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RESUME

La prescription extinctive est une exception que le débiteur peut opposer a la poursuite de
I’exécution de son droit par le créancier apres I’écoulement d’un certain laps de temps, sans
pour autant detruire ce droit. Elle est régie de maniére générale par les articles 127 a 142 du
Code des obligations (CO). Les dispositions des parties quant a la prescription sont divisées
en deux grands groupes, les modifications conventionnelles et la renonciation a la

prescription, et sont en particulier régies par les articles 129 et 141 CO.






En ce qui concerne les modifications conventionnelles, la liberté contractuelles des parties est
la suivante.

- Les parties ne peuvent pas écarter la prescription en tant qu’institution. Elles ne peuvent
des lors pas prévoir qu’une créance que la loi déclare prescriptible ne le sera pas ou plus.

- Les parties ne peuvent pas changer la nature du délai, c’est-a-dire convenir d’une clause
de péremption au sens étroit du terme, selon laquelle le créancier doit faire valoir son
droit dans le délai convenu, faute de quoi son droit sera périmé. La clause de péremption
au sens large du terme, selon laquelle le créancier doit simplement faire valoir sa
prétention aupres du débiteur selon certaines modalités prévues a 1’avance et dans un
délai prédéfini, faute de quoi sa créance sera perdue, est en principe licite, sauf lorsque le
délai qu’elle instaure est déraisonnablement court.

- Concernant le point de départ du délai, les parties n’ont pas la liberté de modifier le fait
auquel la loi le rattache, sauf disposition spéciale prévoyant le contraire.

- Les parties n’ont pas la facult¢ de modifier les causes d’empéchement et de suspension
prévues par la loi, ni d’ajouter ou de retrancher des actes interruptifs.

- En ce qui concerne la possibilité de modifier les délais de prescription, les différents
délais que connait le droit privé suisse obéissent a des régimes juridiques différents. Une
nouvelle classification est proposée, les regroupant en quatre catégories. La premiére est
celles des délais absolument invariables: la modification de leur extension est prohibée,
que ce soit avant ou aprés qu’ils ont commencé a courir. La deuxiéme est celles des délais
originairement invariables: il s’agit des délais qui ne sont pas susceptibles d’étre modifiés
avant qu’ils n’aient commencé a courir. Ils ne peuvent pas étre abrégés mais prolongés
jusqu’a leur durée maximale aprés qu’ils ont commencé a courir. La troisiéme est celle
des délais minimaux: il s’agit des délais dont ’abrégement est proscrit mais dont la
prolongation a la fois avant et aprés qu’ils ont commencé a courir est licite. La quatrieme
et dernicre est celle des délais variables: il s’agit des délais que les parties peuvent
abréger et prolonger avant ou apres qu’ils ont commencé a courir.

Pour ce qui est de la renonciation a la prescription, il y a quatre grandes hypotheses.

— La renonciation a la prescription en cours pour désigner 1’abandon de la portion du délai
qui a déja couru. Elle exige un acte juridique et elle n’est, sauf cas tout a fait
exceptionnel, pas possible implicitement. La renonciation a la prescription en cours a
pour effet de prolonger le délai de prescription.

— La renonciation a la prescription acquise pour désigner 1’abandon de I’exercice de
I’exception aprés que le délai est €coulé. Suite a une renonciation a la prescription
acquise, le délai recommence a courir, pendant la durée précisée dans la déclaration ou, a
défaut de précision, pendant une durée égale a I’entier du délai originaire.

— La promesse de renonciation a la prescription acquise pour désigner I’engagement a ne
pas se prévaloir de I’exception avant que le délai ne soit échu. Elle est assimilée a la
renonciation a la prescription en cours.

— Larenonciation implicite a la prescription acquise pour désigner I’abandon de 1’exception
aprés que le délai est écoulé, par le silence, par actes concluants ou par une declaration
dont I’objet n’est pas la prescription.






Dieu fait toute chose belle en son temps. Il a
implanté au tréfonds de [’étre humain le sens de
[’éternite. Et pourtant, [’homme est incapable de
saisir ’ceuvre que Dieu accomplit du
commencement a la fin.

L’Ecclésiaste, chapitre 3, verset 11
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BJM 1958 p. 280

BJM 1984 p. 297

mp 1987 p. 104

mp 1988 p. 56

PKG 1953 Nr. 18 p. 46 = RSJ 51 p. 212 n°118
Pra 78 Nr. 229

SJ 1909 p. 769

ZR 23 Nr. 44 p. 65

ZR 36 Nr. 84 p. 163

ZR 43 Nr. 210 p. 275

C. Sur le sujet des modifications conventionnelles en droit des assurances
privées

ATF 12598

ATF 16 783

ATF 21 851

ATF 22 599

ATF 25 11 416

ATF 32 11 649

ATF 48 11 284 = RBA V n°213
ATF 50 11 537 = RBA V n°208
ATF 60 11 445 = Pra 24 Nr. 24

BS APPH IV 1921-1925 p. 16

EPA 1973 p. 29

PJA 2002 p. 584 = ATF 5C.43/2001
R 8 n°69

RBA V n°209

RBA V n°212

RBA V n°214 = ZR 21 Nr. 144 p. 358
RBA V n°216

RBA V n°217

RBA VI n°185

RSJ 2 p. 261 n°77 = RSJ 3 p. 206 n°69
RVJ 74 p. 46

SJ 1901 p. 562

SJ 1999 p. 430

XLI



Bibliographie

SJ 2001 p. 14
ZR 21 Nr. 143 p. 353

D.

Sur le sujet de I’abus de droit en matiére de prescription
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Section 3 Documents sur la procédure législative

A. Remarques préliminaires

1.  Seuls les documents concernant 1’ensemble ou une grande partie des divers projets sont
ici mentionnés, par ordre chronologique. Les autres documents, en particulier les docu-
ments manuscrits ou tirés a part seront cités dans les notes de bas de page.

2. Le titre des documents est indiqué dans leur version francaise, si elle existe, sinon en
allemand.

3. Pour les documents publiés dans la Feuille fédérale, la référence est également donnée
pour la version allemande.

4.  Les documents d’avant 1912 non publiés dans la Feuille fédérale sont en principe
disponibles a la Juristische Bibliothek der Universitat Bern (JBB) qui est relativement
bien documentée a ce sujet. Leur cote est indiquée entre parentheses. Certains textes al-
lemands sont également accessibles chez FASEL, Materialien.

5. Les documents qui ne sont ni publiés dans la Feuille fédérale, ni disponibles a la JBB se
trouvent aux Archives fédérales a Berne, Fonds 22 (« Justizwesen 1848-1915 », abrégé
Arch. féd. E. 22, avec le numéro et le titre du volume).

6. Le Bulletin sténographique officiel de 1’Assemblée fédérale suisse et les documents
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« Sitzung der Redaktionskommission vom 03.-13.01.1878 »)
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projet, édition bilingue, JBB 8.100/48)

Loi fédérale sur les Obligations et le Droit commercial, Projet présenté par le Département
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Berne juillet 1879 (édition bilingue, JBB 8.100/43)

Message du Conseil fédéral a la haute Assemblée fédérale du 27.11.1879 concernant le projet
d’une loi fédérale sur les obligations et le droit commercial (FF 1880 I 115-189, en allemand
BBI 1880 | 149-232)

Loi fédérale sur les obligations et le droit commercial, Observations et propositions des
membres de la commission du Conseil des Etats, composée de MM. HOFFMANN, SAHLI,
NAGEL, ESTOPPEY, HETTLINGEN, FISCHER, CORNAZ, WESSEL, RESPINI, STEHLIN et RIETER
(document existant dans les deux langues, non daté, Arch. féd. E. 22, volume 2093
« Kommission des StR 1881 »; cette date de classification est une erreur, car le document a
¢été établi dans les premiers mois de I’année 1880)

Rapport de la Commission du Conseil des Etats chargée d’examiner le projet de loi fédérale
sur les obligations et le droit commercial, du 31.05.1880 (FF 1880 IIl 139-167, en allemand
BBI 1880 111 149-179)

Rapport de la Commission du Conseil national sur le projet de code suisse des obligations et
de commerce, novembre 1880 (FF 1881 | 195-233, en allemand BBI 1881 | 153-193)

Code des obligations et de commerce, Propositions du Département fédéral de Justice et
Police du 19.01.1881 présentées a la Commission du Conseil des Etats relativement aux
décisions des deux Conseils des 18.06 et 18.12.1880 (Arch. féd. E. 22, volume 2096 « Akten
der B’Vers. 16.11.1880-08.03.1881 »)

Code des obligations et de commerce (tableau synoptique des décisions prises par les
Chambres fédérales lors des délibérations de 1880 et 1881, premiére et deuxiéme lectures du
Conseil des Etats, premiere lecture du Conseil national, avec six annexes, texte non daté,
probablement établi fin février 1881 pour la deuxieme lecture du Conseil national; disponible
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en francais aux Arch. féd. E. 22, volume 2096 « Akten der B’Vers. 16.11.1880-08.03.1881 »,
en allemand JBB 8.100/4)

Rapport du Conseil fédéral a 1’Assemblée fédérale concernant le code des obligations, du
28.05.1881 (FF 1881 111 13-15, en allemand BBI 1881 111 6-9)

C. Documents sur I’élaboration du Code des obligations

Entwurf 1904 zum Obligationenrecht von Prof. EUGEN HUBER (JBB 8.100/56, n’existe qu’en
allemand)

Bericht (ber die Anpassung und Revision des Obligationenrechts und Uber die
Einflhrungsbestimmungen ~ zum  Schweizerischen  Zivilgesetzbuche, Fur  die
Expertenkommission als Manuskript gedruckt, Berne 1904 (JBB 8.100/57, n’a probablement
pas été traduit, aucune version frangais n’étant conservée aux Arch. féd. E. 22, volume 2106
« Akten der Expertenkommission fur die Anpassung und Revision des OR und fir die
Einfihrungsbestimmungen zum ZGB »)

Protokoll der Expertenkommission fir die Anpassung und Revision des Obligationenrechts
und fur die Einfihrungsbestimmungen zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Langenthal
1904 (JBB 8.100/16)

Message du Conseil fédéral a I’Assemblée fédérale du 03.03.1905 concernant le projet de loi
destiné a compléter le projet de Code civil suisse, droit des obligations et titre final (FF 1905
I1 1-66, en allemand BBI 1905 1l 1-76)

Revision des schweizerischen Obligationenrechts, Protokolle der Expertenkommission, Mai
1908/Oktober 1908/Marz 1909 (JBB 8.100/15, les interventions des membres francophones
de la commission sont en francais au proces-verbal)

Rapport du Conseil fédéral a I’ Assemblée fédérale du 01.06.1909 concernant la revision du
code des obligations, Supplément du message du 03.03.1905 (FF 1909 Il 747-778, en
allemand BBI 1909 111 725-756)

Revision des schweizerischen Obligationenrechts, Protokolle der Kommission des
Nationalrates 1909 (JBB 8.100/41, les interventions des membres francophones de la
commission sont en francais au procés-verbal)

Bulletin sténographique officiel de 1’ Assemblée fédérale suisse, Conseil national, XIX® année,
1909

Revision des schweizerischen Obligationenrechts, Protokolle der Kommission des
Standerates 1910 (JBB 8.100/42, les interventions des membres francophones de la
commission sont en frangais au procés-verbal)

Bulletin sténographique officiel de I’ Assemblée fédérale suisse, Conseil des Etats, XX°® année,
1910

Rapport de la commission de rédaction du Droit des obligations a 1’Assemblée fédérale, du
14.03.1911 (FF 1911 1 695-700, en allemand BBI 1911 | 845-850)

D. Documents concernant I’Avant-projet de loi fédérale sur la révision et
P’unification du droit de la responsabilité civile

Rapport de la commission d’étude pour la révision totale du droit de la responsabilité civile au
Chef du Département fédéral de justice et police, aolt 1991
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Avant-projet de loi fédérale sur la révision et I’unification du droit de la responsabilité civile,
par PIERRE WIDMER et PIERRE WESSNER, Berne 2000

Avant-projet de loi fédérale sur la révision et I’unification du droit de la responsabilité civile,
classement des réponses a la procédure de consultation, 2004
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01.06.1811 et les modifications subséquentes)
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alinea

Bundesgesetz (iber das Obligationenrecht vom 14.06.1881 = CFO
Avant-projet de Loi fédérale sur la révision et I’unification du droit de
la responsabilité civile

Archives fédérales, Fonds 22 (« Justizwesen 1848-1915 »)

article(s)

Amtliche Sammlung des Bundesrechts = RO

Allgemeiner Teil = PG

Arréts du Tribunal Fédéral Suisse, Recueil officiel (ou publication sur
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Bundesblatt = FF

Burgerliches Gesetzbuch (Code civil allemand dans sa version du
02.01.2002, Bundesgesetzblatt 2002 | 42-341, et les modifications
subséquentes)

Basler Juristische Mitteilungen

Berner Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht

Bulletin sténographique officiel de I’ Assemblée fédérale suisse,
Conseil national/Conseil des Etats

Entscheidungen des Appellationsgerichts und der Gerichte erster
Instanz des Kantons Basel-Stadt, Vierter Band

Basler Kommentar

Burgerlijk Wetboek (Code civil néerlandais, livres 1-3 et 5-8, diverses
dates d’entrée en vigueur)

considérant

Code civil suisse du 10.12.1907 (RS 210)

Code civil francais du 21.03.1804 (et les modifications subséquentes)
Codice civile (Code civil italien du 16.03.1942 et les modifications
subséquentes)

Code européen des contrats, avant-projet (abréviation inofficielle)
Conseil fédéral

Code fédéral des obligations du 14.06.1881

chiffre

Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 11.04.1980 iber
Vertrage uber den internationalen Warenkauf (SR 0.221.211.1) =
CVIM

Caisse nationale suisse d’assurance en cas d’accident (nouvellement
désignée seulement par I’abréviation alémanique SUVA)

Code des obligations du 30.03.1911 (RS 220)

Code pénal suisse du 21.12.1937 (RS 311.0)

Convention des Nations Unies sur la prescription en matiere de vente
internationale de marchandises (New-York 14.06.1974 / Vienne
11.04.1980, abréviation inofficielle)
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internationale de marchandises (conclue a Vienne, RS 0.221.211.1)
Droit de la construction

éditeur(s)

Extraits des principaux arréts rendus par les diverses sections du
Tribunal cantonal de I’Etat de Fribourg

Feuille federale

Fiches juridiques suisses

Festschrift

Bundesgesetz (iber das Internationale Privatrecht vom 18.12.1987 (SR
291) = LDIP
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Jurisprudence administrative bernoise

Juristische Bibliothek der Universitat Bern (Bibliothéque de la Faculté
de droit de I’Université de Berne)

Journal des Tribunaux

Loi fédérale du 21.12.1948 sur I’aviation (RS 748.0)
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Loi fédérale du 03.02.1995 sur I’armée et I’administration militaire
(RS 510.10)

Loi fédérale du 08.11.1934 sur les banques et les caisses d’épargne
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Loi fédérale du 25.06.1954 sur les brevets d’invention (RS 232.14)
Loi fédérale du 02.04.1908 sur le contrat d’assurance (RS 221.229.1)
Loi fédérale du 19.12.1986 contre la concurrence déloyale (RS 241)
Loi fédérale du 20.06.1986 sur la chasse et la protection des
mammiferes et oiseaux sauvages (RS 922.0)

Loi fédérale du 19.12.1958 sur la circulation routiére (RS 741.01)
Loi fédérale du 18.12.1987 sur le droit international privé (RS 291)
Loi fédérale du 16.12.1983 sur I’acquisition d’immeubles par des
personnes a I’étranger (RS 221.412.41)

Loi fédérale du 03.10.2003 sur la fusion, la scission, la transformation
et le transfert de patrimoine (RS 221.301)

Loi fédérale du 21.03.2003 sur I’application du génie génétique au
domaine non humain (RS 814.91)

Luzerner Gerichts- und Verwaltungsentscheide

Loi fédérale du 23.06.2006 sur les installations a cables transportant
des personnes (RS 743.01)

Loi fédérale du 24.06.1902 concernant les installations électriques a
faible et a fort courant (RS 734.0)

Loi fédérale du 04.10.1963 sur les installations de transport par
conduites de combustibles ou carburants liquides ou gazeux (RS
746.1)

Loi fédérale du 03.10.1975 sur la navigation intérieure (RS 747.201)
Loi fédérale du 23.09.1953 sur la navigation maritime sous pavillon
suisse (RS 747.30)

Loi fédérale du 11.04.1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite
(RS 281.1)
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Loi fédérale du 23.06.2006 sur les placements collectifs de capitaux
(RS 951.31)

Loi fédérale du 07.10.1983 sur la protection de I’environnement (RS
814.01)

Loi fédérale du 22.03.1991 sur la radioprotection (RS 814.50)

Loi fédérale du 14.03.1958 sur la responsabilité de la Confédération,
des membres de ses autorités et de ses fonctionnaires (RS 170.32)
Loi fédérale du 18.03.1983 sur la responsabilité civile en matiére
nucléaire (RS 732.44)

Loi fédérale du 28.03.1905 sur la responsabilité civile des entreprises
de chemins de fer et de bateaux a vapeur et de La Poste Suisse

(RS 221.112.742)

Loi fédérale du 18.06.1993 sur la responsabilité du fait des produits
(RS 221.112.944)

Loi fédérale du 17.12.2004 sur la surveillance des entreprises
d’assurance (RS 961.01)

Loi fédérale du 20.06.2003 sur le transfert international des biens
culturels (RS 444.1)

Loi fédérale du 04.10.1985 sur les transports publics (RS 742.40)
Loi fédérale du 18.06.1993 sur le transport de voyageurs et les
entreprises de transport par route (RS 744.10)

Loi fédérale du 18.06.1993 sur les voyages a forfait (RS 944.3)
mietrechtspraxis

nouveau (nouvelle)

numéro de paragraphe (si aucune précision de 1’auteur et de I’ouvrage
n’est apportée, il s’agit d’un renvoi a un autre paragraphe du présent
ouvrage)

numeéro

Nummer

Obligationenrecht vom 30.03.1911 (SR 220) = CO

page(s)

Principles of European Contract Law (= Principes du droit européen
du contrat)

partie générale

Pratique Juridique Actuelle

Die Praxis des Kantonsgerichtes von Graubiinden

Die Praxis

Bundesgesetz vom 18.06.1993 (ber die Produktehaftpflicht (SR
221.112.944) = LRFP

partie spéciale

Revue de la jurisprudence en matiere de droit civil fédéral

Arréts de tribunaux civils suisses dans des contestations de droit privé
en matiere d’assurance, recueil édité par I’Office fédéral des
assurances privées

Revue de droit suisse

Responsabilité et assurance
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Introduction

Ce temps, hélas ! embrasse tous les temps:

Qu’on le partage en jours, en heures, en moments,
1l n’en est point qu’il ne comprenne

Dans le fatal tribut; tous sont de son domaine.

JEAN DE LA FONTAINE
(dans la fable La Mort et le
Mourant, tirée du Second
Recueil, 1678-1679)






Introduction

Section 1 Lorsqu’il est question de temps

Rediger un travail qui concerne la prescription extinctive nous améne & méditer sur la
question du temps, cet élément irréversible avec lequel tous les étres humains doivent compo-
ser. Cette reflexion nous confronte t6t ou tard a la pensée de notre propre finitude et nous in-
cite a I’humilité.

Tout au long de I’Histoire, le caractére inexorable du temps a marqué et inspiré, parfois méme
obsédé les €tres humains. Une chose est certaine, c’est qu’il ne les a jamais laissés indiffé-
rents. Les réactions qu’il a suscitées sont trés diverses, précisément dans les différentes disci-
plines du savoir ou de I’art. Le scientifique le considére comme un concept de la physique et
peut ainsi I’intégrer a des €quations; pour ce faire il se doit de le mesurer et de le diviser le
plus précisément possible, son unité de base étant la seconde®. L’économiste cherche a
I’exploiter au mieux’. Le philosophe s’efforce de le comprendre et de le définir, sans jamais
vraiment y parvenir3. L’écrivain part a la recherche de celui qui est perdu et s’efforce de le
retrouver®. Le poéte chante les amours et la beauté sur lesquelles il n’a pas encore exercé sa
terrible emprise®. Le théologien sait qu’il est appelé 4 le racheter®.

Et le juriste ? Son apport est nettement plus modeste. Peut-étre parce qu’il sait que le fait de
méditer sur le temps et sur les changements que le temps implique va immanquablement
I’amener a ressentir profondément les limites de 1’intelligence humaine’. Il se borne donc a
constater que le temps passe. Il applique, sauvegarde et parfois manque les délais que son lé-
gislateur lui donne. Il procede a leur supputation en fonction des jours, mois et années, sans se
préoccuper outre mesure des soucis des autres disciplines du savoir ou de I’art.

Si les étres humains sont affectés, a des degrés différents, par le temps qui s’écoule, il n’en va
pas forcément de méme des droits subjectifs. Beaucoup d’entre eux ont une durée qui est en
principe illimitée. La prescription extinctive dont nous préciserons la signification ultérieure-
ment (voir N 12-51) est, par rapport a cette durée illimitée, une concession du législateur qui
est basée sur une constatation que commande 1’expérience de la vie: méme les droits subjec-
tifs peuvent vieillir. Ceci a conduit le 1égislateur a permettre au juge, si le débiteur le lui de-
mande, de dire que le droit du créancier a vieilli au point qu’il en a perdu sa vigueur.

Dans le présent travail, nous examinerons quelle latitude les parties ont d’influencer ce
vieillissement, que ce soit en le retardant, en I’accélérant ou en faisant comme s’il n’était pas

! Elle correspond, selon la définition adoptée en 1967 par le Service international d’unités, a la

durée de 9°192°631°770 périodes de la radiation correspondant a la transition entre les deux
niveaux hyperfins de I’état fondamental de 1’atome de césium 133. Cette définition a force de
loi en Suisse depuis le 01.01.1978 en vertu de I’art. 3 de la Loi fédérale du 09.06.1977 sur la
métrologie (RS 941.20) et est reprise par I’art. 5 de ’Ordonnance du 23.11.1994 sur les unités
(RS 941.202).

Selon le triste adage « Time is Money ».

A ce sujet, voir KLAUS KORNWACHS, Logik der Zeit — Zeit der Logik, Eine Einflihrung in die
Zeitphilosophie, Lit Minster 2001, notamment pp. 334-335.

Ainsi, MARCEL PROUST (1871-1922), dans son oeuvre intitulée « A la recherche du temps
perdu » et dont le dernier tome posthume, publié en 1927, porte pour titre « Le temps
retrouvé ».

« Et des amours desquelles nous parlons, Quand serons morts, n’en sera plus nouvelle. Pour
¢’aimez-moi cependant qu’étes belle », PIERRE DE RONSARD (1524-1585), dans son sonnet « Je
vous envoie un bouquet... », Piéces retranchées des Amours de Marie (1555-1556).

EPITRE AUX EPHESIENS, chapitre 5, verset 16.

Voir la citation du mathematicien ALFRED NORTH NORBERT WHITEHEAD, dans KORNWACHS,
cité en note de bas de page 3, p. 51.
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survenu. En effet, le 1égislateur permet aux individus d’exercer envers certains de leurs droits
et obligations une faculté qui leur est 6tée pour leur propre existence: celle de disposer des
effets du temps, voire méme de les annuler.

Dans ce domaine, I’autonomie de la volonté® des parties n’est toutefois pas sans bornes et il
est bien que le 1égislateur I’ait voulu ainsi. En ceci, il a sans doute imité Celui qui préte vie
aux humains et qui ne leur a pas permis d’étre souverains sur le temps qui leur est donné. Car
laisser les parties jouer a outrance avec les effets du temps sur leurs existences ou sur leurs
droits, ce serait un peu comme les laisser jouer a un jeu dangereux...

Section 2 Présentation et délimitation du sujet

Dans la pratique, les parties sont souvent appelées a prendre des dispositions concernant la
prescription extinctive. Que ce soit au moment de la conclusion d’un contrat, par exemple
pour fixer la durée du délai de prescription des actions en garantie, ou lorsqu’il s’agit de
résoudre un litige, par exemple pour pouvoir le faire sans la pression du temps et sans avoir
recours aux moyens de ’exécution forcée étatique. Le sujet que nous traitons a par conSé-
quent une importance pratique non négligeable et nous nous efforcerons a la fois d’en étudier
les bases théoriques et d’étoffer notre propos par des exemples. Notre étude de 1’autonomie de
la volonté des parties s’attachera principalement au droit civil suisse de la prescription extinc-
tive. Nous ne nous pencherons donc pas sur les questions liées a la prescription acquisitive.
Nous expliquerons les raisons de cette délimitation (N 47-48).

Nous consacrerons la premiére partie de notre travail & une présentation de la prescription en
général, sans aucune prétention a I’exhaustivité. Il s’agira simplement de poser les fonde-
ments nécessaires a I’étude de notre sujet. Pour le reste, la doctrine est déja suffisamment
abondante sur la question de la prescription en général. La deuxiéme partie montrera les solu-
tions adoptées par les législateurs étrangers et en droit matériel international. Cela nous per-
mettra de prendre un peu de distance par rapport aux solutions du droit positif suisse et de
puiser des points de comparaison ainsi que des enseignements utiles. Les troisieme et qua-
trieme parties constitueront le coeur du travail. Elles traiteront des modifications convention-
nelles apportées a la prescription extinctive par les parties (tant concernant le régime général
que les délais) et du cas particulier de la renonciation du débiteur a la prescription. La derniére
partie sera, quant a elle, consacrée a une bréve présentation de 1’Avant-projet de loi fédérale
sur la révision et 1"unification du droit de la responsabilité civile dans la mesure ou il concerne
notre sujet.

Section 3 Terminologie

Avant d’entamer notre étude, nous tenons a faire d’emblée deux précisions d’ordre
terminologique qui nous accompagneront tout au long du travail et que nous aurons encore
I’occasion de développer dans les parties et chapitres correspondants.

La premiére concerne la maniére de désigner la modification conventionnelle apportée a la
prescription en fonction du moment ou elle intervient. Nous la qualifierons de modification
originaire si elle est convenue avant que la prescription n’ait commencé a courir, de modifica-
tion subséquente si elle est convenue alors que la prescription est en cours et de modification
postérieure si elle est convenue apres I’échéance du délai.

Concernant cette expression, voir N 476.
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La deuxiéme concerne la renonciation a la prescription. Si elle intervient alors que le délai
n’est pas encore échu, nous la désignerons comme renonciation a la prescription en cours. Si
elle intervient aprés 1’échéance du délai, nous la désignerons comme renonciation a la

prescription acquise.






Premiere partie: la prescription en
général en droit suisse

Puisse cette ceuvre d’'union et d’entente faciliter les
rapports des particuliers entre eux et, en assurant le
reglement si difficile des intéréts privés, contribuer a
la prospérité de la patrie.

JOSEF KUNTSCHEN

(Président du Conseil national, &
I’occasion de la votation finale
concernant le Code des obligations
le 30.03.1911)
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Chapitrel  La notion de prescription

Section 1 Définition
A. Définition positive

D’un point de vue étymologique, le mot frangais « prescription » tire son origine du mot latin
« praescriptio » dont les traductions possibles sont allégation, prétexte, excuse ou encore
échappatoire®. Ces différentes significations sont intéressantes, car elles rendent dans le lan-
gage commun la fonction que la prescription joue dans notre systéeme juridique.

Les lois, la doctrine et la jurisprudence donnent différentes définitions de la prescription. De
la definition trés simple a la définition dogmatique, la diversité est reine. Il ne nous est bien
entendu pas possible de passer en revue toutes les définitions qui ont pu étre avancées. Nous
jugeons toutefois utile d’en donner un apergu.

Il n’existe que peu de définitions 1égales et le droit suisse ne fait pas exception a cette
constatation. A titre d’exemple, nous pouvons toutefois citer le Code civil frangais qui définit,
a son article 2219, la prescription comme étant « un moyen d’acquérir ou de se libérer par un
certain laps de temps, et sous les conditions déterminées par la loi ».

Le Tribunal fédéral n’a jamais véritablement défini la prescription. Dans un arrét de 1964, il a
toutefois consacré quelque développement a la description de I’institution et en particulier
relevé que la prescription empéchait, a I’écoulement d’un certain laps de temps, de poursuivre
I’exécution des créances ordinaires que 1’on n’a pas fait valoir (dans le texte original: « ...,
dass gewohnliche Forderungen, die nicht geltend gemacht werden, nach einer gewissen Zeit
nicht mehr durchgesetzt werden kénnen »™°). C’est donc I’idée d’un empéchement 4 la pour-
suite d’un droit qui prédomine aux yeux du Tribunal fédéral.

Dans la doctrine suisse, la prescription est appréhendée de différentes maniéres. Elle est
définie notamment comme:

—  L’affaiblissement (« Entkraftung » ou « Abschwachung ») d’une créance par
I’écoulement du temps™*.

— La perte de la possibilité, suite a 1’écoulement du temps, de faire valoir une créance
(« Unerzwingbarwerden ») contre la volonté du débiteur™.

— L’extinction de 1’obligation du fait de 1’inaction des parties pendant un certain temps
sous les conditions déterminées par la loi** ou alors la sanction juridique de I’exercice
ou du non exercice d’un droit pendant un certain temps™*.

FELIX GAFFIOT, Dictionnaire abrégé Latin-Francais illustré, Paris 1936.

10 ATF 90 11 428, 437.

1 DApPEN, BSK, Vorbem. zu OR 127-142 N1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3455;
SCHWANDER, these, pp. 1-2; SCHWENZER, N 83.01.

VON TUHR/ESCHER, p. 211; dans le méme sens: GRAMIGER, p. 2; TERCIER, PG, N 1424,

13 ENGEL, PG, p.796; BECKER, BK, Vorbem. zu OR 127-142 N 1; BLUMENSTEIN, p. 80;
OSER/SCHONENBERGER, ZK, Vorbem. zu OR 127-142 N 1; dans le méme sens (par référence a
la doctrine frangaise): CAPITAINE, p. 19.

HIESTAND, p. 1.
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—  L’extinction d’une créance par suite du défaut de survenance, pendant un laps de temps
déterminé, de faits que le législateur a posé comme conditions a 1’existence durable de
la créance®.

. A . . 16
— L’écoulement du temps et en méme temps la conséquence de cet écoulement™.

- La présomption que le créancier est désintéressé lorsque son inaction a duré un certain
17
temps™'.

— Le motif de la suppression, de la réduction ou de I’affaiblissement d’une créance
résultant d”un droit privé subjectif',

— L’institution qui permet de paralyser le droit d’action lié a une créance par suite de

I’écoulement du temps™.

Tout comme la loi et la jurisprudence, une partie de la doctrine se refuse a donner une
définition abstraite de la prescription et se borne a renvoyer a des considérations d’ordre géné-
ral voire philosophique et éthique et a 1’arrét topique susmentionné? (voir N 15).

A I’inverse, nous ne pouvons taire la définition dogmatique donnée par OESCH en 1934:

« Un droit est prescrit lorsque, — pendant un laps de temps fixé par la loi et non prorogé par
[’existence d’un état de fait s ’opposant a [’exercice du droit — Son non-exercice par le sujet
actif du rapport de droit et sa non-reconnaissance par le sujet passif ont réalisé, au profit de
ce dernier, les conditions [’autorisant a manifester sa volonté de se soustraire a ['emprise du
sujet actif, et méme a se substituer a lui, si la nature du droit le permet, par une exception
dont la fin est la réalisation d’une ceuvre de pacification sociale indispensable au bon fonc-
tionnement de la justice®’. »

Nous n’avons pas la prétention de vouloir et pouvoir trancher en faveur de 1’'une de ces
définitions. Par ailleurs, le choix de la définition théoriquement ou dogmatiquement appro-
priée n’est pas une nécessité au regard du but que nous nous sommes fixé.

Dans I’optique du présent travail, il nous semble important de simplement retenir les éléments
suivants concernant 1’institution de la prescription: elle est une exception que le débiteur peut
opposer & la poursuite de I’exécution de son droit par le créancier aprés I’écoulement d’un
certain laps de temps, sans pour autant détruire ce droit. Cette définition appelle les précisions
suivantes:

a) Exception
Que faut-il comprendre par exception (« Einrede » et non « Einwendung ») ?
— L’exception au sens technique est un droit. La doctrine désigne 1’exception de

prescription comme un droit formateur péremptoire (« rechtsaufhebendes Gestaltungs-
recht ») de nature particuliére?? ou un droit analogue & un droit formateur?.

15
16
17
18
19
20
21
22

NABHOLZ, p. 50.

VON BUREN, AT, p. 421.

JACOTTET, p. 109; ROSSEL, p. 188.

SPIRO I, p. 2.

PICHONNAZ, La prescription de I’action en dommages-intéréts, p. 72.

BUCHER, AT, pp. 444-445; GUHL/KOLLER, § 39 N 1; KELLER Il, p. 248.

OESCH, p. 122; définition reprise par THALMANN, pp. 19-20.

BUCHER, AT, p. 38; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 76 et 3552. Contra: ENGEL, PG, pp. 30
et 35.

23 KOLLER, AT, p. 19; L’HUILLIER, pp. 88-96; PELET, p. 166; VON TUHR/PETER, p. 27.
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- L’exercice de ce droit se fait par une manifestation de volonté unilatérale, soit a
I’encontre du créancier, soit en justice.

— L’exception étant un droit formateur, son titulaire a la faculté d’y renoncer?”.

b)  Ecoulement d’un certain laps de temps

Celui-ci est trés variable et fixé en principe par la loi. Il n’est pas immuable, les parties ont
parfois la faculté de le modifier. Le laps de temps est exprimé dans la loi par un délai
(« Frist = Zeitraum »), par opposition a la référence a un moment futur précis, a savoir un
terme (« Termin = Zeitpunkt »).

c) Droitintact

L’exception de prescription emporte le droit de refuser I’exécution d’une obligation, sans
toutefois détruire le droit a la prestation que la partie adverse fait valoir, qui, de par sa nature,
est perpétuel. Ainsi comprise, la prescription ne fait donc qu’affaiblir la partie active de
’obligation.

d) Terminologie

Il faut encore relever que le mot prescription est utilisé dans plusieurs sens différents. Il
désigne tout d’abord I’institution de la prescription telle qu’elle est réglementée par le droit
positif. Il désigne également la situation juridique telle qu’elle se produit aprés 1’écoulement
du laps de temps, a savoir la prescription acquise et donc 1’exception de prescription. Finale-
ment, 2glans I’expression « la prescription court», ce mot désigne aussi 1’écoulement du
temps™.

B. Définition négative

La prescription ne doit pas étre confondue avec d’autres institutions de 1’ordre juridique qui
s’en rapprochent. La distinction n’est pas toujours aisée. Elle nous sera néanmoins utile au
moment ou nous aurons a nous pencher sur I’admissibilité de certaines clauses.

a) Distinction entre la prescription et la péremption (« Verwirkung »)

La péremption ou déchéance (ou encore forclusion®®) est la perte (« Verlust, Untergang »)
d’un droit?, par le fait qu’un acte nécessaire a son maintien n’a pas été accomplizs. La perte
est définitive, il ne s’agit pas que d’un affaiblissement. La péremption est une objection prise
en compte d’office (voir N 292 et 304-307). Elle peut se présenter sous deux formes principa-

les, 1égale et conventionnelle, sur lesquelles nous aurons 1’occasion de revenir plus en détail
(N 285-307 et 554-660).

24

VON TUHR/PETER, p. 29.
25

Sur ces questions de terminologie, voir BERTI, ZK, Vorbem. zu OR 127-142 N 3. Voir aussi
RuUTZ, pp. 435-436.

% ATF 123111 86.

2 spiro 11, p. 911.

28 CHAPPUIS, p. 108; ENGEL, PG, p. 798; VON BUREN, RSJ 45, pp. 370-371.

11



39

40

4

42

43

44

45

46

Premiére partie: la prescription en général en droit suisse

b) Distinction entre la prescription et le délai fatal ou délai préfix (« Befristung,
Fatalfrist »)

Le délai fatal (parfois également désigné comme terme®) est celui qui limite la durée des
droits et obligations®*. A I’échéance du délai, le droit n’est pas perdu comme s’il y avait
péremption, il s’éteint (« es erlischt »)%. A cet égard, le comportement de son titulaire est
sans importance® et ne peut influencer I’extinction du droit. Le délai fatal peut étre soit prévu
par la loi, soit stipulé par un acte juridique. A I’inverse de la prescription (N 91-96), il ne tou-
che pas que les créances.

En raison des nombreux cas de figure qui sont usuellement attribués a cette catégorie de
délais, il n’est pas possible de développer des régles matérielles valables de maniére géné-
rale®>. Nous nous limitons & donner quelques exemples des formes que peut prendre le délai
fatal pour illustrer les propos ci-dessus:

- La loi définit parfois de maniére précise la durée que peut avoir un droit subjectif,
comme, par exemple dans le domaine de la propriété intellectuelle, les brevets
d’invention, les droits d’auteurs et la protection des dessins et modeéles industriels.

— La loi peut aussi simplement se borner a fixer une durée maximale d’un droit, a laquelle
les parties ont la possibilité¢ de déroger, comme par exemple pour les droits d’emption,
de préemption et de réméré en matiére immaobiliere (article 216a CO) ou encore pour le
cautionnement (article 509 alinéas 3 et 5 CO). L’éventuelle durée inférieure convenue
par les parties est alors un délai fatal contractuel.

— Le délai fatal contractuel peut également étre stipulé sous la forme d’un terme
subsidiaire, auquel est liée 1’obligation du débiteur en plus d’un événement dont le
terme est incertain (par exemple le déceés d’une partie ou d’un tiers).

Exemple: le débiteur s’engage a une prestation périodique en faveur du créancier en

principe jusqu’au déces de ce dernier, mais en tous cas pas au-dela d’'une date détermi-

née*".
Dans les exemples précités, le délai fatal touche des droits subjectifs d’un seul titulaire. Il est
toutefois tout a fait possible de concevoir qu’un tel délai soit stipulé pour un rapport
d’obligations (« Schuldverhaltnis »). Ce sont alors les droits et obligations des deux parties
qui sont limités dans le temps, comme par exemple pour un contrat de bail, de travail ou de
livraisons périodiques. Lorsque les parties ne prévoient pas de délai fatal, la loi instaure par-
fois des délais de résiliation pour permettre a la partie qui le souhaite de se libérer. Elle fixe
d’ailleurs une régle générale a la durée des engagements par le biais de ’article 27 CC (voir
aussi N 760).

Le délai fatal a pour but de limiter dans le temps I’engagement (« Bindung ») d’une ou des
deux parties ou €ventuellement un droit subjectif conféré par 1’ordre juridique. Il n’a donc pas
pour fin de remplacer la prescription ou la péremption, desquelles il est indépendant®. Si le
titulaire d’un brevet d’invention omet de procéder aux formalités nécessaires a son
renouvellement dans le délai fixé par la loi, son droit sera touché par la péremption, indépen-

29
30

PETERMANN, pp. 301-302.

BECKER, BK, Vorbem. zu OR 127-142 N 2; THALMANN, p. 37; OSER/SCHONENBERGER, ZK,
Vorbem. zu OR 127-142 N 8.

THALMANN, p. 38.

BLUMENSTEIN, p. 76.

Pour plus de détails, voir SPIRO I, pp. 1147 ss, en particulier 1150.

Exemple analogue chez SPIRO I, p. 1154.

¥ Ace sujet, voir ZR 36 Nr. 84 p. 163, 164 (Tribunal de commerce de Zurich).

31
32
33
34
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damment du délai fatal. Si le débiteur d’une rente a verser périodiquement est tenu a son
paiement jusqu’a un délai fatal, la survenance de ce dernier n’emporte pas prescription des
tranches qui seraient demeurées impayées.

c) Distinction entre la prescription extinctive et la prescription acquisitive
(« Ersitzung »)

Bien que le but des deux institutions soit identique (faire d’une situation de fait une situation
de droit) et que le moyen d’atteindre le but soit similaire (inactivité¢ pendant un certain laps de
temps), I’état de fait (« Tatbestand ») visé est différent: la prescription extinctive touche a
I’existence d’une composante d’un droit (le droit d’action qui est rattaché a la créance), tandis
que la prescription acquisitive fait passer un droit (qui ne s’affaiblit pas) a un autre titulaire®.

Le présent travail ne traitera pas de la prescription acquisitive, mais €tant donné qu’elle est
susceptible de suspension et d’interruption comme la prescription extinctive (articles 663 et
728 alinéa 3 CC), la renonciation doit également étre possible, bien que difficilement
envisageable en pratique. Les développements du présent travail pourraient donc s’avérer
applicables par analogie a la prescription acquisitive. Au vu du faible enjeu pratique, nous
renongons toutefois a en étudier les implications.

d)  Distinction entre la prescription et I’obligation conditionnelle (« Bedingung »)

Le contrat conditionnel est celui qui est lié a un événement incertain (articles 151 et 154 CO).
Cet événement doit étre objectivement incertain et, par conséquent, futur®’. La condition peut
étre suspensive ou résolutoire. En cas de stipulation d’une condition résolutoire, 1’obligation
nait immédiatement, tandis que la condition suspensive ne fait naitre 1’obligation que lors de
son accomplissement. La différence entre les deux types de conditions n’est pas trés nette® et
réside principalement dans 1’affirmation ou non d’un effet rétroactif de la condition® (arti-
cles 151 alinéa 2 et 154 alinéa 2 CO). La condition peut toucher soit le rapport d’obligations
(« Schuldverhaltnis ») soit seulement une créance (ou une partie d’une créance)*.

La condition peut présenter certaines analogies avec la prescription ou la péremption, en
particulier lorsqu’elle est formulée comme condition résolutoire. Nous reviendrons plus en
détail sur la distinction qu’il y a lieu d’opérer entre condition résolutoire et clause de péremp-
tion (voir N 558-564). La condition se rapproche également du délai fatal (N 39-46), étant
donné qu’elle met fin a I’engagement d’une ou des deux parties. Le délai fatal touche toute-
fois des obligations inconditionnelles. Notons que la condition peut elle-méme étre soumise a
un tel délai fatal*'.

Exemple: une personne est engagée comme surveillante d’un téléski par une société de
remontées mécaniques pour les deux dernieres semaines du mois de décembre, a condition
qu il neige avant le 15.12,

36
37

MENGIARDI, pp. 25-32; SPIRO I, pp. 1357 ss.

ATF 122 111 10, 15-16; PETER, Das bedingte Geschaft, pp. 196-200 et les références citées.
%% GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 4197-4199.

39 PETER, Das bedingte Geschéft, p. 201 note de bas de page 33.

%0 \JON TUHR/ESCHER, p. 255.

- spiro I, pp. 1157-1159.
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Section 2 Les buts et le fondement des regles sur la
prescription

La prescription est une institution incontestée en tant que telle, méme si la durée de ses délais
donne parfois matiére a discussion. On peut se demander s’il est utile d’étudier la ratio legis
d’une institution incontestée. Nous ne le ferons que dans la mesure ou cela nous aidera par la
suite dans I’interprétation téléologique des regles légales. 1l est & noter que la doctrine distin-
gue traditionnellement entre le(s) but(s) (« Zweck ») et le fondement (« Rechtfertigung, Be-
grundung ») de la prescription.

A. Les buts incontestés de la prescription

Un large consensus existe pour dire que la prescription remplit un but d’intérét public en droit
suisse (pour plus de détails, voir N 63-67). Elle permet d’élever des relations de fait en rela-
tions de droit*. La doctrine semble d’accord sur au moins deux objectifs principaux de la
prescription:

a) Protection du débiteur contre des prétentions indues

La prescription est une protection contre des prétentions se rapportant a des rapports
juridiques anciens et vise dans cette optique a empécher de sempiternels proceés. Dans le
méme ordre d’idée, elle évite au débiteur de devoir rapporter la difficile ou impossible preuve
de I’exécution d’obligations anciennes™. Dans ce sens, la prescription joue le role d’un
moyen de preuve supplétif (« Beweisersatz »).

b)  Protection du débiteur contre des prétentions inconnues, inattendues ou
redoutées

Le débiteur n’a parfois pas connaissance de prétentions qui existent contre lui ou alors ne
s’attend pas & ce que le créancier les fasse valoir ou encore redoute d’étre recherché®. La doc-
trine est d’avis que la loi doit, a I’écoulement d’un certain temps, accorder sa protection au
débiteur aussi dans ces cas®, car il table sur un statu quo durable*®. La prescription évite aussi
de reporter des dettes sur les générations futures. Ces considérations nous permettent de préci-
ser ici que la bonne foi n’est pas une condition de la prescription extinctive®’.

B. Des buts inavoués ?

En plus des buts déja mentionnés, la doctrine a dégagé d’autres buts, qui ne font toutefois pas
I’unanimité.
a) Incitation pour le créancier a faire valoir ses prétentions

Pour d’aucuns, le législateur aurait établi les regles sur la prescription dans le but d’inciter
tout créancier a faire valoir rapidement ses prétentions, sous la menace de la perte de ses

42
43

GRAMIGER, p. 1.

ATF 90 Il 428, 437-438; BUCHER, AT, p. 444; CAPITAINE, p. 22 (par référence a la doctrine
francaise); GUHL/KOLLER, §39 N 1; NABHOLZ, p.30; SCHWANDER, theése, p.2; SPIRO I,
pp. 8 ss.

Voir les exemples chez SPIRO I, pp. 12-17.

SCHWANDER, thése, pp. 2-3; SPIRO |, pp. 11-17.

PIEKENBROCK, pp. 359 et 501.

4 ATF 831193, 101; VON TUHR/ESCHER, p. 221.

44
45
46
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droits, afin d’assurer un prompt déroulement de la vie des affaires*®. SPIRO n’y voit pas un
but, mais simplement un effet, pas indésirable, de la prescription®.

b)  Punition du créancier

Dans ce méme ordre d’idée, la pensée a été formulée, dans la doctrine plutdt ancienne™, que
la prescription constituerait une forme de punition pour le créancier non diligent dans ses af-
faires. Dans son message relatif au projet de Code fédéral des obligations, le Conseil fedéral y
faisait d’ailleurs expressément allusion®. Cette ratio legis est aujourd’hui largement rejetée
par la doctrine®.

c) Eviter la surcharge des tribunaux

Pour bon nombre d’auteurs, le législateur aurait édicté les régles sur la prescription notam-
ment en vue de décharger les tribunaux de litiges indésirables et caractérisés par une adminis-
tration des preuves difficile, les faits étant anciens®. Cette thése, que confirme le message du
Conseil fédéral relatif au projet de Code fédéral des obligations™, est toutefois rejetée par
certains auteurs, en précisant qu’une institution de droit privé ne saurait avoir pour réle de
restreindre 1’accés aux tribunaux™ et que sa réglementation n’est pas pensée pour remplir
cette fonction™.

C. Lefondement de la prescription

Le fondement de la prescription n’est pas juridique®’. En effet, la prescription n’est pas
inhérente au droit privé. Elle n’est pas indissociable de la notion de créance a laquelle elle se
rattache et ne découle pas des principes généraux du droit. Elle n’a fait son apparition que
petit a petit en droit romain et s’est ensuite généralisée dans les codifications modernes®®.

La doctrine moderne a cherché a donner des fondements de différents ordres a la prescription:
psychologique®, de politique juridique®, de politique économique®, de considérations liées &
la vie pratique®, d’intérét social®.

48 BREHM, BK, OR 60 N 4; CAPITAINE, p. 25 (avec des références a d’autres auteurs); GRAMIGER,

p. 1; GUHL/KOLLER, 839 N 1; NABHOLZ, p. 31; OESCH, p.8; OSER/SCHONENBERGER, ZK,
Vorbem. zu OR 127-142 N 3; PICHONNAZ, La prescription de 1’action en dommages-intéréts,
pp. 77-78; REY, N 1586; THALMANN, p. 24; dans le méme sens déja: HIESTAND, pp. 4-5.

4 Spiro I, pp. 20-21.

0 BECKER, BK, Vorbem. zu OR 127-142 N7 in fine; MARTIN, p. 186; ROSSEL, p. 188; plus
récemment encore: WYSsS, thése, p. 49.

>l Message CF 27.11.1879, FF 1880 | 115, 160.

52 Par exemple HIESTAND, p. 6; NABHOLZ, p. 33; THALMANN, p. 25.

3 HIESTAND, p. 5; THALMANN, pp. 24-25.

' Message CF 27.11.1879, FF 1880 | 115, 160.

5 NABHOLZ, p. 31.

% SpirOI, pp. 21-22.

>’ BUCHER, AT, p. 445.

8 Ppour plus de détails historiques, voir HIESTAND, pp. 8-24; PIEKENBROCK, pp. 61-82.

®  GRAMIGER, p. 1; OESCH, pp. 9-12.

0 BUCHER, AT, pp. 444-445.

61 THALMANN, p. 24.

62 OSER/SCHNONENBERGER, ZK, Vorbem. zu OR 127-142 N 3; SCHWANDER, these, p. 2.

63 CAPITAINE, p. 21.
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De ces considérations, qui ont sans doute toutes une part de vérité, on peut déduire les deux
principales raisons qui rendent les regles sur la prescription nécessaires. La prescription est
tout d’abord un instrument de paix sociale®® (« Rechtsfrieden »): les possibilités d’exiger
I’exécution des obligations doivent étre limitées dans le temps, afin d’éviter des litiges sans
fin, et le nombre des individus endettés doit rester aussi restreint que possible. La prescription
est ensuite Ialliée de la sécurité du droit®® (« Rechtssicherheit »): elle permet de mettre fin &
I’incertitude qui peut naitre de rapports juridiques peu clairs, inexécutés voire inconnus.

D. Intérét public ou intéréts privés ?

La prescription est une institution incontestée et indispensable. Toutefois, la question de
savoir si elle répond a un intérét public ou seulement a des intéréts privés est discutée. SPIRO
est d’avis que les regles sur la prescription ne traduisent pas un intérét direct et propre de la
collectivité publique et que de parler d’intérét public peut ainsi préter a confusion®®. KESSLER
et TSCHUTSCHER pensent que la prescription n’est pas du tout d’intérét public et que son role

N . . . r A b r 67
se cantonne a la protection exclusive d’intéréts privés” .

Cette derniére opinion nous parait trop extréme. Certes, 1’application des critéres traditionnels
de distinction entre le droit privé et le droit public (en particulier les critéres des sujets et de la
subordination)®® montre que le droit de la prescription ne fait pas partie du droit public. La
prescription n’appartient pas davantage a I’ordre public suisse® (voir toutefois N 269).

Cependant, la notion d’intérét public ne se confond pas avec celle de droit public ou d’ordre
public. Selon le Tribunal fédéral, 1’intérét public est un concept juridique indéterminé qui va-
rie dans le temps et ’espace’. 1l posséde bien entendu une composante politique. GRISEL le
définit comme un intérét considérable qui touche un grand nombre de personnes et que ces
derniéres ne peuvent ou ne veulent satisfaire par leurs propres moyens’*. A notre avis, le
maintien de la paix sociale et la garantie de la sécurité du droit dépassent le cadre d’une rela-
tion entre parties et obéissent a un intérét considérable et d’un grand nombre de personnes. A
I’évidence, il ne serait pas toujours possible pour les particuliers de réaliser cet intérét par
eux-mémes, notamment lorsqu’ils ne sont pas en position de force pour imposer une telle
clause au cours de pourparlers contractuels ou lors d’une conclusion par adhésion a des
conditions générales. En conséquence, nous en deduisons que les régles sur la prescription
répondent bel et bien a un intérét public.

Cet avis correspond a la volonté du législateur’?, & I’ancienne jurisprudence du Tribunal
fédéral” et a I’opinion de la majorité de la doctrine’®. Nous nous permettons ici de relever que

64 Par exemple OESCH, pp. 7-8; voir aussi Message CF 08.05.1991 concernant la révision de la LP,

FF 1991 111 1, 120.

Par exemple HIESTAND, pp. 4-5; SCHWANDER, thése, p. 2.

SPIRO I, pp. 23-24; dans le méme sens: BREHM, BK, OR 60 N 4a.

KESSLER, p. 34; TSCHUTSCHER, thése, pp. 14-15. Voir aussi déja BLUMENSTEIN, p. 90. Dans ce

sens également, mais plus nuancé: PICHONNAZz, Du nouveau sur la renonciation a la

prescription, p. 119; PICHONNAZ, La prescription de I’action en dommages-intéréts, pp. 76-77.

%8 GRISEL I, pp. 106-110.

69 KELLER/GIRSBERGER, ZK, IPRG 148 N 30-31.

0 ATF 94 la 127, 134-135.

& GRISEL I, p. 339.

2 Message CF 27.11.1879, FF 1880 | 115, 153-155. Voir aussi WIDMER/WESSNER, p. 206.

3 ATF 90 11 428, 437. Voir I’opinion inverse exprimée dans I’ATF 133 111 6, 28.

™ Expressément: BECKER, BK, Vorbem. zu OR 127-142 N7; DAPPEN, BSK, Vorbem. zu
OR 127-142 N 1; CAPITAINE, pp. 21-23; ENGEL, PG, p. 797; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,

65
66
67
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les intéréts que le 1égislateur cherche a défendre au moyen des régles sur la prescription n’ont
pas fondamentalement changé depuis que le Code des obligations a été édicté. Nous en vou-
lons pour preuve la suppression de I’imprescriptibilité des créances constatées par des actes
de défaut de biens et I’introduction d’un délai de prescription de 20 ans (articles 149a alinéa 1
et 265 alinéa 2 LP, en vigueur depuis le 01.01.1997). Dans son message relatif a la révision de
la Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, le Conseil fédéral est méme allé
jusqu’a désigner I’imprescriptibilité dans cette matiére comme « vestige du siécle passé » qui
« porte atteinte a la paix juridique »".

Une conséquence de ’intérét public qui est a la base des régles sur la prescription est la
limitation par le 1égislateur de 1’autonomie de la volonté en cette matiére (N 531-536).

Section 3 La prescription dans I’ordre juridique

A. Le principe de la légalité

Il peut paraitre étrange de consacrer quelque développement a ce principe au moment
d’étudier une institution de droit privé. En effet, le droit civil suisse, par ’article 1 CC, admet
expressement que la loi ne peut tout régler. A la lumiere de cette disposition, il apparait que
ce n’est pas la loi mais 1’ordre juridique qui est exempt de lacune’®. Cela implique que le juge
a souvent a trancher en I’absence de régle écrite.

Toutefois, selon BUCHER, le caractére exceptionnel et arbitraire de la prescription exige une
base légale claire pour chaque cas de prescription. Cela justifie selon lui d’appliquer le prin-
cipe « in dubio contra prescriptione »"".

Cette opinion, bien que compréhensible, semble ne pas étre partagée par le reste de la
doctrine, qui n’exclut ni une interprétation extensive ni une application par analogie des régles
sur la prescription’. Le droit suisse est méme caractérisé de « verjahrungsfreundlich » par
d’aucuns.

Par ailleurs, le Tribunal fédéral lui-méme admet que la prescription peut intervenir méme en
I’absence de base légale expresse’™. Sur la base de cette jurisprudence, la doctrine du droit
administratif désigne la prescription comme une « institution générale du droit »*°. En droit

N 3465; GUHL/KOLLER, § 39 N 1; HOLZER, pp. 17-19; KuNZz, p. 163; MEUWLY, thése, p. 203;
OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 129 N 1; VON TUHR/ESCHER, p. 211; WYss, thése, p. 18.
Dans le méme sens: BUCHER, AT, pp.444-445; KELLER Il, pp.248-249; Rey, N 1587;
SCHWENZER, N 83.06; TERCIER, PG, N 1427; VOSER, pp. 122-124.

Message CF 08.05.1991 concernant la révision de la LP, FF 1991 111 1, 121.

A ce sujet, voir CARONI, pp. 61-62; voir aussi EUGEN HUBER, Code civil Suisse, Exposé des
motifs de I’avant-projet, Tome premier, Berne 1901, pp. 29-32.

BUCHER, AT, p. 445; BUCHER, RDS 102 Il, p. 339; BUCHER, Verjahrung, p. 186.

Voir par exemple SPIRO |, pp. 30-31; DAPPEN, BSK, Vorbem. zu OR 127-142 N 2.

ATF 124 11 543, 550; ATF 124 1 247, 251; ATF 122 11 26, 32; ATF 116 la 461, 464-465; ATF
941513, 517.

MOOR I, pp. 58-59 et Il, pp. 82-87.
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public, la prescription obéit en général aux régles du droit privé®!, parfois a des régles spécia-
les®.

B. Les regles internes applicables a la prescription

a) Code des obligations

Les regles générales applicables a la prescription se trouvent aux articles 127 a 142 CO et font
ainsi partie du droit matériel®®. Pour ce qui touche notre sujet, ce sont plus précisément les
articles 129 et 141 CO sur lesquels nous allons nous pencher en détail. Les regles générales
du Code des obligations sont applicables de maniére générale aux matiéres du droit civil par
le biais du renvoi de article 7 CC® (N 94).

Le Code des obligations contient d’autres régles relatives a la prescription. On mentionnera en
particulier I’article 60 CO que le législateur a placé dans le titre premier du Code des obliga-
tions « De la formation des obligations », alors que cette disposition régle un cas d’extinction
(au sens large) des obligations®. Il en va du reste de méme de Particle 67 CO.

Nous mentionnerons aussi les articles 210 et 371 CO qui constituent des regles spéciales
notamment en matiére de modification conventionnelle des délais de prescription (N 794-
815).

Pour le reste, nous n’exposerons pas le contenu des nombreuses régles du Code des obliga-
tions concernant la prescription®.

b)  Code civil

Le Code civil contient quelques regles expresses sur la prescription extinctive. Nous
renongons & en rendre le contenu ici®’, mais nous tenons a citer en particulier les dispositions
prévoyant des cas d’imprescriptibilité (articles 334°° alinéa 3 et 807 CC, voir N 96), de
suspension (article 586 alinéa 2 CC, voir aussi N 157-160) ainsi que le reglement de conflits
temporels de lois (article 49 Tfin. CC). Relevons ici que plusieurs dispositions du Code civil
et du Code des obligations utilisent parfois le terme de prescription en lieu et place de celui de
péremption (ou déchéance)®.

8 voir par exemple ATF 131 V 55, 56; ZBl 101 p. 462, 464-465 (Tribunal administratif
zurichois).

Voir par exemple JAB 2001 p. 341, 344 (Tribunal administratif bernois). Pour le droit des
assurances sociales, voir aussi HOLZER, pp. 56 ss.

ATF 118 11 447, 450.

Concernant la portée du renvoi, voir CARONI, pp. 243-244.

8 BREHM, BK, OR 60 N 5.

8 Nous nous limitons a désigner ici les articles qui traitent expressément de la prescription
extinctive: art. 60, 63 al. 2, 67, 120 al. 3, 127-142, 196a, 210, 219 al. 3, 315, 341 al. 2, 371, 454,
492 al. 3,507 al. 5 et 6, 591-593, 619 al. 1, 678 al. 4, 760, 806 al. 3, (par renvoi: 827), 878 al. 2,
919, 980 al. 2, 1069-1071, 1098 al. 1, 1134, 1166 al. 3 (les art. 181 al. 2 et 878 al. 1 CO
instituent des délais de péremption). Certaines de ces dispositions sur la prescription sont en
outre applicables en raison de renvois que nous ne mentionnons pas ici.

Comme pour le CO, nous nous limitons a désigner les articles qui traitent expressément de la
prescription extinctive: 93, 334" al. 3, 454, 586 al. 2, 601, 637 al. 3, 754, 790 al. 2, 807, 929
al. 2 CC, 49 Tfin. CC. La nature du délai (prescription ou péremption) de 1’art. 600 CC est
contestée, voir FORNI/PIATTI, BSK, ZGB 600 N 2; nous le considérons comme délai de
prescription, voir N 842 et 882.

A ce sujet, voir BUCHER, AT, p.450; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3577; VON
TUHR/ESCHER, p. 163 en particulier la note de bas de page 16.
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c) Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite

Bien qu’elle ne fasse pas partie du droit privé fédéral au sens étroit du terme®, la Loi fédérale
sur la poursuite pour dettes et la faillite contient des regles qui complétent celles du Code des
obligations concernant les délais de prescription s’appliquant notamment aux créances de
droit privé (article 149a alinéa 1, 265 alinéa 2 LP)% et les cas de suspension (article 207 ali-
néa 3, 297 alinéa 1 LP, voir N 157-160). C’est en outre la Loi fédérale sur la poursuite pour
dettes et la faillite qui définit les modalités des actes de poursuite auxquels le Code des obli-
gations accorde valeur d’actes interruptifs de la prescription (N 166-193).

d) Lois spéciales
Plusieurs lois spéciales de droit privé ou contenant des dispositions de droit privé, en
particulier en matiére de responsabilité civile, posent des régles spéciales sur la prescription®.

La Loi fédérale sur le contrat d’assurance établit un délai de prescription spécial (deux ans)
pour les créances dérivant d’un contrat d’assurance (article 46 alinéa 1 LCA). L’alinéa 2 de
’article 46 LCA prévoit qu’est nulle, en ce qui a trait a la prétention contre 1’assureur, toute
stipulation d’une prescription plus courte ou d’un délai de déchéance plus bref. Cette disposi-
tion présente bien entendu un grand intérét pour le sujet qui nous intéresse et nous aurons
I’occasion d’y revenir avec davantage de précision (N 645-660, 678-682, 816-819).

Les autres lois spéciales ne dérogent en principe pas aux regles du Code des obligations pour
le sujet qui nous intéresse et nous ne les étudierons pas plus en détail, sauf en ce qui concerne
la possibilité de modifier conventionnellement les délais de prescription (voir N 820-836). Il y
aura en outre lieu de déterminer la portée des dispositions spéciales qui prévoient que la pres-
cription interrompue contre la personne civilement responsable I’est également contre
I’assureur et vice versa ou éventuellement contre les autres personnes concernées (articles 83
alinéa 2 LCR, 39 alinéa 2 LITC et 10 alinéa 4 LRCN) au regard d’une renonciation a la pres-
cription en cours ou acquise (N 1315 et 1469).

e) Droit prétorien

Les regles sur la prescription du Code des obligations sont, a I’image de I’ensemble de cette
loi, du moins a son origine, relativement bréves. Cela a obligé le Tribunal fédéral a compléter
et préciser leur sens pour bon nombre d’entre elles. Le Tribunal fédéral a en outre di se pen-
cher sur la durée du délai applicable a certaines créances, lorsque la loi est muette a ce propos.
Dans le sujet qui nous intéresse, la jurisprudence joue un grand role.

f)  Droit privé fédéral comme droit cantonal supplétif

Dans bon nombre de lois cantonales, les régles sur le droit privé fédéral sont désignées
comme regles supplétives. Les régles susmentionnées sont donc applicables également dans
ces cas la. Le Tribunal fédéral ne les considérait toutefois pas comme du droit fédéral pour
autant et interdisait ainsi le recours en réforme®. 11 est par ailleurs peu probable qu’il admette
a ’avenir un recours en matiére civile, vu la teneur de 1’article 95 de la nouvelle Loi sur le

89 GILLIERON I, Remarques introductives: art. 1-37, N 6.

% AMONN/WALTHER, § 11 N 14-15; GILLIERON II, art. 149a N 9 et 11.

o Pour un acces aisé a ces dispositions, voir KELLER ALFRED/ZEENDER ALOIS, Dispositions de
responsabilité civile, 12° édition, Stampfli Berne 2004. On peut dresser la liste suivante, sans
prétention a I’exhaustivité: art. 14 LRespC, 9 LRFP, 10 LRCN, 37 LIE, 83 LCR, 39 LITC, 34
al. 3 LNI, 87 al. 2 et 124 al. 1 LNM, 68 LA, 59c et 59d LPE, 40 LRaP, 32 LGG, 18 SCSE,
147 LPCC.

% ATF 119 11297, 302; ATF 116 1191, 92.
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Tribunal fédéral® qui n’admet pas comme motif de recours la violation du droit cantonal de
maniére générale. Quoi qu’il en soit, les résultats de notre étude pourront s’appliquer aussi
aux cas pour lesquels le droit fédéral s’applique comme droit cantonal supplétif.

C. Ledroit international

a) Loi fédérale sur le droit international privé et les autres régles de conflit

La Loi féderale sur le droit international privé prévoit que le droit applicable a la créance en
régit la prescription et ’extinction (article 148 alinéa 1 LDIP). Cette désignation du droit ap-
plicable est par ailleurs aussi valable si le droit désigné considere la prescription comme ins-
titution du droit de procédure et non du droit matériel, comme c’est par exemple le cas en
droit anglais (N 410). Il faut toutefois que les régles envisagées visent pour ’essentiel des
buts analogues au droit de la prescription®.

Pour ce qui touche a 1’autonomie de la volonté en matiére de prescription, ¢’est donc la lex
causae qui définit dans quelle mesure cette autonomie est limitée voire supprimée. Il convient
de relever qu’un probléme peut se poser lorsque la modification d’un délai intervient dans un
acte juridique (unilatéral ou bilatéral) postérieur au rapport initial (par exemple un contrat ou
une créance fondée sur un acte illicite), comme c’est le cas s’il y a une renonciation a la pres-
cription en cours. Dans un tel cas le droit international privé suisse soumet la validité de ’acte
postérielég au droit qui le régit lui-méme et non au droit qui régit la créance (article 148 alinéa
3 LDIP)®.

A cdté de la Loi fédérale sur le droit international privé, il existe des traités internationaux qui
désignent le droit applicable. La désignation du droit applicable comprend en général expres-

sément ou implicitement les régles sur la prescription®.

b)  Droit matériel international

Il existe des traités internationaux qui définissent des régles particuliéres pour la prescription.
lls concernent un domaine trés technique, & savoir les transports internationaux®’. Pour cette
raison, nous nous bornerons a les mentionner briévement dans le cadre du présent travail
(N 422-426). En revanche, nous devrons nous intéresser de plus prés a la Convention des
Nations Unies sur la prescription en matiére de ventes internationales (CPrVIM, N 427-439)
qui constitue un complément a la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente in-
ternationale de marchandises (CVIM)®%.

Il faut aussi citer ici la Convention européenne sur la computation des délais®® qui donne des
régles analogues a celles de I’article 75 CO pour les délais en matiere civile, commerciale et
administrative, y compris les délais procéduraux. Son champ d’application est toutefois assez
restreint, étant donné que trés peu d’Etats I’ont ratifiée. Pour la Suisse, elle n’apporte pas de

modification significative'®.

% Loi fédérale du 17.06.2005 sur le Tribunal fédéral (RS 173.110).

% KELLER/GIRSBERGER, ZK, IPRG 148 N 16.

% GIRSBERGER D., pp. 78-80.

% Pour plus de détails, voir KELLER/GIRSBERGER, ZK, IPRG 148 N 8-11.

o Voir la liste chez KELLER/GIRSBERGER, ZK, IPRG 148 N 2-6. Pour un exemple d’application
de droit matériel international, voir BJM 2000 p. 311 (Cour d’appel du canton de Béle-Ville).
Entrée en vigueur pour la Suisse le 01.03.1991.

