Lors de la Réunion du 7 Mars 2000

sur le théme

LA DIRECTIVE SUR LES PRODUITS DEFECTUEUX

EN MATIERE DE TRAVAUX DE BATIMENT

1'exposé de Monsieur le Professeur Philippe MALINVAUD
était inspiré de 1l'article qu'il avait publié
sur ce sujet au RECUEIL DALLOZ

1999, 9e CAHIER. CHRONIQUE

C'est cet article que nous reproduisons ci-apreés,
avec l'autorisation de Monsieur le Rédacteur en Chef

du RECUEIL DALLOZ

gque nous remercions de son amabilité.



La loi du 19 mai 1998 relative
a la responsabilité du fait des produits
défectueux et le droit de la construction (1)

Philippe MALINVAUD

1- Aprés plus de dix ans d’attente, la loi n" 98-389 du
19 mai 1998 (D. 1998, Lég. p. 184) est venue assurer la
transposition en droit frangais de la directive du 25 juill. 1985
sur la responsabilité du fait des produits défectueux. Et elle
est applicable a tous les produits qui ont été mis en circulation
postérieurement a sa date d’entrée en vigueur, c'est-a-dire
depuis le 23 mai 1998 (art. 21).

Cette loi a déja fait 1'objet de nombreux commentaires
(G. Raymond, Premiéres vues sur la loi n” 98-389 du 19 mai
1998 relative 3 la responsabilité du fait des produits défec-
tueux, Contrats, conc., consomm,, juin 1998, p. 7 ; J. Ghestin,
Le nouveau titre 1V bis du livre 111 du code civil : « De la
responsabilité du fait des produits défectueux ». L'application
en France de la directive sur la responsabilité du fait des pro-
duits défectueux aprés I'adoption de la loi n® 98-389 du
19 mai 1998, JCP 1998, 1, n° 148 ; P. Storrer, Bon an mal an,
1a loi relative i la responsabilité du fait des produits défec-
tueux, Rev. Lamy, Dr. aff., juill. 1998, n" 7, p. 3 G. Vingy,
L'introduction en droit francais de la directive européenne du
25 juillet 1985 relative a la responsabilité du fait des produits
défectueux, D. 1998, Chron. p. 291 ; F. X. Testu et ].-H. Moi-
try, La responsabilité du fait des produits défectueux.
Commentaire de la loi n” 98-389 du 19 mai 1998, Dalloz
Affaires 1998, suppl. au n° 125; J. Huet, Une loi peut en
cacher une autre : mise en perspective de la loi sur la respon-
sabilité des produits défectueux, Dalloz Affaires 1998,
p. 1160 ; F. Chabas, La responsabilité pour défaut de sécurité
des produits, dans la loi du 19 mai 1998, Gaz. Pal. 9-10 sept.
1998, Doctr., p. 2 ; C. Larroumet, La responsabilité du fait des
produits défectueux apreés la loi du 19 mai 1998, D. 1998,
Chron. p. 311; P. Jourdain, Commentaire de la loi n" 98-389
du 19 mai 1998 sur la responsabilité du fait des produits
défectueux, JCP éd. E 1998, p. 1204 ; Y. Dagorne-Labbe, La
loi du 19 mai 1998 relative a la responsabilité du fait des
produits défectueux, Defrénois 1998, p. 1265, art. 36888 ; Les
produits défectueux et leur responsabilité, Dossier Nalloz Affai-
res 1998, suppl. au n" 142, par F. X. Testu, A. Dictz et
D. Forest: C. Larroumet, A. Outin-Adam, D. Mazeaud,
N. Molfessis, L. Leveneur, La responsabilité du fait des pro-
duits défectueux (loi du 19 mai 1998), Petites affiches, n" 155,
28 décembre 1998).

2 - Toutefois, aucun commentateur ne s'est penché, si ce
n'est de maniére trés incidente et allusive, sur les conséquen-
ces de cette loi sur la responsabilité des intervenants a l'acte
de construire. C'est dans cette perspective de I'immeuble a
construire qu'on se placera ici, c'est-a-dire dans une perspec-
tive inverse de celle des auteurs de la directive et de la loi qui,
tout naturellement, ont eu en vue les produits mobiliers et
1'idée de protection des consommateurs.

(1) Le présent article est le développement d'un rapport présenté le 27 nov.
1998 aux Entretiens de la Citadelle 4 Saint-Jcan Cap-Ferrat faisant le point
de vingt ans d'application de la loi Spinetta.
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1l est vrai que, de prime abord, un esprit simple et raison-
nable pourrait se demander en quoi I'application d'une direc-
tive et d'une loi sur la responsabilité du fait des produits
défectueux peut avoir une incidence quelconque sur le droit
de la construction des immeubles. Et tant les auteurs de la
directive que ceux de la loi, qui sont gens raisonnables, ont
entendu en principe exclure les immeubles du champ d'appli-
cation d'un texte visant les produits défectueux.

Ainsi est-il dit, dans le préambule de la directive, que « la
responsabilité ne saurait s'appliquer qu'aux biens mobiliers
faisant 1'objet d'une production industrielle », mais il est
ajouté, quelques lignes plus loin, que « la responsabilité prévue
par la présente directive doit jouer également pour les biens
mobiliers qui sont utilisés lors de la construction d'immeubles
ou incorporés a des immeubles ».

Voila 'amorce du dérapage. Mais ou en est l'origine ? Pour
le comprendre, il faut remonter a la Convention européenne
du 27 janv. 1977 sur la responsabilité du fait des produits qui
définissait le terme produit comme « tout meuble, naturel ou
industriel, qu'il soit brut ou manufacturé, méme s'il est incor-
poré dans un autre meuble ou dans un immeuble » (art. 2).
Mais cette extension était alors sans conséquence sur le droit
de ]a construction car la convention visait seulement la répa-
ration des « dommages résultant d'un décés ou de lésions
corporelles causées par un défaut » du produit (art. 3), c'est-
3-dire de dommages qui n'ont jamais relevé des régles spéci-
fiques de la responsabilité des constructeurs.

Les auteurs de la directive se sont largement inspirés des
travaux de Strasbourg et y ont ainsi repris cette disposition.
L'emprunt était déja beaucoup moins anodin, compte tenu
de I'extension des dommages visés par la directive. En effet,
outre le dommage causé par la mort ou par les lésions cor-
porelles, la directive s'étend au « dommage causé a une chose
ou la destruction d'une chose, autre que le produit défectueux
lui-méme, ..., a condition que cette chose soit d'un type nor-
malement destiné a 1'usage ou a la consommation privés et
ait été utilisée par la victime principalement pour son usage
ou sa consommation privés ». Ainsi, le texte pouvait s'appli-
quer au dommage causé par le « produit » a un immeuble a
usage privé, par exemple a une maison d'habitation.

3 - Malheureusement, le dérapage amorcé dans la directive
s'accentue trés sensiblement dans la loi de transposition dans
]a mesure o elle s'étend a la réparation du dommage « a un
bien autre que le produit lui-méme », c'est-a-dire du dom-
mage a un ouvrage quelconque et des conséquences qui en
découlent. Ayant pris conscience de la difficulté, le législateur
a cru pouvoir la régler en décidant a I'art. 1386-6, dernier al.,
que « ne sont pas considérées comme producteurs, au sens
du présent titre, les personnes dont la responsabilité peut étre
recherchée sur le fondement des art. 1792 3 1792-6 et 1646-
1 ». Tout en étant bénéfique, cette exclusion ne suffit pas a
empécher tout impact de la loi nouvelle sur la responsabilité
des intervenants a I'acte de construire. Cet impact est d'autant
plus génant qu'il est souvent difficilement mesurable, tant
certaines dispositions de la loi paraissent incertaines.
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On va le vérifier en envisageant successivement le champ
d'application de la loi nouvelle quant aux intervenants, aux
produits de construction et aux dommages de construction
concernés (1), et quelle nouvelle responsabilité en découle
pour les constructeurs (I1).

I. Le champ d'application de la loi nouvelle
en matiére de construction

A. Quels sont les constructeurs concernés ?
1- Le principe

4 - La loi s'applique a la responsabilité du fait des produits
défectueux qui pése sur le producteur, c'est-a-dire le fabricant,
et le fournisseur professionnel. Mais au-dela de ces personnes,
d'autres professionnels sont concernés dans la mesure ot ils
ont incorporé un bien meuble dans un immeuble.

1.1 - Le fabricant de biens meubles.

5 - L'art. 1386-6, al. 17, définit ainsi le producteur : « Est
producteur, lorsqu'il agit i titre professionnel, le fabricant
d'un produit fini, le producteur d'une matiére premiere, le
fabricant d'une partie composante ».

Mais cette disposition doit étre lue 3 la lumiére de
I'art. 1386-3 qui définit le produit : « Est un produit tout bien
meuble, méme s'il est incorporé dans un immeuble, y compris
les produits du sol, de I'élevage, de la chasse et de la péche.
L'électricité est considérée comme un produit ». Il s'ensuit
que la loi s'applique aux seuls fabricants de produits ayant la
nature de biens meubles, par opposition aux immeubles, qu'il
s'agisse d'une matiére premiére (sable, agrégats, chaux,
bitume, aciers, etc.), d'une partie composante (ensembles pré-
fabriqués, portes, fenétres, briques, tuiles, vitres, etc.) ou d'un
produit fini (appareils électriques ou mécaniques).

On en déduira qu'un entrepreneur, ou tout autre locateur
d'ouvrage travaillant sur le chantier, y compris un sous-
traitant, n'est pas un producteur au sens de la loi parce qu'il
ne fabrique pas un meuble, mais un immeuble. Et cela est
vrai, que le marché soit traité tous corps d'état ou par lots
séparés ; méme si chaque entreprise ne réalise qu'une partie
de I'immeuble, chacune de ces parties composantes est de
nature immobiliére. En effet, par suite de la régle de I'acces-
sion, tout meuble incorporé dans un immeuble devient immé-
diatement immeuble si bien que, dés le premier coup de
pioche, dés les fondations et avant méme la pose de la pre-
miére pierre, il s'agit d'un immeuble.

6 - S'agissant maintenant de I'architecte ou de I'ingénieur,
ou du contréleur technique, doit-on dire qu'ils fabriquent des
meubles, qui seraient les plans, les notes de calcul, les avis ou
mises en garde, lesquels seraient incorporés dans I'immeuble ?
Certainement pas, car il s'agit 13, non de meubles, mais de
prestations par lesquelles ces professionnels contribuent, cha-
cun dans la limite de sa fonction, a la production d'un
immeuble.

7 - En revanche, la question pourrait se poser pour les logi-
ciels, dans la mesure ot la domotique conduirait i en incor-
porer dans les immeubles. Pour prendre un exemple dans un
autre domaine, si un logiciel intégré dans le systéme de pilo-
tage d'un avion comporte un défaut et qu'il entraine un acci-
dent, le juge ne décidera-t-il pas que le logiciel est un produit
au sens de la loi 7 A cet égard on pourrait faire observer que,
comme la directive, 1a loi a essentiellement eu en vue les
meubles corporels ; et c'est pour éviter toute ambiguité que
I'une et I'autre ont précisé que I'électricité est considérée comme
un produit, I'électricité étant difficilement classable dans la
distinction des meubles corporels et incorporels. Mais I'opi-
nion contraire suivant laquelle la loi s'applique indifférem-
ment aux meubles corporels et incorporels est également
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soutenue, si bien que la jurisprudence aura probablement 3
se prononcer sur ce point.

1.2 - Le distributeur de biens meubles.

8 - On réunira sous cette étiquette les professionnels visés
par l'art. 3 de la directive et par les art. 1386-6, al. 2, et
1386-7.

11 s"agit tout d'abord de ceux que I'art. 1386-6 « assimile »
au producteur, c'est-a-dire celui qui, « agissant a titre
professionnel »,

— soit « se présente comme producteur en apposant sur le
produit son nom, sa marque ou un autre signe distinctif » :

— soit « importe un produit dans la Communauté euro-
péenne en vue d'une vente, d’une location, avec ou sans pro-
messe de vente, ou de toute autre forme de distribution ».

S'agissant de produits de construction, c’est probablement
la seconde hypothése qui se rencontrera le plus fréquemment.

9 - Outre ces personnes assimilées, I'art. 1386-7 prévoit que
sont responsables du défaut de sécurité du produit dans les
mémes conditions que le producteur « le vendeur, le loueur,
a I'exception du crédit-bailleur ou du loueur assimilable au
crédit-bailleur, ou tout autre fournisseur professionnel ». On
notera que, 2 la différence des assimilés, ce fournisseur dispose
contre le producteur d'un recours qui « obéit aux mémes
régles que la demande émanant de la victime directe du
défaut », a ceci prés qu'il « doit agir dans I'année suivant la
date de sa citation en justice ». Afin d’éviter toute forclusion,
la prudence conduira ce « fournisseur » 3 appeler le produc-
teur en garantie dans I'instance.

