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Drapres I'article 2270 du code civil, les personnes sur lesquelles pése la présomption prévue par
les articles 1792 et 1792-2 du méme code sont libérées des responsabilités et garanties pesant sur
elles « aprés dix ans a compter de la réception des travaux... ». Ce principe n'est toutefois pas
absolu puisque la jurisprudence admet que le maitre de I'ouvrage ou assimilé qui, apres
I'expiration du délai décennal, découvre des dommages, pourrait toujours en demander la
réparation sur le terrain de la responsabilité contractuelle de droit commun en faisant la
démonstration d'un dol ou d'une faute du constructeur extérieure au contrat. En outre, les
tribunaux admettent traditionnellement que I'effet interruptif de I'action en responsabilité
décennale s'applique non seulement aux dommages qui sont expressément vises dans l'assignation,
mais aussi a ceux qui, quoique survenus apres l'expiration du délai de dix ans, ne sont que
I'aggravation de désordres décennaux dénonces en temps utile. 1l s'agit la de dommages dits
évolutifs qu'il convient de ne pas confondre avec les dommages dits futurs (a propos desquels la
jurisprudence est incertaine voire contradictoire), méme s'ils s'inscrivent tous dans une méme
perspective (qui est d'actionner la garantie décennale au-dela des dix ans de la réception) et
peuvent tous amener a s'interroger sur une éventuelle responsabilité civile de I'expert judiciaire
(dont les investigations et/ou les préconisations n‘ont pas permis de trouver une solution technique
définitive aux dommages dénonceés dans le délai décennal).

1. - Pour la désignation des événements préjudiciables de nature a engager les responsabilités
particuliéres des constructeurs immobiliers et assimilés, I'on rencontre a la fois les qualifications de
« vices », de « malfagons », de « sinistres », de « dégats », de « destructions », de « dégradations »,
de « dommages »... ou encore de « désordres ». Il s'est des lors posé la question de savoir si,
véritablement, ces diverses notions étaient interchangeables et, partant, toutes aptes a caractériser
les faits considérés.

Certes, il semble établi, dans l'esprit commun, qu'il s'agit la de termes substituables voire
synonymes et, par conséquent, utilisables indifféremment. Mais I'on sait que I'entendement du
public ne correspond pas toujours a celui des juristes, des l'instant qu' « un mot emprunté au
langage courant peut aboutir, par une série d'affinements, a un sens spécifique ou étre évincé du
langage juridique au profit d'un terme technique au sens propre » (1). Il existe, en effet, une
terminologie juridique qui, méme si elle n'a pas toujours bonne presse (2), permet somme toute de
remedier plus ou moins efficacement aux ambivalences que le langage courant risque de générer.
Si I'on ajoute a cela le fait que « les mots n'ont pas [tous] pour le juriste une importance égale



[puisque] certains, précis et acérés excitent sa curiosité, [alors que] d'autres graves et obscurs le
tourmentent et I'inquietent » (3), on ne peut que s'interroger sur la pertinence de la synonymie
retenue, dans la conception commune, entre, notamment, les notions de « dommages » et de «
désordres » pouvant entrainer la responsabilité des constructeurs immobiliers. La question se pose
d'autant plus que, en cette matiere, le l1égislateur lui-méme et bon nombre d'interprétes (opérateurs,
praticiens, tribunaux...) ne s'embarrassent pas toujours des subtilités ou des précautions que
pourrait requérir le choix du vocabulaire le mieux approprié.

2. - Déja sous I'empire de la loi ancienne du 3 janvier 1967, les praticiens employaient usuellement
la notion de « désordres » pour désigner les vices et les malfacons portant atteinte aux ouvrages.
Puis, avec la réforme opérée par la loi « Spinetta » du 4 janvier 1978, ce vocable fut introduit pour
la premiere fois dans le code civil, dans son article 1792-6, a propos de la garantie annale de parfait
achévement (4). Mais le concept de « dommages » est resté celui utilisé par le méme code
concernant les responsabilités biennale et décennale (v. art. 1792 et 1792-2). Cette variation dans la
terminologie légale peut amener I'analyste a se poser une question : le fait que le législateur ait, en
1978, préfére la notion de désordres a celle de dommages ne serait-il pas un aveu des différences
ou nuances qui, en rigueur des termes, existent entre elles (5) ? En effet, le dommage proprement
dit désigne un « préjudice subi par quelqu'un » ou, de maniére plus particuliere, un « dégat matériel
» (les notions de vice ou de malfagon s‘attachant, elles, a la cause ou a l'origine du dommage que
I'on prétend généralement trouver dans une défaillance humaine (6)). Quant au mot désordre, il
peut avoir deux sens : d'abord celui de perturbation ou de trouble fonctionnel, auquel cas il est
synonyme de dommage tel que précédemment défini ; ensuite, celui de déviance quelconque a une
régle, de différence entre les prévisions contractuelles et I'ouvrage réalisé, auquel cas le désordre
inclut non seulement le dommage mais aussi le défaut de conformité (7).

3. - Ces nuances semantiques faites, il semble acquis que, dans le cadre des garanties mises a la
charge des constructeurs, les notions de dommages et de désordres peuvent étre utilisées
indifferemment, bien que la loi (prise au pied de la lettre) réserve le mot désordres a la garantie de
parfait achevement et qu'elle ne parle de dommages qu'a propos des responsabilités biennale et
décennale. Du reste, les auteurs, les praticiens et méme les tribunaux (8) continuent, bien aprés la
réforme de 1978, a employer la notion de désordres pour désigner les dommages pris en compte au
titre des garanties de fond (9) qui, fondées sur une présomption de responsabilité (10), ne peuvent
toutefois étre mises en ceuvre que dans un cadre et dans des circonstances bien déterminés. En
particulier, la garantie ou, plus exactement, la responsabilité décennale obéit a diverses conditions -
tant de fond que de procédure - tres rigoureuses qui sont au premier rang des problemes juridiques
gue soulevent les qualifications de dommages futurs ou évolutifs.

