondérante a I’action du juge. Ce dernier fera une interprétation libérale et extensive de

cette notion, soumettant a la garantie décennale des cas les plus divers.

L’interprétation extensive de la notion d’impropriété a destination, conduira la
jurisprudence a prendre en compte au titre de la réparation : le dommage résultant des erreurs
d’implantation, de la non-conformité aux conditions d’habitabilité et de sécurité du batiment,
les dommages résultant de I’absence d’équipements ou d’éléments nécessaires, les dommages
résultant de la théorie dite des dommages évolutifs, les dommages causés par les travaux

neufs aux existants.

1. Les erreurs d’implantation et les non-conformités aux conditions de sécurité du
batiment et d’habitabilité

Pour ces hypothéses, le juge applique la garantie décennale a des ouvrages qui ne sont
pas entachés par une atteinte physique a leur intégrité. Mais le désordre existe parce qu’il y a
une impropriété a destination, resultant d’une simple non conformité au contrat. Ce désordre

a pour conséquence la mise en danger de la sécurité et du confort des personnes.

#9 Cass. 3° civ., 19 nov. 1980, Bull. civ. 111, n° 180; Cass. 3° civ., 24 avril 1985, Bull. civ. Ill, n° 67, p. 52
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a Les erreurs d’implantation

Elles résultent d’un défaut de conformité aux stipulations du contrat ou alors du non-
respect des regles d’urbanisme. Dans cette hypothese, I’ouvrage est parfait du point de vue
technique. Mais parce qu’il rend I’ouvrage impropre a sa destination, ou oblige a la
démolition de I’ouvrage, le juge n’a pas hésité a appliquer la garantie décennale a ce type de
dommage. A travers les especes jugées, il a défini les criteres de prise en compte du
dommage. Il faut qu’il existe un vice caché au moment de la réception, soit parce que le
dommage n’a été découvert que pendant les opérations d’expertise, ou alors qu’il n’a été
décelé que lors de la réception des travaux ou postérieurement, notamment lorsque le maitre

0

de I'ouvrage est un profane,”® et que «soit alléguée I’existence d’un dommage

compromettant la solidité de I’ouvrage ou rendant celui-ci impropre & sa destination ».**

Ces erreurs d’implantation ont été appliquées a propos de I’impossibilité d’utiliser un
garage, qui n’était apparue que lors des opérations d’expertise. Cette erreur rendait nécessaire
la démolition et la reconstruction partielle de I’immeuble.*** Mais on citera aussi
I’implantation d’une maison en violation des régles d’urbanisme,*** ou encore la mauvaise

454

implantation de I’immeuble a un niveau inondable ou simplement en raison du risque

grave d’inondation, méme en I’absence de désordre.**®

Pour toutes ces especes, la jurisprudence se fonde sur le critere de gravité de
I’impropriété a destination, pour soumettre les erreurs d’implantation a la garantie décennale,
par conséquent a I’assurance obligatoire. En effet, la démolition et la reconstruction de
I’ouvrage suffisent & caractériser le critere d’impropriété a destination. Certes, I’ouvrage mal
implanté n’est pas conforme a sa destination, mais il en devient impropre en raison du risque
de voir le propriétaire voisin ou méme le propriétaire de I’ouvrage réclamer la démolition et
la reconstruction de I’ouvrage.”® Du point de vue technique, I’ouvrage ne recéle aucun
défaut. Or selon les dispositions de I’article 1792 du Code civil, il faut nécessairement un
dommage a I’ouvrage, ce qui n’est pas le cas pour les erreurs d’implantation. Le critere

subjectif de I’impropriété a destination ouvre de larges boulevards a la jurisprudence qui s’en

0 CA Aix, 30 janv. 1996, Kradi/ Cie Auxiliaire ; Cass. 3° civ., 15 déc 2004, Bull. civ. 11, n° 237, p. 212
RGDA 2005, p.170

“SL CA Paris, 19°™ ch. Sect. A, 9 déc. 1997, Juris-data, 023773, Buch / Snc Ile de France

2 Cass. 3° civ., 24 avril 1994, RGAT 1994, p. 820, obs. H. Périnet-Marquet ; CA d’Aix, 17 éme ch., 30 janv.
1996, Kradi/ Cie Auxiliare

3 CA Grenoble, 2& ch. civ. 11 déc. 1995, SA Group francais d’assurance/ denys, JCP éd. G. 1996, 1V, 2224, p.
280 ; Cass. 3° civ., 15 déc. 2004, Constr. et urb. fév. 2005, n° 2, p. 14, note ML Pageés de varenne

% Cass. 3° civ., 8 avril 1998, pourvoi n° 96-12.119, RGDA 1998, p. 285

% Cass. 3° civ., 8 avril 1998 précité

%% |_esage (F), art. précité, p. 23
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inspire pour motiver ses décisions, apportant ainsi une meilleure protection au maitre de
I’ouvrage. Ceci contrairement au critére de I’atteinte a la solidité qui parait plus restrictif. On
notera que cette interprétation libérale des criteres légaux de gravite, plus précisément de
I’impropriété a destination conduit & soumettre a la garantie, les dommages résultant de la

non-conformité aux conditions d’habitabilité et de sécurité du batiment.

b Les dommages résultant de la non-conformité aux conditions de sécurité du batiment
et d’habitabilité

Dans un contexte de consumérisme, le consommateur est au centre de toutes les
attentions, la jurisprudence n’hésite pas a sanctionner la non-conformité aux reglements de
dangerosité, comme le non respect des normes de sécurité, source de danger pour les
personnes qui habitent un ouvrage, un batiment et les passants. Mais aussi la non-conformité

aux conditions d’habitabilité.

i Le non- respect des regles et normes de sécurité ou I’impropriété a la destination

dangerosité

S’agissant du non-respect des regles ou normes de sécurité, la jurisprudence consideére
que : I’absence dans un immeuble de grande hauteur, d’un dispositif d’alarme, conforme aux
regles de sécurité constitue un vice de la construction, portant atteinte a la sécurité des
occupants et rendant de ce fait I’immeuble impropre & sa destination,*” de méme, 1’absence
d’un dispositif de protection empéchant la formation de stalactites sur la toiture d’un batiment
de montagne et qui a engendré la mort accidentelle d’une personne.**® 11 considére aussi que
I"impossibilité d’utiliser une cheminée est un facteur de risque d’incendie.**® De méme, la
corrosion de garde corps, due a la mauvaise préparation du métal avant mise en peinture, est
de nature a provoquer une détérioration généralisée de tels éléments d’équipement
indissociables ; a ce titre, elle est susceptible de créer un danger pour la sécurité des
personnes et de rendre les gardes corps impropres a leur destination.*® Plus récemment, il a

été jugé que des panneaux ou des revétements de facade se décrochant ou se délitant,*®* ou

T CA Paris, 25 mars 1991, JCP éd. N. jurisp. p. 115 ; Cass. 3° civ., 30 juin 1998, Constr. et urb. nov. 1998, p.
372 ; CA Paris, 19° ch., sect. A 20 avril 2000, AJDI 2000, p. 641 ; RDI 2000, p. 375

%8 Cass. 3 civ.,10 avril 1996, RDI juil- sept. 1996, p. 380

9 Cass. 3° civ., 9 déc. 1997, RGDA 1998, p. 106, obs. H. Périnet-Marquet

0 TG] Paris, 1% juil.. 2002, décision inédite cité par Frank Lesage, Rev. Administrer n° 355, mai 2003 p.17

%1 Cass. 3°civ., 12 janv. 2005, n° 03-16.813
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un risque de déraillement d’un funiculaire® sont des facteurs d’insécurité justifiant la mise
en oeuvre de I’assurance. De méme, des défauts de conformité aux reglements parasismiques
portant sur des éléments essentiels de la construction, constitue d’ores et déja un facteur avéré

et certain de perte de I’ouvrage par séisme.

De maniere genérale, la Cour de cassation soumet a la garantie décennale tous les
dommages affectant les installations électriques ou le sablage téléphonique d’immeubles
facteur de risque d’incendie et mettant en danger les utilisateurs de I’immeuble.*®® Pour tous
ces types de dommages, le juge exige simplement I’existence d’un facteur de risque, de
dangerosité pour la sécurité des usagers, comme constitutif d’un vice de la construction. De
ce fait, il renforce la protection octroyee au maitre de I’ouvrage par la loi Spinetta, par la

réparation de dommages divers exempts d’atteinte physique a I’ouvrage.

ii Le non- respect des conditions d’habitabilité

S’agissant du non-respect des conditions d’habitabilité, le juge prend en compte des
dommages divers qui affectent I’un des éléments des ouvrages constitutifs, c'est-a-dire
portant sur les ouvrages de viabilité, de fondation, d’ossature, de clos ou de couvert, le
rendant impropre a sa destination ou d’éléments d’équipement indissociables. C’est le cas des
dommages portant sur le clos et le couvert. Cela a été jugé pour I’absence d’étanchéité d’un
toit en raison de la forte proportion de tulles de gélives dont il est composé,*®* de la mauvaise
qualité des ardoises*® ou I’absence de systéme de protection contre les infiltrations de neige
poudreuse.*®® Le juge se préoccupe aussi des réglementations relatives a la sécurité et a
I’hygiéne des locaux.*®” De méme, I’infestation d’un chalet en bois par des capricornes est un
désordre grave, compromettant I’immeuble dans sa solidité et le rendant impropre a sa

destination.*®®

%62 Cass. 3 civ., 23 mai 2006, n° 05-10.859, RDI sept.-oct. 2006, p. 378, note Ph Malinvaud
%63 Cass. 3° civ., 24 nov. 1987, Gaz. Pal. 16 fév. 1988, résumé d’arréts, p. 22

6% CA Dijon, 18 ch. 2& sect., 22 fév 1996, n° 279, SA Clément Delaroche/ Rave

%65 CA Pau, 1& ch. 11 sept. 1996, n° 3452/96

%66 CA Dijon, 18 ch. 2& sect., 18 oct. 1996, n° 1361, AGF/ Rattier

T CA Paris, 27 juin 2002, décision inédite

%88 Cass. 3° CiV., 25 sept. 2002, Sté AM Prudence/ M.R, arrét n° 1306 FS-D
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La jurisprudence ira encore plus loin en ce qui concerne les désordres d’isolation phonique.
Ces derniers relevent par principe de la garantie de parfait achevement et sont le plus souvent
constitués par des niveaux sonores qui ne correspondent pas aux exigences minimales légales

8,%9 il a été mis en avant le

ou réglementaires. En effet, lors du vote de la loi du 4 janvier 197
caractere statique du désordre d’isolation phonique, peu susceptible d’évolution, et la
possibilité, offerte par I’article L 111-3 du Code de I’urbanisme qui fait référence a I’article
92 du méme Code, base légale des regles relative a I’isolation phonique, de mesurer
objectivement et avec précision ce désordre au moyen d’essais. Il avait été envisagé, tout en
maintenant la garantie de parfait achévement de prévoir que cette garantie n’était pas
exclusive de la garantie décennale au cas ou les désordres d’isolation phonique rendraient
I’ouvrage impropre a sa destination, mais cette modification avait été rejetée lors du vote
final, laissant la réparation de ce désordre au domaine de la garantie de parfait achévement.
Cependant, cela n’a pas empéché la Cour de cassation d’admettre avant 1978 comme apres,
que le maitre de I’ouvrage, souvent usager de I’ouvrage ou de I’habitation, puisse invoquer
I’application de la garantie décennale, si les bruits rendent I’ouvrage impropre a sa
destination.*”® Cela étant, I’appréciation de la gravité des nuisances se fait alors in concreto
indépendamment des normes imposées par la loi ou le réeglement, et ceci par rapport a

I’usage réel du batiment.*”* Il a ainsi été admis que :

« Les désordres d’isolation phonique (pouvaient) relever de la garantie
décennale méme lorsque les exigences minimales Iégales ou réglementaires ont
été respectées... dés lors que I’'importance des bruits rendait I’appartement ...

impropre a sa destination».

Ce principe largement approuvé par la doctrine,*’? a été récemment confirmé par

la Cour de cassation dans une décision rendue en assemblée pléniére.*”

Toutes ces décisions sanctionnant le non-respect des regles de sécurité, d’hygiene ou
des conditions d’habitabilité, étendent de ce fait la notion de dommage et par voie de
conséquence, le domaine de I’assurance construction. Dans ces différentes hypothéses,

nonobstant une atteinte physique a I’ouvrage, il suffit qu’il y ait un risque pour la sécurité des

%89 JO débats AN, 19 déc. 1977, p. 8990

70 Cass. 3° civ., 31 oct. 1989, RGAT 1990, p. 162, obs. J. Bigot

1 Cass. 3° civ., 2 fév. 1994 ; 9 déc. 2003, RGDA 2004, n° 1, p. 134, obs. A. D’hauteville ; Cass. 3¢ civ., 12 oct.
2005, n° 03-19-759, Constr et urb., 2005, comm. 269

472 Malinvaud (Ph) et Boubli( B), in RDI 1992, p. 331

“73 Cass. 3° civ., ass. Plén., 27 oct. 2006, n° 05-19.408, Juris-data n° 2006-035631 ; Constr et urb., déc. 2006, p.

19 note ML Pagés de Varenne
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personnes ou un risque de perte de I’ouvrage, ou encore un manquement aux regles d’hygiene
pour que I’impropriété a destination soit retenue, justifiant de ce fait I’application de la

garantie décennale.

Sont également pris en compte, des dommages résultant de I’absence d’ouvrage ou

d’éléments d’équipement nécessaires.

2. La prise en compte des dommages résultant de I’absence d’ouvrage, d’éguipements ou

d’éléments nécessaires

Cette question qui a fait I’objet d’une longue controverse mérite qu’on s’y intéresse,
ne serait ce que pour apprécier I’action de la Cour de cassation. Elle s’est clairement
prononcee, en faveur de la prise en charge par I’assureur de I’exécution de I’ouvrage
manquant. Dans ces cas, I’ouvrage manquant est source de dommage pour I’ouvrage, le
rendant ainsi impropre a sa destination. 1l est donc nécessaire, selon la Cour de cassation, de
réaliser cet ouvrage manquant afin de faire disparaitre le désordre et par conséquent

I’impropriété a destination.

Pour ce type de dommages, certains auteurs comme Madame Chétivaux*’*  sont
contre la prise en charge par I’assureur de I’absence d’ouvrage ou d’éléments nécessaires a la
conformité de I’ouvrage. A ce titre, elle évoque différentes hypothéses et raisons justifiant

cette non prise en charge. Il s’agit de :

- L’hypothése des dommages résultant de I’absence d’ouvrages non prévus a I’origine
de la construction, non déclarés par le souscripteur et non réalisés. Pour elle,
I’absence d’ouvrage, ne doit pas étre mise a la charge des assureurs en raison du
défaut de deux éléments constitutifs du contrat d’assurance : le risque et la prime
conformément aux articles 1964 du Code civil et L 112-4 du Code des assurances et

du respect du principe indemnitaire;*”

- L’hypothése des dommages résultant de la non réalisation d’ouvrages prévus et non
déclares. Pour Madame Chétivaux, ces derniers ne doivent pas étre mis a la charge de

I’assureur en raison de I’absence d’un élément constitutif du contrat d’assurance, en

476

I’occurrence le risque*’® et le respect du principe indemnitaire renforcé;*’’

474 Chétivaux (S), L’étendue de I’assurance de chose en cas d’omission d’ouvrage, Gaz. Pal. 1985, I, 3175
% Art. L 121-1 du Code des assurances
476 Art. L 112-4 du Code des assurances
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- L’hypothése des conséquences dommageables affectant I’'immeuble assuré et
résultant d’omissions d’ouvrage prévus ou non a I’origine de la construction. Dans ce
cas, la théorie de I’absence d’ouvrages doit étre inapplicable et faire place au contrat
qui doit s’imposer sans possibilité pour I’assurer d’invoquer une exclusion. En outre,
comme il s’agit d’une garantie obligatoire, I’assureur ne peut se retrancher derriere le
principe de la regle proportionnelle prévue a I’article L 113-9 du Code des assurances.
L’ assuré ne peut déclarer des éléments de fait ignorés de lui, sa bonne foi étant, par

ailleurs présumée en application des dispositions de I’article 2268 du Code civil.

Quant & Messieurs LEGUAY et BERLY,*® ils estiment que la motivation de la Cour
de cassation n’est pas convaincante en ce qui concerne la prise en charge des ouvrages
manguants, aucune raison valable ne justifie qu’ils soient mis a la charge de I’assureur. lls

citent & ce propos plusieurs arréts.*"

Ces critiques ou observations n’ont pas convaincu la Cour de cassation. Selon elle,
deés lors que la réalisation des travaux mangquants prévus ou non est nécessaire pour remédier
aux désordres, I’assureur doit supporter le colt des réparations. Apres donc une longue
évolution que nous n’allons pas restituer ici, la Cour de cassation est venue trancher de
maniere claire et définitive sur la question de I’absence d’ouvrage dans un arrét en date du 3
février 1993. 4

En I’espéce la cour d’appel avait jugé que I’assureur ne devait pas sa garantie pour les
ouvrages manquants, en I’occurrence la ventilation d’une salle de sports et drainages. « Ces
travaux n’avaient pas été prévus au devis descriptif et n’avaient pas été compris dans le

marche des entreprises qui avait servi d’assiette au calcul de la prime d’assurance ».

La Cour de cassation avait cassé cette décision aux motifs que « ces travaux de
ventilation devaient permettre de remédier aux désordres relatifs a I’insuffisance de
ventilation du local et que les travaux de drainage étaient destinés a réparer les dommages
provoqués par les remontées d’humidité ». Les travaux manquants sont pris en compte peu
importe qu’ils soient prévus ou non au marché. Rappelons que cette décision est rendue sous
le visa des articles L 242-1, L 310-7 et A 243-1 du Code des assurances.

47 Art. L 121-1 et L 121-3 du Code des assurances

#78 |_a question de I’absence d’ouvrage dans le cadre des polices maitres d’ouvrage et dommages ouvrage, RDI
janv.-mars 1987, p. 15 ; Berly, Absence d’ouvrage : qui doit supporter la création de I’ouvrage dont
I’absence est a I’origine de désordre ? Gaz. Pal. 1994, p. 400

79 Cass. 1" civ., 22 nov. 1989 ; Cass. 1" civ., 10 déc. 1991 ; Cass. 3° civ., 17 oct.. 1990; Cass. 3¢ civ., 29 oct.
1991; Cass. 3° civ., 19 fév. 1992, RDI janv.-mars 1987 précité

480 Cass. 1" civ., 3 fév. 1993, RDI 1993, p. 238 ; 2 fév. 1994, D. 1994, p.53
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Cette décision s’inscrit dans le méme esprit que des arréts rendus précédemment mais
dénués de motivation convaincante, pour reprendre I’expression de Messieurs LEGUAY et
BERLY. Cette décision de principe a été réaffirmée.*®* La Cour de cassation reprochait a la
cour d’appel de Colmar d’avoir débouté les acquéreurs de leur demande de garantie a
I’encontre de I’assureur du maitre d’ouvrage, sans avoir recherché si : « la réalisation de ces
travaux non- prévus n’était pas necessaire pour remedier au caractere inondable des sous

sols ».

Pour conclure sur ce point, il convient de retenir que, dés lors que la réalisation de ces
travaux manquants prévus ou non est nécessaire pour remedier aux désordres, I’assureur doit
obligatoirement en payer le codt . L’action extensive de la jurisprudence va se poursuivre
dans la prise en compte des dommages évolutifs et des dommages matériels causés par les

travaux neufs aux existants, qui en principe, devraient relever des garanties facultatives.

3. Les dommages résultant de la théorie dite du dommage évolutif et les dommages

matériels causés par les travaux neufs aux existants

a La théorie dite du dommage évolutif

Les désordres évolutifs sont une création purement jurisprudentielle, dérogeant au
principe selon lequel la responsabilité de plein droit, édictée par I’article 1792 du Code civil,
doit étre mis en oeuvre dans le délai préfix de dix ans, a compter de la réception avec ou sans

réserves de I’ouvrage, conformément a I’article 2270 dudit Code.

Le désordre évolutif est celui qui, apparu postérieurement a I’expiration du délai
d’action de la garantie décennale, n’est que la suite logique et/ou encore I’aggravation des
désordres d’origine dénoncés en temps utile, et qui présentaient les caractéristiques de gravité
d’un désordre de nature décennale.®® 11 différe ainsi du dommage futur qui n’est qu’un
désordre dénoncé judiciairement dans le délai de garantie, ne revétant pas alors les
caractéristiques de gravité de ceux relevant d’une telle garantie, mais dont on sait de fagon

certaine que, dans I”avenir, présentera de telles caractéristiques.*®

8! Cass. 3° civ., 17 juil. 1996, Juris-data n° 003326

*82 ph, Malinvaud, note sous arrét Cass. 3° civ., 24 mai 2006, n° 05-12.482, RDI sept.-oct. 2006, p. 379

%8 JP Karila, note sous arrét Cass. 3° civ., 16 mai 2001, D. 2002, n° 10, p. 833 ; note sous arrét Cass. 3° civ., 18
janv. 2006, RGDA 2006, p. 464, note JP Karila ; JM Berly, Désordres évolutifs, Etat de la jurisprudence,
RDI avril-juin 2000, p. 115
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Pour mettre en ceuvre la théorie des désordres évolutifs, la Cour de cassation exige
que certaines conditions soient réunies. Elle exige que :

- Les désordres d’origine ont déja revétus le caractére de gravité suffisante au cours du

délai décennal.*®*

- Les désordres d’origine doivent avoir été dénoncés dans le délai de garantie

décennale.*®

- Les désordres considérés doivent bien étre une aggravation des désordres d’origine et

doivent affecter les mémes ouvrages que ceux d’origine.*®®

Si ces conditions sont bien établies, leur mise en ceuvre n’est pas toujours évidente.
Notamment la troisieme condition, qui nécessite la qualification de I’aggravation des
désordres d’origine affectant les mémes ouvrages. Il se trouve que la Cour de cassation
procéde au cas par cas. Dans certaines espéces, elle va décider que des désordres procédant
des mémes causes et étant déja constatés sur des éléments semblables ne sont pas
I’aggravation des désordres originaires, mais des désordres nouveaux sans lien avec les

87 Dans d’autres espéces en revanche, la Cour de cassation va retenir la

489

précedents
généralisation des désordres.*®® Ainsi Monsieur Karila avait conclu dés I’arrét du 18
janvier 2006, que la Cour de cassation mettait un frein a I’analyse extensive de I’aggravation,
rejetant de ce fait la solution rendue dans I’arrét du 8 octobre 2003, qui avait retenu le
principe d’une réparation genéralisée. Cette analyse se trouve remise en cause par I’arrét du

23 mai 2006 qui retient a nouveau la généralisation des désordres.

484 Cass. 3¢ civ., 10 fév. 1986, Bull. civ. 11, n° 52; Cass. 3° civ., 29 mai 2002, 2 arréts, RDI 2002, p. 133, obs. Ph
Malinvaud ; RGDA 2003, p. 1004, note A. d’Hauteville ; Cass. 3° civ., 16 déc 2003, RGDA 2003, p. 128,
note A. d’Hauteville

8 Cass. 3° civ., 20 mai 1998, RDI 1998, p. 374

%8 Cass.3° civ., 18 nov. 1992, Bull. civ. I1I, n° 297 ; Cass. 3° civ., 4 nov. 2004, Juris-data n° 2004-025453;

Constr. et urb., 2005, p. 13, obs. ML Pagés de Varenne ; Cass. 3° civ., 18 janv. 2006, Bull. civ. IIl, n° 17, p.
14 ; RGDA 2006, p. 464, note JP Karila

“87 Cass. 3° civ., 20 mai 1998 ; 18 nov. 1992 ; 4 nov. 2004 et 18 janv. 2006 précités

88 Cass. 3° civ., 8oct. 2003, Bull. civ. 111, n° 170, p. 150 ; Cass. 3° civ., 24 mai 2006, n° 05-12.482, RDI
sept.-oct. 2006, p. 379, obs. Ph Malinvaud

#8% Note sous arrét 18 janv. 2006 précité, p.465s
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b Les dommages matériels causés par les travaux neufs aux existants

Dans cette hypothése, les travaux ne concernent pas directement I’existant, mais celui-
ci en subit un dommage du fait des travaux neufs. En réalité, le probléme qui se pose est non
pas celui du dommage causé a la chose, mais celui des dommages causés par la chose a

d’autres éléments du patrimoine.

En principe, la plupart des polices d’assurance obligatoire excluent la prise en charge
de dommages subis par les existants, lesquels peuvent étre couverts par une garantie
facultative. Mais encore, ces dommages devraient normalement relever du droit commun de
la responsabilité contractuelle. Or la tendance actuelle est plutdt I’application trés large des

garanties légales méme aux dommages causés par la chose défectueuse.*®

C’est ainsi que la premiére chambre civile de la Cour de cassation a soumis a
I’assurance obligatoire des dommages résultant de I’effondrement d’un mur de fondation.
Pourtant dans cette espece, elle a pris soin de rappeler que I’effondrement du mur de
fondation avait pour origine les travaux de rénovation de I’immeuble. Elle a cependant jugé
« Que le dommage qui en résultait était de la nature de ceux dont les constructeurs sont
responsables et que par la suite il relevait de I’assurance obligatoire des travaux de
batiment », ceci en méconnaissant la clause du contrat qui précisait que les garanties prévues
audit contrat portaient exclusivement sur les travaux neufs et qu’aucune garantie n’était

accordée aux existants.*%*

Les juges du fond ont de méme considéré que doivent étre réparés sur le fondement de
la responsabilité décennale, les désordres tels que des fissurations et surcharge des solives de
nature a porter atteinte a la solidité de I’immeuble dont la cause ne réside pas seulement dans
les parties anciennes, mais tient a une rénovation contraire aux regles de I’art qui s’est averée
inadéquate aux existants, dont elle a aggravé les charges et les contraintes.*®* On citera enfin
la célébre affaire Chirinian, pour laquelle la Cour de cassation ira plus loin en admettant que
I’assurance obligatoire était applicable aux conséquences de travaux nouveaux réalisés en

extension d’ouvrage existant ne faisant pas lui-méme I’objet de travaux et parfaitement

*0 \/iney (G.) et Jourdain (P.), traité de la responsabilité civile, p. 816

1 Cass. 1" civ., 3 juil. 1990

92 CA Paris, 23 & ch., sect. A, 31 mars 1999, synd. Coprop. 21-21 bis, rue Moliére & Paris 75001/ SA Bati
conseil rénovation
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divisible de la partie neuve, en s’appuyant uniquement sur la technique des travaux de

batiment.*%

La troisieme chambre quant a elle paraissait plus exigeante. Elle exigeait que certains
criteres soient réunis afin que ces désordres soient pris en compte. Notamment
I’indissociabilité entre les existants et les travaux neufs devenus indivisibles par leur

%% ou I'importance des travaux.*®® Drailleurs, elle vient de

incorporation a I’immeuble,
confirmer sa position dans un arrét récent*® dont les faits étaient similaires a ceux de I’arrét
Chirinian. Elle y retient & nouveau le critere d’indissociabilité. On ne saurait donc dire qu’il y

97 mais au contraire constance

a revirement de jurisprudence comme I’écrit Monsieur Karila,
jurisprudentielle, puisque la troisieme chambre civile reste fidéle a sa position, comme I’écrit

M. Groutel.*®®

Cette jurisprudence illustre les difficultés qui peuvent apparaitre en cas de divergence
de position entre les deux chambres. Si la position de la troisiéme chambre civile parait plus
adéquate, il n’en demeure pas moins que I’assureur supportera le colt des réparations méme

s’il I’avait au prealable exclu dans le contrat la prise en charge des dommages aux existants.

Désormais, la question ne se posera plus. Le 8 septembre 2005, les assureurs, les
maitres de I’ouvrage et I’Etat ont signé une convention formalisant I’engagement des
assureurs a apporter aux personnes qui font réaliser des travaux sur des constructions
anciennes une garantie dommages aux existants n’entrant pas dans le champ de I’assurance

construction obligatoire.**

La nécessité de faire disparaitre le dommage entraine la reprise totale de I’ouvrage.

