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Les arcanes du droit de la prescription sont parfois insondables. L'impénétrable
« maquis », le « chaos »2 d’avant 2008 n’a malheureusement pas cédé la place a des
jardins a la francaise, en dépit d'un indéniable « débroussaillage »3. En témoigne
I’évolution récente et sinusoidale de la prescription applicable a la garantie des vices
cachés, sous I'influence remarquée de la troisieme chambre civile. Faute d unification
par une chambre mixte, la jurisprudence des différentes chambres de la Cour de
cassation est marquée au coin de l'incohérence, ce qui ne favorise guere la
prévisibilité juridique.

Envisageons les questions dans 'ordre du raisonnement :

- Premiére question : le délai de deux ans de l'article 1648 C. civ. est-il un délai
de prescription ?

- Deuxieme question : I'action est-elle enfermée dans un délai simple ou double
?

- Troisieme et derniére question: cette prescription (si telle est la juste
qualification) est-elle sujette a un délai butoir ?

Autant de questions a fort enjeu théorique et pratique et qui recoivent des réponses
parfois décevantes.

A présenter sous forme de trois articles successifs :

1 L’expression est empruntée au rapport de la commission des lois du Sénat sur la réforme du droit de
la prescription. Voir J.-J. Hyest, H. Portelli et R. Yung, « Pour un droit de la prescription moderne et
cohérent », in Rapports du Sénat, n° 338, 2006-2007, consultable en ligne a l'adresse suivante :
http://www.senat.fr/rap/ro6-338/ro6-33820.html#toc168. Notre colléegue Alain Bénabent utilisait
quant a lui une autre métaphore agricole, voyant en la prescription ante 2008 une «jacheére
longtemps laissée au désordre des pousses folles » (A. Bénabent, « Sept clés pour une réforme de la
prescription extinctive », D. 2007, 1800).

2 A. Bénabent, « Le chaos du droit de la prescription extinctive », in Mélanges dédiés a Louis Boyer,
1996, PUSST, p. 123.

3 N. Balat, « Forclusion et prescription », RTD civ. 2016, p. 751.
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1/ Prescription ? Vous avez dit prescription ?

2/ Votre délai : simple ou double ?

2/ Délai butoir : le dies certus




1. Prescription, vous avez dit prescription ?

La loi n° 2008-761 du 17 juin 2008 a défini la prescription extinctive comme un
« mode d’extinction d’un droit résultant de linaction de son titulaire pendant un
certain laps de temps »4.

En revanche, décision a été prise de ne pas embrasser la forclusion. Comme I'avoue
larticle 2220 C. civ., « Les délais de forclusion ne sont pas, sauf dispositions
contraires prévues par la loi, régis par le présent titre »5.

Dont acte : si la prescription extinctive est dotée d’'un régime légal — certes « relégué
au bout du code, comme pour défier les grands commentateurs d'y parvenir
autrement qu'essoufflés ou morts »® — la forclusion demeure cantonnée dans les
limbes juridiques. Seules quelques bribes en sont connues. D’aucuns ont tenté, avec
un inégal bonheur, de dégager des critéres de distinction, permettant d’opposer
prescription et forclusion. Il nous semble qu'un constat d’échec s’impose a ce titre.
La forclusion n’a pas une nature différente de la prescription. Elle n’est qu'une
prescription dotée d’'un régime particulier, qui se caractérise par deux traits
principaux : elle peut étre relevée d’office par le juge, et ne peut étre suspendue. Nous
rejoignons donc Alain Bénabent dans son sévére constat afférent aux délais de
forclusion, parfois également qualifiés de délais préfix8 : « nul n'est parvenu a bien
cerner ni le fondement, ni le critére, ni méme le régime, de sorte qu'ils sont aux
antipodes de l'objectif de prévisibilité et de sécurité »9.

Par dela lintérét théorique qu’il existe a distinguer, sur le plan conceptuel,
prescription et forclusion, un intérét pratique émerge immédiatement. A la différence

4 C. Civ., art. 22109.

5 Une option plus radicale avait été proposée par Alain Bénabent, par ’Avant-projet Catala et par le
rapport de la commission des lois du Sénat : supprimer les délais de forclusion.

6 J. Carbonnier, Notes sur la prescription extinctive, RTD civ. 1952. 171, cité par N. Balat, « Forclusion
et prescription », RTD civ. 2016, p. 751. Notre collégue et ami Nicolas Balat observait a juste titre que
depuis la loi de 2008, la prescription n’est plus « tout au bout du Code », puisque les sfiretés et le droit
spécial territorial la suivent.

7 Voir notamment Vasseur, « Délais préfix, délais de prescription, délais de procédure », RTD civ.
1950. 439 ; Voir également A. Hontebeyrie, Rép. Civ. Dalloz, V° « Prescription extinctive », n° 37 et s. ;
E. Jeuland et C. Charbonneau, « Réalité des délais de forclusion [ou préfix] », in La prescription
extinctive, Etudes de droit comparé, 2010, Schulthess et Bruylant, p. 173; F. Rouviére, « La
distinction des délais de prescription, butoir et de forclusion », Petites affiches 2009, n° 152, p. 7 ; M.
Mignot, « Une hybridation contestable : le point de départ de la forclusion greffé sur la prescription »,
Gaz. Pal. 10 septembre 2014, p. 15 ; F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, 11¢ éd., 2013,
n°1473.

8 Un auteur a cependant souligné que, stricto sensu, le délai préfix ne constitue qu'une espece de délai
de forclusion ayant pour objet I'action en justice : Cl. Brenner, « De quelques aspects procéduraux de
la réforme de la prescription extinctive », RDC 2008, n° 4, p. 1431.