10 - On pourrait ici se demander si I'entrepreneur ou le
sous-traitant qui met en ceuvre un produit sur le chantier
n'est pas un fournisseur au sens de ce texte. Sous réserve du
cas ou il n'y a pas véritablement incorporation (V. infra,
n® 16), la réponse doit probablement étre négative, et ce pour
deux raisons. D'une part, sauf 3 retenir une interprétation
trés extensive, la notion de fournisseur s'entend d'un simple
intermédiaire dans une chaine de commercialisation, qui ne
participe ni a la mise en ceuvre, ni 1 la transformation. D'autre
part, faute de référence faite dans I'art. 1386-7 3 l'incorpo-
rateur, il semble bien que ce dernier ne soit visé que par
I'art. 1386-8.

11- A ce stade on est donc amené 3 dire que la loi est
susceptible de s'appliquer aux seuls fabricants et fournisseurs
de matériaux, de composants ou d'éléments d’équipement.
Reprenant la distinction inscrite dans le rapport Spinetta, on
pourrait dire que la loi nouvelle concerne la fonction industrie
et non la fonction construction.

Telle était la philosophie de 1a directive qui n'entendait
nullement régir la responsabilité des constructeurs d'immeu-
bles. Telle a été aussi la philosophie de la loi, qui se traduit
dans I'exclusion de I'art. 1386-6, al. 3 : elle est malheureuse-
ment contredite par I'art. 1386-8 relatif l'incorporation.

1.3 - L'incorporateur de biens meubles.

12 - 1l faut ici revenir a la définition du produit. Reprenant
les termes de la directive, I'art. 1386-3 édicte que «est un
produit tout bien meuble, méme s'i] est incorporé dans un
immeuble ».

Pour comprendre le sens et la portée de cette extension, il
faut se référer aux travaux préparatoires, non seulement de la
directive, mais de la Convention européenne d'ol le texte est
issu. On y lit alors que le Comité s'est refusé 3 exclure ici
I'application de la Convention, en considérant que dans les
divers droits nationaux le régime de responsabilité propre aux
constructeurs d'immeubles ne s'appliquait pas aux fabricants
de parties composantes et qu'il n'y avait donc pas lieu de leur
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faire un sort particulier ; on ajoutera que cette motivation,
exacte lors de 1'adoption de la Convention européenne, ne
I'est plus en France depuis que la loi de 1978 a soumis les
fabricants d'EPERS 2 la responsabilité de I'art. 1792-4. En
toute hypothése, la solution était sans aucun inconvénient
puisque la Convention européenne ne visait que les domma-
ges corporels, lesquels relévent du droit commun et non des
régles spécifiques de responsabilité des constructeurs.

Hélas, allant trés au-dela de la directive, I'avant-projet établi
en 1987 et repris dans I'art. 1386-8 édicte une régle qui est
particulierement malheureuse par ses conséquences dans le
domaine de la construction : « En cas de dommage causé par
le défaut d’un produit incorporé dans un autre, le producteur
de la partie composante et celui qui a réalisé I'incorporation
sont solidairement responsables ».

13 - Bien que le texte ne le dise pas expressément, il faut
nécessairement comprendre que l'incorporateur est tenu en
application, non de ses régles propres de responsabilité, mais
des mémes régles que le producteur de la partie composante.
Cette interprétation se trouve implicitement confirmée par
I'art. 1386-11, dernier al., qui édicte une cause d’exonération
spéciale au profit du producteur de la partie composante pour
le cas oil « le défaut est imputable a la conception du produit
dans lequel cette partie a été incorporée ou aux instructions
données par le producteur de ce produit» ; ceci implique
qu'en pareil cas l'incorporateur est tenu de la responsabilité
édictée par la loi nouvelle en tant que concepteur du produit
fini. Par la volonté du législateur francais, on se trouve dans
le cas de l'art. 5 de la directive: « Si, en application de la
présente directive, plusieurs personnes sont responsables du
méme dommage, leur responsabilité est solidaire, sans préju-
dice des dispositions du droit national relatives au droit de
recours ».

14 - Par I'effet de cette disposition, les entrepreneurs qui
mettent en ceuvre des produits défectueux vont se trouver
soumis au régime de responsabilité des fabricants en méme
temps qu'au régime des art. 1792 et s. Et il en va de méme
du constructeur de maisons individuelles qui, ou bien est un
locateur d'ouvrage (art. L. 232-1 CCH), ou bien est réputé
constructeur au sens de l'art. 1792-1 (art. L. 231-1 CCH).
De maniére étrange, la démarche est ici exactement inverse
de celle qui est 2 I'origine de I'art. 1792-4 : alors que ce texte
calquait la responsabilité des fabricants d'EPERS sur celle des
architectes et entrepreneurs, I'art. 1386-8 calque la responsa-
bilité des entrepreneurs sur celle des fabricants, tout en les
laissant soumnis a leur propre responsabilité. De méme les
sous-traitants seront soumis au régime de la loi nouvelle, en
méme temps qu'au droit commun.

15 - 11 s"agit 13 d’une bavure, qui trouve son origine dans
I'avant-projet de 1987 et que nous avions déja dénoncée a
I'époque (L'application de la directive communautaire sur la
responsabilité du fait des produits défectueux et le droit de la
construction, ou le casse-téte communautaire, RD
imm. 1987, p. 409, V. p. 415-416). Les auteurs de I'avant-
projet s'en expliquaient en disant qu'il s’agissait d'une simple
application de I'art. 3-1 de la directive, ce qui est totalement
inexact ; cela est si vrai que, a I'exception de la Norvége, aucun
des pays de 1'Union européenne n'a inscrit pareille régle dans
son droit national. La France eut été bien inspirée d'en faire
I'économie, alors surtout que, par ailleurs, elle étendait le
domaine de la loi nouvelle « a la réparation du dommage qui
résulte d'une atteinte a la personne ou a un bien autre que le
produit défectueux lui-méme ». De ce fait, 1a loi nouvelle
percute de plein fouet les dispositions sur la responsabilité des
constructeurs auxquelles elle déclare par ailleurs ne pas vou-
loir porter atteinte en édictant une exception dans
l'art. 1386-6, dernier al.

Cette solution est d'autant plus mal venue en matiére de
construction qu'en pratique le maitre de I'ouvrage poursuivra
toujours I'entrepreneur incorporateur. Il y a a cela deux excel-
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lentes raisons : d'une part le maitre de I'ouvrage victime d'un
désordre ignore le plus souvent et le défaut du produit et
I'identité de son fabricant ; d'autre part il préférera s'adresser
3 I'entrepreneur qui est assuré et qui seul a la compétence
technique pour réparer les désordres causés par le produit.

Ainsi, assez curieusement, on est conduit a cette constata-
tion troublante qu’en cas de désordres dus a un produit incor-
poré dans un immeuble, la loi nouvelle s'appliquera d'abord
a ceux que !'on avait voulu écarter, et peut-étre jamais aux
fabricants que I'on visait.

16 - L’application de la loi soulévera ici de nombreuses dif-
ficultés. Et d'abord, que faut-il entendre par incorporation ?
Pour le Larousse, incorporer signifie faire entrer dans un tout,
méler intimement, intégrer ; reprenant une distinction du droit
de la construction, on pourrait dire qu'il y a incorporation
lorsque le produit incorporé devient indissociable de I'ouvrage.
Si on retient le critére de I'art. 1792-2, les éléments d'équi-
pement simplement posés ou connectés ne doivent pas étre
considérés comme étant incorporés a I'immeuble. Il ne fau-
drait toutefois pas en déduire que le constructeur échappe de
ce fait a 1a loi nouvelle ; en effet, s'il n'est pas un incorporateur
au sens de I'art. 1386-8, on peut soutenir qu'il est un four-
nisseur professionnel au sens de I'art. 1386-7, al. 1.

17 - De méme, dans le cas ou I'entrepreneur principal a
sous-traité tout ou partie du marché, qui est I'incorporateur ?
Est-ce I'entrepreneur au motif que la charge lui en avait été
confiée par le marché, ou le sous-traitant parce qu'il a maté-
riellement réalisé I'incorporation ? On inclinerait a penser
que ce doit étre I'entrepreneur, tout du moins dans I'hypo-
these ot le choix du produit incorporé — qui s’est avéré défec-
tueux — a été le fait de I'entrepreneur et non celui du
sous-traitant.

18 - Par ailleurs, la loi est muette sur le recours de I'incor-
porateur contre le fabricant, alors qu'elle prend soin de pré-
ciser que « le recours du fournisseur contre le producteur obéit
aux mémes régles que la demande émanant de la victime
directe du défaut », sauf a « agir dans I'année suivant la date
de sa citation en justice ». Quelle régle faut-il appliquer au
recours de ]'incorporateur ? Est-il subrogé dans les droits du
maitre de I'ouvrage victime, et sans avoir a respecter le délai
de un an ci-dessus ? Ou bien devra-t-il agir sur le fondement
du droit commun ? Nul ne saurait le dire.

19 - A cet égard il eut été infiniment préférable de suivre
I'exemple des autres pays de I'Union européenne et de ne pas
adopter cette disposition qui sera source de multiples difficul-
tés. 11 aurait suffi de s’en tenir au droit antérieur pour dire si
et quand la responsabilité des constructeurs est engagée a
I'égard du maitre de I'ouvrage. Tels étaient d'ailleurs I'esprit
de la directive et la volonté du législateur francais telle qu'elle
s'exprime dans l'art. 1386-6, dernier al.

2 - L'exception

2.1-L'art. 1386-6, dernier al., et sa conciliation avec
I'art. 1386-8.

20 - Aux termes de I'art. 1386-6, al. 3 : « Ne sont pas consi-
dérées comme producteurs, au sens du présent titre, les per-
sonnes dont la responsabilité peut étre recherchée sur le
fondement des art. 1792 a 1792-6 et 1646-1». Par cette
précision le législateur a voulu marquer son souci d'éviter une
percussion de la loi nouvelle sur la responsabilité des
constructeurs qui faisait I'objet de textes récents dont I'appli-
cation déja bien complexe n'avait nul besoin d'étre
compliquée.

Cette disposition ne nous parait nullement incompatible
avec I'art. 2 de la directive suivant lequel « le terme « produit »
désigne tout meuble, ..., méme s'il est incorporé dans un autre
meuble ou dans un immeuble » ; 3 quelques détails pres, la



88 RECUEIL DALLOZ. 1999

formule est reprise dans I'art. 1386-3 : « Est un produit tout
bien meuble, méme s'il est incorporé dans un immeuble ».
Cela signifie seulement que le producteur d'un produit n’est
pas déchargé de la responsabilité édictée par la loi nouvelle
par le fait que ledit produit a été incorporé dans un autre
meuble ou dans un immeuble.

21 - En revanche, elle est difficilement conciliable avec celle
de I'art. 1386-8. Comment I'entrepreneur pottrrait-il tout 3
la fois ne pas étre un producteur au sens de la loi suivant
I'art. 1386-6 et I'étre en tant qu'incorporateur en application
de I'art. 1386-8 ? Ccmment concilier ces deux dispositions ?

L'interprétation la plus habile, et probablement la plus per-
tinente, consiste a soutenir que I'art. 1386-6, dernier al.,
apporte une exception a l'art. 1386-8. En bref, I'incorporateur
est solidairement tenu avec le producteur de la partie compo-
sante suivant I'art. 1386-8 sauf dans le cas ou, suivant
I'art. 1386-6, dernier al., cet incorporateur est une « personne
dont la responsabilité peut étre recherchée sur le fondement
des art. 1792 3 1792-6 et 1646-1 ». Avec cette interprétation,
l'art. 1386-8 n'est pas vidé de sa substance dans la mesure
ot il continue a trouver application chaque fois que I'incor-
porateur n'est pas un constructeur au sens des articles
ci-dessus.

2.2 - L'interprétation de I'art. 1386-6, dernier al.

22 - Méme en admettant l'interprétation ci-dessus, toute
difficulté ne disparait pas pour autant. En effet, comment
faut-il comprendre I'exception de I'art. 1386-6, dernier ali-
néa: quels sont les producteurs qui ne relévent pas de la loi
au motif que leur responsabilité « peut étre recherchée sur le
fondement des art. 1792 et s., et 1646-1 ». Deux interpréta-
tions sont possibles, I'une étroite, I'autre large.

2.2.1 - 23 - Dans une premiére interprétation on peut sou-
tenir qu'échappent 2 la loi nouvelle tous ceux sur qui pésent
les garanties des art. 1792 et s., méme si dans le cas d'espéce
il se trouve que leur responsabilité est encourue sur un autre
fondement. Cela vise toute la liste de l'art. 1792-1,
c'est-a-dire :

— « Tout architecte, entrepreneur, technicien ou autre per-
sonne liée au maitre de I'ouvrage par un contrat de louage
d’ouvrage ;

— « Toute personne qui vend, aprés achévement, un
ouvrage qu'elle a construit ou fait construire ;

— « Toute personne qui, bien qu’agissant en qualité de man-
dataire du propriétaire de 1'ouvrage, accomplit une mission
assimilable a celle d'un locateur d’ouvrage », ce qui vise
notamment le maitre d'ouvrage délégué.