%% Cass.1" civ., 29 fév. 2000, n° 97-19.143, Juris-data n° 2000-000764 ; Resp. civ. et assur. 2000, chron. 4, G
Courtieu

9% Cass. 3° civ., 30 mars 1994, Bull. civ. 111, n° 70, p. 42 Sogebor

% Cass. 3° civ., 31 oct. 2001, n° 99-20.046, RDI 2002, p. 363, note G. Leguay

% Cass. 3° civ., 5 juil. 2006, n° 05-16.277, RGDA 2006, p. 706, note JP Karila ; Resp. civ. et assur., nov. 20086,
p. 23, note H. Groutel

*7 Note sous arrét 5 juil. 2006

%8 Note sous arrét 5 juil. 2006

9 FESA, L’assurance francaise en 2005, p. 30-31
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4. Les dommages nécessitant la reprise totale de I’ouvrage

La reprise totale de I’ouvrage suppose, qu’on démolisse entierement I’ouvrage pour
le reconstruire, afin d’apporter aux maitres d’ouvrage une parfaite réparation. Selon une
jurisprudence constante en matiere de réparation, «Le propre de la responsabilité civile est
de rétablir aussi exactement que possible I’équilibre détruit par le dommage et de replacer la
victime, aux dépens du responsable dans la situation ou elle se serait trouvée si I’acte

dommageable ne s’était pas produit ».°%

Une décision récente de la Cour de cassation en sa troisieme chambre civile va plus
loin dans I’application de ce principe de réparation intégrale. Elle a en effet alloué au
propriétaire de I’ouvrage a la fois une indemnite pour perte de loyers et une autre pour les
désordres matériels, alors qu’elle avait constaté qu’au jour ou elle statuait, I’immeuble avait
été démoli par la volonté de son propriétaire, excédant ainsi la réparation intégrale du
préjudice et violant les articles 1792-1 2°, 1831-1, 1147 et 2270 du Code civil.**

Toujours dans le souci de faire disparaitre le dommage, la reprise totale d’un élément
de I’ouvrage peut étre décidee méme en présence de désordres limités. C’est le cas de la
réfection de I’étanchéité de I’ensemble des 26000 m2 de toiture d’une copropriété dans la
mesure ou une réparation ponctuelle des désordres trois fois moins onéreuse, n’apportait pas

pour I’avenir une garantie totale.’®

ou encore la nécessité d’une réparation totale de
I’étanchéité d’une copropriété, malgré une décision ayant autorité de chose jugée, dans la
mesure ou la persistance des désordres s’expliquait par I’inadaptation des travaux de
réparation réalisés et que seule une réfection totale était de nature a faire cesser les
infiltrations.®®™ Mais aussi la réfection compléte de menuiseries et de couvertures de
pavillons alors que les infiltrations ne rendaient que pour partie les pavillons impropres a leur
destination.®® Dans un autre cas, c’est la reconstruction totale de I’ouvrage qui a été
imposée.”® Et enfin la réfection d’un escalier qui doit se faire en respectant I’esthétique

originaire.”®

Pour toutes ces especes, le principe de réparation intégrale est applicable, des lors que

les désordres affectant I’ouvrage le compromettent dans sa solidité et le rendent impropre a sa

% Conte (Ph), Responsabilité du fait personnel, rép. Dalloz dr. Civ., n° 257
0 Cass. 3° civ., 21 janv. 2004, RGDA 2004, n° 2, p. 469, note J.P. Karila
92 Cass. 3° civ., 24 oct. 1990, Mon. TP. 11 janv. 1991, p. 55

%% Cass. 1" civ., 12 mai 1999, n° 770, pourvoi n° 97-10.146

%% Cass. 3° civ., 12 juil. 1995, Mon. TP. 6 oct. 1995

%% Cass. 3% civ., 1% avril 1992, RGAT 1992, p. 577, note A. d’Hauteville
%% CA Nancy, 18 janv 1995, juris-Data n° 046407
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destination. L’extension de la réparation découle forcément de celle de la notion de
dommage, en raison de I’application extensive de la notion subjective d’impropriété a

destination. C’est aussi le cas pour la prise en charge des réparations inefficaces.

5. La prise en charge des réparations inefficaces

En vertu du principe de réparation intégrale, la jurisprudence apporte aux maitres de
I’ouvrage la possibilité de se voir verser une indemnité complémentaire en raison des
désordres persistants a la suite d’une réparation inefficace. On précisera toutefois qu’il ne
s’agit pas ici de désordres évolutifs, mais de désordres qui persistent a la suite de la mauvaise
exécution des travaux de reparation ou de préconisations insuffisantes de I’expert. Il a été
ainsi jugé au visa des articles L 121-1 et | 242 du Code des assurances que : Mais attendu
qu’ayant relevé que I’accord des parties avait porté, en raison de la gravité de la situation,
sur la mise en ceuvre de mesures d’urgence, que le second expert avait constaté que des
travaux nécessaires n’avaient pas pu étre réalises en raison de I’indemnité insuffisante
versée par l’assureur et que les désordres actuels, qui n’étaient donc que la suite des
désordres d’origine et non des désordres nouveaux, relevaient de la garantie décennale, c’est
sans violer les textes susvisés et en se référant aux constatations de I’expert, que la cour
d’appel a statué comme elle I’a fait, faisant application du principe indemnitaire de I’article

L 121-1 du Code des assurances ; que le moyen n’est pas fondé ». >’

En I’espece, suite a des désordres provenant de I’installation d’un systéeme de
chauffage de serres agricoles, des maitres d’ouvrage ont accepté de la part de leur assureur
dommages ouvrage, une indemnité permettant de mettre en ceuvre les mesures d’urgence
nécessaires pour sauver I’exploitation des serres. Les travaux s’étant révélés insuffisants, les
maitres d’ouvrage ont fait une nouvelle déclaration de sinistre, que I’assureur a refusé de

prendre en charge, estimant qu’il ne relevait plus de I’assurance dommages ouvrage.

A juste titre, I’assureur dommages ouvrage faisait valoir le principe de la force des
conventions d’assurance, notamment I’impossibilité pour I’assuré de remettre en cause
I’insuffisance de I’indemnité qu’elle a percue de I’assureur. La Cour de cassation n’a pas
donné gain de cause a cet assureur. Elle a considéré que I’accord de volonté entre les parties
ne concernait que des mesures de réparation provisoire et non des mesures définitives, et a

fait primer le principe de réparation intégrale sur cet accord de volonté. En fait, pour la Cour

%07 Cass. 1" civ., 18 fév. 2003, pourvoi n° 99-12.203, RDI 2004, p. 60, obs. P. Dessuet
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de cassation, I’assureur n’est pas libéré de ses obligations du fait du reglement du premier
sinistre, tant que celui-ci n’a pas été de nature & mettre fin aux dommages.>®® Cette tendance
est confirmée par un arrét du 7 décembre 2005.°® La Cour de cassation estime que de par la
loi, « I’indemnité d’assurance réglée par I’assureur dommages ouvrage a pour finalité la
réparation définitive des dommages », justifiant que le maitre de I’ouvrage puisse obtenir des

travaux de réparation efficace.

La volonté de la jurisprudence d’apporter au maitre d’ouvrage une meilleure
protection, le poussera également a soumettre a I’assurance obligatoire, des dommages qui a
priori ne relévent pas de I’article 1792 du Code civil.

§2  Lesdommages a priori exclus de la garantie décennale de I’article 1792 du Code

civil

Nous avons vu que la nécessité de procurer une bonne protection aux maitres de
I’ouvrage, pousse la Cour de cassation a des interprétations des plus libérales. En principe, le
dommage réparable doit revétir les criteres de gravité prévus par la loi, a savoir I’atteinte a la
solidité et I’impropriété a destination. Nos précédents développements ont montré que
I’appreéciation de la gravité dépend de la conception qu’a le juge de celle-ci. Si I’atteinte a la
solidité apparait comme une notion restrictive, ce n’est pas le cas pour I’'impropriété a
destination qui a donné lieu a des solutions extrémement diverses, notamment dans les

hypotheses pour lesquelles I’ouvrage du point de vue technique n’est pas endommage.

Ce souci de protection a conduit la jurisprudence a soumettre a I’assurance
obligatoire, des cas qui en sont a priori exclus. C’est le cas de la théorie des dommages
intermédiaires qui est une innovation purement jurisprudentielle (A) et les dommages

résultant de la sanction du non-respect par I’assureur des délais légaux (B).

% Cass. 3° civ., 7 juil. 2004, pourvoi, n° 03-12.325, arrét n° 843, RDI 2004, p. 419, obs. P. Dessuet

%% Cass. 3° civ., 7 déc. 2005, n° 04-17.418, Constr. et urb., janv. 2006, p. 17, note ML Pagés de Varenne ; Resp.
civ. et assur., mars 2006, p. 28, note H.Groutel ; RGDA 2006, p. 126, note JP Karila ; RDI janv.- fév. 2006,
p. 53, note P. Dessuet
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A La théorie des dommages intermédiaires

Bien que la question de la soumission des dommages intermédiaires a I’assurance
construction soit tranchée, il nous est apparu nécessaire d’en parler ici pour mettre en exergue

I’action du juge.

Les dommages intermédiaires sont une création purement jurisprudentielle qui résulte
de I’application des régles des garanties légales a la responsabilité contractuelle du droit
commun, pour obtenir la réparation des dommages ne relevant ni de la garantie décennale, ni
de la garantie biennale. Il s’agit d’une responsabilité particuliére post contractuelle qui
ébranle quelque peu la logique de la jurisprudence traditionnelle. Elle implique a I’encontre
du constructeur le cumul des responsabilités décennales et des responsabilités contractuelles

de droit commun.>*°

Si I’admission de la théorie des dommages intermédiaires pouvait se justifier sous
I’égide de la loi de 1967, compte tenu du vide juridique qui était apparu suite a la distinction
entre les menus et les gros ouvrages, tel n’était pas le cas sous I’égide de la loi de 1978, qui a
été modifiée et ne retenait plus la distinction entre les gros et menus ouvrages. Cela n’a pas

empéché le juge de maintenir cette théorie sous I’empire de la loi de 1978.

Le juge s’est illustré dans un arrét de principe®** sur la base d’un fondement juridique
d’opportunité. On ne peut comprendre une telle décision que par la volonté du juge
d’apporter une meilleure protection aux maitres d’ouvrage. En principe, la garantie décennale
ne s’applique qu’aux vices graves de nature a nuire a la solidité de I’ouvrage ou a le rendre

impropre a sa destination.

Or dans le cadre de la loi du 3 janvier 1967, un vide juridique était apparu concernant
la réparation des désordres affectant les gros ouvrages qui ne pouvaient pas relever de la
responsabilité décennale des constructeurs, soit parce qu’ils n’étaient pas de nature a rendre
Ilimmeuble méme partiellement impropre a sa destination, soit parce qu’ils ne
compromettaient pas la solidité ou qu’ils ne pouvaient non plus relever de la garantie

biennale relative aux menus ouvrages. Mais I’arrét Delcourt®?

avait retenu la responsabilité
d’un architecte, bien que les désordres concernés affectant le gros ouvrage, ne remettaient

pas en cause ni leur destination, ni leur solidité. La Cour de cassation considérait que les

10| jet-veaux (G.), droit de la construction, ouvr. précité, p. 384

> Cass. 3° civ., 22 mars 1995, Bull. civ. 111, n° 80, p. 54; JCP éd. G. 1995 11, 22416, rapport J. Fossereau

*12 Cass. 3° civ., 10 juillet 1978, Bull. civ 111, n° 285, p. 219; Cass. civ., 10mai 2006, pourvoi n° 05-12.052;
Blanchard (B), les dommages intermédiaires, Gaz. Pal. Doctr. 402
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malfacons dénonceées relatives au gros ouvrage n’affectaient pas la solidité de la maison et ne
le rendaient pas impropre a sa destination, des lors qu’il n’y avait pas lieu d’appliquer la
présomption de responsabilité résultant de la garantie décennale, ce qui voulait dire qu’a
contrario, la présomption de responsabilité était applicable dés lors qu’étaient réunis les
critéres de gravité d’atteinte a la solidité et d’impropriété a destination, néanmoins, le maitre
d’ouvrage disposait d’une action a I’encontre de I’architecte fondée sur la responsabilité

contractuelle de droit commun a condition d’établir I’existence d’une faute.

Dans I’affaire Delcourt, la faute de conception de I’architecte était établie et
permettait ainsi a la cour d’appel de justifier sa décision.

A partir de I’arrét Delcourt, se sont faconnés les critéres de prise en compte des
dommages intermédiaires, repris dans I’arrét du 22 mars 1995 (A). Il s’en est suivi aussi
quelques hésitations de la jurisprudence avant qu’elle ne tranche définitivement en faveur de

leur exclusion (B).

1. Les critéres de prise en compte des dommages intermédiaires

La mise en ceuvre de la responsabilité des constructeurs en matiére de dommages
intermédiaires suppose, aussi bien sous I’empire de la loi de 1967 que de celle de 1978 que

trois conditions valables soient réunies. Il faut :

- Une responsabilité pour des désordres non apparents a la réception. Autrement dit, les
désordres visibles a la réception n’ayant pas fait I’objet de réserves a la réception ne

relévent pas de la responsabilité contractuelle pour faute prouvée;**

- Des désordres ne reléevant pas de la responsabilité légale. En d’autres termes, la
théorie des dommages intermédiaires ne s’applique qu’aux desordres qui n’affectent
ni la solidité, ni I’utilisation de I’immeuble au regard de sa destination, et d’une facon
générale, qui ne relévent pas de la responsabilité 1égale des articles 1792 et 1792-2 du

Code civil, méme si ces désordres sont apparus dans I’année suivant la réception;>**

>3 Cass. 3° civ., 14 oct. 1992, Lexilaser. Groupe Drouot/Prunet ; Cass. 3° civ., 22 mars 1995 précité ; Cass. civ.
3% 4 nov. 1999

*4 Cass. 3° civ., 10 juil. 1978, Delcourt, JCP 1978, éd. G. IV 293; Rev. Administrer janv. 1979, p.42, note Costa
Cass. 3° civ., 9 nov. 1994, Lexilaser Présentatrice foncier/UAP Pinon ; Cass. 3° civ., 22 mars 1995 précité;
Cass. 3° civ., 6 oct. 1998, RDI janv.-mars 1999, p.106 ; Cass. 3° civ., 13 mars 1996, RGDA 1996, p.663
obs. H. Périnet-Marquet ; Cass. 3° civ., 9 déc. 1998, constr. et urb. fév. 1999, n°43, p.9
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- Une responsabilité pour faute prouvée. Elle suppose que la théorie des dommages
intermédiaires n’est mise en ceuvre que sous réserve de déemontrer la faute du
constructeur ou du vendeur. Ce qui marque une différence essentielle avec le régime

de la responsabilité 1égale fondé sur la présomption de faute.

Si les critéres de prise en compte des dommages intermédiaires semblent clairement
établis, il se trouve qu’en pratique, leur mise en ceuvre n’est pas toujours évidente et peut
parfois préter a confusion comme en témoignent certaines décisions. En particulier un arrét
de la troisiéme chambre civile de la Cour de cassation®*® est venu jeter le trouble dans la
mesure ou, la majorité de la doctrine a pensé que la Cour de cassation essayait d’aller plus
loin en amorcant une nouvelle étape selon laquelle, la théorie des dommages intermédiaires

pouvait étre applicable sans la démonstration d’une faute prouvée.

Dans cette espece, I’objet du litige portait sur des désordres affectant des voiries et
réseaux divers dans le cadre d’une vente en état futur d’achévement. La SCI venderesse avait
saisi la Cour de cassation en rappelant que la responsabilité contractuelle de droit commun du
vendeur d’immeuble a construire pour les dommages qui ne relevent ni de la garantie
décennale, ni de la garantie biennale, ne peut étre recherchée que pour faute prouvée. La
Cour de cassation rejette le pourvoi et approuve la décision d’une cour d’appel de renvoi qui
avait retenu la responsabilité de la SCI, qui n’avait pas délivré un objet exempt de vices. Il
semble a la lecture de cette solution, que la responsabilité du vendeur est retenue des lors que

I’ouvrage mis a la disposition des acquéreurs n’est pas exempt de vices

L’interprétation de cette décision porte a confusion. Pouvait-on en déduire que la
Cour de cassation admettait que les dommages intermédiaires soient mis en ceuvre en dehors

de toute faute prouvée ?

Si on répond de maniére positive a cette question, cela suppose que le juge remet en
cause sa propre jurisprudence, car elle éluderait finalement une condition essentielle qu’elle a

elle méme posee, a savoir la démonstration d’une faute prouvée.

De ce fait, elle rapprocherait considérablement la théorie des dommages
intermédiaires de la responsabilité Iégale des constructeurs fondée sur la présomption de

faute.

Si cette solution se maintient, elle créerait une confusion entre la responsabilité légale

et la responsabilité résiduelle, ce que dénaturerait le systeme.

*1> Cass. 3° civ., 31 mars 1999, Constr. et urb. Juil. -ao(t 1999, p.6
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Selon Maitre André Cattan, avocat au barreau de Paris, cet arrét n’avait pas pour effet
de bouleverser la construction jurisprudentielle concernant la théorie des dommages

intermédiaires désormais acquise et constante.”®

En revanche, Daniel Sizaire, également avocat au barreau de Paris, dénonce cette

décision du point de vue strictement juridique et écrit a ce propos :

« Pouvoir rechercher la responsabilit¢ du vendeur au titre des vices de
construction ne relevant pas de la responsabilité légale sans méme avoir a
prouver une faute du vendeur, c’est étendre largement le domaine des vices
dont ce dernier peut étre responsable. Sur le plan strictement juridique, ce n’est
pas parfaitement cohérent. En effet, le vendeur en tant que tel a deux
obligations : I’une de délivrance, I’autre de garantie. Dire que le vendeur est
responsable contractuellement des lors qu’il a manqué a son obligation de
remettre aux acquéreurs un immeuble exempt de vices, c’est confondre
I’obligation de délivrance et [I’obligation de garantie, alors que la
responsabilité résiduelle au titre des vices intermédiaires concerne des vices

apparents a I’époque réception livraison ».>*’

Dans plusieurs arréts, la Cour de cassation applique la théorie des dommages
intermédiaires de facon constante, en distinguant bien des désordres de nature décennale et

ceux relevant des dommages intermédiaires.>*®

La création par la jurisprudence d’une responsabilité contractuelle sui generis
palliative et prétorienne, pour reprendre I’expression de Mlle Fossereau, a certains égards, a
permis de combler un vide juridique, en apportant une protection supplémentaire au maitre
de I’ouvrage. Leur permettant ainsi d’obtenir la reparation des dommages apparus dans
I’année de garantie de parfait achévement, mais non dénoncés a I’intérieur de ce délai. En

revanche, elle contribue a étendre le champ d’application de I’assurance construction.

Aujourd’hui en tout cas, la théorie des dommages intermédiaires est importante au
point ou, des assureurs proposent de plus en plus aux locateurs d’ouvrage de les assurer

comme les garanties légales. Les dommages intermédiaires font désormais partie des risques

*®Assiste t-on & une extension croissante de la responsabilité des constructeurs ? Gaz. Pal. 16 mars 2000, p. 1-
10

> protection indifférenciée des acquéreurs, JCP éd. E, 1999, p. 4549

*18 Cass. 3° civ., 26 juin 2002, SMABTP / syndicat des copropriétaires de la résidence Caroline La Maréchale,
arrét n° 1122 ; Cass. 3° civ., 6 mai 2003 RGDA 2003, n° 3, p.514
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garantis par les assureurs. Etant précisé qu’il s’agit d’une garantie facultative. Néanmoins, les
hésitations de la jurisprudence quant au fondement juridique applicable en matiére de
prescription, ont pu préter a confusion entre le régime légale et la théorie des dommages

intermédiaires.

2. Les hésitations jurisprudentielles quant au fondement juridique de la

prescription en matiére de dommage intermédiaire.

Une longue hésitation jurisprudentielle s’est manifestée quant au fondement

applicable aux dommages intermédiaires en matiere de prescription.

Sous I’empire de la loi du 3 janvier 1967, la Cour de cassation a longtemps hésité entre
I’application des dispositions des articles 1147 et 2270 du Code civil. Mais finalement, il a opté

pour I’application des dispositions de I’article 2270 ancien du Code civil qui énonce :

« Les architectes, entrepreneurs et autres personnes liées au maitre de I’ouvrage
par un contrat de louage d’ouvrage, sont déchargés de la garantie des ouvrages
gu’ils ont faits ou dirigés apres dix ans s’il s’agit de gros ouvrages, apres deux

ans pour les menus ouvrages »*°.

L’article 2270 était un texte commun de prescription des garanties légales et de la
responsabilité contractuelle de droit commun, laquelle était de dix pour tous les vices
affectant les gros ouvrages sans aucune distinction. Ainsi donc, les dommages intermédiaires
étaient soumis a la prescription de dix ans a compter de la réception. La formule appliquée

étant la suivante :

« Hormis le cas de faute dolosive ou extérieure au contrat...la responsabilité de
droit commun de I’architecte et de I’entrepreneur, pour les non conformités aux
regles de I’art ou les vices des gros ouvrages ne portant pas atteinte a leur
solidité ou ne les rendant pas impropres a leur destination, ne peut étre

invoquée que pendant le délai de dix ans apres la réception des travaux.»

519 Cass. 3° civ., 11 juin 1981, Bull. civ. 111, n° 120 ; JCP 1981 éd. G, 1V, 309
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Sous I’empire de la loi du 4 janvier 1978, la question de la prescription a été tranchée
par deux arréts de principe rendus le méme jour,*® largement commentés par la doctrine et
confirmés®*. D’autant plus que I’arrét de principe du 22 mars 1995 qui avait admis le
principe d’une application de la théorie des dommages intermédiaires, n’avait pas précise la
durée de ladite responsabilité. La Cour de cassation a donc jugé que I’action en responsabilité
de droit commun, sanctionnant les dommages intermédiaires, se prescrit par dix ans a
compter de la réception avec ou sans réserves. Elle ne vise cependant aucun article, elle se
contente simplement de poser le principe selon lequel : «I’action en responsabilité
contractuelle contre les constructeurs se prescrit par dix ans a compter de la réception de

I’ouvrage avec ou sans réserves ».

Par ces deux décisions, la Cour de cassation fait preuve d’audace comme c’est souvent
le cas dans cette matiére, ses décisions ne sont motivées que par le souci de garder une
jurisprudence cohérente par rapport a celle rendue sous I’empire de la loi de 1967. Si
I’application de I’article 2270 ancien du Code civil était justifiée sous I’empire de la loi de
1967, elle I’est moins sous I’empire de la loi nouvelle, mais la solution reste identique. En
principe, les vices intermédiaires devraient étre soumis a la prescription trentenaire de droit

commun.

En tout état de cause, la Cour de cassation offre une protection supplémentaire au
maitre de I’ouvrage, mais une charge supplémentaire pour les professionnels de la
construction. La responsabilité de droit commun s’aligne donc sur la responsabilité
spécifique des constructeurs, puisque la prescription court a compter du jour de la réception.
Dés lors, il apparait que le régime des garanties légales prend le pas sur le régime de
responsabilité contractuelle de droit commun. Contrairement a ce qui s’est passé en matiere
de vente ou la garantie des vices a été absorbée par la responsabilité contractuelle de droit

commun. %2

Si les dommages intermédiaires sont desormais soumis aux garanties facultatives, tel
n’est pas le cas des dommages résultant de la sanction du non-respect des délais légaux

imposés a I’assureur, méme s’ils ne sont pas de nature décennale.

°20 Cass. 3e civ., 16 oct. 2002, Bull. civ. 111, n° 205 et 206, p. 174; D. 2003, p. 300, note Ph. Malinvaud;
Défrenois 2003, p.331, note H. Périnet-Marquet

>21 Cass. 3e civ., 6 mai 2003, RGDA 2003, n° 3, p.514

%22 \/iney (G.) et Jourdain (P.), traité de la responsabilité civile, p. 850
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B - Les dommages non décennaux : sanction du non respect des délais de
notification et de réglement

La prise en compte de ce type de dommages résulte d’une innovation de la loi du 31
décembre 1989 et de son arrété d’application du 13 juillet 1990. Le non- respect des délais de
60 et 90 jours étant une source fréquente de contentieux, le législateur a donc érigé une

sanction sévere a I’encontre des assureurs qui ne respectent pas ces délais.

Cette sanction est d’autant plus sévére, qu’elle est applicable, méme a des dommages

qui ne sont pas de nature décennale.

Il convient d’envisager I’évolution Iégislative de cette sanction et d’analyser ensuite

son application jurisprudentielle.

1. Evolution léqgislative de la sanction

Aucune sanction n’était prévue dans I’article L 242-1 du Code des assurances, dans sa
version de la loi du 4 janvier 1978. Il fallait se retourner vers les clauses types a I’annexe 11
de I'article A 243-1 du méme Code pour trouver cette sanction, qui était différente selon
I’inobservation de I’un des délais imposes. Il était en effet prévu au c) du 2° du B de I’article
A 243-1 que:

« Faute, pour I’assureur de respecter le délai fixé au paragraphe (délai de 60
jours) et sur simple notification faite a I’assureur, les garanties du présent
contrat jouent pour ce qui concernent le sinistre déclaré, et I’assuré est
autorisé a engager les dépenses correspondant a I’exécution des mesures
conservatoires nécessaires a la non aggravation des dommages, dans la limite
de I’estimation portée dans le rapport préliminaire. Si, dans le méme délai,
I’assuré n’a pu avoir connaissance du rapport préliminaire, il est autorisé de la
méme maniére & engager les dépenses en cause dans la limite de I’estimation

qu’il a pu en faire lui-méme ».

Au h) du 3° du B de ce méme article, (desormais abrogé) il est prévu que :

« Si Faute, pour I’assureur de respecter le délai fixé au paragraphe a) (délai
de 105 jours), sous réserve des dispositions éventuelles prévues en c) (relative
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a la possibilité de report de la notification dans les cas de difficultés
exceptionnelles), et sur simple notification faite a I’assureur, les garanties du
présent contrat jouent pour ce qui concerne le sinistre déclaré, et I’assuré est
autorisé a engager les dépenses nécessaires a la réparation intégrale des
dommages dans la limite de I’estimation portée dans le rapport d’expertise ;
dans le méme délai, et sous la méme réserve, I’assuré n’a pu avoir
connaissance du rapport d’expertise, il est autorisé a engager les dépenses en
cause dans les quinze jours de la transmission a I’assureur de I’estimation qu’il

aura pu en faire lui-méme et dans la limite de cette estimation ».

Les dispositions de I’article L 242-1 al. 5 du Code des assurances modifiées par la loi
n° 89-1014 du 31 décembre 1989, applicable aux sinistres déclarés postérieurement au 1%
juillet 1990 viennent donc instituer une double sanction applicable a I’inobservation des
délais imposés. Il n’y a donc plus a distinguer selon I’inobservation du délai de 60 jours pour
I’application des mesures conservatoires ou I’inobservation du délai de 105 jours pour
engager les depenses nécessaires a la réparation intégrale. Les nouvelles dispositions
modifient tant les cas d’ouverture des sanctions que leur nature proprement dite.’* Ainsi

donc :

« L’assureur a un délai maximal de 60 jours courant a compter de la réception
de la déclaration de sinistre, pour notifier a I’assuré sa décision quant au

principe de la mise en jeu des garanties prévues ».

« Lorsqu’il accepte la mise en jeu des garanties prévues au contrat, I’assureur
présente dans un délai maximal de quatre vingt dix jours, courant a compter de
la réception de la déclaration de sinistre, une offre d’indemnité revétant le cas
échéant un caractére provisionnel et destinée au paiement des travaux de

réparation des dommages.

En cas d’acceptation par I’assuré de I’offre qui lui a été faite, le réglement de

I’indemnité par I’assureur intervient dans un délai de quinze jours.

*23 Chetivaux (SC), assurance terrestre, 4°-59, Juris-classeur resp. civ ; et assur., fasc.540-20 ; Duury (G),
Sanction par le juge des référés du silence de I’assureur de dommages obligatoire averti de la survenance
d’un sinistre, RDI 1983, p. 88; Leguay (G), la sanction a I’égard de I’assuireur de dommages du dépassement
des délais imposés a I’annexe Il a I’article A. 243-1 du Code des assurances, RDI 1989, p. 229 ; Groutel (H),
La sanction du non respect des délais imposés a I’assurance dommages ouvrage en cas de sinistre, Rev.
Administrer, mai 1992, p. 68
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Lorsque I’assureur ne respecte pas I’un des délais prévus aux deux alinéas ci-
dessus ou propose une offre d’indemnité manifestement insuffisante, I’assuré
peut apres I’avoir notifié a I’assureur, engager les dépenses nécessaires a la

réparation des dommages.