9 A. Bénabent, « Sept clés pour une réforme de la prescription extinctive », D. 2007, 1800 ; V.
également Ph. Malaurie, Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription,
Exposé des motifs, n° 13 : « aucun critére précis ne permet de déterminer quels sont délais sont ou ne
sont pas préfix » ; G. Baudry-Lacantinerie et A. Tissier, « De la prescription », in Traité théorique et
pratique de droit civil, Larose, 1895, n° 36, considérant qu’il s’agit d'une des questions les plus
« obscures » du droit ; v. également M. Mignot, « Une hybridation contestable : le point de départ de
la forclusion greffé sur la prescription », Gaz. Pal. 10 septembre 2014, p. 15, estimant que « le
législateur confond prescription et forclusion » ; adde. N. Balat, « Forclusion et prescription », RTD
civ. 2016, p. 751.



de la prescription, la forclusion ne peut pas étre suspenduet©. Une fois lancé, le délai
préfix court sans que rien ne puisse en suspendre la course.

La forclusion, plus fruste que sa cousine prescription, ne connait pas la suspension
momentanée. Elle ne connait que I'arrét, pur et net, appelé interruption. Rappelons
que ces deux accidents de parcours n’emportent pas les mémes conséquences. Tandis
que la suspension suspend momentanément le cours de la prescription, I'interruption
arréte la prescription et la réinitialise, si I'on ose dire: a la fin de la cause
d’interruption, un nouveau délai de prescription, de méme durée que l’ancien,
commencera a courir.

Cette dichotomie se trouve rappelée par les articles 2230 et 2231 du Code civil. Selon
le premier, « La suspension de la prescription en arréte temporairement le cours
sans effacer le délai déja couru », tandis que le second dispose : « L'interruption
efface le délai de prescription acquis. Elle fait courir un nouveau délai de méme
durée que l'ancien ».

L’enjeu concret se fait jour concernant l’expertise, bien utile pour démontrer
Iexistence et la gravité d'un vice caché. Il ne fait guere de doute que I’assignation en
référé, aux fins de désignation d’'un expert, interrompt le délai de deux ans prévu par
larticle 1648 du Code civil. La réponse parait claire au vu de l'article 2241 du Code
civil, selon lequel : « La demande en justice, méme en référé, interrompt le délai de
prescription ainsi que le délai de forclusion ».

Encore que le propos puisse étre nuancé. Seul le référé contradictoire interrompt la
prescription ou la forclusion. A contrario, « une requéte fondée sur l'article 145 du
code de procédure civile, qui introduit une procédure non contradictoire, ne
constitue pas une demande en justice au sens de l'article 2241 du code civil »'2 et ne
peut donc valablement interrompre la prescription ou la forclusion?s.

La question qui nous retient se situe en aval, une fois la mesure d’instruction
ordonnée par le juge des référés. Si le délai de I'article 1648 du Code civil est un délai
de prescription, il peut étre suspendu le temps que dure la mesure d’instruction. A
I'inverse, si le délai de I'article 1648 est un délai de forclusion, son cours ne peut étre
suspendu. Il doit alors reprendre son cours le jour ou juge ordonne la mesure
d’instruction sollicitée.

On le voit, d'une question — quelque peu éthérée — de qualification s’évince un enjeu
pratique cardinal. Dans le silence du Code, c’est le juge qui se trouve contraint de
déterminer si le délai biennal de I'article 1648 du Code civil institue une forclusion ou
une prescription4.

10 Cass. civ. 3¢, 3 juin 2015, n° 14-15796 : « La suspension de la prescription prévue par l'article 2239
du code civil n'est pas applicable aux délais de forclusion ».

1 I’interversion de prescription a disparu a la faveur de la loi du 17 juin 2008.

12 Cass. civ. 2¢, 14 janvier 2021, n° 19-20316.

13 Seule la signification de la requéte et de I'ordonnance rendue a sa suite, parce qu’elle a pour effet de
porter la procédure a la connaissance du contradicteur, interrompt la prescription : Cass. civ. 1%, 10
juillet 1990, n°® 89-13345.

14 Le professeur Nicolas Balat estimait quant a lui (« Forclusion et prescription », RTD civ. 2016, p.
751) que « Ces délais, faute de qualification explicite dans les textes qui les instituent, devraient



A cette question, la premiere chambre civile avait apporté une premiere réponse a la
faveur d’'un arrét inédit, rendu le 20 octobre 20215. Elle approuvait les juges du fond
d’avoir « énoncé a bon droit que le délai de deux ans prévu par l'article 1648 du code
civil constituait un délai de prescription qui était interrompu par une assignation en
référé, conformément a l'article 2241 du code civil, et suspendu lorsque le juge
faisait droit a une demande de mesure d'instruction présentée avant tout proces, en

application de l'article 2239 du méme code ».

Dit autrement, la premiere chambre civile qualifie ce délai biennal de délai de
prescription. En cette qualité, il est susceptible tant d’interruption que de suspension.
Il en résulte que le délai est interrompu par I'assignation en référé, puis suspendu
lorsque le juge fait droit a la mesure d’instruction.

Si 'on tient compte de I'article 2242 C. civ., lequel dispose « l'interruption résultant
de la demande en justice produit ses effets jusqu'a l'extinction de l'instance », alors le
délai de prescription est interrompu le jour de ’assignation en référé et ce jusqu’a ce
que le juge statue sur la demande de désignation d’un expert. Si le juge fait droit a la
demande, le délai devrait recommencer a courir mais la suspension prend le relai. Le
délai est alors suspendu jusqu’au jour du dépét du rapport de I'expert.

Au cas d’espece, la premiére chambre civile avait, pédagogiquement, développé son
raisonnement : « le délai de prescription avait été interrompu le 12 novembre 2013,
date de l'assignation en référé expertise, puis suspendu le 8 janvier 2014, date a
laquelle il avait été fait droit a la demande, et avait recommencé a courir, le 18 juin
2015, date du dépét du rapport de l'expert ».

Dont acte : le délai de I'article 1648 est un délai de prescription. Il est tour a tour
interrompu par 'assignation en référé puis suspendu jusqu’a ce que I’expert dépose
son rapport.

Tout était, sinon limpide, du moins intelligible.

Le maquis reprend néanmoins le dessus. En effet, la troisiéme chambre civile vient
d’adopter une position radicalement opposée a celle de la premiére chambre civile.