4. - S'agissant des conditions de fond de la garantie, il ressort des deux textes centraux, en
I'occurrence les articles 1792, alinéa 1°, et 1792-2, alinéa 1%, du code civil, que la garantie
décennale couvre non seulement le gros ouvrage pour tous les désordres ou dommages cachés au
moment de la réception, quelle qu'en soit l'origine (11), qui en compromettent la solidité ou le
rendent impropre a sa destination, mais aussi, sous certaines conditions, les éléments d'équipement
qui constituent des menus ouvrages.

A ces exigences substantielles, s'ajoute une condition particuliere de procédure puisque l'article



2270 du code civil dispose que les personnes physiques ou morales sur lesquelles pese la
présomption prévue par les articles 1792 et 1792-2 du méme code sont libérées des responsabilités
et garanties pesant sur elles « aprés dix ans a compter de la réception des travaux... ». La victime
d'un dommage décennal (maitre de I'ouvrage ou assimilé) dispose donc d'un délai dont tant la
durée que le point de départ sont, a la différence du « bref délai » de I'article 1648 du code civil
(12), déterminés par le législateur. 1l s'agit la d'un délai d'épreuve de la bonne solidité (13) de
I'immeuble (et non simplement de prescription méme si c'est parfois le langage des arréts ou des
auteurs) et d'un délai d'exercice de I'action en responsabilité dont la durée est deés lors préfix. Cela
signifie, pour prendre des exemples concrets, que lorsque le dommage apparait sept ans apres la
réception, le délai d'action ne sera plus que de trois ans, s'il apparait la veille du terme décennal, il
ne sera que d'un jour, et s'il apparait postérieurement a ce terme, l'action en garantie ne sera plus
recevable. En effet, d'apres la Cour de cassation, « si lourde que soit la faute, la responsabilité
contractuelle de droit commun des architectes, entrepreneurs et autres locateurs d'ouvrage ne peut
étre invoquée, sauf dol ou faute extérieure au contrat, au-dela des délais prévus a l'article 2270 du
code civil », en I'occurrence celui de dix ans (14). Autant dire alors que le maitre de I'ouvrage ou
assimilé qui, aprés I'expiration du délai décennal, découvre des dommages ne pourrait pas, en
principe, en demander la réparation quand bien méme ces dommages seraient importants (15). 1l ne
pourrait agir sur le terrain de la responsabilité contractuelle de droit commun qu'en faisant la
démonstration d'un dol (16) ou d'une faute du constructeur extérieure au contrat (17).

5. - Mais a ces hypotheses particuliéres de faute dolosive ou étrangere au contrat, s'ajoute
traditionnellement la possibilité de faire réparer, dans le cadre de la garantie décennale, certains
dommages particuliers survenus postérieurement a I'expiration du délai de dix ans. Il convient, en
effet, de souligner que méme si le délai préfix de garantie ne peut étre suspendu, il peut étre
interrompu (18) soit par une assignation, méme en référé (art. 2244 c. civ.), soit par une
reconnaissance de responsabilité volontaire et consciente du débiteur (art. 2248 c. civ.) (19).
L'interruption du délai fait courir pour I'ouvrage concerné un nouveau délai de dix ans (20) qui est,
en principe, limité aux dommages décennaux clairement dénoncés au bon moment (21).

Cela dit, la jurisprudence admet classiqguement que I'effet interruptif de l'action en garantie
décennale s'applique non seulement aux dégats qui sont expressément vises dans I'assignation,
mais aussi a ceux qui, quoique survenus apres l'expiration du délai de dix ans a compter de la
réception, ne sont que l'aggravation de malfagons de nature décennale dénoncées en temps utile
(22). 1l s'agit 1a de dommages dits évolutifs qu'il convient de ne pas confondre avec les dommages
futurs. En effet, ces notions sont distinctes et renvoient a des situations de fait et de droit
différentes, bien que la distinction ne soit pas toujours clairement exprimée par la doctrine et que
les praticiens et les tribunaux aient parfois tendance & confondre les deux termes ou a les employer
de maniére indifférente. Cette confusion trouverait d'abord sa source dans le fait que les deux
qualifications impliquent le méme enjeu qui est de mettre en marche la garantie decennale. Mais
surtout, I'amalgame trouverait ses racines dans le fait que les deux notions (tant celle de «
dommages évolutifs » stricto sensu que celle de « dommages futurs ») sont toutes animées par la
méme idée, en l'occurrence I'évolution dans le temps de dommages-construction.

La proximité ne tolére toutefois pas I'assimilation car, dans un cas (celui des dommages futurs),
I'évolution prévisible du dommage dans un délai prévisible (dont les contours sont aujourd'hui tres



incertains) permet des réparations par anticipation, alors que dans l'autre (celui des dommages
évolutifs), I'évolution dans le temps permet plutdt une reprise ou « réitération » des réparations. Il
importe donc de bien distinguer les notions de « dommages futurs » et de « dommages évolutifs »,
bien que ces deux qualifications soient traditionnellement mues par un enjeu commun et qu'elles
puissent toutes amener a s'interroger sur une éventuelle responsabilité civile de I'expert judiciaire
dont les investigations et/ou les préconisations n‘ont pas permis de trouver une solution technique
définitive aux dommages dénoncés dans le délai décennal.

La garantie décennale des dommages futurs : une anticipation des réparations

6. - Hier comme aujourd'hui, les dommages futurs se présentent comme des désordres dont la
gravité, encore inexistante au stade de la décision du juge, sera assurément caractérisée dans un
délai prévisible. Le tracement dudit délai donne toutefois lieu & des positions incertaines voire
contradictoires de la Cour de cassation, les arréts les plus récents se montrant plus rigides puisqu'ils
exigent, a la différence de la jurisprudence classique, que l'aggravation prévisible intervienne
nécessairement dans le délai décennal d'origine.

La solution classique : I'aggravation inéluctable dans un quelconque délai prévisible

7. - Tels gu'ils sont traditionnellement définis, les dommages futurs constituent des désordres qui,
au moment ou ils se produisent, n‘ont pas encore le caractére de gravité requis par l'article 1792 du
code civil, mais dont on est sdr, qu'a terme, ils les revétiront, méme au-dela du délai de dix ans (sur
une probable rectification de cette définition classique, voir infra, n® 11). On dit méme, étant donné
que la condition de gravité n'est pas encore remplie, que les manifestations en question ne méritent
pas encore la qualification de désordres, mais plut6t celle de risques certains de désordres (23).
C'est le cas, par exemple, de fissurations pour l'instant simplement déplaisantes ou inesthétiques,
mais qui risquent, a coup sdr, d'empirer sérieusement si des mesures de réparation ne sont pas
immédiatement mises en ceuvre.