L’indemnité versée par I’assureur est alors majorée de plein droit d’un intérét

égal au double du taux de I’intérét legal ».

Si la nouvelle loi a le mérite d’instituer une double sanction valable pour les deux
hypothéses de non-respect des délais Iégaux, (délai de 60 jours ou de celui de 90 jours)*
elle est sévere. La garantie est automatiquement acquise pour les dommages déclarés et
I’assure est autorisé a engager les dépenses nécessaires a la réparation des dommages. Ceci,
contrairement a la clause type qui fait allusion aux mesures conservatoires necessaires a la
non aggravation des dommages.®® De plus, I’indemnité versée par I’assureur est majorée de

plein droit d’un intérét égal au double du taux de I’intérét 1égal.

Nous verrons donc que la Cour de cassation fait une application stricte de cette

sanction, méme si une souplesse se dessine au sein de la premiére chambre civile.

2. Application jurisprudentielle

La premiére et la troisiéme chambre de la Cour de cassation font une application assez
sévere de cette sanction. On précisera toutefois que la troisieme chambre civile parait encore
plus ferme que la premiére chambre civile. Cette derniére s’est donc prononcée la premiere
sur la portée de la sanction émanant de I’article L 242-1 du Code des assurances. Elle a
affirmé que I’assureur était tenu d’indemniser I’assuré en cas de non-respect du délai, sans
pouvoir se retrancher derriére le caractére non décennal du désordre.>®® Elle y a été rejoint
par la troisieme chambre qui est allée plus loin en précisant que I’assureur qui n’a pas pris

position sur le principe de la mise en jeu de la garantie dans le délai 1égal, est déchu du droit

2% Cass. 1" civ., 22mai 1991, Bull. civ., 1991, | n° 161, p. 107; Cass. 1" civ., 4 nov. 1992, RGAT 1993, p. 122,
note Périnet —Marquet ; Cass. 1" civ., 13 nov. 1997 ; Juris-data n° 1997-004500, Resp. civ. et assur. 1998,
comm. n° 35

2% Cass. 1" civ., 29 fév. 2000, Bull. civ. 2000, | n° 62, p. 42; RGDA 2000, p. 134 ; Bigot (J), Assurance de
dommage et principe indemnitaire chronique d’humeur I, RGAT 1993, p. 607 ; Leguay (G), Le sacro-saint
principe indemnitaire et I’assurance construction danger !, RDI 1993, p. 101 et 224

%2 Cass. 1" civ., 26 nov. 1991, Juris-data, n° 1991-003112, Bull. civ. I, n° 329; Cass. 1" civ., 29 fév. 2000, RDI
2000, p. 207; D 2000, IR p. 63 ; Cass. 1™ civ., 10déc. 2002, RDI 2003, p. 28
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de contester celle-ci, notamment en contestant la nature des désordres déclarés.®”’ 1l en
résulte donc qu’en cas de non-respect des délais légaux, pour prendre position, la sanction de
I’article L 242-1 est applicable méme si les dommages en cause ne sont pas d’ordre

décennaux.

A cOté de cette jurisprudence rigoureuse bien établie, viennent s’intégrer certaines
décisions de la premiere chambre civile, tendant vers un assouplissement de la sanction, ce

qui n’est pas le cas de la troisieme chambre civile qui reste ferme.

La premiére chambre jugera par exemple que : « La garantie n’est due que pour les
désordres déclarés dans la déclaration de sinistre préalable indispensable ».°*® Autrement
dit, s’il existe des dommages supplémentaires, ils resteront a la charge du maitre de
I’ouvrage, dans I’hypothése ou ils n’ont pas été notifiés dans la déclaration de sinistre.
L’assuré doit étre précis dans la description de la localisation des dommages afin de
permettre & I’assureur de remplir ses obligations sous peine que ce dernier en soit dispensé.*?
Ou alors que « I’engagement de I’assureur dommages ouvrage ne peut porter que sur les
désordres affectant la construction garantie ; que, si a I’expiration du délai de 60 jours,
I’assureur est tenu a garantie sans pouvoir discuter les dépenses nécessaires a la réparation
des désordres déclarés, encore faut-il que ceux-ci affectent la construction faisant I’objet de
déclaration de sinistre pour lesquelles la garantie de I’assureur est requise, relevaient bien

de la construction assurée par le GAN ».%%

Il faut préciser que cet arrét est rendu sous le visa de I’article L 242-1 dans sa
rédaction antérieure a la loi du 31 décembre 1989, selon lequel I’engagement de I’assureur
dommages ouvrage ne peut porter que sur les désordres affectant la construction. Cet arrét
méritait d’étre cité puisque c’est la premiere fois que la cour se pronongait dans ce sens,
néanmoins nous pensons que cette decision ne bouleversera pas la construction

jurisprudentielle de cette sanction.

La nécessité d’une réparation intégrale par I’interprétation extensive du dommage, se

traduira aussi dans I’étendue de la réparation.

%27 Cass. 3° civ., 3 déc ; 2003, Bull. civ. 111, n° 214, p. 191; Resp ; civ., et assur. 2004, comm. 82 ; Cass. 3° civ.,
10 déc. 2003, Nejmi / Le continent, RGDA 2004, n° 1, p. 112

28 TGI Paris, 25 fév. 1992, RGAT 1992, p. 319 ; T. Com. 17 nov. 1992, RGAT 1993, p. 122 ; Cass. 1" civ., 10
déc. 2002, RGDA 2003, p. 313, note A. D’hauteville

°29 CA Paris, 19° ch. 12 avril 2002, Juris-data n° 2002-174972 ; Resp. civ. et assur. 2002, comm. 269

%0 CA Rouen , 19 oct. 1994, RGAT 1994, p. 1155, note J.Bigot; Cass. 1" civ., 18 déc. 2002, GAN / Centre
hospitalier Régional Universitaire de Nime, Juris-data, n°® 2002-017011; Bull. civ.l n°® 311; Const. et urb.
mars 2003, n° 3, p. 15, obs. M L Pagés de Varenne ; RGDA 2003, p. 315
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SECTION 2 L’ETENDUE DE LA REPARATION

Le principe indemnitaire émanant des dispositions de I’article L 121-1 al 1 du Code
des assurances, disposent que : « L’assurance relative aux biens est un contrat d’indemnite;
I’indemnité due par I’assureur a I’assuré ne peut pas dépasser le montant de la valeur de la

chose assurée au moment du sinistre ».

Ce principe revét une double facette qui se traduit d’une part, par le fait que | assuré
ne peut recevoir plus que le préjudice subi du fait du sinistre et d’autre part, que I’évaluation
du dommage doit couvrir entierement le préjudice subi par I’assuré. Ce principe indemnitaire
qu’on peut résumer par « tout le dommage et rien que le dommage », pose a la fois I’étendue
et les limites de la réparation. En pratique, il n’est pas facile pour la jurisprudence de
répondre aux deux finalités posées par le principe indemnitaire. Le juge doit choisir entre
deux logiques opposées: Soit choisir d’assurer aux maitres d’ouvrage une réparation
intégrale et effective des dommages, soit éviter leur enrichissement en appliquant strictement
certains dispositifs 1égaux comme la répétition de I’indu et I’affectation de I’indemnité aux

réparations.

La jurisprudence applique I’une et I’autre option en fonction des especes qui lui sont
soumises. Il apparait d’une part, que la jurisprudence garantit aux maitres de I’ouvrage une
réparation toute taxe comprise (81) et d’autre part, une réparation exempte de tout abattement

pour vétusté ou pour plus value (82).

81  Une réparation toute taxe comprise

Une réparation toute taxe comprise suppose la prise en compte de la taxe sur la valeur
ajoutée (TVA). Son montant aujourd’hui s’éleve a 19,6%. En fait, la TVA est un imp6t de
consommation fondée sur le systéeme des paiements fractionnés. Elle permet ainsi aux
assujettis de récupérer toutes les taxes supportées sur leurs achats de biens et services a
I’exploitation, lorsque I’activité exercée est elle-méme imposable.>®* De ce fait, la TVA ne

constitue une dépense que dans la mesure ou elle est supportée par un consommateur final,

>31 Mercier (JY) et Plagnet (B), Traité de fiscalité, les imp6ts en France, éd. Francis Lefebvre 1997, p. 344 ;
Mémento pratique Francis Lefebvre 1997, p. 707; Kornprobst (E), La TVA et la fixation des dommages et
intéréts, RDI avril-juin 1995, p. 237 ; Bourliaud-Rémery (F) et Rémery (JP), Remarques sur le calcul
judiciaire de I’indemnité réparatrice de malfagons, RDI juil. Sept. 1990, p. 295;
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c’est-a-dire par une personne autre qu’un redevable qui lui, peut, soit I’imputer sur la taxe

qu’il doit verser au trésor, soit obtenir son remboursement.

Dans le cadre de la fixation d’une indemnité consécutive a un dommage, I’intégration
de la TVA dans la fixation de cette indemnité correspond exclusivement a la réparation du

préjudice ou du dommage, sans constituer la contrepartie d’une quelconque prestation.>*

Cela étant, la jurisprudence distingue en pratique deux hypothéses. D’une part,
I’hypothese selon laquelle la victime est non assujettie a la TVA (A) et d’autre part, celle

selon laquelle la victime y est assujettie (B).

A - L’application d’une réparation toute taxe comprise a une victime non assujettie
ala TVA

En principe, afin de permettre & la victime de faire exécuter les travaux de reprise
nécessaires pour faire disparaitre le dommage, I’indemnité allouée doit comprendre la TVA.
Celle-ci est a verser aux professionnels chargés de la réparation des dommages. Le préjudice

doit étre évalué au jour ou le juge statue.

Suivant une formule désormais constante, le juge est tenu d’évaluer le préjudice a la
date ou il statue et d’allouer des indemnités permettant de faire exécuter les travaux ou de
rembourser ceux qui ont eté réalisés pour remedier aux désordres. Les indemnités allouees

comprennent la taxe sur la valeur ajoutée & payer aux entrepreneurs.>*

Une précision sera apportée par la suite par le juge quant au moment de I’évaluation
du taux de la TVA. Désormais, celle-ci s’éffectue au jour de la réalisation des travaux de

réfection.>*

La nécessité de faire disparaitre le dommage a conduit le juge a fixer I’indemnité,
toutes taxes comprises au jour ou il statue. Mais pour avoir la certitude d’une réparation
efficace, le juge va plus loin, en admettant que I’évaluation de la taxe se fasse au jour de la
réalisation des travaux , afin d’éviter au maitre de I’ouvrage de supporter la moindre charge

du fait des malfacons.

%2 Kornprobst (E), La TVA et la fixation des dommages intéréts, RDI avril-juin 1995, p.237

%3 Cass. 3¢ civ., 24 juin 1987, Bull. civ. I11, n° 130, p. 76 ; Cass. 3° civ., 25 juin 1997, JCP 1997, IV 1827 ; Cass.
3% civ., 22 oct. 2002, RGDA 2003, note A D’hauteville

%% Cass. 3° civ., 25 sept.. 2002, arrét n° 1275 FS-P+B ; RDI nov.-déc. 2002
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B - L’application d’une réparation hors taxe a une victime assujettie a la TVA

Précédemment, nous avons vu que lorsque la victime n’était pas assujettie a la TVA,
I’indemnité était fixée toute taxe comprise. En revanche, lorsque la victime est une société
commerciale ou lorsqu’elle est en mesure de récupérer la TVA, I’indemnité doit étre calculée
hors taxe. Ce qui limite ainsi I’indemnité aux sommes vraiment nécessaires a la seule

réparation.>*

Si la premiere et la troisieme chambre de la Cour de cassation sont unanimes pour
fixer I’indemnité hors taxe, lorsque la victime est assujettie a la TVA, se pose le probléme du
caractére récupérable ou non de la TVA. Autrement dit, a qui incombe la charge de la preuve

récupérable ou non de la taxe sur la valeur ajoutée ?

Sur ce point, la jurisprudence parait plutét fluctuante. Il résulte de la lecture de
certains arréts que la charge de la preuve de la récupération de la taxe sur la valeur
ajoutée est imputée au constructeur. C’est a lui de prouver que la victime maitre de
I’ouvrage peut récupérer la TVA.>*® Cette solution est judicieuse au regard des principes de
droits civils gouvernant I’administration de la preuve. En effet, les dispositions de I’article
1315 du Code civil énoncent que c’est a celui qui réclame I’exécution d’une obligation de la
prouver. Sauf qu’en matiere de construction, cette preuve peut étre difficile & apporter pour

I’entrepreneur.

Dans d’autres décisions en revanche, les principes du droit civil de la preuve sont
inversés. La Cour de cassation a imputé la charge de la preuve de la récupération de la TVA
au bénéficiaire de I’assurance, en I’occurrence le maitre de I’ouvrage. En d’autres termes, il

incombe & ce dernier qui prétend ne pas récupérer la TVA d’en administrer la preuve.>®

La charge de la preuve de I’assujettissement et a la récupération de la TVA, est donc
variable au gré des espéces; Elle appartient tant6t au maitre de I’ouvrage, tantot a
I’entrepreneur. On précisera toutefois qu’en matiere de droit administratif, c’est au maitre

d’ouvrage qui prétend ne pas récupérer la TVA d’en administrer la preuve.

*® Cass. 1re civ., 4 juin 1996, Bull. civ. I, n° 240, p. 169; Cass. 3e civ., 27 mars 1996, Bull. civ. I11, n° 85, p.55

*% Cass. 3° civ., 25 juin 1997, Bull. civ. 111, n° 151, p. 101 ; Cass. 1 civ., 15 déc. 1998, Resp. civ. et assur.
1999, comm. n° 49 ; Cass. 3° civ., 7 avril 2004, Constr. et urb. Comm. 137, p. 13 obs. ML Pagés de Varenne

¥ Cass. 3° civ., 10 janv. 2001, Bull. civ. 111, n° 2, p. 2; Cass. 1" civ., 15 janv. 2002, n° 98-20-945, Resp. civ.et
assur., ,2002, comm., n° 158; Bull. civ. I, n° 9, Cass. 3° civ., 19 fév 2002, pourvoi, n° X00-19-455, arrét 320
F-D; RDI mai-juin 2002, p. 240; Cass. 3° civ., 23 juin 2004, pourvoi, n° D 03-10342, RDI Sept-oct. 2004, p.
454
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82 Lanon prise en compte de I’abattement pour vétuste et d’un abattement pour
plus value

Nous rappelons pour mémoire qu’en droit de la responsabilité, le principe est celui de
la réparation intégrale. Suivant la formule de la Cour de cassation, «le propre de la
responsabilite civile est de rétablir aussi exactement que possible I’équilibre détruit par le
dommage et de replacer la victime, aux dépens du responsable, dans la situation ou elle se

serait trouvée si I’acte dommageable ne s’était pas produit ».>*

A ce principe incontesté, le Code civil, apporte une limitation légale en matiere
contractuelle. Ainsi, selon I’article 1150 du Code civil, « le débiteur n’est tenu que des
dommages et intéréts qui ont été prévus ou qu’on a pu prévoir lors du contrat, lorsque ce

n’est point par son dol que I’obligation n’est pas exécutée ».

La question qui se pose est de savoir si cette limitation est applicable en matiére de
responsabilité des constructeurs engagée sur le fondement de I’article 1792 et suivant du

Code civil.>*® On précisera que cette limitation n’est pas applicable en matiére délictuelle

En matiére de construction, nous avons vu que parfois, pour venir a bout des
dommages, et mettre en ceuvre le principe de réparation intégrale, la Cour de cassation est
parfois obligée d’ordonner la reconstruction de I’ouvrage endommagé, le remplacement d’un
matériau de piétre qualité par un matériau de meilleure qualité ou I’installation d’un

équipement non initialement prévu dans le devis ou prévu mais non réalisé.

Dans toutes ces hypothéses, une fois I’ouvrage réparé, il est susceptible de procurer
un enrichissement a la victime, dans la mesure ou celle-ci peut se retrouver avec un bien de
valeur supérieure. Il se trouve qu’un bien vétuste et endommagé peut se substituer a un bien
neuf, ou lorsque les techniques utilisées, les matériaux se traduisent par une amélioration du

bien.

Dans ces cas, sous la pression des assureurs et méme d’une certaine partie de la

doctrine,>® la question s’était posée de savoir s’il fallait procéder & un abattement pour

% Auby (J), et Périnet-Marquet (H) , Droit de I’urbanisme et de la construction, Montchrestien 1998, p. 711 ;
Malinvaud (Ph), Responsabilité des constructeurs (droit privé), Dalloz Action construction 1998, p. 1205 ;
Karila (JP), Les responsabilités des constructeurs, Encyclopédie Delmas 1991, p. 368 ; Boubli (B), La
responsabilité et I’assurance des architectes, entrepreneurs et autres constructeurs, éd. du JNA 1991, p. 297 ;
Caston (A), la responsabilité des constructeurs, éd. du moniteur 2000, p.501 ; Périnet-Marquet (H), La
responsabilité des constructeurs, Dalloz, p. 72

°% Malinvaud (Ph), Responsabilité des constructeurs (droit privé) précité, p. 1205

0 Karila (JP), Les responsabilités des constructeurs, Encyclopédie Delmas 1991, p. 370
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vétusté ou plus value afin de tenir compte de I’amélioration apportée a I’ouvrage ou a

I’enrichissement de la victime maitre d’ouvrage.
Sur cette question, deux théses s’affrontaient :

Pour la premiere these, certains auteurs estiment que I’abattement devrait étre
appliqué, il correspondrait a la différence entre le neuf et I’ancien, ou alors la plus value
résultant de I’amélioration du bien; C’est le seul moyen d’éviter I’enrichissement de la

victime qui en recoit plus qu’elle n’en a perdu.>*

On rappellera cependant que I’abattement pour vétusté est une pratique courante chez
les assureurs, notamment dans les contrats d’assurance incendie. Cette pratique suppose que
la garantie ne couvre que la valeur d’usage du bien au jour du sinistre, valeur appliquée apres
déduction d’un coefficient de vétusté.

Pour la seconde theése, d’autres auteurs,>*?

estiment que la victime a droit a une
réparation intégrale du dommage, sans que la moindre perte soit laissée a sa charge. lls

soutiennent que :

« Sa créance est égale au dommage sans déduction. En conséquence, si le seul
moyen possible de réparer le dommage procure un bénéfice a la victime, ce

bénéfice lui reste acquis, le déduire serait diminuer la réparation intégrale ».

Pour ces auteurs, si la réparation procure un enrichissement, celui-ci ne peut se
justifier que par la nécessité de réparer intégralement le dommage subi par la victime, maitre
de I’ouvrage. L’attribution a la victime d’une indemnité réduite par rapport au codt de
reconstruction ou d’acquisition d’un bien neuf semblable, ne permettrait pas de le remettre
dans la situation ou il se serait trouvé si le dommage n’était pas survenu. Ceci est d’autant
plus vrai lorsqu’on se trouve dans I’hypothése de destruction d’un immeuble. La réduction de
I’indemnité conduirait le maitre de I’ouvrage a la construction d’un immeuble plus petit ou

alors de supporter une charge supplémentaire.

*! Savatier (R), D. 1954, p. 73 ; Alexandre (J) et Brideau (L), I’application de la vétusté & un immeuble
endommagé ou détruit par la faute d’un tiers, Gaz. Pal. 1971, 2 Doctr. 445 ; Nervo (O), Préjudice
immobilier la cohérence introuvable, Mon. TP 7 déc. 1990, p. 58 ; Barbancey (J) Valeur a neuf et
enrichissement, Gaz. Pal. 1988, p. 28

2 Mazeaud (H, L, J) et Tunc (A), Traité de la responsabilité civile, Montchrestien 1998, n° 2402 et 2403 ;
Chartier (), La réparation du préjudice, D. 1983, n° 111 ; Viney (G) et Jourdain (P), Traité de droit civil,

la responsabilité: effets, sous la direction de J.Ghestin, LGDJ 2001, n° 100
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Face a ces deux théses qui traduisent une approche différente du principe de
réparation, la Cour de cassation a hésité : Apres avoir admis un abattement pour veétusté, elle
est revenue sur sa jurisprudence et s’oppose fermement a tout abattement pour vétusté. En
revanche, en ce qui concerne I’abattement pour plus value, elle s’est montrée réticente eu

égard a cet abattement.

A - La non prise en compte de |I’abattement pour vétusté

La question qui se posait était de savoir s’il fallait opérer une déduction sur le colt de

la reconstruction pour tenir compte de I’amélioration apportée par le neuf sur la construction.

La Cour de cassation s’est prononcée contre la déduction considérant que la remise a neuf

n’est pas un enrichissement sans cause.

Depuis une jurisprudence ferme initiée depuis 1970, la Cour de cassation a admis en

effet que :

« Déduire, des frais de la remise en état, le coefficient de vétusté correspondant
a I’age du batiment ne replacerait pas la victime dans la situation ou elle se
serait trouvée, si I’acte dommageable ne s’était pas produit, puisqu’elle
supporterait alors injustement une dépense supplémentaire rendue nécessaire

par la faute d’un tiers ».>*

L’éventuel avantage offert par les constructeurs au maitre de I’ouvrage par la
réparation a neuf, découle directement de leur faute. Méme si la réparation intervient sur un
ouvrage construit apres 10 ans. Une réparation a neuf des travaux anciens ne procure pas
d’enrichissement sans cause, il n’y a donc aucune raison, justifiant un abattement pour

vétusté, >

En I’espéce, une cour d’appel avait appliqué une vétusté de 28.8% a la réfection d’une
toiture qui avait connu 8 ans d’utilisation normale de 1973, date de la réception a 1981, date
de la premiére assignation. La cour d’appel laissait a la charge de la victime une partie des

>3 Cass. 2° civ., 16 déc. 1970, Bull. civ. II, n° 346, p. 265 ; Cass. 3° civ., 17 avril 1991, Gaz. Pal. 1991-2 Pan..,
p. 196

> Cass. 3 civ., 6 mai 1998, JCP, IV 2433 ; Cass. 3° civ., 16 juin 1993, Bull. civ. I11, n° 85, p. 55 ; D. 1995, p.
413, note Raffi
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codts de refection de la toiture tout en constatant que cette réfection était le seul moyen

d’éviter la réapparition des désordres.

Comme Monsieur Jourdain,>® cette solution nous parait logique si on considére que
I’immeuble n’est pas une chose fongible comparativement a un bien qu’on peut trouver sur le
marché. De ce fait, la réparation d’un immeuble endommagé n’est possible que, soit avec des
matériaux neufs, soit avec une technique évoluée. De ce point de vue, la réparation est plus

une nécessité qu’un enrichissement.

Madame Viney>* écrit & ce propos que la réparation ne tend pas seulement & effacer
une perte patrimoniale, mais aussi a donner & la victime les moyens de remettre en état ou de

remplacer le bien endommaggé.

L’exclusion de I’abattement de vétusté en matiére civile est une jurisprudence ferme
et constante se perpétuant aujourd’hui. Ce qui n’est pas le cas en matiére administrative, ou
I’abattement pour vétusteé est appliqué. Le Conseil d’Etat se montre plus restrictif vis-a-vis
des maitres d’ouvrage que la Cour de cassation pour apprécier I’amélioration de I’ouvrage.
Ainsi lorsque les travaux de réfection correspondent a des travaux qui auraient di étre prévus

" mais encore

dés I’origine, le surco(it est laissé & la charge du maitre de I’ouvrage public;>*
lorsque I’ouvrage reconstruit est de meilleure qualité ou que le maitre de I’ouvrage bénéficie

de prestations supérieures ou supplémentaires par rapport au devis initial.>*

B - La non prise en compte d’un abattement pour plus value

La revendication d’un abattement pour plus-value se traduit par I’amélioration
qu’apportent les travaux de réparation. Le principe est assez similaire a celui de I’abattement

pour vétuste.

La réparation des désordres, nous I’avons déja vu, peut nécessiter, pour en éviter la
reproduction, I’exécution ou I’installation d’un équipement non prévu initialement. Les
assureurs et les constructeurs considérant que les maitres d’ouvrage bénéficiaient d’une plus
value sur leurs ouvrages lorsque les ouvrages initialement non prévus étaient laissés a leur

charge. lls ont essayé par plusieurs tentatives, de faire supporter au maitre de I’ouvrage le

> Jourdain (P), la réparation des dommages immobiliers et I’enrichissement de la victime, RDI janv..-mars
1995, p. 5
> Viney (G), Traité de droit civil, les effets de la responsabilité, sous la dir. de J. Ghestin LGDJ 2001, n°® 100
7 CE 19 mars 1993, RDI 1993, p. 313
8 CE 24 janv 1990, SA Delaboudiniére, Rev. de droit public, 1991, p. 312 ; RDI 1990, p . 209, obs. Terneyre ;
CE 3 juin 1987, D. 1987, somm. 439, obs. P. Terneyre
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codt des travaux non initialement prévus dans le devis initial notamment lorsque ceux-ci sont
nécessaires pour assurer la pérennité de I’ouvrage. Mais la juriprudence ne I’entend pas de
cette oreille et considere selon une formule initiée depuis le 5 juillet 1956 et désormais
constante que : « L’exécution des travaux doit replacer la victime dans la situation ou elle se

serait trouvée si I’acte dommageable ne s’était pas produit ».>*°

Selon la jurisprudence, le maitre de I’ouvrage n’a pas a supporter le codt des
éventuelles améliorations, lorsque les travaux réalisés sont nécessaires soit pour rendre

I’ouvrage conforme & sa destination,>* soit pour empécher la réapparition des désordres.***

En effet, le principe de réparation intégrale, n’interdit pas que I’assuré retrouve apres
indemnisation et réparation un bien d’une valeur supérieure a celle de la valeur assurée. Il
commande simplement que I’indemnité d’assurance ne dépasse pas les dommages réellement
subis par I’assuré. En I’occurrence, I’ouvrage défectueux doit étre réparé en sorte que le
maitre de I’ouvrage se retrouve avec un ouvrage exempt de vice. Le dommage subi par le
maitre de I’ouvrage comprend le colt de la démolition et de la reconstruction a I’identique
(identité des plans, des volumes, de la distribution des pieces) mais avec des matériaux et
selon des techniques propres a éviter de nouveaux désordres, méme plus colteux que ceux
initialement employés. Ou encore le colt des travaux qui auraient di étre supporté par le

maitre de I’ouvrage s’ils avaient été intégrés dans le devis initial par les constructeurs.

La jurisprudence se montre donc hostile a une réduction de I’indemnité destinée a la

réparation sous prétexte d’un enrichissement a la suite des travaux réalisés.

Plusieurs décisions s’inscrivant dans le sens d’une jurisprudence favorable aux
maitres de I’ouvrage, mettent ainsi & la charge des constructeurs le colt des travaux
nécessaires pour résorber les désordres, méme si cela procure aux maitres de I’ouvrage une

plus value. C’est le cas pour la reconstruction d’un mur de souténement conformément aux
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regles de I’art; la réfection de parcs de stationnement avec une nouvelle conception

d’ensemble et des matériaux plus résistants, donc de meilleure qualité, malgré que le maitre

553

de I’ouvrage ait exploité ce parc pendant pres de dix ans; la refection d’un parking y

> Cass. 1" civ., 5 juil. 1956, Bull. civ. I, n° 283 ; Cass. 3° civ., 22 oct.. 2002, pourvoi, n°V 01-12.327, arrét n°
1488 F-D, RDI janv. -fév. 2003 p. 91

0 Ass. Plén. 7 fév. 1986, Bull. civ. ass. Plén. n° 2 ; RDI 1986 p. 367, obs. P. Malinvaud et Boubli ; Cass. 1"
civ., 27 janv. 1987, Bull. civ. I, n° 25 ; Cass. 1" civ., 22 janv 1989, Bull. civ. I, n° 354

> Cass. 3% civ., 9 oct. 1991, Bull. civ. I11, n° 231, p. 136

%2 Cass. 3° civ., 16 juin 1993, Bull. civ. 111, n° 85, p. 55; D. 1994, jur. P. 413, note, Rémy Raffy

%58 Cass. 3¢ civ., 16 juin 1993, Bull. civ. 111, n° 86, p. 56; RTDC 1994, p. 118, obs P. Jourdain
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compris le remblai instable réalisé précédemment par le maitre de I’ouvrage;>** I’adjonction

555

d’une ventilation mécanique contrdlée destinée a éliminer I’humidite; et la réalisation

d’un cuvelage®® ou d’un couvre-joint.>*’

On relévera toutefois que si le juge admet qu’une amélioration des ouvrages puisse procurer
un enrichissement au maitre de I’ouvrage, il insiste non seulement sur le caractere
nécessaire des travaux, mais aussi sur la nécessité de replacer la victime ou elle se serait
trouvée si le dommage ne s’était pas produit. Ce qui peut se traduire par la formule
employée par Mazeaud et Chabas, que « I’enrichissement de la victime est indissolublement

liée a la réparation ».