A cette liste il faut ajouter le vendeur d'immeuble a
construire, qui est spécialement visé par 'art. 1386-6, les
fabricants tenus de I'art. 1792-4, mais aussi le promoteur de
I'art. 1831-1 qui « est notamment tenu des obligations résul-
tant des art. 1792, 1792-1, 1792-2 et 1792-3 du présent
code », et le constructeur de maison individuelle (art.
L. 231-1, dernier al., CCH renvoyant a l'art. 1792-1).

24 - Faut-il décider de méme pour ceux qui se soumettent
conventionnellement a ces dispositions, ce qui arrive parfois
dans des cas ou il peut y avoir doute sur la responsabilité
applicable ? 1l parait difficile de 1'admettre en présence de
I'art. 1386-15 suivant lequel « les clauses qui visent 3 écarter
ou 2 limiter la responsabilité du fait des produits défectueux
sont interdites et réputées non écrites ». Ou alors, pour échap-
per au caractere d'ordre public de la loi, il faudrait se trouver
dans le cas visé a I'al. 2: on peut ici penser, par exemple, 3
la clause par laquelle un sous-traitant s'engagerait a I'égard
de I'entrepreneur principal dans les termes des art. 1792 et s.
Mais une telle clause, valable dans les rapports entre ces deux
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professionnels, ne serait-elle pas jugée inopposable au maitre
de I'ouvrage ou réputée non écrite 3 son égard ?

25 - Resteraient alors seuls concernés par la loi nouvelle :

— Les sous-traitants en application de I'arrét Besse qui, 3
nouveau, vont se trouver plus sévérement traités que les autres
constructeurs, a moins qu'ils ne puissent stipuler convention-
nellement I'application des art. 1792 et s. :

— Les fabricants de composants autres que les EPERS, qui
sont en fait le plus grand nombre puisque la jurisprudence,
tout du moins celle de la Cour de cassation, n'a jamais retenu
que deux cas. Sont ainsi concernés les fabricants de tuiles, de
briques, de ciment, d'aciers et, plus généralement, de la tota-
lité des produits utilisés en construction 3 I'exception des
EPERS.

Il en va de méme des fabricants d'éléments d'équipement
non constitutifs d'EPERS, spécialement de ceux qui fabriquent
des éléments d’équipement & vocation industrielle qui ne relé-
vent pas de la responsabilité des art. 1792 et s. (Cass. 3° civ.,
22 juill. 1998, JCP 1998, II, n® 10183, note H. Périnet-
Marquet) ;

— Les fournisseurs, dans leur totalité, y compris s'il s'agit
d'EPERS ;

— Le coordonnateur SPS, trés éventuellement, puisqu'il
n'est pas soumis a la responsabilité des constructeurs (Décis.
BCT, 10 déc. 1997, RD imm. 1998, p. 116, obs. G. Leguay),
mais il n'est pas dans sa fonction d'incorporer des produits
dans un immeuble.

. 2.2.2- 26 - Dans une seconde interprétation, on pourrait
soutenir que les constructeurs tenus des art. 1792 et s.
n'échappent a la loi nouvelle que dans le cas ou ils sont
responsables sur le fondement de ces textes. Si on admet cette
interprétation, les constructeurs relévent tous de la loi nou-
velle dés lors que, dans le cas d'espéce, leur responsabilité ne
peut pas étre recherchée sur le fondement ci-dessus, mais sur
celui du droit commun. Ceci vise deux grands types
d'hypothéses :

— Cas ou le constructeur est tenu 3 1'égard du maitre de
I'ouvrage sur le fondement de la responsabilité contractuelle
ou délictuelle de droit commun. On peut penser ici au cas de
dol ou de faute extérieure au contrat, de défaut de conformité,
de dommages intermédiaires ;

— Cas ou le constructeur est tenu a l'égard de tiers, et
notamment a I'égard d'un colocateur ou des voisins dont
I'immeuble est déstabilisé par suite des fondations.

27 - Enfin, on pourrait aussi se demander si la loi nouvelle
ne doit pas trouver application dans le cas o1 la responsabilité
encourue sur le fondement de I'art. 1792 ne peut plus étre
exercée, par exemple parce que la prescription est acquise.
Cela pourrait notamment concerner le cas d'un élément
d'équipement relevant de la garantie biennale, alors que le
délai de deux ans est expiré cependant que le délai de I'action
nouvelle court encore. Méme si certains pourraient avoir la
tentation de se prononcer en ce sens, on peut penser que la
loi nouvelle serait écartée par transposition de la jurisprudence
classique suivant laquelle « les dommages qui relévent d'une
autre garantie légale ne peuvent donner lieu, contre les per-
sonnes tenues a cette garantie, & une action en réparation sur
le fondement de la responsabilité contractuelle de droit
commun ». Toutefois, en sens inverse, on pourrait soutenir
que la loi nouvelle est tout autant d'ordre public que les
art. 1792 et s., et qu'elle ne saurait donc étre écartée de la
méme maniére que le simple droit commun.

28 - De ces deux interprétations, 1'une étroite, I'autre large,
de I'art. 1386-6, dernier al., laquelle faut-il retenir ? Si on
admet que ce texte édicte une exception, alors elle doit étre
soumise au principe de |'interprétation restrictive. C'est donc
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la deuxiéme interprétation qui devrait étre retenue. Mais ce
n'est pas, et de loin, la plus simple. De surcroit, bien souvent
il y a hésitation sur le point de savoir si la réparation des
dommages invoqués reléve des art. 1792 et s. ou du droit
commun, auquel cas, a tout hasard, la victime ne manquera
pas d’invoquer I'application de la loi nouvelle a titre subsi-
diaire. Pour toutes ces raisons, il serait beaucoup plus aisé de
gérer un régime suivant lequel les constructeurs ne seraient
tenus que de la responsabilité spécifique des art. 1792 et s.,
subsidiairement du droit commun, et jamais de I'action de la
loi nouvelle, méme si le dommage est causé par un défaut de
sécurité d’un produit incorporé dans l'immeuble. 1l faut donc
espérer que la jurisprudence retiendra la premiére
interprétation.

29 - La situation serait tout 3 fait différente, et la solution
également, si la loi nouvelle n'avait concerné que le dommage
causé par la mort ou par des lésions corporelles puisque ce
dommage ne reléve jamais de la responsabilité spécifique des
constructeurs. A la vérité, la difficulté a laquelle on se trouve
confronté vient pour I'essentiel de I'art. 1386-8 qui étend la
responsabilité nouvelle 2 I'incorporateur d'un produit défec-
tueux dans un immeuble, extension qui n’était nullement
imposée par la directive. Il en eut été différemment si l'incor-
poration visée par ce texte avait été limitée de meuble a meuble
car alors la loi nouvelle ne serait entrée en concurrence avec
aucune autre disposition spéciale. C'est 1a, de notre point de
vue, une erreur qui, malgré le désir du législateur, ne peut pas
gtre rattrapée par I'exclusion inscrite dans I'art. 1386-6, der-
nier al. Toutes les autres difficultés que nous allons mainte-
nant rencontrer en découlent.

30 - En I'état de la situation, les constructeurs concernés
par I'application de la loi nouvelle sont donc les profession-
nels suivants :

— Les sous-traitants ;

— Les fabricants de matériaux, composants et éléments
d'équipement autres que les EPERS, y inclus celui qui se pré-
sente comme producteur en apposant sur le produit son nom,
sa marque ou un autre signe distinctif, et celui qui importe
un produit dans la Communauté européenne ;

— Les fournisseurs de tous matériaux, composants et élé-
ments d'équipement, y compris les EPERS ;

— Les entrepreneurs incorporateurs et les constructeurs de
maisons individuelles dans le cas ol leur responsabilité peut
gtre recherchée en vertu du droit commun, et non en appli-
cation des art. 1792 et s., si on admet la seconde interprétation
ci-dessus.

31 - Cette premiére conclusion appelle trois observations.
De premiére part, une fois encore les sous-traitants sont plus
mal traités que les entrepreneurs, ce qui n'est aucunement
justifié ; il serait temps d'y remédier et, pour éviter toute dis-
torsion, de les soumettre 3 la responsabilité spécifique des
constructeurs. De seconde part, il régne une incertitude sur
le point de savoir si la loi nouvelle va ou non s'appliquer aux
entrepreneurs incorporateurs, et dans quelle mesure ; a défaut
d'un texte rectificatif, cette incertitude ne pourra étre levée
que par la jurisprudence. De troisieme part, il semble que les
architectes, ingénieurs, controleurs et autres prestataires intel-
lectuels échappent a I'application de la loi nouvelle parce
qu'ils ne fabriquent pas, a proprement parler, de produits
incorporés dans la construction ; mais il en irait autrement si
la jurisprudence adoptait une interprétation trés extensive de
1a loi nouvelle.

B. Quels sont les produits de construction concernés ?

1 s'agit de tout produit, quel qu'il soit, dés I'instant qu'il
est défectueux.
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1- Les produits de construction

1.1-32 - Ni la directive, ni'la loi, n'ont entendu faire un
sort particulier aux divers éléments utilisés dans la construc-
tion ; aussi sont-ils inclus dans le champ d'application de la
loi par I'art. 1386-3 : « Est un produit tout bien meuble, méme
s'il est incorporé dans un immeuble, y compris les produits
du sol, de I'élevage, de la chasse et de la péche. L'électricité
est considérée comme un produit ». Ce faisant, la loi reprend
3 quelques détails prés la définition de la directive : « le terme
« produit » désigne tout meuble, ..., méme s'il est incorporé
dans un autre meuble ou dans un immeuble » ; sans en tirer
de conséquence pour I'instant, on notera seulement que le
terme « bien » ne figure que dans la loi, pas dans la directive
(sauf dans le troisieme considérant).

Une information supplémentaire nous est donnée par
I'art. 1386-6, al. 1", i l'occasion de la définition du produc-
teur qui vise : « le fabricant d'un produit fini, le producteur
d’une matiére premiére, le fabricant d'une partie
composante ».

33 - A la vérité, un immeuble n'est rien autre que la réunion
d'éléments mobiliers, et par suite tous ces éléments constitu-
tifs d'un ouvrage immobilier sont des produits au sens de la
loi. Cela va du plus simple au plus élaboré. Sont ainsi des
produits de construction :

— Les matiéres premiéres indifférenciées que sont les sables
et agrégats, les matériaux de remblaiement, les pierres, la
chaux, les bois, etc. ; ils sont tout a la fois des matiéres pre-
miéres au sens de I'art. 1386-6, al. 1%, et éventuellement —
mais pas nécessairement — des produits du sol au sens de
I'art. 1386-3. On signalera seulement a cette occasion que,
dans l'art. 2 de la directive, les produits du sol étaient exclus
du champ d'application de la loi comme étant I'une des
composantes des matiéres premiéres agricoles : « Par « matie-
res premiéres agricoles », on entend les produits du sol, de
I'élevage et de la pécherie, a I'exclusion des produits ayant
subi une premiére transformation » ; mais c'était la une défi-
nition trop réductrice de la notion de produit du sol ;

— Les matieres plus élaborées que sont le ciment, les aciers,
la zinguerie, la plomberie, les murs ou cloisons préfabriqués
et tous les éléments de toiture ;

— Les produits finis qu'il s'agisse des briques, des tuiles et
ardoises, des appareils électriques ou mécaniques de l'art.
R. 111-28 CCH, ou des éléments d'équipement au sens des
art. 1792-2 et 1792-3. La loi nouvelle s'applique également
aux éléments d'équipement a vocation industrielle qui pour-
raient étre incorporés dans des constructions, méme si la troi-
sieme Chambre civile considére qu'ils échappent au domaine
des art. 1792 et s.

34 - La loi s'appliquera donc aux fabricants de ces produits,
sauf dans le cas ou il s'agirait d'EPERS, a tous les fournisseurs
de ces produits, y compris les EPERS, aux sous-traitants qui
les incorporent dans la construction et méme, sous les réserves
visées plus haut, aux entrepreneurs incorporateurs.

1.2 - 35 - La seule question qui se pose ici est de savoir si
la notion de produit au sens de la loi doit aussi s'étendie aux
plans de I'architecte, aux calculs de I'ingénieur, aux avis des
techniciens.

