CINQ ANS DE REFLEXION : les délais du droit de la construction et du droit de la copropriété après la nouvelle prescription
Il est des citadelles juridiques contre lesquelles les vagues des réformes viennent s'écraser. Longtemps, elles demeurent inviolées et puis, un jour, quelques brèches enfin apparaissent. Tel pourrait bien être le cas des prescriptions du droit de la construction et du droit de la copropriété après la loi du 17 juin 2008.
Nous venons de parler de "brèches" et non de bouleversement. En effet, le bouleversement semble bien se situer dans le cadre général du droit commun, alors que les particularismes des régimes spéciaux ont été épargnés par les nouvelles dispositions de la loi. Frédéric BERENGER a déjà estimé que le délai jurisprudentiel de 10 ans, du droit de la construction, "ne devrait pas être modifié du fait de la nouvelle loi"(1)
Il conviendra donc, après en avoir résumé la teneur, de rechercher quelles sont leurs incidences sur la responsabilité des constructeurs, puis sur les délais du droit de la copropriété. On sera également conduit à s'interroger sur les cas de suspension et d'interruption, auxquels la loi parait bien avoir donné une portée nouvelle. Leur mise en oeuvre requerra la vigilance toute particulière des praticiens, afin d'éviter le piège de forclusions inattendues, en attendant peut-être que la Cour de Cassation vienne redéfinir leur signification et préciser leur portée.

I - BREF RESUME DES DISPOSITIONS DE LA LOI NUMERO 2008-561 DU 17 JUIN 2008 :

Ce qui est présenté comme un coup de tonnerre dans le ciel du Code Civil, c'est la mise à mort de la vénérable prescription trentenaire par la nouvelle rédaction de l'article 2224 : "Les actions personnelles ou mobilières se prescrivent par 5 ans à compter du jour où le titulaire d'un droit a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de l'exercer". On remarquera que, en une seule phrase, la nouvelle loi règle à la fois la durée de la prescription de droit commun et son point de départ. Ce dernier ne devrait pas poser de difficulté particulière dans la première hypothèse (le titulaire du droit a connu les faits lui permettant de l'exercer), mais donnera sans doute lieu à la poursuite d'une construction jurisprudentielle dans la seconde hypothèse (le jour où le titulaire aurait dû connaître les faits lui permettant de l'exercer).
Face à cette nouvelle prescription de 5 ans, pour toutes actions personnelles ou mobilières, quelles sont les prescriptions particulières qui subsistent ?

Tout d'abord, l'imprescriptibilité du droit de propriété demeure.(art. 2227 nouveau C.C.)

La prescription trentenaire subsiste également pour toutes les actions réelles immobilières, d'une part, ainsi que pour les actions en nullité absolue de mariage (article 7 de la loi modifiant l'article 184 du Code Civil) ainsi encore qu'en matière de réparation des dommages causés à l'environnement (article 14 de la loi modifiant l'article L 152-1 du Code de l'Environnement).

(1)F. BERENGER Commentaires de la loi n° 2008-561 du 17 juin 2008, Administrer n° 416, décembre 2008.

Quant à la prescription décennale, en dehors du cadre du droit de la construction et du droit de la copropriété, que l'on étudiera ci-après, il faut faire un sort particulier à sa disparition dans le droit commercial. En effet, l'article 15 de la loi précise que l'article L 110-4 du Code de Commerce est ainsi modifié : "Le mot "dix" est remplacé par le mot "cinq". Le laconisme a ici le mérite de la clarté. On mentionnera également la création d'un nouvel article L 137-2 dans le Code de la Consommation. Désormais, "l'action des professionnels pour les biens ou les services qu'ils fournissent aux consommateurs se prescrit par 2 ans".

On remarquera enfin que le droit commun de certaines responsabilités professionnelles, jusque là soumises à la prescription décennale, adopte la prescription de 5 ans (nouvelle rédaction de l'article 2225 du Code Civil). Il s'agit des actions en responsabilité introduites contre les personnes "ayant représenté ou assisté les parties en justice, y compris à raison de la perte ou de la destruction des pièces qui leur ont été confiées". Les huissiers de justice semblent cependant bénéficier d'une faveur puisque l'article 8 de la loi dispose que l'action en responsabilité dirigée contre eux "pour la perte ou la destruction des pièces qui leur sont confiées" se prescrit par 2 ans.
Ce qui précède montre bien que la nouvelle loi est loin d'avoir accompli un travail d'unification totale. Il demeure de nombreuses prescriptions éparses.