Sous réserve des hésitations générées par certaines décisions (v. infra, n° 9 et s.), la jurisprudence
assimile habituellement a des dommages décennaux déja réalisés les dommages a venir lorsqu'il
apparait certain (24) que, dans un délai prévisible, ils rendront I'ouvrage impropre a sa destination
ou en compromettront la solidité (25). L'indemnisation sur le fondement de la garantie décennale
doit alors tenir compte, sans tarder et par anticipation, de toutes les suites futures des désordres
constatés et judiciairement dénoncés au cours de la période décennale méme s'ils ne révélent pas
déja les caractéristiques de gravité requises par l'article 1792 du code civil, ou ne révélent lesdites
caractéristiques que pour une partie des ouvrages (26). A cela s'ajoute le fait que, dans I'nypothése
ou les réparations offertes se révelent inadaptées auxdits dommages, une nouvelle action pourrait
étre intentée par le maitre de I'ouvrage sans possibilité de lui opposer une fin de non-recevoir tirée
de I'expiration du délai décennal initial (27).

8. - Sans verser dans une tendance trop extensive du champ d'application de « la décennale », on ne
peut que reconnaitre que cette solution traditionnelle est bienvenue pour le maitre de I'ouvrage dont
la protection est ainsi assurée par-dela un entendement trop rigide de la condition de gravité des
dommages réparables. Toutefois, cette voie n'en prend pas moins le contre-pied du souci tout aussi



classique de ne pas prolonger la responsabilité légale des constructeurs au-dela du délai décennal,
délai dont la nature est pourtant celle d'un délai d'épreuve de la solidité de I'ouvrage. Cet « effet de
prolongation » est sans doute & l'origine du courant jurisprudentiel, illustré par d'importantes
décisions dont certaines sont trés récentes, qui semble se résoudre a remettre en question la
possibilité d'obtenir réparation des dommages futurs au-dela des dix ans de la réception.

La remise en question de la solution classique : I'aggravation inéluctable dans le strict délai
décennal ?

Malgré les doutes légitimes que I'on peut émettre sur leur réelle portée, des arréts récents de la
Cour de cassation semblent marquer un tournant de la jurisprudence en matiére de dommages
futurs, tournant dont les effets, tant en droit qu'en pratique, pourraient étre diversement appréciés.

Un changement de cap a priori effectif

9. - La conception traditionnelle des dommages futurs semble, a priori en tout cas, étre plus ou
moins sérieusement remise en cause dans certaines décisions ou la jurisprudence requiert que I'on
se place au « stade actuel », compris dans le délai décennal, pour apprécier si I'on est en présence
de la gravité qui constitue I'un des sésames permettant d'ouvrir les portes de I'indemnisation au titre
de la garantie décennale (28). En effet, par une interprétation rigide de la condition de gravité,
certaines décisions ont pu exiger et exigent encore que les dommages soient tout a la fois
parfaitement réalisés et dénoncés dans le délai décennal a compter de la réception, analyse du reste
conforme a la nature dudit délai vu comme un délai d'épreuve de la solidité de I'immeuble (v. infra,
n° 10). A ce propos, on peut citer une affaire dans laquelle les juges du fond avaient retenu la
responsabilité des constructeurs pour des dommages qu'ils considéraient comme « certains et
inéluctables a bréve échéance », c'est-a-dire comme futurs. L'arrét attaqué fut toutefois mis a néant
par la troisieme Chambre civile de la Cour de cassation (29) 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 a sa destination, la Cour d'appel a violé (l'art. 1792 c.
civ.) ». Au prime abord, cet attendu sonnerait le glas de toute possibilité de réparation immédiate,
sur le fondement de la garantie décennale, des dommages qui, au moment ou ils se produisent,
n'ont pas encore le caractere de gravité requis par l'article 1792 du code civil, mais dont on est sdr,
qu'a terme, ils le revétiront. Pourtant, a y regarder de plus pres, force était de limiter la portée de
cette décision car, si la Cour de cassation n'a pas admis I'indemnisation en I'espéce, c'est parce que
la Cour d'appel avait statué pres de treize ans (1994) aprés la réception (en 1981) et qu'a cette date
les dommages ne revétaient toujours pas le caractere de gravité nécessaire (30). En d'autres termes,
si la Cour de cassation a mis hors de cause les constructeurs, c'est parce que la condition de gravité
requise était encore douteuse, et non parce qu'elle exigeait que la mise en jeu de la responsabilité
décennale passat necessairement par la preuve d'un préjudice grave et actuel. D'ailleurs, une
jurisprudence postérieure de la Cour de cassation est venue dissiper le doute en réitérant la «
réparabilité » instantanée des dommages futurs (31).

10. - Pourtant, les incertitudes voire les contradictions demeurent réelles et persistantes puisque,
par des arréts plus récents encore (32), la troisieme Chambre civile est venue, semble-t-il, juger
que la mise en ceuvre de la responsabilité décennale des constructeurs suppose que les dommages



aient nécessairement atteint le seuil de gravité requis a l'intérieur du délai de dix ans. Autrement
dit, les dommages seulement futurs ne seraient pas (plus !) réparables sur le terrain strictement
décennal ou, du moins, ne seraient couverts que si l'aggravation inéluctable requise est
nécessairement caractérisée dans le délai légal d'origine. 1l s'ensuit, selon d'éminents
commentateurs, que ces décisions semblent marquer « un tournant de la jurisprudence » (33) ainsi
porteuse d'un message de « requiem pour dommages futurs » (34).

Un tournant encore incertain

Il est certes vrai que la solution retenue dans les arréts précités est en parfaite adéquation avec la
nature de délai d'épreuve du délai décennal, qualification commandant que la garantie soit
désactivée lorsque I'immeuble a pu remplir les services essentiels attendus de lui dans les stricts dix
ans de la réception : « les pires maladies du batiment sont souvent des maladies de jeunesse [de
sorte qu'] un ouvrage dépourvu de vices pendant dix ans peut ainsi espérer affronter le temps sans
trop de risques » (35).