En faveur de I'extension, on pourrait faire valoir que ce sont
effectivement des biens puisqu'ils ont une valeur patrimoniale
et que, tous les biens étant meubles ou immeubles (art. 516
c. civ.), il ne peut s'agir que de biens meubles. Et on ne
manquera pas d'observer que les erreurs de plan ou de calcul
vont se traduire par ces vices de conception qui sont de nature
3 porter atteinte 2 la solidité de I'ouvrage, donc a la sécurité
des personnes et des biens.

A l'encontre de I'extension on peut d'abord soutenir que
les auteurs de 1a loi comme de la directive n'ont entendu viser
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que les meubles corporels classiques; on en prendra pour
preuve l'extension expresse faite 3 J'électricité qui n'a pas de
représentation corporelle. Or, les plans et calculs ne sont pas
véritablement des biens corporels, méme s'ils s'inscrivent sur
le papier; ils sont d'abord et avant tout une prestation de
caractere intellectuel. Et peut-on dire qu'ils sont incorporés
dans I'immeuble au sens de la loi ? LA encore, I'incorporation
visée par la loi s'entend d'une incorporation matérielle et non
pas intellectuelle. Mais on pourrait en discuter car la lettre du
texte n'interdit pas au juge d'aller au-dela.

36 - En revanche un autre argument conduit 3 écarter les
plans et notes de calcul du champ d'application de la loi. Il
tient au fait que les erreurs qui y seraient incluses entraine-
raient nécessairement la responsabilité de leurs auteurs sur le
fondement des art. 1792 et s. La loi nouvelle serait donc ici
écartée, non parce que les plans et calculs ne sont pas des
biens meubles au sens de I'art. 1386-3, mais parce que leurs
auteurs « ne sont pas considérés comme producteurs » en
vertu de I'art. 1386-6, dernier al.

La méme question se pose dans le cas ou le constructeur
fournit seulement une prestation, par exemple lorsqu'il sous-
crit une obligation de surveillance et qu'il manque 3 cette
obligation. Elle nous parait a fortiori appeler la méme réponse
négative.

2 - Les produits de construction défectueux

37 - La loi, comme la directive, régit seulement « la respon-
sabilité du fait des produits défectueux ». Qu'est-ce alors
qu'un produit de construction défectueux ? Il faut se reporter,
non aux art. 1792 et s. qui ne connaissent pas cette notion,
mais a I'art. 1386-4 qui, a quelques détails pres, reprend la
définition de la directive : « Un produit est défectueux au sens
du présent titre lorsqu'il n'offre pas la sécurité i laquelle on
peut légitimement s'attendre.

« Dans I'appréciation de la sécurité 3 laquelle on peut légi-
timement s'attendre, il doit étre tenu compte de toutes les
circonstances et notamment de 1a présentation du produit, de
l'usage qui peut en étre raisonnablement attendu et du
moment de sa mise en circulation.

« Un produit ne peut étre considéré comme défectueux par
le seul fait qu'un autre, plus perfectionné, a été mis posté-
rieurement en circulation ».

38 - Le critére est donc celui de « la sécurité a laquelle on
peut légitimement s'attendre », ce qui postule une apprécia-
tion in abstracto. Et, comme on le verra plus loin, la sécurité
s'entend de la personne et des biens, au méme titre que I'obli-
gation de sécurité récemment consacrée par la jurisprudence.

S'agissant du défaut de sécurité pour les personnes, on peut
penser aux matériaux nocifs pour la santé (par exemple
I'amiante, les peintures au plomb), aux matériaux ou élé-
ments d'équipement dangereux (plaques de facade se déta-
chant, revétements de sol glissants, appareils électriques mal
isolés, etc.).

Quant au défaut de sécurité pour les biens, on peut penser
a des matériaux dont la défaillance porte atteinte 3 la solidité
de I'ouvrage (par exemple des pierres factices affectées d'un
vice caché : Cass. req., 23 oct. 1940, S. 1940, 1, p. 111). Mais
encore faut-il que le dommage soit causé a un bien autre que
le produit lui-méme pour que la loi nouvelle trouve applica-
tion (V. infra, C).

39 - Cela dit, a ce jour, bien des points restent dans I'ombre.
Par exemple, a supposer qu'un entrepreneur utilise 3 tort sur
les murs intérieurs d'un magasin un produit de revétement
toxique dont il est bien connu qu'il ne doit étre utilisé qu'a
I'extérieur, et qu'il s'ensuive un défaut de sécurité pour les
personnes ou pour les biens, doit-on dire que le produit est
défectueux au sens de la loi ? En fait, ce qui est ici défectueux,
ce n'est pas le produit lui-méme, mais I'utilisation qui en est
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faite par l'entrepreneur ou le sous-traitant ; en pareil cas, il
avait été jugé que l'entrepreneur ne saurait exercer de recours
en garantie contre le vendeur du produit incriminé (Cass.
com., 5 févr. 1985, JCP 1985, IV, n° 148). Faudrait-il
aujourd'hui écarter la loi nouvelle au motif que le produit
n'est pas défectueux en soi, ou bien au contraire en faire
application et ouvrir au fabricant la cause d’exonération de
I'art. 1386-11, dernier al.: « Le producteur de la partie
composante n'est pas non plus responsable s'il établit que le
défaut est imputable i la conception du produit dans lequel
cette partie a été incorporée ou aux instructions données par
le producteur de ce produit » ? Il en irait de méme dans le cas
ol I'entrepreneur ou le sous-traitant aurait utilisé 3 tort des
tuiles gélives, ou mis en place des appareils de chauffage, de
climatisation ou de réfrigération insuffisamment
dimensionnés.

40 - De méme, 2 supposer que se présente 3 nouveau
aujourd'hui un sinistre du type Lutéce Projext, cas ou le pro-
duit n'a pas les performances promises, devrait-on dire qu'il
« n'offre pas la sécurité a laquelle on peut légitimement
s'attendre » et appliquer la loi nouvelle & I'entrepreneur qui
I'a appliqué ? S'agit-il ici d'une question de sécurité des biens ?
Tout dépendra de I'interprétation, large ou étroite, qui en sera
faite par le juge saisi. Cela dit, en pareil cas, il faudrait aussi
tenir compte d'un autre paramétre, dont dépend I'application
de la loi, celui du dommage pris en compte.

41 - En conclusion et faisant a nouveau le point 3 ce stade,
on dira que les constructeurs et fournisseurs définis en A
seront tenus suivant la loi nouvelle du défaut de sécurité de
tous les produits de construction, qu'il s'agisse de matériaux,
composants ou éléments d'équipement, mais a I'exclusion —
semble-t-il — des plans, notes de calculs ou autres dont les
erreurs relévent en principe de la responsabilité spécifique des
art. 1792 et s. La principale difficulté est relative a I'interpré-
tation de « la sécurité a laquelle on peut légitimement s’atten-
dre », s'agissant des produits de construction ; il s’ensuit une
incertitude quant au champ d’application de la loi, que seule
la jurisprudence pourra lever.

C. Quels sont les dommages de construction concernés ?

42 - De maniére fort intéressante, on relévera au fil des
textes une évolution des dommages pris en considération.
Ainsi la Convention européenne du 27 janv. 1977, dont les
termes ont été Jargement repris par la directive, puis par la
loi du 19 mai 1998, limitait son objet i la réparation des seuls
dommages résultant d'un décés ou de lésions corporelles, par
opposition aux dommages aux biens qui étaient renvoyés 2
une trés éventuelle seconde convention.

Tout en reprenant la réparation du « dommage causé par
la mort ou par des 1ésions corporelles » la directive du 25 juill.
1985 s'est étendue, mais de maniére trés limitative, i la répa-
ration des dommages aux biens. En son art. 9 elle couvre en
effet le « dommage causé 3 une chose ou la destruction d'une
chose, autre que le produit défectueux lui-méme, sous déduc-
tion d'une franchise de 500 écus, i condition que cette chose :

« i) soit d'un type normalement destiné a 1'usage ou 3 la
consommation privés et

«ii) ait été utilisée par la victime principalement pour son
usage ou sa consommation privée »,

Et, in fine, il est ajouté que « le présent article ne porte pas
préjudice aux dispositions nationales relatives aux dommages
immatériels », laissant ainsi aux droits nationaux le soin de
régir la réparation de ces dommages.

43 - La loi du 19 mai 1998 va encore plus loin. Aprés avoir
posé en principe dans I'art. 1386-1 que « le producteur est
responsable du dommage causé par le défaut de son produit,
qu'il soit ou non lié par un contrat avec la victime »,
I'art. 1386-2 précise que « les dispositions du présent titre
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s'appliquent a la réparation du dommage qui résulte d'une
atteinte 3 la personne ou a un bien autre que le produit défec-
tueux lui-méme ». En supprimant toute référence au caractere
« privé » du bien, la loi procéde a une nouvelle extension qui
suscite en matiére de construction nombre de difficultés ; on
le verra en passant en revue les dommages pris en charge dans
le cadre de la loi nouvelle, qu'il s'agisse des atteintes a la
personne ou aux biens. Dans |'un et I'autre cas, ces dommages
peuvent affecter indifféremment des cocontractants ou des
tiers.

1- Le dommage-atteinte a la personne

44 - La réparation du dommage causé par la mort ou par
des 1ésions corporelles, qui était I'objet unique de la Conven-
tion européenne, est demeuré I'objet central et majeur de la
directive ici transposée.

A la vérité, c'est 1a une question qui intéresse peu le droit
de la construction, et ce pour deux raisons.

D'une part, et fort heureusement, il est trées rare que les
produits de construction défectueux provoquent des décés ou
des dommages corporels. Hélas ! I'hypothése n'est cependant
pas d'école, et les sinistres sont bien souvent dramatiques.
Ainsi le tout récent drame de Goteborg n'a pu que raviver le
souvenir de la catastrophe du « Cing sept », discothéque dont
I'incendie, aggravé par I'utilisation de matériaux synthétiques,
avait entrainé la mort de plus de cent cinquante jeunes gens ;
on pense également 2 I'incendie du lycée Pailleron ou, plus
prés de nous, au drame de Furiani ol I'effondrement d'une
tribune provisoire a entrainé le déces de dix-sept personnes et
des lésions corporelles majeures a quelque mille autres spec-
tateurs. On a eu également a déplorer des intoxications dues
a I'utilisation de plomb dans les peintures ou a des poéles mal
réglés. Et aujourd’hui on suspecte I'amiante d'avoir entrainé
une augmentation du nombre des cancers chez les enseignants
ou chercheurs travaillant a Jussieu.

D’autre part, et surtout, méme si la loi édicte des régles
spécifiques pour certaines constructions, notamment pour les
établissements recevant du public, 1a réparation des domma-
ges aux personnes n'a jamais été régie par le droit de la
construction. Elle reléve du droit commun, qu'il s'agisse de
la responsabilité civile ou de la responsabilité pénale.

45 - C'est dire que, sur ce point, Ia loi transposant la direc-
tive européenne n'entre absolument pas en conflit ou en
concurrence avec le régime spécifique édicté par les art. 1792
et s. pour régir la responsabilité des constructeurs ; ces textes
ne concernent que les dommages a 1'ouvrage, ou plus géné-
ralement aux biens, mais en aucune maniére les dommages
corporels.

Ainsi, 1a loi nouvelle est effectivement susceptible de trouver
application a 'occasion de dommages corporels causés par
des produits de construction ; elle viendra alors compléter le
dispositif de droit commun existant, qu'il s'agisse de la res-
ponsabilité contractuelle de 1'art. 1147, de la responsabilité
délictuelle des art. 1382 et suivants, ou de l'obligation de
sécurité instituée par la jurisprudence. Au lieu d’interpréter
ces textes « i la lumiere de la directive CEE n° 85-374 du
24 juill. 1985 » (Cass. 1 civ., 28 avr. 1998, JCP 1998, I,
n® 10088, rapport P. Sargos; D. 1998, IR p. 142), le juge
appliquera purement et simplement les nouveaux arti-
cles 1386-1 et suivants.

2 - Le dommage-atteinte a un bien
autre que le produit lui-méme

46 - Alors que la directive limitait la réparation au « dom-
mage causé 3 une chose... autre que le produit défectueux
lui-méme », et 2 la condition que cette chose soit normalement
destinée a l'usage ou a la consommation privés et principa-
lement utilisée par la victime 2 ces fins, 'art. 1386-2 vise de
maniére générale « la réparation du dommage qui résulte
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d'une atteinte... 3 un bien autre que le produit défectueux
lui-méme ».

Raisonnant de maniére pratique sur l'application de cette
régle au domaine de la construction, il convient de passer en
revue les dommages aux biens que peut causer un produit de
construction, c'est-a-dire un matériau, un composant ou un
élément d'équipement, étant précisé que ce dommage peut
étre causé indifféremment au maitre de I'ouvrage, a I'un de
ses ayants cause ou a un tiers. Il peut s'agir soit de dommages
matériels au produit lui-méme, a I'ouvrage dans lequel il est
incorporé, a des biens entreposés dans |'ouvrage ou a proxi-
mité, a des ouvrages ou des biens de tiers voisins, soit encore
de dommages immalériels, spécialement de pertes de jouis-
sance ou d'exploitation.