Il n'y a rien là d'étonnant, puisque la nouvelle loi prend soin, en son article 1, III, chapitre 1er, de ménager au Code Civil un article 2223 ainsi rédigé : "Les dispositions du présent titre ne font pas obstacle à l'application des règles spéciales prévues par d'autres lois".
De fait, on va voir que les bastions que constituent le droit de la construction et le droit de la copropriété voient leurs prescriptions particulières inchangées et ne subissent des modifications que dans les cas où, précisément, l'action sort du cadre juridique qui leur est propre pour se situer sur le terrain du droit commun.
II - LA RESPONSABILITE DES CONSTRUCTEURS :
On notera d'emblée que la nouvelle loi, en son article 1, I et II, c'est-à-dire avant même ses dispositions générales, s'attache à régler le sort des articles du Code Civil qui concernent le droit de la construction.
Il s'agit tout d'abord d'un déplacement de 2 articles qui, du coup, sont renumérotés.

L'article 2270 devient l'article 1792-4-1 : responsabilité des constructeurs au titre de la garantie décennale ou de la garantie biennale de bon fonctionnement.

L'article 2270-2 devient l'article 1792-4-2 : responsabilité des sous-traitants pour les dommages de nature décennale ou biennale.

En outre, après l'article 1792-4, apparaît un article 1792-4-3 : "en dehors des actions régies par les articles 1792-3, 1792-4-1 et 1792-4-2, les actions en responsabilité dirigées contre les constructeurs désignés aux articles 1792 et 1792-1 et leurs sous-traitants se prescrivent par 10 ans à compter de la réception des travaux".

On constate donc que la responsabilité des constructeurs s'est enrichie de 3 nouveaux textes : 1792-4-1, 1792-4-2 et 1792-4-3. Les deux premiers ne sont que la reprise, sous un autre numéro, du contenu des articles 2270 et 2270-2 du Code Civil. Le troisième, sous une apparence plus novatrice, officialise en fait un mouvement fortement dessiné par la Cour de Cassation : la prescription unique de dix ans à compter de la réception de l'ouvrage, soumettant ainsi la responsabilité contractuelle de droit commun du constructeur à la même durée que celle de la responsabilité légale.

On sait que les constructeurs ont un régime spécial de responsabilité, mais que, pour autant, ils ne sont pas exonérés de la responsabilité de droit commun. Au fil des ans, le fossé s'était creusé. La responsabilité sans faute de dix ans ou de deux ans après la réception, côtoyait le vaste délai trentenaire qui continuait de régir la responsabilité de droit commun "pour faute prouvée". Etaient concernés les désordres baptisés traditionnellement et un peu étrangement "intermédiaires" (non apparents à la réception, ils n'affectent pas des éléments d'équipement, ni la solidité de l'ouvrage, ni son aptitude à sa destination). On consultera avec intérêt l'étude de Monsieur ARTZ sur les dommages intermédiaires.(2)
Désormais, on se trouve bien en présence d'une seule et même durée de dix ans, à compter de la réception, pour la responsabilité sans faute ou pour la responsabilité pour faute prouvée.

Jusque là, tout est relativement clair.

Cependant, deux interrogations surgissent : qu'en est-il de la responsabilité pour dol et qu'en est-il en l'absence de réception ?

Le dol est, par définition, un comportement malicieux de la part de son auteur destiné à dissimuler au cocontractant une faute commise délibérément. La responsabilité de l'auteur du dol était de trente ans à compter du jour où la victime avait connu ou était en mesure de connaître les faits dolosifs.
Dans un premier mouvement, qui cède à la facilité de la logique, on inclinerait à penser que ce délai de trente ans devrait désormais être réduit à cinq par l'effet de l'article 2224 du Code Civil qui a mis fin aux règles de la prescription trentenaire pour toutes les actions personnelles ou mobilières. L'action en réparation du préjudice consécutif à un dol est bien une action mobilière et il ne semble pas y avoir de difficulté à lui appliquer le régime de l'article 2224.

(2)ARTZ "LES DOMMAGES INTERMEDIAIRES" ADMINISTRER octobre 2000, page 29.
Cependant, ce serait, à notre sens, commettre une double omission : la teneur de l'article 2223 et celle du nouvel article 1792-4-3. En clair, ce serait oublier que nous demeurons sur le terrain de la responsabilité des constructeurs.
L'article 2223 précise que "Les dispositions du présent titre ne font pas obstacle à l'application des règles spéciales prévues par d'autres lois", ce qui veut bien dire que l'article 2224 qui le suit immédiatement, pour général qu'il veuille se prétendre, ne doit pas empiéter sur "les règles spéciales" des régimes particuliers.

Précisément, l'article 1792-4-3, qui est le nouveau venu dans le bataillon des articles du droit de la construction, dispose bien qu'en dehors du régime de la responsabilité sans faute, toutes les autres actions en responsabilité dirigées contre les constructeurs et leurs sous-traitants se prescrivent par dix ans à compter de la réception des travaux.