Par un arrét du 5 janvier 202216 promis aux honneurs du Bulletin, la troisieme prend
le contrepied de la premiere. A la méme question, elle répond que « le délai de deux
ans dans lequel doit étre intentée l'action résultant de vices rédhibitoires, prévu par
l'article 1648 du code civil, est un délai de forclusion qui n'est pas susceptible de
suspension, mais qui, en application de l'article 2242 du méme code, peut étre
interrompu par une demande en justice jusqu'a l'extinction de l'instance ».

Au cas d’espece, « le délai de forclusion, qui avait commencé a courir le 11 décembre
2012, avait été interrompu par l'assignation en référé du 28 mai 2013 jusqu'a

recevoir la qualification de prescription et se voir refuser celle de forclusion ». L’auteur proposait
d’instituer 'adage « pas de forclusion sans texte ».

15 Cass. civ. 1r¢, 20 octobre 2021, n°® 20-15070, inédit.

16 Cass. civ. 3¢, 5 janvier 2022, n° 20-22670.



l'ordonnance du 24 juillet 2013 », ce dont il résulte « qu'a défaut de nouvel acte
interruptif de forclusion dans le nouveau délai qui expirait le 24 juillet 2015, Mme
[R] était forclose en son action fondée sur la garantie des vices cachés ».

A question unique, réponses distinctes. Pour la premiere chambre civile, le délai de
Particle 1648 est un délai de prescription, susceptible de suspension. L’acquéreur
jouit ainsi d’'un temps plus long pour agir. A l'inverse, pour la troisieme chambre
civile, le délai est un délai de forclusion, insusceptible de suspension. Le temps
continue a courir durant la mesure d’instruction, au détriment de ’acquéreur.

Ajoutons une derniere contradiction, celle-ci interne a la jurisprudence de la
troisieme chambre civile. Ici, elle juge que le délai de 'article 1648 du Code civil est
un délai de forclusion. La, pourtant, elle applique le délai butoir de I’article 2232 du
Code civil a l'action en garantie des vices cachés, alors méme que ce délai butoir ne
concerne que les prescriptions, et non les forclusions’. Procuste, es-tu la ?

Ou l'on voit que la distinction entre prescription et forclusion, bien souvent sibylline,
engendre des conséquences regrettables. Dés lors que l'article 1648 C. civ. ne précise
pas s’il instaure une prescription ou une forclusion, est-il opportun de laisser ainsi a
l’aléa judiciaire le soin de déterminer la qualification idoine et d’en tirer d’aussi
drastiques effets processuels:8 ?

Selon que vous serez prescription ou forclusion, les jugements de cour...

7 Sur ce point, v. également G. Leroy, « Divergence jurisprudentielle relative a la nature du délai
d’action en garantie des vices cachés », Gaz. Pal. 2022, n° 7, p. 23.

18 Comp. N. Balat, « Forclusion et prescription », RTD civ. 2016, p. 751 : « Mais comment blamer un
Jjuge qui ne peut faire que son possible face au chantier laissé par les textes ? ».



2. Votre délai : simple ou double ?

Pour la suite du raisonnement, nous postulerons que le délai de deux ans de I’article
1648 C. civ. peut étre qualifié de délai de prescription.

Ce postulat posé, tout n’est pas réglé. Il ne suffit pas de savoir que I'acquéreur d'un
bien vicié dispose de deux ans pour agir. Reste a déterminer le point de départ de ce
délai. Comme le relevait un auteur, « le meilleur moyen de rendre un délai élastique
- et donc incertain et peu prévisible - est d'agir sur son point de départ »'9. La tache
parait, de prime abord, évidente. L’article 1648 précité ne dit-il pas que I'action doit
étre exercée dans un « délai de deux ans a compter de la découverte du vice » ?

Cette apparente simplicité est déjouée par la combinaison de I’article 1648 C. civ. et
de d’autres délais, dont celui de I'article L. 110-4 du Code de commerce. Ce texte, qui
s’applique non seulement entre commercants mais également aux actes mixtes, i.e.
entre un commercant et un non-commercant, dispose: « Les obligations nées a
l'occasion de leur commerce entre commercgants ou entre commergants et non-
commercants se prescrivent par cinq ans ».

L’observateur attentif soulignerait que ce texte ne fixe qu'un délai, sans en arréter le
point de départ. La jurisprudence a parfois décidé que ce délai courait a compter de
Pacte de vente20. Ainsi, la vente commerciale ne peut plus faire I’objet d'une action en
nullité plus de cinq ans apres sa conclusion. Certains commentateurs en ont inféré
que l'article L. 110-4 n’instaurerait pas une prescription mais un délai préfix, i.e. une
forclusion.

L’articulation de ce délai avec celui de 'article 1648 du Code civil donne lieu a une
ligne jurisprudentielle nette, reposant sur la technique dite du « double délai »21.

Inspirée du droit européen, et notamment de la directive relative aux produits
défectueux=2, cette technique dite du « double délai »23 consiste a accoler a la
prescription de droit commun, qui court a compter de la connaissance des faits
permettant d’agir, un délai butoir qui court a compter de la date du fait générateur.

19 A. Bénabent, « Sept clés pour une réforme du droit de la prescription extinctive », D. 2007, 1800 ;
rappr. J. Klein, Le point de départ de la prescription, 2013, Economica.

20 Voir par exemple Cass. civ. 1™, 16 janvier 2019, n° 17-21477 ; voir cependant J.-B. Blaise et R.
Desgorces, estimant que l'article L. 110-4 est le décalque de I'article 2224 C. civ. et que la prescription
ne commence a courir qu’au jour de la connaissance des faits permettant d’agir : Droit des affaires,
9¢ éd., LGDJ, 2017, n°256 : «le calcul du délai se fait pareillement en droit civil et en droit
commercial » ; J.-S. Borghetti, « « La Cour de cassation butte toujours sur le délai butoir en matiére
de garantie des vices cachés », RDC 2021, n° 1, p. 45.