Cela dit, ne serait-il pas trop imprudent d'en déduire une solution définitive sonnant le glas de la
théorie classique des dommages futurs (36), d'autant plus que la Cour de cassation, visiblement en
proie aux doutes, a déja montré qu'elle ne s'en tenait pas toujours a une ligne ferme (elle a déja
évolué sur la question de savoir s'il faut ou pas se placer au « stade actuel », et non dans le futur,
pour apprécier si I'on est en présence de la gravité décennale) ? Du reste, un regard tres attentif
porté sur les espéces en cause devrait, nous semble-t-il, permettre de relativiser la portée des
récentes décisions précitées. Dans les affaires ayant donné lieu aux deux arréts publiés du 29
janvier 2003, si la responsabilité des constructeurs a été retenue (par un rejet de leurs pourvois),
c'est certes parce que les juridictions du fond ont pu relever que « les conséquences (du dommage
d'ores et déja réalisé) s'aggraveraient inéluctablement avec le temps et assurément dans le délai de
la garantie décennale » (1" espéce) ou que le « 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 » (2° espéce). De toute évidence, les juges insistaient ainsi sur le fait que les désordres
allaient inévitablement présenter le degré de gravité requis dans le délai décennal, méme si cette
exigence n'était pas encore satisfaite au jour de leurs constatations ou de leur décision. Pour autant,
il nous semble difficile de déduire de cette solution une veéritable désactivation de la théorie de
dommages futurs telle qu'on I'a toujours entendue au motif que, pour que ceux-ci soient réparables,
encore faut-il que la gravité requise soit nécessairement caractérisée avant I'expiration du délai de
dix ans a compter de la réception. La référence au fait que I'impropriété a la destination ou I'atteinte
a la solidité de I'ouvrage interviendrait « en tout cas » dans le délai décennal ou « assurément dans
le délai décennal » (37) pourrait n'étre, dans les espéces considérées, qu'un imparable argument a
fortiori en faveur de la réparation immédiate et anticipée de dommages dont la stricte gravité
nécessaire n'était pourtant pas d'ores et déja caractérisée au jour de la decision des juges. Comme
I'a du reste souligné l'avocat général Guérin, il y a incontestablement eu, dans ces affaires,
application ou extension de la garantie décennale a des « dommages futurs » puisque la
responsabilité des constructeurs n'aurait pas pu étre retenue si les juges s'étaient rigoureusement
placés « au stade actuel » de leur intervention pour apprécier le caractére de gravité. Ne pourrait-on
donc pas considérer que la categorie des dommages futurs ne se limite pas aux cas en cause dans
les affaires précitées (désordres qui, lorsque le juge se prononce, n'ont pas encore le caractére de



gravité requis par larticle 1792 du code civil mais dont on est sir qu'ils le revétiront
inéluctablement dans un futur prévisible compris dans le délai décennal) ? Ne pourrait-on pas, en
d'autres termes, considerer que le moule des dommages futurs sied encore aux désordres qui, au
moment ou ils sont relevés, ne produisent pas encore l'atteinte a la solidité de l'ouvrage ou
I'impropriété de celui-ci a sa destination, mais dont on est sdr, qu'a terme, ils revétiront cette
gravité, méme au-dela du délai de dix ans ? A défaut de pouvoir l'assurer (38), on peut encore
I'espérer pour les maitres d'ouvrage d'autant plus qu'il semble que I'analyse attentive de I'arrét du
21 mai 2003 ne dément pas cette conclusion (39). Et ce, des l'instant que la solution défavorable au
maitre de I'ouvrage s'expliquerait, dans cette affaire, par le fait que les dommages invoqués étaient,
en réalité, seulement encore hypothétiques et dés lors indifférents. En effet, la Cour de cassation a
jugé qu'il n'y avait pas lieu de retenir la responsabilité décennale du constructeur dés lors que les
désordres dénoncés ne présentaient pas le caractére de gravité requis et que, bien que I'expert ait
estimé qu'il s'agissait d'un phénomene évolutif de nature a entrainer la dégradation totale de
I'ouvrage, celle-ci n'était toujours pas prouveée plus de dix ans aprés la réception (40) (cette affaire
rappellerait ainsi, en certains aspects, celle ayant donné lieu a I'arrét précité du 19 juin 1996) (41).

Finalement, il nous semble qu'il serait encore possible de voir la Cour de cassation appliquer la
garantie décennale a des désordres qui, au moment ou ils se produisent, n‘ont pas encore le
caractere de gravité requis par l'article 1792 du code civil, mais dont on est sir, qu'a terme, ils les
revétiront, méme au-dela du délai de dix ans. Cela dit, un démenti de cette interprétation, méme s'il
créerait une division entre les jurisprudences civile et administrative (42), n'en reste pas moins tres
plausible aujourd'hui (43) et serait, en tout état de cause, diversement apprecié.

Heurs et malheurs d'une nouvelle conception des dommages futurs

11. - En attendant que de nouvelles décisions viennent confirmer ou infirmer notre tentative
d'interprétation « fixiste » de la jurisprudence classique sur les dommages futurs, il faut d'emblée
reconnaitre que l'exclusion en définitive de tels désordres du champ de « la décennale »
équivaudrait, en droit privé, a « diminuer la protection accordée au maitre de l'ouvrage, alors
méme que la garantie Iégale est (dans son domaine propre) exclusive de toute autre responsabilité,
sauf au cas de dol » (44). Certes, les dommages qui se produisent dans le délai décennal, mais qui
n'atteindront la gravité de l'article 1792 du code civil qu'apres I'expiration du délai de dix ans,
constituent d'ores et déja des dommages intermédiaires pouvant étre immédiatement et
adéquatement réparés sur le terrain de la responsabilité contractuelle de droit commun de l'article
1147 du code civil. Seulement, la jurisprudence considére que cette action, qui requiert la preuve
d'une faute du constructeur, est elle aussi enfermée dans le délai de dix ans de l'article 2270 du
code civil (45) et I'on peut se poser, par voie de conséquence, la question de savoir quel est le
régime d'indemnisation a appliquer a ces « dommages intermédiaires évolutifs » selon I'expression
de M. Malinvaud (46). Celui-ci fait ainsi observer qu'« en voulant régler un probléme, voici un
autre qui surgit ! ». Les juges devraient néanmoins éviter cet écueil en accordant une indemnité «
globale » intégrant les conséquences futures et certaines des désordres intermédiaires dont la
réparation a été judiciairement demandée, sur le terrain du droit commun, au cours de la période de
responsabilité (dix ans de la réception). On ne ferait la qu'appliquer les régles habituelles de la
responsabilité civile (délictuelle comme contractuelle) qui permettent de réparer les préjudices
futurs dés lors qu'ils sont la prolongation certaine et directe d'un état de choses actuel et qu'ils sont