En revanche, si le dommage résulte d’un défaut d’entretien, il semblerait que le juge
laisse a la charge du maitre de I’ouvrage le codt des travaux nécessaires a la réparation. Ainsi
lorsque le mauvais état d’un immeuble résulte d’un défaut d’entretien, il est normal que le

propriétaire responsable subisse les conséquences de sa propre carence.>*®

Si la jurisprudence veille a ce que le maitre de I’ouvrage obtienne une réparation
intégrale, méme si cela lui procure une amélioration, il veille également a ce que le maitre de
I’ouvrage n’obtienne que ce qui est nécessaire a la disparition des dommages. Ainsi, la
jurisprudence a admis récemment non seulement, I’obligation pour le maitre de I’ouvrage
d’affecter les indemnités a la réparation des dommages mais aussi la possibilité pour

I’assureur dommages ouvrage de répéter I’indu en cas de trop percu.

*** Cass. 3° civ., 11 oct. 2000, RDI 2001, p. 86

%% Cass. 3° civ., 27 mai 1999, RDI 1999, p. 412

%% Cass. 3° civ., 26 janv. 2000, AJDI 2000, p. 346 ; RDI 2000, p. 348

7 Cass. 3° civ., 28 fév. 2001, RDI 2001, p. 173

%% Cass. 2° civ., 31 mai 1989, Resp. civ.et assur. 1989, comm., n° 258, obs . H. Groutel
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CHAPITRE Il LES RESTRICTIONS A LA REPARATION INTEGRALE

Si la jurisprudence reste attentive a ce que le maitre de I’ouvrage soit intégralement
indemnisé dans son préjudice, elle exige que les indemnités soient affectées effectivement a
la réparation des travaux et que I’assuré n’obtienne que ce qui lui est nécessaire pour enrayer

le dommage.

Depuis longtemps, le débat doctrinal est animeé par la question de savoir si I’indemnité
doit étre affectée a la réparation et si I’assureur est en droit de répéter I’indu pour cause
d’enrichissement. Par deux décisions rendues le méme jour le 17 décembre 2003, la
jurisprudence a tranché nettement sur ces questions, par une innovation purement

jurisprudentielle, découlant du pouvoir souverain d’interprétation de la loi.>*°

La jurisprudence rétablit I’équilibre entre les maitres de I’ouvrage et I’assureur. Elle
contribue a remettre le maitre de I’ouvrage dans la situation qui aurait été la sienne si le
dommage n’était pas survenu, en application du principe de réparation la plus intégrale, et
permet a I’assureur de ne payer que ce qui est nécessaire. Elle apporte une limite au principe
indemnitaire, par I’affectation de I’indemnité aux réparations (Sectionl) et la possibilité pour

I’assureur de répéter I’indu (Section 2).

SECTION 1 L’ AFFECTATION DE L’INDEMNITE AUX TRAVAUX DE REPARATION

De maniére générale, I’assurance dommages ouvrage est une assurance de chose, qui
permet un financement rapide des dommages, puisque I’octroi de I’indemnité n’est pas
conditionné par un débat préalable sur la responsabilité des constructeurs.”®* De ce que
I’assurance dommages ouvrage assure des biens, la conséquence en est que « ¢’est un contrat

d’indemnité ».%%?

9 Bull. civ., I11, n° 232; RDI mars-avril 2004, p. 158, obs. P. Dessuet

%0 7avaro (M) I’objet de I’assurance dommages ouvrage, RDI mars-avril 2006, p. 84

%1 Ambacher (M), L’indemnité que doit verser I’assureur dommages ouvrage est-elle subordonnée
obligatoirement aux travaux de réparation ? RDI avril-juin 1993, p. 183

%2 Bigot (J) et Kullmann (J), Traité de droit des assurances, le contrat d’assurance, sous la dir. de J.Bigot, LGDJ
2002, p. 1125
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Par principe, rien n’oblige, plus précisément aucun texte n’oblige I’assuré de destiner
I’indemnité versée par son assureur a la réparation, a la reconstruction ou au remplacement
du bien sinistré et assuré. La régle, en droit des assurances, est celle de la liberté du
destinataire de I’indemnité. L assureur ne contrble pas I’emploi de la somme versée. Il est
donc loisible au destinataire de I’indemnité de conserver la somme pergue ou de I’employer a
une autre dépense sur le bien lui-méme par exemple. L’assureur ne peut prétendre subir un

quelconque préjudice.>®

Cette reégle fera I’objet d’exception en matiere de construction. La Cour de cassation
semble obliger le maitre de I’ouvrage a affecter I’indemnité recue de I’assureur de dommages
ouvrage aux travaux de réparation. La doctrine reste partagée sur cette question. Pour tenter
de comprendre la solution de la Cour de cassation, Il convient d’analyser d’abord la solution
de droit commun, dont le principe est celui de la libre disposition des indemnités (81), et
ensuite la solution jurisprudentielle en matiére d’assurance de dommages ouvrage, qui tend a

I’obligation d’affecter les indemnités aux réparations (82).

81 Le principe de la libre disposition des indemnités en droit commun

Si en droit commun, le principe est celui de la libre disposition de I’indemnité, il

existe néanmoins quelques exceptions.

A - Le principe

Quand on parle d’assurance de chose, il peut s’agir de I’assurance contre I’incendie, de

%4 il s’agit de I’acte de

dégats des eaux ou encore contre le vol. Selon Monsieur Durry,
prévoyance type. Ainsi a I’occasion d’un sinistre, on pouvait penser que la victime serait
pressée de faire reconstruire I’immeuble incendié ou d’acheter ou de remplacer le bien qui a
été volé. Il se trouve qu’en pratique, ce n’est pas toujours le cas. S’est posée la question de
savoir si I’assureur pouvait imposer a I’assuré, d’affecter le montant de I’indemnisation au

remplacement ou a la réparation de la chose sinistrée.

*%3 Bjgot (J), Traité du droit des assurances, le contrat d’assurance, sous la dir. de J. Bigot, LGDJ 2002, p. 1125
% Durry (G), L assuré peut-il disposer a sa guise de I’indemnité versée par son assureur de choses ?, Risques n°
59, sept. 2004, p. 135
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Depuis un arrét du 16 juin 1982,°% la jurisprudence a décidé au visa de I’article L
121-1 du Code des assurances que « I’assurance relative aux biens étant, aux termes de ce
texte, un contrat d’indemnité, I’assuré qui a droit au réglement de ladite indemnité, n’est pas
tenu, sauf clause particuliére, de I’employer a la remise en état de I’immeuble endommagé

par incendie, ni de fournir de justifications a cet egard ».

On peut également citer un arrét de la troisieme chambre civile du 2 décembre
2003,°%® toujours sur le visa de Iarticle L 121-1 du Code des assurances, qui a décidé que :
« attendu que pour rejeter la demande d’indemnisation formée par M.X... au titre des platres
endommagés, I’arrét retient que seule la production d’une facture de travaux acquittée était
de nature a justifier le préjudice subi a ce titre; Qu’en statuant ainsi, alors que
I’indemnisation du propriétaire d’un bien endommagé n’est pas subordonnée a I’exécution
par celui-ci des travaux de restauration dont il demande réparation, la cour d’appel a violé

le texte susvisé ».

Selon Monsieur Ambacher dans son commentaire de I’arrét du 16 juin 1982, mais qui
peut aussi étre valable pour la décision du 2 décembre 2003, il écrivait que « I’indemnité
d’assurance est destinée a réparer le préjudice subi par le patrimoine de I’assuré, a I’égard

duquel chaque chose est envisagée comme une valeur ».

«Le r6le de I’assurance est de faire rentrer dans le patrimoine une valeur
équivalente a celle qui en était sortie, ce qui ne veut pas dire, bien entendu, qu’il doit s’agir

de la méme chose (réparée) ou d’une chose identique par (remplacement) ».

« Des lors, la libre disposition de I’indemnité d’assurance est un aspect particulier du
principe de la liberté de gestion du patrimoine. Si quelqu’un n’a pas fait assurer son
immeuble contre I’incendie, rien ne I’oblige en cas de sinistre a prélever dans son
patrimoine, la somme nécessaire aux réparations. Pourquoi devrait-il en aller différemment
lorsque I’intéressé a recu une indemnité d’assurance alors que, comme il s’agit d’une somme
d’argent, des qu’elle rentre dans le patrimoine, elle perd toute individualité et ne peut étre

rapportée a une chose déterminée ».

%% Cass. 1" civ., 16 juin 1982, pourvoi n° 81-13.080, arrét n° 580, Bull. civ. I, n° 227 ; RGAT 1983, p. 344, note
J.Bigot

%% Cass. 3° civ., 2 déc 2003, pourvoii n° 02-17-106, cité P. Dessuet dans une chronique intitulée, I’obligation
d’affecter le montant des indemnités d’assurance construction a la réparation de I'immeuble. Tout son
contraire et le contraire de tout, RDI mars avril 2004, p. 161
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Si le principe de la libre jouissance de I’indemnité est acquis en droit commun, il

existe neanmoins quelques exceptions.

B - Les exceptions

La premiere exception découle de I’arrét de principe du 16 juin 1982, qui laisse la

place aux contractants de prévoir une « clause particuliére ».

Celle-ci est surtout applicable pour les assurances incendie, et on parle généralement
de «I'assurance en valeur a neuf ».°®” Cette clause signifie qu’en vertu du principe
indemnitaire strictement appliqueé, I’assuré percoit non seulement la valeur du bien au jour
du sinistre, mais bien la somme nécessaire a sa reconstruction ou a son remplacement
effectif.”®® Autrement dit, I’assuré ne peut pas recevoir plus que la valeur d’usage de la
chose au moment du sinistre, que la chose soit détruite ou que le colt des réparations excéde
cette valeur. Il semblerait cependant, qu’au nom du principe indemnitaire, « la validité de la
clause de valeur a neuf a été contesté, mais son utilité a semblé tellement grande, puisqu’elle
seule permet a I’assuré de se retrouver concretement dans la méme situation qu’avant le
sinistre, que la jurisprudence a toujours fermé les yeux sur cette entorse a I’article L 121-1

du code des assurances ».°%°

Il convient de préciser que cette assurance dite « en valeur a
neuf », est assortie de I’obligation de reconstruire effectivement ; Sauf si I’assuré démontre
qu’il a été obligé de le faire par exemple en raison de I’existence d’une servitude

d’urbanisme.

La seconde exception a la libre jouissance de I’indemnité d’assurance découle des
dispositions de I’article L 121-12 du Code des assurances,® qui prévoit que dans les
assurances de catastrophes naturelles, la liberté d’emploi de I’indemnité d’assurance
disparait. Il s’agit d’une disposition d’ordre public qui ne supporte aucune clause

conventionnelle contraire.

%7 Ambacher (M), L’indemnité que doit verser I’assureur dommages ouvrage est-elle subordonnée
obligatoirement aux travaux de réparations ? RDI avril-juin 1993, p.184 ; Bigot (J), Traité de droit des
assurances, le contrat d’assurance, sous la direction de J. Bigot, LGDJ 2002, p. 1125

*%8 Durry (G), Lassuré peut-il disposer & sa guise de I’indemnité versée par son assureur de choses ?, Risques n°
59, sept. 2004, p.136

% Duyrry (G), note précitée, p. 136

> |ssue de la loi n° 95-101 du 2 fév. 1995, dite loi Barnier sur le renforcement de la protection de
I’environnement, art ; 90, JO 3 fév. 1995
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La jurisprudence semble donc aménager une troisieme exception, qui s’applique en

matiere d’assurance dommages ouvrage.

82 L’obligation d’affecter I’indemnité aux travaux de réparation en matiére

d’assurance de dommages ouvrage ?

Il convient tout d’abord, d’analyser les dispositions applicables et les positions

doctrinales (A) et ensuite, d’analyser la solution jurisprudentielle (B).

A - Les dispositions applicables et les positions doctrinales

En effet, plusieurs textes semblent commander d’affecter les indemnités regues de
I’assureur aux travaux de réparation. Ces textes n’edictent en aucune fagon une obligation

expresse, méme si cela est sous-entendu dans les textes.

Pour trouver les textes qui y font référence, il faut se tourner vers les dispositions de

I’article L 242-1 du Code des assurances qui précise que :

« ... L’assureur, présente dans un délai maximal... une offre d’indemnité
revétant le cas échéant un caractére provisionnel et destiné au paiement des

travaux de réparation des dommages... ».

Et les dispositions de I’annexe Il a I’article A 243-1 du méme code organisant le

préfinancement des travaux, énoncent au 4° obligations de I’assuré que :

« L’assuré s’engage a autoriser I’assureur a constater I’exécution des travaux
de réparation des dommages ayant fait I’objet d’une indemnisation en cas de

sinistre ».

Les auteurs n’ont pas la méme lecture de la portée des textes. Pour certains, dont

2 on peut lire: «Il est

Monsieur Durry,>”* approuvé et cité par Monsieur Ambacher,”’
frappant de constater que les rédacteurs de la clause type ont implicitement considéré que

I’assuré ne pouvait pas utiliser les indemnités a d’autres fins que la réparation des

> Durry (G), commentaire de la loi du 4 janvier 1978, RDI 1979, p. 293
2 Ambacher (M), L’indemnité que doit verser I’assureur dommages ouvrage est-elle subordonnée
obligatoirement aux travaux de réparation ?, RDI avril-juin 1993, p.185
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désordres. A plusieurs reprises, la clause type prévoit ainsi que I’assuré s’engage a autoriser
I’assureur a constater I’exécution des travaux de réparation. On a, sans doute, voulu éviter
que I’indemnité ne soit dilapidée a d’autres fins. Mais c’est la négliger deux éléments
importants. D’une part, il n’existe pas un principe d’obligation pour I’assuré en dommages
de reparer la chose couverte par I’assurance : I’indemnité d’assurance est un élément de
son patrimoine dont il peut disposer a sa guise. Faute pour le législateur d’avoir
expressément dérogé a cette regle, ce qui eut été plus logiques, les assureurs devront songer
a imposer conventionnellement cette obligation a I’assuré... ». Mais toujours selon Monsieur
Ambacher, il ne semble pas possible que I’assureur puisse imposer conventionnellement cette
obligation a I’assuré, car « tout contrat d’assurance souscrit par une personne assujettie a
I’obligation d’assurance... est, nonobstant toute clause contraire, réputé comporter des
garanties au moins équivalentes a celles figurant dans les clauses types... » (article L 243-8

du Code des assurances).

Pour Monsieur Groutel,*”

« imposer a I’assuré d’utiliser I’indemnité versée a la
réparation effective des dommages constitue une double infraction, tant au principe
indemnitaire qui laisse libre I’assuré du droit de disposer de I’indemnité versée que du droit
le plus élémentaire de disposer du bien dont on est propriétaire visé par I’article 544 du

Code civil ».

En revanche pour Monsieur Bigot,>™ I’obligation d’affecter I’indemnité aux travaux
de réparation, évite un véritable « détournement de I’indemnité d’assurance ». Une réponse

ministérielle®”

a également été rendue dans ce sens.

En dépit de ces divergences de la doctrine, la Cour de cassation est venue dans une
espéce rendue le 17 décembre 2003,°’° trancher de maniére nette et claire sur I’obligation pour
I’assuré d’affecter les indemnités versées par I’assureur a la réparation de I’ouvrage

endommage.

> Assurance construction : les mécomptes du maitre de I’ouvrage, Resp. civ. et assur., 2004, chron. n° 6

> La loi n° 78-12 du 4 janvier 1978 relative a la responsabilité et a I’assurance dans le domaine de la
Construction, JCP G 1978, 1, 2923, n° 49

> Rép. Min. n° 30654, JO débats Sénat, 24 oct. 1979, p. 3452

378 Cass. 3 civ., 17 déc. 2003, pourvoi n° 02-19.034 (2& espéce), Bull. civ. n° 232, p. 206
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B- La solution jurisprudentielle

La Cour de cassation en obligeant I’assuré d’affecter I’indemnité aux travaux de
réparation, apporte une dérogation par rapport au droit commun. Elle se fonde sur les

dispositions de I’article L 242-1 du Code des assurances, pour décider qu’elles :

« instituent une procédure spécifique de préfinancement des travaux de
réparation des désordres de nature décennale d’un immeuble avant toute
recherche de responsabilités, rendant obligatoire I’affectation de I’indemnité
ainsi percue a la reprise des désordres... ».

En I’espece, un maitre de I’ouvrage assuré en dommages ouvrage aupres de la société
mutuelle d’assurance du batiment et des travaux publics (SMABTP) a fait construire une
maison individuelle. Apres un premier sinistre dd a une inondation, ce maitre de I’ouvrage a
recu une indemnisation destinée a réaliser un carrelage en sous-sol. Suite & un deuxieme
sinistre, il a percu une indemnité de son assureur dommages ouvrage afin de procéder a la
démolition du dallage et a la mise en place d’un radier apte a recevoir la pression de I’eau.
Apreés un troisieme sinistre, I’assureur dommages ouvrage a constaté que le maitre de I’ouvrage
n’avait pas réalisé les travaux préconisés lors du précédent sinistre et n’avait pas utilisé la

totalité de I’indemnité percue. Il a donc assigné le maitre de I’ouvrage en restitution du trop
pergu.

Par cette décision, la Cour de cassation tranche pour la premiere fois, de maniére
explicite sur I’obligation d’utiliser I’indemnité d’assurance pour financer les réparations

" cet arrét illustre

nécessaires pour remédier aux désordres. Pour Monsieur Zavaro,’’
« excellemment le pouvoir créateur de la jurisprudence ou constitue a tout le moins, un

exemple parfait du pouvoir souverain d’interprétation de la loi dont dispose la Haute cour ».

Pour une grande majorité de la doctrine,® elle avait déja semble t-il amorcé cette
approche dans une décision en date du 21 novembre 2001. Mais pour d’autres en revanche,

notamment Monsieur Durry,>”® la décision du 21 novembre 2001, n’est en rien un prélude a

> Zavaro (M), L’objet de I’assurance dommages ouvrage, RDI mars-avril 2006, p.84

> Cass. 3° civ., 21 nov. 2001, Bull.civ. 111, n° 132, p. 101; RGDA 2002, p. 412, obs. Périnet-Marquet;
RDI 2002, p. 129, obs. G.Leguay ; Lamy assur. fév. 2002, note JP Karila ;Bigot (J), Traité de droit des
assurances, le contrat d’assurance, sous la direction de J.Bigot, LGDJ 2002, p. 1125; Zavaro (M), L’ objet de
I’assurance dommages ouvrage, RDI mars-avril 2006, p. 83

> | *assuré peut-il disposer a sa guise de I’indemnité versée par son asureur de choses ?, risques n° 59,
sept. 2004, p. 137-138
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la décision du 17 décembre 2003 . I dit qu’il faut en effet, « un serieux effort d’interprétation
pour trouver dans cet arrét I’affirmation méme implicite de la régle nouvelle. Au demeurant,
dans le bulletin des arréts de la Cour de cassation ne figure, sous I’arrét de décembre, aucun
renvoi a la décision du 21 novembre 2001 ».

Dans I’affaire du 21 novembre 2001, il s’agissait d” acheteurs de plusieurs villas qui
avaient fait condamner I’assureur dommages ouvrage a leur payer des indemnités pour
préfinancer les travaux de reprise des désordres décennaux qui affectaient leurs immeubles et
avaient ensuite obtenu I’annulation de la vente. L’assureur soutenait que les bénéficiaires des
indemnités n’avaient pas qualité pour recevoir ces indemnités en raison du caractére rétroactif
de I’annulation de la vente et il demandait le remboursement des sommes versées.Les travaux
ayant été effectués, les premiers juges ont considéré que les indemnités faisaient partie du
patrimoine du vendeur censé n’avoir jamais été dépossédé de la propriété des immeubles. La
Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé a I’encontre de cet arrét en rappelant dans
I’attendu de principe que : « les indemnités versées par la compagnie d’assurance... étaient
destinées au préfinancement des reprises de désordre de nature décennale affectant les
immeubles... et que, la compagnie d’assurance ne pouvait exciper du caractére rétroactif de

I’annulation des vents pour réclamer le remboursement... ».

L assureur fondait son action en restitution d’indemnités, sur I’annulation de la vente
et non sur la non affectation des indemnités a la réparation des désordres. Or dans I’espece
qui est commentée, c'est-a-dire I’arrét du 17 décembre 2003, ce qui motive I’action de
I’assureur, c’est bien le fait que les indemnités n’ont pas été affectées a la réparation des
désordres. La jurisprudence en admet le principe d’une affectation des indemnités aux
réparations en se fondant sur I’article L 242-1 du Code des assurances, qui institue: « une
procédure spécifique de financement des travaux de réparation des désordres de nature
décennale d’un immeuble avant toute recherche de responsabilité rendant obligatoire
I’affectation de I’indemnité ainsi percue a la réparation des désordres ». Cette solution est

diversement appréciée par la doctrine.
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*81 et Karila,*®? dans leurs observations, se réjouissent de

Messieurs Leguay,®® Durry,
cette décision dont ils considérent qu’elle se situe pleinement dans I’esprit de la loi Spinetta,
qui avait congu I’assurance dommages ouvrage, comme destiné au préfinancement des
travaux de réparation des désordres et exclusivement a cela.

Monsieur Dessuet™®

quant a lui, est plutdt réserveé sur le bien fondé de cette décision.
Pour lui, cette décision constitue « la creation prétorienne d’un cas de déchéance de garantie
, alors méme qu’aucun texte ne le consacre expressément et que I’article L 112-4 du Code
des assurances dispose que les déchéances doivent figurer en caractére trés apparents dans
la police, or on cherchera vainement cette clause particuliere seule exception a la liberté
d’utilisation, dont il était fait état dans I’arrét précité rendu par la Cour de cassation en

1982 ».

D’un point de vue pratique, cette décision s’inscrit dans le courant de pensée tourné
vers la volonté de rééquilibrer le systéeme Spinetta. D’une part, il assure a I’assuré une
réparation intégrale, d’autre part, il le responsabilise en I’obligeant a affecter effectivement

I’indemnité a la réparation des désordres, sous peine d’une répétition de I’indu par I’assureur.

Mais du point de vue juridique, Monsieur Karila,*®* fait justement remarquer la

maladresse, au regard du droit applicable stricto sensu.

En effet, la Cour de cassation s’est fondée sur les dispositions de I’article L 242-1 du
Code des assurances pour casser la decision de la cour d’appel fondée qui s’appuyait quant a
elle sur les dispositions de I’article L 121-17 du méme Code. Qui semble plus adapté aux
monuments historiques qu’aux immeubles courants. Cet article dispose en effet que : « les
indemnités versées en réparation d’un dommage causé a un immeuble bati, peuvent étre
utilisées pour la remise en I’état effective de cet immeuble ou pour la remise en état de son

terrain d’assiette, d’une maniere compatible avec I’environnement dudit immeuble.
Toute clause contraire dans les contrats d’assurance est nulle d’ordre public.

Un arrété du Maire prescrit les mesures de remise en état susmentionnées, dans un

délai de deux mois suivant la notification du sinistre au Maire par I’assureur ou I’assure ».

*% Note sous arrét 17 déc. 2003, RDI 2004, p. 54

%81 | *assuré peut-il disposer & sa guise de I’indemnité versée par son assureur de chose. Risques, n° 59, sept.
2004, p.137

%82 Note sous arrét 17 déc. 2003, RGDA 2004, p. 102

%8 | obligation d’affecter le montant des indemnités d’assurance construction a la réparation de I’immeuble.
Tout son contraire et le contraire de tout, RDI mars-avril 2004, p.162

%84 Note sous arrét 17 déc. 2003, RGDA, 2004, n° 1, p. 104
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La Cour de cassation approuve la cour d’appel, qui énonce qu’en vertu de I’article L
121-17 du Code des assurances, que « les indemnités versées en réparation d’un dommage
causé a un immeuble bati doivent étre utilisées pour sa remise en état ». Elle occulte par
ailleurs le reste de I’article qui donne toute sa spécificité au texte destiné a la protection de
I’environnement. A savoir que la remise en état doit s’effectuer « d’une maniére compatible
avec I’environnement dudit immeuble ». Ensuite, la Cour de cassation dit que I’article L 242-
1 du Code des assurances institue « une procédure spécifique de préfinancement des travaux
de réparation des désordres de nature décennale d’un immeuble avant toute recherche de
responsabilités rendant obligatoire I’affectation de I’indemnité ainsi percue a la reprise des
désordres ». Or I’article susvisé ne dit absolument pas cela. Il dit simplement que « ...
I’assureur présente... une offre d’indemnité..., destinée au paiement des travaux de
réparation des dommages... ». Cet article ne fait pas allusion a la procédure de
préfinancement dont parle la Cour de cassation, il faut se tourner vers la clause type (annexe
Il & I’article A 243-1), pour lire que « le contrat a pour objet de garantir, en dehors de toute

recherche de responsabilité, le paiement des travaux de réparation des dommages ».

Les dispositions de I’article L 121-17 du Code des assurances quant a elles,

n’organisent pas non plus la procédure de préfinancement.

La Cour de cassation par cette décision, vise certes a responsabiliser les maitres
d’ouvrage, en apportant une dérogation au principe indemnitaire du droit commun, dans une
procédure spécifique du droit de la construction. On déplore néanmoins I’amalgame qui est
fait dans I’application des textes cités ou visés. En cela, on rejoint des auteurs qui ont pu
exprimer la force du pouvoir créateur de la jurisprudence, notamment Ledru —Rollin®® qui
disait que « la jurisprudence comble les lacunes de la loi... Elle fait mieux, elle sait aller

contra legem, elle secoue le joug de la loi... ».

%8 prgface a la 3° édition du journal du palais 1837-1842, p. XVIII
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SECTION 2 POSSIBILITE POUR L’ASSUREUR DE DOMMAGES D’OBTENIR LA

RESTITUTION DE L’ INDEMNITE PARTIELLEMENT INDU

En effet, I’article L 121-1 du Code des assurances qui pose le principe indemnitaire
énonce que:« L’indemnité due par I’assureur a I’assuré ne peut pas dépasser le montant de

la valeur de la chose assurée au moment du sinistre ».

Se pose la question de savoir s’il est possible pour I’assureur, qui a indemnisé son
assuré, en I’occurrence le maitre de I’ouvrage, d’agir en remboursement des sommes payées
en cas de trop pergu ? A ne pas confondre avec I’action de I’assureur en remboursement de ce

qu’il a paye contre le tiers responsable.

L article 1376 du Code civil dispose que : « celui qui recoit par erreur ou sciemment
ce qui ne lui est pas dd, s’oblige a le restituer a celui qui I’a indGment perdu ». Par ailleurs,
I’article 1377 du méme Code énonce que « lorsqu’une personne qui, par erreur, se croyait

débiteur, a acquitté une dette, elle a le droit de répétition contre le créancier ».