RS 0.221.122.3, entrée en vigueur pour la Suisse le 28.04.1983.

Du méme avis: SPIRO, FS Muller-Freienfels, p. 618 note de bas de page 4.
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Section 4 Les conditions de la prescription

La prescription est acquise si deux conditions cumulatives sont remplies:
- Il doit s’agir d’une créance prescriptible.

- Le délai doit étre écoulé.

A. Lacréance doit étre prescriptible

a) Généralités

Cela va de soi, il faut que 1’obligation envisagée soit soumise aux regles de la prescription. Il
faut constater une différence entre les textes francais et italien du Code des obligations d’une
part et son texte allemand d’autre part. Tandis que les textes francais et italien appliquent la
prescription aux actions (« azioni »), le texte allemand y soumet les « Forderungen », c’est-a-
dire les créances'®. Dans la version allemande de I’article 146 CFO, il était question
d’« Anspriiche » (prétentions), alors que le texte frangais parlait déja d’« actions ».

Le terme de créance désigne, selon la doctrine, le droit du créancier a (exiger) la prestation®.
L’action (« Klagerecht ») est une des composantes de la créance, ou plus précisément de la
prétention qui en découle lorsqu’elle est exigible’®, avec laquelle elle ne se confond pas.

Au premier abord, les textes francais et italien semblent plus précis, étant donné que la
prescription touche précisément le droit d’action attaché a la prétention et non la créance en
tant que telle. Notre préférence va toutefois au texte allemand'®. En effet, si I’action n’est
qu’une « partie » de la créance, elle peut également étre liée a un droit subjectif autre qu’une
créance, qui n’est pas soumis a la prescription selon les articles 127 a 142 CO. Il s’agit en
particulier des droits subjectifs dits absolus, comme les droits réels, les droits de la propriété
intellectuelle ou les droits de la personnalité'®®. En résumé, la prescription touche donc le
droit d’action lié a la créance. Cela nous permet de préciser que I’expression souvent utilisée
de «dette prescrite » est en fait erronée. Une dette ne se prescrit pas, c’est seulement la
créance correspondante qui peut se prescrire. Toutefois, cette expression est aujourd’hui lar-
gement admise et est méme utilisée dans la loi (article 63 alinéa 2 CQO), si bien que nous
I’emploierons également.

b)  Créances visées par la prescription

L’article 7 CC précise que les dispositions générales du droit des obligations sont aussi
applicables aux autres matieres du droit civil (N 72). Toutefois, en matiere de prescription,
I’article 7 CC ne vaut pas sans réserve'® et il est important de rappeler que ce sont les
créances et non toutes les actions ni par ailleurs les rapports d’obligations (« Schuldverhalt-
nisse ») pris dans leur ensemble qui sont soumis a la prescription, malgré la terminologie par-
fois inexacte de la loi dans I’emploi du terme prescription (N 76). En revanche, c’est en prin-
cipe I’ensemble des créances relevant du droit civil féderal qui est soumis a la prescription:
outre les créances relevant des lois spéciales de droit privé voire méme de traités internatio-

101
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A ce sujet, voir SPIRO I, p. 816, également pour le droit étranger.

DAPPEN, BSK, OR 127 N 2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 29; VON TUHR/PETER, pp. 15-
16.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 48-54; GUHL/KOLLER, §2 N 15; SCHWENZER, N 4.29 et
4.30; VON TUHR/PETER, pp. 15-16; avec des précisions terminologiques: KOLLER, AT, p. 20.
Voir aussi SPIRO I, pp. 575-576.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 59-64a.

SPIRO |, p. 816.
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naux'”’, on pensera aussi a celles du droit de la famille et du droit des successions ainsi

qu’aux obligations réelles™®.

Il découle de ce qui précéde que les créances sont soumises a la prescription individuellement.
Par exemple, la prescription de la créance en livraison de la chose doit étre considérée indé-
pendamment de la prescription de la créance en paiement du prix.

c) Exceptions

Certaines créances sont imprescriptibles. Il s’agit notamment de celles qui sont garanties par
un gage immobilier selon 1’article 807 CC ou par I’inscription d’une hypothéque sur un ba-
teau'® et sur un avion''® ou encore des créances des enfants et petits enfants (« Lidlohn »)
selon I’article 334" alinéa 3 CC et de celles des héritiers en partage selon Darticle 604 ali-
néa 1 CC'!. L’imprescriptibilité est également possible en droit de la responsabilité civile,
lorsque la loi introduit un délai extraordinaire (voir N 118) et que I’action pénale de I’acte
punissable commis est imprescriptible selon article 101 CP**2. L’imprescriptibilité ne peut
étre prévue que par la loi (voir aussi N 547-553).

B. Le délai doit étre écoulé

Pour qu’un délai soit écoulé, il faut, cela peut sembler évident, qu’il ait d’une part commencé
a courir et d’autre part qu’il soit arrivé a échéance.

a) Point de départ du délai

La question du point de départ du délai de prescription a fait couler beaucoup d’encre dans la
jurisprudence et la doctrine suisses. En refaire I’histoire dépasserait le cadre du présent travail,
raison pour laquelle nous nous limiterons a aborder les points essentiels et nécessaires pour
les développements a suivre.

La regle générale veut que la prescription court dés que la créance est exigible (article 130
alinéa 1 CO). La notion d’exigibilité ressort de I’article 75 CO et parfois de dispositions spé-
ciales (par exemple les articles 213 et 372 CO). Elle est le moment a partir duquel le créancier
peut réclamer 1’exécution de la prestation du débiteur, soit par une mise en demeure, soit en
justicem. Ce choix du législateur repose sur 1’idée que le moment de la naissance de la
créance n’est en général pas identique a celui de la naissance de la prétention (et de 1’action)

197 DAPPEN, BSK, OR 127 N 5.

18 DApPEN, BSK, OR 127 N 2-5; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3468; SCHWENZER, N 83.02-
83.03; VON BUREN, AT, p. 421; VON TUHR/ESCHER, p. 212; dans le méme sens, mais moins
précis: OSER/SCHONENBERGER, ZK, Vorbem. zu OR 127-142 N 12 et 13.

109 Art. 45 de la Loi fédérale du 28.09.1923 sur le registre des bateaux (RS 747.11).

10 Art. 36 de la Loi fédérale du 07.10.1959 sur le registre des aéronefs (RS 748.217.1).

U pour davantage de détails sur les exceptions, voir DAPPEN, BSK, OR 127 N 11-13; BUCHER,
AT, pp. 453-454; ENGEL, PG, pp. 800-801; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3469-3476; VVON
TUHR/ESCHER, pp. 212-214.

12 ATF 132 Ill 661, 666-667 (pour I’art. 75°° aCP). Pour un commentaire de cet arrét, voir

MAURIN SCHMIDT, Genozidverbrechen im Zivilprozess: zur Frage des anwendbaren Rechts, in

PJA 2007, pp.761-770; HANS VEST/BETTINA ZYGMONT, Unverjahrbare zivilrechtliche

Anspriiche aus Verbrechen gegen die Menschheit (Art. 60 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 101 StGB) ?,

in PJA 2007, pp. 790-794.

Pour plus de détails, voir notamment BUCHER, AT, pp. 305-306; GUHL/KOLLER, § 30 N 3-5;

LEu, BSK, OR 75 N 4; SCHWENZER, N 7.17; SPIRO I, pp. 36-40; VON TUHR/ESCHER, pp. 45-

46.
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qui en découle™* et que seul ce dernier permet une solution équitable pour les deux parties.

Pour la prescription, 1’exigibilité civile et 1’exigibilité découlant de 1’ouverture de la faillite
(article 208 alinéa 1 LP) ont la méme signification*°.

I1 faut préciser que le moment de I’exigibilité d’une créance constitue aussi le point de départ
de la prescription des prétentions en dommages-intéréts pour cause d’inexécution (articles 97
alinéa 1, 101 et 103 CO) ou de résolution du contrat (article 107 alinéa 2 CO) qui pourraient
en découler'’®. S’agissant des prétentions en dommages-intéréts résultant d’une violation
positive du contrat ou de culpa in contrahendo, le point de départ de la prescription est en
revanche celui du moment ou la violation du contrat respectivement des obligations pré-

contractuelles a lieu?’.

Pour SPIRO, la regle de I’article 130 alinéal CO doit étre généralisée dans le sens de
I’alinéa 2 de ce méme article: la prescription ne court pas dés 1’exigibilité, mais de maniére
générale dés que le créancier est en mesure de rendre la créance exigible™®. Cette opinion est
soit rejetée’™®, soit simplement mentionnée sans prise de position*?° par les publications récen-
tes. Le Tribunal fédéral lui a partiellement donné raison (voir N 109).

A notre avis, I’opinion exprimée par SPIRO est utile pour déterminer le point de départ du
délai de prescription dans les rapports contractuels ou il n’est pas rare que le débiteur de la
prestation caractéristique (entrepreneur, mandataire, vendeur) en facture le prix a son parte-
naire contractuel, une fois sa propre prestation exécutée. Ce n’est pas la facture qui rend le
paiement du prix ou des honoraires exigible ni méme 1’échéance de 1’éventuel délai fixé pour
son paiement. En effet, cela permettrait au créancier de rendre sa créance imprescriptible en
refusant de facturer sa prestation. En ’absence de régle contraire dans le contrat, I’exigibilité
du prix ou des honoraires nait au moment de la complete exécution de la prestation de
I’entrepreneur (article 372 CO), du mandataire ou du vendeur (article 213 CO)*".

Exemple: en exécution d’un contrat qui ne contient aucune précision sur la question de
[’exigibilité du prix de vente, un vendeur livre un véhicule le 09.02.2001. L acheteur regoit la
facture pour le prix de vente le 23.02.2001. La facture est payable a 30 jours. L exigibilité
n’est pas seulement donnée le 25.03.2001 (23.02 plus 30 jours), mais bien le 09.02.2001. Le
délai court a compter du 09.02.2001. Ce dernier n’est pas pris en considération (article 132
alinéa 1 CO, voir N 120) et la prescription sera donc acquise le 09.02.2011 a minuit.

Qui dit regle générale dit exceptions. Elles sont nombreuses, légales ou jurisprudentielles,
voire préconisées par la doctrine:

- En matiére de responsabilité civile, le délai de prescription absolu (N 117) court a
compter du jour ou le fait dommageable s’est produit (article 60 alinéa 1 CO)'?2. Ce
principe vaut également pour les domaines juridiques spécialement réglés ou les lois

114
115
116

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3504; VON TUHR/ESCHER, p. 217.

SPIRO I, p. 38.

ATF 90 1l 428, 440; DAPPEN, BSK, OR 130 N 11; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3511;
SCHWENZER, N 84.14. Avec certaines réserves: BUCHER, AT, p. 460. Contra: SPIRO I, p. 42.

U7 ATF 119 11 216, 219-221; ATF 106 11 134, 139; BUCHER, AT, p. 459 note de bas de page 74;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3512 et 3516; SCHWENZER, N 84.14.

SPIRO I, p. 52; voir aussi SPIRO, Mélanges Engel, pp. 377-378.

% DAPPEN, BSK, OR 130 N 1 et 6.

120 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3509.

121 RvJ 1994 p. 268, 269 (pour I’entrepreneur; Tribunal cantonal valaisan); ATF 94 II 263, 267-
268 (pour le mandataire).

Voir par exemple ATF 127 111 257, 259-261.
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spéciales’®, bien que le fait dommageable soit parfois décrit de maniére différente, par
exemple par dommage'®*, accident'?, sinistre’®, événement'?’. 1l y a lieu de relever ici
que certaines lois spéeciales prévoient un delai de péremption en lieu et place du délai de
prescription absolu*?,

En matiere de responsabilité civile toujours, le point de départ du délai de prescription
relatif (N 117) est lié au jour ou la partie Iésée a eu connaissance du dommage ainsi que
de la personne qui en est I’auteur (article 60 alinéa 1 CO). Selon la jurisprudence, le
créancier connait suffisamment le dommage lorsqu’il apprend, touchant a son existence,
sa nature et ses eéléments, les circonstances propres a fonder ou a motiver une demande
en justice™®. Pour ce qui est de la connaissance de I'auteur, il y a lieu de se référer aux
textes allemand et italien de I’article 60 alinéa 1 CO qui utilisent a juste titre les termes
« Ersatzpflichtigen » et « persona responsabile »*°. Une simple sug)position du lésé
quant a la personne responsable ne suffit pas pour faire courir le délai**.

Le point de départ de la connaissance est également prévu par diverses lois spéciales™*?.
Certaines dispositions légales précisent qu’il s’agit du moment ou la victime a pu133
avoir connaissance ou alors aurait di™** avoir connaissance du dommage.

Une réglementation analogue a celle de la responsabilité civile est prévue pour
I’enrichissement illégitime (article 67 alinéa 1 CO). Le délai de prescription relatif com-
mence a courir des la connaissance effective suffisante du droit de répétition et non deés
le moment oul la personne lésée aurait dii le connaitre’®. Le délai absolu court dés la
naissance du droit*%.

Selon Iarticle 130 alinéa 2 CO, si I’exigibilité (mais non la naissance'®’) de la créance
est subordonnée a un avertissement (dénonciation), la prescription court dés le jour pour
lequel cet avertissement pouvait étre donné*®. Le Tribunal fédéral a jugé que cette
disposition, qui vise a empécher un cas d’imprescriptibilitélgg, s’appliquait a toutes les
créances déja existantes et dont I’exigibilité dépendait d’une déclaration unilatérale du
créancier (et non du débiteur™*), qu’il s’agisse d’une déclaration tendant & ’exécution
(« Falligkeitskiindigung ») ou tendant a la dénonciation d’une créance ou d’un rapport
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138
139
140
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Art. 760 al. 1 CO, aussi en relation avec I’art. 39 al. 1 LB.

Art. 37 LIE, 68 al. 2 LA.

Art. 14 LRespC, 83 LCR.

Art.39al. 1 LITC.

Art. 40 LRaP.

Art. 10 LRFP, 10 LRCN.

ATF 112 11 118, 123; pour plus de précisions, voir aussi BREHM, BK, OR 60 N 21-60b; KELLER
I1, pp. 260 et 284-288; OFTINGER/STARK I1/1, N 349-358; REY, N 1611-1628.

Voir BREHM, BK, OR 60 N 61-63; KELLER I, p. 288; OFTINGER/STARK 11/1, N 359-365; REY,
N 1629.

ATF 131 111 61, 68-70.

Art. 10al. 1 LRCN, 39 al. 1 LITC. Voir aussi I’art. 760 al. 1 CO.

Voir I’art. 68 al. 1 LA auquel se référe I’ATF 112 11 118.

Art. 9 LRFP.

ATF 110 1l 335, 338-339; ATF 109 1l 433, 434-435. Peu nuancé: ATF 127 111 421, 427.

ATF 11911 20, 22.

ATF 91 11 442, 450-452.

Pour plus de détails, voir SPIRO I, pp. 53-60.

VON TUHR/ESCHER, p. 220.

DAPPEN, BSK, OR 130 N 14 et les références citées.
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juridique (« Beendigungskiindigung »)**!. De méme, en cas d’obligations alternatives
(article 72 CO), s’il a été convenu que le choix appartenait au créancier, la prescription
commence & courir dés le moment ol il est habilité & opérer le choix**.

Pour les rentes viagéres et autres prestations périodiques analogues, la prescription
court, quant au droit d’en réclamer le service, dés le jour de I’exigibilité du premier
terme demeuré impayé (article 131 alinéa 1 CO).

Dans le domaine du contrat d’assurance, c’est I’article 46 LCA qui détermine le point
de départ du délai. Ce dernier est rattaché au « fait d’ou nait 1’obligation » et non au
moment de I’exigibilité (défini par ’article 41 alinéa 1 LCA). L’obligation dont il est
avant tout question en relation avec cette régle est celle de 1’assureur de verser les pres-
tations convenues a raison de I’événement assuré. Le « fait », ¢’est-a-dire la réalisation
du risque, n’est donc pas le méme pour les prétentions issues des diverses catégories
d’assurances’*. Nous citons ici quelques exemples***: en matiére d’assurance de protec-
tion juridique, ce fait est la naissance du besoin de protection juridique**, pour
I’assurance vol, il est celui de la survenance du sinistre™*®. Pour la prestation payable en
cas d’invalidité, il est le moment ou I’invalidité de I’assuré est acquise™*’. A ce propos,
nous nous devons de relever que le point de départ du délai en droit des assurances pri-
vées souléve bien des difficultés™*.

Pour ce qui est du domaine tres particulier des prétentions récursoires, certaines lois
spéciales reglent expressément la question et fixent en particulier un dies a quo spé-
cial**®. Dans les autres cas, le Tribunal fédéral leur applique le délai supplétif de dix ans
de I’article 127 CO si la cause doit étre jugée sur la base des dispositions en maticre
contractuelle et le délai absolu de dix ans de I’article 60 alinéa 1 CO, soit dés que le fait
dommageable s’est produit, si elle doit I’étre sur la base des dispositions en matiére dé-
lictuelle™®. Le Tribunal fédéral a rendu récemment un arrét de principe, dans lequel il
soumet ces prétentions en outre a un délai relatif d’un an courant a compter du jour ou
le demandeur a I’action récursoire a désintéressé le 1ésé et connait le coresponsable®,
sans égard a I’éventuelle prescription des droits du Iésé contre ce coresponsable (défen-
deur a ’action récursoire)™, pour autant que le demandeur a I’action récursoire ait
avisé ce coresponsable (défendeur a I’action récursoire) qu’il le tenait pour responsable
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ATF 122 Il 10, 16-17. Voir aussi DAPPEN, BSK, OR 130 N 14-15;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 35009.

VON TUHR/ESCHER, p. 220.

ATF 119 11 468, 469; ATF 118 11 447, 454.

Pour une casuistique plus compléte et récente, voir CARRE, art. 46 LCA, pp. 323-326.

ATF 119 11 468, 470.

ATF 126 111 278, 281.

ATF 118 1l 447, 455 et le commentaire de HANSIORG STEINER, Verjadhrung von Forderungen
auf Ausrichtung der Invaliditditssumme, in RSA 61, pp. 108-109; voir aussi ATF 127 111 268
pour un cas de maladie.

A ce sujet, voir KRAUSKOPF, Verjéhrung, pp.129-130; MEUWLY, thése, pp. 213-334 et
MEuwLY, PJA 2003, pp. 303-322; SCHAER, Modernes Versicherungsrecht, pp. 605-610;
THALMANN, pp. 106-125. Pour un cas trés particulier, voir aussi PJA 2002 p. 584 (= ATF
5C.43/2001) et le commentaire de VINCENT BRULHART.

Art. 10 al. 2 LRCN, 83 al. 3 LCR, 39 al. 3 LITC, 34 al. 3 LNI, 59d LPE, 32 al. 2 LGG. A ce
sujet, voir ATF 125 111 339, 342-343. Voir aussi SCHAFFHAUSER/ZELLWEGER, N 1508.

ATF 133 Ill 6, 28 et 31; ATF 115 Il 42, 49. Pour un commentaire de I’ATF 133 III 6, voir
KRAUSKOPF/SIEGENTHALER, pp. 53-56; PICHONNAZ/WERRO, pp. 48-52.

ATF 133 111 6, 25 et 31; voir aussi ATF 127 111 257, 266-267 et ATF 115 11 42, 49.

ATF 133 111 6, 25-27.
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Les exceptions susmentionnées sont les principales, mais leur liste n’est pas exhaustive™’,

b)

dés qu’il était en mesure de le faire selon les régles de la bonne foi'*3. Il refuse cepen-
dant I’exercice du droit de recours lorsque la personne recherchée par le demandeur a
I’action récursoire n’aurait jamais pu 1’étre par la personne 1ésée elle-méme en raison de
la péremption qui touche les 5prétentions de cette derniére™*. Les intéréts en présence
sontlgeouvent contradictoires'. Cette matiére reste trés complexe et les avis diver-
gent™.

57

Types de delais et durée des délais

Sur la question des types et de la durée du délai, le droit privé suisse manque de cohérence,
particuliérement en ce qui concerne les diverses lois spéciales. Ce probléeme a été déploré et
reconnu de longue date®®. Le projet de révision et d’unification du droit de la responsabilité
civile y apporterait une solution appropriée® (voir aussi N 1550 et 1554).

En ce qui concerne les types de délais, le droit suisse prévoit plusieurs solutions:

En matiére contractuelle en général et selon certaines lois spéciales'®, le délai est

unique, sa durée étant variable selon les cas. Le délai supplétif est de dix ans (arti-
cle 127 C0)™*, cing ans pour certaines créances (article 128 CO)®.

En droit de la responsabilité civile ordinaire (article 60 alinéal CO)™ pour

I’enrichissement illégitime (article 67 alinéa 1 CO) et dans d’autres cas que la loi régle
spécialement’® ou que la jurisprudence a jugés'®, le délai est double, se composant
d’un délai de prescription dit relatif (ou ordinaire), généralement court et lié a la
connaissance de faits par le créancier (N 106), et d’un délai dit absolu (ou subsidiaire),
plus long et lié a la survenance d’un événement (N 105). Cette terminologie usuelle-
ment admise préte a confusion, car méme le délai absolu est susceptible d’étre suspendu
ou interrompu (N 165). Dans le cadre du présent travail, nous allons nous en tenir a la
terminologie consacrée; nous sommes toutefois d’avis qu’il serait préférable de parler
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26

ATF 133 111 6, 28-31.

ATF 130 111 362, 369-370, simplement répété par I’ATF 133 111 6, 25.

ATF 133 111 6, 20-25.

Pour une approche plus compléte, voir le résumé de la jurisprudence et de la doctrine dans
I’ATF 133 III 6, 12-20; voir aussi BUGNON, pp. 135-151; KRAUSKOPF, Verjahrung, pp. 124-125
et 131-136; KRAUSKOPF/MULLER, pp. 323-325; WIDMER/WESSNER, pp. 223-227.

Pour d’autres exceptions, voir notamment DAPPEN, BSK, OR 130 N 3-5 et 9-13; BUCHER, AT,
pp. 460-461; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3517-3518; GUHL/KOLLER, 8§39 N 18-29;
SCHWENZER, N 84.16-84.20; VON BUREN, AT, pp. 429-432. Voir aussi ATF 133 111 37, 41-42.
Voir le Rapport de la Commission d’étude pour la révision totale du droit de la responsabilité
civile, pp. 116-119 et en particulier la thése 511-1.

Art. 55 AP LRCiv; WIDMER/WESSNER, pp. 210-211.

Art. 14 LRespC, 37 LIE.

Voir par exemple ATF 127 11l 1, 7-8 en ce qui concerne les prétentions découlant de
I’art. 193 CC.

Voir par exemple ATF 124 111 370, 374.

Voir par exemple ATF 123 11l 204 en matiere de prétentions pour tort moral indépendantes de
proches.

Art. 210 al. 1" CO, 83 al. 1 LCR, 39 al. 1 LITC, 68 LA, 59c al. 2 LPE, 40 LRaP, 32 al. 1 LGG.
Le délai absolu est parfois un délai de péremption et mérite ainsi cette appellation: art. 10
LRFP, 10 LRCN.

Voir par exemple ATF 126 111 382, 384-387 pour la gestion d’affaires imparfaite. Voir N 112
pour les prétentions récursoires.
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de délai subjectif (dont le point de départ dépend de la connaissance du dommage et de

son auteur) et objectif (dont le point de départ se rattache & un événement)*®.

- En droit de la responsabilité civile, la loi prévoit parfois encore un délai extraordinaire

pour le cas ou I’acte illicite constitue une infraction pénale (par exemple a ’article 60
alinéa 2 CO)™": si la durée de la prescription applicable a I’action pénale est supérieure
a celle de I’action civile, elle s’applique également a cette derniére, en ce qui concerne
les prétentions contre I’auteur de 1’infraction et contre ses héritierS ou une personne
physique ou morale qui répond de son acte’®. Le délai extraordinaire ne s’applique
cependant pas dans la responsabilité de I’employeur pour ses auxiliaires'®. Ce type de
délai est largement critiqué'™ et I’Avant-projet de loi fédérale sur la révision et
I’unification du droit de la responsabilité civile prévoit son abandon pur et simple

(N 1554).

La réglementation du droit suisse concernant la durée des délais est I’ceuvre d’un 1égislateur
particulierement imaginatif. Une durée allant de trente ans (par exemple articles 210 ali-
néa 1°° CO, 10 LRCN et 40 LRaP) a six mois (articles 315, 1069 alinéa 3 et 1134 CO) carac-
térise les délais du droit privé suisse, prescription et péremption confondues. Il n’est pas dans
notre propos de vouloir dresser ici une liste exhaustive et nous renvoyons a ce sujet aux divers
ouvrages généraux’'* (voir toutefois la classification des délais de prescription aux N 837-907
pour une liste plus compleéte).

c) Findu délai

L’article 132 CO a la teneur suivante: « Dans le calcul des délais, le jour a partir duquel court
la prescription n’est pas compté et celle-ci n’est acquise que lorsque le dernier jour du délai
s’est écoulé sans avoir été utilisé ». Cette disposition exprime implicitement le principe que
I’article 2260 CCF pose expressément, a savoir que la prescription civile se compte par jours
et non par heures. La jurisprudence a précisé que le délai expire a la fin du jour qui, par son
quantiéme, correspond au jour & partir duquel il a commencé & courir'™. Il faut ici préciser
que le jour « a partir duquel il a commencé a courir » est le jour qui n’est pas compté selon
I’article 132 CO et non le jour suivant'”. S’il n’y a pas de jour correspondant dans le mois qui
marque la fin du délai, le délai échoit le dernier jour dudit mois (article 77 alinéa 1 chiffre 3
CO). Dans la grande majorité des cas, cela revient a donner par exemple a un délai annuel la
durée effective de 365 jours. Le principe énoncé a toutefois pour conséquence qu’un délai
d’une année peut parfois compter plus de 365 jours:

Exemples: une personne lésée acquiert connaissance du dommage et de son auteur le
31.03.1999. Le délai annuel de [’article 60 alinéa 1 CO échoit le 31.03.2000, comprenant

166 \/oir aussi PICHONNAZ, La prescription de I’action en dommages-intéréts, p. 79.

187" Voir aussi les art. 455 al. 2 CC, 760 al. 2 CO, 6 al. 2 LP, 83al. 1 LCR, 39 al. 1 LITC et 147 al. 2

LPCC.

ATF 132 11l 661, 665. DAPPEN, BSK, OR 60 N 11; KRAUSKOPF, Verjahrung, pp. 123-124;

SCHAFFHAUSER/ZELLWEGER, N 1503; VOLKEN, pp. 283-284.

19 ATF 1331116, 11.

170 voir par exemple GIRSBERGER A., p. 213; KRAUSKOPF, Verjahrung, p. 149.

1L pour le droit de la responsabilité civile, voir KELLER Il, pp. 251-252 et le tableau p. 253 qui
donne un trés bon apercu. Pour le droit civil en général, voir DAPPEN, BSK, OR 127 N 9 et 14-
21. Voir aussi SPIRO I, pp. 605-812 (!); BUCHER, AT, pp. 455-459; ENGEL, PG, pp. 806-808;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3482-3502; KESSLER, pp.187-189; VON TUHR/ESCHER,
pp. 214-216.

2 ATF 8111135, 137.

1% spiroll, p. 279.
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ainsi 366 jours, I'année 2000 étant bissextile’™®. Si cette connaissance intervient le

21.04.1999, le délai prendra fin seulement le 25.04.2000, les jours des 21 au 24.04.2000 ne
pouvant étre des jours d’échéance (Vendredi Saint a Lundi de quues)175, comprenant ainsi
au total 370 jours'’®.

L’exemple que nous venons de donner montre les effets de I’application de 1’article 78
alinéa 1 CO (applicable en raison du renvoi de I’article 132 alinéa 2 CO) et de I’article 1 de la
Loi fédérale sur la supputation des délais comprenant un samedi (voir la note de bas de page
175 pour la référence). Les délais de prescription sont des délais légaux de droit fédéral au
sens de la loi précitée et I’échéance qui tombe sur un samedi est reportée de plein droit au
premier jour non-férié qui suit, au méme titre que pour un dimanche ou un autre jour reconnu
férié (dans le lieu du paiement). Si les parties modifient un délai de prescription, que ce soit
par une disposition bilatérale ou unilatérale, le délai en question ne pourrait en principe plus
étre considéré comme délai Iégal de droit fédeéral et son échéance tombant sur un samedi serait
dés lors possible””. Toutefois, pour assurer la sécurité du droit, nous sommes d’avis qu’il faut
assimiler le samedi a un jour férié également lorsqu’il y a lieu de procéder a la supputation
d’un délai modifié par les parties, que ce soit unilatéralement ou bilatéralement. Cette maniére
de faire correspond par ailleurs a la réglementation des articles 1 chiffre 1 lettre c et 5 de la
Convention européenne sur la computation des délais (N 87)*"®, les parties restant libres de
déroger a cette regle, ce qui ne sera généralement pas le cas. Nous reviendrons ultérieurement
sur la maniére de supputer les délais lorsqu’un empéchement, une suspension ou une interrup-
tion doivent étre pris en considération (N 146-156, 194-208).

Section 5 Les effets de la prescription

A. Engénéral

La loi ne définit pas les effets de la prescription. Selon la jurisprudence et la doctrine, la
prescription accomplie met le débiteur au bénéfice d’une exception au Ssens technique179
(concernant les généralités sur la notion d’exception, voir N 30-33). La prescription ne dé-
ploie ses effets que si et dés le moment ou I’exception est soulevée™®.

Le Tribunal fédéral partage 1’avis de la majorité de la doctrine, selon lequel la dette prescrite
devient une obligation naturelle ou imparfaite (« Naturalobligation »)*®. La doctrine

174
175

Pour un autre exemple de calcul, voir ENGEL, PG, p. 806.

Art. 78 al. 1 CO et art. 1 de la Loi fédérale du 21.06.1963 sur la supputation des délais
comprenant un samedi (RS 173.110.3).

Voir aussi SPIRO |, pp. 192-197.

Concernant 1’exclusion des délais conventionnels du champ d’application de la Loi fédérale sur
la supputation des délais comprenant un samedi (référence en note de bas de page 175) et les
difficultés que cette exclusion peut poser, voir WEBER, BK, OR 78 N 21-22.

Concernant la contradiction entre le droit interne et la Convention européenne sur la
computation des délais ainsi que I’application directe de cette derniére, voir FRANCOIS BOHNET,
Les termes et délais en droit du bail a loyer, in 13° Séminaire sur le droit du bail, Neuchatel
2004, p. 14.

Voir par exemple ATF 123 111 213.

180 pg|ET, pp. 168-1609.

181 Expressément: ATF 133 11l 6, 26; ATF 99 1l 185, 189; ENGEL, PG, pp. 43-53 et 823;
FROSSARD, pp. 45-46; KELLER Il, p.252; ROSSEL, p.204; SCHWENZER, N 4.41. Nuancés:
SPIRO |, pp. 577-578; TERCIER, PG, N 1470.
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traditionnelle distingue deux catégories d’obligations naturelles, les obligations réprouvees
par la loi et les obligations civiles affaiblies, I’obligation prescrite faisant partie de cette se-
conde catégorie. La controverse relative a cet effet de la prescription est probablement termi-
nologique et son importance pratique limitée. L’emploi méme de I’expression « obligation
naturelle »*®2, voire 1’ensemble de la théorie relative aux obligations imparfaiteslsg, ont été
mis en cause dans la doctrine. Toutefois, dans la mesure ou 1’on entend par obligation natu-
relle une obligation dépourvue de droit d’action (et qui ne donne ainsi pas lieu a une créance
au sens juridique du terme)'®*, nous partageons 1’avis de la doctrine minoritaire qui considére
que la dette prescrite n’est pas une obligation naturelle'®®. En effet, si I’on prend I’exemple du
jeu et du pari dont la dette est généralement qualifiée d’obligation naturelle®® (article 513
CO), I’acces aux tribunaux est absolument exclu et toute action en justice y relative est irrece-
vable, ce que le juge doit observer d’office, ainsi que le précise la note marginale de
I’article 513 CO™®’. En revanche, une créance prescrite peut faire ’objet d’une action en jus-
tice. Celle-ci sera déclarée mal fondée et non irrecevable si le débiteur excipe de la prescrip-
tion'®® et bien fondée s’il omet de le faire et que toutes les autres conditions de sa condamna-
tion sont données.

B. Pour le débiteur

Du point de vue du débiteur, la prescription déploie les effets suivants'®®:

- Il peut refuser sa prestation et opposer une exception péremptoire (N 30-33) a une
action en justice du créancier qui voudrait le contraindre a I’exécuter; 1’exception de
prescription est aussi admissible dans les procédures de mainlevée définitive (article 81

alinéa 1 LP) et provisoire®.

- Il doit en principe soulever le moyen de la prescription selon les formes et au stade
prévus par la procédure cantonale (voir toutefois N 227-237).

- Sa prestation reste exécutable (« erfiillbar ») et son exécution n’est pas assimilable a
une donation.

— Il ne peut répéter selon les régles sur I’enrichissement illégitime le montant payé pour
acquitter une dette prescrite (article 63 alinéa 2 CO), méme s’il ignorait que la dette
était prescrite.

182
183
184
185

VON TUHR/PETER, pp. 32-33; dans le méme sens: MERz, SPR VI/1, p. 260.

VON BUREN, AT, pp. 11-12.

Dans ce sens FROSSARD, pp. 39-40; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 82.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 82 et 84.

18 BEckeR, BK, OR 513 N 3; ENGEL, PS, p. 668; OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 513 N 48;
TERCIER, PS, N 6395.

ATF 119 11 271, 280-281 ou la qualité de régle de jeu est expressément examinée comme une
question de recevabilité.

188 ATF 118 11 447, 450.

189 A ce sujet et pour plus de détails, voir BUCHER, AT, pp. 445-447; ENGEL, PG, pp. 823-824;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3551-3564; GUHL/KOLLER, 839 N 51-52; KELLER I,
pp. 252-253; KESSLER, pp. 99-100; ROSSEL, pp. 203-204; SCHWENZER, N 85.01-85.02; SPIRO I,
pp. 457-601; TERCIER, PG, N 1467-1470; VON BUREN, AT, pp. 437-438; VON TUHR/ESCHER,
pp. 230-234.

Pour plus de détails, voir AMONN/WALTHER, § 19 N 54 et 84; GILLIERON I, art. 81 N 46 et 82
N 81; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, SchKG 81 N9 et 82 N 23; STAEHELIN D., BSK,
SchKG 81 N 20-22 et 82 N 96.
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C. Pour le créancier

Pour le créancier, les effets de la prescription sont les suivants'®*:

— Sa créance subsiste mais 1’action (la prétention) qui en découle ne peut étre exercée que
si le débiteur ne s’y oppose pas; en revanche, il peut faire valoir un éventuel droit de
gage mobilier lié & sa créance méme contre la volonté du débiteur (article 140 CO).

— La créance subsiste méme si la prescription a été invoquée en justice et que I’action du
créancier a été rejetée, mais une nouvelle action est exclue; en effet, le jugement rejetant
I’action est un jugement au fond (voir aussi N 124) qui jouit donc de la force de chose
jugée.

—  La creéance lui donne la possibilité de se défendre contre des prétentions du debiteur en
I’invoquant a titre exceptionnel, notamment dans les deux cas importants que sont
1’objection de compensation (article 120 alinéa 3 CO)'*? et I’exception d’inexécution
(article 82 CO)*. La loi le prévoit encore dans d’autres cas (articles 60 alinéa 3'%*, 67
alinéa 2, 210 alinéa 2 CO, par renvoi les articles 371 alinéa 1 et 531 alinéa 3 CO, 637
alinéas 1 et 3 CC)™®. La question de savoir si ces exceptions sont imprescriptibles en

\ o L1
vertu d’une régle générale est controversée %,

D. Pour le juge

L’article 142 CO précise que le juge ne peut suppléer d’office le moyen de la prescription.
Cela signifie en particulier que, méme s’il ressort des allégués et du dossier que la prescrip-
tion est acquise, il ne peut rejeter I’action tant que le débiteur n’a pas expressément excipé de
la prescription™®’. Il n’est pas facile de trouver une réponse claire quant a la ratio legis de cette
régle dans les documents relatifs a ’adoption du Code fédéral des obligations et ensuite du
Code des obligations. Le message du Conseil fédéral relatif au projet de Code fédéral des
obligations semble dire que cette disposition exprime le fait que la prescription tient compte
principalement d’intéréts privés et non d’intéréts publics’®. Lors de 1’élaboration du Code des
obligations, VIRGILE ROSSEL s’était opposé au maintien de cette disposition « injuste a 1’égard

du plaideur non assisté », sans parvenir & se faire entendre®°.

Le Tribunal fédéral considére que cette disposition veut laisser au débiteur la liberté de
décider seul en fonction de sa conscience s’il entend faire valoir la prescription ou non?”’. Une
partie de la doctrine semble partager cette opinion®®’. Pour SPIrRO, la régle, qu’il approuve,
représente certes une charge et un risque pour le débiteur, mais est nécessaire pour éviter que
toute demande en justice doive, pour faire face a toute éventualité, contenir de longs dévelop-

191
192
193

Voir les références de la note de bas de page 189.

A ce sujet, voir SPIRO I, pp. 510-511.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3562; VON TUHR/ESCHER, pp. 233-234.

194 Voir ATF 127 111 83, 85.

195 BUCHER, AT, p. 452; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3563; VON TUHR/ESCHER, p. 233.

19 A ce sujet, voir SPIRO I, pp. 507-508.

197 WALDER-RICHLI, § 17 N 3.

1% Message CF 27.11.1879, FF 1880 | 115, 160-161.

199 Revision des schweizerischen Obligationenrechts, Protokolle der Expertenkommission, Mai
1908/Oktober 1908/Méarz 1909 (cité dans la bibliographie), Séance du 09.05.1908, p. 10. Voir
aussi ROSSEL, pp. 203-204.

ATF 119 11 368, 374; ATF 101 Ib 348, 349; ATF 99 1l 185, 189-190.

BECKER, BK, OR 142 N 1; GUHL/KOLLER, § 39 N 52; VON TUHR/ESCHER, p. 231.
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pements et présenter des moyens de preuve destinés a nier la prescription dont le débiteur

A a1 e 202
n’entend méme pas se prévaloir™ .

Les opinions sont partagées quant a I’attitude que doit observer un juge dans un cas concret.
Pour certains auteurs, le juge ne peut pas, s’il pense qzue la créance est prescrite, poser la
question au débiteur s’il entend invoquer la prescription %3 Pour d’autres, le fait que le débi-
teur doive invoquer la prescription est relativisé par le devoir du juge (« Richterpflicht ») que
prévoient certains codes de procédure cantonaux. Cela peut conduire le juge a poser des ques-
tions au>go4parties voire méme a leur faire des suggestions (« Aufklarungs- und Frage-
pflicht »)“".

E. L’étendue des effets de la prescription

Selon I’article 133 CO, la prescription de la créance principale entraine celle des intéréts et
autres créances accessoires. Contrairement & ce qu’exposait la doctrine plus ancienne®®, cette
disposition n’est pas un cas d’application particulier de I’article 114 CO qui traite de
I’extinction des obligations®®. En effet, comme nous 1’avons déja exposé, la prescription
n’éteint pas un droit au sens étroit ou le prévoit 1’article 114 CO, mais elle ’affaiblit (N 35).

L’article 114 CO est cependant utile en vue de déterminer ce que I’article 133 CO entend par
«intéréts et autres créances accessoires »*°'. Toutefois, contrairement & ce que prévoit
I’alinéa 1 de I’article 114 CO, I’article 133 CO ne vise pas les droits de gages mobiliers, no-
tamment les droits de rétention, attachés a une créance (article 140 CO). Cette disposition
vise?®, en plus des intéréts liés & une créance, les prestations périodiques autres qu’en argent
(par exemple les fruits), les dommages-intéréts pour cause d’exécution tardive ou
d’inexécution, les intéréts moratoires, la peine conventionnelle, les dépens (frais des
démarches judiciaires ou extrajudiciaires en vue de faire valoir la créance), le cautionnement
(article 502 CO), les prétentions récursoires®®. L article 133 CO n’empéche pas une prescrip-
tion indépendante de certaines créances accessoires, mais leur prescription intervient au plus
tard au moment de celle de la créance principale®®. Il faut relever ici I’avis d’une partie de la
doctrine selon lequel les intéréts (moratoires), en leur qualité de droit accessoire génétique, ne
sont pas soumis au sort de la prestation principale®**. Cet avis ne peut pas étre transposé en
droit de la prescription, vu le texte clair de 1’article 133 CO qui mentionne expressément les
intéréts?'2. Par ailleurs, contrairement & une partie de la doctrine, le Tribunal fédéral
n’applique pas le délai de prescription de ’article 128 chiffre 1 CO aux intéréts moratoires,

202

SPIRO I, p. 556.
203 BUCHER, AT, p. 447. Dans le méme sens: DAPPEN, BSK, OR 142 N 3a; VON TUHR/ESCHER,
p. 231.

204 pour une comparaison des systemes cantonaux, voir VOGEL/SPUHLER, Chapitre 6 N 33-42. Voir

aussi VOGEL, Darf der Richter dem Klager helfen ?, in RSJ 84, pp. 75-76; BERTI, ZK, OR 142
N 19; FRANK/STRAULI/MESSMER, 8§ 55 N 9; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3554; SPIRO |,
p. 558.

BECKER, BK, OR 133 N 1; FicK, OR 133 N 2; OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 133 N 1.

206 AEpLI, ZK, OR 114 N 28; DAPPEN, BSK, OR 133 N 1.

207 BUCHER, AT, pp. 454-455; pour une définition des droits accessoires, voir SCHOBI, pp. 25-26.
208 BUCHER, AT, pp. 454-455; SPIRO |, pp. 113-118 et 567-570; VON TUHR/ESCHER, p. 234.

209 voir par exemple I’ATF 133 III 6, 11-12 sur le lien étroit existant entre prétention principale et
récursoire.

SCHOBI, p. 103.

211 par exemple AEPLI, ZK, OR 114 N 20; VON BUREN, AT, p. 500.

212 Contra: DAPPEN, BSK, OR 133 N 2.

205

210
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213

mais de maniere générale le délai qui est applicable a la prétention principale=™, en accord

avec la lettre de I’article 133 CO.

23 ATF 129V 345, 346-348 et les références citées.
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Chapitre Il La prolongation de la durée de la
prescription

L’intervalle de temps (« Zeitraum ») que la loi fixe entre le point de départ normal du délai de
prescription et la date de son échéance n’est pas figé. En effet, la loi prévoit que cet intervalle
de temps peut étre prolongé. Il peut 1’étre soit parce que la prescription ne court pas pendant
une certaine période, soit parce que la durée pendant laquelle la prescription court est prolon-
gée.

D’un point de vue terminologique et par mesure de simplification, nous regroupons toutes les
hypotheses pouvant conduire a une prolongation de cet intervalle de temps sous le titre de
« prolongation de la durée de la prescription », étant précisé que la modification de la durée
de la prescription (dans une perspective globale) n’implique pas obligatoirement une modifi-
cation de la durée pendant laquelle elle a couru.

En effet, en cas de suspension ou d’empéchement, la loi prévoit qu’une période n’est pas prise
en compte pour la supputation du délai. Il n’y a donc pas a proprement parler de prolongation
de la durée du cours de la prescription. Il n’en demeure pas moins que, globalement,
I’intervalle de temps qui s’écoule avant que la prescription ne déploie ses effets est prolongg.
En revanche, en cas d’interruption, la durée du cours de la prescription est effectivement
modifiée”™*.

Il faut soigneusement distinguer la prolongation de la durée de la prescription (« Verjahrungs-
dauer »*°) de celle du délai de prescription (« Verjahrungsfrist »). Ainsi, Iinterruption et la
suspension de la prescription modifient la durée de la prescription, mais n’en touchent pas le
délai qui reste toujours le méme*®. En revanche, si les parties décident de changer
conventionnellement I’intervalle de temps normalement prévu par la loi, il en résulte une
modification a la fois de la durée et du délai de prescription (voir aussi N 707, 968 et 1102).

Nous précisons ici que la loi a parfois pour effet indirect d’abréger un délai de prescripti0n217.
C’est le cas dans le domaine des fusions, scissions et transformations ainsi qu’en matiére de
transfert de patrimoine, dans la mesure ou la loi prévoit un délai de prescription de trois ans a
I’encontre de I’ancien débiteur ou d’éventuels coobligés qui remplace le délai de prescription
Iégal éventuellement plus long, ce dernier restant toutefois applicable pour le nouveau débi-
teur (articles 26 alinéa 2, 48, 68 alinéa 1, 75 alinéa 2, 98 alinéa 2 et 101 alinéa 1 LFus).

Section 1 L’empéchement et la suspension

A. Lanotion et les régles applicables

L’empéchement et la suspension sont les termes utilisés pour désigner un état (« Zustand »)
auquel la prescription est soumise et qui I’empéche de courir, soit ab initio (empéchement),
soit au cours du délai (suspension).

214
215
216
217

Voir le graphique chez HUGUENIN, p. 146.

Terme utilisé par BERTI, Symposium, p. 337.

KRAUSKOPF, Verjéhrungsunterbrechung, p. 132.

PIERA BERETTA, in FRANK VISCHER (éd.), ZK zum Fusionsgesetz, Schulthess Zurich 2004,
FusG 75 N 12.
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Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, les motifs d’empéchement et de suspension sont
régis exhaustivement par le droit fédéral, a savoir Darticle 134 CO*'®, sous réserve bien en-
tendu de dispositions spéciales expresses (N 160). SPIRO relativise la fermeté de cette
jurisprudence et n’exclut pas une application analogique de cette disposition lorsqu’elle est
commandée par une interprétation raisonnable (voir N 163)%*°.

B. Les effets (supputation des délais)

a) En cas d’empéchement

Il y a lieu de faire suivre ’empéchement du délai entier tel que la loi le définit (six mois, une
220

année, dix ans)=".

Un lésé acquiert connaissance du dommage (créance soumise a la prescription annuelle) et
de son auteur le 16.01.1999. A ce moment, [’auteur du dommage est son tuteur, dont la fonc-
tion prend fin le 09.11.1999. La prescription court a compter du 09.11.1999 (le 09.11 n’étant
pas pris en considération, voir !’article 134 alinéa 2 CO) et sera acquise le 09.11.2001. Dans
cet exemple, le délai de prescription est de 366 jours (I’année 2000 étant bissextile) et non de
365 jours comme il aurait dii [’étre originairement.

Cette manicre de supputer le délai d’un empéchement peut donc avoir pour effet de prolonger
le délai originaire de quelques jours (voir N 121 et 147) mais aussi exceptionnellement de le
raccourcir d’un jour, lorsque I’empéchement a pour conséquence la suppression du bénéfice
d’une année bissextile. Cette maniére de supputer les délais est toutefois conforme au texte de
la loi qui précise a I’article 77 alinéa 2 CO que les régles applicables a la supputation des dé-
lais sont les mémes si le départ du délai est différe. 1l faut toutefois relever ici que, comme en
ce qui concerne la relation entre les articles 77 alinéa 1 chiffre 3 et 132 alinéa 1 CO (voir
N 120), les effets des articles 134 alinéa 2 et 132 alinéa 1 CO ne se cumulent pas®?. Le jour
de la cessation de la cause d’empéchement n’est pas compté, mais celui qui suit doit I’étre.

b) En cas de suspension

Pour ce qui est de la suspension, le calcul des délais est plus compliqué. Il n’y a, a notre
connaissance, qu’un seul arrét du Tribunal fédéral publié a ce sujet (N 154).

Selon SPIRO, il faut rajouter la partie du délai de prescription qui n’avait encore couru au jour
du début de la suspension; a cet effet, il conviendrait de compter la durée des mois de maniére

uniforme & 30 jours et celle des années a 365 jours??.

Exemple de supputation selon cette méthode: un lésé acquiert connaissance du dommage
(créance soumise a la prescription annuelle) et de son auteur le 12.02.2000. Du 01.05 au
30.11.2000, il vit dans le ménage de son employeur qui est [’auteur du dommage. Du 12.02
au 30.04.2000 se sont écoulés 2 mois et 18 jours (les mois étant comptabilisés en premier).
Restent donc 9 mois et 12 jours. Suite a la suspension, la prescription arrivera a échéance 9
mois et 12 jours apres le 30.11 (ce dernier n’étant pas compté selon [’article 134 alinéa 2

CO), a savoir le 11.09.2001 a minuit (30.08.2001 plus 12 jours).

218 ATF 100 11 339, 344 et ATF 90 11 428, 436.

219 splro 1, pp. 152-153.

220 Dans le méme sens: VON TUHR/ESCHER, p. 222.

221 Dy méme avis: SPIRO 1, p. 278.

222 splro I, pp. 280-281; dans le méme sens mais sans précisions concernant la durée des mois et
années ni exemple de calcul: DAPPEN, BSK, OR 134 N 13; ENGEL, PG, p. 810; GUHL/KOLLER,
8 39 N 31; ROSSEL, p. 195; VON TUHR/ESCHER, p. 222. Peu clair: TERCIER, PG, N 1455.
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Pour d’autres auteurs®>>, il faut rajouter le laps de temps de la suspension & compter de la date

a laquelle le délai serait arrivé a échéance sans qu’elle n’intervienne.

Dans ’exemple qui vient d’étre mentionné (N 151), le délai arriverait a son terme normale-
ment le 12.02.2001. 1l devrait étre prolongé de 7 mois (durée de la suspension). La prescrip-
tion arrivera alors a échéance le 12.09.2001 a minuit.

Quant au Tribunal fédéral, il applique une troisieme méthode qui se rapproche de la deuxiéme
mais qui veut que le délai a rajouter apres 1’écoulement normal de la prescription se calcule en

jours®,

En considérant toujours le méme exemple, il y aurait lieu de rajouter 214 jours (intervalle du
01.05 au 30.11.2000) apreés le 12.02.2001. La prescription arrivera donc a échéance le
14.09.2001 & minuit.

L’application des trois méthodes a I’exemple qui précéde nous permet de constater une
différence allant jusqu’a trois jours, ce qui n’est pas négligeable. L’exemple choisi 1’a été vo-
lontairement pour que cette différence ne soit pas a mettre sur le compte d’un dimanche ou
autre jour comptant comme férié. En I’espéce, la différence découle du fait que les différents
mois de I’année civile n’ont pas tous une durée identique. C’est bien entendu sur la méthode
choisie par le Tribunal fédéral qu’il y a lieu de se baser. Ce n’est pas celle qui est la plus pro-
che du texte 1égal qui précise, a ’article 134 alinéa 2 CO, que la prescription « reprend son
cours » et non qu’elle est prolongée. Elle présente en revanche 1’avantage d’une certaine sim-
plicité pour les bréves suspensions. Elle peut poser davantage de problémes lorsque la suspen-
sion est de longue durée, par exemple s’il intervient une année bissextile. La méthode préco-
nisée par SPIRO serait peut étre plus proche du texte de la loi, méme si sa maniere de supputer
la durée des mois n’a aucun fondement dans le Code des obligations. Il faut cependant relever
que D’article 4 alinéa 3 de la Convention européenne sur la computation des délais (N 87) a la
teneur suivante: « Lorsqu’un délai est exprimé en mois et en jours, ou en fractions de mois, on
compte d’abord les mois entiers, puis les jours ou les fractions de mois; pour calculer les
fractions de mois, on considére qu’un mois est composé de trente jours ». Cette disposition va
donc tout a fait dans le sens de la méthode préconisée par Spiro. Cette derniere présente
’avantage d’étre plus facile a appliquer aux longues suspensions et, pour cette raison, nous la
préférons a celle du Tribunal fédéral.

C. Les causes d’empéchement et de suspension

~ . n ., . 225,
Les causes d’empéchement et de suspension peuvent étre divisées en trois groupes >

—  Le premier groupe comprend les chiffres 1 a 4 de ’article 134 alinéa 1 CO: il s’agit des
cas dans lesquels le créancier est étroitement lié au débiteur ou dans un rapport de dé-
pendance par rapport & ce dernier®?®.

- Le deuxiéme groupe comprend les chiffres 5 et 6 de I’article 134 alinéa 1 CO: il s’agit
des cas dans lesquels le créancier est empéché de faire valoir sa créance pour des motifs

223 BECKER, BK, OR 134 N 3; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3523; SCHWENZER, N 84.22.

224 ATF 90 Il 428, 435. Dans I’ATF 130 111 202, 206-207, la question de la méthode de calcul des
délais a appliquer a la suspension a été laissée ouverte, la suspension de la prescription ayant
pris fin en raison d’une ordonnance qui a interrompu la prescription et a donc fait courir un
nouveau délai.

A ce sujet et pour d’éventuelles autres propositions de classification, voir aussi BUCHER, AT,
pp. 461-463; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3524-3527; GUHL/KOLLER, 839 N 31-35;
SCHWENZER, N 84.23-84.25; VON BUREN, AT, pp. 422-423; VON TUHR/ESCHER, pp. 222-224.
A ce sujet, voir SPIRO, FS Bosch, pp. 976-981.
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juridiques (chiffre 5) ou en raison de circonstances objectives (chiffre 6; voir N 161-
163).

- Le troisiéme groupe comprend les autres causes prévues par la législation®’.

Il faut relever ici que le Tribunal fédéral interprete de fagcon restrictive la clause de
I’article 134 alinéa 1 chiffre 6 CO qui prévoit ’empéchement et la suspension de la prescrip-
tion «tant qu’il est impossible de faire valoir la créance devant un tribunal suisse »*22. II
n’admet D’application de cette disposition que si le créancier est empéché par des
circonstances objectives, indépendantes de sa situation personnelle, d’intenter une action® ou
une poursuite*® en Suisse®, en particulier lorsqu’un for suisse fait défaut. Il est soutenu en

cela, explicitement ou du moins implicitement, par la majorité de la doctrine®*,

A Tinverse, une partie de la doctrine plutét ancienne requiert 1’application d’une clause
générale sur I’empéchement et la suspension lorsque le créancier est empéché de faire valoir
sa créance par des circonstances dont il n’est pas responsable (par exemple en cas de force
majeure mais aussi lorsqu’il ignore sa prétention)?*®; ces auteurs préconisent ainsi
I’application du principe rendu par I’adage « contra non valentem agere non currit praescrip-
tio » dont I’origine remonte au droit romain®**. SPIRO préconise une solution identique mais
par une autre justification (voir N 276), suivi par PIcCHONNAZ?*®. BECKER admet une applica-
tion de ’article 139 CO (délai supplémentaire) lorsqu'un cas de véritable force majeure le

justifie?®®, argumentant qu’une autre interprétation de la loi conduirait & une solution fausse.

Entre ces deux opinions trés marquées, une partie des auteurs estiment qu’il y a lieu de
nuancer la jurisprudence du Tribunal fédéral, juste quant a son principe, et d’admettre un em-
péchement et une suspension pour le cas d’un créancier privé de 1’exercice des droits civils et
dépourvu de représentant légal®".

Section 2 L’interruption

A. Lanotion et le champ d’application

Contrairement a ’empéchement et a la suspension qui constituent un état de la prescription, a
savoir une forme de sommeil®®, I’interruption découle d’une action qui met fin & la prescrip-
tion. Autrement dit, elle I’abolit®°,

227 \/oir notamment N 76-77. Pour une énumération détaillée, voir DAPPEN, BSK, OR 134 N 11-

12.

Pour un cas d’application original, voir ATF 75 11 227, 236.

Voir les cas visés chez DAPPEN, BSK, OR 134 N 9.

Voir les détails chez BUCHER, AT, p. 462; SPIRO I, p. 155; VON TUHR/ESCHER, p. 224.

21 ATF 124 111 449, 452 et ATF 90 11 428, 435-442.

232 DAPPEN, BSK, OR 134 N 7; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3527; GUHL/KOLLER, § 39
N 34; ROSSEL, p. 195; SCHWENZER, N 84.24; VON TUHR/ESCHER, p. 224; VVOSER, pp. 126-127.

233 BLocH, p. 355; Fick, RSJ 11, p. 182; VON BUREN, AT, p. 422.

24 Ace sujet, voir BLOCH, pp. 353-357; SPIRO, FS Lewald, pp. 585-602.

% PICHONNAZ, La prescription de 1’action en dommages-intéréts, pp. 80-84.

2% BECKER, BK, OR 134 N 9.

237 BUCHER, AT, pp. 452-453; dans le méme sens sur ce point: SPIRO I, pp. 213 ss, en particulier

p. 237, pour qui ce cas reléve toutefois plutot de I’art. 2 CC.

ROSSEL, p. 197.

ENGEL, PG, p. 813.

228
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En principe, tout délai de prescription est susceptible d’interruptionm, qu’il soit unique,
relatif, absolu®*! ou extraordinaire®*?. L’interruption du seul délai absolu ne présente toutefois
un intérét pour le créancier que dans le cas ou le délai relatif n’a pas encore commencé a cou-
rir, par exemple en cas de dommage différé latent®®®. L’interruption est possible pendant toute
la durée du délai, méme pendant une suspension (N 208), et elle peut étre répéetée autant de
fois que nécessaire. En revanche, une fois la prescription acquise, un délai, quel qu’il soit, ne
peut plus étre interrompu. Ainsi, le Tribunal fédéral a précisé que seule la prescription d’une
obligation non prescrite pouvait étre interrompue et, par conséquent, faire 1’objet d’une re-
connaissance au sens de I’article 135 chiffre 1 CO***. Le Tribunal fédéral a récemment nié la
possibilité d’interrompre le délai extraordinaire civil si la prescription (absolue) de 1’action
pénale est déja intervenue au moment de I’acte interruptif245.

B. Les actes interruptifs

a) Du débiteur

L’article 135 chiffre 1 CO précise que la prescription est interrompue lorsque le débiteur
reconnait la dette et donne une liste exemplative des actes valant reconnaissance. Etant donné
que la reconnaissance de dette pose des questions connexes a celles qui intéressent notre sujet,
nous allons y consacrer quelque développement.

Au sens de larticle 135 chiffre1 CO, la reconnaissance peut étre considérée comme
I’expression par le débiteur de son opinion selon laquelle la dette subsiste®*®. Cette définition
succincte appelle plusieurs précisions:

- La reconnaissance peut étre donnée expressément mais un acte concluant est également
suffisant®’; une déclaration de volonté, ¢’est-a-dire un acte juridique, n’est pas exi-
gée?*®, encore moins un contrat: la reconnaissance se veut I’expression d’une connais-
sance (« Wissenserklarung » ou également « Vorstellungsausserung »**°) et non d’une
volonté (« Willenserklarung »)?*°. On peut la caractériser d’action analogue a un acte
juridique (« rechtsgeschaftsahnliche Handlung, Rechtshandlung »*%). L’interprétation
d’une telle déclaration obéit aux mémes regles que celles qui gouvernent 1’interprétation
des manifestations de volonté®2. Elle est naturellement valable également si elle prend
la forme d’un acte juridique.

—  On peut ainsi en déduire que la reconnaissance n’est JBas soumise a une exigence de
. N : : 2
forme, contrairement a ce qui vaut pour 1’article 82 LP“*°.

240 KELLER I, p. 296; REY, N 1633.

241 ATF 112 11 231, 233; CHAPPUIS, pp. 119-120.

242 ATF 127 111 538, 542.

243 A ce sujet, voir VOSER, pp. 127-128.

244 ATF 122 111 10, 19; ATF 104 111 20, 22.

245 ATF 131 111 430, 435-437.

246 ATF 57 11 583; BUCHER, AT, p 463; KRAUSKOPF, thése, N 6.

247 RVJ] 1994 p. 268, 270 (Tribunal cantonal valaisan); SJ 1980 p. 116, 118 (TF); ATF 57 11 583.

248 \/oN TUHR/ESCHER, p. 225. Sceptique: BECKER, BK, OR 135 N 2.

249 \/ON TUHR/PETER, p. 175.

20 Ace sujet, voir SPIRO I, pp. 351-355.

21 SCHWENZER, N 27.06; VON TUHR/ESCHER, p. 225 note de bas de page 5: VON TUHR/PETER,
pp. 174-177.

252 ATF 127 11 444, 445,

23 A ce sujet, voir GILLIERON I, art. 82 N 29 et 33 ss.
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Pour que la reconnaissance soit valable, il n’est pas nécessaire que le débiteur ait voulu

reconnaitre la dette ou qu’il sache que son acte déploie un tel effet®”,

Le droit suisse exige, et ¢’est important, que la reconnaissance soit adressée au créancier

lui-méme (ou & son représentant) et non  un tiers®>>.

La reconnaissance ne doit pas étre chiffrée quant & son montant®® pour autant que la
dette & laquelle elle se rapporte soit définie ou & tout le moins définissable?’; elle doit

étre chiffrée seulement pour remplir les exigences de I’article 137 alinéa 2 CO*®,

La loi énumere certains des actes qui valent reconnaissance au sens de l’article 135 chif-
fre 1 CO: le paiement d’intéréts, le paiement d’acomptes, la constitution d’un gage et la
fourniture d’une caution. Cette énumération n’est toutefois pas exhaustive, la jurisprudence et
la doctrine y ont ajouté notamment les cas de figure suivants®*®:

La déclaration expresse ainsi que la délivrance d’un titre de reconnaissance ou d’un
effet de change.

La transaction.

La dation en paiement®® et le paiement partiel, sauf si, pour ce dernier, le débiteur

conteste expressément le reste de la dette?®”.

La déclaration de compensation, lorsque le débiteur laisse en méme temps entendre

qu’il considére sa dette comme non totalement acquittée®®?.

La fourniture de slretés autres que celles mentionnées a I’article 135 chiffre 1 co?®,
par exemple une consignation”® ou une garantie bancaire. Il n’y a pas de reconnais-
sance de dette si la shreté n’est fournie que parce que la loi y oblige le débiteur (pour un
exemple, voir N 1516) ou pour éviter I’inscription provisoire d’une hypothéque légale
(article 839 alinéa 3 CC), alors que la créance invoquée est contestée et que 1’utilisation
de la sCireté est subordonnée au sort du procés que le créancier doit intenter®®®.

. . . . 266
Une demande de sursis ou la signature d’une convention de sursis® .
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ATF 119 11 368, 378-379; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3532.

ATF 90 1l 428, 442; voir aussi DAPPEN, BSK, OR 135 N 2; GUHL/KOLLER, § 39 N 37-38;
OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 135 N 3; SPIRO |, pp. 355-358; VON TUHR/ESCHER, p. 225.
ATF 11911 368, 378; ATF 110 11 176, 181 et les références citées.

BUCHER, AT, p. 464; OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 135 N 3.

ATF 113 11 264, 268; ATF 61 11 334, 336-338.

A ce sujet et pour plus de détails, voir (en plus des références mentionnées ci-apres) BUCHER,
AT, pp. 463-464; ENGEL, PG, pp.813-814; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3532-3534;
GUHL/KOLLER, 839 N 37-38; OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 135 N 3-4; SCHWENZER,
N 84.28; VON BUREN, AT, p. 436; VON TUHR/ESCHER, pp. 225-226.

SPIRO I, p. 370.

Rechenschaftsbericht des Obergerichts des Kantons Thurgau 1978 Nr. 13 p. 73, 74. \Voir aussi
WEGMANN, pp. 229-231.

ATF 110 11 176, 180-181; pour une approche nuancee, voir SPIRO I, pp. 366, 367 et 370.

SPIRO I, p. 370.

VON TUHR/ESCHER, p. 226.

Dans le méme sens: ATF 110 11 34, 36-37.

ATF 89 11 26, 29-30; ATF 65 1l 232, 233; voir aussi SPIRO I, p. 378.
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— Le fait d’effectuer des travaux de réparation de défauts, pour ce qui touche 1’obligation
de garantie découlant d’un contrat d’entreprise®®’; de méme, la promesse ou la proposi-
tion d’effectuer des travaux de réparation sur un objet vendu®®®,

— La reprise de dette, aussi bien pour le nouveau débiteur que pour 1’ancien, pour autant
que ce dernier ait consenti & la reprise®®°.

— Selon les circonstances, le fait de réclamer la prestation de 1’autre partie®’°.

En principe, le seul fait d’accepter la prestation de l’autre partie ne constitue pas une
reconnaissance de dette’’*. De méme, si le débiteur donne son accord & la tenue de pourpar-
lers, cet accord n’entraine pas 1’application de 1’article 135 chiffre 1 CO. A notre avis, il n’y a
pas non plus de reconnaissance de dette si les ?arties a un rapport juridique conviennent d’une
prorogation de for ou passent un compromis®’.

Nous relevons ici 1’opinion de BUCHER, selon lequel la renonciation a la prescription en cours
doit étre assimilée a la reconnaissance de dette du point de vue de ses effets sur la prescrip-
tion®”*. Nous reviendrons bien entendu plus en détail par la suite sur cette question (N 1084;
pour un changement partiel d’opinion de BUCHER, voir aussi N 1091).

b) Du créancier

Selon la teneur expresse de ’article 135 chiffre 2 CO, les actes interruptifs du créancier sont
ceux par lesquels il fait valoir sa créance. Bien que certains de ces actes soient régis par le
droit cantonal, c’est le droit fédéral seul qui détermine leur faculté a interrompre la prescrip-

tion®’*,

Les actes que la loi requiert ont ceci de particulier qu’ils impliquent le recours aux moyens
d’exécution forcée (au sens large) que I’Etat met a la disposition du créancier pour obtenir la
satisfaction de prétentions de droit privé’”®>. La doctrine majoritaire est d’avis que
I’énumération de Darticle 135 chiffre 2 CO est exhaustive’’®, ce que semble aussi penser le
Tribunal fédéral®”’, tandis que certains auteurs admettent d’autres actes comme suffisants au

sens de cette disposition®’.

267
268
269

ATF 121 111 270, 272.

RJB 85 p. 327, 327-328 (Tribunal cantonal lucernois).

BUCHER, AT, p.585; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3809; GUHL/KOLLER, §35 N 16;
SPIRO |, pp. 110-112 (nuancé); VON TUHR/ESCHER, pp. 222 et 391. Contra pour I’ancien
débiteur: VON BUREN, AT, p. 436 note de bas de page 141.

SPIRO I, pp. 370-371.

ATF 89 Il 256, 262; voir toutefois SPIRO I, pp. 370-371.

Contra: BUCHER, AT, p. 463.

BUCHER, AT, p. 464.

SPIRO I, pp. 287-288.

ATF 114 11 261, 262; SPIRO I, p. 291.

BUCHER, AT, p.464; ENGEL, PG, p. 815; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3535;
OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 135 N 5. Implicitement: VON BUREN, AT, pp. 432-434; VON
TUHR/ESCHER, p. 226.

ATF 65 11 232, 233.