2.1 - L'atteinte au produit défectueux lui-méme.

47 - On pense ici a la dégradation d'un matériau (par exem-
ple le Lutéce Projext) ou d'un élément d'équipement. Le dom-
mage consistant dans I'atteinte au produit lui-méme est exclu
du champ d'application de la loi nouvelle par I'art. 1386-2.
Suivant les cas, il relévera de la garantie bienno-décennale
pour les constructeurs, ou de la garantie des vices cachés pour
les fabricants et vendeurs, ou du droit commun de la respon-
sabilité. Par exemple, I'atteinte a la solidité d'un élément
d'équipement indissociable relévera de I'art. 1792-3 ; le mau-
vais fonctionnement d'un élément d'équipement dissociable
sera régi par l'art. 1792-2, etc.

Cette exclusion s'explique par le souci de respecter |'auto-
nomie de la garantie des vices cachés dont la fonction est
précisément de réparer les dommages causés a la chose viciée.

Cela dit, s'il y a tout a la fois atteinte au produit lui-méme
et a d'autres biens, il faudra appliquer distributivement la loi
nouvelle et une autre régle, ce qui est une source de
complication.

2.2 - L'atteinte a I'ouvrage.

48 - 1l s'agit du cas, trés fréquent en pratique, ot la défec-
tuosité d'un matériau ou d'un élément d'équipement entraine
une atteinte a I'ouvrage lui-méme.

On pourrait ici discourir a l'infini sur le point de savoir si
I'ouvrage dans lequel le produit défectueux est incorporé est
un bien autre que ce produit et si, en conséquence, la loi
nouvelle peut trouver application. A priori la réponse affirma-
tive parait s'imposer, notamment si on reprend |'exemple,
souvent cité lors des travaux de Strasbourg, de I'avion dans
lequel est incorporé un altimétre défectueux : I'avion pris dans
son entier est un bien autre que I'altimetre. Mais il suffit de
changer d’exemple pour étre pris de doute : ainsi lorsqu'un
béton défectueux provoque la ruine de I'ouvrage, cet ouvrage
est-il distinct du béton alors que son ossature est essentielle-
ment constituée de béton. Il faudrait donc distinguer et rai-
sonner en fonction de chaque cas d'espéce.

49 - L'enjeu de la discussion est toutefois moins important
pour les constructeurs tenus de la responsabilité des art. 1792
et s. que pour les autres intervenants. En effet, pour les
constructeurs, les dommages « qui compromettent la solidité
de I'ouvrage ou qui, I'affectant dans 'un de ses éléments
constitutifs ou I'un de ses éléments d'équipement, le rendent
impropre 2 sa destination » reléevent de I'art. 1792 ; en pareil
cas, ces constructeurs entrent dans l'exception prévue a
I'art. 1386-6, dernier al., et échappent a I'application de la loi
nouvelle. Ainsi, pour les entrepreneurs, il faudrait distinguer
suivant la gravité du dommage causé a I'ouvrage : si le dom-
mage revét la gravité de I'art. 1792, il releve de la garantie
décennale de ce texte ; dans le cas contraire il reléve tout a la
fois du droit commun et de la loi nouvelle.

50 - L'enjeu est au contraire important pour les sous-
traitants, les fabricants (autres que d'EPERS) et les fournis-
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seurs, qui ne sont jamais tenus des art. 1792 et s. Si on admet
que I'ouvrage est un bien autre que le produit défectueux qui
y a été incorporé, le méme sinistre relévera de |"application
de deux régles différentes : le dommage au produit lui-méme
sera régi par le droit commun cependant que le dommage 3
I'ouvrage le sera par application de la loi nouvelle. Cela ne
manquera pas d'étre une extraordinaire source de complica-
tions, tenant notamment au fait que l'action de droit
commun pourra étre prescrite (si, par exemple, on n'a pas agi
dans le bref délai de I'art. 1648), cependant que l'autre
demeurera ouverte.

51 - Etsuivant quelle loi réglera-t-on le litige lorsque le dom-
mage au produit lui-méme et le dommage 3 I'ouvrage se
confondent au point de n'en faire qu'un ? Ce n'est pas 13 une
hypothése d'école. On la rencontrera chaque fois que la défail-
lance d'un élément d'équipement, par exemple du chauffage
ou de la climatisation, rendra I'ouvrage impropre 1 sa destina-
tion. En effet, en pareil cas, 'ouvrage ne subit pas d’atteinte
matérielle qui serait 3 réparer ; il ne souffre que de I'insuffi-
sance du chauffage ou de la climatisation et, si on excepte pour
I'instant la perte de jouissance, ce dommage sera réparé par la
seule réparation (ou remplacement) de I'élément d'équipe-
ment défaillant, c’est-a-dire du « produit défectueux lui-
méme » au sens de la loi. Doit-on appliquer ici la loi nouvelle
ou ledroitcommun ? On inclinerait 3 penser que la loi nouvelle
doit étre écartée au motif que le dommage affecte le produit
défectueux lui-méme, le dommage 3 I'ouvrage disparaissant
spontanément par suite de la réparation du produit défectueux.

2.3 - L'atteinte a des biens garnissant 'ouvrage ou entre-
posés dans celui-ci.

52 - On pense ici aux meubles meublants qui auraient été
abimés 2 la suite d'infiltrations dues  un produit d'étanchéité
défectucux, ou a la perte des marchandises entreposées par
suite de la défaillance du systéme de chauffage ou de réfrigé-
ration. Ces biens peuvent appartenir indifféremment au mai-
tre de I'ouvrage ou a un tiers, par exemple 3 un locataire.

Il s’agit bien la d'un dommage qui résulte d'une atteinte
un bien autre que le produit défectueux lui-méme. Dés lors,
il reléeve en principe de la loi nouvelle.

53 - Reléve-t-il également de la garantie des art. 1792 et s.,
auquel cas la loi nouvelle serait écartée par application de
I'art. 1386-6, dernier al. ? 1l faut ici distinguer suivant la qua-
lité de la personne dont la responsabilité est recherchée. S'il
s'agit d'un sous-traitant, d'un fabricant d'un produit non
EPERS ou d'un simple fournisseur, lesquels ne sont pas soumis
a la responsabilité des art. 1792 et s., alors la loi nouvelle
s'appliquera a ce dommage, concurremment au droit
commun. Si, au contraire, il s'agit d'un entrepreneur ou d'un
fabricant d'EPERS, il faut entrer dans des sous-distinctions
(sauf si on admet que, en application de I'art. 1386-6, dernier
alinéa, ces professionnels échappent toujours i la loi nou-
velle). Si les art. 1792 et s. ne sont pas applicables 3 ce dom-
mage, par exemple parce que les biens affectés appartiennent
a un locataire, ou plus généralement 3 un tiers, ou pour toute
autre raison, alors la loi nouvelle s'applique. Si au contraire
les biens ou marchandises endommagés étaient la propriété
du maitre de I'ouvrage, doit-on dire que ce dommage reléve
des art. 1792 et s. et que, de ce fait, la loi nouvelle est écartée ?
L'hésitation est ici permise car il existe en ce domaine un
certain hiatus entre la loi et la jurisprudence : en effet, si les
art. 1792 et s. ne visent expressément que les dommages 2
I'ouvrage, pas les autres, la jurisprudence ordonne la répara-
tion de ces autres dommages, probablement considérés
comme des accessoires du dommage principal i I'ouvrage,
sous le méme fondement. A la vérité, jusqu'i ce jour, la ques-
tion n'a jamais été débattue parce qu'on la considérait comme
étant sans grand intérét ; I'intérét pourrait surgir du fait que,
désormais, la loi applicable & ces dommages ne serait plus le
simple droit commun, mais la loi du 19 mai 1998.
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2.4 - Les pertes de jouissance ou d'exploitation.

54 - On pense ici au dommage subi par I'occupant d'un
logement, propriétaire ou locataire, qui va supporter des trou-
bles de jouissance du fait du sinistre, ou des travaux de réfec-
tion nécessités par celui-ci. A I'heure actuelle, ce type de
dommage, dont le montant est le plus souvent modeste au
regard du dommage a I'ouvrage, est généralement réparé par
I'allocation de dommages-intéréts de I'ordre d'une dizaine de
milliers de francs, sans référence 3 d'autres textes que les
art. 1792 et s.

Autrement plus importants sont les dommages résultant de
pertes d'exploitation. Par exemple, par suite d'un défaut de la
climatisation, un centre commercial, une salle de spectacles
ou un village de vacances sous les tropiques devra fermer
plusieurs jours, en attendant que la climatisation soit rétablie.
Ou encore, par suite de la défaillance d'un élément d'équipe-
ment de caractere industriel, une usine sera paralysée pendant
plusieurs semaines ou plusieurs mois.

55 - A supposer que ces pertes de jouissance ou d'exploita-
tion soient dues a un produit défectueux au sens de la loi,
vont-elles étre réparées par application de la loi nouvelle. En
bref, constituent-elles un dommage qui résulte d’une atteinte
a un bien autre que le produit défectueux lui-méme ?

St on avait a appliquer ici directement la directive, la
réponse serait certainement négative, et ce pour deux raisons.
D'une part, la directive ne prévoit la réparation que du seul
«dommage causé a une chose... 3 condition que cette chose
soit d'un type normalement destiné 3 I'usage ou 2 la consom-
mation privée » ; or une perte de jouissance ou d'exploitation
n'est pas un dommage causé 3 une chose de nature privée.
D'autre part, la directive précise in fine dans son art. 9 que
«le présent article ne porte pas préjudice aux dispositions
nationales relatives aux dommages immatériels » ; or, la perte
de jouissance ou d'exploitation est typiquement un dommage
de caractére immatériel.

Mais la loi de transposition a remplacé « chose » par
«bien » ; et elle ne dit mot de la réparation des préjudices
immatériels. Il n'est pas douteux que le terme bien est plus
large que celui de chose ; mais faut-il pour autant en déduire
que l'atteinte 3 un bien peut s’entendre d'une atteinte, non
a un bien déterminé de la victime, mais 4 son patrimoine
considéré dans son ensemble ? Ce simple changement de ter-
minologie, sans autre précision du législateur, ne nous parait
pas impliquer une pareille conclusion, alors surtout que le
terme bien figure dans le troisi¢éme considérant ou il semble
étre pris comme synonyme de chose. Mais il y a la une incer-
titude supplémentaire, qui ne pourra étre levée que par la
jurisprudence.

2.5 - L'atteinte aux ouvrages avoisinants.

56 - On voit mal la loi nouvelle s’appliquer aux troubles de
voisinage causés par le chantier ; en effet 1a géne subie par les
voisins ne constitue pas une atteinte 2 un bien, 3 moins de
ne considérer que la tranquillité est un bien au sens de la loi,
ce qui n'était certainement pas dans I'intention du législateur.

57 - Mais ne pourrait-elle pas trouver application dans le
cas ou I'immeuble du voisin souffre de la construction nou-
velle ? Si cet immeuble est indéniablement un bien autre que
le produit défectueux lui-méme, en revanche, les hypothéses
pratiques de troubles tiennent toujours 3 I'exécution des tra-
vaux sur le terrain voisin, ou a la présence méme du nouvel
immeuble. On a beaucoup de peine i trouver un exemple ou
I'immeuble voisin aurait subi un dommage du fait d'un pro-
duit défectueux incorporé dans I'immeuble en construction ;
mais, a supposer qu'un tel exemple se présente, la loi nouvelle
serait certainement applicable.

(a suivre)
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II. Quelle nouvelle responsabilité
pour les constructeurs ?

58 - D’entrée, il convient d'insister sur le fait que le champ
d'application de la loi nouvelle ne recoupe jamais celui du
régime spécifique des art. 1792 et s. 1l s'ensuit que ces diverses
dispositions ne se trouvent jamais en concurrence et que la
victime n'a donc pas d'option entre ces deux régimes.

La concurrence s'établit avec le droit commun, lequel varie
suivant les situations:

— Droit commun de la responsabilité des sous-traitants a
I'égard de I'entrepreneur (art. 1147) ou a I'égard du maitre
de I'ouvrage (art. 1382 et s.) ;

— Droit commun de la responsabilité des entrepreneurs a
I'égard du maitre de I'ouvrage pour les dommages survenus
avant réception (art. 1147) ou apreés réception (art. 2270), et
a I'égard des tiers (art. 1382 et s.) ;

— Droit commun de la responsabilité des vendeurs et des
fabricants (autres que d'EPERS), c'est-a-dire pour I'essentiel
la garantie des vices cachés et I'obligation de sécurité.