A priori, I’action personnelle de I’assureur en remboursement des sommes payées est
possible et peut prendre deux formes: soit celle de la répétition de I’indu, soit celle de
I’enrichissement sans cause.’®® La troisiéme chambre civile de la Cour de cassation a admis
par un arrét du 17 décembre 2003, que I’assureur dommages ouvrage était en droit d’obtenir
la restitution de ce qu’il a versé au-dela de ce que la victime avait di payer pour faire réparer
les dommages de nature décennale (excédent d’indemnité injuste). Etant donné que la Cour
de cassation s’est fondée sur le principe indemnitaire, qui dit I’indemnité due par I’assureur
ne peut pas dépasser le montant de la valeur de la chose au moment du sinistre, sans viser
directement I’article 1376 du Code civil (relatif a I’action en répétition de I’indu), s’il faut
déduire que I’action en restitution de I’assureur découlait directement de I’application du
principe indemnitaire, ou pouvait-on aussi parler de répétition de I’indu ? Pour répondre a ces
questions, Il convient dans un premier temps d’analyser les mécanismes de I’action en
répétition de I’indu (81), ensuite d’analyser I’application par la jurisprudence de I’action en

restitution de I’indu en matiere d’assurance dommages ouvrage (82).

%% Bigot (J), Traité de droit des assurances, le contrat d’assurance, sous la direction de J.Bigot, LGDJ 2002,
p.1183
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81 Analyse du mécanisme de I’action en répétition de I’indu

Les fondements en matiére d’action en répetition de I’indu, semblent controverses. 1l
a été avance selon une premiére explication que la répétition de I’indu trouvait son fondement
dans I’existence d’un quasi contrat (un quasi prét), entre le quasi préteur et le quasi
emprunteur. Dans une seconde explication, il a été avancé que la répétition de I’indu serait
une application de la théorie de I’enrichissement sans cause : le paiement suppose une dette.
Si celle-ci fait défaut, la cause du paiement fait également défaut. L’obligation sans cause
étant nulle et de nul effet (article 1131 du Code civil), le paiement doit étre annulé et
entrainer la restitution de ce qui a été payé a tort. Cette analyse a été critiquée au motif que
« les restitutions consécutives a une nullité ou a une résolution ne relevent pas de la
répétition de I’indu, mais seulement des réegles de la nullité ou de la résolution. Pour deux
raisons :1°) pour qu’en ce cas, la restitution ait lieu, il n’est pas nécessaire qu’une erreur ait
été commise par le solvens (débiteur de la dette), ce qui est exigé dans la répétition de I’indu.
2°) La nullité et la résolution ont des effets réels, c'est-a-dire qu’elles se répercutent sur les
droits des tiers... alors que la répétition de I’indu est une action personnelle qui ne peut en
principe atteindre le tiers ; elle est uniquement une relation entre le solvens et I’accipiens

(créancier de la dette), non avec un tiers ».°%’

Une troisieme explication a été avanceée, selon laquelle, la répétition de I’indu serait
une application particuliere de I’enrichissement sans cause, le solvens ayant enrichi sans

cause, par son paiement, le patrimoine de I’accipiens.

Si les deux premiers fondements semblent inadaptés au contrat d’assurance
dommages ouvrage, qui est un contrat d’indemnité, le troisieme fondement en revanche
semble approprié, encore faut-il définir I’enrichissement sans cause. La Cour de cassation par
un arrét du 17 décembre 2003 s’est fondée sur la théorie de la répétition de I’indu pour

valider la demande d’un assureur.

87 Malaurie et Aynés, cités par J.Bigot, Traité de droit des assurances, le contrat d’assurance, sous la direction
de J.Bigot, LGDJ 2002, p.1183-1184
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82 Application jurisprudentielle de I’action en restitution de I’indu en matiere
d’assurance dommages ouvrage
Si l'article L 121-1 du Code des assurances, pose le principe de la réparation
intégrale, elle énonce aussi que I’assuré ne doit pas s’enrichir grace a son contrat d’assurance.
La jurisprudence a rarement admis que les assureurs puissent répéter I’indu en cas

d’enrichissement, du moins de maniére générale dans le droit commun.

Cependant, Il a été jugé semble t-il pour la premiére fois, en matiére d’assurance de
dommages, qu’en vertu du principe indemnitaire, applicable aux assurances relatives aux
biens, que I’indemnité due par I’assureur dommages ouvrage ne peut excéder ce qui est
nécessaire a la réparation des dommages. Qu’en conséquence, I’assureur est en droit
d’obtenir la restitution de ce qu’il versé au-dela de ce que la victime avait d0 payer pour

réparer ses dommages décennaux.

Sur le plan des principes, cette solution est de bon sens>®® puisque I’article 121-1 du
Code des assurances commande que I’assuré ne s’enrichisse pas grace a I’assurance. Elle

répond ainsi a la deuxieme finalité du principe indemnitaire.

Cette jurisprudence s’inscrit dans le courant qui aménage le droit des assurances en
faveur des assureurs.”®® En appliquant ce principe & I’assurance dommages ouvrage, on lui
rend sa finalité premiere qui est de préfinancer les travaux nécessaires pour venir a bout des
dommages décennaux. Ainsi si I’estimation des travaux de réparation excéde ce qui est
normalement nécessaire, il est donc logique que le superflu soit restitué a I’assureur.

Monsieur Dessuet,’®

qui approuve cette solution de bon sens, fait neanmoins
remarquer, que cette solution risque de poser des problémes pratiques. 1l émet I’hypothese
selon laquelle, il est possible que le préjudice ait été justement évalué, mais que I’assuré soit
tenté de faire des économies sur les travaux de réparation en recourant a une entreprise moins
compétente et qui pratique des prix anormalement bas. En I’espece justement, I’utilisation de
I’indemnité pour réparer les désordres avait en quelque sorte, révélé une surélévation de
I’indemnité et, donc, un enrichissement. Il se demande s’il ne serait pas plus judicieux de
mettre I’assuré, maitre de I’ouvrage, face a ses responsabilités en vertu des risques qu’il

prend, plutdt que de permettre a I’assureur de répéter I’indu ?

*% |_esage (F), Le contrat d’assurance dommages ouvrage est & la recherche de son droit, RGDA 2005, p.348 ;
Dessuet (P), L’obligation d’affecter le montant des indemnités d’assurance construction a la réparation de
I’immeuble. Tout son contraire et le contraire de tout, RDI mars avril 2004, p.161

% | esage (F), note précitée, p.347

% Dessuet (P), note précitée, p. 161
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Pour lui, ce trop percu devrait étre considéré comme le prix du risque et non comme

un enrichissement.

D’autres® en revanche posent la question de savoir s’il ne serait pas mieux de
fonder I’enrichissement sans cause sur I’excédent d’indemnité injuste, plutét que sur la

répétition de I’indu ?

La jurisprudence va néanmoins réitérée cette solution®® de la répétition de
I’excédent. La Cour de cassation a validé le droit, pour I’assureur de dommages, de répéter
I’excédent d’indemnité d’assurance non utilisé par I’assuré; Elle a considéré en vertu du
principe indemnitaire posé par I’article L 121-1 du Code des assurances que « I’indemnité
due ne peut excéder le paiement de la totalité des travaux de réparation des dommages » et
que I’action en répétition, qui ne résulte pas des stipulations de la police, n’est pas soumise a

la prescription biennale édictée par I’article L 114-1 du Code des assurances.

Si la réparation reste un élément fondamental du systéeme Spinetta, nous avons vu tout
au long de ces lignes que la jurisprudence tente de concilier deux logiques opposées. Celle
d’apporter d’une part, la garantie d’une réparation intégrale au maitre de I’ouvrage, d’autre
part, d’ameénager le droit en faveur de I’assureur, lui permettant d’équilibrer ses comptes. Il
peut ainsi répéter I’indu si les indemnités versées procurent un enrichissement au maitre de
I’ouvrage. Cette solution responsabilise le maitre de I’ouvrage, I’obligeant ainsi a affecter les

indemnités a la réparation des sinistres.

! Article sans nom, L’assureur de dommages peut répéter le trop percu, Mon. TP 2005, p. 123
%%2 Cass. 3° civ., 3 mars 2004, D. 2004, p. 848 ; RDI mars-avril 2004, p. 164, note P. Dessuet
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TITRE 11

UN DESEQUILIBRE RELATIF RESULTANT DES DIFFICULTES LIEES AU
FONCTIONNEMENT DE L’ASSURANCE CONSTRUCTION

199






La loi du 4 janvier 1978 avait mis en place un systeme d’assurance dit a double

détente.

Ce systéme consistait pour I’assureur dommages ouvrage de préfinancer les travaux
de réparation, ensuite de se retourner contre les constructeurs présumés responsables ou leurs
assureurs pour récupérer les fonds avancés : c’est le mécanisme de la subrogation. Mais trés
vite ce systéme est apparu inadapté dans certaines situations, contribuant ainsi a anéantir les
recours de I’assureur, I’obligeant a supporter seul la charge finale des sinistres. Mais la
jurisprudence va atténuer cette absence de recours en admettant la subrogation anticipée. Ce
qui nos améne a étudier dans un premier temps, les difficultés liées a la mise en ceuvre de la
subrogation (Chapitre 1), et dans un second temps, la sauvegarde du recours subrogatoire de

I’assureur de dommages (Chapitre I1).
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CHAPITRE | LES DIFFICULTES LIEES AU MECANISME DE LA
SUBROGATION : D’UNE GARANTIE DE PREFINANCEMENT
A UNE GARANTIE DE FINANCEMENT

De maniere générale en droit commun, « la subrogation est la substitution qui s’opére
d’un créancier a un autre a I’occasion d’un paiement ; par ses effets, le créancier subrogé
acquiert la créance qui fait I’objet du paiement avec tous ses accessoires mais en revanche, il
ne peut jamais réclamer plus qu’il n’a payé, car la subrogation n’est jamais une opération
spéculative ».>* Ces régles fondamentales de droit commun (Article 1251 al. 3 du Code
civil) se retrouvent également dans la subrogation légale instituée par I’article L 121-12 du
Code des assurances.”® Ainsi, en matiére d’assurance, aprés avoir versé a I’assuré
I’indemnité qu’il devait lui régler en application des garanties de son contrat, I’assureur de
dommages sera subrogé de plein droit dans tous les droits et actions que son assuré détenait a
I’encontre des responsables des dommages et éventuellement leurs assureurs, grace au
mécanisme juridique de la subrogation personnelle qui lui est consenti par les dispositions de
Iarticle L 121-12 du Code des assurances.”® Le recours subrogatoire se caractérise d’une
part, par le paiement de I’assureur qui fonde son recours, d’autre part, par I’action en

responsabilité dans laquelle il s’est substitué.>*

Ce mécanisme adopté par la loi Spinetta, mais emprunté au droit commun de
I’assurance, n’est que la contrepartie naturelle de I’intervention rapide et satisfaisante de

I’assureur dommages ouvrage.>®’

Comme I’a écrit Monsieur Lesage,*® le préfinancement est & la fois un principe et un

mécanisme.

%% |_ambert-Faivre () et Leveneur (L), Droit des assurances, Dalloz 2005, p.441

%% « L assureur qui a payé I’indemnité d’assurance est subrogé jusqu’a concurrence de cette indemnité, dans les
droits et actions de I’assuré contre le tiers qui, par leur fait, ont causé le dommage ayant donné lieu a la
responsabilité de I’assureur.

« L’assureur peut étre déchargé en tout ou partie de sa responsabilité envers I’assuré, quand la subrogation
ne peut plus, par le fait de I’assuré, s’opérer en faveur de I’assureur »

%% Chétivaux (SC), Assurances terrestres, Juris-classeur Resp. civ. et assur., fasc. 540-20, n° 64 ; Bigot (J),
Traité du droit des assurances, le contrat d’assurance, sous la direction de J.Bigot, LGDJ 2002, p. 1147;
Cass. 1 civ., 22 oct. 1996, n° 1743, Argus de I’assurance 8 nov. 1996, p. 40 ; Cass. 3° civ., 25 janv. 1995,

Bull. civ., I, n° 27, p. 16

% | ambert-Faivre () et Leveneur (L), Droit des assurances, Dalloz 2005, p. 441

7 esage (F) et Cascio (AM), la problématique du recours subrogatoire en fin de période de garantie, PA 23
nov. 1999, n° 233, p. 15

%% |_e contrat d’assurance dommages ouvrage est & la recherche de son droit, RGDA 2005, p. 17
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En tant que principe, c’est le financement des travaux de réparation en dehors de la

recherche des responsabilites.

En tant que mécanisme, c’est la fiabilisation du recours de I’assureur dommages

ouvrage en tant que juste récompense du respect du principe.

Si le mécanisme de la subrogation parait clair en théorie, tel n’est pas le cas en
pratique. Il se trouve que sa mise en ceuvre n’est pas aussi simple. Cette subrogation légale
de Ilarticle L 121-12 du Code des assurances, lorsqu’elle est exercée par I’assureur
dommages ouvrage, a I’encontre des responsables et de leurs assureurs successifs, n’est pas
sans se heurter a des difficultés pratiques. A cet égard, il n’est pas certain que les régles
contraignantes des assurances obligatoires se concilient harmonieusement avec I’exercice du
droit de subrogation de I’assureur®®. L’assureur dommages ouvrage ne récupére pas
toujours la contrepartie des sommes qu’il a avancées. Autrement dit, il n’a pas toujours la
possibilité d’exercer son recours a I’encontre des constructeurs responsables. D’une part, en
raison des exceptions prévues a I’article L 241-1 du Code des assurances (prise en charge par
I’assureur dommages ouvrage des désordres avant et aprés réception) accentuées par une
application extensive de la force majeure exonératoire, des contraintes découlant de
I’inobservation du délai de 60 jours. D’autre part, en raison du silence de la loi sur le moment
de la déclaration de sinistre, du comportement des assurés, des déclarations tardives, ou en
raison de la prise en charge de certains désordres déclarés apres expiration du délai décennal

par le jeu de la prescription biennale.

Dans ces hypothéses, le mécanisme perd ainsi ses caractéristiques originelles d’équité
et de bienveillance.®® Ainsi, le systéme dit & double détente fait place & la simple détente.
Autrement dit, d’un systeme de préfinancement, on passe a un systeme de financement,

puisque I’assureur dommages ouvrage supporte en définitive, la charge finale des réparations.

Les difficultés pratiques de la subrogation trouvent leur source d’une part, dans les
applications jurisprudentielles limitant le recours subrogatoire (Section 1) et d’autre part, par

les menaces pesant sur le recours subrogatoire (Section 2).

% Brunier-Crespy (L), recherches sur la subrogation de I’assureur (en ligne sur Google)
800 Mestre (J), la subrogation personnelle, LGDJ 1979
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SECTION 1 LES APPLICATIONS JURISPRUDENTIELLES LIMITANT LE RECOURS

SUBROGATOIRE

Comme c’est souvent le cas dans cette matiere, le Iégislateur a prévu le recours
subrogatoire des assureurs dommages ouvrage, sans pour autant I’organiser. Il faut se tourner
vers les clauses types pour y voir une allusion. Elles ne prévoient pas davantage les
conditions d’exercice de cette action, mais renvoient aux dispositions de I’article L 121-12 du
Code des assurances. Il appartenait donc a la jurisprudence de préciser les conditions
d’exercice de ce recours. La Cour de cassation va dans un premier temps appliquer
strictement les dispositions de I’article L 121-12 du Code des assurances, et ensuite

s’assouplir.

Pour aborder les applications jurisprudentielles limitant le recours subrogatoire, il
convient d’abord d’analyser brievement le contenu des textes relatifs a la subrogation (81) et
ensuite I’application extensive des exceptions prévues par I’article L 242-1 du Code des

assurances (82).

81  Analyse du contenu des textes relatifs a la subrogation

Nous savons que la loi Spinetta a mis un systeme d’assurance dit a double détente. Il
consiste dans un premier temps pour I’assureur dommages ouvrages de préfinancer les
travaux de réparation et dans un second temps, de se retourner contre les constructeurs

responsables ainsi que leurs assureurs de responsabilité.

Ce recours des assureurs dommages ouvrage constitue donc la deuxieme détente du
systeme. Seulement, lorsqu’on lit les dispositions de I’article L 242-1 du Code des
assurances, relatives a I’assurance dommages ouvrage, que ce soit dans sa rédaction issue de
la loi du 4 janvier 1978, que des modifications successives, ce recours subrogatoire n’est pas
explicitement défini. 1l faut se tourner vers les clauses types (Art. A 243-1, annexe 1, 5°, a, ¢)
pour y voir une allusion. Or le succes de ce recours subrogatoire fait partie des éléments
essentiels nécessaires a I’équilibre du systeme Spinetta. Des lors, faute de cette organisation,
on peut comprendre les incertitudes entourant la mise en ceuvre de ce recours et les difficultés

des assureurs dommages ouvrage pour le faire prospérer.

En effet, c’est en se penchant sur la clause type, notamment au paragraphe concernant
les obligations qui incombent a I’assuré et a I’assureur, qu’il est fait référence a la

subrogation.
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S’agissant des obligations de I’assuré, il doit tout faire pour que le recours de
I’assureur plus tard prospére. Il s’engage ainsi « a autoriser I’assureur a accéder a tout
moment au chantier pendant la période d’exécution de I’opération de construction... a
prendre les dispositions nécessaires dans les contrats et marchés a passer avec les
réalisateurs ayant la responsabilité de la garde du chantier », « a autoriser ladite personne
(Pexpert contractuel) a pratiquer les investigations qui lui apparaitraient nécessaires en vue
de I’établissement, a I’intention de I’assureur, d’un rapport complémentaire qui, reprenant
les conclusions du rapport d’expertise définies au B 1° c et b en approfondit, en tant que de
besoin, I’analyse, en vue notamment de la recherche des faits générateurs du sinistre et des

éléments propres a étayer le recours de I’assureur ». %

S’agissant des obligations qui incombent a I’assureur qui regoit une déclaration de
sinistre, ce dernier s’engage selon les dispositions de la clause type,°® «(...) envers I’assuré
a donner a I’expert les instructions nécessaires pour que les réalisateurs, les fabricants au
sens de I’article 1792-4 du Code civil et le contréleur technique, ainsi que les assureurs
couvrant leur responsabilité professionnelle et celle de I’assureé soient, d’une fagon générale,
consultés pour avis par ledit expert, chaque fois que celui-ci I’estime nécessaire et, en tout
cas, obligatoirement avant le dépdt entre les mains de I’assureur de chacun des deux
documents définis en c... (Rapport préliminaire et Rapport d’expertise ci-dessus visés) ...et
soient, en outre, systématiquement informés par lui du déroulement des différentes phases du

constat des dommages et du reglement des indemnités ».

On déduit donc de la lecture de ce texte que, la clause type organise déja le futur
recours de I’assureur dommages ouvrage. L’assureur a I’obligation de faire recueillir I’avis
des constructeurs ainsi que leurs assureurs. Ce texte prévoit egalement I’opposabilité des
opérations d’expertise contractuelle aux constructeurs au sens des dispositions des articles
1792 ; 1792-2 et 1792-4 du Code civil. D’autant plus que c’est sur la base de ce rapport
d’expertise que I’assureur est « tenu de notifier a I’assuré, pour information de celui-ci, la
position définitive qu’(...) il estime devoir prendre en ce qui concerne I’exercice du droit de

subrogation ouvert a son profit par I’article L 121-12 ».

Ces dispositions insistent sur les obligations des parties (assuré et assureur Dommages

ouvrage), pour faire prospérer ou optimiser plus tard le recours subrogatoire. En revanche, le

1 Art. A 243-1 Code des assurances, annexe Il intitulé obligations réciproques des parties, § A Obligations de
I’assuré en cas de sinistre, 5°,a, c

802 Art. A 243-1 Code des assurances, annexe ll, intitulé obligations réciproques des parties, § B Obligations de
I’assureur en cas de sinistre, 1°, b
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texte ne dit rien sur la mise en ceuvre de cette subrogation. Elle renvoie simplement aux

dispositions de I’article L 121-12 du Code des assurances.

En effet, on peut penser que ce recours, qui renvoie pour la mise en ceuvre aux
dispositions de I’article L 121-12 du Code des assurances, se fera naturellement. Tel n’est pas
le cas. En pratique, il est parfois difficile de justifier de la qualité de subrogé et la preuve du
paiement, conditions nécessaires a une subrogation efficace. Ce sera le cas lorsque I’assureur
intervient en cours de chantier, en cas d’inexécution des obligations ou lorsque I’entreprise

est en liquidation judiciaire.

82 Application extensive des exceptions découlant des dispositions de I’article L 241-
1 du Code des assurances : les dommages survenus avant et apres la réception
des travaux
Nous avons vu précédemment que ce sont les clauses types qui font allusion au

recours subrogatoire par renvoi aux dispositions de larticle L 121-12 du Code des

assurances.

En principe, I’assureur dommages ouvrage n’est subrogé dans les droits et actions du
bénéficiaire de I’assurance qu’a concurrence de I’indemnité contractuellement due qu’il lui a
réglée. Cette action doit prospérer une fois qu’il est démontré la responsabilité des
constructeurs au sens des articles 1792 et suivants du Code civil et que la paiement de
I’indemnité a I’assuré est intervenu. Nous verrons qu’en pratique, non seulement, il n’est pas
toujours facile de remplir ces conditions, mais que certaines dispositions du Code des

assurances empécheront I’assureur dommages ouvrage de tout recours.

Les dispositions de I’article L 242-1 du Code des assurances, relatives a I’assurance

dommage ouvrage, énoncent :

« Toute personne physique ou morale qui, agissant en qualité de propriétaire
de I'ouvrage..., fait réaliser des travaux de batiment, doit souscrire...une
assurance garantissant en dehors de toute recherche de responsabilité, le
paiement de la totalité des travaux de réparation des dommages de la nature
de ceux dont sont responsables les constructeurs au sens de I’article 1792-1 a
1792 du Code civil....
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L’assurance mentionnée au premier alinéa du présent article prend effet apreés
I’expiration du délai de garantie de parfait achévement visé a I’article 1792-6
du Code civil. Toutefois, elle garantit le paiement des réparations nécessaires

lorsque :

- avant la réception, aprés mise en demeure restée infructueuse, le contrat de
louage d’ouvrage conclu avec I’entrepreneur est résilié pour inexécution, par

celui-ci de ses obligations.

- apres la réception et aprés mise en demeure restée infructueuse, I’entrepreneur

n’a pas exécuté ses obligations ».

Il découle de ce texte que I’assureur supporte seul la charge finale des réparations, en
cas d’inexécution des obligations en cours de chantier. La jurisprudence se livre a une
interprétation extensive de ces exceptions, en modulant les conditions de mise en demeure ou
de résiliation exigées par I’article L 242-1du Code des assurances, pour les dommages
survenus avant la réception en cas de liquidation judiciaire (A), ou pour les dommages

réservés a la réception (B).

A - Les dommages survenus avant la réception : en cas de liquidation judiciaire, la

mise en demeure n’est pas nécessaire.

Certains dommages survenus avant la réception des travaux exposent I’assureur
dommages ouvrage a I’exercice d’un recours incertain. Il s’agit notamment de I’hypothése de

redressement ou liquidation judiciaire d’une entreprise en cours de chantier.

Selon les dispositions de I’article L 241-1 du Code des assurances tel que nous
I’avons brievement énoncé plus haut, cette hypothese ne figure pas au rang des exceptions de
prise en charge par I’assureur dommages ouvrage des dommages survenus dans cette période.
Mais la Cour de cassation comme c’est souvent le cas dans cette matiere a appliqué de

maniére extensive cette disposition, comblant ainsi une lacune de la loi.

Alors qu’il était prévu qu’apres mise en demeure restée infructueuse, le contrat conclu
avec I’entrepreneur était résilié pour inexécution, par celui-ci de ses obligations. La Cour de

cassation a décidé que I’exigence d’une mise en demeure n’était pas nécessaire. Elle a
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considére que I’exigence de cette mise en demeure n’était pas nécessaire dans la mesure ou

I’entrepreneur en liquidation des biens était dans I’impossibilité d’intervenir.®%

Plus précisément, les conditions de la réparation sont réunies et la garantie applicable,
si I’entrepreneur est en état de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, et s’il a
fait I’objet antérieurement ou concomitamment d’une mise en demeure restée infructueuse.
En somme, I’état de redressement ou de liquidation judiciaire, de I’entrepreneur équivaut a

une résiliation de fait du contrat de louage d’ouvrage.®®

B - La réparation des dommages réservés a la réception

L’obligation de financer les désordres reserves sont susceptibles de rester une charge
définitive pour I’assureur dommages ouvrage, lorsque I’assuré de responsabilité est en

redressement judiciaire, ou alors se trouve dépourvu d’une assurance de garantie obligatoire.

Dans ces hypotheses, I’efficacité du recours subrogatoire ne dépend que de la
solvabilité de cet assuré®®. D’ailleurs en cas de redressement judiciaire, les dispositions de
I’article L 243-7 du Code des assurances, dans leur rédaction issue de la loi du 4 janvier

1978, modifiée par la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 énoncent que :

« Les victimes des dommages prévus par la loi n® 78-12 du 4 janvier 1978 ont
la possibilité d’agir directement contre I’assureur du responsable desdits

dommages, si ce dernier est en redressement judiciaire ».

Cette disposition bénéficie également a I’assureur dommages ouvrage, sous réserve
qu’il reste encore des fonds aprés I’indemnisation des créances prioritaires pour qu’il puisse

récupérer les fonds qu’il a lui-méme avancés.

Dans cette hypothese, pour la premiére chambre civile, la seule condition permettant

I’application de I’article L 242-1 alinéa 2 du Code des assurances est la nécessité d’une mise

803 Cass. 1" civ., 14 fév. 1989, RDI juil. - sept. 1989, p. 377, obs. G. Leguay Sté Lilloise d’assurance et de
réassurance ¢/ SCI Jamin

804 Cass. 1" civ., 10 mai 1989, RGAT 1989, . 583, obs. J. Bigot ; Cass. 1re civ., 3 mars 1998, RGDA 1998, p.
277, obs. JP. Karila

805 Cass. 1" civ., 22 mai 1991, Gaz.Pal. déc. 1991, 2, panor., Cass. p. 259, n° 339 ; 4 juin 1991, Gaz. Pal. 1991,
panor. Cass. p. 243
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en demeure demeurée infructueuse, la résiliation du contrat n’est pas en effet exigée.®®

Méme une assignation en référé suffit et vaut mise en demeure.®®’

En revanche, pour la troisieme chambre civile, il faut non seulement justifier de
I’envoi d’une mise en demeure aux constructeurs concernés, mais du caractére décennal des

désordres. %%

La justification du caractére décennal des désordres, n’est pas sans emporter des
conséquences au regard de la sanction découlant de I’inobservation des délais légaux.
L assureur dommages ouvrage plutdt que de préfinancer la réparation des désordres
décennaux, va devoir financer des désordres dépourvus de caractére décennal, par consequent

qui ne relévent pas forcément de I’assurance obligatoire.

83 I’incidence des sanctions découlant du non respect des delais de notification et

de reglement sur la subrogation

Le législateur a mis en place un formalisme obligatoire auquel est soumis I’assureur
dommages ouvrage lorsqu’il recoit une déclaration de sinistre. Cette procédure est assortie de
délais précis dont le non-respect implique des sanctions severes a I’égard de I’assureur et la
possibilité pour I’assuré d’engager les dépenses nécessaires a la réparation des désordres. Il
résulte de I’étude de la jurisprudence que le juge apprécie de maniére tres stricte ce
formalisme. 1l convient de rappeler brievement ce formalisme et de voir ensuite les

conséquences qui en découlent.

A- Le formalisme imposé a I’assuré et a I’assureur de dommages par les clauses

types en cas de sinistre

En complément de I’article L 242-1 du Code des assurances, les clauses types,
figurant a I’annexe Il de I’article A 243-1 du méme code, au 8 obligations réciproques des
parties, définssent précisément au A, 2° a) a f) les obligations de I’assuré. Il doit fournir a
I’assureur, les éléments caractéristiques du risque, ainsi que tous les renseignements qui lui
permettent la gestion du risque et de ses recours. Au B, les clauses types décrivent les

obligations qui incombent a I’assureur en cas de sinistre. C’est la procédure contractuelle.

8% Cass. 1™ civ., 4 juin 1991, RGAT 1991, p. 591, obs. J. Bigot juil-sept. 1991 p. 360 ; D. 1991, p. 431, obs. Ph.
Dubois.