L'articulation de ces deux articles nous paraît militer pour l'application de la prescription décennale en cas de faute dolosive, prescription commençant le jour où la victime a découvert ou aurait dû s'apercevoir des faits qui lui portent préjudice.

Pour approfondir cette question, on fera son profit de la lecture de l'étude d'Elisabeth KALANTARIAN parue précédemment dans ces colonnes.(3)
Qu'en est-il, enfin, en l'absence de réception ? Ici encore, faute de réception, la responsabilité des constructeurs se voyait réintégrée dans le cadre général de l'article 1147 du Code Civil, autant dire de la responsabilité trentenaire contractuelle de droit commun.

Cependant, depuis son arrêt du 24 mai 2006 (4), la Cour de Cassation a clairement affirmé son souci d'harmonisation en créant une prescription décennale jurisprudentielle pour y soumettre les actions en responsabilité intentées par le maître de l'ouvrage contre les constructeurs en l'absence de toute réception, expresse, tacite ou judiciaire.
La Cour de Cassation s'exprime clairement "La responsabilité contractuelle de droit commun du constructeur, quant aux désordres de construction révélés en l'absence de réception, se prescrit par dix ans à compter de la manifestation du dommage".
La rencontre de cette prise de position jurisprudentielle avec la loi du 17 juin 2008 devrait se faire sans heurt. L'absence de réception n'empêche pas que l'on demeure dans le cadre de la responsabilité des constructeurs. La mise en oeuvre de la nouvelle loi ne devrait pas battre en brèche le travail d'unification des délais effectué par la Cour de Cassation. L'article 2223 prend bien soin de préserver "les règles spéciales" prévues par d'autres lois. Gageons que les règles spéciales prévues, non pas par d'autres lois, mais par une jurisprudence désormais ferme et constante feront partie des espèces juridiques protégées par l'article 2223.
(3)Elisabeth KALANTARIAN "LE DOL DES CONSTRUCTEURS : addendum compte tenu de la loi du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matière civile", ADMINISTRER, novembre 2008, page 34.

(4)Cassation, 3ème Civile, 24 mai 2006, bulletin civil 2006 III numéro 132 et ADMINISTRER avril 2007, page 6, note VALDES.

Par conséquent, nous pensons que le défaut de réception n'est pas un motif suffisant pour soumettre la responsabilité des constructeurs au régime général du nouvel article 2224 du Code Civil (cinq ans). Le défaut de réception, étant un cas particulier du droit de la construction, doit entraîner des conséquences juridiques de la même nature que ce droit et, par conséquent, ouvrir un délai de dix ans à compter du jour où le maître de l'ouvrage a connu ou aurait dû connaître le dommage.

Nous partageons ici le regret exprimé par Gwénaëlle DURAND-PASQUIER : "Une précision du législateur sur ce point aurait été éminemment souhaitable"(5). 
En résumé, on pourrait dire que le délai de dix ans est la règle en matière de responsabilité des constructeurs, en présence ou en l'absence d'une réception. La "décennale" rejoint ainsi la "contractuelle", dans la durée qu'elle offre à l'action. Les exceptions à cette règle demeurent celles que nous connaissons déjà : la prescription biennale pour les désordres affectant les éléments d'équipement ou le bon fonctionnement et la prescription d'un an concernant la garantie de parfait achèvement due par le constructeur.

Les praticiens ne devraient donc pas voir leurs habitudes bouleversées : la nouvelle loi a pris soin de maintenir l'îlot protégé que constitue le droit de la construction.
III - QUEL EST L'IMPACT DE LA NOUVELLE LOI SUR LE DROIT DE LA COPROPRIETE ?

Une remarque préliminaire s'impose : en son article 1, I, la loi nouvelle aborde de front le droit de la construction pour y apporter les modifications qui viennent d'être étudiées ci-dessus. En revanche, à aucun moment elle ne vise la loi du 10 juillet 1965 et ses textes subséquents. La copropriété et ses règles particulières auraient-elles été ignorées par la nouvelle loi ? Nous serons conduits à répondre par l'affirmative, les dispositions de l'article 2223 nouveau ayant ici toute leur portée. Nous savons que la nouvelle loi prend soin de préciser que ses dispositions "ne font pas obstacle à l'application des règles spéciales prévues par d'autres lois". La copropriété est une sorte de terreau extrêmement favorable à la culture du formalisme. Celui-ci s'y épanouit pour le malheur des uns et le bonheur des autres, mais dans tous les cas, pour faire fonctionner à plein régime les règles spéciales qu'il semble vouloir jalousement protéger.

L'article 42, alinéa 1 de la loi du 10 juillet 1965 demeure inchangé : les actions s'inscrivant dans le cadre de sa loi se prescrivent par dix ans. Rappelons qu'il s'agit essentiellement du règlement de copropriété et de ses violations éventuelles et des actions en paiement ou en répétition des charges. 
(5)La responsabilité des constructeurs à l'aune de la réforme du droit de la prescription. CONSTRUCTION-URBANISME numéro 7, juillet 2008, alerte 36.