DAPPEN, BSK, OR 135 N 19; SCHOBI, pp. 120-121; SPIRO I, pp. 299-300.
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L’article 135 chiffre 2 CO a été repris presque tel quel de I’article 157 chiffre 2 CFO. Les
travaux préparatoires”’ et les messages du Conseil fédéral relatifs au Code fédéral des obliga-
tions”® ou au Code des obligations®" ne donnent aucune précision quant & I’interprétation a
donner a cette disposition. L opinion des auteurs qui voient en 1’article 135 chiffre 2 CO une
liste exhaustive est corroborée par une interprétation littérale du texte de I’article 135 CO. En
effet, le mot « notamment » figurant au chiffre 1 n’est pas repris au chiffre 2. Quant aux au-
teurs qui préconisent une interprétation plus large de I’article 135 chiffre 2 CO, il ne nous
semble pas que leur opinion est fondamentalement différente, car ils ne postulent pas vérita-
blement une extension de la liste des actes interruptifs: en effet, aucun d’eux ne prétend par
exemple qu’une plainte pénale contre le débiteur ou qu’une procédure administrative voire
disciplinaire menée a la demande ou sur dénonciation du créancier interromprait la prescrip-
tion?®2. Leur opinion tend bien plus & assimiler des actes a ceux que la loi prescrit, par exem-
ple une requéte d’exécution forcée selon le droit cantonal®® ou une requéte d’inscription
d’une hypothéque 1égale®® a une requéte d’exécution forcée selon le droit fédéral. A notre
avis, leur opinion est conforme a I’esprit de la loi, dans la mesure ou les actes dont ils requie-
rent I’assimilation constituent le premier maillon d’une chaine dont I’accomplissement permet
au créancier d’obtenir la satisfaction de sa prétention de droit privé285. Tel n’est pas le cas, par
exemple, d’une requéte de preuve a futur, parce que cette derniére ne manifeste aucunement
I’intention du créancier de faire valoir sa prétention, mais seulement de conserver les preuves

déterminantes pour le cas ot il voudrait le faire®®.

KOLLER, KESSLER et KRAUSKOPF/MULLER considérent que 1’article 135 chiffre 2 CO est de
droit dispositif®®’, c’est-a-dire que les parties peuvent définir par convention d’autres actes
interruptifs (par exemple un courrier recommandgé), méme implicitement?®. KRAUSKOPF pré-
cise toutefois que les parties ne peuvent pas retrancher de tels actes, conformément a 1’opinion
dominante®®®. Ce courant doctrinal a été confirmé par un arrét non publié du Tribunal fédéral
de 1998%°. Nous reviendrons plus en détail sur cette question (N 691-694 et 1109-1116),
étant d’ores et déja précisé que dans 1’arrét du Tribunal fédéral cité, 1’interruption de la pres-
cription envisagée fait également intervenir une renonciation a la prescription en cours. Il
nous semble donc peu judicieux de la considérer comme un acte interruptif du créancier.

Il nous faut relever ici que le droit de change obéit a des régles particuliéres, en vertu de
I’article 1070 CO. Pour certains domaines juridiques spécifiques, le droit fédéral et également
le droit cantonal prévoient des regles particulieres. Ils se contentent par exemple d’une récla-
mation écrite pour interrompre la prescription.

219 v/oir les raisons du mangue de documents notamment chez FASEL, Materialien, pp. 693-699.

280 FF 18801115, 153-161.

281 FF 1905 I 1, 16; FF 1909 I11 747, 759-760.

282 oir par exemple SPIRO I, p. 291.

28 gSpIRo |, pp. 298-299.

284 DApPEN, BSK, OR 135 N 19; SPIRO I, p. 300.

28 pour d’autres exemples, voir DAPPEN, BSK, OR 135 N 19; SPIRO |, pp. 296-307.

286 ATF 93 11 498, 502-504.

287 KESSLER, pp. 126-127; KOLLER, Verjédhrung von Versicherungsanpriichen, p. 29; avis repris
dans GUHL/KOLLER, 8 39 N 45 et KOLLER, RSJ 103, p. 196; KRAUSKOPF, Verjahrungsunter-
brechung, pp. 131-133; KRAUSKOPF/MULLER, p. 466.

KRAUSKOPF/MULLER, p. 467.

KRAUSKOPF, Verjahrungsunterbrechung, p. 131 note de bas de page 11.

ATF 4C.9/1998; voir le compte rendu in RIB 134 pp. 583-585 et le commentaire de KOLLER,
PJA 2000, p. 248.
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S’agissant de I’énumération précise des actes interruptifs du créancier, nous renvoyons aux
nombreux ouvrages qui traitent de cette question®”, tout en rappelant les nuances observées
dans la doctrine (N 186).

c) Encours de procédure

En référence a la note marginale de 1’article 138 CO (« fait du créancier »), certains ouvrages
traitent du contenu de cet article en I’assimilant d’un point de vue systématique aux actes in-
terruptifs du créancier®®®. D’autres en revanche considérent que cet article traite des effets de
I’interruption®®. Or, le texte de 1’article 138 alinéa 1 CO lui-méme précise que la prescription
interrompue par ’effet d’une action ou d’une exception recommence a courir, durant
Iinstance, a compter de chaque acte judiciaire des parties (donc aussi du débiteur®®®) et de
chaque ordonnance ou décision du juge. Pour cette raison, il nous parait plus approprié, autant
pour I’alinéa 1 que ’alinéa 2 de ’article 138 CO, de parler d’acte interruptif survenu en cours
de procédure et non du seul fait du créancier®®. Quant a I’alinéa 3, il traite a notre sens des
effets de I’interruption (N 205).

En ce qui concerne les actes judiciaires ou de poursuite qui remplissent les exigences de
I’article 138 alinéas 1 et 2 CO, nous renvoyons a la casuistique développée par la jurispru-
dence®® et aux ouvrages traitant de cette matiére®”.

Il va de soi qu’au cours de la procédure, les autres moyens d’interrompre la prescription
restent & disposition du créancier ou du débiteur, si ce dernier entend reconnaitre la dette®®.

C. Les effets de I’interruption

a) Quant a la durée du nouveau délai

L’interruption met fin au délai de prescription en cours (N 164). L’article 137 alinéa 1 CO
dispose qu’un nouveau délai commence a courir dés I’interruption. Par sa durée, le nouveau

délai est en principe le méme que le précédent®®®.

Exemple: un lésé acquiert connaissance du dommage et de son auteur le 16.02.2000
(prétention en dommages-intéréts soumise a la prescription annuelle). Le 18.10.2000, il remet
a la poste une réquisition de poursuite, alors que le commandement de payer est notifié au

291 BERTI, recht 1994, pp. 78-79; DAPPEN, BSK, OR 135 N 5-19; BUCHER, AT, pp. 464-466;

ENGEL, PG, pp. 815-818; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3535-3546; GUHL/KOLLER, § 39

N 39-47; OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 135 N 5-17; SPIRO |, pp. 296-307; TERCIER, PG,

N 1458; VON BUREN, AT, pp.433-435; VONDER MUHLL, pp.2-13; VON TUHR/ESCHER,

pp. 226-229.

BUCHER, AT, p.465; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3544; GUHL/KOLLER, §39 N 44;

SPIRO I, pp. 338-348; VON BUREN, AT, p. 435.

ENGEL, PG, pp. 818-820; SCHWENZER, N 84.30.

294 ATF 106 11 32, 36.

2% pour I’alinéa 2, voir SPIRO I, p. 348 N 29.

2% Voir notamment les arréts suivants pour I’art 138 al. 1 CO: ATF 130 111 202, 207-210; ATF 123
111 213, 220; ATF 111 11 59, 61-62; ATF 106 Il 32, 35-36 (et les références citées); ATF 85 Il
504, 508-509; ATF 85 Il 187, 191-192; ATF 75 1l 227, 231-237. Pour I’art 138 al. 2 CO: ATF
9111 362, 370-371; ATF 81 Il 135, 136.

297 \/oir en particulier DAPPEN, BSK, OR 138 N 1-6b; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3537 et

3544-3545; SPIRO I, pp. 344-348.

SPIRO I, p. 342 (et les références citées).

Voir aussi I’art. 1071 al. 2 CO.

292

293

298
299

41



196

197

198

199

200

201

Premiére partie: la prescription en général en droit suisse

débiteur le 07.11.2000. La derniére interruption est celle du 07.11.2000%°. En [’absence
d’acte interruptif subséquent, la prescription sera acquise le 07.11.2001 a minuit, le jour du
07.11.2000 n’étant pas compris dans le caleul®™.

Il faut relever que cette régle s’applique également au délai de prescription extraordinaire
(N 118), ce dernier n’étant pas régi par les régles correspondantes du droit pénal, mais du
droit civil*®.

Qui dit principe, dit exception. L’article 137 alinéa 2 CO prévoit un délai de prescription de
dix ans, quelle que soit la durée du delai originel, si la dette a été reconnue dans un titre ou
constatée par un jugement. Pour ce qui est de la reconnaissance de dette prévue par cette
disposition, le Tribunal fédéral exige que le titre délivré fasse mention expresse du montant
reconnu (N 172). 1l semble poser la méme exigence pour un jugement, tout en ayant laissé
ouverte la question de savoir si un jugement en constatation était suffisant & cet effet®®. A
I’instar de SPIRO, nous sommes d’avis qu’un tel jugement est suffisant®, conformément & la
lettre de la loi qui ne contient aucune restriction a ce propos.

b)  Quant au point de départ du nouveau délai

Le nouveau délai court en général dés l'interruption, a savoir deés le jour qui suit I’acte
interruptif, quel qu’il soit. Plus précisément, le jour de I’interruption peut étre défini de la ma-
niere suivante:

- Pour le créancier, comme le jour pendant lequel il manifeste sa volonté de faire valoir sa
créance®®, une remise de cette manifestation de volonté & la poste®® étant considérée
comme suffisante.

— Pour I’autorité, a la fois comme le jour ou elle décide d’agir (ordonnance de procédure,
jugement, etc.) et comme le jour ou elle notifie son action (notification d’un comman-
dement de payer, des considérants d’un jugement, etc.) aux parties (voir aussi N 195 et
les références citéees).

- Pour le débiteur, SPIRO est d’avis que le point de départ du nouveau délai est toujours
celui du jour ou le débiteur remet sa déclaration et non celui o le créancier la recoit®”.
Il n’est pas aisé de savoir a quel moment exact il rattache les effets de la reconnais-
sance: au vu de I’exemple qu’il donne au niveau des dates, il semble se baser sur le
principe de 1’émission (« Ausserungstheorie »)**® et non sur celui de I’expédition
(« Ubermittlungstheorie »), alors que, selon la formulation du texte de son traité, il a
probablement voulu se prononcer en faveur du principe de I’expédition. Quoi qu’il en
soit, cette opinion nous parait critiquable et peu adaptée a la pratique. Comme nous
I’avons vu, la reconnaissance de dette doit étre adressée au créancier pour porter
interruption de la prescription (N 171). Bien qu’elle ne constitue pas obligatoirement un

%0 ByCHER, AT, p. 468 note de bas de page 126; GILLIERON I, art. 67 N 135 et les références

citées; SPIRO I, p. 379.

Pour un autre exemple de calcul des délais, voir AFT 81 1l 135, 137-138.

ATF 127 111 538, 542, aussi publié in RSJ 98 pp. 22-23, commenté par HANSIORG STEINER in
REAS 2002, pp. 280-285; ATF 111 11 429, 441; voir aussi KELLER 11, pp. 303-304.

303 ATF 61 11334, 337.

%04 Spiro 1, p. 382.
305

301
302

SPIRO I, p. 379.
306 ATF 104 1 20, 22; ATF 49 11 38, 42. Pour plus de détails, voir aussi GILLIERON I, art. 67
N 129-133.

%7 spiro 1, p. 379.
38 gSpro |, p. 379 note de bas de page 13.

42



202

203

204

205

206

207

208

209

Premiére partie: la prescription en général en droit suisse

acte juridique (c’est-a-dire une déclaration de volonté; a ce sujet, voir N 168), il n’y a
selon nous aucune raison de s’¢éloigner des régles générales en mati¢re de manifestation
de volonté. En principe, une telle manifestation est soumise a perception (ou informa-
tion), lorsqu’elle est directe, et a réception®®, lorsqu’elle est indirecte™. Cela doit va-
loir également pour la reconnaissance de dette selon 1’article 135 chiffre 1 CO, méme
lorsqu’elle n’est que I’expression d’une connaissance>™ et non d’une volonté. Admettre
la solution préconisée par SPIRO, selon I’exemple qu’il donne lui-méme, pourrait
conduire a des resultats insatisfaisants.

Exemple: si le débiteur fait parvenir au créancier un extrait de compte qu’il date du
16.02.2000 mais qu’il n’envoie au créancier que le 24.02.2000 et que ce dernier le re-
coit le 25.02.2000, l'interruption aurait lieu le 16.02.2000.

Cet exemple démontre bien les limites de la théorie sur laquelle il se base. En admettant
que le délai de prescription soit arrivé a échéance le 18.02.2000 dans le cas exposé ci-
dessus, la théorie de SPIRO reviendrait a admettre que le débiteur interrompe a poste-
riori (par exemple en antidatant une déclaration) une prescription déja acquise. Or, le
Tribunal fédéral a expressément rejeté la possibilité pour le débiteur d’interrompre la
prescription par une reconnaissance de dette une fois qu’elle est acquise®2.

Le départ du nouveau délai peut parfois étre différé. Il s’agit des cas suivants:

c)

Si I’interruption résulte d’une intervention dans une faillite, le délai recommence a
courir dés le moment ou il est de nouveau possible de faire valoir la créance (article 138
alinéa 3 CO)*%,

En cas de convention de sursis, qui implique une reconnaissance de dette (N 179), le
délai ne recommence & courir que lorsque la créance est de nouveau exigible®*.

Si une suspension de procédure est décidée par le juge, son ordonnance interrompt la
prescription. Dans ce cas, le délai ne recommence a courir que des le moment ou le

créancier recouvre la possibilité de requérir la reprise du procés (voir aussi N 218)%"°.

Si Dinterruption survient au cours d’une période de suspension de la prescription
(article 134 CO), le délai ne recommence & courir que lorsque la suspension tombe*'®; la
suspension de la prescription se transforme donc en empéchement pour le nouveau délai
(pour le calcul des délais, voir N 146-148).

Quant a la créance

La prescription n’est interrompue que pour le montant de la créance que le débiteur a reconnu

317

ou que le créancier a fait valoir™".

309
310

311
312
313

314

315

316
317

Par exemple pour une résiliation: ATF 123 111 246, 248.

Pour les détails, voir ENGEL, PG, pp. 132-135; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 185-205;
SCHWENZER, N 27.12-27.32; VON TUHR/PETER, pp. 166-173.

SCHWENZER, N 27.16.

ATF 122 111 10, 19.

Art. 207 LP (ou art. 195 LP si la faillite est révoquée). VON TUHR/ESCHER, p. 230; pour les
détails a ce sujet et notamment les problémes posés par le point de départ du délai s’il y a
délivrance d’un acte de défaut de biens aprés faillite, voir DAPPEN, BSK, OR 138 N 6-6b.

ATF 89 11 26, 30; ATF 65 1l 232, 233.

ATF 130 1Il 202, 206; ATF 123 1l 213, 216. Voir aussi ATF 75 Il 227, 236, confirmé par
I’ATF 85 11 504, 509 et I’ATF 89 II 26, 30.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3548.

ATF 119 11 339 et les références citées.
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Pour le débiteur, ce principe est d’application stricte, la reconnaissance ne concerne qu’une

obligation déterminée ou déterminable quant & son contenu et/ou & son montant*%,

En ce qui concerne le créancier, une appréciation plus nuancée s’impose. En effet, on ne
saurait poser des exigences trop élevées concernant la rédaction de la réquisition de poursuite
ou des conclusions d’une demande en justiceglg. De ce fait, la portée exacte de 1’interruption
doit étre déterminée par interprétation®’. Le créancier aura toutefois soin de demander dans
sa réquisition de poursuite ou dans son action en justice un montant suffisant®**. De méme,
s’il fait valoir sa créance par une objection de compensation, il lui faudra veiller a interrompre
la prescription pour I’éventuel surplus non invoquégzz.

d) Quant aux personnes coobligées

En principe, I’interruption ne déploie son effet qu’a 1’encontre des parties a un rapport
juridique déterminé®?,

L’article 136 alinéa 1 CO précise toutefois que la prescription interrompue contre 1’un des
codébiteurs solidaires ou 1’'un des codébiteurs d’une dette indivisible 1’est également contre
tous les autres. Cette régle s’applique en cas d’interruption par le créancier ou en cours de
procédure®®*. Elle n’a pas d’effet si c’est le débiteur qui interrompt la prescription (voir
N 1274). Critiquée par une partie de la doctrine®®, elle compte malgré tout des partisans>>°.

En ce qui concerne les codébiteurs solidaires, le Tribunal fédéral a jugé que la regle ne vaut
qu’en cas de solidarité parfaite®*’, sauf disposition légale contraire expresse®*, tels les arti-
cles 83 alinéa 2 LCR, 39 alinéa 2 LITC et 10 alinéa 4 LRCN qui prévoient cet effet également
en cas de solidarité imparfaite (voir aussi N 1275).

Les alinéas 2 et 3 de I’article 136 CO traitent du cas particulier de ’interruption contre le
débiteur principal et la caution (voir aussi N 1283 et 1441).

318 gSpiro |, p. 411 et pp. 411-416 pour les détails.

319 gSpiro 1, pp. 401-402.

320 pAppEN, BSK, OR 135 N 20a; pour les détails, voir SPIRO I, pp. 395-411.

2L ATF 70 11 85, 92-93. Voir aussi VON TUHR/ESCHER, p. 227.

822 BUCHER, AT, p. 468; DAPPEN, BSK, OR 135 N 20; VON TUHR/ESCHER, p. 228 en particulier la
note de bas de page 23. Contra: SPIRO I, pp. 305-307.

323 ENGEL, PG, p. 818.

324 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3934; SPIRO |, p. 432.

325 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3934; GUHL/KOLLER, §39 N50; SPIRO I, pp.430 ss;

partiellement: VON TUHR/ESCHER, p. 308.

BUCHER, AT, p. 495; ENGEL, PG, p. 819. Sans véritable prise de position: DAPPEN, BSK, OR

136 N 2-4; VON BUREN, AT, p. 437, SCHWENZER, N 88.22.

21 ATF 115 11 42, 47. Contra: VON BUREN, AT, pp. 437 et 105.

328 ATF 106 11 250, 253-254.

326
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e) Quant a une action mal introduite

Le créancier ne peut interrompre la prescription que s’il fait valoir ses droits en conformité
aux regles de procédure ou a la Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite. Si son
action ou sa poursuite est rejetée pour des raisons formelles, la prescription n’est pas
interrompue?®. Dans un tel cas, I’article 139 CO lui accorde toutefois un délai supplémentaire
(ou délai de grace®* ou encore, moins élogieux, « Eselsbriicke »***) de 60 jours pour faire
valoir ses droits.

Nous nous rallions & I’opinion d’une partie de la doctrine®*? selon laquelle I’article 139 CO
vise tous les actes interruptifs de I’article 135 chiffre 2, malgré le texte 1égal qui restreint son
champ d’application aux seules actions et exceptions.

L’article 139 CO est une disposition d’exception, faisant appel a des institutions que 1’on ne
rencontre pas sous la méme forme dans d’autres dispositions du droit suisse. Alors que la
prescription n’est pas suspendue pendant la durée d’un proces dont la créance fait 1’objet, sauf
si le juge ordonne une suspension de la procédure (N 207), I’article 139 CO introduit une
forme de report de 1’échéance (« Ablaufshemmung ») qui empéche le débiteur de prescrire
pour la durée du procés ou de la poursuite jusqu’a la décision de non-recevoir et encore pen-
dant les 60 jours qui suivent la notification de cette derniére®®. Cette faveur n’est toutefois
accordée au créancier que si la prescription n’était pas encore acquise au moment ou il a fait
valoir ses droits®** et si, & compter de ce méme moment, la décision de non-recevoir intervient
dans un délai qui n’est pas plus long que le délai de prescription®*. En outre, contrairement &
la regle générale (N 208), cette forme de suspension ne constitue pas un empéchement pour le

nouveau délai qui court aprés une nouvelle interruption®®.

Exemple: Un Iésé acquiert connaissance du dommage (créance soumise a la prescription
annuelle) et de son auteur le 09.11.1999. La prescription sera acquise le 09.11.2000. Si le
lésé ouvre action le 07.11.2000 et que [’action est renvoyée pour défaut de compétence par
jugement notifié le 08.12.2000, le délai supplémentaire pendant lequel il est habilité a inter-
rompre la prescription échoit le 06.02.2001. S’il accomplit un acte interruptif valable le
16.01.2001, le nouveau délai de prescription d’'un an commence a courir a compter du
17.01.2001 et non du 07.02.2001. Si en revanche, dans le méme exemple, [’action avait été
ouverte le 10.11.2000, [’octroi d’un délai supplémentaire serait exclu, la prescription étant
déja acquise.

C’est a posteriori qu’il peut étre déterminé si I’octroi d’un délai sup;g)lémentaire se justiﬁe337.
Les critéres d’application de I’article 139 CO sont de droit fédéral®*®. Contrairement & une
opinion qui a été avancée®®, le délai de 60 jours n’est pas un délai de péremption. Si le créan-

329
330

DAPPEN, BSK, OR 139 N 1.

ENGEL, PG, p. 821.

331 \/oN BUREN, AT, p. 435.

332 BUCHER, AT, p. 467; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3550; SCHWENZER, N 84.31; SPIRO I,
pp. 331-334. Dans le méme sens: DAPPEN, BSK, OR 139 N 2. Contra: ZR 106 Nr. 29 p. 141,
144-145 (Tribunal de commerce de Zurich).

333 ATF 109 111 49, 52; DAPPEN, BSK, OR 139 N 9; GUHL/KOLLER, § 39 N 48; SPIRO I, pp. 335-

336.

VON TUHR/ESCHER, p. 230; voir aussi ATF 100 111 35, 39.

SPIRO |, p. 316 note de bas de page 14.

Contra: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3549.

37 ATF 100 111 35, 38-39.

3% ATF 89 11 304, 310; ENGEL, PG, p. 821; STEINER, pp. 43-44. Voir aussi DAPPEN, BSK, OR 139

N 8-8a.

ENGEL, PG, p. 821

334
335
336
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cier n’accomplit pas d’acte interruptif avant son échéance, sa créance se prescrit340, mais ne se
périme pas; le délai est un délai supplémentaire et non un délai péremptoire. Par conséquent,
une nouvelle application de I’article 139 CO n’est pas exclue®*.

La jurisprudence a élargi 1’applicabilité de I’article 139 CO aux délais de péremption du droit

civil fédéral et du droit de la poursuite pour dettes et la faillite, avec certaines particularités>**.

Section 3 La prolongation conventionnelle du délai et la
renonciation a la prescription en cours

Dans le chapitre consacré a la prolongation de la durée de la prescription, nous nous devons
de mentionner les deux possibilités que sont la prolongation conventionnelle du délai de pres-
cription et la renonciation a la prescription en cours. Nous traiterons de ces sujets constituant
le cceur du présent travail dans les parties qui leur sont spécialement consacrées (voir spécifi-
quement N 757 et 1193-1195).

30 gpiro I, p. 337.

31 Question laissée ouverte dans PATF 130 III 202, 211. Contra: ZR 106 Nr. 29 p. 141, 145-146
(Tribunal de commerce de Zurich).

Voir I’arrét topique ATF 89 Il 304 et les références citées. Pour plus de détails, voir BUCHER,
AT, pp. 467-468; DAPPEN, BSK, OR 139 N 4-5; ENGEL, PG, pp. 821-822; VON TUHR/ESCHER,
p. 230; Wyss, JT 1973, pp. 269-270. Avec des nuances: VAUTIER, pp. 275-276.
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Chapitre 111 L’invocation et la preuve de la
prescription

Selon la théorie classique, le droit est 1’action. L’action est simplement la mise en pratique du
droit. Cette théorie a aujourd’hui ét¢ abandonnée au profit d’une distinction tripartite entre
demande, droit de fond et droit d’action. Il n’en demeure pas moins que 1’ordre juridique at-
tend du créancier qu’il fasse valoir son droit, autrement dit qu’il le mette en marche. La pres-
cription est un moyen dont le débiteur peut se servir pour I’arréter. Dans le présent chapitre,
nous allons étudier comment ce moyen doit &tre mis en ceuvre.

Section 1 L’invocation de la prescription

A. Généralités et maxime éventuelle

La prescription est un moyen de défense du débiteur. Ce dernier peut I’invoquer dans son
mémoire de réponse (« Klageantwort ou —beantwortung ») et n’a pas besoin pour ce faire
d’intenter une action reconventionnelle (« Widerklage »)***. Comme nous 1’avons déja ex-

posé, le juge ne peut retenir d’office ce moyen (N 134-136)344.

Il convient de relever ici que la « non-prescription » d’une créance invoquée en justice ne
constitue pas un motif de recevabilité**® de par le droit fédéral (article 142 CO). Des régles de
procédure cantonale disposant le contraire sont donc inapplicables. Cela implique que dans sa
demande, le créancier n’a pas a alléguer des faits et a présenter des moyens de preuve qui éta-
blissent que sa créance n’est pas prescrite.

En Suisse, le proces civil est en principe régi par la maxime éventuelle (« Eventualmaxime »).
Selon ce principe de procédure, les parties sont tenues de présenter tous leurs moyens,
d’attaque pour le créancier, de défense pour le débiteur, simultanément a un méme stade de la
procédure, y compris les moyens de preuve disponibles®*. Ce principe, qui est en général une
prescription d’ordre et non une regle impérative347, n’est pas appliqué strictement et les lois
de procédures cantonales y apportent divers tempéraments>%.

B. L’application de la maxime éventuelle a la prescription

Nous avons déja dit que le débiteur doit en principe invoquer la prescription selon les formes
et au stade de la procédure prévus par le droit cantonal (N 127). Ce principe est généralement
mentionné par la doctrine sans précision supplémentaire. Le Tribunal fédéral a lui aussi jugé

343 LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCH]I, Art. 170 N 1b.

%4 pour un exemple, voir ATF 129V 237, 241.

345 VOGEL/SPUHLER, Chapitre 7 N 75; GULDENER, p. 222.

36 pour plus de détails et les différentes solutions cantonales, voir FRANK/STRAULI/MESSMER,
8 114 N 1-1a; GULDENER, pp. 181-185; HABSCHEID, N 544-545; KUMMER, Zivilprozessrecht,
pp. 82-83; LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art.92 N 1la; VOGEL/SPUHLER,
Chapitre 6 N 97-99; WALDER-RICHLI, § 19.

GULDENER, p. 182.

Voir I’énumération des diverses dispositions cantonales chez VOGEL/SPUHLER, Chapitre 6
N 100-107.

347
348
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que c’est le droit cantonal qui détermine jusqu’a quel moment I’exception de prescription peut
étre invoquée. Sa jurisprudence datait d’il y a un demi-siécle**® mais avait été confirmée en-
core en 1993*°. Elle n’avait pas approfondi la question. Dans un arrét plus récent®™?; le
Tribunal fédéral a partiellement abandonné cette jurisprudence en précisant, sur la base d’un
arrét non publié, que la maxime éventuelle violait le principe de la primauté du droit fédéral si
elle empéchait le débiteur de faire valoir la prescription intervenue au cours du proces. Il a de
méme admis I’invocation de la prescription dans le cadre d’une procédure de recours en ré-
forme, ce qu’il avait déja fait dans un arrét de 1980 par rapport a une prescription survenue
durant la derniére instance cantonale®*?. Dans le cadre d’un procés direct, le Tribunal fédéral a
¢été confronté a 1’exception de prescription soulevée dans un mémoire final. Il I’a cependant
simplement rejetée, la considérant comme abusive, ne répondant ainsi pas a la question de

savoir si elle pouvait encore intervenir & ce stade de la procédure®,

A notre avis, la prescription se préte mal a I’application de la maxime éventuelle et a une
limitation des possibilités de I’invoquer par le droit cantonal, qu’elle soit intervenue pendant
le proces ou avant ce dernier. En effet, la prescription acquise procure au débiteur une excep-
tion au sens technique et donc un droit subjectif (N 30-33). Son invocation dans le proces ci-
vil consiste donc en 1’exercice d’un droit subjectif conféré par le droit civil fédéral®™* et tou-
che le droit matériel. Elle ne consiste pas en I’allégation de nouveaux faits (« Sachvor-
bringen ») et ne requiert en principe pas la production de moyens de preuve supplémentaires
par le débiteur.

Or, une partie de la doctrine admet que I’invocation de moyens de défense et d’attaque qui ne
nécessitent précisément pas 1’allégation de nouveaux faits peut se faire jusqu’a la fin de
I’audience des débats®*®. En conséquence, en opposition & la maxime éventuelle, nous postu-
lons que I’invocation de 1’exception de prescription par le débiteur est possible a tous les sta-
des du proceés civil et ce, de par le droit matériel fédéral, que la prescription soit intervenue
pendant la litispendance ou avant le début du procés®*®. Cela vaut autant pour une procédure
cantonale que pour la procédure civile fédérale. Le débiteur jouit de cette faculté tant que le
jugement n’est pas entré en force de chose jugée formelle (« formelle Rechtskraft »), c’est-a-
dire qu’il 5geut aussi se prévaloir de la prescription dans le cadre d’une voie de recours dite
ordinaire®’.

Quel que soit le stade du proces au cours duquel le débiteur souléve son exception, il sied de
donner au créancier I’occasion de se prononcer sur 1’exception invoquée et la possibilité de
démontrer que la prescription a été suspendue ou interrompue ou qu’elle n’est pas acquise

39 ATF 80 11141, 52,

30 ATF 119 111 108, 110.

1 ATF 123 111 213, 217; voir aussi ATF 124 11 543, 558.

%2 ATF 106 Il 32, 34-36. Concernant cet arrét et ses conséquences, voir WIDMER/WESSNER,
pp. 222-223.

353 ATF 4C.314/1992 du 21.11.2000, c. 7b.

%4 \/oir aussi VON TUHR/PETER, pp. 27-29.

%5 KUMMER, Zivilprozessrecht, p. 83 (pour I’objection de compensation); LEUCH/MARBACH/

KELLERHALS/STERCHI, Art. 92 N 1b.

Pour le droit francais, voir BENABENT, N 909. Contra: BERTI, ZK, OR 142 N 14.

Admis par exemple en procédure cantonale: SJ 1947 p. 376, 379 (Cour de justice civile

genevoise). Contra: ATF 119 Il 108, 110, concernant un arrét fribourgeois. Voir toutefois

N 227.
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pour une autre raison®®, Le tribunal accordera ensuite au débiteur ’occasion de prendre posi-

tion sur les moyens invoqués par le créancier®’.

Ce postulat ne signifie pas que le débiteur ne doit pas se plier au déroulement du proces fixé
par le droit cantonal. Il est tenu d’exciper de la prescription lorsqu’une intervention de sa part
est nécessaire ou possible. Si I’invocation de I’exception de prescription a un stade avancé du
proces occasionne des frais supplémentaires ou fait apparaitre certains frais consentis comme
inutiles, c’est lui qui aura a les supporter. Toutefois, il ne sera déchu de son droit a invoquer
I’exception de prescription que s’il omet de le faire valoir dans la derniére intervention®®,

écrite ou orale, que lui accorde le droit de procédure avant le jugement.
Cette extension de I’application du droit fédéral se justifie pour trois raisons principales:

- Dans plusieurs dispositions du Code des obligations, le législateur fédéral a réglé les
implications de la prescription en termes de procédure (articles 135, 139, 142 CO), bien
qu’il s’agisse d’une institution de droit matériel. L’article 142 CO traite précisément de
I’invocation de 1’exception de prescription, démontrant ainsi que le législateur voulait
aussi en régler, du moins partiellement, les modalités. Il n’est donc pas contraire a
I’esprit de la loi de dire que le droit fédéral entend également fixer le moment possible
de I’invocation de la prescription, méme si la Confédération n’a pas encore usé de sa
compétence pour unifier la procédure civile (article 122 alinéa 1 nCst. féd.*®*: voir aussi
N 237).

—  Une telle extension évite des solutions différenciées entre les cantons et garantit ainsi
I’application du droit de fond sans égard a un éventuel formalisme procédural. Il n’y a
en effet pas de raison valable a ce qu’un moyen tiré du droit matériel fédéral doive par
exemple étre invoqué au plus tard dans la réponse ou au début de I’administration des
preuves en premiére instance dans le canton de Fribourg®®? et puisse étre invoqué encore
dans le mémoire d’appel dans le canton de Lucerne®® et méme au débat final en appel
dans le canton du Valais®®*,

- Finalement, elle compense en partie pour le débiteur la sévérité de la regle de
I’article 142 CO (N 134). Elle permet en particulier au plaideur non assisté de ne pas
étre touché trop durement par une omission de sa part a un stade peu avancé de la pro-
cedure.

L’ancienne jurisprudence du Tribunal fédéral devrait donc a notre sens étre totalement
abandonnée et les principes développés dans son arrét récent (N 227) devraient étre appliqués
également dans les cas ou la prescription est intervenue avant le début du procés. Etant donné
que I’invocation de la prescription ne nécessite pas de moyens de preuve de la part du débi-
teur et que les moyens a disposition du créancier pour s’opposer a I’exception de prescription
sont limités, une complication des proces civils n’est pas a redouter.

Le projet de Code de procédure civile suisse ne donne aucune précision concernant
I’invocation de la prescription. Il admet I’invocation de faits et moyens de preuve nouveaux
proprement dits ou improprement dits sans réserve jusqu’a la fin des premiéres plaidoiries en

358
359
360
361

LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 92 N 1b in fine.

GULDENER, p. 177 note de bas de page 9.

A ce sujet, voir VON TUHR/PETER, p. 29.

Texte adopté en votation populaire du 12.03.2000, RO 2002 3148-3150, et entré en vigueur le
01.01.2007, RO 2006 1059.

RFJ 2005 p. 9, 15-16 (Tribunal cantonal fribourgeois).

LGVE 2006 I Nr. 9 p. 12, 13 (Tribunal cantonal lucernois).

RVJ 2006 p. 274, 281 (Tribunal cantonal valaisan).

362
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premiere instance mais pas en procédure d’appe1365. Toutefois, vu que I’invocation de la pres-
cription ne consiste précisément pas en [’allégation de faits nouveaux (N 229), rien
n’empécherait, si le projet devait voir le jour tel quel, d’admettre I’invocation de la prescrip-
tion de maniére large, méme en deuxiéme instance, qu’elle soit intervenue avant ou apres le
début du proces.

Section 2 La preuve de la prescription

A. Le fardeau de la preuve

Selon I’article 8 CC, chaque partie doit, si la loi ne prescrit le contraire, prouver les faits
qu’elle allegue pour en déduire son droit. Cette disposition régle les conséquences de
I’absence de preuve, c’est-a-dire du sort des conclusions d’une partie qui n’a pas réussi a

convaincre le juge de I’exactitude de ses allégués%G.

Lorsqu’il excipe de la prescription au cours d’un proces, le débiteur ne fait pas seulement
valoir un droit, il I’exerce: le droit unilatéral de refuser la prestation (exception péremptoire).
Cette particularité a des conséquences quant aux preuves qui sont attendues des parties.

B. Pour le débiteur

Selon une partie de la doctrine, le débiteur doit prouver que les conditions de la prescription,
qui est a la fois considérée comme un « contre-droit » (« Gegenrecht ») et comme un fait des-
tructeur (« rechtsvernichtende Tatsache »*°), sont remplies*®®. Cette affirmation est trop
catégorique et mérite d’étre nuancée. Seuls certains éléments d’une des deux conditions prin-
cipales de la prescription (N 88-90) peuvent faire 1’objet d’une preuve de la part du débiteur.

Le débiteur n’a en effet pas a prouver que la créance poursuivie en justice est prescriptible
(N 91-95)%°. La loi elle-méme dispose qu’a défaut de régle contraire, toute créance se prescrit
(article 127 CO, voir aussi N 548).

En ce qui concerne le délai, ce dernier peut-étre caractérisé par les trois éléments suivants: son
point de départ (N 98-113), son type et sa durée (N 114-119) ainsi que son échéance (N 120-
122). D’un point de vue du fardeau de la preuve, on peut poser les principes suivants:

—  L’écoulement du temps est un fait qui, cela va de soi, ne nécessite aucune preuve.

—  L’échéance du délai peut étre déterminée sur la base des régles de supputation de la loi,
dés le moment ou son point de départ et sa durée sont connus; elle ne nécessite donc
I’administration d’aucune preuve.

— La durée du délai est fixée par la loi et n’a donc en principe pas besoin d’étre prouvée;

le débiteur peut toutefois étre exceptionnellement tenu de prouver les faits fondant un

délai de prescription plus court que le délai ordinaire et dont il entend se prévaloir”.

%5 Art.225al. 1 et 314 al. 1 du projet de Code de procédure civile suisse, FF 2006 7019, 7068 et

7092. Voir aussi Message CF 28.06.2006 relatif au code de procédure civile suisse,
FF 2006 6841, 6948-6949 et 6982.

KUMMER, BK, ZGB 8 N 20.

Contra: VON TUHR/ESCHER, p. 231.

Expressément: DESCHENAUX, p. 240; SCHMID, BSK, ZGB 8 N 58.

KUMMER, BK, ZGB 8 N 178.

30 gspiRo 1, pp. 897-898.
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- En revanche, le débiteur doit prouver les faits propres a fonder le point de départ du
délai (quel que soit son type), qu’il s’agisse de I’exigibilité, de la connaissance du
créancier ou encore d’un autre moment (voir N 98-113)3 !

Le débiteur peut naturellement étre appelé a apporter la contre-preuve lorsque le fardeau de la
preuve incombe au créancier.

C. Pour le créancier

Le créancier qui entend s’opposer a la paralysie de sa créance par le débiteur et au rejet de son
action par le juge a la possibilité¢ de prouver que la prescription n’est pas acquise.

Il doit établir, le cas échéant, que sa créance est imprescriptible (N 96). Cette preuve n’est pas
difficile a rapporter, car elle peut se fonder sur I’extrait d’un registre public (registre foncier,
des aéronefs, des bateaux, de 1’¢état civil) dont la force probante est consacrée par la loi (arti-
cle 9 CC)*"

Si, en réponse a ’exception soulevée par le débiteur, il alleégue que le délai n’est pas encore
écoulé, il peut étre amené a rapporter la contre-preuve des allégations du débiteur qui fondent
un point de départ du délai qui lui est défavorable (N 246). Néanmoins, il ne supporte pas a
cet égard de véritable fardeau de la preuve. En effet, le fait invoqué fonde le droit du débiteur
a refuser la prestation et non celui du créancier a la réclamer (voir aussi N 225). Bien que ce
point puisse étre délicat, particulierement lorsque le point de départ du délai est subjectif, le
Tribunal fédéral a jugé que « I’incertitude qui subsiste a ce sujet demeure a la charge de la
défenderesse, qui a invoqué la prescription »*3. Cela signifie que sera retenu comme point de
départ du délai de prescription le moment auquel la prescription aura dans tous les cas com-
mencé a courir et non celui d’un début possible. Eu égard aux conséquences parfois lourdes
de la prescription pour le créancier et a la brieveté des délais du droit suisse, cette jurispru-
dence mérite 1’approbation.

Le créancier supporte en revanche seul le fardeau de la preuve concernant une éventuelle
prolongation de la durée de la prescription®”. En ce qui concerne I’interruption, il doit prou-
ver d’une part qu’elle a eu lieu, d’autre part qu’elle a eu lieu a temps. En effet, une prescrip-
tion déja acquise ne saurait étre interrompue (N 165). C’est également a lui qu’il revient le
soin d’établir qu’une cause de suspension était donnée. Cependant, si le débiteur conteste la
cause de I’article 134 alinéa 1 chiffre 6 CO, il lui incombe de prouver qu’il était possible de
faire valoir la créance devant un tribunal suisse, vu la difficulté presque insurmontable que
représenterait le fardeau de la preuve pour le créancier.

Nous reviendrons ultérieurement sur les probléemes de preuve que posent la modification
conventionnelle du délai (N 768), la renonciation a la prescription en cours (N 1244-1251) et
la renonciation a la prescription acquise (N 1424-1427).

31 ATF 111 11 55, 59; KUMMER, BK, ZGB 8 N 304. Pour plus de détails, voir aussi SPIRO I,
pp. 894-897.

32 gpiro I, p. 898.

83 ATF 111 11 55, 59.

7% Voir en particulier BECKER, BK, OR 127 N 6; DAPPEN, BSK, OR 135 N 23; KUMMER, BK,
ZGB 8 N 172 et 304; OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 142 N 2; ROSSEL, p. 204; SPIRO I,
pp. 891-894.
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Chapitre IV L’abus de droit

Section 1 La notion de bonne foi et d’abus de droit

Selon Darticle 2 alinéal CC, «chacun est tenu d’exercer ses droits et d’exécuter ses
obligations selon les regles de la bonne foi ». Le principe de la bonne foi énoncé dans cette
disposition légale exprime 1’obligation pour les particuliers de respecter les valeurs éthiques
d’honnéteté, de loyauté et de correction (« Redlichkeit, Loyalitat und Korrektheit ») dans leurs
relations réciproques, pour autant que ces derniéres nécessitent une appréciation juridique®”.
Les titulaires de droits et d’obligations sont tenus de se comporter avec des égards réciproques

(« wechselseitige Riicksichtnahme »)*™®.

Le deuxieme alinéa de I’article 2 CC ajoute que « 1’abus manifeste d’un droit n’est pas
protégé par la loi ». Jusqu’a ce jour, la science du droit n’a pas réussi a donner une définition
unanimement ou méme seulement généralement admise de 1’interdiction de 1’abus de droit®”’.

On peut cependant distinguer deux grands courants de pensée.

Le premier, fide¢le aux intentions du législateur, voit dans 1’alinéa 2 de 1’article 2 CC une
norme qui consacre 1’inexistence d’un droit contraire a la finalité de 1’ordre juridique et a la
protection des intéréts juridiques’®. Selon cette théorie, I’interdiction de ’abus de droit est le
corollaire du principe de la bonne foi: tout agissement contraire a la bonne foi constitue une
violation de la régle invoquée et, dans un tel cas, I’ordre juridique préfére accorder sa protec-
tion a celui qui est au bénéfice d’un droit juste (« richtiges Recht ») au sens éthique et moral
du terme. La sanction que la loi attache a 1’abus de droit ne peut en conséquence qu’étre
I’inexistence de la prétention invoquée, inexistence que le juge ne peut que constater.

Le deuxieme courant voit dans I’interdiction de 1’abus de droit un garde-fou posé a ’exercice
des droits subjectifs®”®, une limitation de leur contenu®®. Lorsque I’exercice d’un droit
conféré par la loi apparait comme une injustice manifeste au regard des valeurs éthiques de la
bonne foi, le titulaire de ce « droit apparent » ne peut s’en prévaloir®s’. L’article 2 alinéa 2 CC
devient donc une norme protectrice et correctrice qui permet au juge non de constater
I’inexistence d’une prétention mais de refuser 1’exercice du droit tel qu’il est invoqué et dans
la mesure ou il I’est abusivement. Dans cette optique, ’article 2 alinéa 2 CC est I’instrument
dont dispose la justice pour tracer la frontiére entre le droit et 1’abus. Lorsqu’il admet qu’il y a
abus de droit, le juge ne crée pas de regle générale et abstraite différente de la loi, il ne fait
que refuser I’application de la loi dans un cas particulier lorsqu’il I’estime nécessaire dans
I’intérét de la justice matérielle®®?. La jurisprudence du Tribunal fédéral doit étre rattachée a
ce deuxiéme courant®®*,

Il ne nous appartient pas de trancher ici en faveur de I’un ou de I’autre de ces courants. Bien
que notre cceur penche pour le premier courant, la raison nous dicte de nous baser sur

875 BAUMANN, ZK, ZGB 2 N 3.

3% MERz, BK, ZGB 2 N 17

377 BAUMANN, ZK, ZGB 2 N 236; HONSELL, BSK, ZGB 2 N 24.
38 A ce sujet, voir HUWILER, pp. 47-51; JAUN, RIB 137, pp. 49-50.
379 HoNsELL, BSK, ZGB 2 N 25.

%80 MERrz, BK, ZGB 2 N 28.

81 DESCHENAUX, pp. 138-139.

82 AmoOs, p. 36.

38 Voir par exemple ATF 125 111 257, 261.
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I’opinion du Tribunal fédéral dans le cadre du présent travail. Nous relevons que 1’article 2
alinéa 2 CC ne prohibe que ’abus manifeste®®* d’un droit. Quelle que soit I’opinion défendue,
I’interdiction de 1’abus de droit reste donc une norme d’exception et son application doit étre
résergsése a des cas exceptionnels, d’injustice criante, de violation grave de la justice dite maté-
rielle™.

Section 2 L’abus de droit en matiére de prescription

A. Du créancier

En principe, le créancier qui tarde a faire valoir sa créance en justice et ne le fait que peu
avant 1’échéance du délai de prescription ne commet pas d’abus de droit®®. Le juge ne saurait
raccourcir les délais de prescription sous le couvert de ’article 2 alinéa 2 CC, ce d’autant plus
si le délai en question est relativement court®’. Cette disposition ne lui permet d’ailleurs pas
non plus de retenir un abus de droit si le créancier tarde a faire valoir sa prétention mais que la
loi ne prévoit pas de délai de prescription®®®. S’il existe une lacune de la loi, il doit faire acte
de 1égislateur selon I’article 1 alinéa 2 CC pour établir un délai et ne rejeter ’action du créan-
cier que si le débiteur excipe de la prescription (voir aussi N 71).

Si un abus de droit est commis, il doit étre pris en compte d’office. Il ne le sera que lorsque
des circonstances font apparaitre I’attente du créancier comme manifestement abusive; alors
seulement, le juge est habilité a intervenir dans un cas d’espéce et a paralyser le droit d’action
du créancier®®. A titre d’exemple, nous citons le cas dans lequel il ressort des circonstances
que le créancier a en fait renoncé a sa créance ou qu’il a attendu sans raison plausible, si ce
n’est pour rendre intentionnellement et astucieusement impossible ou beaucoup plus difficile
I’administration des preuves, en raison de I’ancienneté et de la complexité des faits>®.

B. Du débiteur

a) Notion

La bonne foi n’est pas une condition de la prescription (N 55). L’affaiblissement du droit du
créancier intervient du seul fait de 1’écoulement du temps. Cependant, le débiteur qui excipe
de la prescription peut abuser de son droit a refuser la prestation, lorsque, par son comporte-
ment ou ses déclarations, il a incité le créancier a ne pas interrompre la prescription.

Il n’est pas possible de dresser une regle générale qui appréhenderait cette problématique. Par
conséquent, c’est au cas par cas que le juge doit examiner si un abus est commis. De la prati-
que des tribunaux est née une « famille de cas » ou « Sachgruppe »>*,

84 Concernant la portée de ce terme, voir HUWILER, pp. 41-42 et 46-47.

%5 BAUMANN, ZK, ZGB 2 N 236. Voir aussi JAUN, RIB 137, pp. 67-68.

8 ATF 124 11 436, 453; ATF 116 11 428, 431.

87 ATF 127 111 357, 364.

% BAUMANN, ZK, ZGB 2 N 387.

89 AMOOs, pp. 46-47; MERZ, BK, ZGB 2 N 522; BAUMANN, ZK, ZGB 2 N 392.

30 ATF 95 11 109, 115-116; ATF 94 11 37, 42-43; ATF 59 11 386, 392-393. Sur une problématique
apparentée, voir aussi ATF 127 111 257, 267.

91 ZELLER, pp. 77-78 et 381-383.
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b) Conditions

Les arréts dans lesquels cette question est examinée sont légion. En effet, le plaideur dont
I’action est introduite tardivement peut trouver dans I’argument de I’abus de droit une éven-
tuelle bouée de sauvetage bienvenue.

De maniére générale, la pratique des tribunaux suisses est plutot stricte dans 1’application de
I’article 2 alinéa 2 CC a I’exception de prescription, ceci pour éviter une relativisation difficile
a cerner des régles sur la prescription®?. Dans des arréts déja anciens, le Tribunal fédéral a
considéré, a juste titre, que d’admettre 1’abus lorsque le retard du créancier a agir n’est pas
imputable au débiteur reviendrait a priver ce dernier du droit de se prévaloir de la prescrip-
tion®*. 11 a aussi rapidement jugé qu’il y avait lieu d’analyser non d’un point de vue subjectif
mais d’un point de vue objectif si I’inactivité du créancier se justifiait au regard de I’attitude
du débiteur®*,

La position du Tribunal fédéral peut étre résumée a 1’aide d’un extrait d’un arrét de 1987:

« Es ist richtig, dass diese Einrede einen Rechtsmissbrauch im Sinne von Artikel 2 Absatz 2
ZGB darstellt und daher nicht zu schiitzen ist, wenn sie gegen erwecktes Vertrauen verstosst,
der Schuldner insbesondere ein Verhalten gezeigt hat, das den Glaubiger bewogen hat,
rechtliche Schritte wahrend der Verjahrungsfrist zu unterlassen, und das seine Sdaumnis auch
bei objektiver Betrachtungsweise als verstandlich erscheinen lasst (...). Der Schuldner muss
dengg?laubiger indes wahrend offener Verjahrungsfrist veranlasst haben, zuzuwarten;
(.)77"»

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a utilisé deux tournures différentes pour indiquer 1’effet du
comportement du débiteur sur le créancier, I’'une selon laquelle le comportement du débiteur
doit avoir poussé (« bewogen hat ») le créancier a ne pas interrompre la prescription, 1’autre
selon laquelle le débiteur doit avoir engagé ou incité (« muss ... veranlasst haben ») le créan-
cier a attendre. Le débiteur doit avoir adopté un comportement actif et causal (« positive Ver-
ursachung ») au regard de I’inactivité du créancier*>°. Le Tribunal fédéral exige que I’examen
se fasse d’un point de vue objectif (« bei objektiver Betrachtungsweise »): toute personne
normale placée dans les mémes conditions aurait adopté le méme comportement™’. Cette
condition ne peut étre remplie que si le débiteur a donné au créancier par son comportement
et/ou ses déclarations I’assurance que la sauvegarde de ses droits par un acte interruptif n’était
pas nécessaire.

Le Tribunal fédéral a encore précisé que le fait que le créancier laisse s’écouler le délai par
négligence, ignorance de la situation juridique ou pour toute autre raison ne justifiait pas de
retenir un abus®®. 1l en va de méme lors%ue le créancier ne fait rien parce qu’une poursuite ou
une action en justice serait infructueuse®* ou parce qu’il se base sur de vagues promesses du
débiteur ou encore lorsque ce dernier manifeste son intention de ne pas exécuter sa prestation
pendant le délai, détruisant ainsi la confiance créée*®. Si le débiteur participe a la recherche
de solutions avec le créancier et tente parallelement d’impliquer des tiers sans reconnaitre

%92 MEeRrz, AcP 163, pp. 313-314.

393 ATF 64 11 284, 289.

394 ATF 69 11102, 104.

395 ATF 113 11 264, 269. Voir aussi ATF 131 111 430, 437-438; ATF 111 11 429, 438-439; ATF 108
11 278, 287; ATF 4C.421/2005, c. 5.1.

3% ATF 831193, 101; BAUMANN, ZK, ZGB 2 N 393,

397 \/oir BAUMANN, ZK, ZGB 2 N 84: MERz, BK, ZGB 2 N 105.

398 ATF 64 11 284, 289; voir aussi RVJ 2006 p. 274, 281-283 (Tribunal cantonal valaisan).

399 ATF 69 11 102, 105.

40 ATE 831193, 99-101 (pour un délai de péremption); RBA XIII n°62 (TF).
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expressement ou implicitement sa responsabilité, le créancier ne peut inférer de cette attitude
la haute probabilité d’un arrangement a I’amiable, qui le pousserait a renoncer a toute mesure
nécessaire a Iinterruption de la prescription*®?. Si le débiteur n’excipe pas de la prescription
d’emblée, cela ne signifie pas que son invocation aprés coup (par exemple dans sa duplique)
est constitutive d’abus*®.

Pour que I’abus soit retenu, il faut que le débiteur ait incité le créancier a ne pas agir pendant
que le délai courait encore®®. Il faut en outre que le retard du créancier & agir apparaisse
comme dans son ensemble causé par 1’attitude du débiteur; si le créancier attend trop long-
temps avant d’agir, il ne pourra plus invoquer 1’abus du débiteur®™. L’attitude du débiteur
peut étre astucieuse ou de mauvaise foi, par exemple s’il donne de faux renseignements*® ou
remet intentionnellement I’examen des prétentions du créancier au jour suivant 1’échéance du

1. -406 . . . .. 407
délai™, mais I’astuce ou la mauvaise foi ne sont pas des conditions de I’abus™ .

Si un droit étranger s’applique, 1’abus en matiére de prescription doit néanmoins étre examiné
selon le droit suisse, I’article 2 alinéa 2 CC étant une disposition d’ordre public suisse positif
selon I'article 18 LDIP*®,

Sur la base des développements qui précédent nous pouvons définir les conditions générales
que pose la jurisprudence a I’admission d’un abus:

- Le délai de prescription doit étre écoulé et le débiteur excipe de la prescription.

- Pendant que le délai courrait encore, le débiteur doit avoir, par une déclaration ou par
son comportement, incité le créancier a ne pas accomplir d’acte interruptif de la pres-
cription, soit pour permettre des pourparlers, soit parce qu’il a donné des assurances
quant a I’exécution de sa prestation.

- La déclaration ou le comportement du debiteur doit avoir éveillé aupres du créancier
une confiance objectivement fondée que le débiteur ne se prévaudrait pas de la prescrip-
tion en cas de proces.

- Le créancier doit avoir réagi sans délai aprés 1’échec d’éventuels pourparlers avec le
débiteur ou apres qu’il a pu reconnaitre que ce dernier n’exécuterait pas sa prestation.

La doctrine semble se satisfaire des solutions de la jurisprudence®®®. Dans son commentaire de

I’article 2 CC, MERz a rangé la famille de cas dont il est question sous ceux dans lesquels le

débiteur se rend coupable d’une attitude contradictoire (« venire contra factum pro-
H 410

prium »)™,

I1 faut encore citer I’opinion de SPIRO qui admet une application encore plus large de la notion
d’abus de droit, a savoir a tous les cas dans lesquels le débiteur ne saurait exiger du créancier

01 ATF 4C.421/2005, c. 5.2; partiellement publié et commenté par PASCAL PICHONNAZ, DC 2006,

pp. 169-170.
402 ATF 124 11 543, 558.
03| GVE (Max) 1973 Nr. 124 (Tribunal cantonal lucernois).
404532003 p. 329, 332-333 (TFA B 32/01).
4> pra 39 Nr. 104.
4 RBA XII n°55 (Cour d’appel bernoise).
07 ATF 89 11 256, 262-263; LGVE (Max) 1936 Nr. 463 (Tribunal cantonal lucernois).
408 ATF 128 111 201, 207, résumé in SJ 2002 p. 293; BIM 1955 p. 253, 257 (Tribunal civil de Bale-
Ville).
Voir par exemple DAPPEN, BSK, OR 142 N 8-9; BUCHER, AT, p. 469; ENGEL, PG, pp. 802-803;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3558; GUHL/KOLLER, 8 39 N 52; SCHWENZER, N 85.03.
A ce sujet, voir MERZ, BK, ZGB 2 N 400 ss, en particulier N 407 ss.

409

410
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qu’il interrompe la prescription*!. Cela revient en fait & faire des pourparlers un cas de
suspension de la prescription, ce qui est également postulé par SCHAER**2. PICHONNAZ est du

méme avis, pour autant que la durée des négociations soit déterminée*'*.

Pour notre part, nous considérons que les conditions développées par la jurisprudence sont
satisfaisantes et que I’opinion de SPIRO va trop loin dans la mesure ou elle est dépourvue de
fondement dans la loi***. Tout au plus faut-il déplorer qu’une incertitude demeure quant a la
diligence exigée du créancier lorsque des pourparlers ont échoué ou lorsqu’il sait que le débi-
teur n’exécutera pas sa prestation. Quel délai lui est-il accordé pour intenter une poursuite ou
une action en justice ? La nature de I’interdiction de I’abus de droit ne permet pas d’établir
une régle générale et abstraite a ce sujet (N 256) et ¢’est en fonction de toutes les circonstan-
ces que le juge doit trancher. Nous nous permettons cependant de préciser qu’a notre sens, le
délai n’est pas défini comme en cas de suspension voire méme d’interruption selon ce
qu’explique SPIRO*'®, mais que ce doit étre un bref délai. A titre de comparaison, nous pou-
vons mentionner que le législateur 1’a fixé a 60 jours pour une situation dans laquelle il vou-
lait laisser au créancier la possibilité de corriger les vices de son action (article 139 CO). Il
s’agit d’un délai d’une durée judicieuse pour obliger le créancier a faire valoir son droit rapi-
dement*®. Selon les circonstances (prétention facile ou au contraire trés difficile & faire va-
loir), ce délai pourra étre revu a la hausse ou a la baisse par le juge.

c) Solutions étrangeres

La jurisprudence concernant 1’abus de droit du débiteur en matiére de prescription montre
bien que I’institution pourrait avoir des effets catastrophiques pour le créancier trop confiant.
Un examen de ce qui se fait a I’étranger montre des solutions différentes apportées a cette
problématique. En Allemagne, une disposition a fait des pourparlers une cause de suspension
de la prescription (N 317); en Autriche, c’est la jurisprudence qui a courageusement généra-
lisé ce cas de suspension (N 355). Une autre solution possible pour résoudre ce probléme est
de faire de la simple réclamation écrite une cause d’interruption, facilitant ainsi grandement la
démarche du créancier; c’est la voie choisie par les 1égislateurs italien (N 399) et néerlandais
(N 407).

La loi suisse ne permettrait pas au Tribunal fédéral de faire ce qu’a fait I’Oberster Gerichtshof
en Autriche, les cas de suspension étant limitativement énumérés par la loi (N 145). Il est
également évident que des pourparlers ou qu’un courrier écrit ne peuvent pas valoir interrup-
tion. Le recours a I’interdiction de 1’abus de droit est en conséquence la seule parade possible
en droit suisse a la problématique posée. Ainsi, nous ne pouvons pas nous rallier a ’analyse
des auteurs qui voient dans cette jurisprudence la création d’un nouveau cas d’interruption417
ou de suspension ou encore plus simplement une prolongation (proportionnelle) du délai de
prescription ou de la durée de la prescription*®. Ces positions méconnaissent les effets de
I’admission d’un abus.

M1 spirol|, pp. 213-253, voir en particulier aussi pp. 245-249 en ce qui concerne les pourparlers.

Dans le méme sens, mais limité au cas de la force majeure: BUCHER, AT, p. 469 (voir aussi
N 162-163).

SCHAER, Modernes Versicherungsrecht, pp. 610-611.

PICHONNAZ, La prescription de ’action en dommages-intéréts, p. 98.

Du méme avis: KRAUSKOPF, Verjéhrung, pp. 149-150; SCHAFFHAUSER/ZELLWEGER, N 1521.
SPIRO |, pp. 248-249 (approche nuancée).

Pour une application stricte de ce délai: GRABER, BSK, VVG 46 N 30; KOLLER, Verjahrung
von Versicherungsanspriichen, p. 34.

BUCHER, AT, p. 469 note de bas de page 131.

M8 SpiRo I, pp. 218, 228 et 248.

412
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414
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d) Effets

Les effets de 1’application de I’article 2 alinéa 2 CC doivent étre distingués avec soin d’un cas
d’interruption ou de suspension. Si le juge doit avoir recours a I’interdiction de 1’abus de
droit, c’est parce que ’exception de prescription est formellement acquise au débiteur. Tel
n’est pas le cas si la prescription a été¢ diment interrompue ou suspendue a temps. Il en va de
méme en cas de renonciation valable a la prescription en cours (sur cette problématique, voir
aussi N 1139-1144).

Si le juge ne peut pas raccourcir les délais de prescription au détriment du créancier (N 258),
il ne peut pas non plus les rallonger en sa faveur. Le fait qu'un tribunal admette un cas d’abus
de droit demeure sans incidence sur le délai de prescription.

L’article 2 alinéa 2 CC permet seulement au juge de paralyser 1’exercice du droit du débiteur
invoqué abusivement (N 256).

Ainsi, contrairement a I’avis exprimé par BUucHERY, I’exception de prescription n’est pas
périmée pour le débiteur, elle lui reste acquise. Il ne peut simplement pas 1’exercer dans la
mesure ou et aussi longtemps qu’elle est abusive.

Exemple: si une compagnie d’assurance meéne des pourparlers en vue de la prise en charge
d’une partie du dommage seulement tout en n’entrant pas en matiere pour le surplus, un
eventuel abus de [’exception de prescription invoquée par elle ne pourrait pas étre retenu
pour la partie du dommage sur laquelle elle n’est pas entrée en matiere. Pour la partie du
dommage ayant fait [’objet des pourparlers, ’abus ne peut étre retenu que si le créancier agit
sans tarder apres leur échec. S’il tarde, I’exercice du droit d’exciper de la prescription ne
sera plus abusif.

419 BUCHER, AT, p. 469.
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Chapitre V  La distinction entre la prescription et la
péremption

Section 1 Géneéralités et conditions de la péremption

Comme nous ’avons déja dit, la péremption consiste en la perte d’un droit (N 38)*°. Cette
derniére peut étre la conséquence de 1’écoulement du temps, ce qui est le cas le plus fréquent,
mais elle peut également avoir d’autres causes’?’. Dans le présent travail, nous ne nous
intéresserons qu’aux cas de péremption liés a I’écoulement du temps.

Contrairement a la prescription, la péremption ne fait pas I’objet d’une réglementation

générale dans la loi. Ce sont donc la jurisprudence et la doctrine qui ont developpé les princi-

pes s’y appliquant. La terminologie utilisée n’est pas toujours uniforme ni forcément tres
- 422

claire™.

Les conditions générales de la péremption liée a I’écoulement du temps sont, mutatis
mutandis, les mémes que celles de la prescription (N 88-90): il faut d’une part que le droit
visé soit soumis a la péremption, d’autre part que le délai soit échu sans que 1’acte nécessaire
a la sauvegarde ou a I’exercice de ce droit n’ait été accompli®?,

Section 2 Les caracteéristiques et les effets de la
peremption

En gardant a I’esprit que nous n’examinerons que la péremption liée a I’écoulement du temps,
il est possible de classer les cas de péremption en deux catégories principales**, qui
n’obéissent pas en tous points aux mémes regles quant a leurs caractéristiques et effets: d’une
part les cas de péremption légale, d’autre part les cas de péremption conventionnelle (ou clau-
ses de péremption).

A. Les cas de peremption légale

Il s’agit des cas classiques que la doctrine et la jurisprudence qualifient de péremption.
Certains y voient une manifestation de 1’ordre public425 ou, plus modestement, d’un intérét
public important*®. La péremption se distingue de la prescription par les caractéristiques sui-
vantes*?':

420 spiro I, pp. 1127-1133, avec des nuances.

2L \Wyss, thése, pp. 14-15; SPIRO 1, pp. 911-913, 931 ss.

22 pour les détails, voir CHAPPUIS, pp. 110-112.

423 \Wyss, thése, p. 15. Voir aussi CHAPPUIS, pp. 128-134.

24 Méme distinction chez FINGERHUT, pp. 7-10.

425 CAPITAINE, pp. 31-59; WYsS, these, pp. 18-19.

426 BUCHER, AT, p. 450; ENGEL, PG, p. 797. Nuancé: SPIRo |1, p. 1012.
27 \/oir aussi WYsS, thése, pp. 48-52.

58



290

291

292

293

294

295

296

Premiére partie: la prescription en général en droit suisse

- Elle concerne plutét les droits formateurs et les actions formatrices*??, ¢’est-a-dire des
droits ou actions qui ne peuvent résulter d’une convention parce que soustraits a
I’autonomie de la volonté.

—  Deés sa survenance, elle empéche le titulaire d’un droit d’entreprendre 1’acte nécessaire a
la conservation de son droit**®. La conséquence pratique en est la perte du droit lui-
méme, autant que du droit d’action qui y est 1i6*®,

—  Elle est généralement prise en compte d’office par le juge®:, si les faits allégués

permettent d’établir qu’elle est intervenue®®. La question de savoir si une action est

périmée ou non n’est cependant pas examinée  titre de condition de recevabilité**.

- Lorsqu’elle est subordonnée a un délai, ce dernier est imgératif; il n’est, sauf excep-
tion** susceptible ni de suspension*®, ni d’interruption®® et, par conséquent, ni de
renonciation. La loi prévoit parfois la possibilité d’une restitution®’.

—  Lorsque I’acte requis est accompli a temps pour éviter la perte du droit, elle ne peut plus
intervenir, ¢’est-a-dire qu’il n’y a pas de nouveau délai qui commence a courir. L’acte
nécessaire peut varier selon les cas de péremption*.

Seules certaines regles applicables a la prescription le sont également a la péremption, par
exemple en ce qui concerne la supputation des délais ou le délai supplémentaire de I’article
139 CO (N 221). Pour le reste, il n’y a pas d’application générale des régles de la prescription
a la péremption®°. 11 est possible que deux délais, 1’un de péremption, Iautre de prescription,
se rattachent a un méme état de fait, par exemple le délai de péremption de 1’article 31 ali-
néa 1 CO et le délai de prescription de I’article 67 alinéa 1 CO*®.

B. Les clauses de péremption

La péremption (ou déchéance) conventionnelle est celle qui découle d’un contrat passé entre
les parties qui tend a I’introduction d’un délai limite a une créance (« Verwirkungsklausel,
Praklusivfrist »). Elles sont courantes en matiére de contrat d’assurance. Nous reviendrons
ultérieurement sur les limites de I’admissibilité de telles clauses en général (N 554-660).

428
429
430
431
432
433

CHAPPUIS, p. 109; GAUCH/SCHMID/SCHLUEP/REY, N 3574,

NABHOLZ, p. 73.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3574.

ATF 113V 180, 181. CHAPPUIS, p. 109 et les références citées.

Pour une approche nuancée, voir BUCHER, AT, pp. 451-452.

VOGEL/SPUHLER, Chapitre 7 N 75.

434 pour plus de détails, voir GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3577-3579; HESS, PrHG 10 N 12;
SPIRO I, pp. 1038 ss et en particulier 1099 ss.

Voir toutefois 1’art. 1166 al. 3 CO, les art. 207 al. 3 et 297 al. 1 LP ainsi que I’art. 27 al. 4 lit. b
LFAIE.

46 ATF 123 11 241, 243; ATF 119 11 429, 432 et les références citées. ZR 106 Nr. 29 p. 141, 142-
143 (Tribunal de commerce de Zurich).

BUCHER, AT, p. 451.