Il s'agit bien de concurrence car V'action de la loi nouvelle
s'ajoute a I'arsenal existant en droit commun. Il ne s'y subs-
titue pas ainsi que le précise I'art. 1386-18 : « Les dispositions
du présent titre ne portent pas atteinte aux droits dont la
victime d'un dommage peut se prévaloir au titre du droit de
la responsabilité contractuelle ou extracontractuelle ou au
titre d'un régime spécial de responsabilité ». C'est dire que la
victime aura le choix entre I'action nouvelle et celle de droit
commun normalement applicable.

59 - On peut toutefois se demander si la loi nouvelle n'aura
pas une influence sur le droit commun dans la mesure o,
pour partie, ce droit commun se trouve dans la seule juris-
prudence. Ainsi en est-il tout spécialement de I'obligation de
sécurité mise en place par la jurisprudence et qui semble faire
largement double emploi avec I'action de la loi nouvelle. Mais
la question pourrait aussi se poser pour nombre de solutions
en matiére de responsabilité de droit commun des construc-
teurs qui sont en fait purement jurisprudentielles, méme si la
jurisprudence les rattache a un texte (p. ex. les dommages
intermédiaires, la responsabilité pour dol ou faute extérieure
au contrat, et méme la théorie des troubles de voisinage).

Sous le bénéfice de cette observation, on exposera ici le
régime de la loi nouvelle, puis ses conséquences sur la situa-
tion actuelle des constructeurs.

A. Le régime de la responsabilité
pour défaut de sécurité des produits

60 - On se bornera a présenter briévement ici I'essentiel de
ce régime, en renvoyant pour le surplus aux multiples
commentaires publiés.

1- Nature de I'action

61 - L'art. 1386-1 annonce d'entrée que « le producteur est
responsable du dommage causé par un défaut de son produit,
qu'il soit ou non lié par un contrat avec la victime ». L'action
échappe donc a la distinction classique qui oppose responsa-
bilité contractuelle et responsabilité délictuelle: les mémes
régles s'appliqueront, quelle que soit la qualité de la victime.

A cet égard, I'action nouvelle est trés proche de celle repo-
sant sur I'obligation de sécurité instituée par la jurisprudence
qui,” dans son dernier état, l'exprime en ces termes: « tout
producteur est responsable des dommages causés par un
défaut de son produit, tant i 1'égard des victimes immédiates
que des victimes par ricochet, sans qu'il y ait lieu de distinguer
selon qu'elles ont la qualité de partie contractante ou de tiers »
(Cass. 1 civ., 3 mars 1998, JCP 1998, 11, n® 10049, rapport
P. Sargos ; D. 1999, Jur. p. 36, note G. Pignarre et P. Brun).
On peut méme se demander si cette jurisprudence, fondée sur
« les art. 1147 et 1384, al. 17, c. civ,, interprétés a la lumiere
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de la directive CEE n" 85-374 du 25 juill. 1985 », ne doit pas
se fondre dans la loi nouvelle et, par 1a méme, perdre son
autonomie (V. J. Ghestin, préc., JCP 1998, I, n" 148, n* 26
et 27 ; G. Viney, préc., D. 1998, Chron. p. 291, n° 25).

2 - Preuve 3 rapporter

62 - Suivant I'art. 1386-9, « le demandeur doit prouver le
dommage, le défaut et le lien de causalité entre le défaut et le
dommage ». Il ne s'agit donc pas d'une présomption de res-
ponsabilité comme pourrait le faire croire la formule de
I'art. 1386-11 (« Le producteur est responsable de plein droit
a moins qu'il ne prouve... »), mais d'une action qui, en défi-
nitive, se rapproche de celle en garantie des vices, a ceci prés
qu'ici la preuve doit porter sur I'existence d’un défaut au lieu
d'un vice.

Quant au défaut, il est défini indirectement par
I'art. 1386-4, selon lequel un produit est défectueux, c'est-
a-dire affecté d'un défaut, « lorsqu'il n’offre pas la sécurité a
laquelle on peut légitimement s'attendre ». On peut se
demander si les termes employés, qui s’appliquaient originai-
rement aux seuls dommages aux personnes, n'impliquent pas
une certaine gravité lorsqu'il s'agit de dommages aux biens.
En effet, les « lésions corporelles » visées par la directive, et
reprises ici sous l'intitulé d'atteintes a la personne, sont tou-
jours ressenties comme inacceptables, méme lorsqu'elles sont
relativement bénignes.

63 - Mais comment faut-il comprendre « La sécurité a
laquelle on peut légitimement s'attendre » lorsqu'il s'agit de
dommages aux biens, et spécialement a un ouvrage immobi-
lier 7 On imagine tout de suite la destruction ou, a tout le
moins, une dégradation sérieuse compromettant la pérennité,
quelque chose qui pour l'ouvrage s'apparente a I'atteinte a la
solidité ou a l'impropriété a la destination visées par
I'art. 1792, ou qui perturbe le bon fonctionnement d'un élé-
ment d'équipement visé a I'art. 1792-3. Mais c’est peut-étre
ajouter 13 une condition que la loi ne pose pas.

3 - Causes d’exonération
3.1 - Les causes d'exonération de droit commun.

64 - En droit commun, la responsabilité sera écartée en tout
ou en partie en cas de force majeure, de faute de la victime,
et de fait d'un tiers.

La loi nouvelle ne cite pas expressément la force majeure,
mais elle en retient deux applications qui figurent dans les
causes spécifiques d'exonération : I'ordre de la loi (art. 1386-
11, 5°) et le risque de développement (art. 1386-11, 4°). Bien
que la liste apparaisse limitative, on peut se demander si cela
interdit au juge de retenir comme exonératoire tout autre cas
de force majeure ; mais c'est peut-étre 13 une question d'école.

65 - Le fait d'un tiers n'est pas une cause d'exonération de
la responsabilité du producteur (art. 1386-14 : « La respon-
sabilité du producteur envers la victime n'est pas réduite par
le fait d'un tiers ayant concouru a la réalisation du dom-
mage ») ; bien que le texte ne le précise pas, le producteur
poursuivi pour le tout pourrait bien évidemment exercer ses
recours contre le tiers, comme le rappelle I'art. 8.1 de la direc-
tive. Cela dit, I'art. 1386-14 vise le cas ol le dommage a été
causé cumulativement par le défaut du produit et par le fait
du tiers; la solution serait différente, et il pourrait y avoir
exonération si le producteur démontrait que le dommage n'est
nullement dii a4 un défaut de son produit, mais au seul fait
d'un tiers. D'ailleurs I'art. 1386-11 en fournit lui-méme un
exemple lorsqu'il permet au producteur d'une partie compo-
sante de s'exonérer en démontrant que le défaut n'est pas dii
a lui, mais a l'incorporateur.

66 - Quant a la faute de la victime, I'art. 1386-13 en fait
une cause d'exonération, tout en laissant av juge une large

A-I0
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marge d'appréciation : « La responsabilité du producteur peut
étre réduite ou supprimée, compte tenu de toutes les circons-
tances, lorsque le dommage est causé conjointement par un
défaut du produit et par la faute de Ia victime ou d'une per-
sonne dont la victime est responsable ».

67 - Enfin, confirmant la solution du droit commun,
I'art. 1386-10 rappelle que n'est pas une cause d'exonération
le fait « que le produit a été fabriqué dans le respect des régles
de I'art ou de normes existantes ou qu'il a fait I'objet d'une
autorisation administrative ». Ainsi, et c'est déja la solution
de la jurisprudence (Cass. 3° civ., 31 janv. 1990, Bull. civ. I1I,
n®39; 14 nov. 1991, Bull. civ. 111, n" 271 : D. 1992, IR p. 2),
le fabricant d'un produit de construction ne pourrait échapper
a sa responsabilité au motif qu'il a respecté les normes édictées
ou qu'il a obtenu un avis du CSTB,

3.2 - Les causes d'exonération spécifiques.

68 - Six causes d'exonération figurent 3 I'art. 1386-11.
Quatre d'entre elles ne semblent pas devoir connaitre d'appli-
cations en matiére de construction ; il s'agit du cas ou le
producteur prouve :

— 17 Qu'il n'avait pas mis le produit en circulation :

— 2 Que, compte tenu des circonstances, il y a lieu d'esti-
mer que le défaut ayant causé le dommage n'existait pas au
moment ot le produit a été mis en circulation par lui ou que
ce défaut est né postérieurement ;

— 3° Que le produit n'a pas été destiné i la vente ou i toute
autre forme de distribution ;

— 5% Ou que le défaut est dii i la conformité du produit
avec des régles impératives d'ordre législatif ou réglementaire.

Concernant ce dernier cas on pourrait toutefois imaginer
que certaines régles techniques impératives édictées par des
réglements pour la fabrication de produits de construction
soient de nature 3 entrainer un défaut. Mais le plus souvent
il s'agira de régles de I'art, ou de normes, ou d'autorisations
administratives dont I'art. 1386-10 précise que leur respect
n'est pas une cause d'exonération.

69 - Beaucoup plus intéressante est la quatrieme cause : « 4°
Que I'état des connaissances scientifiques et techniques, au
moment ou il a mis le produit en circulation, n'a pas permis
de déceler I'existence du défaut ». En bref, le risque de déve-
loppement est une cause d'exonération de la responsabilité
du fait des produits défectueux. Cette disposition va i I'encon-
tre de la jurisprudence, relative 3 la responsabilité des
constructeurs, qui considére que « le seul fait que I'entrepre-
neur ne pouvait connaitre, au stade ot se trouvait la technique
lors de la construction, le vice inhérent au matériau utilisé
par lui ne constitue pas une cause étrangere de nature 3 I'exo-
nérer de sa responsabilité envers le maitre de I'ouvrage »
(Cass. 3¢ civ., 22 oct. 1980, Bull. civ. IIl, n" 161 : V. O. Berg,
La notion de risque de développement en matiére de respon-
sabilité du fait des produits défectueux, JCP 1996, 1, n" 3945).
A cet égard, le droit commun — ou plutat I'interprétation
qu'en fait la jurisprudence — est donc plus protecteur que la
loi nouvelle, et la victime aura meilleur compte a invoquer le
droit commun plutét que la loi nouvelle.

L'art. 1386-12, al. 2, met cependant une limite 3 cette cause
d’exonération en décidant que le producteur (ou I'incorpora-
teur ?) ne peut plus I'invoquer « si, en présence d'un défaut
qui s’est révélé dans un délai de dix ans aprés la mise en
circulation du produit, il n'a pas pris les dispositions propres
a en prévenir les conséquences dommageables ». A la vérité,
il faut espérer que le défaut se sera révélé dans un délai infé-
rieur a dix ans, faute de quoi I'action en responsabilité serait
en toute hypothése éteinte en application de I'art. 1386-16.
Par ailleurs, 3 supposer que le produit défectueux soit incor-
poré de maniére indissociable dans I'immeuble, il sera difficile
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sinon méme impossible au producteur ou & I'incorporateur
d'en prévenir les conséquences dommageables.

70 - Enfin, I'art. 1386-11, dernier alinéa, édicte une cause
d'exonération spécifique pour le producteur d'une partie
composante, donc d'un matériau ou d'un élément d'équipe-
ment incorporé dans un immeuble. Ce producteur ne sera pas
responsable «s'il établit que le défaut est imputable 3 la
conception du produit dans lequel cette partie a été incorporée
ou aux instructions données par le producteur de ce produit ».
On croit ici devoir comprendre qu'en pareil cas le produit
n'est pas défectueux en lui-méme ; il ne le devient qu'a raison
de I'utilisation inadéquate qui en est faite par I'incorporateur
ou des instructions données par ce dernier. Tel serait le cas
de I'entrepreneur qui utiliserait 3 tort des aciers sous-
dimensionnés, ou des matériaux incompatibles les uns avec
les autres. Mais alors I'entrepreneur incorporateur n'est pas
non plus tenu sur le fondement de I'art. 1386-8 puisque ce
texte pose en condition que le dommage soit « causé par le
défaut d'un produit incorporé dans un autre » ; sa responsa-
bilité relévera donc suivant les cas, soit des art. 1792 et S.,
soit du droit commun,

4 - Clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité

71 - L'art. 1386-15 pose en son alinéa 17 le principe que
« les clauses qui visent 3 écarter ou 3 limiter la responsabilité
du fait des produits défectueux sont interdites et réputées non
écrites ». Mais I'al. 2 y apporte immédiatement une exception
en décidant que : « pour les dommages causés aux biens qui
ne sont pas utilisés par la victime principalement pour son
usage ou sa consommation privée, les clauses stipulées entre
professionnels sont valables ».