susceptibles d'estimation immédiate (47). Mais puisque « la certitude n'est pas de ce monde » (48),
les juges pourraient souvent avoir a se livrer a un jeu de pronostic avec un inévitable accroissement
du role et de la responsabilité des experts judiciaires (voir infra, n°® 18 et s.).

Quoi qu'il en soit, le retournement de situation « soupgonné » et d'ores et déja critiqué (49), s'il
s'aveérait définitivement établi, aurait néanmoins le mérite d'ancrer davantage la nature de délai
d'épreuve du délai décennal et, partant, rendrait plus confortables la position des constructeurs et
celle de leurs assureurs vis-a-vis des maitres d'ouvrage privés (50).

Le changement de position aurait aussi pour incidence, comme l'a a tres juste titre précise le
professeur Malinvaud (51), de tailler une nouvelle définition de droit privé, plus étroite, a la notion
de dommages futurs : « dommages qui, lors de la décision du juge, ne revétent pas encore la
gravité de I'article 1792 mais qui, a raison de leur caractére évolutif, revétiront cette gravité dans
le délai de dix ans ».

En tout état de cause, que l'on en retienne une conception classique ou extensive ou une nouvelle
conception plutdt « limitatrice » de leur domaine, les dommages futurs (parce gu'ils ne revétent pas
d'ores et déja, au jour de la décision des juges, la caractéristique de gravité requise par l'article
1792 du code civil méme si cette condition sera inéluctablement remplie dans un délai prévisible)
se distinguent des dommages strictement évolutifs dont le critere de définition (resté constant) est
ailleurs.

La garantie décennale des dommages évolutifs : une réitération des réparations

12. - A la différence de la jurisprudence relative aux dommages futurs, celle ayant trait aux
dommages évolutifs stricto sensu est plutét ferme et stable, sous réserve toutefois des variations
constatées a propos du critere de définition de I'aggravation.

Une constance des éléments caractéristiques des dommages évolutifs

13. - En vertu d'une jurisprudence constante, les dommages dit évolutifs sont couverts par la
garantie décennale pour leur totalité, y compris pour la partie apparue au-dela des dix ans de la
réception. Suivant la formule consacrée par la Cour de cassation, la garantie décennale couvre les
conséquences futures de désordres résultant de vices dont la réparation a été judiciairement
demandée au cours de la période de garantie (52) : la victime qui invoque l'aggravation ultérieure
des désordres constatés par une décision de justice devenue irrévocable peut s'appuyer sur l'autorité
de la chose ainsi jugée pour obtenir réparation des dommages liés a I'aggravation (53).

On entend par la les desordres qui, au moment ou ils sont apparus et dénoncés, pendant le délai
décennal, présentent déja les caractéres (de gravité notamment) requis par l'article 1792 du code
civil, mais vont continuer a produire des conséquences dommageables, peut-étre postérieurement a
I'expiration de ce délai, donc a un moment ou la « prescription » est normalement acquise.
Autrement dit, les dommages évolutifs sont des desordres qui se situent dans la lignée de désordres
d'origine dont ils constituent I'aggravation, la suite logique (54). Les dommages évolutifs font suite
a des dommages initiaux auxquels ils s'identifient ou dans lesquels ils viennent s'agréger.



14, - L'etablissement d'un tel « lien de dépendance » et, partant, la réparation des dommages
évolutifs passent naturellement par la réunion de constantes conditions caractéristiques. D'une part,
il faut que la condition de gravité de I'article 1792 du code civil soit satisfaite, c'est-a-dire que les
désordres litigieux compromettent d'ores et déja la solidité de I'ouvrage ou le rendent impropre a sa
destination et qu'ils soient appelés a empirer (55). A ce titre, les désordres évolutifs se distinguent
des désordres futurs qui, au moment ou ils se produisent, n'ont pas encore le caractére de gravité
requis par l'article 1792 du code civil, mais dont on est sir, qu'a terme, ils le revétiront. De
deuxieme part, il faut que les dommages originels aient été judiciairement dénoncés dans le délai
décennal (56). En d'autres termes, il ne peut y avoir désordre évolutif sans interruption préalable du
délai légal de garantie. De troisieme part, il faut que les nouveaux désordres soient bien
I'aggravation de désordres initiaux déja réparés mais qui appellent une nouvelle réparation, et non
des désordres tout a fait nouveaux sans lien de causalité avec les précédents (on notera, a ce
propos, une différence additionnelle avec les dommages futurs qui constituent des dommages qui
n‘ont encore été jamais réparés au moment ou ils sont soulevés). Cette derniére exigence est la
seule qui, en matiére de dommages évolutifs, révele une difficulté de la jurisprudence a adhérer a
une ligne intangible. En effet, la condition relative a I'exigence d'un lien entre le dommage déja
manifesté et celui dont on demande la réparation est celle qui, le plus souvent, suscite I'embarras,
les propriétaires ayant tendance a mettre en branle la garantie dés l'instant ou les désordres
nouvellement apparus hors délai semblent avoir un lien quelconque avec un sinistre antérieurement
dénoncé. 1l se pose alors la question de savoir si le lien qui doit exister entre le désordre ancien et
le désordre nouveau doit étre situé au niveau de la cause ou au niveau du siege ou objet du
désordre (57). Autrement dit, faut-il que les nouveaux dommages aient les mémes germes que les
dommages d'origine ou faut-il seulement qu'ils portent sur les mémes parties initialement touchées
? L'observation de la jurisprudence récente, plutét en proie aux fluctuations, donne une impression
d'incertitude.