8 ATF 10811107, 110-111.

439 CAPITAINE, p. 57.

40 \JON TUHR/ESCHER, p. 162 note de bas de page 15. Pour une belle illustration, voir ATF 114 1|
131, 139-144.
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Les effets du delai de déchéance conventionnel sont en principe identiques a ceux de la
péremption légale®’. On relévera en particulier I’impossibilité de prolonger le délai, par
exemple par une suspension ou une interruption (N 293).

Il'y a toutefois lieu d’opérer quelques distinctions par rapport a la péremption 1égale:

- La péremption conventionnelle vise les créances, comme la prescription (voir N 91-95).
— La créance périmée peut, dans certains cas, étre invoquée par voie d’exception**.

- La péremption conventionnelle est susceptible de renonciation**.

— La péremption conventionnelle ne remplace pas le délai de prescription qui est

applicable, les deux délais courent parallélement**.

Exemple: ’assureur et I’assuré conviennent d’un délai de déchéance de 2 ans pour les
créances de l’assuré envers [’assureur, délai qui ne peut étre sauvegardé que par
’introduction d’une action en justice. Si [’assuré introduit action dans le délai convenu,
la déchéance ne peut plus intervenir (N 294). En revanche un nouveau délai de
prescription commence a courir dés l’introduction de [’action (article 135 chiffre 2
CO).

La question de savoir si la péremption conventionnelle doit étre prise en compte d’office doit
faire I’objet d’une réponse nuancee.

Selon un arrét de la Cour de justice civile genevoise, la péremption conventionnelle doit étre
invoquée a temps par la partie qui entend s’en prévaloir, étant donné qu’elle ne revét aucun
caractére d’ordre public*®®. SPIRO défend le méme point de vue et confére & la péremption
conventionnelle un statut identique a celui de la prescription, a savoir celui d’une exception
au sens technique et non d’une objection prise en compte d’office (N 38). Il va méme plus
loin en argumentant que 1’exception de péremption ne détruit pas la créance invoquée mais
qu’elle a les mémes effets que 1’exception de prescription et jouit du méme statut dans une
procédure*®.

Cette opinion est peu convaincante. Considérer la péremption conventionnelle comme une
exception revient en fait a en limiter les effets a la suppression de la possibilité pour le créan-
cier d’interrompre la prescription et a I’exclusion des causes 1égales de suspension pendant la
durée initiale du délai. Or, la péremption conventionnelle a le méme effet que la péremption
légale, elle emporte la perte d’un droit de par le seul écoulement du temps, en quelque sorte

automatiquement**’.

L’opinion de BUCHER nous parait répondre de maniere juste a la question qui se pose. La
péremption conventionnelle ne doit pas étre prise en compte d’office dans le sens ou le juge
ne doit pas administrer d’office les faits qui tendraient a montrer qu’une créance est périmée.
En revanche, s’il ressort des faits allégués par les parties que la créance est périmee et que la
partie défenderesse manifeste son intention de s’opposer a la demande parce que la créance
n’existe pas ou plus, le juge doit considérer la péremption méme si la partie défenderesse ne

*L " Dans ce sens déja: BLUMENSTEIN, pp. 72-73.

42 ATF 113 11118, 121.

3 MAURER, p. 400 note de bas de page 1044; SPIRO I, pp. 1138-1142; WSS, these, p. 23.

44 ROELLI/KELLER I, pp. 672-673; SPIRO II, pp. 972-973; ATF 126 111 278, 282; ATF 50 Il 537,
543-544.

45 RBA X n°50.

46 spiro 11, pp. 1143-1144.

7 Voir I’arrét de la Cour d’appel du canton de Bale-Campagne du 28.04.1987, mp 1987, p. 104,
105.
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448

souléve pas expressément le moyen correspondant™, a moins qu’il ne ressorte expressément
449

ou implicitement des déclarations de la partie défenderesse qu’elle renonce a la péremption™ .
Il convient par ailleurs de relever que, dans un arrét plus récent, la Cour de justice civile ge-

nevoise s’est ralliée a ce point de vue*®.

8 BUCHER, AT, p. 451.
49 peu nuancé a ce sujet: mp 1987, p. 104, 105 (arrét cité en note de bas de page 447).

%0 531999 p. 430, 431.
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international de la prescription

Le voyager me semble un exercice profitable. L ’ame
y a une continuelle exercitation a remarquer des
choses inconnues et nouvelles; et je ne sache point
meilleure école, comme j’ai dit souvent, a former la
vie, que de lui proposer incessamment la diversité de
tant d’autres vies, fantaisies et usances, et lui faire

goQter une si perpétuelle variété de formes de notre
nature.

MICHEL DE MONTAIGNE

(dans I’ouvrage Les Essais, Ill, 1x,
De la vanité, 1588)
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Chapitrel  En droit allemand

Section 1 La prescription en général
A. Le principe

La lecture des dispositions sur la prescription telle qu’elle est réglementée dans le cinquiéme
chapitre de la partie générale du Birgerliches Gesetzbuch (88 194-218) montre que
I’institution du droit allemand et celle du droit suisse ne sont pas fondamentalement différen-
tes. Il n’est pas nécessaire de revenir ici sur la parenté entre les deux codifications.

Les régles du droit allemand sur la prescription ont toutefois fait I’objet d’une refonte
compléte dans le cadre d’une loi destinée & moderniser le droit des obligations™*, entrée en
vigueur le 01.01.2002. Alors que la réforme en question était principalement destinée a trans-
poser le droit communautaire™® (voir aussi N 450-455), le Ministére de la justice a jugé
opportun d’opérer a ce sujet une révision plus complete pour pallier d’autres défauts de
I’ancien droit. Il faut noter que la réforme s’est aussi inspirée des « Principes du droit euro-
péen du contrat » de la Commission pour le droit européen du contrat**® (voir N 457-465). De
maniére générale, le nouveau droit allemand de la prescription est plus simple et plus succinct
que les anciennes dispositions. Les trois lignes directrices de cette révision étaient
I’unification des délais de prescription jusque-la par trop disparates, 1’abrégement des délais
ainsi que le rattachement du point de départ du délai & un critére subjectif***. L’un des points
forts de la récente révision est précisément la consécration de la liberté contractuelle en ma-
tiére de prescription®™.

Comme en droit suisse (N 91-93), la prescription du droit allemand vise les créances
uniquement, ainsi que le précise le § 194 alinéa 1 BGB. La survenance de la prescription ne
détruit pas le droit, mais autorise le débiteur a refuser d’exécuter sa prestation (§ 214 alinéa 1
BGB), cette derniére ne pouvant étre réclamée a titre d’indu si elle est malgré tout exécutée
(8 214 alinéa 2 BGB). Bien que le Biirgerliches Gesetzbuch n’en fasse pas mention expresse,
la prescription doit étre soulevée comme exception par le débiteur et non prise en compte
d’office par le juge. Le débiteur le fait par une « geschaftsahnliche Handlung » en portant a la
connaissance du juge qu’il souhaite refuser de facon définitive d’exécuter sa prestation456.
L’invocation de I’exception ne consiste donc pas en I’exercice d’un droit formateur, étant
donné qu’elle ne détruit pas la créance. Toutefois, elle est décrite par certains auteurs comme

L Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts du 26.11.2001, Bundesgesetzblatt 2001 | 3138-

3218.

Voir la liste des directives concernées dans la Bundesgesetzblatt 2001 | 3138 en note de bas de

page.

A ce sujet, voir I’historique de cette révision dans MANSEL/BUDZIKIEWICZ, pp. 21-25 N 1-12.

Voir aussi SPIRO, FS Muiller-Freienfels, pp. 617-630 et DANNEMANN/KARATZENIS/THOMAS,

pp. 719-731.

% GROTHE, Vor § 194 BGB N 30.

455 MANSEL/BUDZIKIEWICZ, p. 26 N 16.

6 pour plus de détails, voir GROTHE, § 214 BGB N 1-4; HEINRICHS, § 214 BGB N 1-3;
MANSEL/BUDZzIKIEWICZ, p. 37 N 3 et p. 251 N 2; PETERS, § 214 BGB N 5-10.
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prérogative du débiteur analogue a un droit formateur (« gestaltungsrechtsahnliche

Schuldnerbefugnis »)*’.

Si I’exception est fondée, la demande du créancier sera rejetée, la prescription étant de droit
matériel*>®,

B. Les délais

La nouveauté du droit allemand est 1’abrégement considérable (de 30 ans a 3 ans) du délai de
prescription supplétif (« Regelfrist ») selon le § 195 BGB. Pour éviter néanmoins que cette
nouvelle réglementation ne pénalise le créancier outre mesure, le point de départ du délai a été
rattaché a deux élément, 1’un objectif, a savoir la naissance de la prétention (8 199 alinéa 1
chiffre 1 BGB), I"autre subjectif, a savoir la connaissance par le créancier des circonstances
fondant sa prétention et de la personne du débiteur (§ 199 alinéa 1 chiffre 2 BGB)**. La loi
précise aussi que si le créancier n’acquiert pas cette connaissance en raison d’une négligence
grave de sa part, le délai commence également a courir (8 199 alinéa 1 chiffre 2 in fine BGB).
En outre, il convient de souligner que le délai ne commence a courir qu’a la fin de I’année (a
savoir le 31.12 a minuit) au cours de laquelle les deux conditions sont remplies (« Jahres-
schlussverjahrung, Ultimo-Regel »).

En plus de ce délai supplétif, qui est aussi un délai relatif*®, le Birgerliches Gesetzbuch a
instauré un délai absolu dont la durée est de dix ans dés la naissance de la prétention ou la
survenance de I’événement dommageable (§ 199 alinéas 3 et 4 BGB; point de départ objec-
tif). Ce délai est porté a 30 ans des I’événement dommageable pour les prétentions en dom-

mages-intéréts qui sont fondées sur une atteinte a la vie, a I’intégrité corporelle, a la santé ou a
la liberté (8 199 alinéa 2 BGB).

A cOté du délai supplétif existent un grand nombre d’autres délais, réglés soit dans le
Biirgerliches Gesetzbuch soit dans des lois spéciales, variant de trois mois a 30 ans**. Le
point de départ de ces délais est rattaché a la naissance de la prétention selon le § 200 BGB
(point de départ objectif) ou alors réglé par la norme spéciale les instituant. Dans tous ces cas,
le délai de prescription ne commence pas a courir en fin d’année mais en principe le jour qui
suit celui de la naissance de la prétention (§ 187 BGB)**.

C. La prolongation de la durée de la prescription

Ce sont les 8§ 203-213 BGB qui réglementent la prolongation de la durée de la prescription
sous le titre « Hemmung, Ablaufhemmung und Neubeginn der Verjéahrung » (Titre 2 du cin-
quiéme chapitre). Le cas de figure que le nouveau droit désigne par « Neubeginn » (nouveau
départ du délai) correspond a I’interruption de la prescription selon I’ancienne terminologie.
Par « Ablaufhemmung », on entend le report de 1’échéance, ce qui implique que lorsque des
raisons empéchant de faire valoir la prétention tombent, la prescription ne peut intervenir au

57 A ce sujet, voir VOLKER RIEBLE, § 397 BGB N 70, in J. VON STAUDINGERS, Kommentar zum

Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2, Recht der
Schuldverhéltnisse, 88 397-432, Sellier — de Gruyter Berlin 2005.

8 " PETERS, § 214 BGB N 12 b,

%9 Tres critique a ce sujet, ZOLLNER, pp. 163-165; favorable, HEINRICHS, Betriebs-Berater 2001,

p. 1423.

MANSEL/BUDZIKIEWICZ, p. 47 N 1.

1 Voir la présentation de GROTHE, § 195 BGB N 18-34.

%82 GROTHE, § 200 BGB N 3; JAUERNIG, § 200 BGB N 1.
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plus tot qu’apres un délai minimal fixé. Il s’agit en fait d’une sorte de délai supplémentaire
(« Nachfrist »).

Un nouveau départ du délai est prévu en cas de reconnaissance de dette du débiteur (qui ne
doit pas étre une déclaration de volonté) ou lorsqu’une mesure d’exécution judiciaire ou d’une
autre autorité est requise ou entreprise (8 212 alinéa 1 chiffres 1 et 2 BGB); de méme, lorsque
la législation spéciale le prévoit*®,

Les cas de nouveau départ du délai sont relativement peu nombreux, la révision en ayant
transformé bon nombre en cas de suspension de la prescription (« Hemmung », 8§ 203-208
BGB). La durée de la suspension n’est pas comprise dans le délai de prescription (8 209
BGB). Une nouveauté qu’il y a lieu de relever est la généralisation de la régle, précédemment
applicable seulement en droit de la responsabilité civile (8 852 alinéa 2 aBGB), selon laquelle
des pourparlers entre les parties concernant la prétention ou les circonstances la fondant
suspendent le cours de la prescription (8 203 BGB). En vertu de la deuxieme phrase du § 203
BGB, qui introduit un cas de suspension de 1’échéance (« Ablaufhemmung », voir N 315), la
prescription ne peut intervenir qu’au plus tot trois mois apres la fin des pourparlers. Cette ré-
gle est intéressante a bien des égards. Elle part de 1’idée qu’un réglement amiable d’un litige
est souhaitable et tout a fait dans I’intérét public*®®. Les pourparlers au sens de cette disposi-
tion consistent en un échange d’opinions entre les parties (« Meinungsaustausch »), sur la
base duquel le créancier peut légitimement croire que sa prétention n’est pas encore définiti-
vement rejetée par I’adverse partie*®. Le § 203 BGB rend superflue une éventuelle renoncia-
tion & la prescription en cours*® et évite le recours a Iinterdiction de 1’abus de droit dans ce
domaine®’, d’autant plus qu’il semble que cet article doive étre considéré comme de droit
impératif (« unabdingbar »)*®® ou en tous cas que les aménagements possibles soient trés
limités*®.

En sus des cas ordinaires de suspension, le Birgerliches Gesetzbuch prévoit des cas tres
généraux de report de I’échéance (« Ablaufhemmung », voir N 315), lors d’une incapacité de
discernement (8§ 210 BGB) et en matiere de successions (§ 211 BGB).

Section 2 Les modifications apportees par les parties a
la prescription

A. Généralités

Le Burgerliches Gesetzbuch allemand contient une seule disposition générale qui traite de
I’autonomie de la volonté en droit de la prescription, le § 202. D’un point de vue systémati-
que, cet article ne se trouve pas dans le Titre 2 (88 203-213) consacré aux différentes possibi-
lités de prolonger la durée de la prescription (voir N 315-318), mais dans le Titre 1 du cin-
quieme chapitre de la partie générale du Birgerliches Gesetzbuch qui s’intitule « Gegenstand
und Dauer der Verjahrung ». Il n’existe pas de disposition traitant spécifiquement de la re-
nonciation. Le § 202 BGB remplace ’ancien § 225 BGB qui contenait une réglementation

43 Voir I’énumération chez GROTHE, § 212 BGB N 27-28.

%4 PETERS, § 203 BGB N 1.

5 pour plus de détails, voir GROTHE, § 203 BGB N 5-6; PETERS, § 203 BGB N 7-16.
6 PETERS, § 203 BGB N 1.

467 MANSEL/BUDZIKIEWICZ, p. 219 N 13.

8 PETERS, § 203 BGB N 18.

49 Dans ce sens: MANSEL/BUDZIKIEWICZ, p. 224 N 35.
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assez stricte, interdisant toute convention visant a exclure ou a renforcer les exigences de la
prescription mais autorisant les clauses visant a la faciliter.

Le nouveau 8202 BGB s’intitule « Unzuldssigkeit von Vereinbarungen uber die Ver-
jahrung », titre qui préte a confusion, étant donné que cette disposition consacre précisément
I’admissibilité des conventions relatives a la prescription, a deux exceptions pres. Il faut rele-
ver que D’interprétation de cette disposition est parsemée de beaucoup d’incertitudes. En effet,
le Bundesgerichtshof n’a a notre connaissance publié qu’un seul arrét important concernant
cette disposition*”® (voir aussi N 337) et il faudra sans doute attendre de nombreuses années
voire plusieurs décennies jusqu’a ce qu’il y ait une jurisprudence bien établie en la maticre.
La doctrine allemande n’est guére unanime sur de nombreux points et le bien-fondé de
I’¢largissement considérable de la liberté contractuelle en droit de la prescription est aussi

remis en question*’’.

En prenant le point de vue du débiteur, la doctrine distingue les conventions qui facilitent
(«erleichtern ») la prescription de celles qui la rendent plus difficile (« erschweren »). Nous
reprendrons la méme systématique pour notre courte présentation, consacrant ensuite encore
quelque développement a la question de la renonciation. Nous nous devons de préciser qu’il
existe de nombreuses dispositions spéciales ayant vocation a s’appliquer en matiere de droit
allemand de la prescription et que les dispositions du Biirgerliches Gesetzbuch sur les condi-
tions générales jouent également un réle important (88 305-310 BGB, dispositions remplagant
celles de la loi sur les conditions générales, AGB-Gesetz, qui a été abrogée).

B. Les conventions qui facilitent la prescription du point de vue du
débiteur

a) Conventions prohibées

Le § 202 alinéa 1 BGB dispose que la prescription en matiere de responsabilité pour acte
intentionnel (« Haftung wegen Vorsatzes ») ne peut pas étre facilitée de maniere anticipée par
un acte juridique. Il s’agit d’un cas particulier ou le débiteur agit de maniere consciente et
intentionnelle de facon a remplir les conditions de sa responsabilité, que ce soit sur le plan
contractuel ou délictuel. Un tel comportement, par ailleurs contraire aux moeeurs, peut toute-
fois faire I’objet d’une convention aprés naissance de la prétention*’?, & condition que le

créancier ait reconnu le caractére intentionnel de 1’atteinte*’°.

Il semble par ailleurs incontesté que, malgré la tres large liberté dont elles jouissent, les
parties ne peuvent pas soumettre a la prescription une créance qui ne ’est pas en vertu de la

loi*™.

b) Conventions admises

Pour le reste, le nouveau droit allemand (comme 1’ancien) permet toutes sortes de conventions
visant a modifier le régime de la prescription: abrégement du délai, stipulation d’un point de
départ antérieur, suppression de cas de suspension ou de nouveau départ du délai, instauration

410 Jugement du Bundesgerichtshof du 05.10.2005 in Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in

Zivilsachen, Band 164, p. 196.

HAUG, pp. 177-179. Tres critique: PETERS, § 202 BGB N 3.

472 GROTHE, § 202 BGB N 7.

" PeTERS, § 202 BGB N 1a.

474 GROTHE, § 202 BGB N 6; HEINRICHS, § 202 BGB N 10; MANSEL/BUDZIKIEWICZ, p. 191 N 52;
PETERS, § 202 BGB N 10.
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475

d’une clause de péremption™ °. De méme, la conclusion d’une convention est possible a tout
476

moment, a savoir avant que le délai n’ait commencé a courir ou pendant qu’il court™ .

Ces larges possibilités ne sont cependant pas unanimement admises. Certaines des conven-
tions envisageables n’ont aucune utilité pratique et d’autres sont difficiles a imaginer concre-
tement. PETERS est méme d’avis que les 88 203-206 (cas de suspension) et 210-212 BGB (cas
de nouveau départ du délai) sont dans leur principe de droit impératif (voir aussi N 317) et
que seuls des aménagements marginaux sont possibles*’”.

Quoi qu’il en soit, il est évident que les clauses les plus fréquentes en mati¢re de prescription
concerneront le délai lui-méme et non les autres éléments. Comme le droit suisse, le droit al-
lemand permettrait le contrdle du contenu d’un contrat par trop inéquitable pour le créancier
sous I’angle des régles sanctionnant les clauses contraires au droit impératif (§ 134 BGB), les
clauses contraires aux meeurs et usuriéres (§ 138 BGB) et I’abus de droit (§ 242 BGB)*"®.

c) Reégles spéciales

A coté de la regle générale (8 202 BGB) subsistent un certain nombre de régles spéciales qui
réglementent différemment ou restreignent la liberté des parties en droit de la prescription. Le
Birgerliches Gesetzbuch contient de telles régles pour la prescription des créances en garantie
dans la vente de biens de consommation, au § 475 alinéas 2 et 3 BGB qui prévoit un délai
minimal de deux ans, réduit a un an pour une chose usagée, sauf pour I’action en dommages-
intéréts; il s’agit la d’une transposition du droit communautaire (N 453). Il y a aussi une régle
spéciale pour la prescription de la créance récursoire du vendeur contre son fournisseur: elle
se trouve au § 478 alinéa 4 BGB qui interdit toute convention passée avant qu’une éventuelle
réclamation soit adressée par un client au vendeur. La derniere regle spéciale que contient le
Birgerliches Gesetzbuch concerne le contrat de voyage a forfait: le 8 651m BGB interdit la
stipulation d’un délai de prescription de moins d’un an dés la fin du voyage pour les créances
du voyageur contre 1’organisateur du Voyage479. Toutes ces regles s’appliquent par ailleurs en

plus de celles concernant les conditions générales*.

En matiére de droit des assurances privées, le délai de prescription de deux ans pour les
prétentions découlant du contrat d’assurance ne peut étre abrégé en ce qui concerne la préten-

tion contre ’assureur (§§ 12 alinéa 1 et 15a Versicherungsvertragsgesetz)*".

Pour ce qui est de la responsabilité du fait des produits, c’est le § 14 du Produkthaftungs-
gesetz, inspiré de la directive européenne (N 455), qui interdit, sous peine de nullité, de
supprimer ou de restreindre la responsabilité du producteur. Cette interdiction s’applique
également aux délais de prescription de trois ans et de péremption de dix ans (8§ 12 et 13
Produkthaftungsgesetz).

475
476

GROTHE, § 202 BGB N 6; PIEKENBROCK, pp. 423-426.

MANSEL/BUDZIKIEWICZ, p. 186 N 25.

47T PETERS, § 202 BGB N 3a.

418 A ce sujet, voir MANSEL/BUDZIKIEWICZ, pp. 187-188 N 29-33 et pp. 190-191 N 46-51; PETERS,
8202 BGB N 3.

Pour plus de détails et d’autres cas, voir GROTHE, § 202 BGB N 8-9; MANSEL/BUDZIKIEWICZ,
pp. 192-193 N 55-68 et p. 203 N 121.

JAUERNIG, § 309 BGB N 11.

Voir JURGEN PROLSS, in PROLSS/MARTIN (éd.), Versicherungsvertragsgesetz, 27° édition, C.H.
Beck Munich 2004, § 12 VVVG N 1.

479

480
481
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d) Conditions générales

Le droit des conditions générales (88 305-310 BGB) remplit les exigences de la directive
européenne en la matiére (N 452). Il limite 1’autonomie des parties en matiére de prescription
de trois facons différentes, pour autant que le rapport juridique concerné lui soit soumis (voir
les regles du § 310 BGB). Il le fait premieérement par des regles fondamentales. Ces derniéres
prévoient 1’exclusion des clauses insolites et I’interprétation des clauses peu claires au détri-
ment de celui qui les utilise (§ 305¢c BGB intitulé « Uberraschende und mehrdeutige Klau-
seln »; voir N 331) et permettent au juge d’analyser le contenu et éventuellement d’invalider
des clauses qui seraient contraires aux régles de la bonne foi et inéquitables (§ 307 BGB inti-
tulé « Inhaltskontrolle »; voir N 331). Deuxiemement, le droit des conditions générales pose
un cadre minimal auquel les parties ne peuvent déroger par des conditions générales en ins-
taurant des délais de prescription minimaux (8 309 chiffre 8 lettre b.ff BGB; voir N 332).
Troisiémement, le droit des conditions générales limite 1’autonomie des parties en interdisant,
dans certains cas, une modification par le biais de conditions générales (voir N 333).

En application des régles générales sur les contrats d’adhésion, PETERS est par exemple d’avis
qu’une clause qui supprimerait les cas de suspension ou I’effet d’une reconnaissance de dette
devrait étre considérée comme insolite. Selon lui, une clause qui modifierait le point de départ
du délai de prescription lorsque la loi le définit de maniere objective (voir N 313-314) serait
inéquitable parce qu’elle ne serait pas compatible avec 1’essence (« mit wesentlichen Grund-
gedanken ») de la régle 1égale & laquelle il est dérogé (§ 307 alinéa 2 chiffre 1 BGB)*®%. Selon
MANSEL/BUDZIKIEWICZ, il en serait de méme d’une clause qui abrégerait de maniéere exces-
sive le délai de prescription*®®. Bien entendu, ¢’est la jurisprudence qui devra encore définir
quelles clauses sont insolites ou inéquitables. Une grande prudence est donc nécessaire sur ce
sujet*®. 11 faut tout de méme préciser qu’un examen selon les régles générales peut avoir lieu
méme si les normes minimales (voir N 332) sont respectées.

Le 8 309 BGB, intitulé « Klauselverbote ohne Wertungsmaglichkeit », définit toute une série
de clauses prohibées respectivement de clauses constituant des standards minimaux auxquels
des conditions générales ne peuvent déroger. En matiére de prescription, c’est le § 309 chiffre
8 lettre b.ff qui fixe des standards minimaux. Il dispose qu’en matiére de contrats portant sur
la livraison de choses nouvellement fabriquées ou d’ouvrages, les créances contre ’utilisateur
des conditions générales résultant de défauts ne peuvent pas étre soumises a un délai de pres-
cription inférieur a un an des le point de départ Iégal du délai.

A c0Oté de ces standards minimaux, le § 309 BGB définit aussi une serie de regles auxquelles
il ne peut pas étre dérogé dans des conditions générales dans le but de faciliter la prescription,
une convention individuelle restant possible. Il s’agit des régles sur la prescription en maticre
de contrat de vente et d’entreprise dans le domaine de la construction (8§ 309 chiffre 8 lettre
b.ff en relation avec les 8§ 438 alinéa 1 chiffre 2 et 634a alinéa 1 chiffre 2 BGB, sauf en cas
d’applicabilité des conditions générales standardisées que le Deutsche Vergabe- und
Vertragsausschuss a formulé dans la Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen, Partie
B, et dont les parties peuvent se servir si elles le souhaitent*®®). L’interdiction des clauses
exclusives et limitatives de responsabilité pour les atteintes a la vie, a I’intégrité corporelle a

2 PeTERS, § 202 BGB N 14b et 15.

83 MANSEL/BUDZIKIEWICZ, pp. 197-198 N 92.

84 Détaillé et nuancé sur la question: MANSEL/BUDZIKIEWICZ, pp. 197-202 N 90-119. Pour la
jurisprudence concernant 1’ancien droit (pouvant en partie étre reprise), voir HEINRICHS, § 202
BGB N 12-16.

Pour plus de détails a ce sujet, voir HELMUT KIESEL, Die VOB 2002 — Anderungen,
Wirdigung, AGB-Problematik, in Neue Juristische Wochenschrift 2002, pp. 2064-2071, en
particulier pp. 2069-2071.
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la santé ou pour toute atteinte gravement fautive s’étend également a I’interdiction de faciliter
la prescription des créances qui résultent de telles atteintes (§ 309 chiffre 7 lettres a et b BGB,
dans les deux cas avec certaines exceptions). Il en va de méme de I’interdiction de limiter ou
d’exclure le droit de se départir d’un contrat, si une telle limite ou exclusion devait ainsi faci-
liter la prescription des créances, par exemple en dommages-intéréts, qui résultent de ce droit
(8 309 chiffre 8 lettre a BGB). Finalement, le Handelsgesetzbuch contient également des dis-
positions qui permettent une modification des régles sur la prescription en matiére de contrat
d’affrétement (« Frachtgeschaft », 8 439 alinéa 3 HGB), de commission-expédition (« Spedi-
tionsgeschaft », § 463 HGB) et d’entrepdt (« Lagergeschéft », § 475a HGB). Cette modifica-
tion doit toutefois se faire dans une convention individuelle (« im einzelnen ausgehandelt »),
car elle est prohibée dans le cadre de conditions générales*®.

C. Lesconventions qui rendent la prescription plus difficile du point
de vue du débiteur

a) Conventions prohibées

Le § 202 alinéa 2 BGB interdit aux parties de convenir d’un délai de prescription d’une durée
plus longue que 30 ans a compter du point de départ 1égal du délai. Par exemple, 1’octroi
d’une garantie a vie est donc exclu*®’. La question de savoir si une convention contraire a la
régle légale devrait étre frappée de nullité ou seulement de nullité partielle est contestée*®.

En outre, dans le méme ordre d’idée que ce qui vaut pour les conventions facilitant la
prescription (voir N 323), les parties ne sont pas habilitées a prévoir I’imprescriptibilité d’une
créance que la loi déclare prescriptible*®. Dans le méme sens, les parties ne peuvent pas
conclure un accord qui empécherait le débiteur de faire valoir le droit que lui conférerait la
prescription acquise, par exemple par la stipulation d’une peine conventionnelle au cas ou il
exciperait de la prescription*®. La doctrine allemande n’interdit toutefois pas toute forme de
désavantage fixé conventionnellement pour le cas ou le débiteur exciperait de la prescrip-

tion**,

b)  Conventions admises

Les parties sont libres de prolonger les délais de prescription dans le cadre de la durée
maximale de 30 ans*®. Elles sont également libres de prévoir de nouveaux cas de suspension
de la prescription ou de nouveau départ du délai, de reporter le point de départ du délai.
L’utilité pratique de telles clauses peut parfois sembler douteuse et peut en outre poser des
problémes lorsqu’elles ont en définitive pour effet de prolonger le délai au-dela de 30 ans***.

Hors du champ d’application des dispositions concernant les conditions générales,

486 Qur les différents cas de standards minimaux et d’interdictions de modifications dans des

conditions générales et pour plus de détails, voir GROTHE, & 202 BGB N 10;

MANSEL/BUDZIKIEWICZ, p. 194 N 69-70 et pp.195-197 N 73-89; PETERS, §202 BGB

N 16d bb.

MANSEL/BUDZIKIEWICZ, p. 206 N 134.

8 pour la nullité partielle: PETERS, § 202 BGB N 19. Pour la nullité: GROTHE, § 202 BGB N 3 et

11 et 8§ 214 BGB N 5; MANSEL/BUDZIKIEWICZ, p. 206 N 136.

PIEKENBROCK, p. 426.

% peTERS, § 202 BGB N 28,

1 Haue, pp. 173-174 et les références citées en note de base de page 6.

492 Jugement du Bundesgerichtshof du 18.11.2004 in Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in
Zivilsachen, Band 161, p. 138, 140.

493 pour plus de détails, voir PETERS, § 202 BGB N 20-27.
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I’interdiction de I’abus de droit constitue bien entendu le cadre duquel les parties ne doivent

pas sortir*®,

c) Conditions générales

Le droit des conditions générales ne fixe pas de regles précises comme pour les conventions
facilitant la prescription (N 330-333). Les regles générales posent néanmoins des limites aux
clauses concernant le cours de la prescription si elles devaient s’avérer insolites et aux délais
trop longs s’ils devaient s’avérer inéquitables*®®. Ainsi, le Bundesgerichtshof a jugé, dans un
arrét rendu en 2005, & savoir sous I’empire du nouveau droit, que la prolongation par des
conditions genérales utilisées entre deux société commerciales (entreprise de construction et
fournisseurs) du délai de prescription de deux ans a trois ans pour les créances résultant de
défauts matériels n’était pas inéquitable au regard des regles sur les conditions générales parce
qu’elle ne s’écartait pas de fagon notable de la régle 1égale. Il a par ailleurs considéré que le
8 202 BGB s’appliquait aussi aux délais réglés spécialement. Dans le méme arrét, il a en re-
vanche juge que la prolongation de deux a dix ans du délai de prescription pour les créances
résultant des défauts juridiques était excessive parce qu’elle multipliait par cinqg le délai ordi-
naire prévu par la loi et qu’elle n’était ainsi pas compatible avec 1’essence (« mit wesentlichen

Grundgedanken ») de la régle légale*®.

Les regles du Handelsgesetzbuch déja citées interdisent également des modifications qui
rendent la prescription plus difficile par des conditions générales, les permettant toutefois
dans des conventions individuelles (voir N 333).

D. La renonciation

a) Regle applicable

Selon I’ancien droit allemand, la renonciation a la prescription n’était tolérée qu’une fois la
prescription acquise car la renonciation avant 1’échéance du délai ¢éludait la réglementation du
§ 225 BGB*'. Elle n’avait dés lors qu’une importance trés limitée dans la pratique. Toujours
est-il que la jurisprudence lui avait tout de méme accordé une certaine valeur, étant donné que
le débiteur qui soulevait 1’exception alors qu’il avait précédemment renoncé a cette dernicre
commettait un abus de droit (« unzul&ssige Rechtsausiibung ») tant et aussi longtemps qu’il
donnait a croire au créancier qu’il ne se prévaudrait pas de 1’échéance du délai*®®,

Le nouveau 8202 BGB semble ne s’appliquer qu’aux conventions et serait en principe

inapplicable & la renonciation*®®. Quoi qu’il en soit, I’abrogation du § 225 BGB a rendu la

renonciation a la prescription en cours admissible®®.

494
495
496

MANSEL/BUDZIKIEWICZ, p. 209 N 148.

Pour plus de détails, voir MANSEL/BUDZIKIEWICZ, pp. 207-209 N 140-146.

Jugement du Bundesgerichtshof du 05.10.2005 in Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in
Zivilsachen, Band 164, p. 196, 200-203 et 212-213.

Concernant I’ancien droit et pour un assouplissement de la jurisprudence, voir HONSELL,
Verzicht, pp. 105-106.

Voir par exemple le jugement du Bundesgerichtshof in Neue Juristische Wochenschrift 1998
p. 902, 903 et le jugement du Bundesgerichtshof du 20.06.2006 in Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes in Zivilsachen, Band 168, p. 134, 141. HAUG, pp. 174 et 176.

%9 PeTers, §202 BGB N5. Contra: GROTHE, §202 BGB N13 et §214 BGB N5;
MANSEL/BUDZIKIEWICZ, p. 184 N 12.

HEINRICHS, § 202 BGB N 7; MANSEL/BUDZIKIEWICZ, p. 184 N 13.
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b)  Définition

La renonciation est comprise comme renonciation a I’exception de prescription®™. Elle est un
acte juridique (« Rechtsgeschéft »), a savoir une manifestation de volonté unilatérale soumise
a réception (« einseitige, empfangsbediirftige Willenserklarung »)°%. Elle ne consiste pas en
I’exercice d’un droit formateur®®,

c) Conditions

Pour étre valable, la renonciation faite aprés 1’échéance du délai présuppose que le débiteur
sache que la prescription est acquise ou du moins en admette la possibilité®™*. Quel que soit
son moment, elle n’est soumise a aucune condition de forme. Elle peut également intervenir
au cours d’un proces, par le simple fait de ne pas exciper de la prescription.

d) Effets

La renonciation ne vaut pas reconnaissance de dette. Sa portée exacte est définie par la
déclaration du débiteur qui renonce. Par exemple, il peut la limiter a une partie de la créance
dont il est question®®.

D’un point de vue temporel, la durée de la renonciation est aussi définie par la déclaration du
débiteur. Il semble assez unanimement admis que cette durée ne saurait excéder celle de 30
ans que le § 202 alinéa 2 BGB fixe comme limite pour les conventions. Cette duree doit étre
entendue & compter du point de départ Iégal du délai de prescription®®.

En cas de renonciation non limitée dans le temps, la créance ne devient pas imprescriptible.

Un nouveau delai de prescription, de méme durée que celui applicable a I’origine commence a
courir’®, toujours avec la réserve que la durée ne dépasse pas la durée globale de 30 ans®®.
Cette question est toutefois controversée. GROTHE est d’avis que le nouveau droit implique

que la renonciation non limitée dans le temps prolonge le délai & une durée de 30 ans>*.

La derniere question qui se pose en relation avec la renonciation est celle de sa révocabilité.

Cette derniére est en principe niée®™°, bien qu’une possible révocation couplée a I’incombance

du créancier d’agir aussitot soit envisagée®".

01 MANSEL/BUDZIKIEWICZ, p. 184 N 12.

02 GROTHE, § 202 BGB N 13.

%03 GROTHE, § 202 BGB N 13 par opposition a I’opinion de VOLKER RIEBLE, § 397 BGB N 62 et
70, in J. VON STAUDINGERS, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einflihrungsgesetz
und Nebengesetzen, Buch 2, Recht der Schuldverhéltnisse, 8§ 397-432, Sellier — de Gruyter
Berlin 2005.

PETERS, § 214 BGB N 30 et les références citées.

55 pour plus de détails, voir GROTHE, § 202 BGB N 13 et § 214 BGB N 7; PETERS, § 202 BGB
N 31-32.

MANSEL/BUDZIKIEWICZ, pp. 184-185 N 14.

07 HEINRICHS, § 202 BGB N 7; PETERS, § 214 BGB N 33c.

508 MANSEL/BUDZIKIEWICZ, pp. 184-185 N 14.

9 GROTHE, § 214 BGB N 8.

°10 GROTHE, § 214 BGB N 8.

11 PETERs, § 214 BGB N 33a.
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Chapitre Il  En droit autrichien

Section 1 La prescription en genéral
A. Le principe

Les regles générales du droit autrichien de la prescription se trouvent dans la troisiéme partie
de I’Allgemeines birgerliches Gesetzbuch consacrée aux dispositions communes du droit des
personnes et des droits réels, plus précisément au quatrieme chapitre (« Hauptstiick ») de cette
partie regroupant les 88 1451-1502. La lecture de ces dispositions montre que la codification
autrichienne est d’une autre époque, tant au niveau de sa structure que du langage utilisé. Les
institutions de la prescription extinctive et de la prescription acquisitive sont traitées dans le
méme chapitre.

Le 8§ 1451 ABGB décrit la prescription comme la perte d’un droit qui n’est pas exercé
pendant un laps de temps déterminé par la loi. Selon 1’ancienne conception de la doctrine qui
se basait sur le texte de la loi, la prescription touchait le droit lui-méme, tandis que la doctrine
plus récente ne la fait porter que sur le droit d’action 1ié au droit®*%. Le droit prescrit se trans-
forme en obligation naturelle et si le débiteur s’exécute, il ne peut réclamer sa prestation en
retour a titre d’indu (§ 1432 ABGB). Etant donné que la disposition qui fonde la prescription
désigne de fagon générale tous les droits (et non seulement les créances) comme susceptibles
de se prescrire, I’Allgemeines birgerliches Gesetzbuch dresse une liste des droits qui ne sont
pas soumis a ’institution, tels les droits de puissance publique (« Hoheitsrechte ») de 1’Etat,
le droit de propriéte et les droits personnels (8§ 1456, 1458 et 1459 ABGB), ce qui apparait
aujourd’hui comme une évidence.

La prescription n’est pas prise en compte d’office (§ 1501 ABGB). L’exception doit faire

I’objet d’une manifestation de volonté claire du débiteur pour étre prise en compte®®?,

La prescription ressort du droit matériel, mais n’est en revanche pas considérée comme une
institution générale du droit autrichien®* (pour le droit suisse, voir N 71).

B. Les délais

Le délai général (= supplétif) de prescription (« allgemeine Verjahrungszeit ») est fixé a 30
ans par le 8 1478 ABGB. Il est porté a 40 ans pour les droits de personnes morales privilé-
giées (88 1485 et 1472 ABGB). Son point de départ est rattaché a un élément objectif, & sa-
voir le moment ou le droit aurait pu étre exercé (« objektive Mdglichkeit der Rechts-
austibung »). Il faut comprendre ce moment comme le premier terme possible de I’exercice du
droit, ce qui implique qu’aucun obstacle juridique ne s’oppose a cet exercice et en particulier
que ’action en justice soit possible®™. Ce moment correspond souvent a celui de 1’exigibilité.

A coté de ce délai, 1I’Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch soumet dans plusieurs dispositions
disparates un bon nombre de droits a une prescription de trois ans, dont en particulier les

12 ByDLINSKI M., § 1451 ABGB N 1; BYDLINSKI P., p. 17 N 42; KOZIOL/WELSER/KLETECKA,
p. 225.

DITTRICH/TADES, Grosse Gesetzesausgabe, § 1501 ABGB E. 1.

BYDLINSKI M., 8 1451 ABGB N 3 et les références citées.

Pour plus de détails a ce sujet, voir BYDLINSKI M., § 1478 ABGB N 2; DITTRICH/TADES,
Grosse Gesetzesausgabe, § 1501 ABGB E. 30-31.
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droits a des prestations individuelles périodiques (intéréts et rentes § 1480 ABGB), les créan-
ces liées a divers contrats de la vie courante (notamment en matiere de bail et de professions
libérales, § 1486 ABGB) et les créances en dommages-intéréts (§ 1489 ABGB, applicable a la
fois en matiére contractuelle et délictuelle)®*®. Pour les créances en dommages-intéréts, le
début du délai de trois ans est lié¢ a la connaissance de ’auteur et du dommage, ce qui, comme
en droit suisse, a donné lieu & une abondante jurisprudence®’. Dans certains cas, le délai est
porté a 30 ans (ou 40 ans) des la survenance du fait dommageable.

A D’instar du droit suisse (voir N 98-119), le droit autrichien de la prescription manque d’unité
en ce qui concerne la durée des délais et leur point de départ. A coté de la réglementation de
1I’Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch, qui est déja relativement complexe, il existe une foule

de régles spéciales, tant dans le domaine contractuel qu’en matiére de responsabilité civile™®.

C. La prolongation de la durée de la prescription

La prolongation de la durée de la prescription s’opere en droit autrichien par la suspension
pour les droits des personnes incapables de discernement, des époux et mineurs, des person-
nes se trouvant au service civil ou militaire ou de maniére générale dans les cas de force ma-
jeure (« Hemmung », §§ 1494-1496 ABGB®™") et par I’interruption en cas de reconnaissance
de dette ou d’action en justice correctement introduite (« Unterbrechung », § 1497 ABGB).
La suspension ou I’interruption d’une prescription acquise n’est plus possible.

Ce qui est remarquable, c’est I’introduction par la jurisprudence d’une cause supplémentaire
de suspension sui generis lors de pourparlers entre les parties. Ce cas de report de 1’échéance
ne valait a ’origine qu’en matiére de litiges relatifs a la circulation routiére, mais 1’Oberster
Gerichtshof I’a étendu & ’ensemble du droit privé®®. Le report de I’échéance de la prescrip-
tion (« Ablaufshemmung ») permet au créancier d’introduire action rapidement aprés la fin
des pourparlers. Le délai laissé au créancier est un délai raisonnable (de 1’ordre de trois mois
au maximum)®*.

Section 2 Les modifications apportees par les parties a
la prescription

Selon le § 1502 ABGB, il ne peut étre ni renoncé d’avance a la prescription ni étre convenu
d’un délai plus long que celui prévu par la loi (« Der Verjahrung kann weder im voraus ent-
sagt, noch kann eine langere Verjahrungsfrist, als durch die Gesetze bestimmt ist, bedungen
werden »).

16 pour une liste plus détaillée des principaux droits visés, voir KozIOL/WELSER/KLETECKA,

pp. 226-229.
> DITTRICH/TADES, Grosse Gesetzesausgabe, § 1489 ABGB E. 70-164.
8 pour une liste récente des regles spéciales, voir DITTRICH/TADES, Taschenkommentar, § 1489
ABGB pp. 584-587, § 1490 ABGB et § 1491 ABGB.
11 existe encore d’autres cas prévus par la loi, voir BYDLINSKI M., § 1496 ABGB N 3.
Voir les arréts de 1’Oberster Gerichtshof in Entscheidungen des Osterreichischen Obersten
Gerichtshofes in Zivilsachen, volume 31/1958 n°31, volume 38/1965 n°72, et volume 48/1975
n°33.
Pour un cas d’application, voir 1’arrét de 1’Oberster Gerichtshof in Zeitschrift fir Verkehrsrecht
43/1998 n°89. Voir aussi BYDLINSKI M., § 1501 ABGB N 2a et les références citées; MADER,

pp. 7-9.
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A. Les modifications conventionnelles

Le 8 1502 interdit aux parties de prolonger les délais de prescription. De la lettre de cette
disposition, la jurisprudence a deduit que les parties avaient la possibilité de les abréger. Cette
autonomie ne connait guére de limites dans le cadre d’une convention individuelle passee en-
tre deux parties pouvant négocier sur un pied d’égalité; elle est limitée lorsque la clause figure
dans des conditions générales et qu’un abrégement excessif constitue un désavantage
inéquitable pour le créancier (§ 879 alinéa 3 ABGB, § 6 Konsumentenschutzgesetz)%.

En vigueur depuis le 01.01.2002, le nouveau § 933 ABGB permet aux parties de prolonger ou
d’abréger le délai de prescription des actions en garantie dans la vente qui est de deux ans (il
s’agissait d’un délai de péremption avant le 01.01.2002). L’abrégement n’est toutefois pas
possible dans un contrat conclu par un consommateur avant que le défaut ne soit découvert,
sauf s’il s’agit d’un bien d’occasion, auquel cas le délai est d’un an au moins (§ 9 Konsu-
mentenschutzgesetz). Cette méme durée minimale s’applique a la prescription des créances du
voyageur a I’encontre de 1’organisateur du voyage, pour autant que cet abrégement soit stipulé
dans une convention individuelle (8§ 31f Konsumentenschutzgesetz). Il existe également des
normes spéciales qui autorisent a prolonger les délais de prescription par convention dans les
contrats commerciaux de commission-expédition (« Speditionsgeschaft », § 414 Handels-
gesetzbuch), d’entrepdt (« Lagergeschaft», § 423 Handelsgesetzbuch) et d’affrétement
(« Frachtgeschaft », 8 439 Handelsgesetzbuch).

Il faut encore signaler que le 8 9 Produkthaftungsgesetz, inspiré de la directive européenne
(N 455), interdit de supprimer ou limiter la responsabilité du fait des produits. Cette loi
n’établit pas de régles particulieres sur la prescription, si ce n’est un délai de péremption sup-
plétif de dix ans (8§ 13 Produkthaftungsgesetz), mais renvoie a 1’Allgemeines birgerliches Ge-
setzbuch (8 14 Produkthaftungsgesetz). C’est donc le délai de prescription établi par ce der-
nier a ce sujet qui ne peut étre modifié (N 352).

Lorsque le 8 1502 ABGB s’applique, il interdit non seulement de prolonger les délais mais
également de convenir d’autres causes de suspension ou d’interruption que celles prévues par

la loi. En dehors de ce champ d’application, de telles conventions sont admissibles .

Il faut encore mentionner que la jurisprudence et la doctrine admettent que les parties
prolongent ou abrégent les délais de péremption (« Ausschlussfristen ») que contient
I’Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch®?.

B. Larenonciation

Le texte de la premiére phrase du § 1502 ABGB est trés proche de celui de I’article 141
alinéa 1 CO. Il interdit de renoncer d’avance (« im voraus ») a la prescription. L’Oberster
Gerichtshof a interprété cette disposition comme notre Tribunal fédéral a longtemps compris
’article 141 alinéa 1 CO: I’expression « d’avance » signifie qu’il ne peut étre renoncé a la

%22 Operster Gerichtshof in Entscheidungen des Osterreichischen Obersten Gerichtshofes in

Zivilsachen, volume 73/2000 n°158, en particulier pp. 296-297.

Oberster Gerichtshof in Entscheidungen des Osterreichischen Obersten Gerichtshofes in
Zivilsachen, volume 56/1983 n°53, en particulier p. 247. Voir aussi DITTRICH/TADES, Grosse
Gesetzesausgabe, § 1502 ABGB E. 3; DEHN, § 1502 ABGB N 2.

A ce sujet, voir BYDLINSKI M., § 1502 BGB N 2 et les références citées.
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prescription avant qu’elle ne soit acquiseszs. Cela signifie qu’une renonciation anticipée ne lie

pas le débiteur et qu’il peut ainsi la révoquer en tout temps>2°.

Cette interprétation rigide ne répond toutefois pas aux besoins de la pratique, si bien que la
jurisprudence a di apporter des correctifs. Le premier consiste a admettre que les pourparlers
reportent 1’échéance de la prescription (N 355). Le deuxiéme correctif important se situe au
niveau des effets la renonciation anticipée. En effet, 1’Oberster Gerichtshof a jugé que les
principes généraux du droit (« allgemeine Grundsatze der Gerechtigkeit ») énoncés dans le
préambule de 1’Allgemeines burgerliches Gesetzbuch permettent de passer outre une norme
écrite si I’application de cette derni¢re devait les contredire. Il en a déduit que le débiteur qui,
d’une fagon contraire aux bonnes meeurs, incite le créancier a ne pas interrompre la prescrip-
tion, ne peut se prévaloir de cette derniére®’. Dans un tel cas, le créancier peut se défendre au
moyen de la contre-exception du dol (« Gegeneinrede der Arglist »). Ainsi, un débiteur qui,
sachant que la renonciation qu’il a faite n’est pas valable, en profiterait pour exciper de la
prescription, verrait son exception rejetée par le juge. Il s’agit en fait d’un cas d’application de
la regle interdisant le «venire contra factum proprium » et non pas d’un véritable cas

2
d’astuce®?®.

I1 est évident que cette jurisprudence, satisfaisante dans son résultat, I’est moins sur le plan de
sa justification. Elle conduit en effet a ne pas appliquer une disposition claire de la loi en oc-
troyant des effets & une renonciation qui devrait ne pas en avoir’%.

Pour cette raison, MADER suggeére une réduction téléologique (a ce sujet, voir N 1053-1057)
de cette norme, afin de ne 1’appliquer qu’a la portion du délai qui n’a pas encore couru®®,
Quant a VIEHBOCK, il propose simplement une nouvelle compréhension de la lettre de la loi, a
savoir que 1’expression « d’avance » signifie « avant que le délai n’ait commencé a courir » et

non pas « avant que la prescription ne soit acquise »**".

Selon le § 1502 ABGB, la renonciation a la prescription acquise est possible sans restriction,
méme implicitement, sauf si le débiteur ne sait pas que le délai est échu®*%. La renonciation &
la prescription acquise ne peut plus étre librement révoquée®®. S’il apparait clairement que la
renonciation a la prescription acquise conduirait & la condamnation du débiteur dans un pro-
ces, elle est un acte de disposition et ses effets sont analogues a ceux de la reconnaissance de
dette®®*. L’inverse est ¢galement valable, a savoir que la reconnaissance d’une dette dont la

55 Voir les références d’arréts citées par DITTRICH/TADES, Grosse Gesetzesausgabe, § 1502

ABGBE. 1.

DITTRICH/TADES, Grosse Gesetzesausgabe, § 1502 ABGB E. 14a.

Voir Darrét topique in Entscheidungen des Osterreichischen Obersten Gerichtshofes in
Zivilsachen, volume 47/1974 n°104.

MADER, p. 2.

Voir ’analyse détaillée et la critique chez MADER, pp. 1-7. Voir aussi
KOZIOL/WELSER/KLETECKA, p. 234.

Pour les détails, voir MADER, pp. 6-7.

VIEHBOCK, p. 775; sans véritable prise de position: DEHN, § 1502 ABGB N 1. A ce sujet, voir
aussi MADER, p. 5.

Oberster Gerichtshof in Entscheidungen des Osterreichischen Obersten Gerichtshofes in
Zivilsachen, volume 63/1990 n°29, en particulier p. 155.

DITTRICH/TADES, Grosse Gesetzesausgabe, § 1502 ABGB E. 3c.

Oberster Gerichtshof in Entscheidungen des Osterreichischen Obersten Gerichtshofes in
Zivilsachen, volume 63/1990 n°29, en particulier p. 155.
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créance correspondante est prescrite constitue en regle génerale une renonciation a la pres-
cription acquise®®. Il faut encore préciser que la renonciation a la péremption est licite>*.

% Oberster Gerichtshof in Entscheidungen des Osterreichischen Obersten Gerichtshofes in
Zivilsachen, volume 47/1974 n°28, en particulier p. 140.

5% Operster Gerichtshof in Entscheidungen des Osterreichischen Obersten Gerichtshofes in
Zivilsachen, volume 45/1972 n°80, en particulier p. 342. BYDLINSKI M., 8§ 1502 BGB N 2.
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Chapitre 111 En droit francais

Section 1 La prescription en général
A. Le principe

Comme nous I’avons mentionné dans la premiére partie du présent travail, le Code civil
frangais est 1’une des seules codifications a définir explicitement la prescription en son article
2219 (N 14). Comme la codification autrichienne, le droit francais de la prescription est trés
ancien. Il est contenu dans le livre troisiéme du Code civil francais intitulé « Des différentes
maniéres dont on acquiert la propriété », au titre XX. Ce dernier traite a la fois de la prescrip-
tion extinctive, de la prescription acquisitive et de la possession.

La prescription extinctive (ou libératoire) du droit francais porte sur toutes les actions réelles
et personnelles (article 2262 CCF). Sont exclus du champ d’application de la prescription le
droit de propriété et certaines actions qui y sont liées™".

Les effets de la prescription sont contestés en droit frangais. Selon la thése « processualiste »,
la prescription ne serait qu’un moyen de défense du débiteur privant le créancier du droit de
poursuivre le débiteur. Selon cette conception, la prescription est une fin de non-recevoir qui
conduit au renvoi de 1’action sans examen au fond, ainsi que le prévoit I’article 122 du Code
de procédure civile. Selon la these opposée, dite « substantialiste », la prescription éteint le
droit lui-méme>®. C’est cette derniére thése qui a été adoptée par la doctrine majoritaire et la

jurisprudence®®®.

Le Code civil frangais interdit au juge de suppléer d’office le moyen résultant de la prescrip-
tion (article 2223 CCF). La jurisprudence a admis que le paiement d’une dette dont la créance
correspondante est prescrite est valable et ne peut faire 1’objet d’une répétition de I’indu®®. 1l
existe en outre une catégorie trés spécifique de prescriptions, dont I’effet est de transférer les
droits prescrits a I’Etat®*,

B. Les délais

A Torigine, le Code civil francais avait instauré la prescription trentenaire comme délai
supplétif uniforme (article 2262 CCF). Cette disposition demeure en vigueur mais des domai-
nes importants ont été soustraits de son champ d’application. Il s’agit principalement (mais
pas uniquement542) des obligations entre commercants ainsi qu’entre commercants et non-
commergants (article L 110-4 du Code de commerce), de certaines actions en responsabilité
contractuelle (article 2270 CCF) ainsi que de toutes les actions en responsabilité civile extra-
contractuelle (article 2270-1 CCF) qui se prescrivent par dix ans. Cela fait dire @ BENABENT
qu’il a été instauré un triple droit commun (Code de commerce, responsabilité civile extra-
contractuelle, créances contractuelles ou quasi-contractuelles)®*®. Ce sont les prescriptions
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TERRE/SIMLER/LEQUETTE, N 1474.

Sur les détails et nuances de la controverse, voir BANDRAC, pp. 21-52.
TERRE/SIMLER/LEQUETTE, N 1504.

BENABENT, N 913.

A ce sujet, voir SOHM-BOURGEOQIS, N 444-453.

Voir TERRE/SIMLER/LEQUETTE, N 1478.

BENABENT, N 894,
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ordinaires®**. Le point de départ du délai n’est pas déterminé dans la loi, mais la jurisprudence
I’a fixé au moment de I’exigibilité.

A cOté de ces delais généraux, le législateur francais, lui aussi tres imaginatif dans ce
domaine, a instauré, soit dans le Code civil francais lui-méme, soit dans la Iégislation spe-
ciale, des prescriptions raccourcies en fonction de la nature de la créance ainsi que des courtes
prescriptions dites présomptives, car fondées exclusivement sur une présomption de paiement.
Ces délais varient de cing ans & deux mois®®.

C. La prolongation de la durée de la prescription

Les mécanismes de prolongation de la durée de la prescription instaurés par le droit frangais
ne divergent pas fondamentalement de ceux du droit suisse par exemple.

L’interruption (articles 2242-2250 CCF) résulte soit d’actes de poursuite du créancier contre
le débiteur, soit de la reconnaissance de la dette par ce dernier. L’interruption par une de-
mande en justice déploie ses effets pendant toute la durée de I’instance. Il convient ici de rele-
ver un cas particulier parmi d’autres®*®, a savoir celui de la prescription de I’action en paie-
ment de la prime ou de I’indemnité d’assurance, dont I’interruption est possible par 1’envoi
d’un courrier recommandé avec accusé de réception (article L 114-2 du Code des assurances).

L’article 2251 CCF dispose que la prescription court contre toute personne, a moins d’une
« exception établie par une loi ». En droit francais, ces exceptions sont peu nombreuses. Elles
bénéficient aux mineurs non émancipés et aux majeurs sous tutelle (article 2252 CCF), aux
époux entre eux (article 2253 CCF) et a I’héritier bénéficiaire, a 1’égard des créances qu’il a
contre la succession. La jurisprudence a encore défini d’autres cas pour le créancier qui S
trouve dans I’impossibilité d’agir, par exemple pour des raisons juridiques ou en cas de force
majeure®®’. Un arrét de la Cour de cassation de 1938 avait admis qu’en cas de négociations
amiables entre les parties, le créancier se trouve dans 1’impossibilité morale d’agir’®. La
jurisprudence récente n’admet toutefois plus une telle cause de suspension OuU

d’interruption®®.

Section 2 Les modifications apportées par les parties a
la prescription

A. Les modifications conventionnelles

a) Modifications prohibées

De D’article 2220 CCF, qui précise qu’« on ne peut, d’avance renoncer a la prescription: on
peut renoncer a la prescription acquise », la doctrine et la jurisprudence francaises ont déduit
I’inadmissibilité des clauses tendant a supprimer la prescription ou a prolonger le délai de

544
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TERRE/SIMLER/LEQUETTE, N 1476.

Pour I’énumération de ces délais et leur classification (parfois divergente), voir BENABENT,
N 895-898; MALINVAUD, N 855-856; SOHM-BOURGEOIS, N 52-197; TERRE/SIMLER/
LEQUETTE, N 1479-1486.

Pour I’ensemble, voir SOHM-BOURGEOIS, N 258-264.

Pour un résumé de la casuistique, voir SOHM-BOURGEOIS, N 335-347.

Voir la référence dans TERRE/SIMLER/LEQUETTE, N 1497 note de bas de page 2 (p. 1407).

Voir par exemple I’arrét de la deuxiéme Chambre civile de la Cour de cassation du 05.10.1988
in Bulletin des arréts de la Cour de cassation, Chambres civiles 1988 I1 n°188 (p. 102).
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prescription®®. De telles clauses seraient nulles®. Des régles spéciales peuvent également
interdire d’abréger des délais de prescription.

Une telle disposition se trouve a I’article L 111-2 du Code des assurances qui détermine que
certaines dispositions de la loi ne peuvent étre modifiées par convention, dont ’article L 114-
1 qui fixe a deux ans le délai de prescription pour toutes les actions dérivant du contrat
d’assura5glzce. Ce délai de droit impératif court a compter de I’événement qui donne naissance a
I’action™".

Dans la vente mobiliere conclue entre un professionnel et un consommateur, la prescription
de I’action résultant du défaut de conformité est de deux ans a compter de la délivrance du
bien, en vertu de I’article L 211-12 du Code de la consommation, introduit par ordonnance du
17.02.2005. Ce délai ne peut étre modifi¢ avant que ’acheteur n’ait formulé de réclamation
(article L 211-17 du Code de la consommation). Par cette réglementation, le législateur fran-
cais est méme allé au-dela de la directive européenne correspondante qui prévoit que le délai
peut étre ramené a un an pour les biens d’occasion (N 453).

En matiére de protection des consommateurs, I’article L 132-1 du Code de la consommation,
inspiré de la directive européenne correspondante (N 452), interdit les clauses stipulées dans
des conditions générales créant a leur détriment un déséquilibre significatif entre les droits et
obligations des parties. Le chiffre 1 lettre q de I’annexe a cette disposition considére en parti-
culier comme abusive une clause qui aurait pour effet de supprimer ou d’entraver 1’exercice
d’actions en justice par le consommateur, par exemple en 1’obligeant a recourir a 1’arbitrage
ou & un autre mode alternatif de réglement des litiges®>. Une telle réglementation pourrait
naturellement s appliquer en matiére de prescription également®”,

Sauf dans les contrats entre professionnels, 1’article 1386-15 CCF interdit les clauses visant a
écarter ou a limiter la responsabilité du fait des produits défectueux, en conformité a la direc-
tive européenne correspondante (N 455). Par conséquent, une clause abrégeant le délai de
prescription de trois ans (article 1386-17 CCF) ou le délai de responsabilité (ou de forclusion)
de dix ans (article 1386-16 CCF) tomberait sous le coup de cette interdiction.

b)  Modifications admises

Sauf disposition contraire, les clauses qui visent a abréger les délais de prescription sont
généralement admises, pour autant qu’elles ne portent pas atteinte a 1’ordre public555 et
qu’elles ne privent pas le créancier de la réelle possibilité d’agir contre le débiteur; par exem-

ple une réduction d’un délai de cinqg ans 2 un mois a été jugée inadmissible®.
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TERRE/SIMLER/LEQUETTE, N 1488.

BRUSCHI, p. 316 (avant N 262); SOHM-BOURGEOIS, N 377.

Pour plus de détails sur la prescription en matiére de droit des assurances, voir YVONNE
LAMBERT-FAIVRE/LAURENT LEVENEUR, Droit des assurances, 12° édition, Dalloz Paris 2005,
N 286-305-1.

Voir également la Recommandation de synthése n°91-02, point 19, de la Commission des
clauses abusives, ainsi que la Recommandation n°79-02 du 30.01.1979 sur les clauses
concernant les recours en justice (point 4° de la recommandation) de la méme Commission.
Voir aussi BENABENT, N 892.

BRUSCHI, N 264; TERRE/SIMLER/LEQUETTE, N 1489.

Voir notamment 1’arrét de la Chambre commerciale et financiére de la Cour de cassation du
21.03.1995, in Bulletin des arréts de la Cour de cassation, Chambres civiles 1995 IV n°92
(pp. 82-83). BRUSCHI, N 259.

Voir I’arrét du Tribunal civil de Périgueux du 06.07.1954, in Revue Trimestrielle de Droit civil
53/1955, p. 330 n°65. Voir aussi BRUSCHI, N 263.
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Les parties ont également la faculté de modifier le systéme des causes d’interruption de la
prescription, celui-ci n’étant pas d’ordre public. Elles peuvent supprimer ou ajouter de telles
causes, par exemple prévoir qu’une simple lettre de réclamation interrompt la prescription557.
Ces clauses ne sont toutefois admissibles que si elles n’entrainent pas indirectement un exces

de longueur ou de briéveté du délai®®.

Apres la naissance de 1’obligation et en cours de délai, les parties peuvent convenir de causes
de suspension complétant celles prévues par la 10i>®.

En principe, il est aussi admis que les parties conviennent d’un délai préfix (ou de forclusion),
correspondant a un délai de péremption conventionnelle au sens étroit du droit suisse de par

ses effets (N 554), en lieu et place d’un délai de prescription®®.

B. La renonciation

L’interdiction de la renonciation anticipée (N 376) déploie naturellement ses effets non
seulement sur les clauses conventionnelles mais aussi sur la renonciation unilatérale par le
débiteur. La doctrine et la jurisprudence francaises comprennent I’expression « renonciation
anticipée » comme « renonciation avant 1’expiration du délai de prescription », étant donné
que I’article 2220 CCF semble n’admettre que la renonciation a la prescription acquise.

La renonciation a la prescription en cours de délai pour la portion du délai qui s’est déja
écoulée n’est que trés peu thématisée dans la doctrine. 1l faut concéder que la question est
probablement moins d’actualité dans un ordre juridique ou les délais de prescription sont en
regle générale plus longs voire nettement plus longs (prescription trentenaire) que dans nos
lois. Dans la doctrine récente, certains auteurs admettent toutefois qu’elle pourrait agir comme
cause d’interruption en ayant ainsi un effet sur le passé uniquement, sans qu’il s’agisse a pro-
prement parler d’une renonciation®®. Dans la doctrine francaise plus ancienne, 1’opinion se-
lon laquelle la renonciation & la portion déja écoulée du délai (ou un « contrat interruptif »°°%)
est licite était largement répandue®®; elle était parfois assimilée & une reconnaissance de
dette®®®. On retrouve par ailleurs méme I’avis de TROPLONG cité & ce sujet dans un arrét de la

Cour d’appel bernoise de 1911 (voir N 1064).

" BRUSCHI, N 260-261; SOHM-BOURGEOIS, N 283-285.

8 BRUSCHI, N 262-263.

¥ Voir notamment I’arrét de la premiére Chambre civile de la Cour de cassation du 13.03.1968 in
Semaine juridique 1969 Il n°15903, complété par un commentaire de R. PRIEUR.

Voir notamment 1’arrét de la deuxiéme Chambre civile de la Cour de cassation du 14.10.1987 in
Bulletin des arréts de la Cour de cassation, Chambres civiles 1987 11 n°195 (pp. 109-110). Sur la
notion de délai préfix, voir BENABENT, N 908.

GHESTIN/BILLIAU/LOISEAU, N 1211; SOHM-BOURGEOIS, N 386 et les références citées, en
particulier PAUL ESMEIN, Les Obligations, Traité pratigue de droit civil francais
(PLANIOL/RIPERT), Tome VIII, 2° édition, Librairie générale de droit et de jurisprudence Paris
1954, N 1389bis (p. 806).

M. TROPLONG, Le droit civil expliqué suivant ’ordre du code, De la prescription, Société
typographique belge, Bruxelles 1841, pp. 22-23.

AUBRY/RAU, Cours de droit civil francais, Tome douziéme (E. BARTIN), 5° édition, Librairie de
la Cour de Cassation Paris 1922, p. 571; G. BAUDRY-LACANTINERIE/ALBERT TISSIER, Traité
théorique et pratique de droit civil, De la prescription, 4° édition, Sirey Paris 1924, pp. 77-78; J.-
M. BoiLEUX, Commentaire sur le Code Napoléon, Tome septieme, 6° édition, Maresq Paris
1860, p. 731.

M. DURANTON, Cours de droit civil suivant le Code francais, Tome onziéme, 4° édition,
Hauman Bruxelles 1841, pp. 310-311; F. LAURENT, Principes de droit civil, Tome trente-
deuxieme, Bruylant/Marescq Bruxelles/Paris 1878, p. 191.
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L’article 2222 CCF, qui précise que « celui qui ne peut aliéner ne peut renoncer a la
prescription acquise », doit étre compris, en matiere de prescription libératoire, en ce sens que
la renonciation présuppose la capacité de s’obliger.

L’article 2221 CCF admet a la fois la renonciation expresse et la renonciation tacite. Les deux
formes doivent étre faites en connaissance de cause par le débiteur. La renonciation expresse
résulte d’un acte juridique (manifestation de volonté non équivoque) dont la nature, unilaté-
rale ou bilatérale, est contestée®®. La renonciation tacite peut résulter de tout fait, postérieur a
I’expiration du délai, impliquant nécessairement et sans équivoque la volonté du débiteur de
ne pas se prévaloir de la prescription®®. En cas de doute, la renonciation ne se présume pas.