21 Le probléme se rencontre également en droit civil, la Cour considérant « de jurisprudence constante
qu'avant la loi du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiere civile, la garantie légale
des vices cachés, qui ouvre droit a une action devant étre exercée dans les deux ans de la découverte
du vice, devait également étre mise en oeuvre a l'intérieur du délai de prescription extinctive de droit
commun » (Cass. civ. 3¢, 8 décembre 2021, n° 20-21439).

22 Directive 85/374/CEE. Si la victime dispose par principe d'un délai de trois ans pour agir, la
responsabilité du producteur ne peut plus étre engagée plus de dix ans apres la mise en circulation du
produit.

23 S. Joly, « La nouvelle génération des doubles délais extinctifs », D. 2001, chron. 1450.



La technique du double délai, qui cumule délai de prescription et délai de forclusion
(ou délai butoir), a également suscité le consensus international parmi les rédacteurs
de la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises (CVIM).

L’article 39 de la Convention stipule ainsi: « L'acheteur est déchu du droit de se
prévaloir d’'un défaut de conformité s’il ne le dénonce pas au vendeur, en précisant
la nature de ce défaut, dans un délai raisonnable a partir du moment ou il l'a
constaté ou aurait dil le constater ».

L’alinéa 2, qui pose le butoir, ajoute : « Dans tous les cas, Uacheteur est déchu du
droit de se prévaloir d'un défaut de conformité, s’il ne le dénonce pas au plus tard
dans un délai de deux ans a compter de la date a laquelle les marchandises lui ont
été effectivement remises (...) ».

Dit autrement, deux ans apres la remise des marchandises, ’action est fermée, quand
bien méme I'acheteur découvrirait une non-conformité passé ce délai.

La technique du double délai a séduit jusqu'aux rédacteurs de 1'Offre de réforme
Henri Capitant relative au droit des contrats spéciaux. En son article 32, 1'Offre
prévoit que « L’action en garantie des vices cachés doit étre intentée par l'acheteur
dans un délai de deux ans a compter de la découverte du vice, sans pouvoir Uétre
plus de dix ans aprés la délivrance du bien ». Prescription : deux ans. Butoir : dix
ans.

En droit interne, la Cour de cassation a adopté, en matiere de vices cachés, cette
technique du double délai. Aussi 'action de 'article 1641 du Code civil se trouve-t-elle
enfermée dans un double délai: deux ans (ou le bref délai, initialement) de la
découverte du vice, et cing ans de la vente24.

La régle, amplement partagée par les juges du fond25 comme par ceux du droit=6, est
fréquemment rappelée par la Haute juridiction : « Uaction de l'acquéreur résultant
de vices rédhibitoires doit étre intentée contre son vendeur dans un délai de deux
ans a compter de la découverte du vice, tout en étant enfermée dans le délai de la

24 Lorsque la vente n’était pas commerciale, la Cour jugeait que « la garantie légale du vendeur initial
deval[i]t étre mise en oeuvre a l'intérieur du délai de la prescription extinctive de droit commun fixé a
trente ans par l'article 2262 du Code civil » : Cass. civ. 3¢, 16 novembre 2005, n° 04-10824. Voir
également que « la garantie légale du vendeur initial deva[iJt étre mise en oeuvre a l'intérieur du
délai de la prescription extinctive de droit commun fixé a trente ans par l'article 2262 du Code civil »

25 Voir par ex. Caen, 2 mars 2021, n° 18/02907 ; Paris, 4 octobre 2018, n°® 16/15633 : « S'agissant
d'une action engagée a l'encontre de l'importateur, représentant du constructeur et concédant du
réseau de distribution en France, le point de départ du délai de la prescription de l'article L. 110-4
court a compter de la vente initiale du bien en cause. En effet, le point de départ de ce délai est fixé en
application de ce texte au jour de la naissance de l'obligation, la garantie légale du vendeur courant
a compter de la vente » ; Colmar, 15 février 2021, n° 94/21 ; Riom, 26 mai 2021, n° 19/01215: « Le
point de départ du délai de la prescription extinctive de l'article L. 110-4 du code de commerce
courant contre le fabricant a compter de la vente initiale, est manifestement irrecevable l'action
fondée sur la garantie des vices cachés intentée au-dela ».

26 Voir par ex. Cass. civ. 1¢, 16 janvier 2019, n° 17-21477 : « l'action en garantie des vices cachés,
méme si elle doit étre exercée dans les deux ans de la découverte du vice, est aussi enfermée dans le
délai de prescription prévu par l'article L. 110-4 du code de commerce, qui court a compter de la
vente initiale » ; Cass. civ. 1'¢, 6 novembre 2019, n° 18-21481 ; Cass. civ. 1%, 11 décembre 2019, n° 18-
19975 ; Cass. com., 9 septembre 2020, n° 19-12728.



prescription quinquennale qui court a compter de la date de la vente conclue entre
les parties »27.

Certains auteurs se sont néanmoins élevés contre cette solution, faisant notamment
valoir qu’elle heurterait ’adage contra non valentem ou la régle actioni non natae
non currit praescriptio, puisque la prescription semble ainsi courir contre celui qui
ne pouvait agir puisqu’il ignorait le vice. Si la critique n’est dénuée ni de brio28, ni de
fondement, elle ne parait pas nécessairement dirimante.

Sur le plan conceptuel, n’est-il pas possible de raisonner en termes de forclusion ? Si
I'on considére que 'article L. 110-4 instaure un butoir, une forclusion29, alors — nous
semble-t-il — la critique se dégonfle : ce n’est pas la prescription de I'article 1648 du
Code civil qui a commencé a courir des la vente, alors que la victime ne pouvait agir ;
il s’agit simplement dune application d’'un délai de forclusion issu du droit
commercial3°. Si le délai de l'article L. 110-4 « ne joue pas a titre de prescription
mais comme butoir ou comme durée de garantie »3!, et que par définition, une durée
de garantie ne peut débuter qu’au jour de l’acte, alors la solution parait logiques2.