807 Cass. 1"civ., 14 oct. 1997, RGDA 1998, p. 94, obs. H. Périnet-Marquet ; const. urb. fév. 1998, n° 61 p.13
808 Cass. 3% civ., 5 janv. 1994, RGAT 1994, p. 555, obs. A. D’hauteville
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1. les obligations de I’assuré

Lorsqu’un sinistre®®®

survient, c'est-a-dire « la survenance de dommages, au sens de
I’article L 242-1 du Code des assurances, ayant pour effet d’entrainer la garantie de
I’assureur », I’assuré ou encore le bénéficiaire de la garantie c'est-a-dire le propriétaire au
jour du sinistre, doit déclarer sa créance. Le bénéficiaire de la garantie peut I’étre par
subrogation mandat ou par cession de créance, ou par celui qui vient en ses droits, tel son
avocat.®® Conformément aux dispositions de I’arrété du 7 février 2001,°'* la déclaration de
sinistre est réputée constituée, si elle comporte au moins le numéro du contrat d’assurance, le
cas échéant, celui de I’avenant ; le nom du propriétaire de la construction endommagée ;
I’adresse de la construction endommagée ; la date de réception ou, a défaut, la date de la
premiére occupation des locaux ; la date d’apparition des dommages ainsi que leur
description et localisation. 1l a été jugé que seuls les dommages déclarés, entraineront les
obligations d’instruction de la part de I’assureur et I’assuré doit faire preuve de suffisamment
de précision dans la description et la localisation des dommages pour que I’assureur puisse
remplir ses obligations.® La transmission de la déclaration de sinistre n’est assortie d’aucun
délai, ni méme d’une clause de déchéance en cas de transmission tardive. Mais en cas
d’action judiciaire engagée postérieurement au délai de deux ans a compter de la survenance
du dommage, I’assuré risque de se voir opposer la fin de non recevoir tirée de la prescription
édictée par I’article L 114-1 du Code des assurances.”™ Les obligations qui incombent &
I’assuré ne semblent pas étre trés lourde de conséquence. Ce qui n’est pas le cas pour

I’assureur défaillant, qui peut se trouver dans des situations délicates.

899 Art. h) annexe 11 & I’article A 243-1 Code des assurances (Clauses types applicables aux contrats d’assurance
dommages)

810 Chétivaux (SC), Assurances terrestres, Juris-classeur Resp. civ. et assur., n° 45

611 JO 8 fév. 2001, p. 2151, qui S’est substitué & I’arrété du 30 mai 1997 annulé pour des raisons formelles par le
Conseil d’Etat le 13 septembre 2000 (Juris-data n°® 2000-061024)

812 CA Paris, 19° ch. 12 avril 2002, Juris-data n° 202-174972 ; Resp. civ. et assur. 2002, comm. 269, cité par
Mme Chétivaux , Juris-classeur Resp. civ. et assur. n° 45

813 \/oir §2 du Chapitre 2, titre 2, premiére partie

209



2. Les obligations de I’assureur

Deés réception de la déclaration de sinistre adressée par I’assuré, I’assureur dommages
doit respecter la procédure contractuelle d’instruction et d’indemnisation des dommages telle
qu’elle est instituée par les clauses types.®™ Le premier acte consiste & désigner un expert
contractuel, qui reléve du libre choix de I’assureur depuis I’arrété du 16 aolt 1984.°%°
Cependant, I’assuré peut user d’une double faculté de récusation. A I’issue du deuxieme refus
manifesté par I’assuré, I’expert contractuel est alors désigné par le juge des référés, saisi sur
simple requéte présentée par I’assureur. Cet expert désigné par le magistrat, peut étre choisi
sur la liste des experts judiciaires ou sur celle ayant obtenu I’agrément de I’assureur
dommages ouvrage. La mission de I’expert doit étre conforme a ce qui est prévu par les

clauses types.®*®

L’intervention de I’expert, est importante, car de ses conclusions dépend I’issue du
litige. La mission type d’un expert dans le cadre d’un proces en construction ou dans le cadre
de la procédure contractuelle, est de constater les désordres, d’en rechercher les causes, de
déterminer les responsabilités, de proposer des remédes etde chiffrer les réparations.
L’intervention de I’expert est consigné dans trois documents : le rapport préliminaire, le

rapport d’expertise et le rapport complémentaire.

Le rapport préliminaire comporte I’indication descriptive et estimative des mesures
conservatoires jugées nécessaires a la non aggravation des dommages, les indications
sommaires sur les circonstances et les caractéristiques techniques du sinistre ainsi que, s’il y a
lieu, les observations de I’assuré afin de respecter le caractere contradictoire. (§ B 1°-a) Ce
rapport doit étre transmis a I’assuré, préalablement a la notification de la prise de position de
I’assureur quant a la mise en jeu des garanties que I’assureur doit notifier dans le delai de 60
jours a compter de la déclaration de sinistre; il en va de méme pour le rapport d’expertise qui
doit étre notifié dans le délai de 90 jours (§8 B, 1°,c b). Nous verrons dans la suite des
développements que I’inobservation par I’assureur de ces délais, sont lourdes de
conséquences pour lui. La jurisprudence donnera aussi des précisions pour la computation

des délais de transmission des rapports.

On précisera, que I’arrété du 7 février 2001 a prévu deux circonstances qui dispensent

I’assureur, de la procédure d’instruction. La premiére, c’est I’hypotheése ou I’assureur évalue

814 Chétivaux 5SC), Assurances terrestres, juris-classeur, Resp. civ. et assur., n° 50

®15 30 28 a0t 1984

818 TGI Bordeaux, 31 mai 1985, RGAT 1986, p. 397, note J. Bigot ; Gaz. Pal. 1986, 2, p. 539, note S.C
Chétivaux
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le dommage a un montant inférieur a 1829,39 euros, sachant que si plusieurs dommages sont
déclarés, cette évaluation doit s’apprécier pour chacun des dommages.”’’ La seconde

hypothése, c’est celle ou I’assureur estime que la mise en jeu de la garantie est manifestement

injustifiée.
B - L’appréciation de I’inobservation du formalisme imposé a I’assureur
1. L’obligation de respecter les délais de 60 ou 90jours pour prendre position

Il résulte des dispositions de I’article L 242-1 alinéa 5 du Code des assurances que :

« Lorsque I’assureur ne respecte pas I’un des délais prévus aux deux alinéas ci
dessous (60 et 90 jours) ou propose une offre d’indemnité manifestement
insuffisante, I’assuré peut, apres I’avoir notifié a I’assureur, engager les
dépenses nécessaires a la réparation des dommages. L’indemnité versée par
I’assureur est alors majorée de plein droit d’un intérét égal au double du taux de

I’intérét légal ».

Ces dispositions sanctionnent la négligence de I’assureur dommages ouvrage. Cette
sanction qui emporte déja des conséquences lourdes a I’encontre de I’assureur trouve sa
complexité dans la contradiction qui existe entre la clause type figurant & I’annexe Il de
I’article A 243-1 du Code des assurances qui organise de maniére trés précise la procédure

d’indemnisation en cas de sinistre et I’article L 242-1 du méme Code.

Il se trouve que la loi vise les travaux nécessaires a la réparation des dommages,
tandis que la clause type quant a elle, envisage les mesures conservatoires nécessaires a la

non aggravation des dommages.

Face a cette contradiction, voire a cette incertitude, le juge applique au gré des
especes tantét les clauses type, tantét les dispositions de I’article L 241-1 du Code civil et
parfois, il fait une application combinée des clauses types et de la loi. Ce qui, juridiquement
n’est pas toujours cohérent. Car en vertu du respect du principe de la hiérarchie des normes,

pour simplifier les choses, les termes de la loi devaient prévaloir sur ceux de la clause type.

817 Chétivaux (SC), Assurances terrestres, Juris-classeur Resp. civ. et assur. n°45
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En tout état de cause, quelle que soit I’application faite par la jurisprudence, les
conséquences de cette sanction sont tres lourdes pour I’assureur dommages ouvrage. Elles
I’empéchent d’exercer son recours subrogatoire, paralysant ainsi toute action de sa part.
Autrement dit, le silence gardé par I’assureur pendant le délai de 60 jours emporte
définitivement obtention de la garantie, conférant a I’assuré « un droit acquis a garantie » qui

se prescrit alors par deux ans.®'®

Par application de cette sanction, I’assureur dommages ouvrage est ainsi déchu de la
possibilité de formuler toute contestation de forme ou de fond.®*° Il ne peut plus invoquer le
plafond de garantie contractuel ou de limitation contractuelle de garantie.®”® Sa garantie est
due méme si certains dommages déclarés ne relévent pas des garanties dites obligatoires,
c’est a dire du risque décennal.®* La seule issue possible dans ce cas serait une action fondée
sur la responsabilité contractuelle des constructeurs pour faute prouvée®? et sans qu’il soit

possible de rechercher la nature des dommages déclarés.®?®

2. L’appréciation des regles de décompte des délais de 60 et 90 jours

S’il est acquis que la loi fixe le point de départ du délai de 60 jours a la date de
réception par I’assureur de la déclaration de sinistre du bénéficiaire de I’assurance, tel n’est
pas le cas en ce qui concerne sa date d’échéance. La Cour de cassation a tranché sur cette

question dans un arrét en date du 18 février 2004.°*

En fait, la question qui se pose est de savoir si le terme du délai de 60 jours est la date
d’expédition de la lettre de notification de I’assureur ou celle de sa réception par le
bénéficiaire ? Encore que dans I’espece qui a donné lieu a cette décision, le terme du délai de

60 jours survenait un jour férié, en I’occurrence un lundi de paques.

Alors la question se posait donc de savoir quelle était véritablement la date

d’échéance du délai de 60 jours, fallait-il tenir compte du jour férié ou pas ?

818 Cass. 3 civ., 29 oct. 2003, n° 00-21.597, Bull. civ. I1l, n° 182, p ; 161; Constr. et urb. 2004, obs. M.L Pagés
de varenne ; RDI 2004, p. 57, obs. P. Dessuet

619 Cass. 1™ civ., 16 juil. 1998, Resp. civ. et assur. sept. 1998, chron. 18 H. Groutel.

620 Cass. 1™ civ., 18 juin 1996, RGDA 96-657, note J-P Karila ; Cass. 1" civ., 2 juil. 1996, SCP Decassange c/
Gan

62! Cass. 1™ civ., 13 nov. 1997, Resp. civ et assur. 1998, p. 35

622 CA Paris, 19° ch. 10 sept. 1996 ; CA Paris, 19° ch. B, 17 avril 1996, Gan ¢/ SDI rue du Ranelagh

623 Cass. 1" civ., 26 nov. 1991 ; Cass. 3° civ., 3 déc. 2003, n° 01-12-461, Bull. civ. 111, n° 214, p. 191; Constr et
urb. 2004, n° 49 obs. ML Pages de varenne ; RDI 2004, p. 56 obs. P. Dessuet ; Cass. civ.; 3¢ 10 déc. 2003,
n° 01-531, RDI 2004, p. 56, obs P. Dessuet

624 Cass. 1" civ., 18 fév. 2004, Cne de Lyon ¢/ AGF, pourvoi n° F 02-17.976, RDI mars- avril 2004, p. 151 note
G. Leguay ; Trib. de I’assurance n° 80 juin 2004, note J.P. Karila
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La Cour de cassation va donc trancher sur cette question par une application
combinee des regles du Nouveau Code de procédure civile et celles du Code de I’assurance.

Approuvant la cour d’appel, la Cour de cassation énonce sous le visa®®

d’une regle de
portée générale applicable a tout délai, quand bien méme, il s’agirait d’un délai préfix, qu’un
délai qui expire un jour férié est prorogé jusqu’au premier jour ouvrable suivant, la lettre

recommandée expédiée faisant foi de la date.

Il résulte donc de cette décision que c’est la date d’expédition de la notification par
I’assureur et non pas de la réception de celle-ci par I’assuré qui doit étre prise en compte.
Cette solution de bon sens est donc exempt de critique. Elle est d’ailleurs approuvée par la

majorité de la doctrine.

Si la Cour de cassation est apparue plus souple en ce qui concerne le terme
d’échéance du délai de 60 jours, elle s’est montrée sévere en ce qui concerne la transmission

du rapport préliminaire a I’assuré.

3. L’obligation de communiquer le rapport préliminaire a I’assuré dans le délai de 60

jours
La Cour de cassation va plus loin dans sa séverité, en ce qui concerne les effets

découlant du non respect du délai de 60 jours. Il a appliqué la sanction de I’article L 242-1 a
un assureur dommages, pour non communication du rapport préliminaire. Alors que cette non
communication ne releve pas a priori de cette sanction. C’est d’abord la premiere chambre
civile qui a appligué ladite sanction a I’encontre d’un assureur dommages ouvrage qui n’avait
pas adressé a son assuré le rapport d’expertise préliminaire avant de lui faire part de sa
position sur la garantie.®?® Elle sera suivie par la troisiéme chambre civile, qui va réitérer sans

ambiguité cette décision dans un arrét du 18 février 2004.%’

En I’espéce, la victime fonde sa demande de condamnation de I’assureur au paiement
d’une provision, au regard de I’article 809 du nouveau Code de procédure civile, sur la non
communication du rapport préliminaire. Elle prétendait que I’assureur ne lui ayant pas
« préalablement a sa décision » quant a la mise en jeu des garanties prévues dans le contrat,

communiqué le rapport préliminaire, avait violé les articles L 242-1 et A 243-1 du Code des

625 Art. 642 al 2 NCPC
626 Cass. 1™ civ., 2 juil. 1996, Bull. civ. I, n° 276, p. 193
827 Cass. 3° civ., 18 fév. 2004, Gaz. .pal. 24 et 25 mars 2004, p. 26
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assurances, car la communication préalable du rapport préliminaire devait nécessairement

étre effectuée « dans un délai inférieur au delai de 60 jours ».

La cour d’appel statuant en référé a rejeté cette demande en raison d’une contestation
sérieuse sur la portée de I’obligation de I’assureur relativement a la communication du
rapport préliminaire. Elle se fonde essentiellement sur le fait que la loi n’avait pas assorti la
communication préalable a I’assureur du rapport préliminaire d’aucun délai précis ni d’une
sanction expresse, estimant en conséquence qu’il ne lui appartenait pas a lui juge des référés
de :

« Sanctionner I’assureur dommages ouvrage qui a notifié par une seule et
méme lettre a I’assureur le rapport d’expertise préliminaire et sa décision de

refus de garantie, » « seul le juge du fond » pouvant en décider.

La Cour de cassation a censuré cette décision pour violation de I’article 809, alinéa 2
du Nouveau Code de procédure civile, en considérant qu’il :

« résulte des articles L 242-1 et A 243-1 du Code des assurances et de I’annexe
Il a ce dernier article que I’assureur ne peut valablement notifier a son assuré
dans le délai qui lui est imparti sa décision sur le principe de sa garantie sans
avoir préalablement communiqué a son assuré le rapport préliminaire en sa

possession établi par I’expert (...)».

Il en résulte au méme titre que I’assureur doit respecter les délais qui lui sont impartis
quant a sa prise de position, il doit également communiquer le rapport préalable a I’assuré
dans le méme délai. En conséquence, une notification simultanée du rapport préliminaire

d’expertise et la décision de refus de garantie, n’est donc pas valable.

On peut donc s’interroger sur I’opportunité d’une telle décision. Si elle a le mérite
d’apporter une garantie supplémentaire au maitre de I’ouvrage du point de vue pratique, elle
parait excessive sur le plan juridique. Certes I’obligation de transmettre le rapport
préliminaire figure a I’article A 243-1 du Code des assurances qui énonce que :

a) «Dans un délai maximum de 60 jours courant a compter de la réception de la

déclaration de sinistre, I’assureur, sur le vu du rapport préliminaire établi par
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I’expert et préalablement communiqué a I’assure, notifie a celui-ci sa décision quant

au principe de la mise en jeu des garanties du contrat.

b) L’assureur prend les dispositions nécessaires pour que I’assuré puisse étre saisi du
rapport préliminaire en temps utile et en tous cas, dans un délai compatible avec

celui qu’il est lui méme tenu d’observer en vertu du paragraphe a)

c) Faute par I’assureur de respecter le délai fixé au paragraphe a) et sur simple
notification faite a I’assureur, les garanties du présent contrat jouent pour ce qui
concerne le sinistre déclaré, et I’assuré est autorisé a engager les dépenses
correspondant a I’exécution des mesures conservatoires nécessaires a la non
aggravation des dommages, dans la limite de I’estimation portée dans le rapport
préliminaire de I’expert, si dans le méme délai, I’assuré n’ a pas pu avoir
connaissance du rapport préliminaire, il est autorisé de la méme maniere a engager

les dépenses en cause dans la limite de I’estimation qu’il a pu en faire lui-méme »

A priori, la lecture littérale de ces sections de la clause type laisse penser
qu’effectivement la communication du rapport préliminaire par I’assureur a I’assuré doit étre
effectuée avant I’expiration du délai de 60 jours, et faute pour I’assureur de le faire, la

sanction en cas de depassement est applicable.

Si on se penche en revanche sur les termes de la loi, notamment a I’article L 242-1

alinéa 3 du Code des assurances, il est écrit que :

« L’assureur a un délai maximal de 60 jours a compter de la réception de la
déclaration de sinistre pour notifier a I’assuré sa décision quant au principe de

la mise en jeu des garanties prévues au contrat ».

Les termes de la loi paraissent clairs. L’assureur ne semble étre sanctionné que pour
non-respect du délai de 60 jours quant a sa prise de position. Et non pour la non

communication du rapport d’expertise.

S’il est wvrai que c’est sur la base du rapport d’expertise que I’assureur doit se
prononcer, faut-il le sanctionner pour non communication du rapport d’expertise au méme

titre que le non-respect des délais légaux ?

Si on se base sur le principe de la hiérarchie des normes, n’est ce pas la loi qui édicte
une sanction qui doit I’emporter ? La doctrine est partagée sur cette question.
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Selon Monsieur Karila,*® la Cour de cassation fait une assimilation de I’exécution
des obligations attachées au délai de 60 jours au non respect du délai lui-méme. Cette
solution est observée non seulement a propos de I’absence de communication du rapport
préliminaire ou de sa communication tardive au-dela du délai de 60 jours, mais aussi lorsque

I’assureur ne motive pas expressément son refus de garantie.

Il conclut que I’assimilation de I’inexécution des obligations attachées au non-respect
des délais eux-mémes, ne doit pas pour autant conduire a I’interprétation littéralement
excessive ou erronée du contenu de I’obligation elle méme.

Quant & Monsieur Leguay,®®

il approuve cette décision de la Cour de cassation.
Selon lui, cette solution cadre bien avec I’esprit et la lettre des textes. Il reconnait néanmoins
qu’elle est aujourd’hui inopportune car elle risquerait de provoquer une remise en cause des
refus de garantie opposés par les assureurs sans communication préalable du rapport
préliminaire.

Pour notre part, si la solution parait excessive, on peut penser que la sanction est
induite par les obligations qui s’imposent a I’assureur lorsqu’il recoit une déclaration de
sinistre, en I’occurrence, la communication du rapport d’expertise. En tout état de cause, la
jurisprudence confirme cette position. Le rapport préliminaire d’expertise doit étre notifié a
I’assuré préalablement & la prise de position de Iassureur®® et toute notification de non
garantie sans cette communication est nulle.?®! 1l va sans dire que faute d’une transmission
préalable du rapport, I’assureur est déchu de tout droit de contestation de fond ou de forme,

ce qui a pour conséquence de le priver de tout recours.

Les soucis de I’assureur sont identiques en cas de cause étrangére exonératoire de

responsabilité. 1l est dépourvu de tout recours subrogatoire.

84 La prise en charge des désordres découlant d’une cause étrangere exonératoire

de responsabilité

Il convient de rappeler ici que I’une des conditions de mise en ceuvre de la garantie

décennale, nécessite que la responsabilité du constructeur qu’elle couvre ait été retenue.

628 Note sous arrét 18 fév.2004, Trib. de I’assur. n° 80, juin 2004, cah. de jurisp. n° 143

629 Note sous arrét 18 fév. 2004, RDI mars-avril 2004, p. 152

830 Cass. 3° civ., 4 janv. 2006, n° 05-13727, RGDA 2006, p. 124, note ML Pageés de varenne ; Constr. et urb.
fév. 2006, p. 22

831 Cass. 3e civ., 3 janv. 2006, n° 04-19.043, RGDA 2006, p. 123, note M. Périer
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Or il se trouve que dans toutes les hypothéses, ou le constructeur est exonéré de sa
responsabilité, I’assureur dommages ouvrage ne pourra pas exercer son recours ni contre
I’assureur de responsabilité, ni contre le constructeur présumé responsable. Il supportera la

charge finale de la réparation des désordres.

Certes les hypothéses d’exonération de responsabilité comme la force majeure sont

rares, mais elles meritent néanmoins d’étre signalées.

La force majeure constitue une exclusion de risque commune a la police de

responsabilité et & la police dommages ouvrage.

La force majeure est un événement imprévisible, irrésistible et extérieur & I’activité du
présumé responsable. Ainsi, il a été admis qu’un ouragan d’une violence exceptionnelle
pouvait constituer un événement de force majeure exonératoire de responsabilité®®. De
méme, I’existence d’une cause étrangére exonératoire a été admise dans I’hypothéese d’un
vice indécelable au moment des travaux. Il s’agissait en I’espéce de la réparation du
préjudice d0 a des désordres révelés sur I’ensemble des facades, aprés des travaux de
réfection, réalisés par un entrepreneur charge d’effectuer un revétement préventif par enduit
hydrofuge®®. Dans cette hypothése, I’imprévisibilité est caractérisée par le fait que la cause
des désordres était imputable & un phénoméne chimique siégeant dans I’existant, par

conséquent indécelable au moment des travaux.

Dans les deux exemples précités, I’assureur dommages ouvrage va étre tenu de
préfinancer les travaux de réparation, mais n’aura pas de recours a I’encontre de

I’entrepreneur qui se trouve exonéré de toute responsabilité par la voie de la cause étrangeére.

Si I’interprétation extensive des limites légales au recours subrogatoire sont déja
lourdes sur le plan financier pour I’assureur, il en sera de méme pour les déclarations tardives
et celles postérieures au délai décennal, qui laissent elles tres peu de chance a I’assureur de
faire prospérer ses recours en raison des contraintes procédurales, parfois difficiles a réaliser,

notamment celles relatives a la prescription de délai.

832 Cass. 3° civ., 11 mai 1994, n° 92-16.201, Bull. civ. I11, n° 94, p. 60
833 Cass. 3 civ., 26 fév. 2003, Bull. civ. 111, n° 46, p. 43
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SECTION Il LES MENACES PESANT SUR LE RECOURS SUBROGATOIRE DE
L’ASSUREUR DOMMAGES OUVRAGE

Ces menaces concernent surtout les déclarations de sinistre faites en fin de période de
décennale (81) et les déclarations de sinistre faites aprés le délai décennal par le jeu de la

prescription biennale (§2).

81 Les déclarations de sinistre faites en fin de période décennale

Les clauses types n’ont fixé aucun délai pour que I’assure transmette la déclaration de
sinistre a I’assureur dommages ouvrage, ni aucune déchéance a sa transmission tardive. En
conséquence, aucune clause de déchéance ne pourrait sanctionner I’assuré défaillant, hormis
en cas d’action judiciaire engagée postérieurement au délai de deux ans a compter de la
survenance du dommage, le risque de se voir opposer la fin de non recevoir a raison de la
prescription édictée par I’article L 114-1 du Code des assurances.®®** En principe, la qualité de
subrogé n’est acquise a I’assureur dommages ouvrage, qu’a concurrence de I’indemnité

contractuellement due qu’il a réglée au bénéficiaire.

Or cette qualité peut lui faire défaut lorsqu’il recoit une déclaration tardive. Il se

trouve confronté a une situation inconfortable a deux niveaux.

D’une part, parce que I’assureur lorsqu’il recoit une déclaration de sinistre tardive, il
peut se trouver dans I’impossibilité temporelle de faire connaitre cette déclaration, voire de
préserver ses recours Vvis a vis des assureurs de responsabilité, ainsi que les constructeurs
potentiellement responsables. Compte tenu du formalisme imposé par les clauses types,
I’assureur au recu de la déclaration de sinistre, doit mettre en ceuvre la procédure
contractuelle d’indemnisation et pour cela, débuter par le premier acte qui consiste a désigner
un expert contractuel puis ayant transmis au préalable le rapport préliminaire qu’il aura
établi, prend position sur la mise en jeu des garanties dans le délai de 60 jours sous peine

d’encourir les sanctions Iégales de I’article L 242-1 du Code des assurances.®*®

6% Chétivaux (SC), Assurances terrestres, 2°- 45, Juris-classeur Resp. civ. et assur, fasc 540-20

8% Groutel (H), la prescription biennale et les contraintes de I’assureur dommages ouvrage, Resp. civ. et assur.
juil. 1997, p. 4s; Lasage (F), le recours subrogatoire de I’assureur dommages ouvrage, prisonnier des
déclarations de I’assuré ? PA 18 juin 1999, n° 121, p.14s; du méme auteur, la problématique du recours
subrogatoire en fin de période de garantie, PA 23 nov. 1999, n° 233, p. 15s; Chétivaux (SC), assurances
terrestres, Juris-classeur Resp. civ. et assur. fasc. 540-20, n° 50; Cass. 1" civ., 3 nov. 1993, Bull. civ. I,
n° 307; RGAT 1994, p.164, note JP Karila; Cass. 1 civ., 17 nov. 1993, RGAT 1994, p. 161, note A. D
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D’autre part, I’assureur dommages ouvrage ne bénéficie pas d’un droit naturel
d’opposabilite générale de la declaration qu’il recoit. Il peut donc étre dans I’impossibilité
matérielle d’interrompre la prescription dont dispose I’assuré responsable du sinistre a
I’encontre de son propre assureur. Ce délai est de dix ans a compter de la réception des
travaux. Le recours de I’assureur dommages ouvrage se trouve menacée compte tenu des
contraintes légales a mettre en ceuvre lorsqu’il recoit la déclaration de sinistre. Il doit dans un
premier temps procéder a I’expertise avant de proposer une offre d’indemnité. Ensuite, dans
un second temps, il doit avoir indemnisé le maitre de I’ouvrage, selon les contraintes de
I’article L 121-12 du Code des assurances, car la qualité a agir est subordonnée au paiement
préalable de I’indemnité.®*® Il en résulte de la mise en ceuvre des dispositions de Iarticle L
121-12 du Code des assurances, que seul I’assureur valablement subrogé, c’est a dire celui
qui a préalablement indemnisé la victime, peut interrompre le délai de prescription de
I’action contre les responsables. Que ce soit dans le cadre d’une procédure de référé que dans

le cadre d’une procédure au fond.®*

Dans ce contexte, I’assureur n’a que tres peu de chance pour faire prospérer son
recours. Car sans étre subrogé, I’assureur n’a pas qualité pour interrompre valablement la
prescription des actions en responsabilité. Car avant qu’il n’ait pu accomplir toutes les
formalités, il se peut que le délai de dix ans soit échu. Ainsi, méme une citation en justice
qu’il peut faire signifier contre le responsable n’a non seulement aucun effet interruptif de
prescription, mais au surplus, elle est irrecevable pour défaut de qualité & agir.?*® 1l en est de
méme pour une assignation en référé, lancée par un assureur dommages ouvrage qui n’avait
pas préalablement indemnisé son assuré.®® Le fait pour I’assureur dommages ouvrage, de
faire prévaloir I’échéance du délai de prescription qui menace le succés de son recours

envers les responsables potentiels du sinistre et de leur assureur est inopérant.