Quant aux actions réelles immobilières, qui, le plus souvent, sont introduites par le syndicat pour reprendre son bien qu'un copropriétaire avait cru pouvoir annexer, elles continuent de se prescrire par trente ans. Pour ce qui est du droit de propriété, celui-ci demeure imprescriptible (article 2227 nouveau du Code Civil). Enfin, le délai de contestation d'une assemblée générale reste fixé à deux mois à compter de la notification du procès-verbal. Donc, rien de nouveau quand on demeure dans le périmètre juridique de la loi de 1965.

Restent les autres types d'actions qui s'inscrivent dans la vie en copropriété mais qui relèvent du droit commun. Il s'agit notamment de la mise en cause de la responsabilité du syndic, soit par un copropriétaire, soit par le syndicat lui-même.

Dans le premier cas, étant donné l'absence de lien contractuel entre le syndic et le copropriétaire, étant donné, d'autre part, son caractère personnel, on sera conduit à faire application de l'article 2224 nouveau du Code Civil : l'action se prescrira par cinq ans à compter du jour où les faits permettant de l'exercer auront été connus. 
L'action du syndicat des copropriétaires contre son syndic, qui est souvent dans ce cas son ex-syndic, ayant un fondement contractuel, étant également de nature personnelle, sera elle aussi soumise à la prescription de cinq ans du nouvel article 2224. 

Enfin, plus généralement, les actions en responsabilité extra-contractuelle, dans le cadre de litiges opposant le syndicat à l'un de ses membres ou deux copropriétaires entre eux, se prescrivent désormais par cinq ans, en application du même article 2224. 
Peut-on, cependant, être totalement affirmatif ? Autrement dit, la nouvelle prescription de cinq ans de l'article 2224 du Code Civil remplace-t-elle bien, à la fois l'ex-prescription trentenaire du domaine contractuel de l'article 2262 du Code Civil et l'ex-prescription de dix ans du domaine extra-contractuel de l'article 2270-1 du Code Civil ?

En son article 1, la loi du 17 juin 2008 reprend et modifie le titre XX du Code Civil qu'elle intitule "de la prescription extinctive". L'article 2262 se trouve donc clairement supprimé et remplacé par les nouvelles dispositions de la loi. Il en va apparemment de même pour l'article 2270-1 qui fait bien partie de l'ancien titre XX du Code Civil et qui cède donc la place aux nouvelles dispositions.
Cependant, il convient d'observer que l'article 18 de la loi du 17 juin 2008 réserve une sorte de survivance de l'article 2270-1. En effet, il est stipulé que, dans le Code des Assurances, l'article L 211-19 et le second alinéa de l'article L 422-3 ne font plus références à l'article 2270-1, mais à l'article 2226 du Code Civil. De quoi s'agit-il ? des victimes d'accidents corporels. L'article L 211-19 disposait jusque là que la victime pouvait agir en réparation vis-à-vis de l'assureur, en cas d'aggravation du dommage, dans le délai prévu "par l'article 2270-1". L'article L 422-3, en son second alinéa, donnait aux victimes d'un dommage corporel un droit d'action contre le fonds de garantie dans le délai "prévu à l'article 2270-1 du Code Civil".
Il s'agissait donc bien du délai de dix ans en cas de responsabilité extra-contractuelle. Désormais, la référence à l'article 2270-1 est remplacée, dans le Code des Assurances, par la référence à l'article 2226 qui maintient donc une exception à la nouvelle prescription de droit commun puisqu'il précise "L'action en responsabilité née à raison d'un évènement ayant entraîné un dommage corporel engagé par la victime directe ou indirecte des préjudices qui en résultent, se prescrit par dix ans à compter de la date de la consolidation du dommage initial ou aggravé".
Nous ne nous sommes qu'apparemment éloignés du droit de la copropriété. En effet, on sait l'abondance du contentieux qui s'est développé à la suite d'agressions commises sur la personne des gardiens par des copropriétaires animés des plus blâmables intentions. Ajoutons à cela le cas plus général des protagonistes qui en viennent aux mains dans la cage d'escalier ou les vigoureuses empoignades qui animent parfois les assemblées générales… On voit bien que ces faits, quoiqu'ils se déroulent dans le cadre de la vie d'un syndicat de copropriétaires, ouvriront des actions en réparation d'un dommage corporel qui bénéficieront de la prescription de dix ans de l'article 2226 du Code Civil (ex-article 2270-1).
En résumé, on peut donc affirmer que la loi du 17 juin 2008 n'a pas apporté de modification aux "règles spéciales" contenues dans la loi du 10 juillet 1965, son décret d'application et les textes subséquents. En revanche, les actions que se situent en marge du droit de la copropriété tombent logiquement sous la coupe de la nouvelle prescription de droit commun, sous réserve naturellement des exceptions prévues par la nouvelle loi elle-même. Le délai de cinq ans remplace bien la "trentenaire contractuelle" de l'article 2262 et la "décennale quasi délictuelle" de l'article 2270-1.