Section 3 L’avant-projet de révision

A T’occasion du bicentenaire du Code civil frangais, une procédure de réforme partielle du
droit des obligations et de la prescription a été lancée. Un avant-projet a été présenté en
2005°%’, qui s’inspire notamment du nouveau droit allemand, des « Principes du droit euro-
péen du contrat » de la Commission pour le droit européen du contrat (voir N 457-465) et des
principes UNIDROIT (N 472-475).

Dans cet avant-projet, deux régles concernent les dispositions prises par les parties en relation
avec la prescription. Il s’agit premiérement de 1’article 2235 qui a la teneur suivante: « On
peut renoncer a une prescription acquise. La durée de la prescription extinctive peut étre abré-
gée ou allongée par accord des parties ou de leurs représentants légaux; mais elle ne peut étre
réduite a moins d’un an ni étendue a plus de dix ans ». La deuxiéme disposition est 1’article
2236 qui correspond a I’actuel article 2221 CCF: « La renonciation a la prescription est ex-
presse ou tacite; la renonciation tacite résulte d’un fait qui suppose I’abandon du droit
acquis ».

C’est naturellement 1’alinéa 2 de I’article 2235 de I’avant-projet qui est intéressant, étant
donné qu’il permet d’abréger les délais de prescription jusqu’a une durée d’un an et de les
prolonger jusqu’a une durée de dix ans. Selon I’exposé des motifs de PHILIPPE MALAURIE, la
volonté est d’assouplir les regles actuelles et de consacrer la liberté a 1’égard de la prescrip-
tion, sauf butoirs dans 1’abréviation et I’allongement des délais. Un autre effet désiré de cette
regle est de supprimer la liberté des parties, consacrée par la jurisprudence et la doctrine, de

modifier les causes de suspension et d’interruption (voir N 382)°°%.

565
566
567

Sur la controverse, voir BRUSCHI, N 250-256.

Pour un résumé de casuistique, voir SOHM-BOURGOIS, N 389-406.

Avant-projet de réforme du droit des obligations (Articles 1101-1386) et du droit de la
prescription (Articles 2234-2281) du 22.09.2005. Voir aussi PICHONNAZ, La prescription de
I’action en dommages-intéréts, p. 75.

568 Avant-projet cité en note de bas de page 567, p. 174.
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Chapitre IV En droit italien

Section 1 La prescription en genéral
A. Le principe

Les regles du Codice civile sur la prescription se trouvent en son livre sixieme, intitulé
« Della tutela dei diritti » (protection des droits), plus précisément au titre cinquiéme, intitulé
« Della prescrizione e della decadenza » (De la prescription et de la péremption, articles
2934-2969 CCI). Le législateur italien se distingue ainsi des autres par le fait d’avoir édicté
des regles générales sur la péremption (articles 2964-2969).

La réglementation fondamentale du Codice civile en matiere de prescription ne diverge pas de
manicre significative de celle des autres codifications. Selon I’article 2934 alinéa 1 CCI, tout
droit s’éteint par prescription lorsque son titulaire ne 1’exerce pas pendant le laps de temps
déterminé par la loi. L’alinéa 2 de cette méme disposition précise que sont exclus les droits
dont les parties ne peuvent disposer (« i diritti indisponibili ») et ceux que la loi mentionne
spécialement. Parmi ces droits exclus, on trouve en particulier des actions du droit de la fa-
mille, des successions et des obligations mentionnées expressément dans cette disposition,
maissggjssi de maniére générale les droits de la personnalité et ceux liés aux rapports fami-
liaux>™.

L’opinion dominante en doctrine veut que la prescription, qui constitue une exception de fond
(« eccezione sostanziale »), entraine I’extinction du droit touché®”®. Cela signifie que si
I’exception de prescription, qui ne saurait étre retenue d’office par le juge (article 2938 CCI),
est soulevée, ses effets se produisent au moment de 1’échéance du délai®’*. Un paiement opéré
nonobstant la prescription ne peut €tre réclamé a titre d’indu (article 2940 CCI).

B. Les délais

Le délai supplétif instauré par 1’article 2946 CCI pour tous les droits est de dix ans. Vu le
nombre important de délais spéciaux, il ne s’applique en fait qu’aux créances et au droit de
gage®’?. A coté de ce délai, la loi fixe de nombreux autres délais dans le titre cinquiéme du
Codice civile, a savoir les courtes prescriptions aux articles 2947-2952 et les prescriptions
présomptives (« delle prescrizioni presuntive ») aux articles 2954-2956, reprenant ainsi la
méme distinction que le Code civil francais®® (N 372). En matiére de responsabilité civile, le
Codice civile a instauré, comme en droit suisse, un délai de prescription extraordinaire lié a
I’éventuelle prescription pénale plus longue du fait de la commission d’un acte punissable
(article 2947 alinéa 3 CClI).

Le point de départ du délai est le moment a partir duquel le titulaire peut faire valoir son droit

(article 2935 CCI), moment qui est celui de Pexigibilité en ce qui concerne les créances®’.

9 GALGANO, pp. 355-357. Sur les difficultés et controverses quant a 1’objet de la prescription

selon le CCl, voir TRoISI, art. 2934 CCI N 1.
0 Troisl, art. 2934 CCI N 4; VITUCCI, art. 2934 CCI N 6 (p. 23).
> Trois, art. 2938 CCI N 1.
2 ROSELLI/VITUCCI, p. 449.
% RosELLIVITUCCI, p. 450.
™ TRolsl, art. 2935 CCI N 1 et 3.
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Pour les droits soumis a une prescription préesomptive, le point de départ est réglé speciale-
ment et correspond soit a 1’exigibilité pour les prestations périodiques soit au moment de
I’exécution de la prestation pour les autres prestations (article 2957 alinéa 1 CCl).

C. La prolongation de la durée de la prescription

Pour ce qui est de la prolongation de la durée de la prescription, le droit italien connait lui
aussi la suspension (« sospensione », articles 2941 et 2942 CCI) et I’interruption (« inter-
ruzione », articles 2943-2945 CCI).

Au niveau des causes de suspension, une régle particuliére mérite d’étre mentionnée, celle de
I’article 2941 chiffre 8 CCI, qui suspend la prescription lorsque le débiteur a astucieusement
caché I’existence de son droit au créancier, jusqu’a ce que ce dernier ne découvre ’astuce. Il
s’agit 1a d’un tempérament apporté au principe qui veut que I’ignorance d’un droit n’empéche
pas la prescription de suivre son cours®".

En plus des actes du créancier en vue de I’exécution judiciaire de son droit (article 2943
alinéas 1 et 2 CCI) et de la reconnaissance de dette du débiteur (article 2944 CCI), le droit
italien admet comme cause interruptive, valable en droit des obligations seulement>’®, tout
acte @ méme de mettre le débiteur en demeure (article 2943 alinéa 4 CCI, voir aussi arti-
cle 1219 CCI), c’est-a-dire tout acte par lequel le créancier manifeste clairement sa volonté de
voir son propre droit satisfait, comme par exemple une simple interpellation écrite.

Section 2 Les modifications apportées par les parties a
la prescription

A. Les modifications conventionnelles

Concernant le droit italien, nous n’examinerons que le régime général, les régles spéciales
liées a la transposition de I’acquis communautaire (N 450-455) ayant déja été abordées pour
le droit allemand (N 327-333), le droit autrichien (N 357-359) et le droit francais (N 378-380)
a titre d’exemples. Tres strict, ’article 2936 CCI déclare nulle toute convention visant a modi-
fier la réglementation légale de la prescription. En toute bonne logique, la jurisprudence a
déduit de cette disposition, qui a valeur de principe général, qu’elle interdisait aussi bien
I’abrégement que la prolongation conventionnels des délais, ce principe étant toutefois aussi-
tot tempéré par la possibilité conférée par la loi de convenir d’un délai de péremption plus
coug‘;,7 pour autant que I’exercice du droit du créancier ne soit pas rendu excessivement diffi-
cile>™”.

L’interdiction de modifier le régime 1égal ne s’applique pas qu’aux délais. Il vise également le

point de départ de la prescription, les causes de suspension et I’interruption®’®.

> TRrolsl, art. 2941 CCI N 9.

% TRolsI, art. 2943 N 4.

T Voir I'arrét de la Corte di cassazione du 30.03.1955 in Il Foro Italiano, Raccolta generale di
giurisprudenza 1955 p. 1486, 1490-1491.

8 Troisl, ad art. 2936 CCl.
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Il est admis que les parties peuvent indirectement suspendre le cours de la prescription en

passant une convention de sursis. Une telle convention n’est pas contraire a 1’article 2936
ccr”.

B. Larenonciation

L’article 2937 alinéa 2 CCI précise que la renonciation a la prescription n’est possible que
lorsqu’elle est acquise (« solo quando questa e compiuta »). Une renonciation avant ou pen-
dant I’écoulement du délai serait nulle. Toutefois, dans I’hypothése d’une renonciation pen-
dant I’écoulement du délai, il est admis que, bien qu’elle soit nulle dans son effet propre, la
renorslggation puisse, selon les cas, valoir acte interruptif pour cause de reconnaissance de
dette>™".

La renonciation a la prescription acquise est expresse ou tacite (article 2937 alinéa 3 CCI).
Elle est un acte unilatéral pouvant étre intégré a une convention. Vu I’effet extinctif de la
prescription selon le Codice civile, la renonciation a pour effet la reviviscence rétroactive du
droit éteint et sa soumission a un nouveau délai de prescription identique au premier. Ces re-
gles ne font pas 1’unanimité dans la doctrine et la jurisprudence, mais sont majoritairement
admises. Il est parfois postulé que la renonciation fait courir un nouveau délai qui est toujours

celui de la prescription décennale®®’.

19 A ce sujet et pour plus de détails, voir ROSELLI/VITUCCI, pp. 412-414.

*80 " TRroisl, art. 2937 CCI N 1; ViTuccl, art. 2937 CCI N 3.
581 pour une présentation des différentes opinions sur la renonciation & la prescription acquise, voir
TRoISI, art. 2937 CCI N 5.
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Chapitre V  En droit néerlandais

Section 1 Une nouvelle codification

Le nouveau Burgerlijk Wetboek néerlandais présente un intérét pour notre étude dans la
mesure ou il s’agit d’une codification récente® dont les régles sur la prescription, contenues
dans le troisieme livre du code intitulé « du droit patrimonial en général », sont entrées en
vigueur le 01.01.1992. Toutefois, notre méconnaissance compléte de la langue nous empéche
d’effectuer une véritable étude sur le sujet en nous référant a la jurisprudence et a la doctrine
néerlandaises. Nous nous bornerons par conséquent a décrire le contenu des regles légales
générales>®®,

Section 2 Le droit de la prescription

A. En général

Les dispositions sur la prescription (articles 3:306-3:325 BW) se trouvent au titre onzieme du
livre 3 du Burgerlijk Wetboek, intitulé « des actions en justice ». Depuis ’entrée en vigueur
du Burgerlijk Wetboek, certaines dispositions ont déja été révisées (article 3:310 BW) ou nou-
vellement introduites (articles 3:310a et 3:310b BW, entrés en vigueur le 01.05.1995).

Ces regles ne présentent pas de différences fondamentales par rapport au systeme des
codifications plus anciennes. En effet, un délai supplétif de 20 ans est instauré par ’article
3:306 BW. Divers autres délais plus courts voire plus longs sont établis aux articles 3:307 a
3:312 BW, un double délai étant prévu pour I’action en exécution d’obligations dont la date
d’exécution est indéterminée, pour I’action en répétition de I’indu et pour ’action en répara-
tion de dommages (articles 3:307 alinéa 2, 3:309 et 3:310 BW). Les régles sur le point de dé-
part du délai (articles 3:313-3:315 BW) n’appellent pas de remarque particuli¢re. La suspen-
sion est congcue de maniere générale comme report de 1’échéance de six mois apres la fin de la
cause de suspension en question (article 3:320 BW). En ce qui concerne 1’interruption, il faut
mentionner que la loi admet une interpellation écrite comme acte interruptif pour 1’action en
exécution (article 3:317 alinéa 1 BW). L’interruption est suivie d’un nouveau délai, dont la
durée est cependant de cing ans au plus (article 3:319 alinéa 2 BW). Il est interdit au juge
d’appliquer d’office le moyen de la prescription (article 3:322 alinéa 1 BW), mais il lui est
possible de refuser de le prendre en compte dans des circonstances exceptionnelles, par
exemple en cas de dommage tardif°*.

B. Les modifications apportées par les parties a la prescription

Le Burgerlijk Wetboek ne contient pas de régle concernant les modifications convention-
nelles. 1l est cependant admis que les parties peuvent abréger un délai de prescription, mais

582
583

Pour les détails sur I’histoire de cette codification, voir HONDIUS, pp. 381-385.

Dont des traductions en francais et en allemand se trouvent dans les ouvrages de HAANAPPEL/
MACKAAY et de NIEPER/WESTERDIJK cités dans la bibliographie.

PICHONNAZ, La prescription de I’action en dommages-intéréts, p. 76 et I’arrét cité dans sa note
de bas de page 24.
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pas le prolonger®®. Des régles spéciales interdisant I’abrégement Se trouvent dans la loi elle-

méme. Par exemple, I’article 6:236 lettre g BW interdit la stipulation dans des conditions gé-
nérales d’un délai de prescription de moins d’un an pour les droits du consommateur.

409 Pour ce qui est de la renonciation, I’article 3:322 alinéa 3 BW ne 1’autorise que si la
prescription est acquise. Elle peut étre expresse ou tacite (article 3:322 alinéa 2 BW). La seule
reconnaissance de I’existence d’une dette ne vaut pas renonciation a la prescription. Cette
derniére fait courir un nouveau délai d’au plus cinq ans par analogie avec l’interruptionsse.

585

A ce sujet, voir DANNEMANN/KARATZENIS/THOMAS, p. 710; STOLKER, BW 3:322 N 5.
586

STOLKER, BW 3:322 N 3.
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Chapitre VI En droit anglais

Section 1 Un systeme de conception différente
A. Le principe

Comme nous 1’avons déja mentionné dans notre premicre partie (N 83), les pays dont I’ordre
juridigque obéit au systeme de la common law ont une conception en principe procédurale de la
prescription. Néanmoins, il nous semble intéressant de voir comment y sont réglés les pro-
bléemes que pose la liberté contractuclle en matiére de prescription. A titre d’exemple, nous
examinerons les regles du droit anglais.

Les principales régles édictées sur la prescription, désignée en anglais par « limitation of
actions » (ou « time limit »)°®’, se trouvent dans la loi intitulée Limitation Act 1980°%. Pour
les besoins de 1’exposé nous traduirons le terme « limitation » par prescription. Il faut cepen-
dant préciser que ce n’est pas seulement la conception de la prescription qui varie, mais
I’ensemble du systéme juridique. Au moment de comparer des institutions apparentées (pres-
cription et « limitation »), il faut garder cela a ’esprit.

La prescription du droit anglais s’applique aux prétentions (« claims »). Bien qu’il s’agisse
d’une institution procédurale, la prescription ne doit pas étre retenue d’office par le juge, le
débiteur devant soulever ce moyen®®. Sauf exception prévue par la loi, elle ne détruit donc
pas la prétention elle-méme, mais ’action qui est alors « statute barred » (ou «time
barred »). En effet, les délais sont exprimés par la formulation « an action ... shall not be
brought after the expiration of ... years ». Dans certains cas, c’est le tribunal lui-méme qui est
autorisé par la loi a passer outre la prescription acquise s’il juge qu’il est équitable de le faire,
comme par exemple en cas de préjudice causé a une personne (homicide ou Iésions corpo-
relles, voir les articles 32A et 33 LA1980 posant des critéres précis a ce sujet). Cette regle
montre bien que la jurisprudence conserve un réle trés important dans le systéme de la com-
mon law.

B. Les délais

Le délai ordinaire de prescription en matiere contractuelle (« on simple contract ») et de
responsabilité civile (« on tort ») est de six ans (articles 2 et 5 LA1980). La loi contient toute-
fois une foule de regles divergentes en relation avec des cas de figure bien précis (toute la
premiére partie du Limitation Act 1980, articles 1 & 27, est consacrée aux divers délais®®). Par
exemple, en matiére de responsabilité civile pour un préjudice non intentionnel causé a une
personne, la créance en réparation se prescrit par trois ans (article 11 alinéa 1 et 4 LA1980),
alors que si le dommage est intentionnel, le délai ordinaire de six ans s’appliquesgl. En plus
des délais ordinaires de prescription, la loi instaure parfois un délai dont le role s’apparente a
un délai de prescription absolu et qui s’intitule « long-stop provision ». Pour les actions déri-

87 Concernant la différence de conception et les problémes terminologiques, voir BONELL,

pp. 520-521.

Le texte mis a jour se trouve dans Halsbury’s Statutes, 4° édition, volume 24, réimpression
2006, pp. 743-806.

O’HARE/BROWNE, p. 54 N 5.001; ZUCKERMAN, p. 910 N 24.4.

Pour un résumé plus complet, voir DANNEMANN/KARATZENIS/THOMAS, p. 701.

ZUCKERMAN, pp. 913-914 N 24.10.
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vant du Consumer Protection Act 1987 sa durée est de dix ans (article 11A alinéa 3
LA1980)°%. 1l est de 30 ans pour les actions relatives & un bien-fonds (ou a I’argent engagé
sur un bien-fonds) si le créancier se trouve dans 1’incapacité d’agir (« disability », article 28
alinéa 4 LA1980).

De maniere générale, le délai commence a courir au moment ou la cause de I’action nait
(«when the cause of action accrues »), c’est-a-dire le premier instant & partir duquel le créan-
cier peut faire valoir sa prétention. Cette regle connait de nombreuses exceptions. Par exem-
ple, en matiere de préjudice non intentionnel causé a une personne, le délai de trois ans court
des le fait dommageable ou, si elle est postérieure, des la date de la connaissance de la per-
sonne lésée (article 11 alinéa 4 LA1980).

On peut affirmer que le systeme des délais de prescription du droit anglais n’a, quant a sa
complexité®®, rien a envier aux codifications et lois spéciales d’Europe continentale en la
matiere, bien au contraire.

C. La prolongation de la durée de la prescription

La prolongation de la durée de la prescription est traitée dans la deuxiéme partie du Limitation
Act 1980, intitulée « extension or exclusion of ordinary time limits ». Dans cette partie égale-
ment, de nombreuses régles particuliéres sont établies et il n’y en a guére qui ne connaissent
aussitot des exceptions. Le droit anglais ne prévoit en principe pas de causes de suspension de
la prescription®.

Pour toute personne qui se trouve en incapacité (« disability »), c’est-a-dire toute personne
mineure ou incapable de discernement, le délai de prescription est de trois ou six ans selon les
cas et il court dés la cessation de I’incapacité (article 28 alinéas 1 et 6 ainsi que 38 alinea 2
LA1980). Il s’agit en fait d’un cas de figure qui se rapproche de I’empéchement. Dans cer-
tains cas particuliers réglés a Il’article 32 LA1980, la loi introduit une autre forme
d’empéchement, que 1’on pourrait aussi assimiler a une réglementation spéciale concernant le
point de départ du délai. La norme s’intitule « postponement of limitation period in case of
fraud, concealment or mistake » et prévoit que le délai ne commence pas a courir tant que le
créancier n’a pas découvert ou raisonnablement pu découvrir les faits fondant sa créance en
raison d’une tromperie, dissimulation ou faute du débiteur.

En cas de reconnaissance de dette (« acknowledgment ») du débiteur écrite et signée ou alors
de paiement partiel de sa part, la loi considere que le droit d’action du créancier s’accroit dés
la date de la reconnaissance ou du paiement. Cela constitue en fait un cas de nouveau départ
du délai*®.

D. Une réforme en vue

Le systéme anglais ne permet d’assurer ni la sécurité du droit ni la justice de maniére
satisfaisante et donne lieu a de nombreux proceés en raison des prérogatives étendues des tri-
bunaux en la matiére (N 412). Aussi la Law Commission a-t-elle proposé une réforme radicale

qui va par ailleurs dans le sens des Principes du droit européen du contrat (N 457-465)°%.

92 ZUCKERMAN, pp. 915-916 N 24.12.

% Voir la liste dans PRIME/SCANLAN, pp. 7-9.

% DANNEMANN/KARATZENIS/THOMAS, p. 704.

595 ZUCKERMAN, p. 924 N 24.30.

5% pour une description des principaux points de cette réforme, voir ZUCKERMAN, pp. 929-931
N 24.41-24.47.
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Section 2 Les modifications apportées par les parties a
la prescription

A. Les modifications conventionnelles

Comme pour le droit italien (N 400), nous n’examinerons que le régime geénéral. Le
Limitation Act 1980 ne contient aucune regle concernant les modifications conventionnelles.
La jurisprudence ne semble pas encore avoir tranché la question. Le silence de la loi peut pro-
bablement étre interprété comme n’interdisant pas de maniére générale les modifications par
les parties®®’. Aux yeux de la Law Commission, peu de problémes sont posés par des clauses
qui abregeraient le délai de prescription, pour autant que les dispositions concernant les condi-
tions générales abusives («unfair contract terms ») soient respectées. En revanche, cette
méme commission estime que la prolongation des délais ne saurait étre admise que dans la
mesure nécessaire aux parties pour parvenir a un reglement amiable du litige. Finalement
cette commission est d’avis qu’un accord visant a modifier le point de départ du délai serait

possible®®®,

B. La renonciation

La prescription étant un moyen de défense de droit procédural, rien n’empéche le débiteur de
ne pas I’opposer au créancier. Il serait méme admis que le débiteur puisse renoncer expresse-
ment a exciper de la prescription avant qu’elle ne soit acquise, par exemple dans le cadre de
pourparlers. 1l devrait alors le faire au moyen d’une déclaration claire, sans ambiguité ni
équigggque. De simples pourparlers ne suffiraient par exemple pas a fonder une telle renoncia-
tion>”.

597
598

PRIME/SCANLAN, p. 35.

A ce sujet, voir PRIME/SCANLAN, pp. 35-36 et le document de la Law Commission, Limitation
of Actions, A Consultation Paper n°151 (1998), pp. 389-391. Du méme avis:
DANNEMANN/KARATZENIS/THOMAS, p. 705.

A ce sujet, voir O’HARE/BROWNE, p. 54 N 5.001 par référence a un arrét de la Court of Appeal
dans la cause Seechurn v. Ace Insurance S.A.-N.V. du 06.02.2002, in Lloyd’s Law Report
2002/2, pp. 390-402, en particulier pp. 397-400. Voir aussi DANNEMANN/KARATZENIS/
THOMAS, p. 705.
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Chapitre VII En droit materiel international

Section 1 En droit du transport international

Ainsi que nous 1’avons mentionné dans notre partie générale (N 86), il s’agit d’un domaine
juridique trés technique que nous n’abordons que bri¢vement.

En matiére de transport aérien, c’est la Convention de Varsovie de 1929°° qui instaure un

délai de péremption & son article 29 alinéa 1°™* et renvoie a la lex fori pour la supputation des
délais. Elle ne contient pas de régles sur I’autonomie de la volonté en matiére de prescription.

Dans le transport maritime, ce sont les conventions de Bruxelles de 1961°% et d’Athénes de
1974% qui posent des régles sur la prescription. La deuxiéme convention a pour but de
remplacer la premiére. Les deux conventions renvoient en principe a la lex fori pour ce qui est
de la prolongation des délais de prescription (article 11 chiffre 6 de la premiere, article 16
chiffre 3 de la deuxiéme), mais la seconde comporte une disposition réglant explicitement la
question de I’autonomie de la volonté en matiére de prescription. Il s’agit de son article 16
chiffre 4 qui prévoit que le délai de prescription peut étre prorogé par déclaration du trans-
porteur ou par accord entre les parties conclu apres la survenance du dommage. Déclaration et
accord doivent étre consignés par écrit.

Pour ce qui est du transport ferroviaire, ce sont la Convention de 1980 relative aux transports
internationaux ferroviaires®™ (article 16 § 1) et ses appendices A (CIV®®, articles 53-55) et B
(CIM®® articles 57-58) qui fixent des régles en matiére de prescription et de péremption.
S’agissant de la prolongation des délais, les articles 55 § 6 CIV et 58 8 5 CIM renvoient a la
loi nationale. Ces textes ne contiennent pas de réglementation expresse de I’autonomie de la
volonté en matiere de prescription mais admettent une réclamation écrite adressée au trans-
porteur comme cause de suspension de la prescription (article 55 8 4 CIV, article 58 § 3
CIM).

Finalement, pour le transport routier, c’est la Convention de 1956 relative au contrat de
transport international de marchandises®’ par route qui fixe des régles particuliéres, en ses
articles 32 et 39 chiffre 4. Elle n’établit pas non plus de régle expresse pour ce qui a trait a
I’autonomie de la volonté des parties en matiére de prescription, mais admet aussi la réeclama-

%00 " Convention (conclue a Varsovie) du 12.10.1929 pour I'unification de certains régles relatives au

transport aérien international, RS 0.748.410, entrée en vigueur pour la Suisse le 07.08.1934.
%01 ATF 108 I 233, 237-238.
%02 Convention internationale (conclue a Bruxelles) du 29.04.1961 pour I'unification de certaines
regles en matiére de transport de passagers par mer, RS 0.747.355.1, entrée en vigueur pour la
Suisse le 21.04.1966.
Convention d’Athénes du 13.12.1974 relative au transport par mer de passagers et de leurs
bagages, RS 0.747.356.1, entrée en vigueur pour la Suisse le 14.03.1988.
Convention (conclue a Berne) du 09.05.1980 relative aux transports internationaux ferroviaires
(COTIF), RS 0.742.403.1, entrée en vigueur pour la Suisse le 01.05.1985.
Regles uniformes concernant le contrat de transport international ferroviaire des voyageurs et
des bagages, RS 0.742.403.1.
Regles uniformes concernant le contrat de transport international ferroviaire des marchandises,
RS 0.742.403.1.
Convention (conclue a Geneve) du 19.05.1956 relative au contrat de transport international de
marchandises par route (CMR), RS 0.741.611, entrée en vigueur pour la Suisse le 28.05.1970.
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tion écrite adressée au transporteur comme cause de suspension (article 32 chiffre 2). Pour le
reste, elle renvoie a la lex fori.

Section 2 Dans la vente internationale de marchandises

A. La prescription en général

Dans le cadre de I’¢élaboration de la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente
internationale de marchandises (CVIM, N 86), les régles de la Convention des Nations Unies
sur la prescription en matiére de vente internationale de marchandises (ci-aprés: la Conven-
tion, CPrVIM) ont été révisées le 11.04.1980°%°. Cette derniére demeure toutefois un traité
indépendant de la Convention sur les contrats de vente internationale de marchandises.

La Convention (CPrVIM) n’a pas (encore) été ratifiée par la Suisse mais les tribunaux de ce
pays pourraient malgré cela étre amenés a 1’appliquer, si les régles du droit international privé
devaient renvoyer au droit matériel d’un des Etats contractants (article 3 chiffre 1 lettre b
CPrVvIm)®®,

Elle détermine les conditions dans lesquelles les droits et actions réciproques d’un acheteur et
d’un vendeur issus d’un contrat de vente internationale d’objets mobiliers corporels ne peu-
vent plus étre exercés en raison de 1’expiration d’un certain laps de temps (article 1 chiffre 1
CPrVIM). Les détails du champ d’application sont réglés aux articles 1 a 7 CPrVIM.

Le délai de prescription fixé par I’article 8 CPrVIM est de quatre ans, délai qui est valable
pour toutes les prétentions découlant d’un contrat soumis a la Convention®'®. Le délai com-
mence a courir dés I’exigibilité (articles 9 et 10 CPrVIM) et est limité dans tous les cas a dix
ans dés son point de depart (article 23 CPrVIM). Toutefois, si I’échéance du délai décennal
survient pendant la durée d’une procédure, le débiteur ne peut pas s’en prévaloir (article 25
chiffre 1 a contrario CPrVIM).

Le délai de prescription n’affecte pas un délai (de déchéance) pendant lequel une partie doit
donner notification a 1’autre ou accomplir tout acte, autre que I’ouverture d’un proces, SOus
peine de ne pouvoir exercer son droit (article 1 chiffre 2 CPrVIM). Un tel délai ressort par
exemple de I’article 39 chiffre 2 CVIM pour ’avis des défauts (délai de deux ans)ml.

La prescription est interrompue, c¢’est-a-dire qu’elle cesse de courir®?, par tout acte du
créancier tendant a faire valoir sa prétention en justice ou par un arbitrage (articles 13 et 14
CPrVIM, avec des cas particuliers réglés aux articles 15-19) ou encore par la reconnaissance
du débiteur (article 20 CPrVIM). 1l n’y a bien entendu pas de causes de suspension « classi-
ques » qui sont prévues par la convention vu son champ d’application, mais en cas de force
majeure, un report d’échéance d’un an est accordé au créancier dés la cessation des circons-
tances qui 1’empéchaient d’agir (article 21 CPrVIM)®*2,

%8 pour le texte francais de cette convention, voir HEUZE, annexe 5 (pp. 472-481).

609 BRUNNER, CISG 4 N 18; KOLLER T., p. 42; MAGNUS, VerjahrungsUbk N 4.

610 MULLER-CHEN, VerjUbk 9 N 2.

611 \oir MAGNUS, CISG 39 N 71. Pour les problémes posés par ce délai en conflit avec le droit
suisse, voir KOLLER T., pp. 42-48.

A ce sujet, voir KRAPP, p. 312.

Pour des exemples, voir MULLER-CHEN, VerjUbk 21 N 2.
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Sauf éventuelle réserve expresse d’un Etat contractant, le moyen tiré de la prescription n’est
pris en considération que s’il est invoqué par la partie intéressée (articles 24 et 36 CPrVIM;
aucun Etat n’a pour I’heure fait une telle réserveGl4).

B. Les modifications apportées par les parties a la prescription

a) Modifications conventionnelles

La premiére faculté de modification que la Convention donne aux parties est de pouvoir se
soustraire totalement a ses regles (article 3 chiffre 2 CPrVIM). Les parties doivent le faire
expressément. Dans un tel cas, c’est la loi nationale désignée par les parties ou par le droit

international privé du for qui aura vocation a s appliquer™.

Les parties peuvent également raccourcir le délai de prescription quadriennal lorsqu’elles ont
prévu de soumettre leurs différends éventuels & I’arbitrage (article 22 chiffre 3 CPrvVIM)®®.
La Convention ne tolére un tel abrégement que si le droit matériel applicable au contrat le
considere comme licite.

Finalement, les parties peuvent également convenir d’une clause de péremption, une telle

cause ne tombant pas sous le champ d’application de la convention (voir N 431)%%.

En revanche, les parties n’ont pas la possibilité de prolonger conventionnellement le délai de
prescription ou de 1’abréger si elles n’ont pas soumis leurs différends a ’arbitrage (article 22
chiffre 1 CPrVIM). De cette interdiction découle 1’impossibilité pour les parties de régler
différemment les modalités de I’interruption ou du report de I’échéance®®. Cette réglementa-
tion stricte a été voulue dans un but de protection du débiteur. Si les parties veulent soumettre
leurs rapports a la Convention, elles doivent se conformer a toute sa réglementation.

b) Renonciation

Bien qu’elle ne soit pas expressément désignée comme telle, c’est la renonciation qui est
visée par ’article 22 chiffre 2 CPrVIM. Selon cette disposition, « le débiteur peut a tout mo-
ment, pendant le cours du délai de prescription, prolonger ce délai par une déclaration écrite
adressée au créancier. Cette déclaration peut étre renouvelée ».

La renonciation en tant qu’acte unilatéral du débiteur n’est donc licite qu’une fois que le délai
a commencé a courir et est soumise a la forme écrite. Par conséquent, le fait de mener des
pourparlers ne peut pas étre considéré comme une renonciation a la prescription en cours du
débiteur®®. La régle de I’article 22 chiffre 2 CPrVIM doit naturellement permettre un éven-
tuel réglement amiable d’un litige sans contrainte de temps. La durée maximale de la renon-
ciation est celle imposée par I’article 23 CPrVIM, a savoir le délai de dix ans®®.

614 MULLER-CHEN, VerjUbk 36 N 2.

615 HEuzE, pp. 435-436; MULLER-CHEN, VerjUbk 3 N 4.
616 Critique quant a cette régle: HEUZE, p. 436.

617 MULLER-CHEN, VerjUbk 22 N 2.

618 HEUZE, p. 436.

619 GIRSBERGER D., p. 174.

620 MULLER-CHEN, VerjUbk 22 N 3.
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Chapitre VIII  En droit européen

Section 1 Délimitation

Pour éviter tout malentendu, il convient de préciser ce que nous comprenons sous ce titre. En
effet, il n’existe pas (encore) de code civil européen qui serait valable pour tous les Etats
membres de 1’Union européenne. Dés lors, le droit européen des obligations ou des contrats
peut désigner deux catégories trés différentes de « régles ».

La premiére catégorie comprend les dispositions du Traité de 1’Union européenne ainsi que
les directives et réglements (droit dérivé) que I’Union a édictés et qui ont des incidences sur
des domaines particuliers du droit des obligations ou des contrats®**. Aucun de ces textes ne
concerne spécifiquement le droit de la prescription ou n’établit de régles matérielles concer-
nant la prescription en général dans le sens d’une codification. Cependant, certaines régles ont
une influence sur la liberté contractuelle des parties en matiére de prescription. Nous les étu-
dierons dans la deuxiéme section du présent chapitre (N 450-455), tout en précisant que la
transposition de ces régles a déja été traitée a titre exemplatif dans les chapitres consacrés aux
droits allemand, autrichien et francais.

La seconde catégorie concerne non des régles édictées par I’Union européenne mais etablies
par des groupes de travail formés de juristes de plusieurs nationalités précisement dans un but
d’harmonisation et/ou d’unification du droit privé des Etats membres. Plusieurs groupes de

travail ont été créés de leur propre impulsion, dont les principaux sont les suivants®*:

- La Commission pour le droit européen du contrat (dite Commission « LANDO ») qui a
« codifié » les « Principes du droit européen du contrat » (N 457-465).

- L’Académie des privatistes européens, qui a rédigé un avant-projet de Code européen
des contrats (N 466-471).

- Le Working Group on European Trust Law qui est I’auteur des Principles of European

Trust Law®?.

- Le groupe de travail du professeur allemand CHRISTIAN VON BAR, qui a travaillé sur
I’étude com6parative des regles de la responsabilité civile des Etats membres de 1’Union
européenne®®*, notamment en matiére de prescription®®.

- Le European Group on Tort Law également désigné par « Groupe de Tilburg/Vienne »,
qui, sous 1’égide du European Centre of Tort and Insurance Law, a lui aussi concentré
ses recherches sur 1’étude comparative du droit de la responsabilité civile afin d’en fa-

621 | es textes correspondants sont facilement accessibles dans les ouvrages édités par AMSTUTZ/

PICHONNAZ/PROBST/WERRO (cité dans la bibliographie) et ULRICH MAGNUS, Droit européen
des obligations, Reglements et Directives (édition trilingue), Sellier Munich 2002.

A ce sujet, voir SCHULZE/SCHULTE-NOLKE, pp. 12-13.

D.J. HAYTON/S.C.J.J. KORTMANN/H.L.E. VERHAGEN, Principles of European Trust Law,
Kluwer Deventer 1999.

Travaux publiés en allemand et en anglais dans les ouvrages suivants: CHRISTIAN VON BAR,
Gemeineuropadisches Deliktsrecht, Band I, C.H. Beck Munich 1996 et Band II, C.H. Beck
Munich 1999 (CHRISTIAN VON BAR, The Common European Law of Torts, Volume One,
Clarendon Press Oxford 1998 et Volume Two, University Press Oxford 2000).

CHRISTIAN VON BAR, Gemeineuropéisches Deliktsrecht, Band Il, C.H. Beck Munich 1999,
pp. 582-597.
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voriser "unification®?®. 11 a établi des principes de droit européen de la responsabilité ci-

vile®?’,

- Le Study Group on a European Civil Code, qui a succedé a la « Commission LANDO »
(N 443) et qui entend poursuivre les travaux en vue de 1’« Europeanisation of private
law », en particulier dans I’optique du Cadre Commun de Référence (N 456). Ce groupe
d’étude a commencé a publier ses recherches en 2006 dans la collection Principles of
European Law, mais n’a pas encore traité le droit de la prescription en général. Sur ce
sujet, il s’inspirera des Principes du droit européen du contrat®®® (N 457-465).

Pour notre étude, les travaux des deux premiers groupes présentent un intérét particulier, étant
donné que ces groupes ont établi des régles générales sur la prescription qui touchent égale-
ment la liberté contractuelle des parties en cette matiére. Nous leur consacrerons donc les
deux derniéres sections du présent chapitre. Le chapitre suivant présentera des principes ana-
logues, mais ayant une valeur internationale et non seulement européenne, les principes
UNIDROIT (N 472-475).

Section 2 Le droit communautaire

Il n’est pas possible d’établir ou d’étudier de maniére générale les régles qui pourraient avoir
une influence sur I’autonomie des parties en mati¢re de prescription dans tout le droit com-
munautaire. L’approche communautaire du droit est en effet pointilliste (« Teilrechts-
ordnung »)%%; elle fixe des régles impératives ou des standards minimaux et laisse aux Etats
membres le soin d’intégrer les régles dans la systématique de leurs ordres juridiques. Cela ne
signifie pas pour autant que 1’harmonisation en cours ne répond pas a un concept et qu’elle

serait purement arbitraire®®.

Le droit communautaire pouvant avoir une influence sur le sujet qui nous intéresse se rattache
avant tout au droit des contrats, mais pas seulement. Le but premier de I’harmonisation est la
réalisation du marché commun, ceci par le biais de régles imposées aux entreprises dans un
but de protection des consommateurs. Chacune des directives que nous mentionnons a un
champ d’application bien précis, dont nous renongons a donner ici tous les détails, en préci-
sant toutefois que les contrats vises sont ceux liant un consommateur et un professionnel.

A. En matiere contractuelle

La Directive de 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les
consommateurs®®! vise & protéger le consommateur de toute clause instaurant un déséquilibre
significatif entre ses obligations et celles du professionnel avec lequel il passe un contrat (arti-
cle 3 chiffre 1). L’annexe a cette directive mentionne a titre exemplatif une série de clauses

626 Ace jour, dix ouvrages ont été publiés par ce groupe dans la collection Unification of Tort Law

sur les différents aspects de la responsabilité civile.

Publiés et commentés dans 1’ouvrage European Group on Tort Law, Principles of European
Tort Law, Text and Commentary (traduction en plusieurs langues), Springer Vienne 2005.

A ce sujet, voir la préface du premier volume des Principles of European Law, Benevolent
Intervention in Another’s Affairs, prepared by CHRISTIAN VON BAR, Sellier, Bruylant et
Stampfli, Munich 2006.

RIESENHUBER, pp. 55-56.

RIESENHUBER, pp. 56-58 et en particulier pour le droit des contrats pp. 211-235.

Le texte mis a jour de cette directive avec les références officielles se trouve dans I’ouvrage
d’AMSTUTZ/PICHONNAZ/PROBST/WERRO, pp. 64-83.
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susceptibles d’instaurer un tel déséquilibre. En son chiffre 1 lettre q elle explique qu’une
clause ayant pour objet de supprimer ou d’entraver I’exercice (par le consommateur) d’actions
en justice peut étre déclarée abusive. Cette régle peut bien entendu s’appliquer a une clause
concernant la durée du delai de prescription ou & une clause de péremption. Dans le droit
d’application des Etats membres, on retrouve logiquement des régles correspondant a cette
directive de par leur contenu, par exemple en droit allemand (N 330-333) et autrichien
(N 357), ou méme de par leur formulation, par exemple en droit francais (N 379).

La Directive de 1999 sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consomma-
tion®*? a précisément pour but de fixer des standards minimaux pour la prescription des ac-
tions, ainsi que le précisent les chiffres 16 a 18 de son préambule. L’article 5 chiffre 1 de cette
directive oblige les Etats membres a prévoir que les actions en garantie du consommateur
(droit a la mise en état, a la réparation, au remplacement du bien vendu ou alors droit a la ré-
duction du prix de vente ou a la résolution du contrat, selon ’article 3 chiffre 2 de la direc-
tive) ne soient pas soumises a un délai de prescription de moins de deux ans dés la délivrance
du bien vendu. Les parties n’ont pas la faculté¢ de déroger a cette durée avant qu’un éventuel
défaut ait été signalé au vendeur, si ce n’est dans la vente de biens d’occasion ou elle peut étre
ramenée a un an (article 7 chiffre 1 de la directive). Le contenu normatif de cette directive a
été repris dans le droit des Etats membres, comme par exemple en droit allemand (N 327),
autrichien (N 358) et francais (N 378).

Dans la mesure ou une convention touchant a la prescription peut dans certains cas constituer
une limitation de la responsabilité (pour la conception en droit allemand a ce sujet, voir
N 333), on ne peut exclure que I’article 5 chiffre 3 de la Directive de 1990 sur les vacances,
voyages et circuits a forfait®* puisse avoir une influence indirecte sur une clause en matiére
de prescription. Cet article interdit aux parties de déroger par clause contractuelle aux articles
qui fixent des standards minimaux en matiere de responsabilité de ’organisateur du voyage
(article 5 chiffres 1 et 2 de la directive). Il n’est certes pas possible de déduire un quelconque
délai de cette disposition, mais le législateur allemand a par exemple fixé le délai de prescrip-
tion minimal a un an (N 327), le législateur autrichien également (N 358). Le droit francais
n’a prévu aucun délai de prescription particulier, ni méme de reégle interdisant les clauses li-
mitatives de responsabilité®®*. Le législateur suisse, qui a transposé cette directive de maniére
autonome, n’a pas non plus fixé de délai de prescription (N 752).

B. En matiere de responsabilité civile

Concernant la responsabilité civile, il existe des regles dans la Directive de 1985 en matiére
de responsabilité du fait des produits défectueux®®. La directive prévoit un délai de prescrip-
tion de trois ans et un délai de péremption de dix ans pour 1’action contre le producteur en
réparation du dommage causé par un produit défectueux (articles 10 chiffre 1 et 11). Une
clause qui abrégerait ces délais ou supprimerait la garantie au profit du producteur reviendrait
a limiter sa responsabilité, ce que ’article 12 de la directive n’admet précisément pas. Comme
nous I’avons fait pour les autres directives étudiées, nous renvoyons par exemple aux droits

632 e texte de cette directive avec les références officielles se trouve dans I’ouvrage

d’AMSTUTZ/PICHONNAZ/PROBST/WERRO, pp. 180-205.

Le texte mis a jour de cette directive avec les références officielles se trouve dans I’ouvrage
d’AMSTUTZ/PICHONNAZ/PROBST/WERRO, pp. 42-63.

A ce sujet, voir la Loi n°92-645 du 13.07.1992 fixant les conditions d’exercice des activités
relatives a 1’organisation et a la vente de voyages ou de séjour et le Décret n°94-490 du
15.06.1994 pris en application de la loi précitée.

Le texte mis & jour de cette directive avec les références officielles se trouve dans 1’ouvrage
d’AMSTUTZ/PICHONNAZ/PROBST/WERRO, pp. 332-349.

633

634

635

97



456

457

458

Deuxiéme partie: 1’autonomie de la volonté en droit étranger et international de la prescription

allemand (N 329), autrichien (N 359) et francais (N 380) en ce qui concerne la transposition
de cette régle.

C. Vers une unification du droit privé européen ?

Il faut encore ajouter que la perspective d’une unification du droit privé des Etats membres de
I’Union européenne se concrétise peu a peu. En effet, la Commission européenne a pris
conscience des difficultés liées au manque de clarté et de cohérence du droit communautaire
des contrats. Elle a par conséquent adopté un plan d’action le 12.02.2003°% et décidé
I’¢laboration d’un Cadre Commun de Référence qui est censé étre une sorte de boite a outils
remplissant plusieurs fonctions. Selon la Communication du 11.10.2004 de la Commission au
Parlement Européen et au Conseil®’, ce Cadre Commun de Référence aura en particulier pour
but de définir avec précision les termes juridiques, d’énoncer des principes fondamentaux et
de présenter des modeles cohérents de reégles de droit des contrats inspirés de 1’acquis com-
munautaire. Selon I’annexe 1 de cette méme communication, le Cadre Commun de Référence
devra aussi contenir des regles et modeles concernant la prescription. Les travaux
d’élaboration ont été confiés a plusieurs groupes ou institutions, dont le Study Group on a
European Civil Code (N 448). Selon I’intention de la Commission européenne, un premier
projet aurait d voir le jour en 2007 et I’adoption du Cadre Commun de Référence était pré-
vue pour 2009. Dans une résolution du 23.03.2006, le Parlement Européen a en outre réitéré
sa volonté de voir les travaux en cours servir de base a une véritable harmonisation du droit
civil qui respecterait néanmoins les différents systémes et traditions juridiques®®®. La
Commission est toutefois d’avis que le Cadre Commun de Référence n’est pas destiné a assu-
rer uneGQQarmonisation a grande échelle du droit privé ou a se transformer en un code civil eu-
ropéen”>,

Section 3 Les Principes du droit européen du contrat

Les Principes du droit européen du contrat (PECL)®*° de la Commission « LANDO » ont été
établis dans le but d’harmoniser le droit des obligations en Europe®*.

Il peut sembler saugrenu de se pencher sur des principes qui n’ont pas force de loi. L’étude
des Principes du droit européen du contrat se justifie cependant pour plusieurs raisons. En
effet, ils doivent servir de fondement pour une Iégislation européenne®®. Ils constituent déja a
I’heure actuelle un modele pour le développement des 1égislations nationales, a 1’instar de ce
qui s’est fait en Allemagne (N 309) et des projets francais (N 389) et anglais (N 419). En ou-

63 \/oir la Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil du 15.03.2003

intitulée « Un droit européen des contrats plus cohérent, Un plan d’action », disponible sur le
site internet Eur-Lex sous la référence COM/2003/0068 final.

Document disponible sur le site internet Eur-Lex sous la référence COM/2004/0651 final.
Document disponible sur le site internet du Parlement européen sous la référence
P6_TA(2006)0109.

Voir le Deuxiéme rapport de la Commission sur 1’état d’avancement du Cadre Commun de
Référence, du 25.07.2007, disponible sur le site internet Eur-Lex sous la référence
COM/2007/0447 final, point 6 (conclusions).

Le texte anglais original de la troisiéme partic se trouve dans I’ouvrage édité par
LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN cité dans la bibliographie.

Pour les détails sur la genese de ces principes, voir la préface de OLE LANDO dans I’ouvrage de
ROUHETTE, pp. 7-11.

ROUHETTE, p. 23.
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tre, ils peuvent d’ores et déja étre choisis par les parties comme droit applicable et de ce fait
étre appliqués par les tribunaux, d’autant plus que certaines conventions renvoient expressé-

ment a de tels principes, comme par exemple I’article 7 alinéa2 CVIM ou [article 7
CPrVIM®®,

A. La prescription en général

Les regles sur la prescription sont contenues au chapitre 14, intitulé « Prescription ». Selon
I’article 14:101 PECL, ce sont les créances qui sont soumises a la prescription. Cette derniére
est congue comme institution de droit matériel et n’éteint pas le droit qu’elle touche (arti-
cle 14:501 PECL). Le délai « de droit commun » est de trois ans (article 14:201 PECL), al-
longé a dix pour les créances constatées en justice (article 14:202 PECL). Le cours de la pres-
cription est suspendu de maniére générale en cas d’ignorance et ainsi rattaché a un élément
subjectif (N 460). L’article 14:307 PECL prévoit un délai maximal de dix ans (30 ans en cas
de dommage a la personne) dés le point de départ du delai. Ce dernier est fixé au moment ou
le débiteur doit s’exécuter ou, pour les créances en dommages-intéréts, a la date du fait géne-
rateur de cette créance (article 14:203 PECL).

Les Principes du droit européen du contrat prévoient de nombreuses causes de suspension
(articles 14:301-14:307 PECL), dont certaines méritent d’étre mentionnées. Le cours du délai
de prescription est ainsi suspendu aussi longtemps que le créancier ignore et ne pouvait pas
raisonnablement connaitre 1’identité du débiteur ou les faits générateurs de la créance (arti-
cle 14:301 PECL). Il y a également suspension pendant toute la durée d’une procédure judi-
ciaire ou arbitrale (article 14:302 PECL). En cas de négociations, I’article 14:304 PECL pré-
voit un report d’échéance d’un an a compter de la derniére communication faite dans le
courant des négociations.

En matiére d’interruption, les Principes du droit européen du contrat reprennent les deux actes
interruptifs traditionnels que sont la reconnaissance de dette (article 14:401 PECL) et la tenta-
tive d’exécution (article 14:402), ce dernier cas étant toutefois limité a la situation dans la-
quelle le creancier est au bénéfice d’un jugement ou de tout autre acte exécutoire.

B. Les modifications apportées par les parties a la prescription

La section 6 du chapitre 14 des Principes du droit européen du contrat est intitulée « modifica-
tion par accord des parties » et comporte un seul article (article 14:601 PECL). Comme les
régles en matiere de prescription sont relativement succinctes et qu’un seul délai est prévu, la
Commission était d’avis qu’il fallait laisser le plus de liberté possible aux parties pour régler
leurs rapports réciproques®*. Ainsi, I’article 14:601 alinéa 1 PECL précise que « les régles
relatives a la prescription peuvent étre modifiées par accord des parties qui peuvent en parti-
culier abréger ou allonger les délais ». Cette vaste liberté de principe correspond a une ten-
dance récente que ’on peut observer aussi sur le plan international®* (voir aussi N 475).

L’article 14:601 alinéa 2 PECL ne fait qu’établir des limites a 1’intérieur desquelles la liberté
des parties doit étre exercée. La durée maximale du délai est fixée a 30 ans, sa durée minimale
aunan.

Hors de ces limites, les parties peuvent librement modeler le délai de prescription ou méme
supprimer ou ajouter des cas de suspension. Il ressort de cette grande liberté que le débiteur a
également la faculté de renoncer a la prescription en cours, pourvu que la durée de 30 ans ne

643
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A ce sujet, voir BRUNNER, Einleitung CISG N 17; RIESENHUBER, pp. 44-51.
ROUHETTE, p. 556.
BONELL, p. 524.
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soit pas dépassee. Une limite est également posée en matiére de conditions générales par
I’interdiction des clauses abusives (article 4:110 PECL).

La large liberté laissée aux parties est motivée par la Commission par le fait que le régime de
la prohibition des modifications est de toute maniére susceptible d’étre contourné et par le fait
que le délai de droit commun est bref. Toujours selon la Commission, les modifications
conventionnelles n’affectent pas I’intérét général®®.

Section 4 L’avant-projet de Code européen des contrats

Les Principes du droit européen du contrat ne doivent pas étre confondus avec 1’avant-projet
de Code européen des contrats (CEC) qui est lui un projet de loi uniforme pour tous les Etats
membres de 1’Union européenne. Il a vu le jour sous 1’égide de 1’Académie des privatistes
européens et a été rédigé par le professeur GANDOLFI, coordinateur du groupe de travail. Le
projet a été établi en prenant pour base le livre IV du Codice civile ainsi qu’un projet de code
anglais des contrats (contract code) établi par HARVEY MCGREGOR pour la Law Commission
anglaise entre 1966 et 1972,

A. La prescription en général

La réglementation de 1’avant-projet de Code européen des contrats sur la prescription est
relativement bréve et simple (articles 134 et 136 CEC, I’article 135 étant consacré a la dé-
chéance). Construite selon le modéle du Codice civile (N 392-404), la prescription « comporte
pour le créancier inerte une forclusion définitive dans 1’exercice d’un droit disponible, dérivé
d’un contrat » (article 134 chiffre 1 CEC). Elle ne doit toutefois pas étre prise en compte
d’office par le juge (article 134 chiffre 3 CEC). Le délai supplétif est de dix ans, son point de
départ fixé au moment ou le créancier peut faire valoir son droit (article 134 chiffres 2, 4 et 8
CEC).

Les causes d’interruption sont I’action en justice ou la sommation extrajudiciaire du créancier
pour faire valoir son droit ou alors la reconnaissance de dette du débiteur. Dans ces cas, un
nouveau délai commence a courir (article 134 chiffre 6 CEC). Le CEC prévoit en outre des
causes de suspension usuelles (article 134 chiffre 7 CEC).

B. Les modifications apportées par les parties a la prescription

Les parties peuvent, par un accord passé lorsqu’elles décident d’entreprendre des tractations
en vue d’une composition a I’amiable, provoquer la suspension de la prescription (article 134
chiffre 7 CEC).

Elles ont en outre la faculté de réduire conventionnellement le délai supplétif de dix ans, mais
pas les autres délais (article 134 chiffre 5 CEC).

Mis a part ces deux types de modifications, toute autre convention visant a modifier la
réglementation légale de la prescription est prohibée, sous réserve d’autres dispositions du
droit communautaire (article 134 chiffre 5 in fine CEC). En ceci, I’avant-projet de Code euro-

646
647

ROUHETTE, pp. 555-556.
Le texte est publié dans 1’ouvrage HARVEY MCGREGOR, Contract Code: drawn up on behalf of
the English Law Commission, Giuffre Milan 1993.
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péen des contrats se rapproche de la réglementation des codes traditionnels (ancien droit alle-

mand, droits francais, italien et suisse)®*.

648 GANDOLFI, p. 293.
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Chapitre IX Dans les principes UNIDROIT

Section 1 Les principes UNIDROIT

Comme les Principes du droit européen du contrat, les principes UNIDROIT n’ont pas été
édictés par des Etats ni fixés dans une convention internationale, mais établis par un groupe
de travail sous I’égide de I’International Institute for the Unification of Private Law, sis a
Rome. Selon leur préambule, ces principes sont a la disposition des parties pour régler leurs
relations commerciales internationales. Elles peuvent décider de s’y soumettre expressément.
Les principes peuvent également étre appliqués lorsque les parties a un contrat international
n’ont opéré aucune élection de droit ou lorsqu’elles se sont référées a la lex mercatoria.

Section 2 La prescription en genéral

La premiére version des principes UNIDROIT ne contenait pas de régles sur la prescrip-
tion°*. Dans la deuxiéme version augmentée de 2004°°, des régles sur la prescription ont
également été établies, au chapitre 10, intitulé « Limitation Periods » (articles 10.1-10.11).

La réglementation adoptée est relativement bréve. La prescription n’éteint pas le droit touché
et n’est pas retenue d’office (article 10.9 UNIDROIT). Le délai ordinaire est de trois ans dés
le jour suivant celui ou le créancier connait ou devrait connaitre les faits lui permettant
d’exercer son droit (article 10.2 alinéa 1 UNIDROIT). Le délai supplétif est de dix ans dés le
moment ou le droit peut étre exercé (article 10.2 alinéa 2 UNIDROIT). La reconnaissance fait
courir un nouveau délai (article 10.4 UNIDROIT), tandis que les actes du créancier en vue de
I’exécution, de 1’arbitrage ou d’autres moyens analogues de résoudre un litige suspendent le
cours de la prescription jusqu’a la décision finale (articles 10.5 - 10.7 UNIDROIT). Les cas de
force majeure, de déces ou d’incapacité du créancier entrainent un report d’échéance d’une
année (article 10.8 UNIDROIT).

Section 3 Les modifications apportées par les parties a
la prescription

C’est I’article 10.3 UNIDROIT qui regle les modifications conventionnelles de la prescrip-
tion. 1l pose le principe général de la liberté contractuelle en cette matiére, (article 10.3 ali-
néa 1 UNIDROIT), comme les Principes du droit européen du contrat (N 462). Vu que les
principes ont vocation a régler les rapports entre commercants internationaux, un besoin de
protection particuliére n’existe en effet pas®*. Toutefois, des limites sont fixées a cette liberté
(article 10.3 alinéa 2 lettres a-c UNIDROIT). Ainsi, les parties ne peuvent ni abréger le délai
ordinaire a moins d’un an ni abréger le délai supplétif a moins de quatre ans. L’allongement
du délai supplétif a une durée de plus de 15 ans est également exclu. La modification peut se

649
650

UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, Rome 1994.
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2004, Rome 2004.
%1 UNIDROIT 2004, p. 319.
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faire avant ou aprés que le délai a commencé a courir. La renonciation a 1’exception de

prescription est possible également aprés qu’elle est acquise®?,

%2 UNIDROIT 2004, p. 320.
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Der Mensch hat aber offensichtlich einen Zeitsinn
entwickelt, und zwar so, dass er in gewisser Weise
uber die Zeit verfigen kann. Denn seine
Vorstellungen von zukiinftigen Geschehnissen leiten
ihn, er kann mit dem Begriff der Moglichkeit etwas
anfangen, und seine im Gedéachtnis gespeicherte
Erfahrung sagt ihm, wie er auf eine unerwartete
Situation reagieren kann, d.h. er lernt aus der
Vergangenheit fir die Zukunft — er kénnte die
Zukunft gar nicht bewaltigen, wenn er die
Vergangenheit nicht hatte.

KLAUS KORNWACHS

(dans I’ouvrage Logik der Zeit —
Zeit der Logik, Eine Einflhrung in
die Zeitphilosophie, 2001)
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Chapitre |  L’autonomie de la volonté

Section 1 En géneéral

L’expression « autonomie de la volonté » ne peut étre utilisée sans une précision préalable.
Elle ne consiste pas en la description d’une réalité sociale. Cette expression est d’ailleurs lar-
gement rejetée par les sciences sociales actuelles. Nous 1’emploierons donc uniquement dans
le sens traditionnel que lui donne la science juridique, a savoir celui d’un principe (ou d’une
proposition) normative®=. Comprise ainsi, ’autonomie de la volonté domine tout le droit
privé®™“. Elle exprime la régle qui veut que I’individu puisse lui-méme déterminer les relations
juridiques qui le concernent. L.’autonomie de la volonté comprend la liberté contractuelle, la

liberté personnelle, la libre propriété et la liberté de tester®®.

La liberté contractuelle est, quant a elle, la reconnaissance de la faculté de I’étre humain de
passer des accords privés ayant un effet juridiquement obligatoire®®, ¢’est-a-dire la faculté de
s’obliger par sa volonté individuelle®™’. Une de ses composantes est le libre choix de I’objet
du contrat (« Inhaltsfreiheit »)®°, dans les limites de la loi. En effet, selon article 19 alinéa 2
CO, «laloi n’exclut les conventions des parties que lorsqu’elle édicte une régle de droit strict,
ou lorsqu’une dérogation a son texte serait contraire aux meeurs, a 1’ordre public ou aux droits
attachés a la personnalité ». Quant a I’article 20 alinéa 1 CO, il dispose que « le contrat est nul
s’il a pour objet une chose impossible, illicite ou contraire aux maceurs ».

Section 2 En droit de la prescription

A. Lanaissance des regles de la partie générale du Code des
obligations

Dans la partie générale de notre code, les articles qui ont trait expressément a I’autonomie de
la volonté en matiere de prescription sont au nombre de deux, a savoir les articles 129 et 141
CO. La premiére des deux regles générales (article 129 CO) a connu une genese mouvemen-
tée, tandis que la deuxieme (article 141 CO) n’a, en tout cas dans un premier temps, pas sou-
levé de difficultés particuliéres. Nous désirons retracer la naissance de ces deux régles, dans
leurs versions allemandes et frangaises. Nous ne mentionnerons que brievement I’histoire du
texte italien (N 526-528).

a) Code fédéral des obligations de 1881

Les premiers projets de droit des obligations sont ceux du Professeur MUNZINGER de 1869 et
1871%%°. Celui de 1871 est généralement désigné comme le premier projet, car celui de 1869

3 Ace sujet, voir CHRISTOPHE GRZEGORCZYK, Trois modéles de I’homme juridique, in L’image

de I’homme en droit, Editions universitaires Fribourg 1990, pp. 221-223.

VON TUHR/PETER, p. 248.

65 ENGEL, PG, p. 96.

%56 KRAMER, BK, OR 19/20 N 17.

657 ENGEL, PG, pp. 94 et 97.

%8 ENGEL, PG, pp. 103-104; KRAMER, BK, OR 19/20 N 48.

%9 " Sur I’histoire de ces projets, voir FASEL, thése, pp. 87-89; sur leur contenu, FASEL, thése,
pp. 144-150.
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était incomplet. Dans les deux textes, rédiges en langue allemande seulement, on trouvait les

deux régles suivantes®®:

§ 203 (§ 199 dans le projet de 1871)

Die Verjahrbarkeit einer Forderung kann nicht im Voraus durch Privatverfligung ausgeschlossen oder
auch nur durch eine langere Verjahrungsfrist erschwert werden. Dagegen ist eine Abkiirzung derselben
zulassig (dans le projet de 1871, la derniére phrase constitue un deuxiéme alinéa dont la teneur est
simplement: Eine Abklirzung der Verjahrungszeit ist zuléssig).

§ 212 (8 211 dans le projet de 1871)

Auf die Verjahrung kann nach deren Vollendung Verzicht geleistet werden.

Apres la mort de MUNZINGER en 1873, c’est le zurichois HEINRICH FICK qui a été chargé de
poursuivre les travaux, avec I’instruction de se baser sur les travaux de MUNZINGER et de la
commission qui avait examiné ses projets en 1869 et 1872. Un projet, le deuxieme, a été pré-
senté en 1875. Il a été traduit en francais par le genevois GUSTAVE FIcK a la demande du
Conseil fédéral. Les deux dispositions concernant 1’autonomie de la volonté n’ont subi aucune
modification dans ce projet par rapport au premier. Nous en donnons toutefois la lettre, car il

) o\ h . 661,
s’agit de la premiére traduction francaise®®:

Artikel 187

Die Verjahrbarkeit einer Forderung kann nicht im
Voraus durch Privatverfligung ausgeschlossen
oder auch nur durch eine langere Verjahrungs-
frist erschwert werden.

Eine Abkirzung der Verjahrungszeit ist zulassig.

Article 187

On ne peut, d’avance, renoncer a la prescription,
ni méme en prolonger le terme.

En revanche, on peut abréger valablement, la du-
rée de la prescription.

Artikel 201

Auf die Verjdhrung kann nach deren Vollendung
Verzicht geleistet werden.

Article 201
On peut renoncer a la prescription acquise.

Ce projet a été soumis a une commission ayant siégé en mai, septembre et octobre 1876 et qui
a décidé certaines modifications. Dans le projet de cette commission (troisiéme projet, publié
en 1877), la deuxiéme disposition s’est vu adjoindre un deuxieme alinéa concernant
I’interdiction pour le juge de prendre en compte d’office la prescription (§ 201), tandis que la
premiére a été adaptée pour devenir plus restrictive®®?:

Artikel 187

Die Verjahrbarkeit einer Forderung kann nicht
zum Voraus durch Privatverfiigung ausgeschlos-
sen, verlangert oder abgekurzt werden.

Article 187

On ne peut pas renoncer a la prescription, en di-
minuer ou en prolonger la durée, par une conven-
tion privée faite a 'avance.

Artikel 201

Auf die Verjdhrung kann nach deren Vollendung
Verzicht geleistet werden.

Der Richter kann die Einrede der Verjahrung
nicht von Amtswegen erganzen.

Article 201
On peut renoncer a la prescription acquise.

Le juge ne peut suppléer d’office a 'exception de
prescription.

Textes facilement accessibles chez FASEL, Materialien, pp. 541, 542, 583 et 585. Voir aussi les

Loi féderale concernant le droit des obligations, y compris le droit commercial et le droit de

change, Projet élaboré sur les bases arrétées par une commission, 22-28.10.1869 et 06-
13.10.1872, Partie générale, Berne mai 1876 (cité dans la bibliographie), pp. 61 et 65. Le texte
allemand est facilement accessible chez FASEL, Materialien, pp. 728 et 730.

660
61 projets publiés indiqués dans la bibliographie.
662

Loi fédérale concernant le droit des obligations, y compris le droit commercial et le droit de

change, Projet élaboré sur les bases arrétées par une commission, 16-21.05.1876 et 18.09-
07.10.1876 (cité dans la bibliographie), pp. 61 et 65. Le texte allemand est facilement accessible

chez FASEL, Materialien, pp. 895 et 897.
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Les raisons exactes de la modification de la premiere disposition ne sont pas connues.
L’article 187 a été discuté lors d’une séance de I’apreés-midi du 20.05.1876 a Zurich. La
commission n’a cependant tenu qu’un procés-verbal tres sommaire duquel ressort seulement
que les articles 187-189 « wurden gedndert », avec un renvoi au texte tel que décidé®®,

Ce projet a été soumis a une large procédure de consultation et ensuite retravaillé en
profondeur par une commission élargie, en raison des nombreuses remarques et critiques des
diverses prises de position®®*. Cette commission (pléniére) a siégé en septembre 1877 ainsi
que septembre et octobre 1878 pour débattre de la partie générale, tandis qu’une commission
restreinte (de rédaction) a retravaillé entre-temps 1’ensemble du projet, en janvier 1878
concernant les dispositions sur la prescription.

Le projet de partie générale qui est né de ces travaux, le quatrieme, a été imprimé en
décembre 1878 et, avec quelques corrections supplémentaires, en janvier 1879 (mais toujours
daté de 1878°%). Les textes francais et allemand ont été simultanément établis comme deux
textes originaux. Ce projet a été repris en 1879 comme projet du Département fédéral de jus-
tice et police, apres ’achévement des travaux de la commission de rédaction pour 1’ensemble
du projet (partie générale et spéciale). Celui-ci a été soumis tel quel aux Chambres fédérales,
accompagné par le message du Conseil fédéral, en novembre 1879.

Ce projet a amené des modifications aux dispositions qui nous intéressent. La premiére
disposition a été profondément remaniée et augmentée. La deuxiéme disposition a été ampu-
tée de son deuxieme alinéa, ce dernier formant un article distinct. Identique dans les projets de
la commission et du Département, a 1’exception de la numérotation, la teneur des deux regles
ici concernées était la suivante®®;

Artikel 158 (du projet 1878, article 155 du projet
du Département)

Durch Privatverfugung kann nicht bestimmt wer-
den, dass ein unverjahrbares Forderungsrecht
verjahrbar oder ein verjahrbares Forderungsrecht
unverjahrbar sein solle.

Die zehnjahrige Verjahrung kann durch Privat-
verfigung abgekdirzt, aber nicht verlangert wer-

Article 158 (du projet 1878, article 155 du projet
du Département)

On ne peut, par convention particuliére, rendre
prescriptible une action imprescriptible, ni rendre
imprescriptible une action prescriptible.

La prescription de dix ans peut, par convention
particuliere, étre abrégée, mais non prolongée.

den.
Die in den Artikeln 153 und 154 [der Inhalt dieser

Les courtes prescriptions indiquées aux articles

%63 ce proces-verbal porte le titre « Commission fiir Berathung des Entwurfs eines Schweiz.

Obligationenrechts, Protokoll, 16.-21.05.1876, Zirich ». 1l est rédigé en ancienne écriture
manuscrite allemande (« Kurrentschrift »), difficilement lisible. Il se trouve aux Arch. féd.
E. 22, volume 2063 « OR, IV, Der 3. Entw. Eines schweiz. OR von 1877, a. Materialien zum
3. Entw. ».