Sur le plan fonctionnel, on peut encore considérer que la solution se justifie eu égard
aux impératifs de sécurité juridique des transactions commerciales. Si le législateur a
pris le parti d’interdire de contester un acte plus de cinq ans apres sa conclusion, s’il
n’a pas transposé a l'article L. 110-4 le point de départ « glissant »33 ou « flottant »34
de l'article 2224 C. civ. lors de la loi du 17 juin 2008, c’est pour assurer la sécurité de
ces transactions.

Comme l'expliquait Alain Bénabent, la prescription extinctive offre une « sécurité au
débiteur, réel ou prétendu, qui doit pouvoir savoir avec précision quand il sera a
l'abri du risque d'anciennes recherches en prévision desquelles il lui faut conserver

27 Cass. civ. 1r¢, 8 avril 2021, n° 20-13493.

28 Voir notamment P.-Y. Gautier, « Actioni non natae, praescribitur ? Régression sur le point de
départ de la prescription dans la garantie des vices cachés (suite) », RTD civ. 2019. 358 ; J.-S.
Borghetti, « La Cour de cassation butte toujours sur le délai butoir en matiere de garantie des vices
cachés », RDC 2021, n° 1, p. 45.

29 T] ne nous a pas échappé que 'attendu évoque un délai de « prescription ». A notre sens, l'article L.
110-4 institue pourtant ici davantage un délai de forclusion, un délai butoir. Sur la proximité
notionnelle, v. J.-D. Pellier, « Retour sur le délai butoir de l'article 2232 du code civil », D. 2018, 2148 ;
voir également F. Rouviére, « La nature juridique du délai butoir », RTD civ. 2019, p. 219. Pour
lauteur, « ni prescription, ni forclusion, le délai butoir est une catégorie propre » ; F. Rouviére « La
distinction des délais de prescription, butoir et de forclusion », Petites affiches 2009, n° 152, p. 7.

30 Comp. C. Grimaldi, « La durée de la garantie des vices cachés », D. 2018, p. 2166 : « L'action de la
victime serait ainsi encadrée par deux ‘purs’ délais de prescription (ce que n'est pas le délai butoir)
pourtant incompatibles ».

3t E. Juen, « La garantie des vices cachés a I'’épreuve des délais », Rev. Lamy droit civil, 1¢ février
2021, n° 189 ; rappr. J.-S. Borghetti, « La Cour de cassation butte toujours sur le délai butoir en
matiere de garantie des vices cachés », RDC 2021, n° 1, p. 45.

32 En ce sens, N. Balat, article précité, n° 37 ; voir également C. Brenner et H. Lécuyer, « La réforme de
la prescription en matiére civile », JCP G 2008, n° 27, considérant que le point de départ du délai
butoir de l'article 2232 ne doit pas étre calqué sur celui, glissant, de I’article 2224 du Code civil : « ce
littéralisme ruinant tout l'effort de réduction du délai de droit commun de la prescription extinctive,
il faut certainement accepter de passer outre ».

33 Ph. Malaurie, « La réforme de la prescription civile », Defrénois 2008. 2029.

34 P. Ancel, « La loi n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiére civile »,
Gaz. Pal. 11-12 juill. 2008, p. 2.



sans fin justificatifs (de paiement en particulier) et preuves de moyens de
défense »35.

Elle offre également une sécurité au juge « qui doit étre soulagé de la charge d'avoir
a trancher de vieilles querelles dans lesquelles l'ancienneté des preuves et du
contexte accroit sensiblement non seulement la difficulté d'apprécier (rendant a la
fois nécessaires et incertaines les mesures d'expertise) mais encore le risque de
porter une mauvaise appréciation (ce qui multiplie les voies de recours) »3°.

Nous étions pour notre part, on I’a compris, convaincus du bien-fondé de ce systéme,
garant d’une certaine sécurité juridique.

Cette solution s’épanouissait notamment dans le contentieux des relations tripartites.
En présence d'une chaine de contrats translatifs de propriété, I'existence d’'un vice
caché est susceptible de donner lieu a des recours croisés, qu’il s’agisse de ’action
directe du sous-acquéreur contre le vendeur initial ou de l’action récursoire du
vendeur condamné contre son propre auteur. Les regles de la prescription peuvent s’y
avérer complexes.

Imaginons une vente conclue en 2010 entre Primus et Secondus. En 2019, Secondus
revend la chose a Tertius. Si Tertius découvre en 2020 un vice caché, il peut sans nul
doute agir contre Secondus. Mais peut-il également agir contre Primus, alors que la
premiere vente a été conclue il y a plus de 5 ans? Variante: si Secondus est
condamné, peut-il se retourner contre Primus ?

Jusqu’a présent, une ligne claire semblait se dessiner. Parce que les ventes
successives de la chose objet du contrat sont purement translatives, parce que nul ne
peut transférer plus de droits qu’il n’en as7, parce que la revente du bien ne peut
aggraver la situation du vendeur initial, la Cour de cassation jugeait que l’action
directe du sous-acquéreur contre le vendeur initial, tout comme l'action récursoire du
vendeur intermédiaire contre le vendeur initial, étaient prescrites par cinq ans a
compter de la vente initiale.

La solution, « implacable » pour reprendre le mot de notre collegue Daniel Mainguy,
emportait la conviction de bon nombre d’auteursss. Elle semblait avoir supplanté
quelques vieux arréts isolés39, que I'on aurait tot fait d’enterrer.

35 A. Bénabent, « Sept clés pour une réforme de la prescription extinctive », D. 2007, 1800.

36 A. Bénabent, op. cit.

37 Voir notamment, en matiere de subrogation, Cass. com. 5 mai 2021, n° 19-14486 : « La caution qui
est subrogée dans les droits du créancier ne dispose que des actions bénéficiant a celui-ci, de sorte
que l'action subrogatoire de la caution contre le débiteur est soumise a la méme prescription que celle
applicable a l'action du créancier contre le débiteur, laquelle ne commence a courir que du jour ou le
créancier a connu ou aurait dil connaitre les faits lui permettant de l'exercer ».