IV - LE POINT DE DEPART DE LA PRESCRIPTION :

Rappelons que le nouvel article 2224 fixe le point de départ de la nouvelle prescription de 5 ans "à compter du jour où le titulaire d'un droit a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de l'exercer". Cette disposition s'applique-t-elle aux règles jusque là en vigueur dans le droit de la copropriété et dans celui de la construction ?
A - En ce qui concerne le droit de la copropriété :

Un arrêt a été rendu récemment par la 3ème Chambre Civile de la Cour de Cassation, à l'occasion d'une affaire où des problèmes d'étanchéité affectaient le toit-terrasse d'une résidence. Le pourvoi est rejeté au motif que l'action en responsabilité introduite le 12 février 2001 par un copropriétaire était prescrite, dès lors que les pièces versées aux débats établissaient que les problèmes d'étanchéité étaient connus dudit copropriétaire dès l'année 1990, la preuve supplémentaire résidant d'ailleurs dans la tenue d'une assemblée générale en date du 18 septembre 1990 où ces problèmes avaient été évoqués. La Cour de Cassation approuve la Cour d'Appel en indiquant qu'elle n'était pas tenue de procéder à des recherches supplémentaires, puisqu'elle avait constaté que ces problèmes étaient connus du demandeur plus de 10 ans avant l'introduction de son action. 

Cet arrêt a été commenté également très récemment par Jean-Robert BOUYEURE dont on partagera l’approche : il remarque que la motivation de la Cour de Cassation (date à laquelle les problèmes ont été connus) rejoint parfaitement l'esprit de l'article 2224 nouveau du Code Civil (jour où le titulaire d'un droit a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de l'exercer).(6) On remarquera ici que le délai de prescription de 10 ans de la loi du 10 juillet 1965 subsiste, intact, après le nouveau délai de 5 ans de la loi du 17 juin 2008. La rédaction faite par ladite loi de l'article 2224 nouveau du Code Civil, quant au point de départ de la prescription, a, cependant, une vocation polyvalente : elle pourra nourrir la motivation de décisions qui seront prises dans des domaines particuliers (visés par l'article 2223 nouveau du même Code) dont "les règles spéciales prévues par d'autres lois" continueront de s'appliquer, sans qu'il soit, cependant, interdit de s'inspirer de l'esprit de l'article 2224 in fine. 
B - En ce qui concerne le droit de la construction :
a) En l'absence de réception :

Revenons à l'arrêt du 24 mai 2006 que nous avons évoqué plus haut.(7) Cette décision, rendue à l'occasion d'un litige où il n'y avait pas eu de réception des travaux, réaffirme très clairement la constance de la jurisprudence en la matière : "la responsabilité contractuelle de droit commun du constructeur quant aux désordres de constructions révélés en l'absence de réception se prescrit par 10 ans à compter de la manifestation du dommage". Autant dire que la prescription commence le jour où les désordres ont pu être constatés, partant, le jour où le titulaire du droit était en mesure de l'exercer.
Ici encore, la nouvelle loi préserve la prescription de 10 ans du droit de la construction, dont le point de départ, fixé par la jurisprudence, coïncide avec les conditions exigées par l'article 2224.

Poursuivons dans le respect de ce texte : en cas de faute dolosive du constructeur, la prescription est toujours d'une durée de 10 ans, mais qui, cette fois, commence à courir à compter de la découverte de la faute ; il s'agit donc bien du jour où le titulaire du droit a découvert les faits lui permettant de l'exercer.

A côté de l'apparition des désordres, en présence ou non d'une faute dolosive, existent les non conformités. Dans la tradition du droit de la construction, une non conformité échappe à la garantie légale de 10 ans à compter de la réception. La non conformité doit être soigneusement distinguée du désordre subi par l'ouvrage. En tant que telle, son régime échappe aux règles du droit de la construction. Jusqu'à présent, l'action en responsabilité pour non conformité se fondait sur les dispositions de l'article 1147 du Code Civil et bénéficiait donc de la défunte prescription trentenaire.
(6)Jean-Robert BOUYEURE, commentaires de Cassation Civile, 3ème, 16 décembre 2008, arrêt numéro 1339, ADMINISTRER, mars 2009, page 52.
(7)Voir SUPRA, Cassation Civile, 3ème, 24 mai 2006, Bulletin 2006, III, numéro 132, page 109.
On peut estimer que le cas des non conformités permet au nouveau délai de 5 ans de l'article 2224 du Code Civil de faire une incursion dans le droit de la construction. En effet, la non conformité ne concerne pas un défaut de la construction proprement dite, mais le non respect d'un engagement contractuel. On bascule alors dans le droit commun des contrats et on se prévaudra légitimement de l'adage "non adimpleti contractus".
La non conformité, au sein du droit de la construction, n'est qu'un cas particulier de la violation des engagements contractuels. Dans ces conditions, quel obstacle y aurait-il à lui appliquer la nouvelle prescription de 5 ans ?