A ce sujet, voir Message CF 27.11.1879, FF 1880 | 115, 134-137. Les différentes prises de
position manuscrites ou imprimées sont conservées aux Arch. féd. E. 22, volume 2067 « OR,
IV, Der 3. Entw. Eines schweiz. OR von 1877, b. Eingaben zum 3. Entw. ».

Les deux exemplaires se trouvent aux Arch. féd. E. 22, volume 2083 « Sitzung der Redaktions-
komm. V. 03.-12.01.1879 » sous le fascicule « Redaktionsvorschléage, Textentwirfe ».

Les textes francais et allemand du projet de la commission sont tirés du document « Loi fédérale
sur les obligations, Partie générale, Projet élaboré d’aprés les décisions prises par la
Commission en septembre 1877 et en septembre/octobre 1878 » (cité dans la bibliographie),
pp. 46 et 52. Les textes frangais et allemand du projet du Département sont tirés du document
« Loi fédérale sur les Obligations et le Droit commercial, Projet présenté par le Département
fédéral de Justice et Police sur la base des délibérations d’une Commission préconsultative »
(cité dans la bibliographie), pp. 44 et 50 (le texte allemand se trouve aussi chez FASEL,
Materialien, pp. 1074 et 1077, sous le titre « Entwurf 1879 »). Ce texte a été soumis tel quel aux
Chambres fédérales, sans nouvelle réimpression. Il n’est pas publié dans la Feuille fédérale.

664

665

666
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Bestimmungen entspricht ungefédhr demjenigen
des Artikels 128 OR] angeordneten kirzeren
Verjahrungen kdnnen durch Privatverfigung we-
der verlangert noch abgekirzt werden.

Andere kurzere Verjdhrungen koénnen, sofern
darliber keine besondere gesetzliche Bestim-
mung getroffen ist, durch Privatverfigung ver-
kirzt, verlangert oder génzlich ausgeschlossen
werden. Jedoch ist eine solche Privatverfliigung
unguiltig, soweit dadurch die zehnjahrige Verjah-
rung verlangert oder ausgeschlossen wirde.

153 et 154 [la matiere réglée par ces articles cor-
respond plus ou moins a I'article 128 CQO] ne peu-
vent étre ni abrégées ni prolongées par conven-
tion particuliére.

Les autres courtes prescriptions peuvent étre
abrégées, prolongées ou méme exclues par
convention particuliere, si la loi n’en a statué au-
trement. Toutefois une telle convention ne serait
pas valable, si elle devait avoir pour résultat de
prolonger ou d’exclure la prescription de dix ans.

Artikel 180 (du projet 1878, article 177 du projet
du Département)

Auf die Verjahrung kann nach deren Vollendung

Article 180 du projet 1878 (article 177 du projet du
Département)

On peut renoncer a la prescription acquise.

Verzicht geleistet werden.

Lors de la premiére lecture par la commission pléniére les 28 et 29.09.1877, ces dispositions
n’avaient pas 6té modifiées par rapport au troisiéme projet™’. En revanche, la commission de
rédaction, dans ses travaux des 03-13.01.1878, a décidé d’introduire la rédaction de la pre-
miére disposition®®. Elle 1’a fait sur la suggestion du Professeur FICK, qui a soumis a la
commission de rédaction au déebut de 1878 des propositions concernant plusieurs articles et en
particulier celui qui nous intéresse. Le texte qu’il a proposé correspond, a quelques détails
rédactionnels pres, a celui retenu par la commission de rédaction respectivement dans le pro-
jet définitif (N 492). Il a par ailleurs aussi présenté ses motifs a ce sujet, que nous rendons ici

dans leur intégralité®®®:

« Motive: Abkirzung der ordentl. Zinsung ist Gberall statthaft, Dresd. Entwurf 409 und
sachs. Gesetzbuch 152. Dagegen ist es Bedurfniss in den Fallen des Artikels 186 [la matiere
réglée par cet article correspond plus ou moins a [’article 128 CO] die Verlangerung auszu-
schliessen, weil man die Leute an rasche Abwicklung gewdhnen will. Die Abkirzung auszu-
schliessen ist aber namentlich rathsam bei Darlehenszinse und Dividende. Bei andern kirzern
Verjahrungen, wie namentlich denen des Artikels 261, 262, 351 [ces dispositions réglemen-
taient la prescription des actions en garantie dans la vente et dans le contrat « d’ouvrage »]
ist Abanderung durch Privatwillklir zuzulassen, weil in diesen Garantiefristen stecken, die
jedenfalls verlangert oder verkirzt werden kdnnen. »

A Dinstar de la commission pléniere lors de ses séances des mois de septembre et octobre
1878%™ la commission de rédaction n’est plus revenue sur cette disposition lors de ses tra-
vaux ultérieurs, poursuivis jusqu’a I’établissement du projet du Département en 1879.

Sur la base du projet du Département, les deux Chambres fédérales ont procédé a une
premiere lecture en 1880, le Conseil des Etats en tant que premiere chambre saisie. 1l est mal-
heureusement impossible d’avoir des renseignements précis sur le contenu des débats aux
Chambres fédérales a cette époque, le Bulletin officiel de leurs délibérations complétes
n’ayant été établi qu’a partir de 1891.

67 Le proces-verbal correspondant, tenu en langue francaise, se trouve aux Arch. féd. E. 22,
volume 2070 « Sitzung der Gesamtkommission vom 12-29.09.1877 in Basel, Protokoll der
Beratungen ».

668 \/oir le document « Projet d’une Loi fédérale sur les Obligations, Partie générale, Décisions de
la Commssion de rédaction, 03-13.01.1878 » (cité dans la bibliographie), p. 45 (art. 148).

%69 Voir le document imprimé intitulé « Redaktions-Vorschlédge von Hrn. Profess. Dr. Fick », daté a
la main de janvier 1878, p. 13. Ce document est conservé aux Arch. féd. E. 22, volume 2071

- « Sitzung der Redaktionskommission vom 03.-13.01.1878 ».

A ce sujet, voir le proces-verbal qui a été tenu, Arch. féd. E. 22, volume 2078 « Protokoll tber
die Verhandlungen der Commission in Luzern vom 16.09 bis 09.10.1878 ».
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Il nous est cependant possible de dire que le Conseil des Etats a décidé de modifier la
premiére disposition qui nous intéresse lors de sa premiere lecture (terminée par un arrété du
18.06.1880). Nous pouvons également dire que c’est sur la base des observations de sa Com-
mission qu’il a adopté cette modification. En effet, lors des travaux de cette commission, c’est
dans un premier temps le Conseiller aux Etats STEHLIN qui a suggeéré de « supprimer tout cet
article et le remplacer par la disposition unique que les conventions particulieres ne peuvent
modifier en rien les délais légaux de la prescription quia jus publicum privatorum pactis mu-
tari non potest ». 1l a été suivi sur ce point par le Conseiller aux Etats CORNAZ qui voulait
simplement biffer les trois derniers alinéas de cette disposition®*. La Commission entiére
s’est ralliée a cette opinion, soumise telle quelle au plénum, en argumentant que « la prescrip-
tion a essentiellement un caractere de droit public et ne peut par conséquent pas étre abandon-
née aux convenances des parties »°’%. Le texte ressorti de la premiére lecture du Conseil des

Etats a donc pris la teneur suivante®”:

Artikel 155 Article 155

Die in diesem Kapitel erwadhnten allgemeinen | Les termes généraux de prescription mentionnés
Verjahrungsfristen unterliegen keiner Aenderung | dans cet article®”* ne peuvent étre modifiés par les
durch Privatvertrag. conventions particuliéres.

Artikel 177 Article 177

Auf die Verjahrung kann nach deren Vollendung | On peut renoncer a la prescription acquise.
Verzicht geleistet werden.

Dans sa premiére lecture, close par un arrété du 18.12.1880, le Conseil national a suivi cette
proposition, aprés que sa propre commission 1’eut approuvée®’>. Comme il était apparu au
cours de la premiere lecture par les deux Chambres fédérales que plusieurs parties devaient
étre retravaillées en profondeur, notamment celle sur la prescription, le projet a été retourné

au Conseil fédéral a cet effet et a subi de profondes modifications rédactionnelles®’.

C’est le Département fédéral de gustice et police qui a revu I’ensemble du projet et I’a fixé
dans un document du 19.01.1881°". La partie sur la prescription a donc aussi été entiérement
retravaillée, mais réimprimée a part dans un document du 24.01.1881. Ce document a éte re-
pris tel quel par le Conseil fédéral et soumis, daté du 05.02.1881, a la Commission du Conseil
des Etats. Dans cette nouvelle proposition du Département (et du Conseil fédéral), la premiere
disposition a simplement repris les décisions des Chambres fédérales avec une rédaction plus
moderne. Quant a la deuxiéme disposition, elle s’est vu adjoindre une deuxieéme phrase

71 Loi fédérale sur les obligations et le droit commercial, Observations et propositions des

membres de la Commission du Conseil des Etats, composée de MM. HOFFMANN, SAHLI,
NAGEL, ESTOPPEY, HETTLINGEN, FISCHER, CORNAZ, WESSEL, RESPINI, STEHLIN et RIETER
(cité dans la bibliographie), p. 10.

Rapport de la Commission du Conseil des Etats chargée d’examiner le projet de loi fédérale sur
les obligations et le droit commercial, du 31.05.1880, FF 1880 111 139, 152.

Texte tiré du document « Code des obligations et de commerce, tableau synoptique des
décisions prises par les Chambres fédérales lors des délibérations de 1880 et 1881 » (cité dans la
bibliographie).

Cette erreur manifeste de traduction a été corrigée par la suite.

Procés-verbal manuscrit (en frangais) de la Commission du Conseil national, Séance du
20.08.1880, p. 35. Ce document se trouve aux Arch. féd. E. 22, volume 2092 « Nationalratliche
Kommission 1880 ». Voir aussi le Rapport de la Commission du Conseil national sur le projet
de code suisse des obligations et de commerce, novembre 1880, FF 1881 1 195, 205-206.
SCHNEIDER/FICK, p. 18.

Propositions du Département fédéral de Justice et Police du 19.01.1881 présentées a la
Commission du Conseil des Etats relativement aux décisions des deux Conseils des 18.06 et
18.12.1880 (cité dans la bibliographie).
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contenant trois régles concernant les effets de la renonciation entre debiteurs solidaires, entre

678.

débiteurs d’une dette indivisible et entre le débiteur principal et la caution”™:

Artikel 154

Die in diesem Kapitel festgesetzten Verjahrungs-
fristen kénnen durch Vertrag nicht abgeéndert
werden.

Article 154

Les délais de prescription fixés dans le présent
chapitre ne peuvent étre modifiés par convention.

Artikel 164

Auf die Verjéghrung kann nach ihrer Vollendung
Verzicht geleistet werden. Wird ein solcher Ver-
zicht von einem Solidarschuldner erklart, so
schadet derselbe den ubrigen Solidarschuldnern
nicht; dasselbe findet statt bei mehreren Schuld-
nern einer untheilbaren Leistung, wie bei dem
Hauptschuldner gegeniiber dem Birgen.

Article 164

On peut renoncer a la prescription acquise. Si
cette renonciation est faite par un débiteur soli-
daire, elle n’a pas d’effet vis-a-vis des autres dé-
biteurs solidaires; il en est de méme lorsqu’il y a
plusieurs débiteurs d’'une dette indivisible, ainsi
gue pour le débiteur principal vis-a-vis des cau-
tions.

Etant donné que cette nouvelle proposition du Département et du Conseil fédéral n’a pas été
accompagnée de motifs, il ne nous est malheureusement pas possible de savoir pourquoi ces
précisions ont été apportées. Tout au plus nous est-il permis d’émettre une supposition a ce
sujet: dans son projet originaire, le Département avait prévu une disposition, 1’article 184 ali-
néa 2, qui prévoyait que « la prescription interrompue contre 1’un des débiteurs solidaires ne
I’est point, par cela méme, contre les autres ». Or, le Conseil national avait décide, en pre-
miére lecture, de remplacer ce texte par le suivant: « Néanmoins, la prescription interrompue
a I’égard de 1’'un des débiteurs solidaires ’est également a 1’égard des autres », régle qui ne
repose sur aucune autre idée que celle d’avantager le créancier®”. C’est peut-étre pour éviter
une interprétation extensive de cette nouvelle régle également en cas de renonciation a la
prescription qu’une restriction a été apportée, avec validité aussi pour la dette indivisible et le
cautionnement. Comme nous 1’avons déja indiqué, il ne s’agit 14 que d’une hypothese®®. Par
ailleurs, la regle décidée par le Conseil national se retrouvera a I’article 155 CFO.

La nouvelle proposition du Conseil fédéral a été approuvée par les deux Chambres fédérales,
sans que des modifications ne lui soient apportées en deuxieme lecture, close par le Conseil
des Etats le 17.02.1881 et par le Conseil national le 03.03.1881. Suite a I’élimination des
quelques divergences qui subsistaient encore, le texte a été revu par la commission de rédac-
tion entre mi-mars et mi-mai 1881°'. Concernant les dispositions sur I’autonomie de la vo-
lonté en droit de la prescription, seule une petite modification a encore été apportée en com-
mission de rédaction: la deuxieme partie de 1’article concernant la renonciation a été divisée
en deux phrases distinctes dans la version allemande.

Sous réserve de cette petite modification, le texte définitif du Code fédéral des obligations
correspondra donc & la deuxiéme proposition du Conseil fédéral®®:

Artikel 148 aOR Article 148 CFO
Die in diesem Kapitel festgesetzten Verjahrungs- | Les délais de prescription fixés dans le présent

878 e texte est tiré des documents des 24.01 et 05.02.1881 cités. Ces documents imprimés se
trouvent aux Arch. féd. E. 22, volume 2096 « Akten der B’Vers. 16.11.1880-08.03.1881 ».

®7 " CorBoz, pp. 60-61.

680 A titre d’indice dans ce sens, voir le document « Code des obligations et de commerce,
Propositions du Département fédéral de Justice et Police du 19.01.1881 présentées a la
Commission du Conseil des Etats relativement aux décisions des deux Conseils des 18.06 et
18.12.1880 » (cité dans la bibliographie), p. 9. Dans le méme sens: SPIRO I, p. 551 note de bas
de page 10.

8L A ce sujet, voir le Rapport du Conseil fédéral a 1’Assemblée fédérale concernant le code des

- obligations, du 28.05.1881, FF 1881 I1l 13, 14.

Texte francgais, RO 4 97, 127 et 130, texte allemand, AS 5 635, 664 et 666.
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fristen kénnen durch Vertrag nicht abge&ndert
werden.

chapitre ne peuvent étre modifiés par convention.

Artikel 159 aOR

Auf die Verjéghrung kann nach ihrer Vollendung
Verzicht geleistet werden. Wird ein solcher Ver-
zicht von einem Solidarschuldner erklart, so
schadet derselbe den ubrigen Solidarschuldnern
nicht. Dasselbe findet statt bei mehreren Schuld-
nern einer untheilbaren Leistung und bei dem

Article 159 CFO

On peut renoncer a la prescription acquise. Si
cette renonciation est faite par I'un des débiteurs
solidaires ou par I'un des codébiteurs d’'une dette
indivisible, elle n'est pas opposable aux autres; de
méme, la renonciation faite par le débiteur princi-
pal n’est pas opposable a la caution.

Hauptschuldner gegeniiber dem Birgen.

b)  Adaptation du droit des obligations au Code civil

Lorsqu’il a fallu adapter le Code fédéral des obligations au Code civil en cours d’¢laboration,
un premier projet a été établi en 1904 par EUGEN HUBER qui I’a accompagné d’un rapport
explicatif. Dans ce projet, établi uniquement en langue allemande sous cette forme, les deux
articles 148 et 159 du CFO sont devenus les articles 1143 et 1154, sans modifications particu-
liéres, si ce n’est que le mot « Gesetz » a remplacé le mot « Kapitel » qui se trouvait a
’article 148 CFO et que les deux derniéres phrases de I’article 159 CFO sont devenues les
alinéas 2 et 3 de I’article sur la renonciation. On voit aussi apparaitre les deux notes margina-
les correspondantes. Un texte frangais a été établi, sans qu’il ne corresponde au texte du projet
HugeR. Il a simplement repris plus ou moins tel quel le texte du Code fédéral des obligations
avec les seules modifications rendues nécessaires par le Code civil en devenir, en reprenant
néanmoins les notes marginales du projet HUBER®®*,

Le projet HUBER a fait 1’objet de délibérations d’une commission présidée par le Conseiller
fédéral BRENNER. Les articles faisant l’obget de notre étude ont été examinés dans une séance
du 27.09.1904, sans modification aucune®“. Le texte a donc été soumis tel quel aux Chambres
fédérales en 1905 avec le message du Conseil fédéral a I’ Assemblée fédérale (articles 1154 et
1165 du projet), qui ne contient par ailleurs aucune remarque particuliére concernant les re-

gles dont il est ici question®®. Le texte des régles est le suivant®®:

Artikel 1143 (du projet Huber, article 1154 du
projet soumis aux Chambres fédérales)

Unabanderlichkeit der Fristen

Die in diesem Gesetze aufgestellten Verjah-
rungsfristen kénnen durch Verfigung der Betei-

Article 1154 (du projet soumis aux Chambres fé-
dérales, le projet Huber n’existe pas en frangais,
voir N 510)

Délais soustraits a la convention des parties

Les délais de prescription fixés dans le présent
Code ne peuvent étre modifiés par convention.

ligten nicht abgeandert werden.

%8 pour les raisons de cette maniére de procéder, voir Bericht Uber die Anpassung und Revision

des Obligationenrechts und (ber die Einflihrungsbestimmungen zum Schweizerischen
Zivilgesetzbuche, 1904 (cité dans la bibliographie), pp. 12 et 14. Un texte francais imprimé qui
pourrait correspondre a celui mentionné dans ce rapport se trouve aux Arch. féd. E. 22, volume
2105 « BG vom 30.03.1911 betr. Die Ergénzung des schweiz. Zivilgesetzbuches, 1900-1904 »,
sans aucune datation ni indication (ce qui rend une affirmation difficile), portant simplement le
titre Loi fédérale destinée a compléter le code civil suisse (droit des obligations). Les deux
dispositions qui nous intéressent se trouvent aux pp. 39 et 41-42.

Protokoll der Expertenkommission fir die Anpassung und Revision des Obligationenrechts und
fur die Einflhrungsbestimmungen zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (cité dans la
bibliographie), Séance du 27.09.1904, p. 47.

Message CF 03.03.1905, FF 1905 11 1, 16.

Entwurf 1904 zum Obligationenrecht von Prof. EUGEN HUBER (cité dans la bibliographie),
pp. 41 et 44. Texte soumis aux Chambres fédérales: texte francais, FF 1905 Il 67, 103 et 105-
106, texte allemand BBI 1905 Il 77, 114 et 117. Voir aussi FASEL, Materialien, pp. 1515 et
1517.
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Artikel 1154 (du projet Huber, article 1165 du
projet soumis aux Chambres fédérales)

Verzicht auf die Verjahrung

Auf die Verjahrung kann nach ihrer Vollendung
Verzicht geleistet werden.

Wird ein solcher Verzicht von einem Solidar-
schuldner erklart, so schadet er den lbrigen So-
lidarschuldnern nicht.

Dasselbe findet statt bei mehreren Schuldnern
einer unteilbaren Leistung und bei dem Haupt-
schuldner gegeniiber dem Biirgen.

Article 1165 (du projet soumis aux Chambres fé-
dérales)

Renonciation a la prescription
On peut renoncer a la prescription acquise.

Si cette renonciation est faite par I'un des codé-
biteurs solidaires, elle n'est pas opposable aux
autres.

Il en est de méme si elle émane de I'un des codé-
biteurs d’'une dette indivisible, et la renonciation
faite par le débiteur principal n’est pas opposable
a la caution.

Les Chambres fédérales ont toutefois décidé de repousser les travaux de révision du droit des
obligations et de ne les poursuivre que lorsque le Code civil serait achevé. Pour cette raison,
ce n’est gilu’en 1908 que les travaux de révision ont été repris dans le cadre d’une commission

élargie®®’.

Lors des discussions de cette commission concernant ce projet, VIRGILE ROSSEL a fait savoir
qu’il trouvait le texte de la premiére disposition « bien général, puisqu’il s’applique a tous les
délais quelconques prévus dans le code », sans pour autant faire de proposition a ce sujet. Le
membre de la commission E. ISLER a, quant a lui, soutenu la remarque de VIRGILE ROSSEL,
argumentant, en prenant pour exemple ’action en garantie des héritiers selon 1’article 637
CC, que «eine Spezialisierung nach Antrag Rossel sehr am Platz [ware]». EUGEN HUBER a
alors déclaré, par rapport a la remarque d’ISLER, qu’il serait cherché une formulation identi-
que a celle du droit de 1’époque (le Code fédéral des obligations) et qui ne concernerait que le
paragraphe (« Abschnitt ») correspondant du nouveau code®®,

Pour ce qui est de la deuxieme disposition, son contenu a en quelque sorte été discuté en
méme temps que la premiere. En effet, le membre de la commission A. BRUSTLEIN a sollicité
qu’il soit précisé « dass ein Versprechen zulassig sei, eine kinftig ablaufende Verjahrungs-
frist nicht geltend zu machen ». Le membre de la commission W. BURCKHARDT lui a alors
rétorqué que cette formulation signifierait le renversement de la régle de 1’article 1154. La
question semble ne pas avoir été discutée plus longuement par la commission.

Dés lors, les deux dispositions ont pris la teneur suivante dans le projet soumis par le Conseil
fédéral a I’ Assemblée fédérale en 1909°%°:

Artikel 1154 Unabanderlichkeit der Fristen

Die in diesem Abschnitt aufgestellten Verjah-
rungsfristen kénnen durch Verfligung der Betei-
ligten nicht abgeéndert werden.

Article 1154 Délais soustraits a la convention des
parties
Les délais de prescription fixés dans le présent

chapitre ne peuvent étre modifiés conventionnel-
lement.

Artikel 1165 Verzicht auf die Verjahrung

Auf die Verjghrung kann nach ihrer Vollendung
Verzicht geleistet werden.

Wird ein solcher Verzicht von einem Solidar-
schuldner erklart, so schadet er den ubrigen So-
lidarschuldnern nicht.

Dasselbe findet statt bei mehreren Schuldnern

Article 1165 Renonciation a la prescription

Il est loisible de renoncer a la prescription ac-
quise.
Si cette renonciation est faite par I'un des codé-
biteurs solidaires, elle n’est pas opposable aux
autres.

Il en est de méme si elle émane de I'un des codé-

Concernant ces interventions, voir Revision des schweizerischen Obligationenrechts, Protokolle

der Expertenkommission, Mai 1908/Oktober 1908/Méarz 1909 (cité dans la bibliographie),

%87 Message CF 01.06.1909, FF 1909 111 747, 747-749.
688
- Séance du 09.05.1908, pp. 9-10.
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einer unteilbaren Leistung und bei dem Haupt- | biteurs d’'une dette indivisible; la renonciation faite
schuldner gegeniiber dem Biirgen. par le débiteur principal n’est pas non plus oppo-
sable a la caution.

Il apparait que le texte francais de la deuxieme disposition a été Iégerement remanié par
rapport au projet de 1905, tandis que le texte allemand des deux articles n’a pas subi d’autre
modification que celle décidée en commission.

Lors de la discussion du projet par la Commission du Conseil national, A. BRUSTLEIN, qui en
faisait également partie, a réitéré sa proposition léegerement différemment. Il a demandé a ce
que les mots «nach ihrer Vollendung » soient biffés de I’article 1165. Le membre de la
Commission HABERLIN a alors suggéré que la disposition soit formulée ainsi: « Auf die Ver-
jahrung kann nicht im voraus Verzicht geleistet werden ». A. BRUSTLEIN a retiré sa proposi-
tion au profit de cette derniére, qui a été admise par la Commission®® et reprise dans le texte
soumis ensuite au plénum du Conseil national, avec une formulation légérement différente, a
savoir « Auf die Verjahrung kann nicht zum voraus verzichtet werden », en francais « Est
nulle toute renonciation anticipée a la prescription »***. Les représentants du peuple n’ont
toutefois pas discuté spécifiquement de cette question et approuvé cette modification. Tout au
plus peut-on souligner que de I’avis exprimé devant le plénum par les deux rapporteurs,
VIRGILE ROSSEL en frangais et EUGEN HUBER en allemand, il ne s’agissait 1a que d’une modi-
fication de pure forme®®.

Lorsqu’elle s’est a son tour attelée a la tache, la Commission du Conseil des Etats a implicite-
ment admis la modification décidée par le Conseil national et a simplement souhaité que
I’article 1165 soit revu ultérieurement par la commission de rédaction®, si bien que le texte
soumis au plénum du Conseil des Etats avait la méme teneur que celui soumis au Conseil na-
tional, a I’exception d’un détail de rédaction au deuxieme alinéa de la deuxiéme disposition
(le mot « solcher » ayant été retranché de la version allemande). Les représentants des cantons

n’ont pas plus que ceux du peuple discuté particulierement de cette disposition694.

Suite aux délibérations des Chambres fédérales, le texte complet du projet a encore été revu
par la commission de rédaction qui lui a appliqué une autre numérotation que celle initiale-
ment prévue®®. Lors de cette ultime relecture, seuls les alinéas 2 et 3 de la deuxiéme disposi-
tion ont subi des changements d’ordre rédactionnel, au demeurant fort judicieux. On relévera
aussi que la note marginale de la premiére disposition a été reformulée pour la version fran-
caise, modification a notre avis pas tres heureuse (« Délais péremptoires » en lieu et place de
« Délais soustraits a la convention des parties »). Les deux régles du Code fédéral des
obligations sont donc devenues les articles 129 et 141 CO%%:

Artikel 129 OR Unabanderlichkeit der Fristen Article 129 CO Délais péremptoires
Die in diesem Titel aufgestellten Verjahrungs- | Les délais de prescription fixés dans le présent

69 Concernant les délibérations de la Commission du Conseil national, voir Revision des

schweizerischen Obligationenrechts, Protokolle der Kommission des Nationalrates 1909 (cité
dans la bibliographie), Séance du 08.09.1909, Art. 1138-1166.
91 BO CN 1909, pp. 538 et 540.
92 BO CN 1909, pp. 542 et 544 (pour I’avis des rapporteurs) et p. 550 (pour le vote du plénum).
693 Revision des schweizerischen Obligationenrechts, Protokolle der Kommission des Standerates
1910 (cité dans la bibliographie), Séance du 02.03.1910, Art. 1138-1166.
BO CE 1910, p. 182 (texte soumis au Conseil des Etats) et p. 184 (délibération).
Voir le Rapport de la commission de rédaction du Droit des obligations a 1’ Assemblée fédérale,
du 14.03.1911, FF 1911 1 695, 697-700.
Premiére publication en frangais RO 1911 321, 357 et 360-361, en allemand AS 1911 317, 355
et 358.

694
695

696
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fristen kdnnen durch Verfigung der Beteiligten
nicht abgeandert werden.

titre ne peuvent étre modifiés conventionnelle-
ment.

Artikel 141 OR Verzicht auf die Verjahrung

L Auf die Verjahrung kann nicht zum voraus ver-
zichtet werden.

2 Der Verzicht eines Solidarschuldners kann den
Ubrigen Solidarschuldnern nicht entgegengehal-
ten werden.

® Dasselbe gilt unter mehreren Schuldnern einer

unteilbaren Leistung und fur den Blrgen beim
Verzicht des Hauptschuldners.

Article 141 CO Renonciation a la prescription

! Est nulle toute renonciation anticipée a la pres-
cription.

2 La renonciation faite par 'un des codébiteurs
solidaires n’est pas opposable aux autres.

%Il en est de méme si elle émane de I'un des co-
débiteurs d’'une dette indivisible; et la renonciation
faite par le débiteur principal n’est pas non plus

opposable a la caution.

Pour étre complet, il ne faut pas oublier de préciser que notre loi existe aussi en langue
italienne. La premiere traduction du droit des obligations suisse avait été effectuée par le Pro-
fesseur SERAFINI de Pise lors de 1’élaboration du Code fédéral des obligations®™’. Le texte
italien du Code des obligations a été établi en paralléle avec les textes allemand et francais des
1905°%, Le texte italien des articles 129 et 141 CO publié au Recueil systématique a, quant &
lui, la teneur suivante:

Articolo 129 Invariabilita dei termini
| termini a prescrivere stabiliti nel presente titolo non si possono modificare per disposizioni delle parti.

Articolo 141 Rinuncia alla prescrizione
! La rinuncia preventiva alla prescrizione & nulla.
? La rinuncia fatta da un debitore solidale non & opponibile agli altri debitori solidali.

% Lo stesso vale fra pit debitori di une prestazione indivisibile e per il fideiussore in caso di rinuncia
fatta dal debitore principale.

Les articles 129 et 141 CO n’ont a ce jour subi aucune modification et aucun projet allant
dans ce sens n’est en cours actuellement. Il faut toutefois mentionner que les numéros
d’alinéas ont ét¢ introduits postérieurement a la publication au Recueil officiel, a savoir lors

de I’établissement du premier Recueil systématique®®.

Nous reviendrons ultérieurement sur la signification & donner a la modification de I’article
159 CFO par la Commission du Conseil National (N 1023-1031).

B. Le principe

Comme nous ’avons déja exposé, I’institution de la prescription n’est pas inhérente au droit
privé (N 60). Lorsqu’il I’érige au rang de droit positif, le Iégislateur obéit a des impératifs qui
n’ont pas trait a la technique juridique; il poursuit un but d’intérét public (N 63-67) dont nous
avons décrit le fondement (N 60-62): garantir la paix sociale et la sécurité du droit.

Dans son message relatif au projet de Code fédéral des obligations, le Conseil fédéral a
expliqué que la fixation de la durée des délais de prescription était en soi arbitraire’®. Cette
allégation comporte certes une part de veérité, tant il est vrai qu’il ne s’agit pas 1a d’une
science exacte. Le message du Conseil fédéral précise cependant que les delais doivent étre

697 SCHNEIDER/FICK, p. 18.

698 Rapport de la commission de rédaction du Droit des obligations & 1’Assemblée fédérale, du
14.03.1911, FF 1911 1 695, 697.

‘7522 RS 1848-1947, 1¥ volume, p. X (note V1.4).

Message CF 27.11.1879, FF 1880 | 115, 154; dans le méme sens: ATF 72 11 405, 415.
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adaptés aux rapports juridiques qu’ils concernent. Ils ne doivent étre ni trop longs ni trop

courts’™,

Ces considérations s’appliquent a notre avis a tout le droit de la prescription. La loi se doit
d’instaurer une réglementation de base de la prescription appropriée aux rapports juridiques
qu’elle veut régler. Des limites inhérentes a la mati¢re sont donc posées a la liberté du lé-
gislateur. Usant de la sienne, ce dernier a choisi de restreindre celle des parties.

Dans la doctrine, la plupart des auteurs ne traitent de I’autonomie de la volonté en maticre de
prescription qu’en relation avec les délais et la renonciation. A juste titre, certains auteurs
voient dans les articles 129 et 141 CO 1’énoncé partiel d’un principe plus général, celui de la
suppression de 1’autonomie de la volonté des parties en ce qui concerne tout le droit de la
prescription’®,

Le principe est simple: la prescription ne se négocie pas. Notons toutefois que KOLLER est de
I’avis, que nous rejetons, que le droit de la prescription est largement dispositif703. La méme
opinion erronée a été exposée par le Tribunal de cassation de Saint-Gall"**.

Les raisons invoquées pour justifier cette limitation de la liberté des parties sont évidentes. Le
1égislateur a voulu empécher que les parties puissent réduire a néant 1’institution de la pres-
cription en obligeant le débiteur a renoncer a sa protection, eu égard a I’intérét public en
jeu’®. Cette affirmation mérite d’étre nuancée: dans certaines situations, ¢’est le créancier qui
est la partie la plus faible, comme par exemple dans le cas d’un 1ésé ou d’un assuré, et le but
de protection doit également étre affirmé pour lui.

C. Les exceptions

Le principe ne vaut pas de maniére absolue. La loi, la jurisprudence et la doctrine tolérent
certains aménagements par les parties. Il subsiste cependant des incertitudes quant a
I’admissibilité ou la portée de certaines clauses, raison pour laquelle nous devons nous pen-
cher plus en détail sur ces questions. Plusieurs hypothéses peuvent étre subsumées sous le
terme de « modifications conventionnelles ». Pour notre étude, nous allons diviser les modifi-
cations conventionnelles en trois grandes catégories:

- Les modifications apportées a la réglementation de base de la prescription, concernant
le principe de la prescription, la nature du délai, le point de départ du délai, les causes
d’empéchement et de suspension, les actes interruptifs et leurs effets (chapitre Il, N 541-
697).

- Les modifications apportées a la durée des délais (chapitre 111, N 698-907).
- Les modifications stipulées dans des conditions générales (chapitre IV, N 908-938).

701
702

Voir aussi THALMANN, pp. 25-26; HIESTAND, pp. 59-60.

HIESTAND, p. 44; OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 129 N 1; SPIRO |, pp. 847-851.

03 KOLLER, RSJ 92, p. 369.

%% SG GVP 1997 n°45 p. 102.

%5 BECKER, BK, OR 141 N 1; DAPPEN, BSK, OR 141 N 1; OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 129
N 1et 141 N 1; SPIRO I, p. 847. Sceptique: KESSLER, p. 34.
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Chapitre Il  Les modifications de la réglementation de
base de la prescription

La présente catégorie de modifications ne pose pas de problemes particuliers. Toutes les
conventions des parties a ce sujet consistent, selon la définition générale du contrat, en une
manifestation réciproque et concordante de volonté visant a produire un effet juridique quant
a la réglementation de base de la prescription.

La loi ne traite que de la modification conventionnelle des délais de prescription. S’agissant
des autres regles dont il est question ici, elle est muette. La raison en est simple et nous
I’avons déja exposée: le droit de la prescription n’obéit pas au principe de 1’autonomie de la
volonté (N 535).

Notre tdche consiste donc a analyser la marge de manceuvre que la loi laisse aux parties
malgré ce principe. Trois remarques préliminaires importantes s’imposent:

— Il n’y a pas lieu d’établir de distinction entre les différents domaines juridiques
(prescription contractuelle, délictuelle, en matiére d’enrichissement illégitime et selon
les lois spéciales) et les développements qui vont suivre s’appliquent de maniere géné-
rale; toutefois, lorsque certaines regles spéciales prévoient une réglementation diffe-
rente, nous y ferons expressément allusion, particulierement en droit du contrat
d’assurance.

— Si une faculté des parties de déroger au systeme légal est affirmée, I’accord des deux
parties est nécessaire; en effet, il ne s’agit pas ici d’un droit unilatéral du débiteur mais
de regles qui intéressent les deux parties.

- Le moment de la convention n’est pas déterminant au regard de 1’écoulement du délai.
Les conditions et les effets de la convention sont identiques, qu’elle intervienne avant
(modification originaire) ou aprés (modification subséquente) que le délai de prescrip-
tion a commencé a courir (pour la terminologie, voir N 10). En revanche, une modifica-
tion conventionnelle de sa réglementation de base une fois la prescription acquise (mo-
dification postérieure) n’est par définition plus possible. Une telle modification n’est ce-
pendant pas exclue si le délai recommence & courir suite a une renonciation a la pres-
cription acquise (voir en particulier N 1398 et 1429).

Section 1 Le principe de la prescription

L’article 155 du projet du Département fédéral de justice et police de 1879 (N 492) le
prévoyait expressément: les parties n’ont pas la latitude de rendre imprescriptible une créance
que la loi déclare prescriptible. Seule la loi peut prévoir I’imprescriptibilité (N 96 et 553).

Bien que ce principe n’ait pas été retenu tel quel dans le texte définitif du Code fédéral des
obligations ni dans le Code des obligations, il est incontesté. HIESTAND considérait qu’il dé-
coulait de l’article 148 CFO, I’interdiction des modifications comprenant aussi celle de tou-
cher au principe’®. BUCHER le fondait sur article 127 CO™. Eu égard & la formulation de
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HIESTAND, pp. 44-45.
BUCHER, AT, p. 453.
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cette disposition (« toutes les actions ... se prescrivent »), cette opinion n’est pas dénuée de
pertinence.

Plusieurs auteurs, auxquels BUCHER s’est rallié, semblent déduire, du moins implicitement, ce
principe de Darticle 141 alinéa 1 CO’®. Dans notre optique, la renonciation & la prescription
en cours ou acquise est un acte unilatéral et ne rentre pas dans le cadre des modifications
conventionnelles (voir en particulier N 951, 966-974, 988-990). Sans vouloir aborder ici la
thématique controversée de 1’interprétation de cette disposition (a ce sujet, voir N 1006-1116),
nous pouvons toutefois affirmer que cette disposition ne pourrait de toute maniére concrétiser
qu’une partie du principe. Les parties ne peuvent exclure la prescription quant a son principe,
que ce soit par convention ou a titre unilatéral, ni avant que le délai n’ait commencé a courir,
ni pendant sa durée, ni apres son échéance.

Exemple d’une convention prohibée: faute de moyens, un acheteur ne parvient pas a payer le
prix de vente. Le vendeur I’incite alors a passer un accord dans lequel les parties conviennent
des clauses suivantes: le vendeur renonce a tout intérét moratoire mais l’acheteur ne pourra
plus du tout se prévaloir de la prescription.

Le principe est strict et ne souffre aucune exception. Une autre solution reviendrait a réduire a
néant ’effet protecteur que la prescription déploie pour le débiteur. Toute clause convention-
nelle ou déclaration qui dérogerait au principe est par conséquent absolument nulle. Il en est
de méme de toute clause qui tendrait au méme résultat mais par un moyen différent, par
exemple la stipulation d’une peine conventionnelle équivalant au montant de la créance pour
le cas ou le débiteur exciperait de la prescription ou alors par la stipulation d’autres désavan-
tages juridiques ou la mise en place de garanties destinées a prévenir I’invocation de
I’exception’™ (pour le droit allemand, voir N 335).

S’il est indiscutable que I’effet de nullité touche toute clause passée avant que le délai n’ait
commencé a courir, se pose la question de savoir ce gque le juge doit faire lorsque les parties
conviennent d’exclure la prescription une fois que le délai a commencé a courir ou apres son
échéance. A notre avis, la sanction est la méme, c’est-a-dire la nullité de la clause. L’opinion
contraire de KOLLER selon laquelle le débiteur peut rendre sa dette imprescriptible en renon-
cant a la prescription acquise sans limite de temps’'® est & notre connaissance une opinion
isolée (voir aussi N 1396). En présence d’une déclaration ou d’une convention visant a ex-
clure la prescription, le juge doit essayer d’établir la réelle et commune intention des parties.
Il se peut que les parties aient simplement voulu prolonger le cours de la prescription (sans
mentionner une durée), par exemple dans le but de permettre une négociation. Il est en outre
possible que le débiteur ait simplement voulu renoncer a la prescription en cours ou acquise.
L’admissibilité de ces actes se déterminerait alors selon les régles qui seront discutées ci-
aprés concernant la modification conventionnelle du délai de prescription et la renonciation a
la prescription en cours ou acquise.

Les parties ne peuvent pas non plus déclarer prescriptible une créance imprescriptible de par
la loi (N 96)"*!. En revanche, rien n’empéche par exemple les parties de garantir une créance
par un gage immobilier pour la rendre imprescriptible ou au contraire de supprimer une telle
garantie pour la rendre prescriptible.

%8 BUCHER, Verjahrung, pp. 193-194; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3573; SPIRO I, pp. 847-

848; SPIRO, FS Neumayer, pp. 547-548; VON TUHR/ESCHER, p. 216.

Art. 163 al. 2 CO. BERTI, ZK, OR 129/141 Abs. 1 N 60; KESSLER, p. 21; SPIRO I, p. 849.
0 KOLLER, RSJ 103, p. 196.

M sprol|, p. 866.
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Section 2 La nature du délai

A. La problématique de la clause de péremption

Les parties peuvent-elles convenir qu’une créance sera soumise a un délai de péremption en
lieu et place d’un délai de prescription et en général plus court que ce dernier ? Dans une telle
clause, comprise au sens étroit du terme, les parties prévoient que le débiteur doit reconnaitre
la dette et/ou le créancier faire valoir sa prétention en justice (et/ou éventuellement selon les
autres modalités prévues par D’article 135 chiffre2 CO ou encore par une procédure
d’arbitrage) avant I’échéance du délai convenu, faute de quoi il sera déchu de son droit. Une
telle convention impliguerait au moins trois modifications importantes par rapport au systéeme
1égal de la prescription. D’une part, le délai ne serait pas susceptible d’étre suspendu ou inter-
rompu (N 293 et 297) et d’autre part, le droit subjectif serait touché dans son intégralité
(N 291). Finalement, la clause impliquerait que le juge puisse prendre en compte
I’écoulement du temps méme en ’absence de moyen exprés soulevé par la partie défende-
resse, sans toutefois qu’il n’ait I’obligation d’établir les faits d’office a ce sujet (N 307).

Une clause de péremption peut également prendre une autre forme que celle décrite ci-dessus
et répondre ainsi a une définition plus large. Elle peut en effet soumettre la sauvegarde de la
créance a d’autres formalités qu’une reconnaissance de dette ou une action en justice, par
exemple le devoir pour le créancier de faire valoir son droit a la prestation auprés du débiteur
ou de lui adresser un avis écrit dans un certain délai.

Pour répondre a la question posée, il est tout d’abord nécessaire de trouver des critéres qui
permettent de définir quelle clause est une clause de péremption ou n’en est justement pas
une. Nous le ferons en distinguant la clause de péremption d’autres institutions présentant des
similitudes.

a) Distinction entre la clause de péremption et la peine conventionnelle

L’avis a été exprimé qu’il y a lieu de considérer la clause de péremption comme peine
conventionnelle’*2. Nous ne pouvons nous rallier & cette opinion. On relévera avec une partie
de la doctrine que la peine conventionnelle ne consiste pas en la perte d’un droit, mais en
I’octroi d’une créance a une partie en raison de la violation de ses obligations (« Pflichten »)

par ’autre partiem.

b) Distinction entre la clause de péremption et la condition résolutoire

Plus délicate est la distinction entre une obligation conditionnelle (N 49-51) et la clause de

péremption. Une partie de la doctrine penche en faveur de 1’assimilation des deux clauses’*.

Soulignons ici que lorsqu’il apparait qu’une clause vise a limiter dans le temps la créance
d’une partie a un événement futur et incertain (assorti ou non d’un délai fatal, voir N 50) et en
outre a lier au sort de cette créance celle de 1’autre partie, il ne fait pas de doute qu’il s’agit
d’un contrat conditionnel (« bedingtes Schuldverhaltnis ») et non d’une clause de péremption.
Un tel rapport n’est de toute maniére pas soumis a la prescription (N 94).

C’est lorsqu’une créance est visée individuellement, comme c’est le cas pour la prescription
(N 95), que la distinction peut présenter des difficultés.

2 \/oN BUREN, AT, p. 412.
3 sproll, p. 1013 et les notes de bas de page 17 (autres références) et 20 (critéres de distinction).

4 \Wyss, thése, p. 23. Dans le méme sens déja: BLUMENSTEIN, pp. 80-81 (pour la péremption
légale); SCHNEIDER/FICK, OR 148 N 1.
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Comme la péremption, la condition résolutoire vise une créance existante. Lorsqu’une clause
prévoit la perte de la créance d’une seule des parties si telle ou telle condition s’avére (ou non)
dans un certain délai ou jusqu’a un certain terme, il s’agit ainsi de déterminer si les parties ont
voulu soumettre la créance a une véritable condition (« Bedingung ») ou simplement la limiter
dans le temps en prévoyant sa perte définitive (« Zeitbestimmung »'*).

A notre avis, il existe un moyen de distinguer de maniére fiable les deux institutions. Il
consiste en I’examen de la détermination de la fin de la créance. La péremption comporte un
terme ou un délai, tandis que la condition réside dans un événement futur et incertain, dont la
survenance peut étre limitée & un délai fatal’*®. Dans la clause de péremption, c’est le terme
seul qui a une influence sur la créance, alors que dans le cas de la condition, & la fois
I’événement futur et incertain et le délai fatal (s’il y en a un) peuvent avoir une influence sur
la créance.

Assimiler la clause de péremption a une condition résolutoire consisterait en fait a en faire
une condition potestative’’, institution dont I’admission par la doctrine et la jurisprudence
n’est pas incontestée. Il serait en effet du seul bon vouloir du créancier d’opérer la démarche
visant a faire que la condition s’avére (action en justice, poursuite, rappel écrit ou autre). Il ne
s’agit donc plus d’un événement futur et incertain (voir les exemples N 582-588).

En résumé, la péremption est la conséquence que la convention des parties attache a
I’écoulement du temps mais pas a la survenance d’un événement futur et incertain, tandis que
la condition traduit une incertitude qui se refléte dans la période pendant laquelle 1I’obligation
est en suspens (« Schwebezustand »).

c) Distinction entre la clause de péremption et I’incombance

Distinguer une clause de péremption d’une incombance n’est pas chose aisée. Nous en
voulons pour preuve que SPIRO postule que le comportement exigé du bénéficiaire d’un droit
soumis & péremption se décrit au mieux sous la forme d’une incombance’®,

L’incombance est souvent définie comme un devoir de degré inférieur (« Pflicht minderen
Grades ») qui exige d’une personne un comportement déterminé en vue d’éviter un désavan-
tage juridique’®. KoLLER la définit comme une régle de comportement qui ne doit pas étre
respectée comme une obligation, parce que la loi tient compte de facon particuliere de
I’intérét de 1’autre partie a son respectm. Elle ne peut pas faire I’objet d’une action en justice
sauf si elle est doublée d’une véritable obligation civile de méme contenu, ce qui n’est en
principe pas le cas’?. Elle est en général prévue par la loi. En matiére de contrat d’assurance,
elle peut également étre instaurée par une convention dans les limites de la liberté contrac-
tuelle’®, ainsi que cela ressort expressément de article 46 alinéa 2 LCA en relation avec
I’article 39 alinéa 2 LCA.
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Terminologie utilisée par STIEFEL, pp. 138-146.

STIEFEL, pp. 140-141.

Sur cette notion, voir GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 4200-4201; VON TUHR/ESCHER,
pp. 257-258.

SPIRO Il, p. 915. Dans le méme sens: FINGERHUT, p. 3.

Sur cette notion, voir GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 101-103; ERNST A. KRAMER, Das
Obligationenrecht, Art. 1-18, BK VI/1/1, Stampfli Berne 1986, Allgemeine Einleitung, N 113-
115; SCHWENZER, N 4.27-4.28; SPIRO |1, pp. 915-919; VON TUHR/PETER, pp. 12-13.

KOLLER, AT, pp. 25-27.

Sur cette problématique, voir SPIRO Il, pp. 913-919.

Pour le contrat d’assurance, SCHAER, thése, p. 39
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Malheureusement, les bases théoriques de cette forme de regles de comportement ont éte peu
étudiées en droit suisse. Une seule étude compléte a été publiée a ce sujet dans le domaine du
contrat d’assurance, ou la forme de ’incombance est la plus répandue’®®. En particulier, la
question de savoir si la stipulation d’une incombance en dehors du domaine du contrat
d’assurance est licite n’a pas été étudi¢e. Approfondir I’étude de I’incombance dépasserait le
cadre du présent travail; aussi nous bornerons-nous & donner quelques pistes de réflexion en
vue de la distinction qui nous intéresse.

Il est exact que les deux institutions peuvent présenter des similitudes lorsqu’il est question
d’une incombance liée a un certain délai. Cependant, toutes les incombances ne sont pas liées
a un délai, auquel cas la distinction ne présente aucune difficulté, comme par exemple
I’incombance de I’assuré de donner des informations exactes au moment de conclure le
contrat d’assurance (article 4 LCA). Ces incombances peuvent également entrainer la perte
d’un droit, mais non en raison de I’écoulement d’un délai’,

Dans d’autres cas « classiques » d’incombances, leur non-respect dans un certain délai peut
entrainer la perte d’un droit au méme titre que la péremption, comme par exemple si
I’acheteur ou le maitre d’ouvrage omettent I’avis des défauts (articles 201 alinéa 1 et 367 ali-
néa 1 CO). Il semble par ailleurs incontesté dans la pratique que les créances en garantie peu-
vent étre soumises a d’autres types d’incombances, par exemple 1’obligation du propriétaire
d’un véhicule de le faire inspecter une fois 1I’an pour conserver ses droits a la garantie.

Le non-respect d’une incombance dans un certain délai peut toutefois, selon les cas,
simplement entrainer la diminution de la prétention du Iésé s’il omet de prendre des mesures
en vue de diminuer son dommage (article 44 alinéa 1 CO) ou de I’assuré s’il omet de déclarer
immédiatement le sinistre a ’assureur (article 38 alinéa 2 LCA).

Quelle que soit la sanction du non-respect de 1’incombance liée a un certain délai (perte d’un
droit ou diminution d’une prétention), il convient de relever que cette sanction n’est pas due a
la seule échéance d’un délai, contrairement a ce qui est le cas pour la perte du droit en raison
de la clause de péremption. On peut examiner la distinction a 1’aide de trois critéres:

- Le premier critére montre que s’il est exact que 1’incombance exige du créancier qu’il
entreprenne une démarche dans un certain laps de temps, la durée de ce dernier n’est en
général pas fixée a I’avance comme le délai dans la clause de péremption, mais exami-
née dans chaque cas particulier (le défaut doit par exemple étre signalé « sans délai »,
les parties pouvant toutefois fixer un délai précis a ce sujet; le créancier auquel incombe
le choix de I’article 107 alinéa 2 CO doit y procéder immédiatement a 1I’échéance du
délai convenable s’il veut conserver toutes les options).

- Le deuxiéme critére montre que l’incombance est liée a la survenance d’un fait
« supplémentaire », dont on ne sait pas s’il va se produire au moment de la conclusion
du contrat ou de maniére générale. Il n’est pas certain que 1’acheteur ou le maitre
d’ouvrage vont découvrir des défauts, respectivement que le sinistre ou le fait domma-
geable vont se produire. La clause de péremption ne se rattache pas a un fait dont la
survenance est incertaine mais seulement a I’écoulement du temps.

- Le troisiéme critére se greffe sur le deuxiéme. Au méme titre que la prescription, la
clause de péremption a essentiellement pour objectif de protéger le débiteur contre des
prétentions du créancier (voir N 54-55). L’incombance poursuit un but globalement
identique, mais elle le fait a un autre niveau, en exigeant que le débiteur soit informé

723

La these de SCHAER citée dans la bibliographie.
724

FINGERHUT, p. 4.
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d’un fait (par exemple d’un sinistre) ou alors que sa position ne soit pas aggravée parce
qu’il I’ignore ou est dans I’incapacité d’agir (article 44 alinéa 1 CO).

En résumé, I’incombance remplit une fonction particuliére relative a la créance qui s’ajoute a
celle de la prescription, celle de permettre que le débiteur soit mis au courant rapidement d’un
fait dont la survenance n’est pas prévisible ou alors de pallier son impossibilité a agir en rela-
tion avec un tel fait (voir aussi les exemples N 582-588), sous réserve naturellement des cas
dans lesquels le débiteur empéche le créancier de respecter 1’incombance (par exemple en lui
cachant les défauts). La péremption conventionnelle s’ajoute elle aussi a la prescription
(N 302), mais elle ne remplit en fait aucune autre fonction distincte. Son but est d’éviter
I’application des régles sur la prescription, particuliérement concernant le délai.

d) Caractéristiques de la clause de péremption

Sur la base des distinctions que nous venons d’exposer, nous pouvons établir les critéres que
doit remplir une clause en vue d’étre qualifiée de clause de péremption:

— Elle touche une créance (et non un rapport d’obligations) soumise de par la loi a
prescription.

- Elle crée un devoir pour le créancier, devoir qui peut consister en une action en justice
(et/ou une autre démarche prévue par I’article 135 CO ou le recours a 1’arbitrage) ou en
toute autre démarche par laquelle le créancier doit faire valoir son droit (en adressant un
courrier au débiteur, en sollicitant d’une autre maniere la prestation de ce dernier, etc.).

— Elle exige que ce devoir soit rempli dans un délai (ou jusqu’a un terme) prédéfini, mais
ne rattache ce délai a aucun fait particulier dont la survenance serait imprévisible.

—  Elle entraine la perte totale de la créance du fait de la seule échéance du délai prédéfini.

- Elle remplit une fonction tout a fait similaire a la prescription, pour éviter dans la
mesure du possible 1’application de celle-Ci.

Nous désirons illustrer I’emploi de ces critéres a I’aide de courts exemples théoriques, ce qui
nous permettra par la méme occasion de vérifier qu’ils sont appropriés.

Exemple 1: un maitre d’ouvrage et un entrepreneur conviennent le 01.02 de la construction
d’une maison pour un prix déterminé. L entrepreneur ne doit construire selon le contrat que
si le maitre d’ouvrage réussit a faire classer son terrain en zone a batir jusqu’au 31.08 de la
méme année. Si tel n’est pas le cas, le maitre perd son droit a [’exécution de [’ouvrage au prix
convenu.

Dans cet exemple, il n’y a pas stipulation d’une clause de péremption. L’interprétation
correcte de la clause montre que I’éventuelle impossibilité de faire classer favorablement le
terrain entraine la perte de la créance des deux parties: le maitre ne peut plus prétendre a la
réalisation de 1’ouvrage, mais I’entrepreneur perd également son droit au paiement du prix. Il
y donc stipulation d’une condition résolutoire (le classement peut intervenir ou ne pas interve-
nir dans le délai) et non d’une clause de péremption.

Exemple 2: une jeune personne est engagée en qualité d’apprentie. Elle a droit a cing
semaines de vacances annuelles, plus une semaine pour chaque année si elle ne fume pas du
01.01 au 31.10 de cette annee.

Dans cet exemple, il apparait que ce n’est pas le délai fatal du 31.10 qui peut entrainer la perte
de la créance a une sixiéme semaine de vacances; il n’a aucune influence sur celle-ci. C’est au
contraire le fait de fumer (quelle que soit la date entre le 01.01 et le 31.10) qui entraine la
perte de la sixiéme semaine de vacances. Il s’agit d’une forme de condition potestative ne
touchant qu’une créance et non des prestations réciproques. En effet, le respect de cette inci-
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tation dépend uniquement de la volonté de 1’apprentie. Nous ne sommes donc pas en présence
d’une clause de péremption. On observera que cette clause ne donne par ailleurs aucun droit a
I’employeur d’exiger en justice que son apprentie ne fume pas. De ce fait, la clause présente
certaines analogies avec une incombance, bien qu’elle n’en soit pas une au sens ou nous
I’avons défini, car elle ne remplit aucune fonction particuliere envers le débiteur. On relévera
en outre que la créance de I’apprentie reste dans tous les cas soumise a la prescription.

Exemple 3: un privé achéte des meubles auprés d’une grande surface. Il paie comptant et
regoit une quittance qui lui permet d’aller retirer les meubles en question au dépot situé a un
autre endroit. En méme temps qu’il paie, on lui fait signer une déclaration par laquelle il ac-
cepte les conditions générales de vente. Une des clauses précise que l’acheteur doit retirer les
meubles dans les 90 jours qui suivent le paiement, faute de quoi, il est définitivement déchu de
son droit a la délivrance des meubles, sans aucune prétention au remboursement de leur prix.

Dans la convention décrite ci-dessus, seuls les droits du créancier (en 1’espéce ’acheteur) sont
visés par la clause. Elle crée un devoir pour ce dernier, a savoir faire valoir sa prestation au-
pres du débiteur (aller chercher les meubles). Ce devoir n’est lié a aucun autre fait, et la seule
échéance du délai de 90 jours entraine la perte des droits de I’acheteur. En outre, la clause a
manifestement pour but d’éviter le long délai de prescription. Toutes les caractéristiques que
nous avons décrites sont donc remplies (N 577-581) et il y a lieu de considérer que nous som-
mes en présence d’une clause de péremption au sens large (N 555).

B. L’admissibilité de la clause de péremption au sens étroit

a) Regle applicable et jurisprudence

Le Code des obligations ne contient aucune regle expresse générale sur la question de
I’admissibilité de la clause de péremption au sens étroit du terme (N 554; pour le droit du
contrat d’assurance, voir N 645-660). En effet, comme nous ’avons déja exposé, les regles
relatives a la prescription n’ont pas vocation générale a s’appliquer a la péremption, qu’elle
soit Iégale ou conventionnelle (N 295). Pour les auteurs du Code des obligations, il semblait
incontesté que I’article 129 CO, qui donne un cadre aux conventions des parties en matiere de

délais de prescription (voir N 713-715 et 724-752), est inapplicable & la péremption’?.

Dans un arrét trés récent, le Tribunal fédéral a néanmoins jugé que la clause qui soumet une
créance a une condition résolutoire selon laquelle cette créance doit étre invoquée en justice
dans un délai déterminé constitue en fait un abrégement du délai de prescription et est
contraire a article 129 CO qui est de droit impératif'?®. 11 a ainsi jugé sans équivoque qu’une
clause de péremption au sens étroit du terme est inadmissible si elle est stipulée en lieu et
place d’un délai de prescription soumis a I’article 129 CO.

Une autre approche pour résoudre la question est celle d’appliquer I’article 19 alinéa 1 CO sur
la liberté contractuelle. C’est la démarche observée, du moins partiellement, par la Cour
d’appel du canton de Bale-Ville. Dans un arrét de 1958'%, elle a d{i se prononcer sur la vali-
dité¢ d’une clause relative a une indemnité de remise en état d’un appartement. Cette clause
exigeait la constatation de défauts que le bailleur voulait faire supporter par le locataire dans
un délai d’un mois et que « die rechtliche Geltendmachung einer bezliglichen Forderung hat
innerhalb zwei Monaten nach Schliisselriickgabe zu erfolgen, ansonst Verzicht angenommen
wird ». La Cour d’appel 1’a considérée comme clause de péremption et s’est posé la question

25 protokoll der Expertenkommissionen 1908-1909, Séance du 09.05.1908, pp. 9-10; FICK,
OR 129 N 6: OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 129 N 2.

26 ATF 132 111 285, 289-290.

21 BJM 1958 p. 280. Voir aussi SPIRO II, p. 1016.
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de savoir si elle était licite”®. Elle s’est tout d’abord penchée sur Dinterprétation de
I’article 129 CO. Elle n’a pas retenu que cette disposition était directement applicable a la
péremption conventionnelle, mais elle a jugé que la stipulation d’une telle clause constituait
sans doute possible une maniére de détourner I’interdiction de ’article 129 CO et qu’elle de-
vait ainsi étre exclue. Elle a cependant jugé ensuite que de 1’application trop stricte de ce prin-
cipe pouvait résulter une entrave a la liberté contractuelle dont la portée était presque impos-
sible a cerner. Elle a relevé en particulier qu’appliquée de maniére conséquente, I’ interdiction
toucherait également toutes les clauses stipulant une incombance n’impliquant pas une action
judiciaire, les conditions résolutoires, les délais fatals. En outre, elle a expliqué que le long
délai de prescription de I’article 127 CO était déraisonnablement long pour la créance concer-
née et qu’il contrevenait au but méme de la prescription. Sur la base de ces considérations,
elle a conclu que 1’admission de la validité de la clause de péremption par 1’autorité inférieure
n’était pas arbitraire. La Cour d’appel du canton de Bale-Ville a confirmé cette jurisprudence
en 1984"% et 1985™%,

Les considérants de 1’arrét balois sont intéressants. La deuxiéme partie de la clause dont la
Cour d’appel a eu a juger constitue bel et bien une clause de péremption au sens étroit du
terme et correspond aux caractéristiques que nous avons définies (N 577-581). Elle vise a évi-
ter ’application du délai de prescription supplétif. La premiére partie de la clause (constata-
tion dans un délai d’un mois) semble, quant a elle, plutot étre une incombance, étant donné
que son objet est probablement d’obliger le bailleur a informer le locataire dans ce méme dé-
lai. Nous ne nous prononcerons pas sur 1’admissibilité d’une telle incombance (voir N 567).

Il faut relever ici que, postérieurement aux jugements que nous avons cités, le droit du bail a
été modifié et ’article 267a CO a introduit une régle similaire a la premiere partie de la clause
considérée ci-dessus’®!. Toutefois, 1’incombance de vérification de la chose et d’avis des dé-
fauts par le bailleur n’est pas liée a un délai déterminé mais doit intervenir immédiatement,
comme en matiére de vente (article 201 alinéa 1 CO). Il est particuliérement intéressant de
noter que la loi n’a pas réglé spécialement la question de savoir a quel délai de prescription
est soumise la créance du bailleur résultant d’éventuels défauts constatés apres restitution de
la chose louée.

b) Doctrine

La doctrine majoritaire est d’avis que la stipulation d’une clause de péremption au sens étroit
du terme (N 554) par les parties n’est pas admissible”*?, Signalons qu’il existe des opinions
divergentes, qui semblent admettre de maniére générale un « terme résolutoire plus rappro-
ché »" ou la stipulation d’une condition résolutoire”*. NABHOLZ admet une clause de

péremption seulement si I’abrégement du délai de prescription est licite au cas particulier735.

2 \/oir les développements: BJM 1958 p. 280, 284-285.

29 BJM 1984 p. 297, 298-299.
730 Jugement du 23.05.1985, mp 1988, pp. 56-59.
3L A ce sujet, voir ADDORISIO DE FEO, mp 2001, p. 189.

32 CAPITAINE, p. 50; DAPPEN, BSK, OR 129 N 5; ENGEL, PG, p. 809; FIcKk, OR 129 N5;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3568; GRAMIGER, pp.52-53; GUHL/KOLLER, §39 N 15;
PICHONNAZ, CR-CO I, art. 129 N 5; SPIRO I, pp. 867-868; VON BUREN, AT, p. 438 note de bas
de page 155; VON TUHR/ESCHER, p. 217 (avec des nuances si la durée n’est pas trop bréve:

12 VON TUHR, BGB, pp. 535-536); WYSS, thése, p. 24.

BEGUELIN, FJS 813, p. 3; PETERMANN, p. 311; SCHWANDER, thése, p. 3 note de bas de page 18.
7 SCHNEIDER/FICK, OR 148 N 1.
735 NABHOLZ, p. 150.
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c) Synthese

A notre avis, il ne fait pas de doute que la clause de péremption au sens étroit du terme n’est
en principe pas admissible, comme le Tribunal fédéral 1’a jugé récemment et comme la doc-
trine majoritaire le préconise. Son interdiction constitue a I’évidence une entrave a la liberté
contractuelle, a laquelle nous accordons assurément une grande importance. Il n’en demeure
pas moins que plusieurs arguments pertinents parlent en défaveur de cette clause:

—  Elle est étrangére au systéeme du droit privé qui veut qu’une créance ne soit en principe
pas affectée par le temps, sauf lorsque la loi elle-méme soumet certaines créances a la
péremption”°.

—  La prescription est un instrument qui n’est pas inhérent au droit (N 60) et dont le juge
n’est pas habilité a tenir compte d’office (N 134-136). Laisser aux parties la liberté de
déroger a cette régle reviendrait en définitive a réduire a néant I’intention du législateur
d’éliminer les délais de péremption du droit des obligations et du droit commercial*’ et
de ne les prévoir que pour les droits formateurs et actions formatrices.

— La clause de péremption est un moyen critiquable d’¢luder la régle de I’article 129 CO
en ce qui concerne les délais visés par cette disposition, dans le sens ou elle a souvent
précisément pour finalité d’éviter un long délai de prescription.

—  L’abrégement du délai recherché par la péremption conventionnelle peut sembler
correspondre au but visé par la prescription, a savoir la protection du débiteur. En prati-
que, elle sera cependant souvent imposée sans discussion possible par la partie écono-
mique forte a la partie la plus faible. A cet égard, 1’affaire jugée par la Cour d’appel du
canton de Béle-Ville fait figure d’exception (voir N 591).

- S’il est vrai que le délai de prescription de 1’article 127 CO peut sembler long pour
certaines créances, comme le reléve la Cour d’appel du canton de Bale-Ville dans sa ju-
risprudence (N 591), il n’appartient pas au juge d’apporter une correction (voir aussi
N 258 et 281) en tolérant des conventions contraires a la loi. Cette conclusion s’impose
d’autant plus que les délais généraux de prescription du droit suisse sont courts en com-
paraison internationale et que le législateur lui-méme a fixé des délais de prescription
encore plus courts lorsqu’il considérait le délai supplétif comme trop long.

- Lorsque la loi admet la clause de péremption, elle instaure également un systeme de
restitution qui en tempére la sévérité”® (voir N 653). Le fait que la loi ne comporte pas
de clause générale de restitution constitue un indice qu’elle n’entend pas tolérer les
clauses de péremption dans les domaines ou la restitution n’est pas expressement preé-
Vue.

Il nous reste a définir quelle est la portée exacte de cette interdiction et si des exceptions sont
possibles. A ce sujet, ’avis de NABHOLZ que nous avons déja cité (N 594) est intéressant. Si
la loi permet aux parties d’abréger le délai de prescription, il n’y a pas de raison impérative de
leur interdire de convenir d’une clause de péremption au sens étroit du terme. Cela n’est pas
non plus contraire a la récente jurisprudence du Tribunal fédéral (N 590), étant donné que
I’abregement du délai est en principe possible lorsque 1’article 129 CO ne s’applique pas
(N 761). Vu les conséquences trés importantes que peut avoir une telle clause, il y a toutefois
lieu de poser des garde-fous précis a sa stipulation:

" ENGEL, PG, p. 796. Pour les exceptions, voir les art. 334°® al. 3 CC, 181 al. 2 et 337d al. 3 CO,
10 LRFP, 10 al. 1 LRCN.

A ce sujet, voir WYss, thése, p. 47.

38 ATF 74 11 97, 100.
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— Elle n’est possible que lorsque la loi instaure un délai de prescription variable (a ce
sujet, voir N 900-907). Son importance pratique se limite par conséquent dans une large
mesure aux seules créances en garantie.

—  Elle doit étre clairement désignée comme telle ou alors mentionner sans équivoque que
son non-respect implique la perte définitive du droit lui-méme.

- Elle doit indiquer précisément quel(s) acte(s) est(sont) requis pour la sauvegarde du
droit.

— Comme en matic¢re d’abrégement des délais de prescription, le délai qu’elle prévoit ne
doit pas constituer une entrave inéquitable a la poursuite des droits du créancier (N 761-
766), sous peine de nullité (N 770).

Si ces conditions restrictives sont respectées, la clause nous semble compatible avec les
articles 19 alinéa 2 et 129 CO. Nous soulignons que les parties doivent faire un choix clair.
Une clause qui voudrait faire un melange confus entre les caractéristiques de la prescription et
de la péremption serait inadmissible (voir aussi N 697).