38 Voir notamment D. Mainguy : « Nouveaux aspects des actions directes dans les contrats », AJ
contrat 2018. 377 : « le sous-acquéreur, consommateur, exercant l'action qu'aurait engagée son
auteur, vendeur professionnel contre le fabricant, se voit opposer la prescription de l'article L. 110-4
du code de commerce. L'argument est implacable (...) Les regles de la prescription liée a la vente
originaire sont opposables a l'action engagée par le sous-acquéreur, éventuellement consommateur
» ; R. Boffa, « Le point de départ de la prescription », RDC 2020, n° 3, p. 126 : « le sous-acquéreur
n’exerce pas un droit qui lui est propre, mais une prérogative qui lui a été transmise par Uacquéreur
intermédiaire. Ne pouvant avoir plus de droits que ce dernier, le point de départ de la prescription
doit étre fixé au jour de la premiére vente » ; C. Grimaldi, article précité : « il est normal que le
vendeur initial - et tout vendeur en général - soit assuré de ne pas voir sa garantie engagée plus de
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Pourtant, la dissension se fait de nouveau entendre, a la faveur d’une récente décision
(Cass. civ. 3¢, 16 février 2022, n° 20-19047). Au cas d’espece, un constructeur
achete des plaques de couverture aupres d'une société Edilfibro et les incorpore dans
une toiture. Le maitre de 'ouvrage victime d’infiltrations assigne le constructeur,
lequel appelle en garantie Edilfibro.

Condamnée en premiere instance, Edilfibro s’était pourvue en cassation, soutenant
que l'action récursoire était irrecevable car prescrite, n’ayant pas été introduite dans
les cing ans de la vente initiale.

Au nom du droit d’acces au juge, composante du droit a un proces équitable (article
6.1 CESDH), la Cour rejette le pourvoi en affirmant que « sauf a porter une atteinte
disproportionnée au droit d'acces au juge, le constructeur dont la responsabilité est
ainsi retenue en raison des vices affectant les matériaux qu'il a mis en oeuvre pour
la réalisation de l'ouvrage, doit pouvoir exercer une action récursoire contre son
vendeur sur le fondement de la garantie des vices cachés sans voir son action
enfermée dans un délai de prescription courant a compter de la vente initiale ».

Ce qui permet, en pratique, a notre constructeur condamné a indemniser le maitre,
d’exercer l'action en garantie (a proprement parler, il ne s’agit pas d’une
responsabilité, contrairement a ce que dit ’'arrét) des vices cachés contre le vendeur
des plaques, alors méme que la vente a été conclue il y a plus de cinq ans.

Si la solution s’avere favorable au constructeur, a qui I'on offre une action récursoire,
elle nous semble regrettable en ce sens qu’elle allonge de maniere injustifiée la durée
de la garantie due par le vendeur initial. Alors qu’il n’était tenu que cinq ans, il
pourrait étre assigné sans limite de temps (hormis peut-étre le délai butoir de I’article
2232), la prescription étant « suspendue jusqu'a ce que sa responsabilité ait été
recherchée par le maitre de l'ouvrage ».

La solution heurte de surcroit, de plein fouet, la position adoptée voila trois ans par la
chambre commerciale de la Cour de cassation dans une espéce parfaitement
similaire, impliquant le méme défendeur (Edilfibro). Elle avait affirmé que « l'action
en garantie des vices cachés, méme si elle doit étre exercée dans les deux ans de la
découverte du vice, est aussi enfermée dans le délai de prescription prévu par
l'article L. 110-4 du code de commerce, qui court a compter de la vente initiale »4°.

cing ans a compter de la vente, quelles que soient les circonstances postérieures. Ainsi, peu importe
que le bien ait été revendu par l'acquéreur, lequel s'expose lui-méme a une action en garantie dans
les cing ans de la revente : cette circonstance ne saurait aggraver la situation du premier vendeur en
prolongeant la durée de sa propre garantie. Et cela, que l'action soit intentée par le vendeur
intermédiaire au titre d'un recours récursoire ou par l'acquéreur final agissant directement, celui-ci
exercant alors les droits du vendeur intermédiaire ».

39 Cass. civ. 3¢, 18 avril 1972, n° 71-10578 : « Attendu que, si en application de larticle 189 bis du Code
de commerce, les obligations nées entre commercants a l'occasion de leur commerce se prescrivent
par 10 ans, ce délai de prescription ne court qu'autant que le créancier ne s’est pas trouvé dans
Iimpossibilité d’'agir ». La Cour en déduit que, tant qu’il n’a pas été assigné par le sous-acquéreur,
I’acquéreur ne peut pas agir contre son vendeur, de sorte que la prescription ne court pas ; adde. Cass.
civ. 1r¢, 27 oct. 1982, n° 81-14.386 : « la prescription ne pouvant courir qu’'a compter du jour ou celui
contre lequel on l'invoque a pu agir valablement ».

40 Cass. com., 16 janvier 2019, n° 17-21477, précité.
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Quant a 'argument tiré du droit a un recours effectif, il nous parait pour le moins
contingent. Le contréle de proportionnalité ne doit pas devenir ce « truc » permettant
de faire sauter toutes les regles de droit4:. Gardons en mémoire que la Haute
juridiction a refusé de transmettre une question prioritaire de constitutionnalité
soutenant que « les articles L. 110-4 du code de commerce et 1648 du code civil, tels
qu'interprétés par la Cour de cassation (seraient) contraires a l'article 16 de la
Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 en ce qu'ils ont pour effet
d'interdire a l'acquéreur ou le sous-acquéreur d'un bien d'agir contre le vendeur
commercant sur le fondement de la théorie des vices cachés des lors que celui-ci a
découvert le vice affectant la chose postérieurement a l'échéance du délai de
prescription prévu par l'article L. 110-4 du code de commerce »42. Pour rappel,
larticle 16 de la Déclaration de 1780 consacre, selon les mots du Conseil
constitutionnel «en particulier, le droit a un recours effectif devant un juge
indépendant et impartial dans le respect des droits de la défense »43. A croire que
largument a davantage porté dans l'arrét soumis au commentaire que dans cette
QPC44...