Des variations sur les criteres de définition de I'aggravation

15. - Du critére de I'objet du dommage, la jurisprudence semble étre clairement passée a celui de la
cause du dommage.

Le critére allégé de I'objet du désordre

16. - Dans un arrét en date du 20 mai 1998 (58), la troisieme Chambre civile de la Cour de
cassation a clairement pu opter pour le critére tiré de I'objet du désordre : peu importe que la cause
du dommage nouveau soit différente de celle du dommage d'origine dénonceé en temps utile, le seul
critere a retenir est de savoir s'il affecte ou non le méme ouvrage. Dans cette affaire, s'agissant
d'infiltrations affectant les mémes parties d'un ouvrage, I'expert avait consideré que les causes des
nouveaux désordres étaient différentes de celles des désordres d'origine. La Cour d'appel en avait
deduit qu'il s'agissait de désordres tout a fait nouveaux, sans lien avec les précédents, et qu'ils n'en
étaient donc pas I'aggravation. Cet arrét qui excluait la qualification de dommages évolutifs fut
censuré par la Cour de cassation, sous le visa de l'article 2270 du code civil, en ces termes : « en
statuant ainsi, alors que la détermination de la cause des desordres est sans incidence sur le droit
a réparation des victimes invoquant I'article 1792 du code civil, sans rechercher, alors qu'elle



avait constaté que des infiltrations sur les mémes facades avaient été denoncées dans le délai de
garantie décennale, si les nouveaux désordres ne constituaient pas I'aggravation de celles-ci, la
Cour d'appel n'a pas donné de base légale a sa décision de ce chef ».

Cette solution qui déclare indifférente I'origine des dommages réparables sur le terrain de la
garantie décennale (et qui insiste sur l'identité d'objet des désordres) est classique depuis la réforme
de 1978 qui, au rebours du texte antérieur, n'y fait plus référence, sauf pour les vices du sol.
Depuis, la jurisprudence déclare constamment que « la mise en jeu de la responsabilité décennale
(...) n'exige pas la recherche de la cause des désordres » (59) : peu importe qu'il s'agisse de vices,
de défauts de conformité (60) ou d'autres causes. Mais, s'agissant de dommages évolutifs, la notion
d'aggravation ne doit-elle pas supposer une recherche de la cause des désordres présentés comme
la suite logique des dommages initiaux ? C'est dans ce sens que semble s'étre orientée la
jurisprudence la plus récente de la Cour de cassation.

Le critére renforcé de la cause du désordre

17. - Un arrét de la troisieme Chambre civile du 11 mai 2000 (61) parait avoir opté, a la différence
de celui précité du 20 mai 1998, pour le critere tenant a la cause du désordre pour qualifier celui-ci
d'évolutif. Dans cette affaire, des constructeurs condamnés en appel soutenaient, dans leur pourvoi,
« que si les dommages futurs d'un vice peuvent étre réparés, c'est a la condition qu'ils procedent de
la méme cause que les dommages existants ; qu'en revanche, les dommages, affectant les mémes
éléments mais procédant d'une cause différente, ne sauraient étre considérés comme une
aggravation du dommage existant ; qu'ils ne sauraient donc étre couverts par I'action en garantie
décennale intentée a l'apparition des premiers désordres ». Autrement dit, les demandeurs
plaidaient que le critére du dommage évolutif résiderait dans l'identité de cause et non dans
I'identité d'objet du dommage (62). Au regard de l'arrét précité du 20 mai 1998, on aurait pu
s'attendre a un rejet du pourvoi au motif que « la détermination de la cause des désordres est sans
incidence sur le droit a réparation des victimes invoquant I'article 1792 du code civil ». Or, la
troisitme Chambre civile a préféré ne pas reconduire cette formule, se contentant d'approuver la
Cour d'appel mais pour des motifs de fait : « ayant constaté que les premiers désordres affectaient
les plaques de pierre de facade, que I'extension des désordres signalée par le second expert
correspondait bien a l'aggravation de ceux mis en évidence par le premier expert, et que le
traitement des quarante premieres pierres ne pouvait arréter I'aggravation qui ne relevait pas d'un
défaut d'entretien, la Cour d'appel en a déduit que le désordre invogué constituait I'aggravation du
premier désordre constaté dans le délai de la garantie décennale ». Bref, la Haute juridiction
aurait indirectement ou implicitement considéré que les premiers désordres et leur extension
procédaient de la méme cause. Dés lors, on peut se demander, a l'instar d'un commentateur (63),
s'il ne faut pas lire dans cette décision « la consécration implicite que l'aggravation suppose
(dorénavant) une identité de cause (entre les désordres d'origine et les désordres nouveaux) ». Au
vu de la jurisprudence postérieure de la Cour de cassation, une réponse affirmative semble
aujourd'hui s'imposer. En effet, des arréts plus récents de la troisieme Chambre civile ont retenu le
caractére évolutif de désordres nouvellement révélés au motif qu'ils « provenaient de la méme
cause que les désordres précédents » (64). Deés lors, il faudrait en conclure que, désormais, méme
si la cause des dommages d'origine ne constitue pas, en principe, une condition de mise en jeu de la
responsabilité décennale, cet élément devient décisif lorsqu'il s'agit de caractériser un dommage



évolutif.

Le paradoxe n'est qu'apparent, car déclarer indifférente I'origine des désordres actuels est une
chose, exiger que des désordres nouveaux nés de l'aggravation de ces désordres d'origine aient la
méme cause que ces derniers en est une autre, plutot logique. En effet, « pareille extension suppose
I'existence d'un lien de causalité entre les dommages nouveaux et ceux précédents, ce qui oblige
nécessairement a en rechercher la cause » (65). Cette solution, qui pourrait s'avérer moins
favorable aux créanciers des garanties, rend d'autant plus important et fréquent le recours a
I'expertise judiciaire pour pallier les difficultés de caractére technique (66).