Si les parties stipulent une clause de péremption, le délai de prescription prévu par la loi
s’applique toujours en plus de celle-ci (N 302). A notre avis, le juge est habilité a tempérer la
rigueur de la clause en lui appliquant les limites posées en matiere de prescription par
I’interdiction de I’abus de droit (N 260-277 et 280-284), ce qui pourrait I’amener a admettre
dans certains cas une forme de restitution, comme le législateur I’a prévu par exemple en droit
des assurances privées (voir N 653).

En dehors des délais pour lesquels la clause de péremption est licite, nous penchons pour une
application stricte de I’interdiction. Pour nous, toute clause de péremption au sens étroit qui
correspond aux caractéristiques que nous avons définies est prohibée. Il n’y a pas lieu de voir
dans cette interdiction une restriction intolérable a la liberté contractuelle. En effet, la loi ac-
corde aux parties suffisamment de possibilités de veiller a ce que le créancier satisfasse a un
éventuel devoir de faire valoir son droit a la prestation rapidement auprés du débiteur. Nous
en donnons quelques exemples:

—  La faculté de stipuler le devoir éventuel du créancier comme véritable obligation civile,
de telle sorte que le débiteur puisse, lorsque 1’objet s’y préte, en obtenir I’exécution en
justice ou alors faire valoir des prétentions en dommages-intéréts.

—  En complément a cette premiere faculté, celle d’assortir ce devoir d’une peine
conventionnelle.

— La faculté d’octroyer a une (ou aux deux) partie(s) le droit de se départir du contrat.

—  Lapossibilité de mettre le créancier en demeure.

d)  Sanction et régles d’interprétation

Vu les effets qu’elle déploie et les conséquences qui en découlent pour le créancier, la clause
de péremption au sens étroit n’est donc admissible que lorsque I’abrégement du délai de pres-
cription est licite. Si elle est stipulée relativement a un délai qui n’est pas susceptible d’étre
abrégé (voir la liste N 840-899), elle contrevient au droit impératif.

Toutefois, avant de déclarer la nullité d’une clause qui semble étre une clause de péremption
au sens étroit du terme non admissible, un juge appelé a se prononcer a son sujet devra inter-
préter la convention des parties afin de déterminer son veéritable contenu. Trois pistes
d’interprétation peuvent permettre au juge de favoriser la validité de la clause.

127



616

617

618

619

620

621

Troisieme partie: les modifications conventionnelles de la prescription en droit suisse

Pour la premiére, il est possible de s’inspirer, comme SPIRO le préconise’, de la solution
adoptée par le législateur allemand au 8 354 BGB (ancien § 360) pour les clauses de péremp-
tion (« Verwirkungsklauseln ») dans les contrats de consommation. Il dispose que si les par-
ties concluent un contrat avec la réserve que le débiteur perdra tous ses droits découlant du
contrat s’il n’exécute pas ses obligations, le créancier a dans ce cas le droit de se départir du
contrat. Cet article est considéré comme une régle d’interprétation et non comme une norme
impérative. Son but est de protéger les deux parties; grace a elle, le débiteur qui n’exécute pas
ses obligations totalement ne voit pas ses prestations déja exécutées purement et simplement
perdues et le créancier peut choisir s’il veut se départir du contrat ou alors réclamer la presta-
tion et/ou éventuellement des dommages-intéréts’*’. Certes, cet article ne concerne pas
exactement les clauses de péremption au sens ou nous 1’entendons, mais son contenu est
malgré tout intéressant. En effet, les deux types de clauses sont apparentés de par leurs effets.
Le principe énoncé par le § 354 BGB nous semble profondément juste. Lorsqu’une clause a
des conséquences qui paraissent trop inéquitables en raison d’une atteinte aux droits d’une des
parties, il faut considérer qu’elle donne a la partie a laquelle elle profite le droit de se départir
du contrat et non de s’approprier en quelque sorte la prestation de ’autre partie sans contre-
partie (sur une problématique apparentée, voir aussi les articles 160 alinéa 3 et 162 CO). Cette
régle permet en particulier d’éviter des résultats choquants pour le créancier qui a déja exé-
cuté sa prestation (voir par exemple N 587 pour la clause de péremption au sens large).

Une autre possibilité est d’interpréter la clause de péremption comme délai fatal s’appliquant

a tout un rapport d’obligations et non seulement a la créance de cette partie’*,

La troisiéme possibilité¢ est d’examiner si la clause consiste en fait en la stipulation d’une
obligation conditionnelle, auquel cas elle doit étre liée a un événement futur et incertain.

Si aucune de ces interprétations n’est possible, la clause doit alors étre considérée comme
nulle et c’est la seule prescription qui reprend ses droits. Sauf cas exceptionnel, il n’y a pas
lieu d’admettre que la nullité frappera 1I’ensemble du contrat, car il est peu probable que les
parties n’auraient pas conclu le contrat en 1’absence de la clause. Conformément a 1’article 20
alinéa 2 CO, la clause de péremption au sens étroit du terme est seule frappée de nullité.

C. L’admissibilité de la clause de péremption au sens large

a) Regle applicable et doctrine

La clause de péremption au sens large (N 555) présente une différence importante avec celle
comprise au sens étroit: les démarches qu’elle exige du créancier ne correspondent pas a
celle(s) que la loi met a la disposition du créancier pour sauvegarder le délai de prescription.
Le créancier doit simplement faire valoir son droit auprés du débiteur dans un certain délai et
selon certaines modalités prévues a I’avance.

Comme pour la clause de péremption au sens étroit du terme (N 589), aucune disposition
légale ne regle expressément son admissibilité. La jurisprudence ne semble pas s’étre occupée
spécifiqguement de cette question. Un des courts exemples que nous avons donné (N 587)

739
740

SPIRO Il, p. 1007.

Pour linterprétation et la portée du § 354 BGB, voir DAGMAR KAISER, in J. VON
STAUDINGERS, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einflhrungsgesetz und
Nebengesetzen, Buch 2, Recht der Schuldverhaltnisse, 88 328-359, Sellier — de Gruyter Berlin
2004, & 354 BGB N 1-10.

™ Voir aussi SPIRO I, pp. 1007-1008.
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montre cependant de maniere suffisamment explicite que la clause de péremption au sens

large peut conduire & des résultats choquants’*.

La doctrine qui se prononce a ce sujet admet par exemple la clause stipulant que le créancier
ne pourra plus faire valoir son droit s’il omet d’entreprendre une démarche déterminée, par
exemple un avis écrit adressé au débiteur, dans un délai fixé d’avance’®. SPIRO est du méme
avis mais seulement si le délai dans lequel le créancier doit faire valoir son droit a la presta-
tion aupres du débiteur est raisonnable et si la clause ne concerne pas des créances liées a des
rapports privilégiés qui sont largement soustraits a la liberté des parties (obligations du droit
de la famille ou des successions par exemple)™**. VoN TuHR assimile une telle clause & une
condition résolutoire (potestative) ou & un « Endtermin » (délai fatal) licite’. Quant a
RossEL, il admet des conditions ayant une certaine analogie avec une modification conven-

tionnelle des délais de prescription’.

b)  Synthése
Plusieurs régles peuvent avoir vocation a s’appliquer a la clause de péremption au sens large:

—  L’article 19 alinéa 1 CO consacrant la liberté contractuelle de maniere générale, qui
englobe également celle des parties de régler les « modalités d’usage » de la créance ou
de stipuler un délai fatal.

- Les regles sur les obligations conditionnelles.

- Les régles sur la prescription, en particulier celles qui concernent la modification et
I’abrégement des délais.

Vu le peu de recherches qui ont été faites jusqu’ici sur ce genre de clauses en droit suisse, il
nous parait indispensable de faire preuve de prudence lorsqu’il s’agit de proposer une solu-
tion. Il est délicat d’appréhender dans un cadre théorique toutes les clauses pouvant avoir pour
effet de régler les modalités temporelles de I’exécution des créances.

Nous pouvons néanmoins donner quelques pistes de réflexion. Nous rejetons I’application des
regles sur les obligations conditionnelles, car la clause de péremption au sens large consiste
en une limitation de ’efficacité de la créance dans le temps par un terme ou un délai (« Zeit-
bestimmung ») et non en une condition (voir N 561). Elle n’a pas de lien direct avec les regles
sur la prescription (N 620) qui sont inapplicables. La clause de péremption au sens large est
donc licite selon I’article 19 alinéa 1 CO.

Toutefois, il n’est pas a exclure qu’une telle clause doive étre considérée comme suspecte au
regard des regles sur la prescription, lorsqu’il s’agit d’un délai de prescription ne pouvant pas
étre abrégé (pour la liste des délais susceptibles d’abréegement, voir N 900-907; pour la clause
de péremption au sens étroit, voir N 603). Le juge doit essayer d’établir la réelle et commune
intention des parties ainsi que le but de la clause. Celle-ci est problématique aux conditions
suivantes:

- Les critéres de la clause de péremption que nous avons posés (N 577-581) sont remplis.

2 pour une problématique apparentée, voir ATF 72 11 405, 414-4109.

3 DAPPEN, BSK, OR 129 N5; ENGEL, PG, p. 809; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3568;
GRAMIGER, p. 53; GUHL/KOLLER, § 39 N 15; WYss, thése, p. 24 note de bas de page 95.

4 gspiro I, pp. 1016-1019.

5 \JON TUHR/ESCHER, pp. 217 et 270. Pour plus de détails, voir aussi VON TUHR, BGB, pp. 331-
332.

% RoSSEL, p. 192.
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—  La prestation n’est pas de nature a devoir étre exécutée a un moment précis ou pendant
une durée précise.

— Aucun obstacle ne s’oppose objectivement a ce qu’elle soit exécutée méme apres une
longue période.

Ce ne sont que les critéres de base. Le juge appelé a se prononcer peut naturellement aussi se
servir de critéres supplémentaires pour analyser la clause, notamment la nature du contrat, la
qualité des parties, la mani¢re dont la convention a été passée (sur I’utilisation de conditions
générales, voir N 921).

Si le juge parvient a la conclusion que la clause répond aux critéres posés et qu’elle a
manifestement pour but d’¢luder les régles sur la prescription, il doit procéder a un examen
rigoureux. Pour « sauver » la clause, il peut s’aider des pistes d’interprétation que nous avons
posées pour la clause de péremption au sens étroit, a savoir considérer que la clause consacre
le droit d’une des parties de se départir du contrat, qu’elle instaure un délai fatal pour tout le
rapport d’obligations ou alors qu’elle stipule une obligation conditionnelle (N 616-618).

Si aucune de ces pistes d’interprétation ne semble convenir, la clause doit étre sanctionnée.
Plusieurs solutions sont envisageables. Nous nous devons d’étre prudent pour les raisons que
nous avons déja mentionnées (N 627). Une pratique pragmatique peut nécessiter des
aménagements en fonction des circonstances. Le juge pourra tout d’abord tempérer la rigueur
de la clause, par exemple en admettant une forme de restitution (N 608). Pour les délais dérai-
sonnablement courts et constituant une entrave inéquitable a la poursuite des droits du créan-
cier, il pourra considérer la clause comme nulle et appliquer le délai de prescription prévu par
la loi. Sur ce point, nous rejoignons en quelque sorte 1’opinion de SPIRO (N 622).

C) Cas d’application
Pour illustrer cette problématique, nous souhaitons donner quelques exemples pratiques de

clauses qui pourraient étre admises ou au contraire prohibées, afin de compléter les exemples
théoriques mentionnés précédemment (N 582-588).

Exemple 1: un supporter achéte le 10.08.2005 un billet d’entrée pour une rencontre sportive
qui aura lieu le 21.08.2005. Sur le billet, il est mentionné que s’il n’est pas utilisé, il n’est ni
remboursable ni valable pour une rencontre sportive ultérieure.

Dans un tel cas, il est évident que la prestation de 1’organisateur de la rencontre sportive doit
étre executée a un moment précis (N 631). Il est clair que sa prestation sera fournie, que le
supporter vienne assister a la rencontre ou non. La clause n’est donc pas suspecte et elle ne
porte aucun préjudice a la prescription de la créance en dommages-intéréts que pourrait
éventuellement faire valoir le supporter si 1’organisateur n’exécutait pas sa prestation. La
clause en question introduit bien une forme de péremption, mais cette derniere n’est pas li¢e a
I’écoulement d’un délai et ne peut donc pas étre considérée comme suspecte.

Exemple 2: un skieur achete un abonnement de saison pour des remontées mécaniques.
L’abonnement est valable du 15.11.2005 au 31.03.2006. Dans les clauses contractuelles figu-
rant sur l’abonnement, il est précisé que si les prestations ne sont pas utilisées, aucun rem-
boursement n’est du. Il est en outre stipulé qu’aucune indemnité n’est due si les remontées
mécaniques ne peuvent fonctionner en raison du mangue de neige ou du mauvais temps.

Dans ce deuxiéme exemple, la durée de validit¢ de 1’abonnement définit la durée de
I’engagement (« Bindung ») de la société de remontées mécaniques (et du titulaire de
I’abonnement). La clause fixe une durée pendant laquelle la créance est efficace, mais il s’agit
d’une prestation qui ne doit étre exécutée que pendant une durée précise (N 631). Elle instaure
bel et bien une forme de péremption (perte des droits non utilises), mais non liée a
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I’écoulement d’un délai. La clause qui répartit le risque en cas d’impossibilité est tout a fait
licite selon I’article 119 alinéa 3 CO.

Exemple 3: le 25.12.2005, une personne regoit d 'un ami un bon d 'un montant de 100 francs a
faire valoir dans une librairie. Le bon est daté du 20.12.2005 et stipule qu’il est valable pen-
dant une durée de 12 mois et qu’il ne sera plus accepté a l’échéance de ce délai.

Dans cet exemple tres fréquent dans la pratique, il y a stipulation d’une obligation pour autrui
causa donandi selon I’article 112 CO, dont le bénéficiaire peut réclamer personnellement
I’exécution. D’un point de vue de la prescription et a défaut de régle spéciale, la stipulation
pour autrui est soumise au délai ordinaire de I’article 127 CO, & savoir dix ans’*’. Dans un tel
cas, la prestation est immédiatement exigible™® et se prescrira donc le 20.12.2015. DAPPEN
est d’avis que la clause de durée de validit¢ d’un bon n’est soumise a la prescription que si
elle depasse la durée de dix ans et que les régles sur la prescription sont inapplicables si elle
est d’une durée inférieure’*. Cette opinion est en principe exacte (N 620 et 628), mais, dans
I’exemple susmentionné, la clause concernant la durée de validité du bon apparait comme
suspecte (N 577-581 et 631). En effet, elle permet a I’entreprise qui exploite la librairie de
refuser d’exécuter sa prestation (remettre des marchandises a contre-valeur de 100 francs)
alors que rien n’empécherait objectivement que la prestation soit exécutée méme aprés une
longue période. Un juge appelé a se prononcer pourra des lors envisager que la clause
consiste, au-dela de sa formulation malheureuse, en 1’octroi a I’entreprise qui exploite la li-
brairie du droit de se départir du contrat. Cette entreprise pourra refuser d’exécuter sa presta-
tion mais sera tenue de restituer ce qu’elle-méme a percu, la déduction d’un montant pour les
frais engendrés étant réservée. Comprendre la clause comme Vvéritable clause de péremption
au sens large conduirait a notre avis a affirmer sa nullité, car elle aurait manifestement pour
but d’éluder les régles sur la prescription. Le délai d’un an est déraisonnablement court par
rapport au délai Iégal de dix ans (N 622 et 635). Dans un tel cas, il est vrai qu’il n’existe guére
d’autre possibilité d’inciter le bénéficiaire a faire valoir son droit rapidement, les moyens que
nous avons proposés étant sans pertinence (N 610-613). Il serait cependant envisageable
d’introduire une clause plus « douce », qui permettrait par exemple a ’entreprise qui exploite
la libraire de diminuer sa contre-prestation si le créancier ne fait pas valoir son bon dans un
certain délai. Il n’y aurait alors plus de perte totale de la créance (N 580).

Exemple 4: un opérateur de téléphonie mobile met a disposition de ses clients ses services
sans taxe d’abonnement, moyennant paiement d’une taxe de mise en service (carte a puce
déterminant le numéro d’appel) et paiement a [’avance d’un crédit de conversation (rechar-
geable par la suite). Dans ses conditions générales, [’opérateur précise que si le raccorde-
ment n’a pas été utilisé pendant 12 mois, la carte a puce sera invalidée, son crédit échu et le
numéro d’appel reviendra a ’opérateur sans dédommagement.

Nous avons méme vu des conditions générales dans lesquelles le délai pour 1’invalidation de
la carte a puce était ramené a trois mois. Il convient premierement de relever que les relations
contractuelles entre un opérateur de téléphonie mobile, quel qu’il soit’’, et sa clientéle sont
régies par le droit privé. A défaut de regle spéciale en la matiere, la prescription pour les
créances réciproques est donc de dix ans, a savoir celle de I’article 127 CO. La clause des
conditions générales considérées ne pose a notre avis aucun probléme dans la mesure ou elle
prévoit que le raccordement sera mis hors service (la carte a puce invalidée) en cas de non

"7 Du méme avis: VINCENT BRULHART, in PJA 2002, p.584, en particulier pp.586-587

(commentaire de I’ATF 5C.43/2001).

™8 DAPPEN, Bak, OR 130 N 7g.

9 DAPPEN, Bak, OR 130 N 7g.

0 Art. 18 al. 1 de la Loi fédérale du 30.04.1997 sur I’organisation de I’entreprise fédérale de
télécommunications (RS 784.11).
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utilisation pendant un certain délai. En effet, il est tout a fait possible d’interpréter la clause
comme touchant tout le rapport d’obligations (N 617): le client perd son droit & utiliser le
raccordement dont il a payé la mise en service, mais I’opérateur perd également son droit a
prélever des taxes de conversation. De ce point de vue, la clause ne présente aucun probleme.
Plus délicate est la partie de la clause qui affirme que la fin des rapports contractuels entraine
également la perte du crédit restant déja payé par le client. En effet, par cette précision, la
clause vise non seulement le rapport d’obligations, mais une créance particuliere du client.
Elle oblige le client a faire valoir son droit & la prestation dans un délai de 12 mois dés la der-
niére utilisation, faute de quoi sa créance sera perdue. La clause entraine donc une double
modification du systeme légal: premierement, cette créance se prescrirait par dix ans; deuxie-
mement, le point du départ du délai serait son exigibilité (a savoir le moment ou le crédit de
conversation a été payé). Selon les critéres que nous avons posés (N 577-581 et 631), il s’agit
bien d’une clause suspecte, doublée d’une clause sur le point de départ du délai; cette derniére
n’est pas admissible sous cette forme (N 662). Etant donné qu’il ne serait pas possible de
considérer la clause comme le droit de se départir du rapport d’obligations (ce dernier
n’existant déja plus en raison du délai fatal stipulé), le juge pourrait a notre avis tempérer la
rigueur de la clause en admettant par exemple une forme de restitution (N 635) ou considérer
la nullité de la clause et admettre une action tendant au remboursement de la créance
introduite dans le délai de prescription. Dans le cas d’espece, les délais de 12 mois voire de
trois mois sont déraisonnablement courts par rapport au délai de prescription prévu par la loi
(dix ans). Il est difficile d’imaginer une clause plus «douce » de remplacement. Au
demeurant, la clause telle qu’envisagée est de toute manicre problématique si elle est stipulée
dans des conditions générales (N 921).

D. La clause de péremption en droit du contrat d’assurance

a) Engéneral

La gestion des affaires des assurances privées ne peut que trés difficilement s’accommoder de
longs délais de prescription™". Lors de I’entrée en vigueur du Code fédéral des obligations en
1883 et de ses délais relativement longs pour cette branche d’activité, la pratique a di trouver
des solutions pour échapper aux conséquences facheuses qui en découlaient. Elle a donc cher-
ché a limiter dans le temps les prétentions des assurés a I’encontre des assureurs. Une grande
controverse, qui n’a plus que valeur historique et que nous renongons a développer, a alors
surgi quant a savoir si les clauses imposant une telle limitation le faisaient au moyen d’un
délai fatal (N 39-46) ou d’une clause de péremption (N 296-307 et 554-588). Il nous est au-
jourd’hui possible d’affirmer qu’il s’agissait bien de clauses de péremption752.

Sans Vvéritablement trancher la controverse, le Tribunal fédéral avait jugé, dans plusieurs
arréts rendus sur cette question, que les clauses de limitation dans le temps des prétentions des
assurés étaient licites. Il a ainsi consacré I’inapplicabilité de I’article 148 CFO a de telles clau-
ses’. La pratique judiciaire a cependant parfois interprété en défaveur des assurances des
clauses de péremption désignées sous le titre de prescription ou se bornant a exiger que
I’assuré fasse valoir ses droits et a admis une interruption selon les modalités prévues par le
Code fédéral des obligations”*. Relevons ici que, malgré la jurisprudence favorable aux clau-

751
752

THALMANN, pp. 26-29.

Pour une juste analyse sur la controverse, voir THALMANN, pp.35-47; voir aussi KUNZ,
pp. 168-169.

™ OATF 12 598, 604-605; ATF 16 783, 791; ATF 21 851, 862; ATF 22 599, 601-602; ATF 25 II
416, 427-428; SJ 1901 p. 562, 568-569 (TF). Voir aussi 1’arrét du Tribunal civil de Bale-Ville
de 1889, R 8 n°69 pp. 115 -116.

% RIB 33 p. 58 (Cour d’appel bernoise); ATF 32 11 649, 657.
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ses de péremption qui lui était connue, la Cour d’appel du canton de Bale-Ville a adopté une
position contraire dans un jugement de 1906”°°. L’argumentation de ce jugement était coura-
geuse et nous nous permettons d’en rendre un court extrait:

« Es kann also die absolute Geltung des Artikels 148 OR nicht dadurch beeintrachtigt
werden, dass man statt Verjahrungsfrist den Ausdruck Klagebefristung braucht und damit den
Anschein erweckt, es handle sich um etwas anderes, wahrend es in Wahrheit nur ein Versuch
ist, durch vertragliche Festsetzung von Klageverwirkungsfristen den Artikel 148 OR zu umge-
hen. (...) Dieser Paragraph (= la clause en question) kann auch nicht darum geschutzt wer-
den, weil es im Interesse des Geschéftsverkehres der Versicherungsgesellschaften liegt, ihre
Schadenersatzverpflichtungen moglichst rasch feststellen und liquidieren zu kénnen; denn
dieses Interesse hat jeder andere Geschaftsinhaber auch, und wollte man es auf Kosten des
Artikels 148 als massgebend betrachten, so musste man es allgemein fir jedermann in dieser
Richtung wirksam werden lassen, womit der Artikel 148 faktisch aufgehoben ware. »

Appelé & se prononcer sur cette affaire, le Tribunal fédéral a laissé la question ouverte™®.

Nous constatons que ces considérations concordent partiellement avec les arguments qui par-
lent contre I’admissibilité des clauses de péremption de maniére générale (N 596-601).

Pour ce qui touche au contrat d’assurance, le 1égislateur a tranché la question et introduit une
regle expresse quant a la problématique de la nature du délai. Alors que I’article 46 alinéa 1
LCA fixe, pour toutes les prétentions découlant d’un contrat d’assurance’>’, le délai de
prescription a deux ans, ’alinéa 2 de cette méme disposition déclare nulle, en ce qui a trait a
la prétention contre 1’assureur, toute stipulation d’une prescription plus courte ou d’un délai
de déchéance plus bref (et non d’un délai fatal comme semble le préciser la note marginale de
la version allemande, « Befristung »"®).

Il ressort a contrario de cette disposition que la stipulation d’un délai de péremption qui ne
peut étre sauvegardé que par une action en justice (clause de péremption au sens étroit du
terme, N 554) est licite”™®. Dans la pratique, ce sont surtout les assureurs qui imposent une
telle clause aux assurés en ce qui concerne les prestations d’assurance et non les primes. No-
tons ici qu’une clause de péremption au sens large du terme (N 555) n’aurait aucune utilité,
vu le point de départ spécial du délai de prescription (N 111) et I’incombance du preneur
d’assurance d’aviser sans délai I’assureur en cas de sinistre (N 570).

Le législateur et la jurisprudence ont prévu certains garde-fous pour éviter que le délai de
déchéance conventionnel n’entraine des conséquences trop séveres pour I’assure:

- Le délai de déchéance concernant les prétentions contre 1’assureur ne doit pas étre
inférieur a deux ans.

— En cas d’empéchement non fautif, ’acte retardé peut encore étre accompli aussitot
I’empéchement disparu (article 45 alinéa 3 LCA)"; en particulier, on ne saurait exiger
de bonne foi de I’assuré qu’il introduise action lorsque des pourparlers contractuels sont

en cours’®,

5 RSJ2p. 261, 262.

™6 ATF 3211 649, 656 (aussi cité en note de bas de page 754).

" Critique: SPIRO I, pp. 801-803.

8 \/oir KUNZ, pp. 168-169 note de bas de page 7.

9 ATF 741197, 99; SJ 1999 p. 430, 431 (Cour de justice civile genevoise); SJ 2001 p. 14 (TF).

%0 ATF 74 11 97, 100-106; voir aussi déja RBA | n°127 (ATF du 26.06.1896); CARRON, N°366;
VIRET, pp. 137 et 144-145.

1 RBAVn°214 (TF) et n°216 (Tribunal de commerce de Zurich).
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La durée minimale de deux ans pour la clause de péremption n’appartient pas a 1’ordre public
positif suisse et le juge peut sans autre admettre une clause de durée inférieure si elle est tolé-
rée par le droit étranger applicable. En revanche, la possibilité d’accomplir un acte retardé

selon I’article 45 alinéa 3 LCA doit toujours étre admise, quel que soit le droit applicable’®.

La question se pose naturellement de savoir quelle sanction il y aurait lieu d’appliquer si un
délai de péremption inférieur a deux ans devait étre convenu sous I’empire du droit suisse. La
doctrine penche plutdt pour la nullité compléte de la clause et non seulement sa correction a la
durée minimale autorisée’. Cette opinion nous semble conforme a la lettre de la loi (« Est
nulle, ..., toute stipulation », article 46 alinéa 2 LCA) et doit étre approuvée.

Nous précisons qu’une procédure de révision totale de la Loi fédérale sur le contrat
d’assurance est en cours. A ce stade, seul un avant-projet de la commission d’experts a été
publié, ainsi qu’un rapport explicatif (voir aussi N 816). L’avant-projet ne prévoit plus la
possibilité de stipuler une clause de péremption’®, sans que le rapport de la commission ne
donne d’explications & ce sujet’®.

b)  Pour les assurances-transport

Dans un arrét de 1922, le Tribunal fédéral a jugé que la limite fixée par la loi pour la durée
minimale du délai de déchéance n’est pas applicable aux assurances-transport en vertu de
I’article 98 alinéa 2 LCA'® et réfuté I’avis du rédacteur de la loi selon lequel I’article 46 LCA
est en fait une disposition absolument impérative selon I’article 97 LCA™’. Le Tribunal fédé-
ral a ainsi confirmé Iarrét attaqué du Tribunal de commerce de Zurich’®. Dans un arrét de
1921, la Cour d’appel du canton de Bale-Ville était parvenue a un résultat similaire, qualifiant
toutefois par erreur une clause de péremption comme clause réduisant le délai de prescrip-
tion"®. Cette liberté s’explique par le caractere international du marché des assurances-
transport et par le fait qu’il n’y a pas de déséquilibre entre les parties, en général des commer-

cants, et donc pas de besoin de protection spécifique’”.

Dans I’arrét cité de 1922, le Tribunal fédéral a cependant relevé les difficultés que pose la
pleine autonomie des parties dans cette matiere, en particulier quant a la durée minimale ad-
missible d’une clause de péremption. Il a toléré dans le cas particulier une clause d’une année.
A notre avis, cette durée minimale doit étre fixée selon les mémes principes qui régissent les
délais de prescription qui peuvent étre abrégés (voir N 733, 761-766 et 770). Il n’est pas
possible de la définir de maniére abstraite. Elle doit étre fixée selon le but et I’importance de
I’affaire. Elle variera entre trois et six mois selon les cas.

Le Tribunal fédéral a admis, selon le principe généralement valable (N 302), qu’un délai de
prescription court toujours en plus du délai de péremption’”*. 1l a néanmoins laissé ouverte la

762
763
764

RBA V n°209 et 212 (deux arréts du Tribunal civil de Béle-Ville).

GRABER, BSK, VVG 46 N 41; KOLLER, Verjahrung von Versicherungsanspriichen, p. 37.
EXPERTENKOMMISSION TOTALREVISION VVG, Vorentwurf VVG 31.07.2006, p.18 (en
allemand). Une traduction non officielle réalisée par OLIVIER CARRE et LAURENT CONTAT est
disponible in REAS 2007, pp. 289-304.

Gesamtrevision des Bundesgesetzes Uber den Versicherungsvertrag, Erlauternder Bericht der
Expertenkommission zum Vorentwurf 31.07.2006, p. 54 (en allemand).

706 ATF 48 11 284, 286-288.

7 ROELLI (1" édition), p. 560.

8 7R 21 Nr. 143 p. 353.

%9 BS APPH IV 1921-1925 p. 16.

% BENZz, BSK, VVG 46 N 49.

™t ATF 50 11 537, 543-544. Voir aussi ZR 106 Nr. 29 p. 141, 142 (Tribunal de commerce de
Zurich).
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question de savoir quel était le délai de prescription qui s’appliquait en plus de la clause de
péremption’’?. Si les parties ne font que stipuler une clause de péremption sans toucher égale-
ment a la prescription comme elles en ont la possibilité (N 819), le délai supplétif est de deux
ans’’®. En effet, selon I’article 98 alinéa 2 LCA, les dispositions mentionnées 4 ’article 98
alinéa 1 LCA ne sont pas impératives pour les assurances-transport, ce qui ne signifie pas
gu’elles ne sont pas applicables.

La jurisprudence admettant la pleine libert¢é en mati¢re d’assurances-transport n’a plus été
modifiée par la suite et les tribunaux 1’ont appliquée & diverses reprises’’*. Le Tribunal canto-
nal fribourgeois 1’a également appliquée a 1’assurance « bagages et accidents de voyage » en
ce qui concerne les bagages’”. Dans la pratique, il est largement fait usage de la possibilité de
convenir d’une clause de péremption.

Section 3 Le point de départ du délai
A. Engénéral

a) Principe
C’est la loi qui détermine le point de départ du délai de prescription (dies a quo), moyennant
certaines precisions apportées par la jurisprudence (N 98-113).

De maniére générale, les parties ne peuvent pas modifier le fait auquel la loi rattache le point
de départ du délai’’®. Une convention qui aurait pour objet de lier également le délai de
prescription relatif (N 117) & la survenance du fait dommageable (par exemple entre une
clinique et un patient concernant 1’utilisation de rayons ionisants) serait sans effet. De méme,
les parties a un contrat d’entreprise ne peuvent pas convenir que la prescription du prix de
I’ouvrage courra non dés son exigibilité mais des qu’il est exécutable.

b)  Point de départ fixé deés ’exigibilité selon la régle générale

En revanche, lorsque la régle générale de I’article 130 alinéa 1 CO s’applique et que la
prescription court ainsi des I’exigibilité, les parties peuvent modifier le point du départ du
délai en déterminant par convention le moment de 1’exigibilité¢ de la créance’’’. En effet,
I’article 75 CO et les autres dispositions 1égales du CO concernant 1’exigibilité (N 99) sont de
droit dispositif.

La question se pose de savoir si des limites temporelles, en particulier le délai maximal de dix
ans de I’article 127 CO généralement admis (voir N 744 et 757), sont posees a cette liberté
des parties. Leur est-il permis de prévoir que le créancier pourra faire valoir sa prétention
aprés un tres long laps de temps ? Le Tribunal fédéral a laissé la question ouverte, en préci-
sant qu’elle devait étre examinée en particulier si la loi ne prévoit pas expressément une telle
possibilité comme elle le fait a I’article 216a CO concernant les droits de préemption et de

2. RBAV n°214 (TF); ATF 50 Il 537, 544.

3 Implicitement du méme avis: SPIRO I, p. 865 note de bas de page 5.

M voir par exemple RBA V n°212 (Tribunal civil de Béle-Ville), n°214 (TF), n°216 (Tribunal de
commerce de Zurich) et n°217 (Tribunal de commerce de Saint-Gall, avec deux délais distincts
pour le transport en mer ou sur terre); RBA VI n°185 (Tribunal civil de Bale-Ville); RVJ 74
p. 46 (Tribunal cantonal valaisan).

> EPA 1973 p. 29.

® " SpIro 1, p. 848. Contra: TERCIER, PG, N 1447.

" KOLLER, RSJ 103, pp. 195-196.
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réméré pouvant étre conclus pour une durée de 25 ans’’®. DAPPEN distingue la clause qui per-
met au créancier de réclamer la prestation dés la conclusion du contrat pendant toute la durée
(supérieure a dix ans) convenue au moment fixé selon son bon vouloir (« zu einem beliebigen
Zeitpunkt ») de la clause qui ne permet au créancier de faire valoir sa prestation qu’a partir
d’un moment déterminé (« ab einem bestimmten Zeitpunkt ») bien aprés (plus de dix ans) la
conclusion du contrat. Il considére que I’exigibilité est donnée dés la conclusion du contrat
dans la premiére clause, ce qui n’est pas le cas selon la deuxiéme. Partant, il en déduit que la
premiére clause n’est pas licite car contrevenant a 1’article 129 CO (prolongation excessive du
délai de prescription), tandis que la deuxiéme consiste en un report licite de l’exigibilité779.
BERTI considére, quant & lui, que les deux types de clauses sont licites, en ne limitant la liberté

des parties que par I’interdiction des engagements excessifs selon ’article 27 cc®.

A notre avis, les deux cas de figure mentionnés par le Tribunal fédéral dans I’arrét précité
(droit de préemption ou de réméré) a titre de comparaison ne sont pas pertinents. S’agissant
du pacte de réméré, il est de par la loi limité a dix ans et la question est donc sans intérét. Pour
ce qui est du pacte de préemption, il ne donne en lui-méme aucune créance aux parties. Il faut
qu’un cas de préemption se réalise pour que ce soit le cas. La durée convenue du pacte est un
délai fatal et non une clause qui intéresse la prescription (voir N 39-46); en effet, c’est
I’engagement (« Bindung ») des parties qui est limité dans le temps et non les créances parti-
culieres. Si le cas de préemption se réalise, les créances découlant du pacte se prescrivent in-
dépendamment du délai fatal.

L’analyse de DAPPEN est parfaitement correcte quant a la clause qui permettrait au créancier
de faire valoir sa créance seulement a partir d’un moment déterminé bien apres la conclusion
du contrat. Il s’agit 1a d’un report licite de 1’exigibilité, pleinement valable dans la limite
mentionnée par BERTI, a savoir celle de I’article 27 CC, qui s’applique seulement aux rapports
d’obligations et non aux créances individuelles (N 760).

Quant a la clause qui précise que le créancier peut réclamer la prestation dés la conclusion du
contrat pendant toute la durée (supérieure a dix ans) convenue au moment fixé selon son bon
vouloir, une approche nuancée se justifie. 1l est des cas dans lesquels une telle clause ne
consiste naturellement pas en un report de 1’exigibilité et elle contrevient effectivement a
I’article 129 CO.

Exemple: dans le contrat d’édition d’un ouvrage, il est convenu qu’en plus d’'un nombre fixe
d’exemplaires gratuits auxquels il a droit, [’auteur peut, dans les limites du stock disponible
et pendant une durée n’excédant pas 15 ans des la parution de I’ouvrage, commander a une
seule reprise 100 exemplaires supplémentaires de |’ouvrage a un prix réduit fixé a l’avance.
Dans un tel cas, |’auteur est en fait au bénéfice d’un droit d’option”" (« Optionsrecht »), dont
[’exigibilité est donnée des que [’exercice est possible782.

Il faut toutefois bien voir qu’une telle clause peut également consister en un délai fatal
touchant en fait un rapport d’obligations non soumis a la prescription, ceci indépendamment
de la terminologie utilisée par les parties. Cela vaut en particulier pour les contrats de durée
qui ne sont pas forcément périodiques. Le juge devra donc procéder a I’interprétation de la
convention pour déterminer quelle est la réelle et commune intention des parties.

Exemple: un représentant s’engage a écouler sur le marché des produits d’une société, cette
derniere s’engageant a lui fournir lesdits produits sur simple requéte orale ou écrite de sa

8 ATF 122 111 10, 19.

9 DAPPEN, BSK, OR 130 N 7a-7d.

80 BERTI, ZK, OR 130 N 39-40.

8L Voir la définition du TF dans I’ATF 122 III 10, 15.
82 splroll, pp. 62-63.
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part, pendant une durée de 15 ans. Dans un tel cas, il est clair que le représentant ne
s’engage pas a commander périodiquement des produits de la société, mais qu’il a le droit de
le faire pendant la durée convenue. La durée de 15 ans limite en fait [’'engagement (« Bin-
dung ») des parties, mais pas une créance particuliére.

De méme, si les parties conviennent d’un terme ou d’un délai pour I’exigibilité, c’est
I’interprétation de la convention et les reégles des articles 76 a 80 CO qui permettent de déter-
miner le point de départ du delai de prescription. Relevons ici que si les parties prévoient un
délai pour I’exécution de la prestation, cette dernieére n’est en principe exigible qu’a la fin de
ce délai™.

c) Point de déepart non fixé par la regle générale

Il faut apporter une restriction a la liberté des parties lorsque la loi définit comme point de
départ du délai un fait qui coincide avec I’exigibilité mais qui n’est pas décrit comme tel. Par
exemple, I’article 60 alinéal CO fixe le point de départ du délai de prescription absolu
(N 105) au moment de la survenance du fait dommageable. Ce moment correspond souvent a
celui de Iexigibilité des prétentions en dommages-intéréts selon ’article 75 CO"™. Si cette
correspondance est voulue par le législateur®®, il n’est pas possible d’en déduire pour les par-
ties la possibilité de déroger a la régle fixée par la loi.

Dans les cas ou la loi définit un point de départ du délai de prescription qui n’est pas identique
a celui de Iarticle 130 alinéa 1 CO, I’'impossibilité de le modifier ne porte pas préjudice a la
faculté des parties de modifier le moment de 1’exigibilité (voir toutefois la restriction de
I’article 41 alinéa 2 LCA).

d) Sursis

Une autre possibilité que les parties ont d’influencer le point de départ du délai de prescrip-
tion est de modifier le moment de son exigibilité, par la conclusion d’un sursis (« Stundungs-
vertrag »). Le sursis peut étre défini comme un contrat par lequel les parties different
I’exigibilité d’une créance, soit avant qu’elle ne soit donnée (auquel cas il est parfois désigné
simplement par « Falligkeitsabrede »), soit lorsqu’elle est déja donnée’®. Cette possibilité
n’existe par définition que lorsque la régle générale de I’article 130 alinéa 1 CO s’applique.
Dans les autres cas, 1’exigibilité n’est pas pertinente pour le début du cours de la prescription.

B. Les regles spéciales

a) Endroit du contrat de vente et du contrat d’entreprise (garantie)

Dans la vente et dans le contrat d’entreprise, les parties ont une large liberté de modifier le

délai de prescription des prétentions en garantie (voir N 794-806 et 809-815). De cette liberté

découle aussi la liberté de modifier le point de départ du délai de prescription en question™’.

78 \/ON TUHR/ESCHER, p. 46.

784 GUHL/KOLLER, § 39 N 18; KELLER Il, pp. 47-48; OFTINGER/STARK I1/1, N 366 note de bas de
page 527; voir aussi REY, N 1635 avec des références aux opinions divergentes.

KELLER II, p. 47.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 2195 et 3327; KOLLER, RSJ 103, p. 196; SCHWENZER,
N 84.13; VON TUHR/ESCHER, p. 47. Pour les effets sur la prescription, voir ADDORISIO DE FEO,
thése, N 788-790.

GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2486; GIGER, BK, OR 210 N37; KOLLER,
Nachbesserungsrecht, N 456; TSCHUTSCHER, thése, p. 101; TSCHUTSCHER, Verjahrung, p. 253.

785
786
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Le Tribunal fédéral a expressément admis cette possibilité pour le contrat d’entreprise788. Cela
peut étre le cas par exemple selon 1’article 180 alinéa 1 de la norme SIA 1187

La clause qui modifie le point de départ du délai doit bien entendu étre interprétée selon le
principe de la confiance. Une telle clause ne résulte d’ailleurs pas obligatoirement de la
modification du délai de prescription’®. Certaines limites sont posées a la liberté des parties.
A notre avis, le point de départ du délai ne peut pas étre rapproché au point qu’il en résulterait
une modification conventionnelle inadmissible du délai de prescription. L’effet de la clause
ne peut en aucun cas consister en une entrave inéquitable a la poursuite des droits du créancier
(voir N 733, 761 et 801). A I’autre extréme, le point de départ ne peut pas étre repoussé de
maniere a ce que la prescription arrive a échéance postérieurement a la durée de dix ans a
compter du point de départ prévu par la loi (livraison ou réception de la chose), ceci confor-
mément a ce qui a été exposé pour le droit allemand (N 336) et en application des regles

concernant la prolongation des délais de prescription (voir N 757 et 817)"".

En cas d’abrégement excessif du fait d’un point de départ trop rapproché, c’est le point de
départ supplétif prévu par la loi qui aurait vocation a s’appliquer (voir N 770). En cas de
prolongation excessive en raison d’un point de départ repoussé, la prescription devrait étre
ramenée au maximum autorisé (N 771).

b)  En droit du contrat d’assurance

En ce qui concerne le contrat d’assurance, il peut étre indiqué pour les parties de vouloir
éviter les inconvénients que peut engendrer le rattachement du point de départ du délai au fait
d’ou nait I’obligation (voir N 111) pour ce qui est des prétentions contre I’assureur, par exem-
ple dans les assurances de responsabilité civile et d’abus de confiance (« Veruntreungs-
versicherung »)"®.

KoLLER admet que les parties repoussent le point de départ du délai, mais il écarte la
possibilité qu’elles ne le rapprochent’®. Selon une approche plus nuancée, a laquelle nous
accordons notre préférence, les parties peuvent repousser le point de départ, mais également le
rapprocher si le délai est en méme temps prolongé de manicére a ce qu’il n’arrive pas a
échéance avant ce que prévoit la réglementation légale, sous peine de nullité de la clause cor-
respondante’®*. Le Tribunal fédéral semble avoir eu la méme opinion dans un arrét déja an-
cien, laissant toutefois la question ouverte en définitive’. Pour les assurances-transport, la

modification du point de départ du délai est valable méme s’il en résulte un abrégement du
délai’® (N 819).

Les limites a la liberté contractuelle des parties et leurs sanctions sont les mémes que dans la
vente et le contrat d’entreprise (N 676-677), étant précisé que le point de départ fixé par
I’article 46 alinéa 1 LCA fait office de référence pour le calcul de la durée maximale.

88 ATF 118 11142, 149,

8 Ace sujet, voir GAUCH, SIA-Kommentar, Art. 180 N 5; KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 468.

790 GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2487-2488.

1 Du méme avis: GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2490.

72 ROELLI/KELLER I, pp. 669-670 et 671.

"% KOLLER, Verjahrung von Versicherungsansprichen, p. 29.

" GRABER, BSK, VVG 46 N 36; KRAUSKOPF, Verjahrung, p. 129; ROELLI/KELLER I, p. 671.
Implicitement: MEUWLY, thése, pp. 417-419.

% ATF 60 1 445, 451.

7% ZR 106 Nr. 29 p. 141, 142 (Tribunal de commerce de Zurich).
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D’apres 1’étude faite par MEUWLY, les compagnies d’assurance n’ont fait qu’un usage modéré

de la possibilité de modifier le dies a quo dans leurs conditions générales’’.

Pour ce qui est des prétentions contre le preneur d’assurance, la modification conventionnelle
du délai de prescription est exclue (voir N 818). En conséquence, la modification du dies a
quo I’est implicitement aussi.

Section 4 Les causes d’empéchement et de suspension

Comme nous I’avons exposé, le Tribunal fédéral considére que les causes d’empéchement et
de suspension sont régies de maniere exhaustive par le Code des obligations et les disposi-
tions spéciales (N 145). La seule controverse qui existe a ce sujet concerne la portée de
I’article 134 chiffre 6 CO (N 161-163). Il apparait donc évident que les parties ne disposent
d’aucune autonomie en cette matiere. Toute convention visant a modifier, supprimer ou ajou-
ter des causes d’empéchement ou de suspension est nulle. Le Tribunal fédéral 1’a redit claire-
ment dans sa récente jurisprudence’®.,

La jurisprudence’® et la doctrine®® admettent toutefois que, lorsque la prescription a déja

commencé a courir, les parties puissent en suspendre le cours par une convention de sursis. Si
le sursis intervient avant que la prescription n’ait commencé a courir, il ne fait que différer le
moment de I’exigibilité (N 674) et ses effets sont comparables a celui d’un empéchement si la
régle générale de I’article 130 alinéa 1 CO s’applique.

Etant donné I’effet non négligeable que le sursis déploie, il est important qu’il refléte I’accord
des deux parties®™. La prolongation de la durée de la prescription qu’il entraine est a notre
avis acceptable, car il est conclu dans I’intérét du débiteur. La convention de sursis présente la
particularité que le débiteur peut y renoncer®?, 4 moins que les parties n’aient expressément
voulu exclure cette possibilité en déclarant la créance non exécutable, ce qui ne devrait pas

constituer la régle®®,

Le sursis constitue également un acte interruptif selon 1’article 135 chiffre 1 CO (N 179). La
prescription reprend donc son cours des que le sursis tombe, comme s’il y avait eu un empé-
chement (N 208), sauf si le sursis ne devait pas déployer ses effets des sa conclusion mais a
compter d’une date ultérieure fixée d’un commun accord par les parties. Dans ce cas, peu
probable mais pas impossible pour autant, les régles ordinaires de supputation en matiere de
suspension s’appliqueraient (N 149-156).

A T’inverse de ce qui vaut pour le sursis conclu avant le début du délai de prescription (N 684
et 674), le sursis convenu alors que la prescription court I’interrompt (car il s’agit d’une
reconnaissance de dette, N 179) et la suspend dans tous les cas, méme lorsque le début du
délai de prescription n’est pas subordonné a 1’exigibilité. En effet, sauf pour les points qui
sont réglés spécialement, la prescription prévue par des dispositions spéciales dans le Code

797
798

MEUWLY, pp. 419-426.

ATF 132 11l 226, 235. Voir aussi ’arrét de la Cour d’appel bernoise du 13.12.1911 (relatif a
I’art. 153 CFO), RJB 48 p. 485, 490. ENGEL, PG, pp. 809-810. Contra: KESSLER, p. 126 (qui
admet a la fois I’adjonction et la suppression).

99 ATF 89 11 26, 30; ATF 69 11 298, 301-302; ATF 65 Il 232, 233.

80 BUCHER, AT, p. 463; GUHL/KOLLER, § 39 N 31; SPIRO I, pp. 38 et 150; VON TUHR/ESCHER,

p. 219.
801 BUCHER, AT, p. 404.
802 spiro 1, p. 38.

803 BUCHER, AT, p. 405.
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des obligations ou dans d’autres lois est soumise aux regles genérales du Code des
obligations®™. Une particularité doit étre signalée en cas de double délai: le sursis touche les
deux délais s’ils ont les deux commencé a courir.

Exemple: un fait dommageable se produit le 14.02.2001. Le 15.03.2001, le lésé acquiert
connaissance de [’auteur et de son dommage. L auteur du dommage ne conteste pas sa res-
ponsabilité mais n’est provisoirement pas en mesure de rembourser le lésé. Le 15.05.2001,
les parties signent une convention dans laquelle |’auteur du dommage reconnait sa responsa-
bilité quant a son principe (mais pas quant a son montant) et les parties se mettent d’accord
pour accorder avec effet immédiat un sursis a [’auteur du dommage jusqu’'au 15.11.2001. La
prescription d’une année sera acquise le 15.11.2002 et la prescription décennale le sera le
15.11.2011.

Ne constitue pas une veéritable modification des causes de suspension la clause par laquelle les
parties conviennent par exemple que la prescription ne courra pas tant que le vendeur ou que
I’entrepreneur vérifie I’avis des défauts de 1’acheteur ou du maitre ou encore tant que les par-
ties sont en pourparlers. Une telle clause est en fait une clause de prolongation du délai de
prescription et n’est admissible que dans les limites prévues pour de telles modifications (voir
N 804, 810 et 812)%°. La prescription court aussi pendant la période en question, mais son
délai est prolongé d’autant, jusqu’a la durée maximale de dix ans. Une telle clause ne pourrait
en aucun cas avoir pour effet d’instaurer une véritable suspension selon la loi, a laquelle au-
cune limite temporelle prédéfinie n’est rattachée, car elle pourrait créer un cas de « quasi-
imprescriptibilité ». A notre avis, une clause de ce genre qui tendrait a véritablement modifier
la réglementation Iégale des causes d’emg)échement ou de suspension, que ce soit pour en re-
trancher ou pour en ajouter, serait nulle®®. En cas d’ajout d’une cause de suspension, la clause
ne devrait donc pas seulement étre réduite au maximum autorisé pour une prolongation
conventionnelle (N 771).

Section 5 Les actes interruptifs et leurs effets

A. En général

Les actes interruptifs du débiteur sont regroupés sous un méme état de fait par I’article 135
chiffre 1 CO, a savoir la reconnaissance de dette (voir N 166-184). Cette derniere pouvant
revétir les formes les plus diverses, il nous semble qu’il n’y a pas d’intérét particulier a pré-
voir que d’autres actes du débiteur interrompront la prescription. Par ailleurs, sa propre pro-
tection exige que la loi interdise une convention qui aurait un tel contenu.

Pour ce qui est des actes interruptifs du créancier, nous avons déja cité 1’opinion de KOLLER,
KESSLER et KRAUSKOPF/MULLER qui considérent I’article 135 chiffre 2 CO comme norme
dispositive (N 188); KoOLLER défend ce point de vue pour I’ensemble du droit de la prescrip-
tion (N 535). Rappelons que la majorit¢ de la doctrine considére 1’énumération de
I’article 135 chiffre2 CO comme exhaustive (N 186). Certains pensent toutefois, sans
veritablement remettre ce principe en question, que 1’on peut assimiler certains actes a ceux
figurant a 1’article 135 chiffre 2 CO (N 187).

804
805
806

VON TUHR/PETER, p. 438 note de bas de page 29.

Dans le méme sens: GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2497.

Contra: KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 456; KOLLER, RSJ 103, p. 196; TSCHUTSCHER,
these, p. 101; TSCHUTSCHER, Verjahrung, pp. 253-254.
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Dans I’arrét que KOLLER, KESSLER et KRAUSKOPF/MULLER citent a I’appui de leur thése, le
Tribunal fédéral a reconnu la validité d’une clause d’une convention de recours (« Regressab-
kommen ») dont la teneur était la suivante:

« Die « Zirich » verzichtet der SUVA gegentiber im Rahmen der versicherten Leistungen fir
sich und namens des Regressadressaten auf die Verjahrungseinrede, soweit der Regressan-
spruch vor Eintritt der gesetzlichen Verjahrung von der SUVA dem Regressaten oder der
« Zirich » schriftlich angemeldet worden ist. Dies gilt auch fir alle andern Falle, die nicht
nach Abkommen zu behandeln sind®”’. »

Il est vrai que I’acceptation d’une telle clause revient en fait a reconnaitre la faculté des
parties de convenir d’autres actes interruptifs du créancier. Au regard de la volonté du lé-
gislateur de n’admettre comme actes interruptifs que ceux qui font appel aux moyens
d’exécution forcée (N 186), cette jurisprudence ne mérite pas I’approbation. Nous sommes
d’avis qu’il n’y a pas lieu de laisser aux parties le soin de déterminer ce qui interrompra ou
non la prescription. L’enjeu mérite que ce soin revienne au législateur. Le critére proposé par
KRAUSKOPF, a savoir de n’interdire une telle convention que lorsqu’elle est un moyen recher-
ché par les parties pour contourner Iarticle 141 alinéa 1 CO®*®, n’est a notre avis pas perti-
nent, article 141 alinéa 1 CO n’ayant pas pour objet les actes interruptifs ni des dispositions
bilatérales (voir N 713-715). Par ailleurs, ’admission de la clause susmentionnée n’est pas
seulement contestable quant a son résultat, elle 1’est également quant a sa justification. En
effet, le Tribunal fédéral 1I’a examiné sous 1’angle de la renonciation a la prescription et non
sous I’angle de I’article 135 chiffre 2 CO, ce qui serait en soi la démarche appropriée. Nous
considérons simplement qu’il n’en a pas tiré la conclusion qui s’ impose (voir N 1109-1116).

Les parties ne peuvent donc pas ajouter et retrancher des actes interruptifs®®®. Elles ne peuvent
pas davantage déterminer que les effets des actes interruptifs différeront de ceux prévus par la
loi. Signalons ici 1’opinion divergente de BEGUELIN. Il estime que des dispositions facilitant
I’interruption par le créancier ne sont pas licites, mais admet des clauses qui privilégient le
débiteur, par exemple une clause selon laquelle une citation en conciliation n’interrompt pas
la prescription®®.

B. Endroit du contrat de vente et du contrat d’entreprise (garantie)

La doctrine admet que les parties conviennent d’autres causes d’interruption dans le domaine
des prétentions en garantie, dans les limites admissibles d’une prolongation conventionnelle
des délais (voir N 804, 810 et 812), par exemple en convenant que I’avis des défauts interrom-
pra la prescription®’. Dans un tel cas, il ne s’agit pas & proprement parler d’une autre cause
d’interruption qui aurait une validité générale comme celles prévues par la loi. En effet, ’avis
des défauts ne peut et ne doit étre donné qu’une seule fois. Un avis des défauts subséquent ne
saurait des lors « interrompre » une nouvelle fois la prescription selon la clause considérée. Il
s’agit plutot d’une clause de prolongation conventionnelle qui vise dans tous les cas a prolon-
ger le délai de prescription d’une durée équivalente a celle qui s’écoule entre le point de dé-

807 ATF 4C.9/1998, c. 3; voir le compte-rendu in RIJB 134 pp. 583-585 et le commentaire de
KOLLER, PJA 2000, pp. 246-248.

KRAUSKOPF, Verjahrungsunterbrechung, p. 133 note de bas de page 26.

ATF 132 11l 226, 235. Du méme avis: BERTI, ZK, OR 135 N 180-181; CAPITAINE, p. 49;
DAPPEN, BSK, OR 135 N 1; ENGEL, pp.809-810; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3566;
VON TUHR/ESCHER, p. 216; THALMANN, pp. 78-79.

BEGUELIN, FJS 813, p. 4.

GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2497; KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 456; SPIRO I, p. 854
note de bas de page 3; TSCHUTSCHER, Verjahrung, pp. 253-254.
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811
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part du délai et le moment ou I’avis des défauts déploie son effet. En tant que telle, elle est
licite, si elle reste dans les limites de la loi, et elle n’a qu’un effet analogue a celui d’une inter-
ruptionslz. Il n’est pas a exclure que les parties prévoient a I’avance qu’un courrier peut étre
adresse plusieurs fois pour « interrompre la prescription », ce que le Tribunal fédéral avait
admis (méme sans disposition expresse) dans son arrét de 1998 (pour la teneur de la clause,
voir N 693). Il ne s’agirait toutefois pas de I’introduction d’une cause d’interruption générale
supplémentaire, étant donné que ce procédé ne serait valable que dans les limites posées a la
prolongation a compter du point de départ du délai. Une véritable cause d’interruption 1égale
peut intervenir en principe un nombre illimité de fois et sans limite de temps absolue.

Pour le domaine des prétentions en garantie, KOLLER et TSCHUTSCHER sont d’avis que les
parties peuvent aussi supprimer les effets de certains actes interruptifs®>. A moins que les
parties ne conviennent d’une clause de péremption avec tous les effets qu’elle implique, cela
ne nous parait pas admissible (N 607). A notre connaissance, cette opinion est par ailleurs
restee isolée.

812
813

BERTI, ZK, OR 135 N 181.

KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 456; TSCHUTSCHER, thése, p.101; TSCHUTSCHER,
Verjahrung, p. 254.
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Chapitre 111 La modification des délais de prescription

La deuxiéme grande catégorie des modifications conventionnelles possibles concerne le délai
de prescription, soit I’élément le plus important de la définition de la prescription: le laps de
temps nécessaire a sa survenance (N 34).

Section 1 Le moment de la modification

Plus que pour les modifications de la réglementation de base (N 546), le moment de la
modification du délai est important pour déterminer son admissibilité et son mécanisme (pour
la terminologie, voir N 10). Une telle modification n’est envisageable que si le délai n’a pas
encore commencé a courir ou s’il est en train de courir, une modification une fois le délai
échu (postérieure) étant exclue®**. Ce principe découle aussi indirectement de la jurisprudence
du Tribunal fédéral en mati¢re d’interruption. En effet, lorsque le Tribunal fédéral précise que
I’interruption n’est plus possible une fois le délai échu (N 165), il exprime un principe plus
général: dés le moment ou la prescription est acquise, le créancier n’a plus de possibilité
d’influencer le droit acquis du débiteur. Seul le débiteur le peut de maniere unilatérale, par le
biais de la renonciation a la prescription acquise. Une convention tendant a prolonger un délai
de prescription aprés 1’échéance de ce dernier serait naturellement licite®®, mais elle
n’impliquerait qu’un acte de disposition du débiteur et aucune obligation du créancier. Elle ne
serait en fait qu’une renonciation a la prescription acquise « déguisée » en convention. Suite a
une telle renonciation, il est naturellement loisible aux parties de modifier conventionnelle-
ment le délai qui a recommencé a courir (N 1398 et 1429).

A. La modification originaire

La modification originaire intervient avant que le délai n’ait commencé a courir (voir N 10).
Deux hypothéses peuvent étres comprises sous cette appellation.

La premicre consiste en la modification survenant avant que le délai unique n’ait commenceé a
courir. Au moment de convenir d’une affaire, les parties ne se contentent pas des essentialia
negotii mais conviennent également d’un délai de prescription.

Exemple: lors de la conclusion d’un contrat de prét de consommation portant sur une somme
d’argent, les parties conviennent que le droit de |’emprunteur de réclamer la délivrance de
[’argent se prescrira par trois mois (et non six mois selon [’article 315 CO) des le moment ou
le préteur sera en demeure.

La deuxiéme est un cas de figure assez semblable au premier. Elle peut se réaliser lorsque la
prescription est soumise a un double (voire triple) délai dont I’un n’a pas encore commencé a
courir, dans la mesure ou les parties se mettent d’accord sur une modification du délai de
prescription qui n’a pas encore commenceé a courir (délai relatif).

Exemple: le lésé et ’auteur du dommage (propriétaire d immeuble) ainsi que son assureur de
responsabilité civile passent une convention relative a un grave accident causé par le défaut
d’entretien d’'un immeuble. Le dommage n’est pas encore connu exactement. Une des clauses
de la convention stipule que dés le moment ou le dommage sera connu, le délai de prescrip-

814 BERrTI, ZK, OR 129/141 Abs. 1 N 28.
815 ATF 99 11185, 194,
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tion sera de deux ans afin de laisser aux parties suffisamment de temps pour régler les moda-
lités de l’indemnisation.

B. La modification subséquente

La modification subséquente intervient alors que le délai a déja commencé a courir (voir
N 10). Théoriquement, une telle modification pourrait concerner n’importe quel type de délai
(unique, relatif, absolu, extraordinaire).

Exemple: la partie Iésée a acquis connaissance de son droit de répétition le 30.09.2001. Le
30.04.2002, elle passe avec l’enrichi une convention en vue de la tenue de pourparlers dont
['une des clauses précise que la prescription ne sera acquise que le 31.12.2003.

Section 2 La notion de modification conventionnelle du
délai de prescription

A. L’extension du délai est touchée

La caractéristique qui distingue la modification d’un délai de toutes les autres formes de
« modifications » de la durée de la prescription (interruption, suspension, renonciation a la
prescription en cours) réside dans le fait qu’elle déroge a la loi en ce qui concerne 1’extension
du délai lui-méme. La durée « nominale » du délai (c¢’est-a-dire de I’intervalle de temps prévu
par la loi) est modifiée. Lorsqu’une cause d’interruption est réalisée, un nouveau délai com-
mence a courir, mais son extension reste la méme (il ne s’agit pas d’une prolongation du pre-
mier délai, qui est réduit a néant, voir N 164 et 194). 1l en va de méme d’une suspension ou
d’un empéchement: le délai pendant lequel la prescription court est toujours le méme, ce sont
le début ou la reprise de son cours qui sont modifiés (voir N 146-156). En cas de renonciation
a la prescription en cours, le débiteur renonce a une « portion » du délai qui a déja couru mais
qui reste le méme (N 968 et 1102)®'°; le délai en lui-méme n’est ainsi pas prolongé™’. La pro-
longation ou I’abrégement du délai impliquent une modification de la durée et du délai de
prescription, contrairement a ce qui est le cas lorsqu’une autre cause de prolongation de la
durée de la prescription est réalisée (voir aussi N 142). La modification de la durée « nomi-
nale » d’un délai fixé par la loi est la seule véritable modification de délai au sens strict du
terme. Elle est par ailleurs le seul moyen d’abréger le délai de prescription, toutes les autres
formes de « modifications » tendant a la seule prolongation de la durée de la prescription (voir
toutefois N 143 pour un cas trés particulier d’abrégement légal).

B. Un acte juridique bilatéral

La modification de ’extension du délai nécessite toujours 1’accord des deux parties liées par
la créance en question. Elle est soumise aux reégles genérales du droit des obligations applica-
bles aux actes juridiques bilatéraux (contrats) et répond a la définition génerale que nous
avons donnée dans le précédent chapitre (N 541), avec la seule nuance que I’effet juridique
visé par I’accord consiste en la modification du délai de prescription. Au niveau des exigences
de forme, la modification conventionnelle obéit aux mémes régles que 1’affaire a laquelle elle

816 spiro, FS Neumayer, pp. 549-550. Contra: GAUCH, Verjahrungsverzicht, p. 539 note de bas de

page 29.
817 ATF 132 111 226, 239-240.
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se rapporte, ¢’est-a-dire qu’elle n’est, sauf régle spéciale, soumise a aucune forme (article 11
alinéa 1 CO)**8,

Etant donné que la prescription touche les créances individuellement, c’est le débiteur de
I’obligation touchée qui voit sa protection diminuée si le délai est prolongé et le créancier si le
délai est abrégé. Ce principe ne vaut toutefois pas de maniere absolue. En effet, si le délai est
abrége, le débiteur peut également en subir un désavantage: il risque de se voir mis nettement
plus sous pression par le créancier et d’étre confronté rapidement a une poursuite ou méme
une action en justice. De méme, si le délai est prolongé, le créancier prend le risque de voir
I’exécution de son obligation par le débiteur prendre du retard, I’état des preuves se détériorer
ou encore de se voir entrainer dans des manceuvres dilatoires du débiteur.

La durée du délai de prescription est susceptible de faire 1’objet d’une véritable négociation
des parties. Cette négociation peut avoir lieu avant que le délai ne commence a courir. Si ’on
songe par exemple a la vente, la durée du délai de prescription de 1’action en garantie peut
avoir une influence sur le prix de vente. Il est méme possible que la négociation porte sur le
délai applicable aux créances des deux parties, par exemple la créance de I’emprunteur de
réclamer la chose promise et celle du préteur d’en exiger I’acceptation. La négociation est
envisageable aussi aprés que le délai a commencé a courir. Par exemple, suite a un accident
de la circulation routicre, le 1ésé et I’assureur de responsabilité civile du détenteur passent une
convention qui différe le réglement d’'un dommage connu mais susceptible d’évoluer et pro-
longe le délai de prescription relatif de ’action en dommages-interéts.

C. Les formes possibles

La modification conventionnelle du délai de prescription peut étre exprimée par trois clauses
différentes. Elle peut consister en la stipulation d’un délai de durée autre que celle prévue par
la loi, en la définition par les parties d’une date (ou d’un terme) qui constituera le dernier jour
du délai et qui est situé au-dela de I’échéance ordinaire du délai prévu par la loi ou encore en
une convention qui consisterait a dire qu’un certain laps de temps encore inconnu (par exem-
ple jusqu’a la confection d’une expertise) ne sera pas pris en compte dans le calcul de la pres-
cription, sans qu’il n’y ait de véritable convention de sursis®*® (voir aussi N 689 et 696).

Section 3 Les regles applicables

A. Les regles générales

Pour définir le régime général applicable a la modification du délai de prescription, deux
regles de la partie générale du Code des obligations entrent en ligne de compte, a savoir les
articles 129 et 141 alinéa 1 CO. Il convient donc d’examiner si les deux dispositions ont vo-
cation a s’appliquer a la modification conventionnelle ou une seule des deux.

a) Portée des articles 129 et 141 alinéa 1 CO

Dans la jurisprudence et la doctrine, il est trés fréquent que la problématique de la modifica-
tion conventionnelle et/ou de la renonciation a la prescription soit examinée simultanément

818 BERTI, ZK, OR 129/141 Abs. 1 N 26.
819 voir par exemple pour le dernier type de convention RJB 48 p. 485, 490 (Cour d’appel
bernoise).
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sous I’angle des deux articles 129 et 141 CO comme traitant du méme sujetgzo. Certains au-
teurs abordent en revanche les deux articles de maniére séparée, en mentionnant toutefois en

général la connexité des deux régles®?.

Nous sommes d’accord de dire que ces deux dispositions s’apparentent I'une a 1’autre de par
leur contenu, le présent travail en est par ailleurs la preuve. Cependant et a I’instar du
deuxiéme groupe d’auteurs cités, nous pensons que ces deux articles traitent de deux cas qu’il
convient de distinguer nettement. En effet, 1’article 129 CO est situé¢ d’un point de vue systé-
matique dans les regles que le CO consacre a la prescription (« G. Prescription ») sous le pa-
ragraphe « I. Délais », tandis que I’article 141 CO constitue le paragraphe « VII. Renonciation
a la prescription ». En outre, la formulation de I’article 129 CO indique clairement que cette
disposition régle la liberté conventionnelle des parties, ¢’est-a-dire qu’elle s’applique a des
actes juridiques bilatéraux. En revanche, il ressort de I’article 141 CO, en particulier de la
lettre des alinéas 2 et 3, que la renonciation est un acte unilatéral émanant du seul débiteur.
Nous nous rallions donc au commentaire de SPIRO selon lequel le 1égislateur n’a pas voulu
exprimer deux fois la méme idée dans ces deux articles®®,

Certes, I’article 141 alinéa 1 CO peut aussi avoir vocation a s’appliquer a des actes juridiques
bilatéraux, si ceux-ci comprennent un élément unilatéral, par exemple sous la forme d’une
renonciation a la prescription acquise. Inversement, une renonciation a la prescription en
cours, qui doit en principe étre jugée selon I’article 141 alinéa 1 CO (voir N 1093-1106), peut
également tomber sous le coup de I’article 129 CO, notamment lorsque le débiteur renonce
avant que la prescription ne soit acquise a une portion de temps plus longue que celle qu’il a
déja acquise (pour plus de détails a ce sujet, voir N 1255-1256). Il n’en demeure pas moins
que la convention qui touche a I’extension méme du délai est soumise au seul article 129 CO.

b) Cas non réglés expressément

L’article 129 CO définit lui-méme son champ d’application, a savoir les délais du titre
troisiéme du Code des obligations. S’il existe également des regles spéciales sur la question
des modifications conventionnelles (N 717), un grand nombre de dispositions instaurant des
délais de prescription ne font 1’objet d’aucune réglementation expresse en matiére de modifi-
cation des délais instaurés. C’est donc sur la base des regles générales qu’il y a lieu de régler
la question de la modification de ces délais, a savoir une application de 1’article 129 CO a
contrario ou de I’article 19 CO. Tous ces délais n’obéissent pas aux mémes régles, certains
étant attribués a une catégorie spéciale (les délais traditionnellement dits de droit strict;
concernant cette notion, voir N 772-777).