Ainsi des clauses écartant ou limitant la responsabilité du
fait des produits défectueux seraient valables :

— Dans les contrats de vente de matériaux ou d'éléments
d'équipement 2 des entrepreneurs ou 3 des sous-traitants ;

— Dans les contrats de sous-traitance entre entrepreneurs
et sous-traitants ;

— Dans les contrats d’entreprise entre un entrepreneur et
un maitre de I'ouvrage promoteur qui fait construire en vue
de la vente, ou un maitre de 'ouvrage investisseur qui fait
construire en vue de la location, ou un maitre de I'ouvrage
qui fait construire des locaux commerciaux, industriels ou de
bureau pour ses besoins professionnels,

Encore faudrait-il, bien évidemment, que le « producteur »
soit en position de force pour imposer une telle clause 3 son
cocontractant.

72 - En revanche, ces mémes clauses, valables entre profes-
sionnels, seraient inopposables a I'acquéreur ou au locataire
personne privée car alors le dommage invoqué par une telle
victime entrerait dans le champ d'application de I'al. 2 (solu-
tion contraire au droit commun qui, i ce jour, admet I'oppo-
sabilité de la clause : Cass. 1" civ., 7 juin 1995, D. 1996, Jur.
p. 395, note D. Mazeaud ; D. 1996, Somm. p. 14, obs.
O. Tournafond).

Corrélativement ces clauses seraient nulles dans les contrats
ot I'une des parties serait un acquéreur ou un maitre de
I'ouvrage personne privée construisant ou faisant construire
pour elle-méme.

On notera que ce systéme, assez complexe, est moins pro-
tecteur que la garantie édictée par les art. 1792 et s. et 1646-1,
laquelle ne saurait étre écartée, méme 3 I'égard d'un maitre
de I'ouvrage ou d'un acquéreur agissant pour ses besoins
professionnels.

5 - Prescription

73 - Suivant en cela fidélement la directive, la loi instaure
deux délais dans lesquels se trouve enfermée I'action.
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D'une part, I'art. 1386-17 édicte un délai de prescription
de I'action : « L'action en réparation fondée sur les disposi-
tions du présent titre se prescrit dans un délai de trois ans a
compter de la date a laguelle le demandeur a eu ou aurait di\
avoir connaissance du dommage, du défaut et de I'identité du
producteur », La solution a I'avantage d'étre plus précise que
celle de 1'art. 1648 c. civ. Mais, dans la mesure ot elle est
susceptible de s’appliquer a la responsabilité des entrepre-
neurs, elle introduit un nouveau délai qui, tant par sa durée
que par son point de départ, différe tout a la fois des garanties
biennale et décennale, et des régles de prescription du droit
commun.

74 - D’autre part, les auteurs de la directive ont considéré
que la sévérité du régime de responsabilité imposé au produc-
teur devait étre compensée par une limitation dans le temps,
alors surtout que nombre de produits perdent inéluctablement
leurs qualités avec le temps. D'ol la régle de I'art. 1386-16
suivant laquelle « la responsabilité de celui-ci (le producteur),
fondée sur le présent titre, est éteinte dix ans apres la mise en
circulation du produit méme qui a causé le dommage a moins
que, durant cette période, la victime n’ait engagé une action
en justice ». Si le délai est de méme durée que celui de la
garantie décennale des constructeurs (provisoirement dans la
mesure ol la Commission européenne a décidé de porter le
délai de garantie de dix a vingt ans), il en différe par son point
de départ, la mise en circulation du produit, qui est nécessai-
rement antérieure a la réception de l'ouvrage et qui, de sur-
croit, doit étre appréciée produit par produit (si bien qu'il
pourra y avoir de multiples points de départ pour un méme
ouvrage). Cette distorsion n'est pas sans inconvénient dans
la mesure ou I'action nouvelle viendra parfois en concurrence
avec la responsabilité de droit commun des constructeurs que
la jurisprudence soumet souvent a la prescription de
I'art. 2270 (par exemple, pour les dommages intermédiaires).

75 - En outre, 1'art. 1386-16 ajoute une réserve d'impor-
tance : « sauf faute du producteur ». C'est dire que la pres-
cription de dix ans a compter de la mise en circulation du
produit est écartée en cas de faute prouvée. 1l faut probable-
ment comprendre qu'on appliquera alors a I'action de la loi
nouvelle la prescription du droit commun, lequel distingue
suivant qu'on est en matiére délictuelle (dix ans a compter
de la manifestation du dommage ou de son aggravation) ou
contractuelle (trente ans, ou dix ans pour les obligations nées
a 'occasion du commerce). Faudra-t-il distinguer suivant que
la victime est un cocontractant ou un tiers ? Ce serait la un
singulier retour 3 une distinction que précisément la loi nou-
velle avait voulu écarter.

6 - L'instauration d'une responsabilité pour faute prouvée

76 - Reprenant fidélement les termes de la directive,
I'art. 1386-18, al. 17, prévoit que « les dispositions du présent
titre ne portent pas atteinte aux droits dont la victime d'un
dommage peut se prévaloir au titre du droit de la responsa-
bilité contractuelle ou extracontractuelle ou au titre d'un
régime spécial de responsabilité ». En bref, comme on I'a déja
indiqué, I'action en responsabilité du fait des produits défec-
tueux s'ajoute aux actions existantes, sans en retrancher
aucune.

En revanche, et ajoutant cette fois-ci a la directive, I'al. 2
prévoit que « le producteur reste responsable des conséquen-
ces de sa faute et de celle des personnes dont il répond ». Voila
une disposition bien étrange dans la mesure ot elle semble
faire double emploi avec celle de I'al. 17 ; en effet, Ia respon-
sabilité du fait personnel et du fait des personnes dont on
doit répondre figure déja dans le droit commun.

77 - Alors que signifie ce texte ? 1l semble que ce soit un
héritage malheureux de I'avant-projet de 1987. En effet,
comme cet avant-projet mettait en place un systeme complet
de responsabilité des producteurs et distributeurs de produits,
il écartait corréiativement l'application des dispositions du
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droit commun contraires, mais a I'exception de la responsa-
bilité pour faute du producteur ou des personnes dont il
répond ; le texte de I'époque visait « notamment » la faute du
producteur qui, aprés la mise en circulation d'un produit
s'avérant défectueux, omettrait de prendre toute mesure
d'information du public, de rappel pour révision ou de retrait.
Dés 'instant que, dans la loi nouvelle, I'application du droit
commun n'est plus écartée, mais au contraire expressément
maintenue par I'art. 1386-18, al. 17, la disposition de I'al. 2
n’a plus aucune raison d'étre. Elle constitue une simple redon-
dance dont on aurait pu faire I'économie.

B. Conséquences sur la situation des intervenants
a l'acte de construire

78 - 1l s'agit ici de dresser le constat des conséquences cau-
sées par la loi nouvelle sur la responsabilité des divers inter-
venants a I'acte de construire.

Ces conséquences se produiront chaque fois que les dom-
mages seront dus a I'incorporation dans une construction de
produits défectueux au sens de I'art. 1386-4. C'est un large
domaine dont la jurisprudence nous fournit quotidiennement
de nombreux exemples: tuiles gélives, terrasses fuyardes,
canalisations corrodées, éléments d'équipement défaillants,
etc. En revanche, si les dommages sont dus a d'autres facteurs,
par exemple 3 un défaut de conception ou de contrdle, ou a
un défaut d’exécution ne mettant pas en cause un produit,
alors la loi nouvelle ne sera pas applicable.

11 s'ensuit que la loi nouvelle ne devrait jamais s'appliquer
aux architectes, maitres d'ceuvre, ingénieurs et autres presta-
taires de services, qui ne sont ni fabricants, ni fournisseurs,
ni incorporateurs de produits.

Elle ne devrait pas s'appliguer non plus aux vendeurs
d'immeubles A construire, a la fois parce que I'art. 1386-6 les
exclut, parce qu'ils ne vendent pas un produit fini mobilier,
et parce que — en leur qualité de maitre de I'ouvrage, donc
de client de I'entrepreneur — ils ne sauraient étre considérés
comme ayant incorporé un produit dans un immeuble.

En revanche, tous les autres intervenants sont peu ou prou
concernés, qu'il s'agisse des entrepreneurs (y inclus les
constructeurs de maisons individuelles), des sous-traitants,
des fabricants et fournisseurs de matériaux et d'éléments
d'équipement.

1 - Conséquences sur la situation des entrepreneurs
et des constructeurs de maisons individuelles

79 - Suivant la jurisprudence, le professionnel qui conclut
un contrat de construction de maison individuelle est un
locateur d’ouvrage au sens de I'art. 1792-1, 1°; en pratique,
il est souvent un entrepreneur mais, méme s'il ne I'est pas, il
doit étre assimilé a un entrepreneur pour l'application de la
loi nouvelle.

En cas de désordres, les entrepreneurs sont toujours en
premiére ligne. C'est dire que, si un désordre est dfi a un
produit défectueux, ils seront automatiquement assignés, et
ce sur tous les fondements possibles, y compris celui des
art. 1386-1 et s. Peu importe d'ailleurs que I'entrepreneur ait
lui-méme incorporé le produit, ou qu'il ait confié ce soin a
un sous-traitant puisque le sous-traitant agit sous sa
responsabilité.

1l faut ici faire une distinction fondamentale.

Ou bien les désordres relévent de 'application des art. 1792
et s., et alors, selon I'art. 1386-6, dernier al., I'entrepreneur
n'est pas considéré comme un producteur au sens de la loi.
En pareil cas, la loi nouvelle n'est pas applicable et il n'y a
donc ni conflit, ni concurrence avec la responsabilité des
constructeurs.

Ou bien les désordres ne relévent pas de I'application des
art. 1792 et s., mais du droit commun de la responsabilité
des constructeurs i I'égard du maitre de I'ouvrage (défauts de
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conformité, dommages intermédiaires, dol ou faute extérieure
au contrat, par exemple) ou des tiers (dlommages i I'immeuble
du voisin, par exemple). En ce cas, et sauf si on admet une
interprétation large de I'art. 1386-6, dernier alinéa, la victime
pourra invoquer le bénéfice de la loi nouvelle et/ou le droit
commun. Son choix dépendra bien entendu des avantages et
inconvénients respectifs de chaque action (preuve, prescrip-
tion, causes d'exonération, etc.) au regard du type de désordre
constaté.

80 - A supposer que I'entrepreneur soit condamné sur le
fondement des art. 1386-1 et s., se posera alors le probleme
de ses recours contre le fournisseur ou le fabricant du produit
défectueux. On ne trouve aucune indication dans la loi, sauf
dans l'art. 1386-7, al. 2, qui, régissant « le recours du four-
nisseur contre le producteur », prévoit tout a la fois que ce
recours sera régi par les art. 1386-1 et s. et que le fournisseur
devra agir «dans 'année suivant la date de sa citation en
justice ». Mais peut-on assimiler 1'incorporateur visé 3
I'art. 1386-8 a un fournisseur de I'art. 1386-7 ? Pareille extra-
polation parait bien aventureuse, alors surtout que I'entrepre-
neur a pu acheter le produit défectueux non au producteur
lui-méme, mais a un distributeur, c'est-a-dire 3 un simple
fournisseur. On remarquera, a cette occasion, que la loi ne
régle pas non plus le recours d'un fournisseur contre son
propre fournisseur.

Une autre solution consiste a dire que I'entrepreneur (ou
son assureur), qui a dd indemniser la victime, est lui-méme
une victime du produit défectueux au sens de 'art. 1386-1.
Alors son recours n'est plus enfermé dans le délai d'un an.

Bien entendu, il reste aussi la possibilité pour I'entrepreneur
de fonder son recours sur le droit commun, notamment sur
la garantie des vices ; mais alors il devra agir dans le bref délai
de I'art. 1648, c'est-a-dire en fait dans I'année de la révélation
du vice.

Compte tenu de I'incertitude, la prudence devrait conduire
I'entrepreneur a mettre immédiatement en cause les fournis-
seurs ou producteurs afin de ne pas se trouver forclos.

2 - Conséquences sur la situation des sous-traitants

81 - La situation des sous-traitants est particuliérement
complexe au regard de I'application de la loi nouvelle. Il faut
distinguer suivant que le sous-traitant est fabricant, ou sim-
plement incorporateur du produit défectueux.

2.1 - Le sous-traitant fabricant.

82 - Bien que cela soit peu fréquent, il peut arriver que le
sous-traitant ait également la qualité de fabricant du produit
défectueux. La jurisprudence en fournit des exemples, du
moins en ce qui concerne I'application de la loi de 1975 sur
la protection des sous-traitants. Elle a en effet considéré que
la loi de 1975 pouvait s'appliquer a ceux qui avaient fabriqué
pour le chantier un produit non substituable, méme s'ils
n'étaient pas intervenus pour en assurer la pose sur le site. A
supposer que ce produit soit défectueux, celui qui I'a fabriqué
est tout a la fois un producteur au sens de la loi nouvelle et
un sous-traitant au sens de la loi de 1975 (V. H. Dérinet-
Marquet, Le fabricant sous-traitant, une hybridation difficile,
JCP 1989, 1, n® 3399).