Le contentieux des dommages futurs et évolutifs, une source de responsabilité civile des
experts judiciaires ?

18. - Puisqu'il y a une importance manifeste de I'expertise judiciaire dans les litiges afférents a la
garantie des constructeurs, il se pose parfois la question de la responsabilité civile des techniciens
diligentés lorsque leur intervention n'a pas permis d'éviter le probléeme des dommages évolutifs
voire futurs.

Des experts judiciaires parfois sur la sellette

19. - Il va sans dire que la mesure d'instruction que constitue I'expertise judiciaire joue un role
éminemment important dans les contentieux relatifs a la responsabilité des constructeurs (67). En
effet, en raison du caractére technique du litige, le recours a un technicien est quasi systématique,
celui-ci pouvant étre commis tant pour mettre en exergue la réalité, la cause ou I'étendue de
désordres que pour évaluer le co(t définitif de travaux de réparation préconises (68). Moins
ordinairement, I'objet de I'expertise a parfois pu consister & « definir, surveiller et évaluer » des
travaux de remise en état (69) et, donc, a déterminer la solution technique permettant de mettre fin
aux dommages. Il s'agit la d'un office de maitrise d'ceuvre qui, jadis, avait été rendu possible par un
décret du 27 décembre 1920 prévoyant implicitement que I'expert pouvait recevoir « mission (...), a
défaut de l'architecte, de diriger les travaux ou de procéder a la vérification et reglement de
mémoires d'entrepreneurs ». Cette mission, connue sous le nom d'expertise-travaux, ne définissait
pas autre chose qu'une véritable mission de maitrise d'ceuvre par laquelle la responsabilité méme de
I'exécution des travaux était confiée au technicien commis par le juge. L'entrée en vigueur du
décret du 17 décembre 1973, qui a abrogé celui précité du 27 décembre 1920, devait logiqguement
marquer I'abandon de la pratique de I'expertise-travaux. Pourtant, certaines juridictions du fond
(70) allaient faire preuve d'un certain manque de spontanéité dans la mise en ceuvre des nouvelles
exigences, au point de susciter des critiques doctrinales (71) et des « rappels a I'ordre » par la Cour
de cassation (72).

Les missions que le juge peut confier a un technicien sont donc, aujourd'hui, trés encadrées et assez
limitées (cf. articles 232 et suivants du nouveau code de procédure civile). Il demeure neanmoins
que, du fait des complications d'ordre technique auxquelles le juge est fréguemment confronté,
I'expertise demeure un outil de premiere grandeur dans la mise en jeu des garanties légales des
articles 1792 et suivants du code civil. Dés lors, ne pourrait-on pas s'interroger sur I'éventuelle
responsabilité (civile) de I'expert judiciaire lorsqu'il n'a pas permis de trouver immédiatement une



solution définitive & des dommages dénoncés dans le délai décennal, solution qui aurait permis
d'éviter le casse-téte des dommages évolutifs (voire des dommages futurs dont les réparations
faites se sont ultérieurement averées insuffisantes ou inadaptées) ? En d'autres termes, ne pourrait-
on pas penser que le « "désordre évolutif* n'existe que parce que le "contentieux technique”
intervenu dans les dix ans de la réception des travaux n'a pas été correctement traité, donc parce
que I'expert s'est trompé dans la détermination des travaux de réfection nécessaires » (73) ?

La question se pose dautant plus que, en cette matiére, le langage des rapports d'expertise est
parfois tellement brumeux que l'on pourrait y voir des diversions ou, tout au moins, des
échappatoires aux difficultés. En effet, certains techniciens prendraient sans conteste trop de
précautions en employant des formules ombrageuses et, partant, porteuses de pronostics somme
toute conjecturaux ou divinatoires. C'est le cas, par exemple, de la formule suivante dont M.
Ruellan (74), magistrat, a dénonce I'ambiguité et recommandé I'évitement : « le desordre ne rend
pas actuellement I'immeuble impropre a sa destination, mais est susceptible, a terme, de I'affecter
dans I'un de ses éléments constitutifs ». De telles imperfections risquent fort, en pratique, de
déteindre sur la décision des juges méme si ceux-ci ne sont pas théoriquement liés par les
conclusions de I'expertise (art. 238 NCPC) (75). En effet, il s'avére, au témoignage méme de
magistrats, que « la qualité de I'expertise judiciaire est [...] souvent déterminante dans
I'élaboration de la décision de justice » (76). Il en est ainsi parce que, avec la bénédiction de la
Cour de cassation, les juges du fond s'approprient fréeqguemment l'avis de l'expert, y compris au
demeurant dans des cas ou I'nomme de I'art a exprimé une opinion excédant les limites de sa
mission (77). 1l importe donc que l'expert veille a apporter la plus grande attention dans la
description des désordres allégués puisqu'il suffit « de constatations techniques trop breves ou de
conclusions d'expertise elliptiques pour que le mécanisme légal de présomption de responsabilité
se trouve enrayé et que le contentieux de la construction retombe dans la pénombre » (78). D'ou la
question de savoir si les victimes - réelles ou supposées - ne pourraient pas tenter d'engager la
responsabilité civile du technicien en raison de fautes ou d'erreurs commises a l'occasion de
I'exécution de sa mission. La jurisprudence, quoique trés peu fournie en la matiére, offre quelques
illustrations dont certaines semblent intéresser le contentieux des dommages futurs ou évolutifs.

Des experts judiciaires quelquefois responsables

20. - Il est établi qu'au-dela de certaines sanctions d'ordre procédural qui peuvent atteindre son
travail (comme la nullité ou l'inopposabilité du rapport d'expertise), I'expert peut faire I'objet des
sanctions personnelles ne concernant que lui et pour lesquelles on utilise parfois le terme de «
responsabilité disciplinaire » : suspension provisoire, retrait ou radiation de la liste (79). Mais,
outre ces sanctions administratives, I'expert qui cause un préjudice lié a I'exercice de sa mission
pourrait engager sa responsabilité civile ordinaire fondée sur l'article 1382 du code civil (80). Ce
texte pose, si besoin est de le rappeler, un principe général de responsabilité du fait personnel dont
la mise en ceuvre suppose, comme constante, la caractérisation des trois éléments constitutifs
suivants : une faute, un dommage et un lien de causalité entre la premiére et le deuxiéme. Sous ces
conditions, le texte a vocation universelle a s'appliquer a tous dommages et en toutes matiéres,
réserve faite de la régle dite de non-cumul des deux ordres de responsabilité. Ainsi, il arrive
quelquefois que des experts - dont les diligences n'ont pas convenablement porté leurs fruits -
soient mis en cause sur le terrain de l'article 1382 du code civil, ce qui doit aboutir, s'il y a lieu, a



une condamnation au paiement de dommages-intéréts. Voila pour la théorie !