Répondre purement et simplement par l'affirmative serait oublier une subtilité dont se délectent les praticiens : si la non conformité n'est qu'une non conformité, la nouvelle prescription de 5 ans pourra sans doute lui être appliquée ; mais, si la non conformité est à l'origine d'un désordre qui met en péril la solidité de l'ouvrage ou qui rend l'immeuble impropre à sa destination, il faut alors opérer immédiatement un retour au sein des règles du droit de la construction. Ce qui primera alors, ce ne sera plus le non respect d'un engagement contractuel, mais l'existence même du désordre qui en découle.

La jurisprudence, sur ce point, est constante depuis que la Cour de Cassation s'est exprimée par une décision du 13 avril 1988, à l'occasion d'une affaire où le matériau constituant l'isolant (ROOFMATE) n'était pas celui qui avait été commandé (ISOVER), les investigations sur le site ayant permis de découvrir que "les infiltrations dues au défaut d'étanchéité des toitures-terrasses" provenait de cette non conformité. Plus de 10 ans après la réception des travaux, le client avait assigné l'entreprise qui avait construit le bâtiment. La Cour d'Appel l'avait débouté. Au soutien de son pourvoi, la victime des infiltrations avait prétendu que "la responsabilité et la prescription du droit commun contractuel demeurent applicables aux défauts de conformité au contrat non apparents lors de la réception". La Cour de Cassation rejette, cependant, le pourvoi en affirmant : "même s'ils ont comme origine une non conformité aux stipulations contractuelles, les dommages qui relèvent d'une garantie légale ne peuvent donner lieu, contre les personnes tenues à cette garantie, à une action en réparation sur le fondement de la responsabilité contractuelle de droit commun".(8)
Cette jurisprudence, à nos yeux, mérite d'être approuvée. En effet, la pratique du droit de la construction montre que les expertises judiciaires ont pour objet, avant tout, de faire un tri sélectif entre les véritables désordres et ceux qui n'en sont pas, entre ceux qui relèvent de la garantie légale et ceux qui relèvent de la garantie contractuelle. La notion qui prime est bien celle de "désordre", que l'origine se situe dans un défaut d'exécution, dans une erreur de conception, ou, enfin, dans une non conformité. Il serait particulièrement choquant, après la nouvelle loi, que, parmi les désordres répertoriés, certains pourraient encore permettre une action en responsabilité, dans le délai de 10 ans, alors que d'autres, au seul motif qu'ils seraient la conséquence d'une non conformité, empêcheraient de rechercher le responsable après un délai de 5 ans.
(8) Cassation Civile, 3ème, 13 avril 1998, bulletin 1988, III, numéro 67, page 39.
b) En présence d'une réception :

La réception est un acte juridique caractéristique du droit de la construction. Ces effets obéissent à des règles particulières qui, en tant que telles, demeurent intactes, en vertu des dispositions de l'article 2223 Nouveau du Code Civil. Par conséquent, on retrouve les délais particuliers au droit de la construction pendant lesquels la responsabilité des constructeurs peut être engagée. On se reportera donc supra pour constater que la réception garde le privilège de rester le point de départ :
· de la garantie décennale (article 1792-4-1 renvoyant à 1792) ;

· de la garantie biennale de bon fonctionnement (1792-4-1 renvoyant à 1792-3) ;

· de la garantie de 10 ans ou de 2 ans pesant sur les sous-traitants selon qu'il s'agit de dommages affectant l'ouvrage ou de dommages affectant un élément d'équipement (1792-4-2) ;

· de la garantie d'1 an de parfait achèvement (1792-6).

En résumé, la nouvelle définition du point de départ de la prescription n'entame pas le régime de la réception et de ses conséquences. Ce n'est qu'en l'absence de réception que l'on remontera au jour de la constatation d'un désordre pour marquer le début du délai de 10 ans ouvrant droit à réparation sur le fondement de la garantie contractuelle. Ce n'est également que dans les cas de non conformité pure, c'est-à-dire celle qui ne génère aucun désordre, que la prescription sera soumise au nouveau régime de 5 ans et ce, à compter du jour où la non conformité aura été constatée.