Si ce produit est un EPERS de I'art. 1792-4, alors le sous-
traitant devrait relever de ce seul texte, non de la loi nouvelle.
En fait, a ce jour, la jurisprudence n'a pas fourni d'exemple
d'un tel sous-traitant fabricant d'EPERS, mais il ne s'agit pas
nécessairement d'une hypothése d'école; spécialement le
souci d'échapper a la loi nouvelle pourrait conduire certains
sous-traitants a faire plaider qu'ils sont des fabricants
d'ETERS.

Si, a l'inverse, le produit défectueux n’est pas un EPERS, le
sous-traitant fabricant relévera de l'application de la loi
nouvelle.
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2.2 - Le sous-traitant incorporateur.

83 - C'est de loin la situation la plus fréquente. Le sous-
traitant n’est en effet qu'un sous-entrepreneur qui, comme
I'entrepreneur, met en ceuvre des matériaux ou des éléments
d'équipement.

Mais, a la différence de I'entrepreneur, i ce jour la respon-
sabilité du sous-traitant est régie par le droit commun, non
par les art. 1792 et s. Vis-a-vis de I'entrepreneur, il est res-
ponsable contractuellement sur le fondement de I'art. 1147
et d'une jurisprudence qui, 2 la suite d'un revirement survenu
en 1980, fait peser sur lui une obligation de résultat: le cas
€chéant, le contrat de sous-traitance peut aggraver ces régles
et reporter sur lui les obligations qui pésent sur I'entrepreneur
lui-méme. A I'égard du maitre de I'ouvrage, le sous-traitant
est tenu de la responsabilité délictuelle de droit commun
(Cass. ass. plén., 12 juill. 1991, Besse, JCP 1991, 11, n” 21743,
note G. Viney ; D. 1991, Jur. p. 549, note J. Ghestin ; D. 1992,
Somm. p. 119, obs. A. Bénabent, et p. 321, obs. J.-L. Aubert ;
C. Jamin, D. 1991, Chron. p. 257; P. Jourdain, D. 1992,
Chron. p. 149).

84 - A ce systéme de responsabilité s'ajoutera donc désor-
mais celui de la loi nouvelle, si bien que le sous-traitant sera
tenu plus sévéerement que I'entrepreneur lui-méme. C'est 13
une étrangeté qui va a I'encontre de la volonté du législateur
de 1978. On se souvient en effet que, lors du vote de la loi
du 4 janv. 1978, un amendement avait été présenté tendant
a soumettre le sous-traitant  la méme responsabilité que le
fabricant d'EPERS ; cet amendement avait été repoussé au
motif que ce serait édicter une responsabilité trop sévére 3
I'encontre d'un sous-traitant qui, suivant la jurisprudence de
I'époque, n'était tenu que d'une obligation de moyens. Mal-
heureusement, par suite du revirement de jurisprudence de
1980, le sous-traitant est maintenant tenu comme I'entrepre-
neur d'une obligation de résultat, mais pour une durée plus
longue puisque la prescription est celle de droit commun, et
non celle de I'art. 2270. Et voici qu'aujourd’hui sa responsa-
bilité peut en outre &tre recherchée, en sa qualité d'incorpo-
rateur, sur le fondement de la loi nouvelle, alors qu'il n'a
peut-étre agi que sur ordre de I'entrepreneur !

Pour remédier a cet illogisme, le moyen le plus simple serait
d'ajouter le sous-traitant i la liste des personnes réputées
constructeurs par I'art. 1792-1. De ce fait, la situation du
sous-traitant serait alignée sur celle de I'entrepreneur en tous
points, et notamment au regard de I'application de la loi
nouvelle. Une telle simplification serait 3 tous égards
souhaitable.

3 - Conséquences sur la situation des fabricants
et des fournisseurs

3.1 - Le fabricant d'EPERS.

85 - Etant soumis a I'art. 1792-4, le fabricant d'EPERS n'est
pas un producteur au sens de la loi nouvelle suivant
I'art. 1386-6, dernier al. Sa responsabilité ne pourra donc pas
étre recherchée sur le fondement de la loi nouvelle, sauf I3
ou I'art. 1792-4 n'est pas applicable, ce qui sera le cas pour
un dommage corporel, ou pour un dommage causé i des tiers.

Il 'en va de méme de tous ceux que l'art. 1792-4 assimile
au fabricant d'EPERS, a savoir I'importateur d'un produit
fabriqué a I'étranger (ce qui inclut les pays de I'Union euro-
péenne), et celui qui a présenté le produit comme son ceuvre
«en faisant figurer sur lui son nom, sa marque de fabrique
ou tout autre signe distinctif ».

Cela dit, cela ne vise en pratique qu'un nombre trés limité
de fabricants si I'on en juge par le fait qu'a ce jour la Cour
de cassation n'a consacré la qualification d'EPERS que dans
deux hypothéses : pour une pompe i chaleur (Cass. 3" civ.,
20 janv. 1993, Bull. civ. IIl, n® 4 ; D. 1993, IR p. 52) et pour
un plancher chauffant (Cass. 3" civ., 25 juin 1997, D. 1998,
Jur. p. 360, note R. Raffi), cependant qu'elle I'a écartée pour
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les tuiles, le béton prét a I'emploi, les dalles de revétement
d'un court de tennis, etc.

3.2 - Le fabricant de produits autres que d'EPERS et le
fournisseur.

86 - La responsabilité des art. 1386-1 ct s. pése sur ce fabri-
cant, et plus généralement sur tout vendeur ou fournisseur
professionnel (art. 1386-7, al. 1), que la victime soit un
cocontractant ou un tiers (étant rappelé que le fournisseur
dispose d'un recours subrogatoire contre le fabricant, sauf a
« agir dans I'année suivant la date de sa citation en justice »).

La encore, la loi nouvelle s’ajoute au droit commun, lequel
est déja singulierement complexe puisque les actions différent
suivant que la victime est cocontractant ou non, entrepreneur,
maitre de I'ouvrage ou tiers.

Le cocontractant du fabricant ou du fournisseur, en général
'entrepreneur et plus rarement le maitre de l'ouvrage, a
'embarras du choix : il peut rechercher la responsabilité du
fabricant ou du fournisseur sur le fondement de la garantie
des vices ou du défaut de conformité, du manquement a I'obli-
gation de conseil ou a I'obligation de sécurité.

Dans le cas ol il n'est pas le cocontractant du fabricant, la
jurisprudence décide néanmoins que « le maitre de I'ouvrage,
comme le sous-acquéreur, jouit de tous les droits et actions
attachés a la chose qui appartenait a son auteur ; qu'il dispose
donc a cet effet contre le fabricant d'une action contractuelle
directe fondée sur la non-conformité de la chose livrée »
(Cass. ass. plén., 7 févr. 1986, JCP 1986, II, n® 20616, note
P. Malinvaud ; D. 1986, Jur. p. 293, note A. Bénabent). En
application de cette jurisprudence qui peut s'appliquer égale-
ment 2 un simple fournisseur, la troisitme Chambre civile
ouvre au maitre de I'ouvrage I'action en garantie des vices
cachés ou I'action fondée sur le défaut de conformité, en
fonction des circonstances de I'espéce. Mais le maitre pourrait
tout aussi bien invoquer le manquement a I'obligation de
sécurité.

Enfin, les éventuels tiers victimes pourraient rechercher la
responsabilité du fabricant sur le fondement, soit des
art. 1382 et s., soit de l'obligation de sécurité. Tel pourrait
étre le cas de l'entrepreneur lorsque le produit défectueux a
été acheté et fourni par le maitre de I'ouvrage.

87 - A ce large éventail d'actions du droit commun, la loi
nouvelle ajoute une action supplémentaire, susceptible de
s'appliquer dans chacune des hypothéses ci-dessus.

Face i cette pléthore d'actions offertes, la victime choisira
celle qui lui est le plus favorable au regard de la preuve, de la
prescription, des causes d'exonération, de I'assurance, etc. Si,
par exemple, le dommage causé reléve du risque de dévelop-
pement, la victime aura intérét a invoquer, non la loi nouvelle
qui en fait une cause d'exonération, mais le droit commun
qui, au moins a ce jour, considére qu'il ne s'agit pas la d'un
cas de force majeure. De méme, & supposer que le contrat
comporte une clause limitative, la victime devra éviter les
régimes de responsabilité qui en admettent la validité.

On retrouve ici toutes les difficultés habituellement ren-
contrées en cas de cumul d'actions, mais a I'échelon supérieur
dans la mesure oli, bien souvent, il y a plusieurs actions pos-
sibles, et non pas seulement deux.

88 - Au terme de cette étude on est amené a constater que
la loi nouvelle apporte dans le domaine de la responsabilité
des constructeurs des complications importantes, et ce sans
présenter de réel intérét pour les victimes, sauf en cas de déces
ou de lésions corporelles qui était son domaine initial.
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Ces complications seront d'autant plus importantes qu’en
pratique les sinistres de construction se traduisent souvent
par des désordres de nature diverse relevant les uns de la
responsabilité spécifique des constructeurs, les autres du droit
commun, et qu'ils impliquent une kyrielle d'intervenants,
chacun pouvant étre tenu suivant des régles différentes. D'ot
I'usage pour les avocats d'assigner tous ceux dont la respon-
sabilité est susceptible d'étre mise en cause, et sur tous les
fondements juridiques possibles ; il n'est pas besoin d'étre
grand clerc pour deviner que, dorénavant, les avocats invo-
queront a tout hasard l'application de la loi nouvelle, en lais-
sant le juge faire son choix.

89 - Certaines de ces complications étaient inéluctables
parce que dues a la directive. Mais d'autres sont le fait de la
loi de transposition et on aurait pu en faire I'économie. Pour
I'essentiel, les difficultés viennent de deux dispositions qui
vont au-dela de la directive et qui introduisent une distorsion
avec les droits des autres pays de I'Union européenne. 11 s'agit
de I'extension de la responsabilité, d'une part 3 I'incorpora-
teur d'un produit dans un immeuble (art. 1386-8), d’autre
part a la réparation du dommage 3 un bien quelconque autre
que le produit lui-méme (art. 1386-2).

Il s'ensuit une extension du champ d'application de la loi
nouvelle a I'entrepreneur, au constructeur de maisons indi-
viduelles et au sous-traitant. Cette extension n'était ni sou-
haitable, ni méme souhaitée par les auteurs de la loi ainsi
qu'en témoigne le dernier alinéa de I'art. 1386-6 qui dénie la
qualité de producteur aux personnes dont la responsabilité
peut étre recherchée sur le fondement des art. 1792 a2 1792-6
et 1646-1.

90 - Comment faire pour y remédier ?

S'agissant de I'entrepreneur et du constructeur de maisons
individuelles, deux voies sont possibles. Par voie législative, il
suffirait de modifier I'art. 1386-8 en écrivant: « En cas de
dommage causé par le défaut d'un produit incorporé dans un
bien meuble, ... », l1a suite restant sans changement. A défaut,
la solution dépend de l'interprétation que la jurisprudence
fera du dernier al. de l'art. 1386-6: si elle décide que les
personnes dont la responsabilité peut étre recherchée sur le
fondement des art. 1792 et s. ne sont jamais des producteurs
au sens de la loi, méme lorsque leur responsabilité est recher-
chée sur un autre fondement, entrepreneur et constructeur
de maisons individuelles échapperont toujours a I'application
de la loi nouvelle.

S'agissant du sous-traitant, seule la voie législative parait
ouverte. Si on ne veut pas qu'il devienne le plus mal aimé des
constructeurs, il faut le mettre au rang des autres et le sou-
mettre a la responsabilité des art. 1792 et s.; pour cela il
suffirait de I'ajouter a la liste de ceux que I'art. 1792-1 répute
constructeurs de 'ouvrage.

Ainsi, conformément a la lettre et a I'esprit de la directive,
seuls les fabricants et fournisseurs seraient tenus de la loi
nouvelle. Et, méme pour eux, il serait souhaitable que, inter-
prétant l'art. 1386-2, la jurisprudence exclue du champ
d'application de ce texte la réparation des dommages
immatériels.

91 - Enfin, il resterait a s'interroger sur le point de savoir
si I'art. 1792-4 conserve un quelconque intérét pour traiter
les sinistres dus a des produits défectueux, et s'il ne vaudrait
pas mieux soumettre les fabricants de composants a la loi
nouvelle. En effet, de vingt années d'expérience il résulte que
la Cour de cassation n'a fait application de I'art. 1792-4 que
dans deux cas, ce qui sous-entend que tous les dutres ont été
traités par application du droit commun. Ne faut-il pas en
conclure que I'art. 1792-4 est une disposition inutile, dont le
seul intérét aura été d'inciter les fabricants a s'assurer ? Si on
estime souhaitable d'imposer une obligation d'assurance aux
fabricants de produits de construction, ne peut-on pas I'édic-
ter tout en renongant a l'art. 1792-4 ? «