21. - Dans la pratique, il en va relativement difféeremment car il s'avére qu'il y a, sinon une
inexistence, du moins une pauvreté du contentieux de la responsabilité civile de I'expert (un auteur
n'a répertorié qu'une trentaine d'affaires sur quarante ans de jurisprudence publiée, dont seulement
cing decisions de condamnation (81)). Les raisons de la rareté du contentieux sont diverses.
D'abord, il y aurait une sorte de « perfection » des experts qui, pour étre inscrits sur la liste, ont di
prouver leurs qualités morales et leur « haute qualification » (82). Ensuite, I'on avance que l'idée
de participation des experts au service public de la justice est telle que le fait de les mettre en cause
équivaudrait, quelque part, a remettre en question ledit service public (83). A ce propos, rappelons
que le role d'un expert est seulement d'examiner une question de fait qui requiert ses lumieres et a
donner un avis purement technique (sans pouvoir porter d'appréciation juridique), lequel avis ne lie
dailleurs pas le tribunal. On en déduit, des linstant que I'expertise n'est qu'un élément
d'information offert au juge, que « les fautes d'analyse ou d'appréciation de I'expert ne peuvent
étre la cause du dommage que dans la mesure ou elles sont reconduites par le juge » (84). Par
conséquent, « se plaindre de I'expert judiciaire, c'est aussi un peu, indirectement, remettre en
cause la déecision du juge » (85). A cet argumentaire déja trés dense, I'on ajoute qu'il est difficile de
reprocher a un technicien de ne pas avoir trouvé immédiatement une solution qui n‘aurait pu étre
arrétée avec certitude qu'au prix de démolitions que chacune des parties souhaitait éviter (86). En
définitive, la voie de la responsabilité civile de I'expert est, dans les faits et en jurisprudence, loin
d'avoir les vertus d'une panaceée.

22. - Soulignons toutefois un arrét intéressant de la Cour d'appel de Caen, en date du 18 juin 1992,
ayant retenu la responsabilité de I'expert judiciaire pour une faute de négligence consistant a avoir
sous-estimé les désordres dans une maison d'habitation et préconisé des remédes insuffisants (87).
Il convient aussi de noter cette décision de la Cour de cassation qui a retenu la responsabilité d'un
expert qui, n'ayant pas poussé ses investigations assez loin, n'avait pas décelé le défaut d'étanchéité
d'une terrasse et avait préconise des travaux de reprise insuffisants au point que les mémes
désordres étaient réapparus quelques années plus tard (88).

La responsabilité des experts ne constituait pas, si besoin est de le rappeler, I'objet angulaire de
cette étude, mais le réle éminemment important que ceux-ci sont appelés a jouer dans I'opération
de caractérisation des dommages futurs ou évolutifs (concernant les dommages futurs, assurer que
la gravité du sinistre est a venir ; s'agissant des dommages évolutifs, assurer que les nouveaux
dommages constatés sont I'aggravation de dommages d'origine déja dénoncés) rendait d'autant plus
forte la tentation de faire rebondir le débat sur cette question fort « embarrassante ». Du reste, si la
définition des dommages futurs devait étre definitivement affinée dans le sens d'un strict
enfermement dans le délai décennal, il en résulterait fatalement une plus lourde responsabilité a la
charge de ces techniciens puisqu'ils « auront a se prononcer sur la date a laquelle les désordres
constatés revétiront la gravité requise par I'article 1792 » (89).
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délai de dix ans de l'article 2270 du code civil (Cass. 3¢ civ., 6 juill. 1988, D. 1988, IR p. 212 ;
Cass. 3° civ., 12 oct. 1994, Bull. civ. I1l, n° 171, p. 109 ; D. 1994, IR p. 248 - Cass. 3° civ., 16 oct.
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(13) Le délai de l'article 2270 du code civil permet de vérifier que I'ouvrage est conforme a
I'obligation souscrite par le constructeur : I'ouvrage immobilier doit étre apte a remplir les services
que I'on attend de lui pendant ledit délai décennal (sur la qualification de délai d'épreuve, cf. Cass.
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(15) V. récemment, Cass. 3° civ., 10 juill. 2002, RDI 2002, p. 420, obs. Ph. Malinvaud.
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faute dolosive nécessairement contractuelle et la faute extérieure au contrat (Cass. 3° civ., 27 juin
2001, préc.).
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susceptible d'interruption (cf. Ph. Malinvaud, Droit des obligations, Litec, 8° éd., n° 851, p. 610 ; J.
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(28) V. par exemple Cass. 3° civ., 19 juin 1996, Bull. civ. Il1, n® 149, p. 96 ; RDI 1996, p. 576, obs.
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(32) Cass. 3° civ., 29 janv. 2003, 2 esp., Bull. civ. Ill, n° 18, p. 16 ; JCP 2003, Il, 10077, avis de
I'avocat général O. Guérin ; RDI 2003, p. 185, obs. Ph. Malinvaud qui fait référence a deux autres
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(37) « L'expression "en tout cas" laisse planer un doute sur la portée de la décision car elle ne
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1998, Andrault, Parat et Carré, BPIM 2/1999, n° 139 ; RDI 1999, p. 246, obs. F. Llorens et P.
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(52) Cass. 3° civ., 3 déc. 1985, Bull. civ. 111, n° 159. Adde I'abondante jurisprudence citée par J.-B.
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judiciaire en matiére immobiliére, AJDI 1999, p. 312 et s. ; B. Chemin et X. Chemin, De quelques
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apres constat de leur achévement.
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