V - SUSPENSION ET INTERRUPTION :

D'aucuns ont tendance à présenter cette nouvelle prescription de cinq ans comme un bouleversement. Cependant, il est difficile aujourd'hui d'apprécier toute modification de notre droit sans la situer immédiatement dans le cadre de l'Union Européenne. Notre droit n’est plus alors que"le droit interne" d'un Etat membre, parmi d'autres, qui, eux aussi, connaissent la prescription et son délai de droit commun. Citons, à titre d’exemples, l’Italie : 10 ans, la Belgique : 10 ans, l’Espagne : 15 ans, mais l’Angleterre et le Pays de Galles : 6 ans et l’Allemagne : 3 ans. Notre raccourci à cinq ans de la vénérable trentenaire n'est pas donc pas une performance absolue. Ce nouveau délai traduit une volonté du législateur français de s'harmoniser avec les règles en la matière du droit européen. Pour parodier le titre d'un film célèbre, on pourrait dire que"cinq ans de réflexion" est apparu comme un laps désormais suffisant pour permettre au citoyen soit de se décider à agir dans le cadre de la prescription extinctive, soit de profiter de l'inaction d'autrui dans le cadre de la prescription acquisitive. De fait, la vocation de toute prescription est d'être soit suspendue, soit interrompue.
Rappelons brièvement la différence entre ces deux notions : la suspension de la prescription, selon l'article 2230 du Code Civil, "en arrête temporairement le cours sans effacer le délai déjà couru". Autrement dit, lorsque la cause de la suspension a disparu, la prescription reprend son cours là où elle l'avait laissé : il s'agit simplement d'une parenthèse temporelle qui se referme.

L'interruption, quant à elle, est une coupure radicale : la prescription interrompue n'existe plus jusqu'à ce que la cause de son interruption ait cessé. Le cas le plus flagrant est celui de la prescription interrompue par une demande en justice : son interruption demeure "jusqu'à l'extinction de l'instance" selon l'article 2242 du Code Civil tel qu'il résulte de la nouvelle loi. Lorsque l'instance s'éteint, la prescription défunte, telle un Phénix juridique, renaît de son interruption, comme au premier jour, vierge de tout passé. On dit qu'une "nouvelle prescription" commence.
Notre propos n'est pas ici de tracer un bilan comparatif de la suspension et de l'interruption de la prescription après la loi du 17 juin 2008. Dans un excellent commentaire, Frédéric BERENGER a constaté que le législateur, par cette nouvelle loi, "a recherché une certaine cohérence avec l'évolution de notre société"(9) Nous conseillons vivement la lecture de cette étude, dont la pertinence et la clarté aideront les professionnels à éviter bien des embûches. 
En humble praticien, nous nous bornerons à exprimer un certain étonnement né du rapprochement de certaines dispositions de la loi.
Ainsi, le nouvel article 2239 dispose : "La prescription est également suspendue lorsque le Juge fait droit à une demande de mesure d'instruction présentée avant tout procès". Le second alinéa du même article dispose : "Le délai de prescription recommence à courir, pour une durée qui ne peut être inférieure à six mois, à compter du jour où la mesure a été exécutée". Nous sommes donc bien là dans le cadre de la suspension.
Or, on sait que ceux qui sont plongés quotidiennement dans les voluptés du droit de la construction font un usage immodéré de l'article 145 du Code de Procédure Civil. Ses dispositions collent parfaitement à celles du 1er alinéa de l'article 2239. Rappelons-les pour mémoire :
"S'il existe un motif légitime de conserver ou d'établir, avant tout procès, la preuve de faits dont pourrait dépendre la solution d'un litige, les mesures d'instruction légalement admissibles peuvent être ordonnées à la demande de tout intéressé, sur requête ou en référé"

Rapprochons immédiatement ces dispositions de celles du nouvel article 2239 du Code Civil : "La prescription est également suspendue lorsque le Juge fait droit à une demande de mesure d'instruction présentée avant tout procès".
(9)Frédéric BERENGER, commentaires de la loi du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matière civile, ADMINISTRER numéro 416, décembre 2008.

Il s’agit, répétons-le, de la suspension. Une assignation en référé sur le fondement de l'article 145 du Code de Procédure Civile qui, jusque là, interrompait la prescription, ne ferait plus que la suspendre ? La question mérite d'être posée et y répondre par l'affirmative serait particulièrement choquant quand on pense qu'a contrario, une demande d'expertise présenté devant le Juge de la Mise en Etat, c'est-à-dire en cours de procès, a, elle, un effet interruptif.
Après l'ordonnance du Juge de la Mise en Etat, une nouvelle prescription d'une longueur égale à celle interrompue recommence à courir. En revanche, après la décision de référé ordonnant une expertise, la prescription reprendrait son cours en tenant compte de tout le passé déjà écoulé. Le second alinéa de l'article 2239 n'apporte qu'une relative consolation en précisant que "le délai de prescription recommence à courir, pour une durée qui ne peut être inférieure à six mois, à compter du jour où la mesure a été exécutée". En clair, la prescription reprendra son cours le jour du dépôt du rapport d'expertise, en reprenant en compte tout le passé écoulé avant l'assignation en référé. On sait que les malheureux avocats sont souvent saisis alors que le délai de la prescription ne va pas tarder à expirer et qu'ils sont contraints d'introduire des actions interruptives en catastrophe. On imagine sans peine l'inconfort dans lequel se trouveraient et les parties et leur Conseil si, après le rapport d'expertise, il ne restait plus effectivement que six mois -minimum prévu par l'article 2239- pour se déterminer quant à la poursuite de l'action.