Souhaitons, a minima, la prochaine réunion d'une chambre mixte, pour que cessent
ces attaques sur la sécurité juridique, qui ne sort pas grandie de ces positions
dissidentes.

En attendant, force est de déplorer ce retour « a [l'équité, voire a l'arbitraire de
l'’Ancien Droit : appuyant tantét dans un sens, tantét dans l'autre partout ou une
question est controversée, les tribunaux soumettent a posteriori les prétentions au
délai qu'elles leur paraissent mériter »45.

3. Délai butoir : le dies certus4¢

L’incertitude, on le voit, demeure de mise. La troisitme chambre civile (Cass. civ.
3¢, 8 décembre 2021, n° 20-21439), semble-t-il déterminée a saper toute
tentative d’encadrement mécanique de la durée de prescription de l'action en

41 Rappr. P.-Y. Gautier, « Le délai butoir, dies certus ultime de la garantie des vices cachés », D. 2020,
p. 2157 : « la forme syllogistique, heureuse, de lU'arrét, tellement préférable a la ‘balance des intéréts’
ot le juge s’autorise toutes les libertés par rapport a la regle de droit » ; adde. Cass. soc., 3 avril 2019,
RTD civ. 2019, p. 586, écartant une prescription pourtant acquise au motif qu’elle porterait atteinte au
droit a un recours effectif.

42 Cass. civ. 1'¢, 23 mai 2019, 18-23859.

43 R. Fraisse, « L’article 16 de la Déclaration, clef de votte des droits et libertés », Cahiers du Conseil
constitutionnel, n°® 44, 2004.

44 Voir également P.-Y. Gautier, « Le bref délai de 1'action en garantie des vices cachés ne porte atteinte
ni au droit a un proces équitable, ni au principe de sécurité juridique. Ouf ! », RTD. civ. 2000, p. 592.
45 Carbonnier, Droit civil, Quadrige, 2004, t. 2, n° 1275

46 Nous empruntons I'expression a P.-Y. Gautier, « Le délai butoir, dies certus ultime de la garantie des
vices cachés », D. 2020, p. 2157.
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garantie des vices cachés, vient de tirer une bordée sur la jurisprudence de la
chambre commerciale afférente au double délai.

Les faits de I’espéce étaient banals. Le 13 octobre 2008, une vente immobiliére est
conclue. Ayant constaté des infiltrations et un affaissement de la charpente,
Pacquéreur assignent les vendeurs en référé-expertise en 2015 puis au fond en 2016,
sollicitant le remboursement des travaux réalisés et indemnisation de la perte de
jouissance sur le fondement de la garantie des vices cachés.

La cour d’appel (Riom, 14 janvier 2020) déclare I’action prescrite, motif pris de ce
qu’elle avait été engagée plus de cinq ans apres la vente. On retrouve ici la solution
classique du double délai de prescription de 'action en garantie des vices cachés.
Pour les juges du fond, ’'action doit étre exercée dans les deux ans de la découverte du
vice, sans pouvoir étre engagée plus de cinq ans apres la vente.

Le pourvoi formé par 'acquéreur reposait sur l'article 2232 du Code civil. Le texte,
créé par la loi du 17 juin 2008, instaure un délai butoir de vingt ans : « Le report du
point de départ, la suspension ou l'interruption de la prescription ne peut avoir pour
effet de porter le délai de la prescription extinctive au-dela de vingt ans a compter
du jour de la naissance du droit ».

Selon le pourvoi, I’action en garantie des vices cachés doit étre exercée dans les deux
ans de la découverte du vice et dans les vingt ans de la vente. Dit autrement, il
conviendrait de ne pas appliquer le délai butoir de cinq ans consacré par la
jurisprudence, mais le délai butoir de vingt ans de I’article 2232 du Code civil.

Quand un butoir en remplace un autre...

L’argument emporte la conviction de la troisiéeme chambre civile qui, pour la
premiére fois a notre connaissance, prend le soin d’expliquer (motivation dite
« enrichie ») pourquoi, a ses yeux, le systeme du double délai doit étre condamné.

La Cour commence par retracer le passé : « Il est de jurisprudence constante
qu'avant la loi du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiére civile,
la garantie légale des vices cachés, qui ouvre droit a une action devant étre exercée
dans les deux ans de la découverte du vice, devait également étre mise en ceuvre a
l'intérieur du délai de prescription extinctive de droit commun ». Jusqu’ici, nihil
novit sub sole: T'action en garantie des vices cachés se trouve enfermée dans un
double délai. L’action devait étre exercée dans les deux ans de la découverte du vice et
dans le délai de prescription de droit commun, soit 30 ans avant la loi du 17 juin
2008.

La loi du 17 juin 2008 a ramené le délai de prescription de droit commun de trente a
cing ans.

Sans abuser du syllogisme, on pourrait en déduire que la regle prétorienne est
désormais que l'action doit étre exercée dans les deux ans de la découverte du vice et
dans le délai de cinq années, prescription de droit commun.

Tel n’est pourtant pas la déduction des Hauts magistrats. A les en croire, « l'article
2224 du code civil, qui a réduit ce délai a cinqg ans, en a également fixé le point de
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départ au jour ou le titulaire d'un droit a connu ou aurait dil connaitre les faits lui
permettant de l'exercer ». Dit autrement, l'article 2224 du Code civil ayant non
seulement réduit la durée de la prescription mais également défini son point de
départ, le raisonnement devrait étre abandonné.

Constat d’échec ou victoire a la Pyrrhus, la Cour en déduit sans coup férir que ceci
« annihile toute possibilité d'encadrement de l'action en garantie des vices cachés, le
point de départ de la prescription extinctive du droit a garantie se confondant avec

le point de départ du délai pour agir prévu par l'article 1648 du méme code, a
savoir la découverte du vice ».