On précisera par ailleurs que I’action en responsabilité de I’assuré contre I’auteur du
dommage doit exister. Si celle-ci s’est éteinte par le fait de I’assuré, I’exercice de I’action
subrogatoire de I’assureur dommage ouvrage sera impossible. Cependant, I’assuré peut étre
déchu du droit a garantie comme prévu par I’alinéa 2 de I’article L 121-12 du Code des

assurances. Quand c’est le cas, il reste une chance infime a I’assureur d’alléger sa garantie en

%% Cass. 3° civ., 26 mars 1997, Bull. civ. III, n° 27

837 Cass. com., 27 nov. 2001, Resp. civ. et assur. 2002, comm. 81
%% Art 122 NCPC

8% Cass. 3° civ., 14 fév. 1996, Resp. civ. et assur. 1996, comm. 288
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% sous réserve de la preuve de la négligence fautive de I’assuré.®*

tout ou partie,®
L’interprétation de la carence de I’assureé relévera de I’interprétation souveraine des juges du
fond®? 11 ne doit pas avoir concouru lui-méme a la perte de ce recours, c'est-a-dire que si
I’assureur ne respecte pas le délai de 60 jours prévu par I'article L 242-1 du Code des
assurances pour prendre position sur la mise en jeu des garanties, il se trouve déchu du droit

d’invoquer cette exception de subrogation.®*®

Lorsque I’action s’est éteinte par le fait de I’assuré, la Cour de cassation ne distingue
pas selon que la perte du recours résulte d’un acte positif de sa part comme la renonciation a
I’action en responsabilité ou la remise de dette, ou d’un acte négatif comme une omission ou
une négligence. La seule obligation qui pése sur lui est de conserver le recours et non de

I’exercer.5

« Faut-il rappeler une fois de plus, que I’assurance dommages ouvrage est avant tout
une garantie de préfinancement des réparations nécessaires et devrait normalement avoir
toujours pour corollaire, le recours de I’assureur dommages ouvrage contre les responsables
et surtout les assureurs de ces derniers. C’est donc fausser tout le systeme de la part de
I’assuré que de ne pas faire tout ce qui est en son pouvoir pour ne pas perdre ce
recours... ».°* 1l est donc judicieux que la faute de I’assuré soit sanctionnée par la perte

totale de son droit a garantie.

Sinon de maniere générale, le succes du recours subrogatoire, dépend donc de la
qualité a agir de I’assureur dommages ouvrage, laquelle n’est acquise qu’apres versement de
I’indemnité servant au préfinancement des travaux de réparation, mais aussi de I’existence

d’une action en responsabilité.

On peut donc deduire de I’etat de la jurisprudence, que les déclarations tardives
pénalisent I’assureur dommages ouvrage, I’empéchant ainsi d’exercer son recours

subrogatoire envers les entrepreneurs responsables ainsi que leur assureur, ceci faute de

840 Art L 121-12 al 2 Code des assurances « L assureur peut étre déchargé, en tout ou partie, de sa responsabilité
envers I’assuré, quand la subrogation ne peut plus, par le fait de I’assuré, s’opérer en faveur de I’assureur » ;
Cass. 1" civ., 17 fév. 1987, RGAT 1987, p. 567 ; Cass. 1 civ., 4 nov. 1992, Argus de I’assurance, 11 déc.
1992, p. 25 ; Cass. 1" civ., 12 déc. 1995, Juris-data n° 1995-003882, RGAT 1996, p. 343, note Périnet —
Marquet ; Resp. civ. et assur. 1996, comm. n° 106 ; CA Prais, 19° ch. B 12 sept. 2002, RDI 2002, p. 509,
obs. G.Durry

841 Cass. 1" civ., 12 déc. 1995, RGDA 1996, p. 343, obs. Périnet-Marquet ; CA Paris, 19°ch., sect. 13, 12
sept. 2002, RG. n° 2002/02168, RDI nov.-déc.. 2002 p. 509, obs. G. Durry

842 Cass. 1" civ., 9 nov. 1999, Juri-data n° 1999-003911 ; Resp.civ. et assur. 2000, comm. n° 69

843 Cass. civ., 4 nov. 1992, Argus de I’assurance 11 déc. 1992, p. 25 ; Cass. 1™ civ., 10 déc. 2002, RDI 2003, p.
27

844 Cass. com., 6 fév. 1968, RGAT 1968, p. 349

85 G. Durry, note sous arrét CA Paris, 12 sept. 2002 précité
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temps pour I’assureur d’accomplir les obligations que la loi et les clauses types lui imposent.

La principale obligation étant le versement préalable de I’indemnité a I’assure.

Faute de ce reglement, toute action au fond de I’assureur dommages ouvrage, en vue
de suspendre la prescription, sera considérée comme non interruptive une fois passée le délai
de prescription de I’action en responsabilité. Ce qui offre la possibilité, aux entrepreneurs
potentiellement responsables ainsi leurs assureurs de demander purement et simplement leur
mise hors de cause. Les déclarations de sinistre faites apres le délai décennal pénaliseront

aussi I’assureur dommages ouvrage, par le jeu de la prescription biennale.

§2 Les déclarations de sinistre faites aprés le délai de garantie décennale et le jeu de

la prescription biennale

Si certains dommages déclarés apres la periode de garantie sont pris en charge par
I’assureur dommages ouvrage, c’est en raison de la prise en compte par la jurisprudence de la
prescription biennale qui apporte un délai supplémentaire de deux ans & I’assuré,®*® ainsi que

du mécanisme de I’action directe.®*’

Le délai de prescription biennale est une véritable dérogation par rapport aux
dispositions de I’article 2270 du Code civil et repris par I’article L 242-1 du Code des
assurances, qui considerent le délai de garantie décennal comme un délai d’épreuve et de

fiabilité du batiment ou de I’ouvrage.

Il convient de garder a I’esprit que le mécanisme de la prescription biennale peut
intervenir pour deux types d’actions : L’action en indemnisation dont le droit tend a la mise
en jeu normale des garanties et I’action en responsabilité contractuelle, dont le but est de
sanctionner I’assureur de dommages qui ne respecte pas les obligations 1égales de délais et

d’indemnisation mises & sa charge a la suite d’un sinistre.®*

Ainsi, par le biais de la prescription biennale, I’assuré dispose, pour réclamer
I’exécution des garanties souscrites, d’un délai de deux ans supplémentaires a compter de la
connaissance qu’il a des désordres, survenus dans le délai de dix ans qui ont suivi la réception
des travaux ; de ce fait, I’assuré peut étre recevable a agir contre I’assureur de dommages
jusqu’a 12 ans apres la réception. Autrement dit, le bénéficiaire de la garantie dommages

ouvrage peut réclamer a son assureur, méme apres I’expiration de la garantie décennale, la

84 Cass. 3° civ., 31 mars 2004, n° 10-16-847, RDI 2004, p. 252
847 Cass. 1" civ., 4 fév. 2003, n° 99-15-717, Bull. civ. I, n° 30, p. 25; RDI 2003, p. 233, obs. G. Leguay
848 Chétivaux (SC), Assurance terrestres, Juris-classeur, Resp. civ. et assur., n° 39
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réparation des sinistres survenus antérieurement, a condition d’effectuer sa déclaration dans
les deux ans qui suivent le moment ou il a eu connaissance de I’événement susceptible
d’engager la garantie de son assureur.®*® De méme, le fait pour I’assuré de contester le refus
de garantie de son assureur de dommages ouvrage aprées I’expiration du délai de 10 ans, mais
dans les 2 ans suivant cette expiration ne constitue pas une faute de I’assuré, bien que

I’assureur dommage ouvrage soit privé de recours contre les constructeurs.®>®

En I’espéce, apres notification d’un refus de garantie, suite a des fissures en facade
apparues sur leur pavillon, les demandeurs ont assigné la MMA assureur de la police
dommages ouvrage le 1° septembre 1998, deux ans aprés la déclaration de sinistre le 11
septembre 1996 pour obtenir le paiement des sommes nécessaires a la réparation des

désordres.

Dans cette hypothése, il est clair que le recours subrogatoire est purement et
simplement ruiné. L’assureur dommages ouvrage ne dispose plus de moyen pour faire
prospérer son recours. 1l ne peut plus rendre opposable aux potentiels responsables et leurs
assureurs la déclaration de sinistre puisque celle ci intervient aprés le délai de garantie. En
outre, quoi qu’il en soit I’assureur n’est plus recevable a exercer quelque recours que ce soit

envers les responsables car il est forclos pour I’exercice de I’action en responsabilité.

Encore une fois, la protection du maitre d’ouvrage est sauve au détriment des
assureurs dommages ouvrage qui supportent seuls le poids économique final des réparations

nécessaires a la disparition des désordres.

Au regard de la philosophie de la loi Spinetta, la protection des maitres d’ouvrage est
assurée, en revanche, le systtme de préfinancement prévu par la loi ne trouve pas a

s’appliquer convenablement, ce qui crée forcément un déséquilibre.

Néanmoins, dans certaines hypotheéses, la prescription biennale peut étre un avantage
pour I’assureur dommages ouvrage. Notamment, lorsque I’assuré négligent a laissé s’écouler
plus de deux années entre la date ou il a eu connaissance du sinistre et la date de déclaration a
I’assureur. L assureur peut donc se fonder sur la prescription biennale pour denier sa garantie

et ceci méme si la déclaration intervient dans le délai de dix ans. Sous réserve que I’assureur

849 Cass. 1™ civ., 4 mai 1999, Resp civ et assur. 1999, n° 236, note H. Groutel ; RDI 2000, p. 73, note G. Durry ;
Gaz.. Pal. p. 1999, panor. P. 194 ; Cass. 1" civ., 29 avril 2003, arrét n° 530, RDI 2003, p. 316, obs. P.
Dessuet

850 Cass. 3° civ., 31 mars 2004, n° 01-16-847, RDI 2004, p. 252
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ait signalé ce moyen de prescription & I’assuré dans le délai de 60 jours.®* Cette hypothése
n’est qu’une petite consolation pour I’assureur puisque I’assuré négligent a le secours des
polices de responsabilité obligatoires. Si son action en garantie est soumise a la prescription
biennale, son action directe en revanche contre I’assureur de responsabilité dure aussi

longtemps que le délai de cette responsabilité.

Pour pallier les inconvénients procéduraux qui menacent le recours subrogatoire de
I’assureur dommages ouvrage, la Cour de cassation s’est appuyée sur les dispositions de

I’article 126 du NCPC, pour valider I’action intentée par I’assureur non subrogé.

%1 Cass. 1'° civ., 4 mars 1997, 1, somm., p. 127 ; Bull. civ. I, n° 112, p. 29
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CHAPITRE II LA SAUVEGARDE DU RECOURS SUBROGATOIRE DE
L’ASSUREUR DE DOMMAGES : LA SUBROGATION ANTICIPEE

En principe, I’assureur dommages ouvrage qui regle contractuellement I’indemnité
due a I’assuré, peut normalement prétendre au bénéfice de la subrogation légale instituée par
I’article L 121-12 du Code des assurances. Mais pour des raisons tenant aux déclarations
tardives de I’assuré, ou en fin de période décennale, I’assureur peut se trouver priver de
recours, faute de n’avoir pas pu interrompre la prescription a I’égard des constructeurs
responsables. C’est donc pour préserver ce recours que la jurisprudence va admettre
I’application d’une subrogation anticipée. Il convient d’analyser brievement les difficultés
menagcant le recours subrogatoire (Section 1), et ensuite la solution jurisprudentielle (Section
2).

SECTION 1 RAPPEL DU PRINCICE DE LA SUBROGATION

D’une maniere générale, le succes du recours subrogatoire dépend de la qualité a agir
de I’assureur de dommages. Cette qualité n’est acquise qu’apres versement de I’indemnité et
de I’existence d’une action en responsabilité. Autrement dit, I’assureur dommages ouvrage
est subrogé de plein droit dans tous les droits et actions que son assuré détient a I’encontre
des responsables des dommages éventuellement leurs assureurs, grace au mécanisme de

I"article L 121-12 du Code des assurances.®® L’

assureur de responsabilité visé par I’article L
241-1 du Code des assurances, peut également bénéficier de la subrogation légale instituée
par I’article L 121-12 du méme code. Il peut ainsi exercer les droits que détenait son assuré
contre les responsables, puisque I’assurance de responsabilité est un contrat d’assurance de

dommage au sens classique, par opposition aux assurances de personnes.®*®

Le paiement est une condition nécessaire du transfert des droits. Il n’est pas de
subrogation personnelle sans paiement préalable.®>* Cette exigence exclut a priori, toute
possibilité de subrogation anticipée.®® Le recours subrogatoire de I’assureur de dommages

852 Cass. 1™ civ., 22 oct. 1996, Argus de I’assurance, 8 nov . 1996, p. 40; Cass. 3° civ., 25 janv. 1995, Bull. civ.
111, n° 27, p. 16; Resp. civ. et assur. 1995, comm. n° 191 ; Cass. 3° civ., 26 fév. 2003, Bull. civ. 111, n° 48, p.
44

63 Cass. 1" civ., 21 janv. 2003, Juris-data n° 2003-017434 ; Bull. civ. I, n° 18; Resp. civ. et assur. 2003, comm.
122 et 89 ; Lambert - Faivre (Y) et Leveneur (L), Droit des assurances, Dalloz 2005, p.442. Bigot (J), Traité
de droit des assurances, le contrat d’assurance, sous la direction de J.Bigot, LGDJ 2002. p.1148

854 Cass. com. 14 déc. 1965, RGAT 1966, p. 385

%3 Groutel (H), Réflexions sur la subrogation anticipée, Dalloz 1987, p. 283 ; Defrance (G), la subrogation a
titre rétroactif, Argus de I’assurance, 14 déc. 2001, p. 22
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obéit aux regles de prescription attachées aux actions en responsabilité qu’il exerce contre les
tiers responsables, dans les mémes conditions que si la demande était formée directement par
I’assuré et si I’action contre le tires est prescrite, le subrogé subit cette prescription au méme
titre que son subrogeant.®®® Or, la condition du paiement qui confére la qualité & agir, peut
faire défaut a I’assureur dommages ouvrage et I’empécher d’interrompre la prescription vis-a-
vis des constructeurs responsables, I’assureur étant obligé de respecter la procédure
contractuelle d’instruction et de proposition d’indemnité (Prévue par la clause type, annexe Il
a I’article A 243-1 du Code des assurances). C’est pour éviter que I’assureur soit privé de

recours que la jurisprudence a admis la subrogation anticipée.

SECTION 2 LA SOLUTION JURISPRUDENTIELLE

Cette subrogation anticipée a été appliquée pour la premiere fois en matiere
d’assurance de transport. Elle résulte de I’évolution des régles de procédure civile, « Dans le
cas ou la situation donnant lieu a une fin de non recevoir est susceptible d’étre régularisée,
Iirrecevabilité sera écartée si la cause a disparu au moment ot le juge statue ».°*" La Cour
de cassation va adapter cette solution a I’assurance dommages ouvrage, dans le souci de faire
respecter I’ordre public, et certainement pour éviter les rigueurs de I’absence de recours a
I’assureur de dommages®®®. Sur un moyen purement procédural, en I’occurrence I’article 126
du Nouveau Code de procédure civile, la Cour de cassation va d’abord appliquer la
subrogation anticipée aux assignations au fond (81), et ensuite I’étendre aux assignations en
référés (82).

81 La subrogation anticipée et les assignations au fond

La Cour de cassation a ainsi validé I’assignation au fond signifiée par I’assureur non
subrogé afin de lui conférer recevabilité et effet interruptif de prescription®™®. Elle a considéré
que I’absence de subrogation au moment de la délivrance de I’assignation constituait un
défaut a agir et que cette fin de non recevoir était susceptible d’étre couverte par le juge si sa
cause avait disparu au moment ou il statue (c’est a dire que I’assureur ait réglé I’indemnité a

cette date).

6% Cass. 1™ civ., 4 fév. 2003, Bull. civ. I, n° 30, p. 25
87 Art. 126 NCPC ; Cass. 1" civ., 18 juin 1985, Argus de I’assurance 30 ao(it 1985
88 Chétivaux (SC), Assurances terrestres, Juris-classeur Resp. civ. et assur., n° 71

%9 Cass. 1'"° civ., 18 juin 1985, RGAT 1985, p. 378 ; Bull. civ. I, n° 187
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On peut penser que la Cour de cassation fait une interprétation par analogie, C'est-a-
dire que « la solution du litige est induite, pour un état de fait donné, d’une similitude entre
cette situation et celle que la loi a réglée suivant que I’induction s’appuie a une disposition
spéciale et précise la loi, ou qu’elle s’étaie des principes consacrés par la Iégislation écrite,
prise dans son ensemble ».°®® Dans ce cadre, la méthode par analogie peut intervenir pour
combler les lacunes partielles de la loi ou pour suppléer a des vides plus notables. Savigny,
cité par Gény,* laisse entendre que I’analogie excéde le domaine de I’interprétation et

supplée a de véritable lacune dans la législation.

Cette solution va étre transposée a I’assurance construction. La Cour de cassation I’a
d’abord admise & propos d’une police dite de « maitre d’ouvrage ».°% Par la suite, dans une
hypothése ou une action au fond était engagée par I’assureur dommages ouvrage, alors qu’il
n’avait pas encore la qualité de subrogé. La Cour de cassation a considéré que cette action au
fond était interruptive de prescription envers les responsables, des lors qu’il régle I’indemnité

lui conférant subrogation avant que le juge ne statue.®®®

Cette solution désormais constante, a été réitérée dans une décision récente en date du
21 janvier 2004.°%* Cette décision rappelle que I’action récursoire de I’assureur dommages
ouvrage est recevable des lors, qu’elle est engagée avant I’expiration du délai de forclusion
décennale, alors méme que ledit assureur n’ a pas encore la qualité de subrogé, faute de

I’avoir indemnisé.

En I’espece, la déclaration d’irrecevabilité de I’action de I’assureur ne pouvait étre
néanmoins tolérée et acceptée des qu’il était impératif pour I’assureur de saisir le juge du
fond avant la forclusion de ladite action par suite de la prescription de I’action en garantie

décennale appartenant il est vrai encore a I’assure.

La Cour de cassation contourne judicieusement la difficulté en relevant que le juge du
fond « n’était » pas encore « saisi du fond de I’affaire », puisqu’ aussi bien I’action tendait a
interrompre I’action d’une part, et a surseoir a statuer d’autre part. La cassation est justifiée
pour violation de I’article L 121-12 du Code des assurances et de I’article 126 du Nouveau

Code de procédure civile.

880 Gény, Méthode d’interprétation, LGDJ 1919, réimpression 1995, p. 304

661 Gény, Méthode d’interprétation, précité, p. 304

862 Cass. 1" civ., 17 oct. 1995, arrét n° 1534 D, Gesfit/ Axa Assurance, inédit

883 Cass. 3° civ., 29 mars 2000, Bull. civ. I11, n° 67, p. 45; RGDA 2002, p. 157, note J. Beauchard; Cass. 1" civ.,
19 oct. 2001, Bull. civ. I, n° 245 ; RGDA 2001, p. 976, note JP Karila ; Cass. 3° civ., 10 déc. 2003, Bull.
civ. I11, n° 225, p. 200

864 Cass. 3° civ., 21 janv. 2004, RGDA 2004, n° 2, p. 455
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Précisant les conditions de cette subrogation anticipée, la Cour de cassation a admis
que la régularisation pouvait intervenir en cause d’appel, puisqu’a ce moment Ia, le juge du
fond n’a pas encore définitivement statué.®® Ce raisonnement sera également appliqué aux

assignations en référé.

82  Lasubrogation anticipée et les assignations en référé

La subrogation anticipée sera appliquée a une assignation en référé formée par
I’assureur de dommages non encore subrogé. La jurisprudence confere ainsi une effet
interruptif de prescription de I’action en responsabilité formée contre les constructeurs. Mais

elle exige que I’indemnité soit payée, avant que le juge ne statue au fond.®®®

La Cour de cassation a par une habile combinaison des dispositions du Code des
assurances et du nouveau Code de procédure civile, réussi a préserver le recours subrogatoire
de I’assureur dommages ouvrage par I’institution d’une subrogation anticipée. Selon Madame
Chétivaux®®’, cette solution s’explique « dans le souci de faire respecter I’ordre public, et
certainement pour éviter les rigueurs de I’absence de recours a I’assureur de dommages, la
Cour de cassation a usé d’un moyen purement procédural, en I’espece I’article 126 du
Nouveau Code de procédure civile » Ainsi, si « la rigueur juridique y perd, I’ordre public y

gagne ».5%

6% Cass. 1™ civ., 4 avril 2001, Juris-data, n° 2001 009211, Resp. civ. et assur. 2001, com. 240, note H. Groutel

886 Cass.3° civ., 9 juil. 2003, Juris-data n° 2003-019843, Resp. civ. et assur. 2003, comm. 276 ; JCP éd. G 1V,
2588

887 Chétivaux (SC), assurances terrestres, 3°-71, Juris-classeur, Resp. civ. et assur., fasc. 540-20

%8 Chétivaux (SC), « la subrogation rétroactive » Resp. civ. et assur., déc. 2003, p. 7
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CONCLUSION DE LA DEUXIEME PARTIE

Au fil des especes, il se trouve que la jurisprudence s’est attachée a apporter au
systeme toute son efficacité, en protégeant les maitres d’ouvrage par une réparation rapide et
intégrale, toutes taxes comprises, sans abattement de vétusté et de plus value, tout en veillant
a tenir compte des équilibres économiques. Elle offre ainsi aux assureurs des bouées de
survie certes insuffisantes. C’est ainsi le maitre de I’ouvrage est obligé d’affecter les
indemnités a la réparation des désordres, rendant ainsi a I’indemnité versée par I’assureur sa
finalité premiére qui est de préfinancer les travaux de réparation. Par ailleurs, I’action en
restitution de trop percu, permet a I’assureur de ne payer que ce qui est nécessaire a la
réparation des dommages, ce qui contribue a la maitrise des codts. Enfin, la Cour cassation a
assoupli les conditions de la subrogation, en admettant de maniere anticipée que I’assureur
dommage ouvrage puisse bénéficier de la qualité de subrogé alors qu’il n’a pas encore
indemnisé le maitre de I’ouvrage. Ce qui lui permet ainsi de préserver ses recours a
I’encontre des assureurs des entrepreneurs responsables des dommages. Ces tentatives sont
une avancée au regard des difficultés juridiques, techniques et financiéres qui minent le

domaine de la construction, mais dont la jurisprudence n’est pas seule responsable.
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CONCLUSION GENERALE

Plus de vingt cing ans apres, on peut considérer que I’application de la loi Spinetta a
atteint sa maturité, malgré des étapes bien difficiles. Elle révele a la fois des points positifs

mais aussi quelques difficultés.

Tous les acteurs de la construction (assureurs, assurés et pouvoirs publics) sont
désormais conscients des difficultés et des mesures nécessaires pour y remédier. On sait
quelles sont les causes qui génent le fonctionnement du systeme. D’ailleurs, celles-ci sont

résumées dans le rapport Mercadal,®®

ainsi que dans un rapport sur I’état des lieux de
I’assurance construction et des recommandations visant a I’améliorer, réalisé pour le compte
du Ministére de I’Equipement.°”® Ces rapports évoquent notamment cing points qui

concourent au déséquilibre de I’assurance construction :

La premiere difficulté est I'impact de la jurisprudence. Les lacunes et les
imperfections de la loi ont permis a la jurisprudence d’avoir une marge d’interprétation
prépondérante, lui permettant de confondre en pratique le champ d’application de la
responsabilité des constructeurs et celui de I’assurance obligatoire, comme nous avons vu
tout au long de nos développements. Ce qui a pour conséquence pour les assureurs, de

garantir une réparation sur un ouvrage pour lequel, il n’y a pas de prime correspondante.

La seconde difficulté est la gestion en capitalisation, qui rend difficile I’appréciation
par I’assureur du risque qu’il est appelé obligatoirement a garantir, sans possibilité de
rattrapage de prime. L’évolution de ce risque se situe dans un environnement économique et

financier fluctuant.

La troisieme difficulté quant a elle résulte de la rigidité des clauses types qui ne
laissent aucune liberté d’action aux assureurs, mais influence de maniere défavorable le codt
global du systeme. Ainsi, les assureurs « n’ont par exemple pas la possibilité de prendre des
mesures de souscription visant a récompenser la qualité des acteurs ou de I’ouvrage a
construire, ou de sanctionner les comportements a risques. Aucune distinction n’a été faite
entre les maitres d’ouvrages particuliers et maitres d’ouvrage professionnels... sans qu’il

puisse étre tenu compte de leurs qualités, de leur taille, de leur implication dans la

869 Réflexions sur Iassurance construction, la prévention, le qualité et mesures proposées pour en améliorer le
Fonctionnement, Mon. TP 3 fév. 2006, p. 20 (en ligne sur le site de la SMABTP document de 20 p.) ; Bigot
(J), assurance construction- le rapport Mercadal : un pavé dans la mare ! RGDA 2006, p. 849s

670 Rapport sur I’assurance construction, oct. 2006 (en ligne sur le site du Ministére de I’Equipement, rubrique
les rapports)
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construction et de leurs besoins réels pour adapter les obligations d’assurance a leur

cas »'671

La quatriéeme difficulté réside dans le codt du systeme. « S’il est efficace au premier
degreé pour I’utilisateur final, ...il reste trés cher et dérive vers un systéme d’assurance tous

risques de construction ».°7? 1l

apparait que plus d’un sinistre sur deux n’a pas de suite, mais
ces sinistres génerent des frais de gestion importants. En cela la convention conclue entre les
assureurs en 1983, méme si on lui reconnait certains mérites n’a pas joué son role sur ce
point. Ainsi, en I’absence de recours contre les responsables pour tous les petits sinistres
(inférieurs a 1460 euros), est reportée sur I’assurance des maitres d’ouvrage, la charge
forfaitaire qui en résulte. « Le dispositif peut aussi contribuer a déresponsabiliser les

constructeurs qui ne sont plus informés d’une partie des réclamations qui les concernent ».°”

La cinquieme difficulté résulte de I’absence d’influence du systéme sur I’amélioration
de la qualité. Selon le rapport Mercadal, « le dispositif d’assurance avec indemnisation
rapide au premier euro empéche pratiquement les maitres d’ouvrage de subir les
conséquences financiéres de leur choix sur la qualité d’un ouvrage (choix des intervenants,
modalités de construction, délais... ) ».En outre, «le caractére maximaliste des garanties
Iégales demandées se caractérisent pour les assureurs par I’obligation d’assurer n’importe
qui sur des travaux (y compris hors spécialité), des ouvrages et des désordres dont la

frontiére apparait relativement floue et indéfiniment extensible ».°™

Malgré ses difficultés juridiques, techniques, et financieres, ce systeme donne
globalement satisfaction. On note une protection effective du maitre d’ouvrage, une réduction
des délais de reglement des dommages, une diminution du nombre des contentieux, mais
également une genéralisation de I’assurance aux entreprises, qui a permis d’éviter le report de
la charge des sinistres d’un constructeur vers d’autres, plus solvables, par le biais des

condamnations in solidum.

Si I’activité jurisprudentielle est apparue comme un facteur de déséquilibre du
systéme d’assurance, son intervention en la matiere est fondamentale. Les solutions
jurisprudentielles sont certainement le fruit de I’idée qu’avait la Cour de cassation de la

matiére, mais aussi du contexte socio-économique. La jurisprudence a été pendant longtemps

67! Rapport Mercadal précité, p. 9

672 Rapport Mercadal précité p. 10

873 Rapport Mercadal précité p. 10 ; Rapport sur I’assurance construction, réalisé pour le compte du Ministére de
I’Equipement, oct. 2006 (en ligne sur le site du Ministére de I’Equipement, rubrique les rapports)

874 Rrapport Mercadal précité p. 11
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critiquée. Elle a été considérée comme responsable des méfaits de I’assurance construction,
notamment de son deficit, a travers sa jurisprudence extensive, parfois incohérente, créant

une insécurité juridique dans cette matiére. On a parlé de dérive jurisprudentielle. °”
Pouvait-il en étre autrement ?

Il apparait au cours de cette étude, que malgré une jurisprudence extensive, a travers
I’interprétation des notions d’ouvrage, de batiment, d’élement d’équipement, de réception et
d’impropriété a destination, la jurisprudence s’est modérée. Sans abandonner son
interprétation extensive, la Cour de cassation parvient dans certaines hypothéses a maintenir
un équilibre entre les intéréts opposés des assurés (maitres d’ouvrage et constructeurs) et des
assureurs. Elle admet ainsi, la sanction de la fausse déclaration du montant du sinistre ou du
secteur d’activité déclaré, I’institution d’une subrogation anticipée, possibilité d’invoquer la
prescription du délai biennal, répétition de I’indu. La Cour de cassation est revenue a une
application plus stricte des dispositions de la loi, comme la saisine du juge apres épuisement
des voies de recours amiable, a la responsabilisation des maitres d’ouvrage en cas
d’immixtion fautive ou de prise de risque. Elle crée I’obligation d’affecter les indemnités aux
réparations. Elle limite la prise en compte du dommage futur qu’a celui dont les conditions
de gravité se réalisent a I’intérieur du délai décennal. Bref, la Cour de cassation est restée au
plus prés des justiciables, malgré des textes lacunaires et obscurs en faisant évoluer la
matiére. D’ailleurs comme a pu I’écrire Gény, cité par Monsieur Belaid, °"® la nécessité de
I’évolution du droit implique « I’existence d’un organe nécessairement productif qui recoive
tous les eléments du dehors et les éelabore lui-méme pour les projeter dans son champ

d’activité propre ».