Cependant, la loi du 17 juin 2008, en son article 2241, précise que "la demande en Justice, même en référé, interrompt le délai de prescription ainsi que le délai de forclusion". Nous retrouvons ici l'article 145 qui est l'outil privilégié du "référé-expertise". 
Nous sommes avant tout procès et, par conséquent, la prescription est ici, non plus suspendue comme dans l'article 2239, mais bien interrompue, conformément au régime auquel nous étions accoutumés jusque là. On ne saurait donc trop recommander aux praticiens, lorsqu'ils délivrent une assignation sur le fondement de l'article 145 du Code de Procédure Civile, d'adjoindre dans leur dispositif, qu'ils entendent interrompre la prescription au visa de l'article 2241 du Code Civil.
VI - CONCLUSION :

Agir ou ne pas agir : telle est la question, l'éternelle question que pose la prescription. La prescription extinctive, c'est le résultat de mon non agir. La prescription acquisitive, c'est la conséquence du non agir de l'autre. Le régime des prescriptions est le rythme qu'un peuple veut adopter pour instaurer entre ses citoyens une harmonie temporelle. La prescription, c'est le tempo de l'Etat de Droit. Temps de la réflexion, il faut qu'il soit ni trop court, ni trop long pour permettre à l'individu de se déterminer afin que, dans le cadre de son époque et au coeur du droit contemporain, il puisse exercer sa liberté. Voulez-vous prendre le pouls d'une nation ? Voyez ses prescriptions.
L'existence même des prescriptions -du concept de "prescription"- rappelle une évidence : le Droit se déploie dans le Temps. Le Droit entretient avec le temps un rapport paradoxal : il a besoin du temps pour trouver son champ d'efficacité et il a besoin que le temps borne son champ d'action pour rester crédible. Certes, on aurait garde d'oublier que certaines actions restent imprescriptibles, mais on sent bien qu'il s'agit là, à l'aune de la vie humaine, d'une sorte de transcendance consolatrice : un droit que je possède et que je peux m'abstenir indéfiniment d'exercer, c'est un legs immatériel dont mes héritiers useront comme bon leur semblera ! C'est un réconfort pour l'imagination : l'imprescriptibilité, c'est nier ma propre mort.
La prescription, elle, est un retour dans l'immanence. C'est une règle de comportement dans l'Ici et le Maintenant : de même que la Justice, si elle veut rester crédible, doit juger ses citoyens dans un délai raisonnable, un droit n'est un droit que s'il est exercé lui aussi dans un délai raisonnable par rapport à la nature de son objet. Comme les objets du droit sont multiples et variés, l'unification des prescriptions est une démarche qui doit préserver la singularité de chaque situation. Imaginons que le copropriétaire opposant dispose de cinq ans pour remettre en question une assemblée générale : la vie des copropriétés s'en trouverait immédiatement paralysée. De même, réduire à cinq ans la garantie des constructeurs après la réception, alors que les désordres sont souvent des phénomènes à manifestation tardive, serait créer une insécurité imméritée chez les acquéreurs. C'est pourquoi, alors que d'aucuns semblent le déplorer au nom d'une logique unificatrice mécanique, nous croyons, pour notre part, que le législateur doit être approuvé qui a su laisser intacts certains territoires du droit en énonçant clairement dans l'article 2223 de la nouvelle loi : "Les dispositions du présente titre ne font pas obstacle à l'application des règles spéciales prévues par d'autres lois".
C'est bien parce qu'elle a su tenir compte des particularités que cette nouvelle prescription de cinq ans doit être bien accueillie. Songez donc : de trente ans à cinq ans, soit une réduction de 83 % ! "Tout s'accélère", dit-on. C'est une invitation à se décider plus rapidement. Non pas hâtivement, mais raisonnablement. S'il faut être jugé dans un délai raisonnable, il faut aussi que la volonté du citoyen se manifeste assez tôt. Paradoxe apparent : la durée de la vie humaine augmente, celle de la prescription diminue. La leçon qu'on peut en tirer ? Il faut avoir un bon emploi du Temps.
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