Le constat n’est guere réjouissant. La Cour annihile toute possibilité d’encadrement
de l'action en garantie des vices cachés. Le point de départ glissant engendrera
d’inexpugnables glissements spatio-temporels.

L’action pourrait étre engagée sans limite de temps apres la vente. Deés lors que
Pacquéreur agit dans les deux ans de la découverte du vice, il pourrait actionner la
garantie des vices cachés cinq, dix, quinze, vingt ou trente ans apres la vente.

Cette solution malmene inutilement la sécurité juridique, affaiblit les transactions,
prive le vendeur de la possibilité de se défendre utilement, fait planer un spectre sur
les chaines translatives de propriété, etc.

Le seul garde-fou que la troisieme chambre civile veut bien concevoir, en guise de pis-
aller, c’est le délai butoir de vingt ans de I’article 2232 du Code civil. Comme I'avoue
larrét, « l'encadrement dans le temps de l'action en garantie des vices cachés ne
peut étre assuré, comme en principe pour toute action personnelle ou mobiliére, que
par l'article 2232 du code civil qui édicte un délai butoir de vingt ans a compter de la
naissance du droit ».

Deux raisons nous conduisent a ne pas nous satisfaire de cet illusoire garde-fou.

D’une part, le délai de vingt ans est largement excessif. Il revient a multiplier par
quatre — sans raison — le délai pendant lequel le vendeur est tenu. Devant la chambre
commerciale, il est libéré au bout de cinq années ; devant la troisieme chambre civile,
il sera tenu vingt années.

D’autre part, le délai butoir de I'article 2232 du Code civil est telle I’Arlésienne. On en
parle beaucoup depuis 2008, mais nul ne I’a vu fonctionner. Nous en voulons pour
preuve un arrét de la méme troisieme chambre civile, rendu le 1¢r octobre 202047.

Au cas d’espece, deux bungalows sont vendus en 1970, revendus en 1990 puis une
derniere fois en 2010. Plus de quarante ans apres la premiere vente, I'acquéreur final
découvre des désordres et assigne tous les contractants de la chaine en garantie des
vices cachés.

La cour d’appel déclare prescrite I’action intentée contre les premiers vendeurs en
raison de l'article 2232 du Code civil. Introduite quarante-trois ans apres la vente,

47 Cass. civ. 3¢, 1¢r octobre 2020, n° 19-16986.
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elle se heurtait indubitablement au délai butoir. Comme le reléve Pierre-Yves Gautier,
« quarante-trois ans entre la vente et l'assignation en justice, c’est tout de méme
beaucoup »48.

Dans son arrét, la Haute juridiction délivre deux enseignements sur le délai butoir.
Nous ne dirons rien du premier, selon lequel le point de départ du délai butoir se
situe bien au jour de la vente. La n’est pas le débat. La fixation d’un point de départ
objectif constitue la nécessaire « contrepartie »49 du point de départ glissant de
I’article 2224 du Code civil.

Cest le second enseignement qui nous retient. La Cour censure les juges du fond pour
avoir fait application du délai butoir de I’article 2232 du Code civil, au motif que « le
délai butoir de l'article 2232, alinéa 1er, du code civil n'est pas applicable a une
situation ou le droit est né avant l'entrée en vigueur de la loi du 17 juin 2008 »5°.

Nous soulignons : de 'aveu méme de la troisiéme chambre civile, le délai butoir
« n’est pas applicable a une situation ot le droit est né avant Uentrée en vigueur de
la loi du 17 juin 2008 »5.

Partant, on se demande qui la Cour pourra espérer rassurer en disant que I'action
n’est pas imprescriptible puisqu’elle est enserrée dans un délai butoir qu’elle sait elle-
méme inapplicable avant 202852 !

« Il est un moment ou il faut que le dernier mot soit dit, ou lincertitude du droit est
plus facheuse que l'injustice »53.

48 P.-Y. Gautier, « Le délai butoir, dies certus ultime de la garantie des vices cachés », D. 2020, p. 2157.
49 En ce sens, E. Blessig, Rapport fait au nom de la commission des lois de I'Assemblée nationale,
2007-2008, n° 847 : « L'instauration d'un délai butoir est la nécessaire conséquence de la mise en
ceuvre d'un point de départ ‘glissant’ de la prescription ».

50 Pour une critique de cette position, v. J.-S. Borghetti, « La Cour de cassation butte toujours sur le
délai butoir en matiere de garantie des vices cachés », RDC 2021, n° 1, p. 45. L’auteur estime, citant
Roubier, qu’on aurait pu faire application du délai butoir a une situation constituée antérieurement,
mais également que 'on aurait pu s’appuyer sur les dispositions transitoires de la loi du 17 juin 2008
et considérer que le « nouveau » délai butoir de vingt ans est plus court que « I'ancien » de trente ans.
5t Contra Aix-en-Provence, 29 novembre 2012, n°® 11/20714.

52 A. Bénabent, Droit des obligations, LGDJ, 16¢éd., 2021, n° 871; A. Hontebeyrie, Rép. civ.
Dalloz, V° « Prescription extinctive », n° 668 ; Rappr. J.-D. Pellier, « Retour sur le délai butoir de
I'article 2232 du code civil », D. 2018, 2148 ; L. Andreu, « Retour sur l'application dans le temps de
I'article 2232 du code civil prévoyant un butoir a 1'extension de la durée de la prescription », D. 2021,
186; C. Thépot-Olagne, « L'application de la loi dans le temps », Petites affiches 2009, n° 66, p. 56 ;
voir également s, M. Bandrac, « La nouvelle nature juridique de la prescription extinctive en matiere
civile », RDC 2008. 1413, qualifiant le délai butoir de « tigre de papier ». Messieurs Malaurie, Aynes et
Stoffel-Munck évoquent quant a eux un « butoir troué » (Les obligations, LGDJ, 2016, n° 1215).

53 G. Baudry-Lacantinerie et A. Tissier, « De la prescription », in Traité théorique et pratique de droit
ctvil, Larose, 1895, n° 36.
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