En tout cas, I’ordonnance du 8 juin 2005, dont le but est de clarifier les champs
d’application de la responsabilité des constructeurs et de I’assurance construction, mais aussi
de lever certaines ambiguités, conforte la jurisprudence. Ce qui est déja un grand pas dans

I’ambition visant a améliorer le systeme Spinetta.

Mais pour plus d’efficacité, certaines mesures restent encore necessaires. Celles-ci ont
été soulignées dans le rapport sur I’assurance construction. Nous nous intéresserons qu’aux

recommandations juridiques.

87> pageés de varenne (ML), Dérives de I’assurance construction et propositions de réformes, thése Université
Paris 1, 1999, p. 17
%76 Belaid (S), Essai sur le pouvoir créateur et normatif du juge, LGDJ 1974, p. 265
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1. Mesures visant a améliorer I’assurance construction

Le rapport préconise des recommandations pour le régime de présomption de

responsabilité décennale et pour les régimes obligatoires d’assurance construction.

a Mesure pour le régime de presomption de responsabilité décennale

Nous avons sélectionné une recommandation qui concerne la garantie de parfait
achévement, dont I’objectif est de lui rendre son efficacité, notamment de responsabilisation

des entrepreneurs.

En principe la garantie de parfait achevement, lorsqu’elle joue, permet une réparation
sans intervention de I’assurance. Mais il arrive que I’assurance dommages ouvrage bien que
prenant effet a I’issue de la période de parfait achévement, intervienne pour les dommages
décennaux apparus moins d’un an apres la réception, dés lors qu’ils n’ont pas été réparés
dans ce délai aprés une mise en demeure restée infructueuse. Pour les désordres notifiés dans
le délai d’un an, le maitre d’ouvrage a la possibilité de faire jouer la garantie décennale ou la
garantie de parfait achévement. Dans ces hypothéses, la garantie décennale empiete sur la
garantie de parfait achévement. Ce qui a pour conséquence de reporter sur le systeme
d’assurance, le colt de réparation de dommages qui devraient normalement incomber aux
entrepreneurs.

Pour éviter ce dysfonctionnement, le rapport®’’

préconise d’allonger a deux ans la
durée de la garantie de parfait achévement. Ce choix est ainsi justifié : « une durée de deux
ans permettrait d’aligner la période de validité des garanties de bon fonctionnement et de
parfait achevement (voire de fusionner ces deux garanties) ». Et le rapport ajoute que:
« cette meilleure protection du maitre d’ouvrage sera particulierement utile dans les cas de
travaux de rénovation pour lesquelles I’obligation d’assurance dommages ouvrage soit ne

s"applique pas, soit n’est pas souvent respectée ».°"

877 Rapport sur I’assurance construction précité, p. 57
878 Rapport sur I’assurance construction précité, p. 57
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b Mesure pour les régimes obligatoires d’assurance construction

Elles visent a responsabiliser les acteurs et a diminuer les codts.

Le rapport®”

préconise de privilégier la réparation directe et en nature des défauts de
construction au titre du «service aprés vente» des constructeurs par rapport a
I’indemnisation, en imposant une saisine du constructeur préalable a celle de I’assureur
dommages ouvrage et en développant le recours a des procédures de conciliation, par le

constructeur par rapport a I’indemnisation assurancielle.

S’agissant de la réparation directe par rapport a I’indemnisation assurancielle, le
rapport propose une saisine du constructeur préalable a celle de I’assureur dommages
ouvrage. « Le but est de responsabiliser le constructeur, et d’éviter chaque fois que c’est
possible de lancer le processus toujours lourd, de I’indemnisation par I’assurance, le contrat
d’assurance dommages ouvrage devrait préciser que le maitre d’ouvrage, avant de saisir
I’assureur, doit demander réparation matérielle du dommage ».%®° Le rapport précise que
cette demande devrait étre faite par lettre recommandée avec copie a I’assureur dommages

ouvrage.
La saisine de I’assureur de dommages ne débuterait, le cas échéant que :

- Des que le destinataire de la lettre recommandée se serait déclaré incompétent ou

demanderait la saisine de I’assureur dommages ouvrage ;%

- Ous’il n’a pas débuteé les travaux de réparation au plus tard dans un certain délai, par

exemple 60 jours, apres que le maitre d’ouvrage lui a déclaré le sinistre.

« Si les travaux de réparation ne sont pas terminés au plus tard dans un certain délai, par
exemple 120 jours, apres I’envoi de la premiére lettre recommandée, le maitre d’ouvrage
conserverait la possibilité de saisir I’assureur dommages ouvrage ». Le rapport précise que
« I’objectif serait évidemment d’obtenir que la réparation de la plupart des petits sinistres
débute dans ce délai et soit menée sans I’intervention, de I’assurance ». Cette mesure vise a
limiter 1’aggravation des désordres. « Certains professionnels de la construction ont indique

a la mission que, bien souvent, ils apprennent I’existence du sinistre lorsqu’ils sont

67 Rapport sur I’assurance construction précité, p. 60
880 Rapport sur I’assurance construction, précité p. 62
881 Rapport sur I’assurance construction, précité p. 62
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convoqués par I’expert d’assurance, alors que, prevenus plus tot, ils auraient certainement

accepté de le réparer rapidement pour un codt limité ».

Le rapport reconnait que ce mécanisme retardera certainement I’indemnisation des

sinistres complexes, mais accélérait la réparation des dommages moins complexes.

S’agissant des procédures de conciliation, le rapport préconise de développer « le
réle d’intermédiation, de médiation ou d’arbitrage que, avant ou hors toute indemnisation,
jouent les organismes de type (NHBC®®® au Royaume-Uni, GIW®* aux Pays Bas) entre les
particuliers et les constructeurs ».°®*Cette procédure d’arbitrage évite le recours

généralement long, codteux et aléatoire des procédures judiciaires.

En dehors de ces ajustements juridiques, le systeme Spinetta, méme s’il reste colteux
et luxueux, est de loin celui qui garantit la meilleure protection aux usagers au niveau
européen. Dans ces conditions, pourra t-il servir de modele, s’il est un jour question

d’harmonisation ?

2 Systéme Francais, modéle & suivre ou non en cas d’harmonisation ?

Un rapport®®®

sur les régimes d’assurance construction d’une vingtaine de pays
étrangers, a mis en évidence les particularités sur I’esprit de chaque systeme. Ce rapport
montre qu’il « n’y a pas, en matiere de protection contre les défauts et vices de construction,
de modele de référence qui rassemblerait une large majorité des pays mais au moins quatre

modeéles dominants ».%®” Les divers systémes ont été classés en quatre groupes :

- Les pays du « tout législatif » dans les lesquels les régimes de responsabilité sont a
base essentiellement Iégislative et ou la loi institue, pour couvrir cette responsabilité,
une obligation d’assurance a la charge des constructeurs : la France est I’exemple le
plus achevé, rejointe par I’ltalie et, pour les seuls immeubles d’habitation, par la

Suede et I’Espagne ;

682 Rapport sur I’assurance construction, précité p. 60

683 National House Building Council

%8 Garantie Instituut Woningbouw ou institut de garantie pour la construction

685 Rapport sur I’assurance construction précité, p. 63

68 Rapport particulier sur les régimes d’assurance construction dans une vingtaine de pays étrangers, réalisé
pour le compte du Ministére de I’Equipement, oct. 2006, p. 1 (en ligne sur le site du Ministére, rubrique les
rapports)

%87 Rapport particulier sur les régimes d’assurance construction dans une vingtaine de pays étrangers précité, p.
1
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- Les pays ou les régimes de responsabilité sont a base législative mais ou n’existe pas
d’obligation légale d’assurance contre les vices de construction, celle-ci étant

cependant d’usage répandu : L’Autriche, le Luxembourg et la Belgique ;

- Les pays dans lesquels les régimes de responsabilité sont a base essentiellement
Iégislative mais ou I’assurance contre les vices de la construction n’est ni obligatoire,

ni méme d’usage fréquent : la Hongrie, la Pologne, la Grece et le Portugal.

- Les pays du «tout ou principalement contractuel » ou les régimes de responsabilité
comme les couvertures assurancielles correspondantes sont totalement ou
principalement contractuels : la Finlande, le Danemark, la Grande Bretagne (pour les

logements), les Pays-Bas, la Suede (hors logements), et I’ Allemagne.

Nous avons sélectionné quatre pays (Espagne, Grande-Bretagne, Pays-Bas et Allemagne),

pour mettre en évidence les particularités.

a L’Espagne

S’inspirant du systeme francais, I’Espagne va réformer son systeme d’assurance en
votant une nouvelle loi. C’est la LOE®® du 5 novembre 1999, entrée en vigueur le 6 mai
2000. A travers cette loi, I’Espagne a modifié son régime de responsabilité, et institué un
systeme d’assurance obligatoire pour toutes les opérations de construction a usage
d’habitation, ayant un caractére permanent public ou privé. Il a tiré profit de 20 ans
d’application de la loi Spinetta, pour en écarter les imperfections et garder ce qu’il y avait de

positif.

Ainsi par exemple, la réception reste la clé de volte du systeme et le point de départ
des différentes garanties, sa procédure est expressement prévue par la loi y compris la

réception tacite, qui elle n’est pas prévue par la loi Spinetta.

En matiere de responsabilité des constructeurs, la loi institue un régime de
présomption de responsabilité allant d’une garantie d’un an, semblable a la garantie de parfait
achévement, a une garantie de 3 ans pesant sur tous les intervenants et concernant les
désordres matériels, atteignant tant les éléments de structure que les équipements et affectant
I’habitabilité de I’ouvrage. La loi espagnole exclut donc la notion d’impropriété a
destination trés subjective du systéme francais. Enfin, une garantie de 10 ans pour les

%88 |_oi d’ordonnancement de I’édification ; la législation espagnole, extrait du colloque de la SMABTP du 14
oct. 2003 ; Toledano (A), Iinfluence de la loi en Europe : I’exemple espagnol, extrait du méme colloque, p. 40
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désordres matériels atteignant les éléments constitutifs qui affectent directement la résistance

mécanique ou la stabilité de la construction.

En ce qui concerne les assurances, le législateur Espagnol offre une double
possibilité a savoir le recours & une caution ou a une assurance. Mais I’obligation d’assurance
ne s’applique qu’a la responsabilité décennale et pour les seuls ouvrages relatifs au logement.
Elle a institué une franchise qui ne peut étre supérieure a 1% du capital assuré, il n’y a pas en
outre de sanction pénale en cas de non-respect de I’obligation d’assurance comme en France,
mais une assurance économico-juridique. Cela implique que sans la preuve de cette
assurance, la construction ne pourra étre ni vendue, ni aucun acte notarié établi ou une

écriture publique.

Par rapport au systéeme Francais, le systeme Espagnol est beaucoup moins protecteur.
Néanmoins, il semble encore tét pour apprécier la portée de ce nouveau systeme. Qu’en est -

il de celui de la Grande-Bretagne ?

b La Grande-Bretagne

La Common law admet la coexistence des responsabilités contractuelles (under
contract) et délictuelles (under tort) des constructeurs, complétées pour les logements par des
obligations légales (statutory duty) valables 6 ans.®® Cette coexistence est exclue en France.

S’agissant de la responsabilité contractuelle, elle s’applique aux obligations dont sont
redevables en vertu de causes contractuelles explicites, le locateur d’ouvrage ou le vendeur

d’un ouvrage qu’il a fait construire en vue de la vente.

Le délai pour la mettre en cause court a compter de la date du non respect de
I’obligation contractuelle, c'est-a-dire en pratique au plus tard a la réception et s’étend en
principe sur 12 ans si le contrat a été établi dans des formes particulieres « specialty » ou
« contract by deed » et de 6 ans en cas de « simple contract ». Les parties peuvent toutefois

librement convenir de délais plus longs.

Le constructeur peut également voir sa responsabilité engagée pour négligence. La
personne lésée doit apporter la preuve que le constructeur qu’elle met en cause était redevable
envers elle d’une obligation de soin « duty of care » qu’elle n’a pas respectée et que ce

manquement « breach » est la cause du préjudice matériel « loss » ou corporel « injury » dont

%89 Rapport sur les régimes d’assurance d’une vingtaine de pays précité, p. 12
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il est demandé réparation.®® En cas de préjudice matériel, le délai pour ester en justice est de
6 ans a compter de la date de commission de la négligence. Si le dommage ne se manifeste
pas immédiatement « latent defect », ce délai est allongé de 15 ans, sous réserve que le
recours soit introduit dans les trois ans qui suivent la date & laquelle une personne raisonnable

aurait été a méme de disposer de toutes les informations nécessaires pour agir.

En ce qui concerne les logements, la loi (Defective Premises Act de 1972) assigne aux
constructeurs au sens large (concepteurs inclus) certaines obligations légales « statutory
duties » envers les premiers acquéreurs et propriétaires successifs des ouvrages. Ces
obligations relevent d’une responsabilité stricte « strict liability », qui dispense la personne
lesee de prouver I’existence d’une faute ou d’une négligence. Elles présentent les aspects

suivants :

- Le constructeur doit avoir realisé sa mission de fagon professionnelle «in a
workmanlike maner », avec une prudence et des compétences raisonnables

« reasonable care and skills » ;
- Le bien final doit remplir sa fonction « fitness for the purpose » ;

- Les matériaux utilisés doivent étre de bonne qualité et raisonnablement convenir a

leur fonction « good quality and reasonably fit for their purpose ».

Cette protection légale peut étre exercée dans un délai de 6 ans a compter de la date

d’achévement des travaux. %

En ce qui concerne I’assurance, il n’y a pas d’obligation d’assurance des
constructeurs, cependant il existe un large éventail de produits d’assurance destinés a la

protection des acquéreurs de logements neufs.

La seule obligation d’assurance pesant sur les constructeurs, concerne leur
responsabilité d’employeur « employer’s liability » a I’égard des préjudices subis par leurs
salariés. C’est I’équivalent de la branche accidents du travail et maladies professionnelles de

la sécurité sociale en France.

Pour les architectes, la souscription d’une assurance couvrant leur responsabilité
professionnelle « professional liability » fait partie des conditions a remplir pour étre

enregistré auprés de I’Architects Registration Board et pour pouvoir se prévaloir du titre

8% Rapport sur les régimes d’assurances d’une vingtaine de pays précité, p. 13
%1 Rapport sur les régimes d’assurance d’une vingtaine de pays précité, p. 13
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d’architecte.®® La souscription d’une assurance couvrant la responsabilité délictuelle &
I’égard de tiers « third party liability » pendant le chantier est par ailleurs frequemment
exigée par les fédérations professionnelles de constructeurs (Federation of Master Builders) a
I’égard de leurs adhérents et par les grands maitres d’ouvrage (Genesis Housing Group dans

le domaine de I”habitat social), & I’égard de leurs contractants.®®

Parmi les garanties proposées, la plus courante dans le secteur résidentiel couvre les
défauts de conformité pendant les deux premiéres années (garantie de parfait achevement) et
les dommages affectant la structure ou I’étanchéité pendant 10ans a compter de I’achevement

des travaux.

Pendant les deux premieres annees, la garantie s’étend a tous les manquements a des
standards de qualité définis et leur réparation incombe aux constructeurs eux-mémes.
L’ assureur joue le réle de médiateur en cas de contestation sur la réalité du manquement et se

substitue au constructeur en cas de défaillance de ce dernier.

A I’issue des deux premieres années et jusqu’a la fin de la dixieme année, I’assureur
assume seul la réparation des dommages et la garantie ne porte alors plus que sur les

dommages ayant leur cause dans un défaut de la structure principale de I’immeuble.®**

Selon le rapport, ce régime semble permettre une meilleure maitrise des codts de
I’assurance, notamment, avec I’allongement a deux ans, d’une garantie de parfait
achévement, permettant de faire supporter aux constructeurs, une part importante du codt de

la réparation des dommages. Reste a voir ce qu’il en est du systéme aux Pays-Bas.

c Les Pays-Bas

Le systeme néerlandais de responsabilité des acteurs de la construction se caractérise
d’une part, par un cadre législatif ancien, basé sur les concepts du Code civil et d’autre part,
par I’existence de cadres types contractuels complets, de clauses administratives uniformes
dont les plus usitées pour les marchés de travaux entre le maitre de I’ouvrage et les
entreprises sont les UAV (uniforme Administrtieve VVoorwarden ou clauses administratives
uniformes) ainsi que les DNR (De Nieuwe Regeling ou nouvelle réglemntation) pour les

marchés de prestations intellectuelles passés entre le commanditaire et sa maitrise d’ceuvre

892 Rapport sur les régimes d’assurance d’une vingtaine de pays précité, p. 14
898 Rapport sur les régimes d’assurance d’une vingtaine de pays précité, p. 14
8% Rapport sur les régimes d’assurance d’une vingtaine de pays précité, p. 14
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(architectes, ingénieurs).®®® Ces cadres proposent des régles pour préciser les rapports et les
responsabilités de chacune des parties aux différentes phases de I’acte de construire. Deux
phases doivent étre distinguées en matiére de responsabilité (phase de construction et phase

post-construction).

S’agissant de la responsabilité en phase de construction, jusqu’a la livraison, les
articles 1641,1642 et 1649 du Code civil fixent le cadre des responsabilités des constructeurs.
Il s’agit des régimes classiques de responsabilité civile professionnelle (contractuelle et

délictuelle) auxquels sont soumis les prestataires intellectuels et les entreprises.

S’agissant des responsabilités « post-réception », c’est le Code civil, qui pose en
principe que «les constructeurs sont responsables de tout ou partie des vices de la

construction achevée ».

En regle générale, compte tenu de la prééminence de la référence aux stipulations de
I’UAV pour I’établissement des contrats, la responsabilité du constructeur ne peut é&tre
recherchée pour vices cachés que pendant une période de cing ans. Pour les défauts
compromettant gravement la solidité de I’ouvrage et susceptibles d’entrainer sa ruine totale
ou partielle, ou si la destination pour laquelle il a été construit ne correspond plus a celle pour
laquelle il a été réalisé, la responsabilité des constructeurs est de dix ans ; Il appartient au
constructeur de faire la preuve que le dommage ne résulte pas d’une faute de sa part.

Toute action juridique est prescrite, aux termes de la loi, 20 ans apres la livraison du
batiment. Entre la 10° et 20° année, il appartient au propriétaire de faire, devant la justice, la

preuve de la faute du constructeur.®®

En matiere d’assurance par contre, la loi ne formule aucune exigence particuliére a
I’encontre des constructeurs, qu’il s’agisse de responsabilité civile professionnelle ou de

responsabilité pour vices de construction.

Pour les maitres d’ouvrage, il n’existe pas non plus de modalités d’assurance autre
que volontaire pour le protéger contre les risques susceptibles de survenir a la construction
gu’il entreprend. La loi n’impose pas non plus le recours a un professionnel particulier pour

concevoir et réaliser un ouvrage.

Mais en pratique, non astreints a une quelcongue obligation d’assurance, plus de 90%

des constructeurs souscrivent cependant une ou plusieurs polices ; soit parce que leurs

8% Rapport sur les régimes d’assurance d’une vingtaine de pays précité, p. 18
8% Rapport sur les régimes d’assurances d’une vingtaine de pays précité, p. 20

239



commanditaires les y astreignent par contrat ; soit parce que c’est une régle interne de

I’organisation professionnelle a laquelle ils adhérent; soit par démarche personnelle.

Le systeme néerlandais se caractérise essentiellement par une prédominance du
contractuel sur le législatif ou le réglementaire ce qui est un facteur d’efficacité et de
souplesse. Qu’en est il du systeme Allemand ?

d L’Allemagne

Le droit de la construction en Allemagne résulte d’un ensemble complexe de regles
associant un corpus législatif, un corpus réglementaire, des dispositifs contractuels ou semi

contractuels et tout un systéme de normes et de mécanisme de certification.

L’ appareil législatif et réglementaire émane lui-méme en partie du Bund (notamment
le Code civil, ou BGB, et le VOB) et, pour une part importante, des L&nder qui coordonnent
cependant leur activité normative dans le cadre d’une conférence des ministres de la

construction laquelle délibére de projets-types.®’

Le VOB (Vergabe und Vertragsordnung flr Bauleistungen) est un reglement fédéral
en trois parties: regles de dévolution, cahier des clauses générales, cahier des clauses
techniques. Il est adopté et périodiguement actualisé sur proposition d’un comité
d’élaboration qui associe paritairement depuis 80 ans les représentants des maitres
d’ouvrages et de I’industrie du BTP. Les maitres d’ouvrage publics sont tenus d’appliquer ce
reglement fédéral. Ce n’est pas le cas pour les maitres d’ouvrage privés, mais ils adoptent trés

fréquemment les clauses.

« Sur le plan général, les dispositions figurant dans les contrats sont, en matiere de
construction, une référence considérée comme aussi importante en Allemagne que le droit
émanant directement de la loi ou des reglements ; ainsi, dans les contrats privés, I’adoption
par les parties du VOB, dont la substance est, on I’a vu, fondamentalement négociée, permet-
elle a ces dernieres d’aménager les régles du BGB a condition de ne pas les dénaturer. Il en
va ainsi notamment de la garantie contractuelle de réparation des défauts de conformité,
apparents ou cachés, que le VOB fixe, dans le silence du contrat, a 5 ans insusceptibles
d’étre prolongés et que le VOB fixe a 4 ans prolongés automatiquement de deux ans a

I’apparition de tout défaut pouvant étre attribués a une exécution incorrecte du contrat, sur

%7 Rapport sur les régimes d’assurance d’une vingtaine de pays précité, p. 28
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demande écrite du client, sans toutefois que le délai total puisse excéder 6 ans ».°*La
contrepartie de ce systéme, permet aux parties a la construction, de disposer de contrats
précis et détaillés que «les contrats frangais correspondants ». Le rapport souligne
également que les principes fondamentaux du droit de la responsabilité en Allemagne sont
sensiblement différents des principes retenus en France. Par exemple, il n’y a pas en
Allemagne, et sur un plan général, de « droit automatique et général a protection » : Ce sont
les contrats qui, sauf exception, fixent les regles effectivement appliquées. Ensuite, en ce qui
concerne la responsabilité a I’égard des vices de construction, cachés ou non, les regles de la
responsabilité sont différentes de ce qui se fait en France :

- Pendant la période de garantie, la responsabilité repose sur les maitres d’ceuvre et

d’abord sur les architectes, autant ou plus que sur les entreprises ;

- Laresponsabilité est nettement plus étendue. Elle implique pratiqguement la réparation
de tout manquement contractuel, mais aussi d’une durée plus bréve qu’en France. Si
le BGB contient une disposition supplétive la fixant en général a 5 ans (3 ans dans
certains cas et 10 ans en cas de vice cache résultant d’une action délibérée du
constructeur), le VOB ramene ce délai a 4 ans prolongeables a 6 ans pour les
entreprise de construction. Les maitres d’ceuvre dont les contrats ne relévent pas du
VOB, restent quant a eux soumis au délai de 5 ans du BGB, voire 30 ans dans certains
cas exceptionnels de responsabilité delictuelle (Vices cachés intentionnellement ou

négligence grossiére).®

En matiére d’assurance, le rapport souligne divers points de divergence avec la
France. Par exemple, «la couverture assurancielle des vices de construction est
exceptionnelle, limitée et en tout état de cause entiérement facultative »."®® Le principal
mécanisme utilisé en Allemagne est le dépdt de garantie constitué par les entreprises de
construction, généralement remplacé par un cautionnement délivré par un établissement de
crédit ou un assureur. Si cette garantie n’est pas strictement obligatoire en droit, sauf pour les
travaux publics, elle est trés généralement imposée aux entreprises de construction par les
maitres d’ouvrage, tant publics que privés, surtout pour les chantiers importants, et ce a
hauteur de 10% jusqu’a I’achevement des chantiers et de 5% entre cette date et la fin de la
garantie. Au-dela de cette protection limitée, le risque financier ultime est porté soit par les

8% Rapport sur les régimes d’assurance d’une vingtaine de pays précité, p. 29
899 Rapport sur les régimes d’assurance d’une vingtaine de pays précité, p. 30
700 Rapport sur les régimes d’assurance d’une vingtaine de pays précité, p. 30
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maitres d’ceuvre assurés obligatoirement, soit par les entreprises de construction sur leurs
fonds propres, soit en cas de défaillance des précédents, par les maitres d’ouvrage eux-

mémes.

Le systtme Allemand encourage en matiére de protection contre les risques de
construction, I’initiative individuelle, les rapports contractuels et le libre jeu des forces du
marché. Il n’impose aucune obligation d’assurance. Il semblerait que cela a un effet favorable

sur le codt de la construction.™

L’étude des systemes d’assurance construction de I’Espagne, de la Grande Bretagne,
des pays Bas et de I’Allemagne, met bien en évidence les divergences existantes. Ces régimes
laissent une part de liberté contractuelle, ce qui n’est pas le cas en France ou tout est
strictement réglementé. Lorsqu’il sera question d’harmonisation, le consensus sera difficile a

réaliser.

701 Rapport sur les régimes d’assurance d’une vingtaine de pays précité, p. 39
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L'EEUVRE CREATRICE DE LA JURISPRUDENCE EN MATIERE DE RESPONSABILITE CIVILE ET
D’ASSURANCE DES CONSTRUCTEURS

Thése soutenue le 26 juin 2007 dans le cadre du Centre René Demogue (Lille 2, René Demogue, EA
n° 3613, dir. Pierre-Yves Verkindt) sous la direction d’Anne Penneau

RESUME

La loi Spinetta du 4 janvier 1978, est la loi fondamentale en matiére de construction immobiliére. Elle
régit a la fois la responsabilité des constructeurs ainsi que les assurances obligatoires (responsabilité
et assurance dommages ouvrage). En raison de ses lacunes et ses imperfections, elle offre au juge
judiciaire une marge d'interprétation prépondérante, le conduisant ainsi a faire une oeuvre
jurisprudentielle trés créatrice, dérogeant parfois au Code civil et au Code des assurances.

Dans le souci de parvenir a la protection efficace des maitres d'ouvrage, commandée par la
philosophie de cette loi, le juge s’appuie sur les capacités financiéres des assureurs pour atteindre cet
objectif, au point, finalement, d’élargir I'objet de la responsabilité des constructeurs et de I'assurance
construction.

Cette action dynamique du juge a ainsi pour résultat de perturber I'équilibre du systéme d'assurance
construction, notamment en ce qui concerne le mécanisme de préfinancement des dommages et le
mécanisme de la subrogation. L'assureur dommages ouvrage ne parvient pas toujours a récupérer les
fonds qu'il a avancés.

En dépit de ces dysfonctionnements, ce systeme d’assurance reste selon les professionnels de la
construction globalement satisfaisant et de loin le plus protecteur au niveau européen. Reste a savoir
si ce systéme pourra servir de modéle, s'il est un jour question d’harmonisation.

SUMMARY

The Spinetta law of 4th January 1978 is the fundamental law governing real estate construction. It
governs both the liability of constructors as well as compulsory insurances (liability and insurance for
destruction of buildings). Due to it loopholes and imperfections, the judge have a preponderant margin
of interpretation. He freely interpretes and innovates the law. The judge sometimes derogates from
principles of the civil code and code of insurance.

The judge relies on the financial abilities of insurers to efficiently protect project the owners as required
by the philosophy of this law. Thus, the judge extends the scope of the liability of constructors and
construction insurance.

The dynamic judge’s action has a negative impact on construction insurance, especially the
mechanism of prefinancing damages and the subrogation mechanism. Insurers who prefinance
damages do not often recover the funds advanced.

In spite of these disfunctionings, this system of insurance remains according to construction

professionals, globally satisfactory and by far the most protective at the european level. Stay to know if
this system in the future will be a model in case of harmonisation.

Ecole doctorale des sciences juridiques, politiques et de gestion n° 74, 1 place Déliot, BP 629, 59024
Lille Cedex ; ecodoc@univ-lille2.fr ; http//edoctorale74.univ-lille2.fr
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