B. Les regles spéciales

A coté de ces regles générales, certaines regles spéciales s’appliquent a la modification des
délais de prescription concernant la garantie dans le contrat de vente (articles 210 alinéa 1 et
219 alinéa 3 en relation avec I’article 221 CO), la garantie dans le contrat d’entreprise (arti-
cle 371 CO), le contrat d’assurance (article 46 alinéa2 LCA). A ces regles s’ajoutent plu-

820 v/oir par exemple ATF 99 Il 185, 188-189. Récemment encore ATF 132 1l 226, 234. Parmi les

auteurs, voir notamment BERTI, ZK, OR 129/141 Abs. 1; BUCHER, AT, pp.447-448;
GUHL/KOLLER, § 39 N 15-16; KESSLER, pp. 35-54; OFTINGER/STARK I1/1, N 389a-389i; REY,
N 1598-1603; ROSSEL, pp. 191-192.

Voir par exemple GAUCH, Verjéhrungsverzicht, pp. 537 et 561; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,
N 3565-3570 et N 3571-3573; KELLER Il, pp. 281 et 291-292; KOLLER, RSJ 103, p. 194;
SCHWENZER, N 83.07 et 84.11-84.12; SPIRO |, pp. 847-857; TERCIER, PG, N 1447-1449 et
N 1461-1465; VOISARD, p. 1148; VON TUHR/ESCHER, pp. 216-217 et 232.

SPIRO, FS Neumayer, pp. 547-548.
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sieurs regles du droit de la responsabilité civile (N 820-834) et celles du contrat lié avec une

entreprise de transports publics (N 835-836). Signalons aussi que les régles sur la prescription

de la garantie dans le contrat de vente s’appliquent dans d’autres domaines juridiques par ren-
823

voi

C. Les différents régimes en résumé

Sur la base des considérations qui précedent, nous pouvons conclure qu’il existe quatre
régimes juridiques différents applicables aux modifications conventionnelles des délais de
prescription:

—  Le régime général de I’article 129 CO pour les délais du titre troisieme (Section 4,
N 724-752).

- Le régime applicable aux délais situés hors du titre troisiéme (Section 5, N 753-771).

—  Le regime applicable aux délais situés hors du titre troisieme qui appartiennent a une
catégorie particuliére (Section 6, N 772-792).

- Le régime des dispositions spéciales (Section 7, N 793-836).

Aprés avoir etudié ces différents régimes, nous procéderons a une classification des différents
délais (Section 8, N 837-907).

Section 4 Le régime genéral

Dans le cadre de 1’étude du régime général, nous allons examiner en détail I’article 129 CO et
son interprétation.

A. La lettre et histoire de la loi

Le texte de I’article 129 CO, plus que centenaire, est en fait relativement clair. 1l dispose que
les délais de prescription fixés dans le titre troisieme du Code des obligations (articles 114-
142 CO) ne peuvent faire 1’objet d’une modification conventionnelle.

Le premier projet de MUNZzINGER relatif au droit des obligations de 1871 contenait déja une
disposition relative & la modification des délais (8 199) et prévoyait que la prescription ne
pouvait étre rendue plus difficile par la stipulation d’un délai plus long, tandis qu’un abrége-
ment était autorisé (N 480).

Comme nous I’avons déja relevé, le troisieme projet de 1877 (article 187) est devenu plus
restrictif, interdisant non seulement de prolonger mais également de diminuer la durée de la
prescription (N 486).

Dans les projets de 1878 et 1879, on trouve une disposition trés intéressante (article 155
alinéas 2-4) par rapport aux facultés des parties en relation avec les délais de prescription
(N 492). Selon cette régle proposee, le délai supplétif aurait pu étre abrégé mais non prolongé,
tandis que les prescriptions raccourcies réglées dans la partie générale auraient été soustraites
a I’autonomie de la volonté. Les autres prescriptions raccourcies auraient, quant a elles, été a
I’enti¢re disposition des parties, dans la limite de la durée de dix ans. Force est de constater
que, bien plus que notre droit actuel, cette regle aurait permis de fixer des bases claires quant
a I’autonomie de la volonté des parties en matiére de delais de prescription.

823 v/oir les art. 237, 248 al. 2 (de maniére limitée), 531 al. 3 CO et I’art. 637 CC.
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A posteriori, nous devons dire que 1’intervention des membres de la Commission du Conseil
des Etats qui a abouti a 1’élaboration d’une régle trés restrictive n’était pas des plus « heureu-
ses » (N 498). Par ailleurs, I’argumentation qui a été invoquée dans le rapport de la Commis-
sion du Conseil des Etats a I’appui d’une disposition si restrictive, a savoir que la prescription
a essentiellement un caractere de droit public, était manifestement erronée. En effet, les régles
sur la prescription ne sont nullement de droit public. Il s’agit cependant probablement d’une
simple question de terminologie. Dans le langage juridique d’aujourd’hui, la Commission du
Conseil des Etats aurait probablement dit que ces regles étaient de droit impératif car répon-
dant a un intérét public et de ce fait soustraites a la liberté des parties.

Les nombreux revirements dans le processus 1égislatif montrent que la régle telle qu’elle a été
édictée ne répondait pas, a I’époque de sa promulgation, a une opinion prédominante ni a un
impératif 1ié a un désordre qui aurait régné en cette matiére. Il n’y avait donc pas de ligne di-
rectrice, mais simplement une volonté du législateur guidé par des motifs de politique Iégisla-
tive®®*: les délais de prescription ne devaient pas étre soumis a I’arbitraire des parties.

En ce qui concerne le texte Iégal, on peut encore ajouter que la note marginale de la version
frangaise de I’article 129 CO préte a confusion (« Délais péremptoires »). En effet, I’article
129 CO n’a pas du tout pour objet d’introduire des délais de péremption. La premiére version
de note marginale (« Délais soustraits a la convention des parties », voir N 523) correspondait
nettement mieux au contenu de la disposition et en outre aux notes marginales des textes al-
lemand (« Unabanderlichkeit der Fristen ») et italien (« Invariabilita dei termini ») qui sem-
blent simplement confirmer le texte de la regle. Cette note francaise doit peut-étre étre com-
prise comme 1’expression du but de la régle: instaurer des délais décisifs, contre lesquels il
n’y arien a répliquer. En conséquence, les délais des articles 127, 128, 137 alinéa 2 et 139 CO
devraient étre considérés comme des délais dont I’écoulement emporte toujours prescription,
quel que soit le contenu d’une éventuelle convention des parties, sous réserve naturellement
des régles sur la prolongation de la durée de la prescription (N 139-222).

Si le texte de la norme qui nous occupe semble clair, il a néanmoins fait couler beaucoup
d’encre dans la jurisprudence et la doctrine, surtout quant au contenu de I’interdiction (pro-
longation et abrégement) et son champ d’application (aussi pour les autres délais).

B. L’évolution de la jurisprudence

Dans un jugement de 1909, le Tribunal fédéral a jugé que « d’une maniére générale déja, I’on
ne peut modifier par convention les délais de prescription fixés par la loi (article 148
CFO) »®?° et nié cette possibilité en ce qui concerne une prescription fixée dans une loi spé-
ciale. Il a donc privilégié une interprétation extensive de cet article, tant en ce qui concerne
son champ d’application que les modifications possibles (prolongation et abrégement). Dans
un arrét de 1930, le Tribunal fédéral a jugé que le délai ordinaire de prescription de
I’article 127 CO devait dans tous les cas valoir comme limite maximale, sans toutefois ex-
pressément s’en référer a article 129 CO®. Quatre ans plus tard, notre Haute Cour expri-
mait I’idée que I’article 46 LCA, dérogeant a I’article 129 CO, n’interdisait que la stipulation
d’un délai plus court que deux ans®’. Il semblerait donc que le Tribunal fédéral ait déja fixé a
ce moment le principe voulant que I’article 129 CO interdise toute modification (prolongation
et abrégement), sans pour autant déterminer précisément le champ d’application de cette dis-

8% HiesTAND, pp. 45-47. Méme avis a propos des régles sur les délais fatals fixés a 1’époque:

BLUMENSTEIN, pp. 46-47.
825 531909 p. 769, 773.
826 ATF 56 11 424, 430-431.
827 ATF 60 11 445, 451,
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position, comme il 1’avait fait pour I’article 148 CFO. Ce fut chose faite dans un arrét de
1937, dans lequel le Tribunal fédéral a expressément limité les effets de I’article 129 CO au
titre troisiéme de la premiére partie du Code des obligations®?®, en précisant qu’une prolonga-
tion d’un délai fixé en dehors de ce titre (article 371 alinéa 2 CO) était admissible, contraire-
ment a sa jurisprudence de 1909. Il a aussi toléré I’abrégement du délai de I’article 371 ali-
néa 2 CO en 1971%%°. Dans trois arréts topiques de 1973, 1986 et 2006 sur la renonciation a la
prescription, il a repété et confirmé les principes énoncés ci-dessus quant a 1’article 129
CO%. Les juges de Mon-Repos ont précisé dans un arrét de 1982 que toute modification
conventionnelle était exclue pour les délais de droit impératif, qualification qui s’apprécie non
selon des éléments subjectifs mais de maniére objective, et que 1’abrégement d’un délai non
prévu dans le titre troisiéme du Code des obligations n’était licite que dans la mesure ou il ne
constituait pas pour le créancier une entrave inéquitable & la poursuite de ses droits®™'. Dans
un arrét déja cité de 1998%% le Tribunal fédéral a encore rappelé que la modification d’un
délai prévu hors du titre troisiéme n’était admissible que dans la mesure ou le délai envisagé
n’était pas de droit impératif. Dans sa jurisprudence récente, le Tribunal fédéral n’a pas véri-
tablement modifié sa compréhension de I’article 129 CO, tout au plus a-t-il précisé qu’il in-
terdisait un abrégement®®, mais qu’il ne s’opposait pas a une renonciation a la prescription en
cours en expliquant que cette derniére n’avait pas pour effet de prolonger le délai de prescrip-
tion mais simplement de repousser la survenance de la prescription®*, ¢’est-a-dire de prolon-
ger sa durée.

La jurisprudence n’a bien entendu pas été fagonnée que par le Tribunal fédéral. Dans un arrét
de 1911 relatif a ’article 148 CFO, la Cour d’appel bernoise avait adopté une jurisprudence
trés sévere. Elle avait en effet jugé que cette disposition générale avait vocation a s’appliquer
a tous les délais de prescription du droit civil fédéral, a défaut de regles dans les lois spéciales,
dans le cas d’espéce la Loi fédérale sur la responsabilité civile des entreprises de chemins de
fer et de bateaux & vapeur et de la Poste Suisse®™. Ceci I’a conduite & nier la validité de toute
clause tendant a la prolongation d’un délai de prescription. Elle a confirmé trés laconiquement
cette jurisprudence dans un arrét de 1936 en ce qui concerne I’article 129 CO®®.

Dans un jugement de 1923, le Tribunal cantonal zurichois a admis la prolongation d’un délai
de prescription fixé en dehors du titre troisiéme, & savoir a 1’article 637 alinéa 3 CC®’, bien
que cette disposition, a I’inverse des dispositions sur la vente, ne prévoie pas expressement
une telle possibilité. Ce méme tribunal a d0 juger en 1966 de la possibilité de prolonger un
délai apres que la prescription fut acquise, avant tout sous 1’angle d’une renonciation. Il a
toutefois précisé dans ses considérants qu’une renonciation a la prescription acquise ne pou-
vait avoir pour effet de prolonger conventionnellement le délai, ce qui contreviendrait a la
régle de I’article 129 CO®®,

828 ATF 63 11 180.

829 ATF 97 11 350, 354-355.

830 ATF 99 11 185, 188-189; ATF 112 11 231, 233; ATF 132 111 226, 234 et 239.

81 ATF 108 Il 194, 195-196, résumé et briévement commenté par PETER GAUCH in DC 1983,
pp. 54-55.

ATF 4C.9/1998, c. 4; voir le compte-rendu in RJB 134 pp. 583-585 et le commentaire de
KOLLER, PJA 2000, pp. 246-248.

833 ATF 132 111 285, 289-290.

834 ATF 132 111 226, 234-236 et 239-240.

835 RIB 48 p. 485,490 (également publié in RSJ 8 pp. 373-375).

836 RIB 74 p. 284, 285.

87 ZR 23 Nr. 44 p. 65, 67.

838 ZR 67 Nr. 23 p. 84, 87.
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Dans un jugement de 1953, le Tribunal cantonal des Grisons a considéré que la limitation des
effets de I’article 129 CO aux seuls délais du titre troisiéme n’était pas due a une erreur ou
inattention du législateur, mais a une volonté clairement exprimée. En consequence, il est
parvenu a la méme conclusion que le Tribunal fédéral et a admis le principe de 1’abrégement
du délai de I’article 371 alinéa 2 CO. Il a toutefois retenu dans le cas d’espece que la réduc-
tion de ce délai a deux ans en ce qui concerne les vices cachés d’un immeuble, qui se manifes-
tent souvent plus tardivement (dans le cas d’espéce: apparition d’un mérule suite a une trans-
formation défectueuse), constituait un affaiblissement choquant ou a tout le moins inéquitable
des droits du maitre d’ouvrage. Il a constaté que la clause était nulle (« unbeachtlich ») et ap-
pliqué le délai légal de cing ans®*°.

Dans un arrét de 1986, le Tribunal cantonal valaisan a jugé, sur la base de la jurisprudence du
Tribunal fédéral concernant I’article 371 alinéa 2 CO et I’article 14 alinéa 1 LRespC, que
I’article 129 CO ne s’appliquait pas non plus en mati¢re d’assurances privées, notamment en

raison de I’existence d’une norme spéciale (article 46 LCA)®®.

C. Les positions dans la doctrine

La doctrine ancienne (jusqu’a 1950) n’était pas unanime quant a D’interprétation de
I’article 129 CO. Nous pouvons relever qu’elle se pronongait dans 1’ensemble en faveur d’une
application relativement stricte, ¢’est-a-dire étendue, de I’article 129 CO ou de ’article 148
CFO.

En effet, les auteurs étaient en principe d’accord pour dire que cette disposition constitue une
interdiction générale de prolonger ou d’abréger les délais de prescription84l, certains en
approuvant cette réglementation®*, d’autres en formulant des critiques a 1’encontre de cette
régle par trop rigide, en particulier parce qu’elle interdit I’abrégement des délais®*?. Certains
auteurs préconisaient déja une limitation du champ d’application de 1’article 129 CO et ex-
cluaient ses effets pour les délais prévus dans des régles ou lois spéciales®**, pour autant que
ces derniéres n’en disposent pas autrement. Les auteurs qui se pronongaient pour cette limita-
tion du champ d’application étaient d’avis, soit que les délais fixés hors du titre troisieme
pouvaient étre prolongés et abrégés®®, soit que seul ’abrégement était licite®®, parce que

conforme aux buts recherchés par la prescription.

La doctrine plus récente (des 1950) est plus divisée que la doctrine ancienne et de nombreux
avis contradictoires ont été exprimés.

Un point réunit néanmoins une large majorité, soit le champ d’application de I’article 129 CO
limité aux seuls délais du titre troisiéme du Code des obligations®*’, bien entendu sous réserve

839 pKG 1953 n°18 p. 46, 50-53, également publié in RSJ 51 p. 212.

80 RV 1987 p. 253, 256.

84l BECKER, BK, OR 129 N 1; CAPITAINE, p. 49; FIcK, OR 129 N 1-2; JACOTTET, p. 111; OSER,

ZK, OR 129 N 1; OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 129 N 1; SCHNEIDER/FICK, OR 148 N 1.

GRAMIGER, pp. 50-52; THALMANN, pp. 78-80.

BEGUELIN, FJS 813, p. 3; HIESTAND, pp. 45-47.

CAPITAINE, p. 49; GRAMIGER, p. 53; OSER, ZK, OR 129 N 2 in fine; OSER/SCHONENBERGER,

ZK, OR 129 N 3; ROSSEL, pp. 191-192. Contra: THALMANN, p. 80.

CAPITAINE, p. 49; OSER, ZK, OR 129 N 2 in fine; OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 129 N 3.

846 BEGUELIN, FJS 813, p. 4; ROSSEL, p. 192.

847 DAPPEN, BSK, OR 129 N 2; BUCHER, AT, p.447; CAPITAINE, p.49; ENGEL, PG, p. 810;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3569; GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2489; GIROUD,
p. 27 note de bas de page 58; GUHL/KOLLER, § 39 N 15; HONSELL, Haftpflichtrecht, p. 129;
KESSLER, p. 40; NABHOLZ, pp. 145-146; OFTINGER/STARK 11/1, N 389f; PICHONNAZ, CR-CO |,
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des autres delais de prescription qui sont par nature de droit strict. SCHWANDER comprend
I’article 129 CO de maniere plus étendue et I’applique a toutes les créances en dommages-
intéréts, contractuelles ou délictuelles®®®. VoN BUREN défend I’opinion la plus extréme et
applique I’article 129 CO a toutes les modifications conventionnelles conclues avant que le
délai n’ait commencé & courir, sauf disposition légale contraire expresse®*®. KELLER est d’avis
que la modification conventionnelle n’entre en ligne de compte que dans le domaine contrac-
tuel et qu’elle est précisément exclue par I’article 129 CO. Il voit cependant dans la renoncia-
tion une forme de modification conventionnelle®™°. PETERMANN applique ’article 129 CO a
tous les délais en ce qui concerne une éventuelle prolongation®. Suite & la récente modifica-
tion de la jurisprudence, BUCHER comprend I’article 129 CO comme ne s’appliquant qu’aux
modifications convenues lors de la conclusion du contrat et veut en outre I’appliquer a tous

les délais de prescription®%.

Quant aux modifications visées par I’article 129 CO, la doctrine récente considere de maniére
incontestée que les délais ne peuvent étre ni prolongés ni abrégés®®, certains des auteurs plai-
dant parfois pour un assouplissement de la régle 1égale, en vue d’admettre 1’abrégement.

Les auteurs qui restreignent le champ d’application de I’article 129 aux seuls délais du titre
troisiéme sont majoritairement d’avis que les autres délais peuvent a contrario étre prolongés
et raccourcis®®, I’abrégement étant toutefois licite seulement s’il n’entraine pas une entrave
intolérable aux droits du créancier®® (voir aussi N 801, 810 et 812). SPIRO Se prononce contre
une application a contrario de ’article 129 CO aux autres délais de prescription et leur appli-
que Darticle 19 CO®®; il est toutefois d’avis qu’un abrégement est toujours exclu®’. ENGEL
admet la modification des délais situés hors du titre troisieme du Code des obligations sauf si
une norme expresse I’interdit®®. NaBHOLZ n’admet pas un abrégement en dessous d’un délai
d’une année®.

Le fait que le délai de dix ans constitue la limite en cas de prolongation est presque unanime-
ment admis dans la doctrine récente®®®. A notre connaissance, il n’y a guére

art. 129 N 1-3; REeY, N 1599; ROSSEL, p.191; SCHAFFHAUSER/ZELLWEGER, N 1518;

SCHWENZER, N 84.11 et 84.12; TERCIER, PG, N 1448; VON TUHR/ESCHER, p. 217; WERRO,

N 1423; nuancé: SPIRO |, pp. 853-854.

SCHWANDER, thése, p. 3; apparemment dans le méme sens: BUCHSER, p. 261.

VON BUREN, AT, pp. 438-440.

KELLER I, p. 291.

PETERMANN, pp. 311-312.

BUCHER, Verjahrung, pp. 192-193 et p. 194 note de bas de page 27.

ENGEL, PG, p. 809; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3566; KESSLER, pp. 40-41; PICHONNAZ,

CR-CO I, art. 129 N 5; SCHUMACHER, N 641; SCHWANDER, thése, p. 3; SCHWENZER, N 84.11;

SPIRO |, pp. 848 et 864; TERCIER, PG, N 1448; VON TUHR/ESCHER, pp. 216-217.

KELLER I, p. 291; REY, N 1599.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3569; GUHL/KOLLER, 8§39 N 15; NABHOLZ, p.146;

SCHUMACHER, N 647; SCHWENZER, N 84.12; TERCIER, PG, N 1449; TSCHUTSCHER, thése,

p. 102; VON TUHR/ESCHER, p. 219. Contre toute limite a 1’abrégement en matiére de créances

en garantie: GEHRER, pp. 202-204; GIGER, BK, OR 210 N 45 et OR 219 N 97; LORTSCHER,

pp. 178-179; VENTURI, CR-CO |, art. 210 N 2-3.

SPIRO |, p. 854.

87 sSpiro 1, pp. 864-867.

88 ENGEL, PG, p. 810.

89 NaBHOLZ, p. 147.

80 BUCHER, AT, p. 448; ENGEL, PG, p. 810; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3569; GAUCH, Le
contrat d’entreprise, N 2490; GAUCH, Verjahrungsverzicht, p. 563; GUHL/KOLLER, § 39 N 15;
HUGUENIN, p.142; KELLER I, p. 291; KRAUSKOPF, thése, N 268; NABHOLZ, p.146;
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qu’OFTINGER/STARK qui n’admettent pas ce principe de manicre générale pour le domaine de
la responsabilité civile®®! et GEHRER pour le domaine des prétentions en garantie dans le
contrat d’entreprise relatif a un immeuble%z; GEHRER fait de ’article 27 CC la norme a la-
quelle se mesure la durée maximale admissible d’une prolongation. KOLLER semble approu-
ver cette opinion dans une contribution récente®®.

Nous rappelons ici que de nombreux auteurs traitent en particulier de la prolongation des
délais en relation avec I’article 141 CO (voir N 713-715). Dans ce contexte, DAPPEN et
KoLLER comprennent la nouvelle jurisprudence du Tribunal fédéral concernant la renoncia-
tion a la prescription en cours (N 1061) comme permettant la prolongation des délais situés

dans le titre troisiéme apreés la conclusion du contrat®*,

D. Synthese

Compte tenu des nombreux arréts et avis doctrinaux qui viennent d’étre cités, nous n’avons
pas l’intention de proposer une interprétation révolutionnaire de cette disposition. Il nous
semble qu’une juste compréhension de cet article peut étre résumée en cing points:

— La lecture du texte méme de Darticle 129 CO montre qu’il ne s’applique qu’aux
modifications conventionnelles de la durée (« nominale ») des délais de prescription
(voir N 707) et non pas a la renonciation a la prescription. Contrairement a une opinion
exprimée par la jurisprudence et la doctrine, 1’article 129 CO ne doit donc pas étre in-
terprété a la lumiére de I’article 141 CO (voir N 713-715). A notre avis, le seul point de
connexité entre les deux dispositions réside dans le fait qu’elles s’appliquent toutes
deux a des actes juridiques qui peuvent prolonger la durée de la prescription (N 142).
Pour le reste, elles sont indépendantes 1’une de I’autre. Sur ce point, nous nous écartons
sensiblement d’une partie de la jurisprudence et de la majorité de la doctrine.

- Il ressort obligatoirement du point qui précéde que la modification conventionnelle est
envisageable seulement avant que le délai n’ait commencé a courir et pendant qu’il
court, mais pas une fois que la prescription est acquise.

— Le texte de la loi est également clair quant aux délais qui ne sont pas susceptibles d’étre
modifiés. Il s’agit seulement des délais du titre troisieme (articles 127, 128, 137 et 139
alinéa 2 CO).

- Les délais du titre troisieme ne peuvent étre ni prolongés ni raccourcis, quel que soit le
moment envisagé d’une telle modification (avant ou apres que le délai a commencé a
courir). Sur ce point, nous nous rallions ainsi a la jurisprudence du Tribunal fédéral et a
la grande majorité de la doctrine. La compréhension de la nouvelle jurisprudence du
Tribunal fédéral de DAPPEN et KOLLER (N 745) ne nous semble pas correcte. En effet, le
Tribunal fédéral n’a pas admis la prolongation conventionnelle des délais du titre troi-
siéme apres la conclusion du contrat. Il a seulement expliqué que I’article 129 CO ne
s’opposait pas a la prolongation par les parties de la durée de la prescription en cours
(«[Cette norme] n’empéche pas que la survenance de la prescription soit repous-

PETERMANN, p. 312; SCHAFFHAUSER/ZELLWEGER, N 1518; SCHWENZER, N 84.12; SPIRO I,
pp. 854-855; TSCHUTSCHER, thése, p.102; TSCHUTSCHER, Verjahrung, pp.252-253; VON
TUHR/ESCHER, p. 217.

OFTINGER/STARK 11/1, N 389f note de bas de page 560e.

GEHRER, p. 202.

KOLLER, RSJ 103, p. 196.

DAPPEN, BSK, OR 129 N 2 in fine; KOLLER, RSJ 103, p. 194.
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sée... »*®), ce qui doit étre distingué de la prolongation du délai (voir N 142, 707, 968

et 1102). Le probléme est cependant de nature terminologique, KOLLER expliquant
clairement que la nouvelle jurisprudence permet seulement de rétablir la durée du délai
dont il est question et non d’en stipuler un d’une durée plus longue que celle prévue par
la 10i%°. Bien que certains arguments puissent parler en faveur de I’admission de
I’abrégement, en particulier parce que celui-ci correspond pour I’essentiel au but de la
prescription, le texte de la loi et I’intention du législateur ne prétent a aucune confusion
a ce sujet: ces délais sont soustraits a la liberté contractuelle des parties. Nous nous de-
vons déja de préciser que cette exclusion des modifications conventionnelles ne porte
pas atteinte a la faculté du débiteur de renoncer a la prescription en cours (N 1107).

- La sanction attachée a une clause contraire a ’article 129 CO est la nullité. C’est le
délai légal de prescription qui a vocation a s’appliquer.

Nous devons encore mentionner une particularité en matiere de voyages a forfait. Contraire-
ment a certains législateurs étrangers (N 454), le Iégislateur suisse n’a pas établi de délai de
prescription pour les créances en dommages-intéréts du voyageur contre 1’organisateur.
Comme I’action en dommages-intéréts dérivant de 1’article 14 LVF semble étre de nature
contractuelle®®’, c’est le délai de I’article 127 CO qui a vocation a s’appliquer a la prescription
de la créance qui en découle. En conséquence, une modification de ce délai est exclue de par
I’application de I’article 129 CO. La question de savoir si une telle restriction pourrait égale-
ment se baser sur I’article 16 alinéa 1 LVF qui exclut une limitation de la responsabilité pour
les dommages corporels résultant de 1’inexécution ou de 1’exécution imparfaite du contrat
peut rester ouverte, I’article 129 CO étant plus restrictif et interdisant une modification pour
tous les dommages. Une observation similaire peut étre faite en matiere de crédit a la
consommation, pour lequel la loi n’établit pas de délai particulier mais prohibe toute
modification au détriment du consommateur®®,

Section 5 Les délais situés hors du titre troisieme
A. Généralités

L’immense majorité des délais de prescription en maticre contractuelle sont régis par I’article
129 CO et ceux qui ne le sont pas bénéficient de régles spéciales concernant leur modification
par convention (articles 210, 219 ou 371 CO, article 46 alinea 2 LCA). Il en résulte que la
présente section concerne les délais suivants: deux délais en matiére contractuelle (contrat de
prét, article 315 CO, et de transport, article 454 CO), les délais du droit commercial, le délai
de prescription de ’action pour cause d’enrichissement illégitime (article 67 alinéa 1 CO), les
délais de la responsabilité civile pour lesquels aucune régle spéciale n’existe (article 60 ali-
néa 1 CO et lois spéciales) et finalement les délais fixés dans le code civil et ceux du droit de
la poursuite pour dettes et la faillite.

Nous nous efforcerons d’établir tout d’abord dans cette section des principes généraux
applicables en dehors du titre troisiéme, puis nous nous attacherons aux exceptions a ces prin-
cipes dans la section suivante, exceptions qui sont nombreuses.

865 ATF 132 111 226, 239.

86 KOLLER, RSJ 103, p. 194.

87 sur cette problématique, voir WIDMER/WESSNER, pp. 403-404.

868 Art. 17 de la Loi fédérale du 23.03.2001 sur le crédit & la consommation (RS 221.214.1).
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La question de savoir si les délais fixés hors du titre troisiéme et dont la modification n’est
pas réglée par une disposition spéciale sont régis a contrario par ’article 129 CO ou par
I’article 19 CO n’a pas d’incidence pratique. La genese de 1’article 129 CO montre que le
texte a été pensé précisément pour ne pas s’appliquer a tous les délais (N 494-495 et 515) et
que P’interprétation a contrario qu’en fait le Tribunal fédéral et une bonne partie de la doc-
trine est conforme a I’esprit de sa rédaction (N 733 et 743).

Il'y a lieu de postuler que les délais situés en dehors du titre troisieme peuvent en principe étre
modifiés. Cela contredit 1’avis exprimé par KELLER (N 741), une modification convention-
nelle n’étant pas seulement possible en matiére contractuelle, mais sauf exception pour toutes
les créances dont le délai de prescription est fixé en dehors du titre troisieme. Il reste ainsi a
étudier les types de modifications possibles.

B. La prolongation des délais

Les délais situés hors du titre troisieme peuvent étre prolongés. Cette régle n’est pas
véritablement contestée. On peut certes se poser la question de savoir si la prolongation est
compatible avec le role de protection du débiteur que remplit la prescription. Lorsqu’il
consent a une modification conventionnelle d’un délai qui a déja commencé a courir, le débi-
teur le fera suite a une négociation qui aboutira a une convention liée a une créance spécifi-
que, par exemple dans le cadre du réglement d’un cas de responsabilité civile. Dans une telle
situation, le débiteur ne renonce pas a une protection contre des prétentions indues, inconnues
ou inattendues (N 54-55), il ne fait que tolérer un aménagement de la prescription a des fins
bien précises. Il en va de méme pour les cas dans lesquels le débiteur accepte I’aménagement
d’un délai qui n’a pas encore commencé a courir. En effet, les délais qui sont susceptibles de
modification par interprétation a contrario de I’article 129 CO sont en général des délais ne
concernant pas des obligations qui se contractent dans le cadre de contrats d’adhésion tou-
chant des consommateurs (voir aussi N 928-930). De tels contrats sont régis, soit par les nor-
mes générales du titre troisieme, soit par des régles spéciales (N 753, 794-819). Il n’y a donc
pas de véritable probléeme a admettre la prolongation conventionnelle de la durée des délais
prévus en dehors du titre troisieme du Code des obligations, le débiteur pouvant mesurer les
conséquences de I’engagement qu’il prend. De plus, la loi et la jurisprudence ont érigé un
garde-fou par le délai maximal de dix ans qui court & compter du point de départ prévu par la
loi (pour le droit allemand, voir N 334). Nous sommes du méme avis concernant cette durée
maximale admise.

Il y a néanmoins deux réserves a émettre quant a cette durée maximale admissible. Premiere-
ment, si la régle qui fixe le délai de prescription en détermine le point de départ différemment
de la régle générale (exigibilité), c’est a partir du point de départ spécial (et éventuellement
objectif) que le délai de dix ans doit étre compté (par exemple la survenance du dommage
dans le domaine de la responsabilité civile, le fait d’ou nait I’obligation dans le contrat
d’assurance, la livraison ou la réception pour les prétentions en garantie; nous relevons que
ces matiéres sont partiellement régies par des régles spéciales)®®®. Deuxiémement, si une loi
spéciale fixe un délai de prescription absolu de plus de dix ans, la durée maximale admissible
pour la prolongation conventionnelle du délai relatif correspond a cette durée spéciale supé-
rieure et non a dix ans. En effet, si la régle spéciale déroge a la durée de I’article 127 CO,
c’est la durée plus longue qui doit a notre avis avoir vocation a s’appliquer. Cette hypothése
peut se réaliser dans certaines matieres particuliéres du droit de la responsabilité civile.

Exemple: suite a une intervention a l’aide d’un appareil produisant un rayonnement ionisant,
un patient est atteint dans sa santé. Le dommage actuel est connu et stable, mais les experti-

869 GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2490; GAUCH, Verjahrungsverzicht, p. 563.
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ses n’excluent pas une aggravation future sur la base d’expériences faites dans des cas simi-
laires. Pour éviter tout probléme, la clinique privée a laquelle le patient est lié contractuelle-
ment et ce dernier signent une convention selon laquelle le délai de prescription relatif est
prolongé pour permettre de suivre une éventuelle évolution négative. Etant donné que le délai
absolu selon ['article 40 LRaP est de 30 ans, les parties ne sont pas liées par la durée maxi-
male de dix ans.

Selon nous, une telle convention ne constitue pas un engagement excessif prohibé selon
I’article 27 CC (voir ’avis contraire de GEHRER, N 744). En effet, il ne s’agit pas de prolon-
ger I’engagement du débiteur (« Bindung ») mais simplement le délai pendant lequel la pré-
tention existant déja contre lui-méme peut étre invoquée en justice (« Klagbarkeit »). L’article
27 CC ne s’applique qu’aux rapports d’obligations (« Schuldverhéltnisse ») tandis que la
prescription concerne les créances prises individuellement®™. Par ailleurs, si le Iégislateur lui-
méme instaure un délai absolu supérieur a dix ans, c’est parce qu’il a de bonnes raisons de
prévoir une telle durée et il n’est donc pas problématique de permettre aux parties de convenir
une prolongation du délai correspondante.

C. L’abrégement des délais

Les délais peuvent-ils également étre abrégés ? Le Tribunal fédéral 1’admet si I’abrégement ne
constitue pas une entrave inéquitable a la poursuite des droits du créancier (N 733). Nous pen-
sons que sa jurisprudence doit étre approuvée sur ce point, ce pour plusieurs raisons:

—  La premiére est naturellement celle de la formulation méme de ’article 129 CO qui
utilise le terme général « modifiés » dont la définition littérale autorise toute forme de
changement.

—  La deuxiéme repose sur la genése de I’article 129 CO qui montre clairement que le
premier projet du Département fedéral de justice et police voulait expressément tolérer
I’abregement (N 492) et que la modification du projet pour devenir I’article 148 CFO
n’avait pas pour but de changer ce principe mais de simplifier la régle et de la réduire a
un minimum nécessaire pour les délais concernés.

— Une autre raison réside dans une interprétation conforme aux buts principaux de la
prescription, a savoir la protection du débiteur. L’abrégement du délai ne contrevient
pas a ces buts et est donc compatible avec la ratio legis.

— Finalement, le créancier sait a quoi il s’engage lorsqu’il admet un abrégement. En outre,
I’interdiction d’un abrégement inéquitable empéche les abus dans 1’hypothése ou il est
la partie la plus faible.

Il faut relever que dans la pratique, I’abrégement des délais de prescription, hormis les cas
réglés par des dispositions spéciales, n’est pas trés courant. L’enjeu a par conséquent une
portée limitée. GAUCH explique a juste titre que I’interdiction d’un abrégement inéquitable
permet de sauvegarder le but poursuivi par la loi, notamment a I’article 129 CO pour les dé-

lais du titre troisiéme, & savoir une protection minimale du créancier®’*.

D. L’objet d’une modification

Si un abrégement ou une prolongation du délai sont convenus, ils ont naturellement vocation
a s’appliquer aux droits accessoires (N 137-138) a la creance visee par la modification

870 EUGEN BUCHER, Das Personenrecht, Art. 27 ZGB, BK 1/2/2, Stampfli Berne 1993, ZGB 27

N 216. Contra: KOLLER, RSJ 103, p. 195.

871 GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2495.
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conventionnelle du délai. Ils s’appliquent aussi en cas de renonciation a la prescription en
cours (N 1204) ou acquise (N 1408) ou d’acte interruptif du débiteur. En revanche, ils ne
s’appliquent pas si le créancier procede a un acte interruptif: selon la jurisprudence du Tribu-
nal fé%éral’ I’interruption par le créancier fait courir un nouveau délai qui correspond au délai
légal®’”.

E. Le fardeau de la preuve d’une modification

La partie qui veut se 3prévaloir d’une prolongation ou d’un abrégement doit en supporter le
fardeau de la preuve®”.

F. La sanction d’une modification

S’agissant des sanctions attachées a des clauses qui sortiraient du cadre prévu par la loi, on ne
peut s’en tenir a la simple régle de la nullité comme en cas de clause contrevenant a ’article
129 CO (N 751). Il faut distinguer deux cas de figure:

—  Une clause qui abrége un délai de facon inéquitable pour le créancier est frappée de
nullité et c’est le délai prévu par la loi qui s’applique, ainsi que le Tribunal fédéral I’a
décidé®™. Dans ce cas de figure, la sanction de la nullité partielle n’est guére envisagea-
ble, étant donné qu’il est difficilement possible pour le juge de fixer une durée minimale
acceptable. L’application du délai 1égal s’impose pour des motifs de sécurité du droit.

- Une clause instaurant un délai de prescription allant au-dela du délai maximal (que ce
soit en raison d’un point de départ du délai différé ou d’un délai de plus de dix ans) ne
devrait a notre avis pas étre frappée de nullité. 1l faut réduire la durée de la prolongation
au maximum autorisé de dix ans. SPIRO est du méme avis, sans argumentation particu-
liere, mais en se référant a Iarticle 20 alinéa 2 CO®"®. Le Tribunal fédéral a tranché de
facon similaire dans un arrét non publié déja cité®’®. La sanction de nullité pourrait
conduire a des résultats choquants pour le créancier lorsque le délai supplétif n’est pas
le délai de dix ans de I’article 127 CO, comme en mati¢re de garantie qui est le principal
domaine ou une prolongation est stipulée dans la pratique (cette matiére étant pour le
surplus réglée par des dispositions spéciales, N 794-806 et 809-815). Il faut relever que
dans un tel cas, les parties ne vident pas un droit de son contenu comme lorsqu’il y a
abregement inéquitable. La partie qui assume le long délai de prescription est souvent
un commercant (vendeur, entrepreneur, etc.) et profite du long délai comme argument
en faveur de sa prestation. La réduction au maximum autorisé est donc conforme a
’intention des parties et ne pose pas de probléme dogmatique particulier au regard de
I’article 20 alinéa 2 CO (sur cette question, voir aussi N 1257-1261).

872 ATF 131 111 430, 437-438.

878 ATF 102 1197, 101 et les références citées; GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2491 et 2494
874 ATF 108 11 194, 196.

85 spiro 1, p. 855.

876 ATF 4C.9/1998, c. 4a, résumé in RIB 134 p. 582, 583.
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Section 6 Les délais situés hors du titre troisieme
appartenant a une catégorie particuliéere

A. Les délais de droit strict: une désignation qui préte a confusion

Si la prolongation et I’abrégement des délais de prescription situés hors du titre troisiéme
doivent étre admis, la doctrine et la jurisprudence réservent les délais qui, de par leur nature,
sont de droit strict®”” (voir aussi N 741). Il n’est pas aisé de trouver des critéres de distinction
permettant de reconnaitre de tels délais. La jurisprudence et la doctrine n’apportent pas de
véritable réponse a cette question. La doctrine se borne a mentionner qu’un délai n’est pas de
droit strict lorsque sa modification est compatible avec 1’idée exprimée a ’article 129 co®’®,
Elle prone une approche au cas par cas®’® selon des critéres objectifs®®° et fixe parfois les limi-
tes des conventions sous I’angle des faits contraires aux meeurs®. Tout ceci n’est évidem-
ment pas de nature a favoriser la sécurité du droit.

Il convient de relever que cette catégorie des délais de droit strict est dépourvue de tout
fondement 1égal. A notre connaissance, il n’est pas de régle instaurant un délai qui préciserait
qu’il est de droit strict. Les seules regles se rapprochant d’un tel contenu normatif sont les
articles 46 alinéa 2 LCA (voir N 816-819), 1 et 46 LTP (voir N 835-836) ainsi que quelques
dispositions du droit de la responsabilité civile (voir N 820-834).

Selon la démarche des auteurs cités, il est nécessaire de questionner les intentions du
Iégislateur pour pouvoir procéder a la qualification du délai. Le lIégislateur a-t-il implicitement
voulu, en établissant certains délais de prescription, interdire aux parties concernées par la
créance en cause de les modifier ? Comme le reste des auteurs, nous répondons par
I’affirmative a cette question, toutefois avec des nuances.

Il nous faut tout d’abord rappeler que la prescription est une protection pour le débiteur (N 54-
55). Plus le délai est court, plus cette protection tend a étre effective, tandis qu’un délai plus
long sert les intéréts du créancier (N 709). Par conséquent, si le législateur interdit d’abréger
un délai, c’est qu’il souhaite accorder un standard de protection minimale au créancier. S’il en
interdit la prolongation, c¢’est qu’il veut interdire que la situation du débiteur ne soit péjorée. Il
est tout a fait possible que les deux objectifs ne soient pas visés simultanément par le législa-
teur. Il est également envisageable que le l1égislateur n’ait poursuivi aucun de ces deux objec-
tifs et qu’il ait simplement voulu régler lui-méme la question de la durée du délai pour une
raison particuliére.

Si I’on observe la diversité des délais qui ne sont pas régis par 1’article 129 CO (N 753), il est
facile de comprendre que le législateur n’a pas voulu les régler tous de la méme maniere
lorsqu’il a implicitement restreint la liberté des parties. Par conséquent, selon le but visé
(N 775), les restrictions apportées a la liberté des parties ne seront pas les mémes. Si le
législateur veut privilégier le créancier, il va interdire d’abréger le délai, alors que s’il veut
privilégier le débiteur, il va interdire de le prolonger. En outre, il va peut-étre interdire toute
modification pour d’autres raisons.

Ces considérations nous ameénent a postuler 1’abandon de la désignation de délai de droit
strict. Le fait de regrouper tous les délais pour lesquels une restriction existe dans une seule et

877
878
879
880
881

Voir par exemple ATF 99 11 185, 188.

Voir en particulier SPIRO |, pp. 853-857 (avec une casuistique pour certains délais).
BUCHER, AT, p. 448; NABHOLZ, pp. 145-146.

BERTI, ZK, OR 129/141 Abs. 1 N 22.

GRAMIGER, p. 53 note de bas de page 30.
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méme catégorie est trop réducteur. Il est ainsi judicieux de diviser les délais susceptibles de
répondre a la désignation de droit strict traditionnellement proposée et qui n’obéissent pas ou
pas entierement aux regles générales en matiére de délais situés hors du titre troisieme
(N 753-771) en trois groupes, en fonction des restrictions apportées. Dans un premier temps,
nous décrirons de maniére génerale ces trois groupes avec des exemples, mais sans entrer
dans I’énumération de tous les délais concernés. Nous reprendrons en les géneralisant ces
trois catégories (en en ajoutant une quatrieme), pour établir ensuite la classification des diffe-
rents délais (voir N 838).

B. Les délais minimaux

La premiére catégorie comporte les délais pour lesquels le législateur a voulu accorder un
standard minimal de protection au créancier, sans chercher a protéger également le débiteur
plus que ne le veut la regle générale. Ce sont des délais qui ne peuvent étre abrégés, mais
prolongés jusqu’a la durée de dix ans, ceci avant méme qu’ils n’aient commencé a courir. Il
s’agit donc de délais minimaux (« Minimalfristen »). Nous mettons dans cette catégorie tous
les délais relatifs de prescription instaurés en matiére de responsabilité civile qui sont liés a la
fois a la connaissance de I’auteur et du dommage. L’interdiction d’abréger ces délais se justi-
fie a notre sens par la position particuliére qu’occupe le créancier. En effet, ce dernier est 1és¢,
ce qui signifie que la créance qu’il acquiert est indépendante de sa volonté. Il se trouve dans la
position inconfortable de devoir obtenir réparation sans qu’il n’y ait de rapports préexistants
avec le débiteur et supporte le risque d’un éventuel procés qu’il n’avait nullement envisagg.
En outre, il n’est pas rare que le débiteur soit une personne morale ou qu’il soit assuré. De
maniére générale, nous pouvons des lors dire que le créancier se trouve dans une position plus
faible que le débiteur, que ce soit d’un point de vue juridique ou dans les faits. Le contraindre

a un abrégement serait par conséquent choquant®?.

Exemple de clause prohibée: avant toute intervention nécessitant ['usage d’un appareil
pouvant présenter des risques en matiere de rayonnement ionisant, une clinique privée fait
signer a ses patients une déclaration qui les invite a faire valoir rapidement toutes prétentions
éventuelles en dommages-intéréts a ce sujet, étant convenu que ces prétentions se prescriront
par un an dés la connaissance du dommage et de la personne civilement responsable (en lieu
et place de trois ans selon [’article 40 LRaP).

Dans certaines regles de responsabilité civile, le Iégislateur a par ailleurs interdit expressé-

ment 1’abrégement des délais en prohibant les clauses qui suppriment ou restreignent la res-
ponsabilité civile (voir N 820-834).

Compte tenu de ce qui a été développé sur la différence de situation des parties, une
prolongation de cette catégorie de délais ne pose pas de problemes particuliers. Le mécanisme
du double délai implique qu’une prolongation du délai relatif peut méme avoir lieu avant qu’il
n’ait commencé a courir.

Exemple: un grave accident de la circulation se produit le 15.12.2005. L état de santé du lésé
est tres instable et un diagnostic fiable ne sera possible que plusieurs années apres [’accident.
Le dommage ne peut pas étre estimé. Le délai relatif ne peut donc pas commencer a courir.
Rien n’empécherait a notre avis le lésé et ’assureur de responsabilité civile du détenteur res-
ponsable de convenir que le délai de prescription de deux ans de [’article 83 alinéa 1 LCR
sera dans tous les cas prolongé par exemple jusqu’a fin 2012. Le délai maximal de dix ans
des la survenance de [’accident n’est ainsi pas dépassé.

882 Contra: KESSLER, pp. 96-97.
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En cas de modification subséquente du délai, la durée maximale de dix ans court a compter du
point de départ (spécial) fixé par la loi pour le délai absolu (N 758). Si le délai absolu a déja
¢été interrompu ou a fait I’objet d’une renonciation a la prescription en cours, la prolongation
subséquente du délai relatif est possible non seulement jusqu’a 1’échéance du premier délai
absolu, mais également jusqu’a 1’échéance du délai qui a recommencé a courir des
I’interruption ou qui a fait I’objet d’une renonciation a la prescription en cours. Cela signifie
qu’une prolongation conventionnelle d’un délai minimal est en principe toujours admissible

, : : : e . 883
pour une durée de dix ans, qu’elle intervienne originairement ou subséquemment™ .

Exemple: un grave accident de la circulation se produit le 15.12.1998. Le dommage n’est
connu que le 08.08.2006 lorsqu 'une expertise définitive est rendue. En raison d’un désaccord
sur cette expertise, le lésé et ’assureur de responsabilité civile du détenteur responsable pas-
sent une convention le 31.01.2007 pour permettre d’autres analyses qui s ’annoncent longues
et complexes. Dans la convention qui contient notamment des clauses concernant la pres-
cription, ['assureur de responsabilité civile renonce a la prescription en cours pour toute la
portion écoulée du délai absolu et les parties conviennent de prolonger le delai relatif de
deux ans (qui arriverait a échéance le 08.08.2008) jusqu’au 31.01.2017. Dans ce cas, étant
donné que le délai absolu courra jusqu’au 31.01.2017, la prolongation du délai relatif res-
pecte la durée maximale des le nouveau point de départ du délai absolu et est donc licite. Tel
ne serait pas le cas si l’assureur ne renongait pas a la portion déja écoulée du délai absolu.

Au niveau de la sanction a appliquer, une clause qui abrége un délai minimal doit étre frappée
de nullité. Une clause qui prolonge le délai minimal au-dela de la durée de dix ans doit étre
réduite a la durée maximale autorisée (N 771).

C. Les délais originairement invariables

La deuxieme catégorie comporte les délais pour lesquels le législateur a voulu fixer un
standard minimal de protection non seulement pour le créancier, mais également pour le de-
biteur. Comme pour la premiere catégorie, un abrégement n’est pas toléré. En plus de cette
interdiction, le 1égislateur a voulu soustraire le débiteur a des engagements excessifs anticipés.
La prolongation du délai avant qu’il n’ait commencé a courir n’est des lors pas admise. Dans
cette catégorie se rangent aussi tous les délais pour lesquels une prolongation avant que le
délai n’ait commence a courir n’est pas possible d’un point de vue du mécanisme de la pres-
cription. En revanche, rien n’interdit a notre avis de prolonger un délai ayant déja commencé
a courir jusqu’a la durée maximale de dix ans. Cette catégorie répond a la qualification de
délais originairement invariables (« urspringlich unabanderliche Fristen »). Nous incluons
dans cette catégorie le délai de prescription d’un an de 1’action pour cause d’enrichissement
illégitime, certains délais du droit civil et ceux du droit commercial, en particulier les délais
liés a la responsabilité des sociétaires ou administrateurs.

Exemple: le conseil d’administration et le directeur général d’une société ne pourraient pas,
au moment de [’engagement de ce dernier, modifier le délai de prescription de [’article 760
CO en prévoyant qu il serait de trois ou de sept ans en lieu et place des cing ans fixés par la
loi. En revanche, une fois que le delai a commencé a courir (a savoir lorsque le dommage et
son auteur sont connus), rien ne les empécherait de prolonger le délai de cing ans pour
procéder a des enquétes plus poussees ou a des pourparlers conventionnels, pour autant que
le délai de dix ans des le jour ou le fait dommageable s’est produit ne soit pas dépassé, une
interruption ou une renonciation a la prescription en cours restant naturellement possibles.

Au niveau de la sanction a appliquer, une clause qui abrege un délai originairement invariable
ou qui prolonge ce dernier avant qu’il n’ait commencé a courir doit étre frappée de nullité.

883 Contra: GAUCH, Verjahrungsverzicht, pp. 562-563 et 565.
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Une clause qui le prolongerait aprés qu’il a commencé a courir au-dela du maximum autorisé
doit étre réduite a la durée maximale autorisée (N 771).

D. Les délais absolument invariables

La troisieme catégorie est la plus restrictive. Elle se rapporte aux délais pour lesquels toute
modification, qu’elle soit originaire ou subséquente, est prohibée. Ces délais répondent a la
qualification de délais absolument invariables (« absolut unabanderliche Fristen »). Les dé-
lais & placer dans cette catégorie ne le sont pas tous pour les mémes raisons.

Pour commencer, ce groupe comprend tous les longs délais (absolus) de dix ans ou plus en
matiere de responsabilité civile pour lesquels aucune régle spéciale n’existe et le délai absolu
en matiére d’enrichissement illégitime. Les raisons qui interdisent 1’abrégement de tels délais
ont déja été exposées (N 778), une prolongation étant exclue compte tenu du fait que la duree
maximale subsidiaire de dix ans est déja atteinte ou dépassée par ces délais.

Cette catégorie englobe aussi les délais de prescription vicésimale applicables aux créances de
droit privé qui ont fait 1’objet d’une poursuite infructueuse (articles 149a alinéa 1 et 265 ali-
néa 2 LP). Les motifs de I’interdiction d’une prolongation conventionnelle sont évidents, étant
donné que les délais de 20 ans dépassent largement la prolongation maximale normalement
admise. L’introduction d’un délai de prescription dans la LP révisée a déja eu pour effet une
atténuation de la protection du poursuivant®* et on peut se poser la question de savoir si les
parties doivent avoir la liberté de la restreindre davantage. Nous I’excluons en raison du ca-
ractere formaliste du droit de la poursuite et de la faillite. L’acte de défaut de biens est une
attestation officielle qui fournit un indice de Pexistence de la créance®. 11 déploie des effets
non négligeables pour des poursuites ultérieures contre le débiteur (article 149 alinéas 2-4 LP)
et octroie diverses autres prérogatives au créancier®®®. Il est fréquent dans la pratique que la
créance qui fait 1’objet de I’acte de défaut de biens soit cédée, par exemple a des fins
d’encaissement, par une remise de 1’acte lui-méme muni de la cession. Partant, il est impératif
pour le cessionnaire qu’il puisse se baser sur les indications de 1’acte de défaut de biens. La
consequence que la loi attache a sa délivrance d’un point de vue de la prescription implique
que le délai ne se préte pas a une modification par les parties.

Toute clause qui vise a modifier un délai absolument invariable est nulle.

Section 7 Les regles spéciales

Lorsqu’une disposition spéciale régle la modification du délai de prescription (voir N 717),
elle est seule applicable. En droit suisse, ces régles spéciales se regroupent dans cing domai-
nes différents.

84 GILLIERON I, art. 149a N 16.
85 ATF 69 111 89, 91-92.

8¢ Pour un résumé des autres prérogatives liées a D’acte de défaut de biens, voir
JAEGER/WALDER/KULL, SchKG 149 N 12-16.
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A. La prescription des créances en garantie pour les défauts dans le
contrat de vente

a) Dans la vente mobiliére en général

Le délai de I’article 210 alinéa 1 CO est un véritable délai de prescription et non de péremp-
tion®". 11 s’applique en principe & toutes les créances en garantie, comme par exemple aux
créances en dommages-intéréts en raison des défauts ou aux créances en garantie prévues
contractuellement®®. En revanche, le délai supplétif de I’article 127 CO s’applique aux créan-
ces liées a une garantie dite indépendante (se rapportant a des circonstances futures, indépen-
dantes des qualités de la chose elle-méme)®®, avec pour corollaire I'interdiction de le modi-
fier (N 749). C’est ce méme délai de dix ans invariable qui s’applique aux défauts cachés
intentionnellement (article 210 alinéa 3 CO)%.

La durée du délai de I’article 210 alinéa 1 CO est d’une année, mais la loi elle-méme réserve
le cas ou « le vendeur aurait promis sa garantie pour un délai plus long ». Bien que la lettre de
la loi ne semble tolérer que la prolongation, la jurisprudence et la doctrine admettent que
I’abrégement de ce délai est aussi autorisé (voir N 733, 743 et 761-766). Cela ressort par ail-
leurs de la possibilité qu’ont les parties de supprimer totalement la garantie pour les défauts.

En présence d’une clause qui fixe un « délai de garantie » d’une durée d’un an, il y a lieu de
présumer que les parties n’ont pas voulu modifier le systéme prévu par la loi en ce qui
concerne le délai d’avis pour les défauts, le délai de prescription et le point de départ de la

prescription®®,

Si le délai de garantie est différent de celui prévu par la loi, le juge doit établir la réelle et
commune intention des parties. Il le fera a 1’aide des ré%les usuelles, en particulier au regard
du principe de la bonne foi et des circonstances du cas®®. Comme il n’est pas dans notre pro-
pos de vouloir aborder dans le cadre du présent travail toutes les difficultés et controverses
caractérisant 1’interprétation de telles clauses, nous nous bornons a mentionner les trois
principales pistes d’interprétation qui s’offrent au juge.

La premiére consiste a considérer que le délai convenu est en fait un délai d’avis des défauts
selon I’article 201 CO qui ne modifie pas le délai de prescription. Bien que la jurisprudence
ait parfois tranché dans ce sens®®, elle manque d’unité en la matiére. Dans le doute, une partie
de Ia894octrine penche pour cette solution en particulier lorsque le délai est inférieur au délai
légal™".

Selon la deuxiéme piste d’interprétation, la clause prévoit un point de départ différé du délai
de prescription, & savoir aprés la fin du délai d’avis ou dés la constatation d’un défaut. Une

887 ATF 104 11 357.

888 Pour les détails du champ d’application, voir HONSELL, BSK, OR 210 N 3; VENTURI, CR-CO I,
art. 210 N 2-3.

889 ATF 122 111 426, 431.

890 ATF 107 11 231, 232-233,

81 GiGeER, BK, OR 210 N 55. Dans le méme sens concernant le point de départ et le délai de la

prescription: ATF 78 11 367, 368.

GIGER, BK, OR 210 N 52; VENTURI, CR-CO |, art. 210 N 9. Pour le contrat d’entreprise, voir

aussi GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2496; KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 457;

TSCHUTSCHER, thése, pp. 166-168; TSCHUTSCHER, Verjahrung, p. 254.

RSJ 55 p. 90, 91, n°33 (Tribunal de commerce d’Argovie); ZR 43 Nr. 240 p. 356 (Tribunal de

commerce de Zurich).

GIGER, BK, OR 210 N 56; VENTURI, CR-CO I, art. 210 N 9.

892

893

894
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modification combinée du point de départ du délai et du delai lui-méme est par ailleurs aussi
possible dans les limites de la durée maximale admissible (a ce sujet, voir N 675-677).

En faisant application de la troisiéme piste d’interprétation, le juge admettra que les parties

ont voulu stipuler un délai de prescription plus court ou plus long

8 que le délai légal. Les

deux cas doivent étre distingués.

b)

En cas d’abrégement, le délai de prescription doit étre suffisant pour que ’acheteur
puisse exercer son droit de maniére équitable, selon le principe posé par le Tribunal fe-
déral dans le domaine du contrat d’entreprise (N 733, 743 et 812) et qui vaut de maniere
générale (N 761). Certains auteurs plaident pour une liberté totale des parties a ce sujet
dans la mesure ou elles Eeuvent supprimer par convention toute prétention en garantie
dans les limites de la 10i®®. Nous sommes d’avis que la jurisprudence doit étre approu-
vée. En effet, aucune partie n’admettrait de passer une convention lui accordant un droit
qui serait condamné a rester lettre morte.

Exemple: le vendeur d’un véhicule d’occasion s’engage par contrat a accorder a
["acheteur un délai de garantie de sept jours des la livraison. A supposer que [’acheteur
découvre un vice dans les trois ou quatre premiers jours, un tel délai [’obligerait selon
les circonstances a accomplir un acte interruptif avant méme d’avoir pu discuter avec
le vendeur.

Dans ce cas, le juge doit considérer que la clause est nulle et appliquer le délai supplétif
prévu par la loi, ainsi que le Tribunal fédéral 1’a décidé (voir N 770 et I’arrét cité).

La prolongation maximale du délai de prescription de I’article 210 alinéa 1 CO est de
dix ans, ainsi que le veut la regle générale (N 744 et 757), le point de départ de ce délai
étant toutefois fixé non a I’exigibilité de la créance mais a la livraison de la chose
(N 758). Une garantie donnée pour toute la durée de vie d’un produit n’est donc pas
possible en droit suisse, pas plus que dans les pays qui instaurent un délai supplétif de
prescription fixé en années (voir par exemple N 334 pour le droit allemand). Rien
n’empéche naturellement un vendeur d’honorer un tel engagement et méme de refuser
d’exciper de la prescription en cas de proces, son engagement ne le liant cependant que
pour dix ans des la livraison.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, le seul fait de garantir une qualité qui ne
dépend pas de I’écoulement du temps ou qui détermine 1’identité méme de la chose ne

vaut pas implicitement stipulation d’un délai plus 10ng897.

Comme nous 1’avons déja mentionné, la sanction attachée a un délai plus long que le
délai maximal autorisé est la réduction a la durée maximale (N 771).

Dans la vente de biens culturels

Lors de I’entrée en vigueur de la Loi fédérale sur le transfert international des biens culturels,
un nouvel alinéa 1°® a ét¢ introduit & Particle 210 CO, entré en vigueur le 01.06.2005. II
concerne la vente de biens culturels au sens de I’article 2 alinéa 1 LTBC. Le délai de pres-
cription de 1’action en garantie est d’un an dés le moment ou 1’acheteur a découvert les dé-

895

896

897

162

Sur les nuances possibles, voir GIGER, BK, OR 210 N 57. Voir aussi I’ATF 4C.258/2001,
c. 4.1.2 (partiellement publié, ATF 128 11l 416, mais pas le considérant sur la prolongation du
délai de prescription).

GEHRER, pp. 202-204; GIGER, BK, OR 210 N 45; LORTSCHER, pp. 178-179; VENTURI, CR-CO
I, art. 210 N 2-3.

Voir ATF 102 Il 97, 101-103 pour cette problématique. GIGER, BK, OR 210 N 54; KOLLER,
Nachbesserungsrecht, N 458.
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fauts. A ce délai s’ajoute un délai absolu de 30 ans des la conclusion du contrat. Ce double
délai constitue une nouveauté en matiere contractuelle dans le droit suisse.

Contrairement a I’alinéa 1, P’alinéa 1°® ne réserve pas une convention contraire des parties.
Dans son message, le Conseil fédéral ne s’est pas penché sur cette question®®®. Vu toutefois le
but de la nouvelle loi et le caractére impératif de ses regles, le 1égislateur a sans doute voulu
instaurer un régime de délai de prescription soustrait a la liberté des parties. Par conséquent,
le régime juridique applicable en matiére d’autonomie de la volonté n’est pas celui de 1’article
210 alinéa 1 in fine CO, mais bien celui des délais originairement invariables pour le délai
d’un an (N 786-788) et celui des délais absolument invariables pour le délai de 30 ans (N 789-
792).

c) Dans la vente immobiliére

En matiére de prescription des actions en garantie dans la vente immobiliére, le Code des
obligations renvoie en principe a la réglementation de la vente mobiliere (article 221 CO),
tout en établissant un délai de cing ans dont le point de départ est fixé au transfert de propriété
(article 219 alinéa 3 CO). Ce délai spécial vaut pour les batiments selon le texte de la loi, mais

également pour tous les autres défauts liés & un immeuble®®°.

Le délai de cing ans peut étre abrégé et prolongé dans les mémes limites que le délai de
I’article 210 alinéa 1 CO (N 794-806; voir aussi les références citées au N 743)°®, la durée
maximale de dix ans étant comptée deés le transfert de propriété. Comme pour la vente
mobiliére, un abrégement excessif doit étre prohibé®*. ScHUMACHER/RUEGG plaident pour la
validité d’une garantie qui irait au-dela de ce délai pour des cas particuliers, par exemple en
cas de site contaminé®®.

B. La prescription des créances en garantie pour les défauts dans le
contrat d’entreprise

Selon I’article 371 alinéa 1 CO, les regles de la vente s’appliquent a la prescription des
prétentions du maitre en raison des défauts de 1’ouvrage, le point de départ du délai étant fixé
a la réception pour la construction immobiliére (article 371 alinéa 2 CO)™®.

Dans un arrét relativement ancien que nous avons déja cité (N 733), le Tribunal fédéral avait
expressément jugé que le délai de prescription de cing ans pour un ouvrage immobilier pou-
vait étre prolongé®®. Il a également admis un abrégement®®, pour autant qu’il ne constitue
pas pour le créancier une entrave inéquitable & la poursuite de ses droits®®. Ces principes

8% Message CF 21.11.2001 relatif 4 la Convention de P'UNESCO de 1970 et a la loi fédérale sur le

transfert international des biens culturels (LTBC), FF 2002 505, 573.

ATF 104 Il 265, 270. Critique: GIGER, BK, OR 219 N 79 (avec des références complétes aux
autres avis doctrinaux).

Voir aussi FOEX, CR-CO |, art. 219 N 24; GIGER, BK, OR 219 N 95; SCHUMACHER/RUEGG,
p. 276.

Contra: GIGER, BK, OR 219 N 97; LORTSCHER, pp. 178-179.

SCHUMACHER/RUEGG, p. 276.

Pour les détails sur la garantie pour les ouvrages immobiliers, voir GAUCH, Le contrat
d’entreprise, N 2214-2251; KOLLER, PJA 1994, pp. 1547-1553.

%04 ATF 63 11 180.

%5 ATF 97 11 350, 354-355.

%6 ATF 108 I1 194, 195-196.
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n’ont plus été modifiés, mais simplement rappelés dans des arréts plus récents®’. Le délai de

dix ans pour les défauts cachés intentionnellement n’est pas susceptible d’étre abrégé®®.

Cette jurisprudence n’est pas critiquée dans la doctrine®™. GEHRER est néanmoins d’avis que
le délai de dix ans ne constitue pas la limite maximale d’une prolongation (voir aussi
N 744)910, alors que certains auteurs estiment qu’aucune limite n’est fixée a I’abrégement des
délais de prescription®*!, ce qui n’est a notre avis pas correct (voir aussi N 743 et 801).

Pour le reste, nous renoncons a répéter tous les développements concernant la vente qui
s’appliquent mutatis mutandis (voir N 794-806 et 809-810).

Selon I’article 180 alinéa 1 de la norme SIA 118, le délai de prescription est uniformément de
cing ans, quelle que soit la nature de I’ouvrage considéré®*?,

C. La prescription des créances dans le contrat d’assurance

L’article 46 LCA est une disposition de nature relativement impérative en vertu de I’article 97
LCA, ce qui signifie que toute modification au détriment du preneur d’assurance est nulle. Cet
article a connu a ce sujet une genese mouvementée et aurait probablement dd figurer au rang
des dispositions absolument impératives®™ (voir aussi N 657). L’avant-projet de révision to-
tale (N 656) prévoit, a son article 55, de rendre les délais de prescription absolument impéra-
tifs, de les prolonger a cing ans (voire dix ans pour les cas de prestations périodiques) en
fixant un dies a quo différent pour la prescription des primes et celle des prétentions décou-

914
lant du contrat d’assurance™ .

La régle de I’article 46 LCA est relativement claire et signifie que les prétentions du preneur
d’assurance (ou du bénéficiaire) contre 1’assureur sont soumises a un délai de prescription
minimal de deux ans et que ce délai peut étre prolongé. Ce contenu ressort par ailleurs des
deux alinéas de I’article®®. Cette disposition ne suscite pas de difficultés concernant le délai
de prescription et la doctrine ne fait que la mentionner®'® ou n’aborde pas cette question, se
limitant & la problématique de la clause de péremption®’. L’enjeu pratique en est par ailleurs
fort réduit, étant donné que c’est ’assureur qui établit les conditions générales d’assurance et
qu’il n’a en principe aucun intérét a prolonger la prescription. Les problémes théoriques qui
peuvent se poser en relation avec les prétentions contre I’assureur sont la durée maximale du

907
908
909

ATF 120 1l 214, 220; implicitement aussi ATF 118 11 142, 149.

GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2493; KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 464.

Voir par exemple dans la doctrine récente CHAIX, CR-CO |, art. 371 N 41; GAUCH, Le contrat
d’entreprise, N 2490-2495; KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 460-462; TSCHUTSCHER, Verja-
hrung, p. 253; ZINDEL/PULVER, BSK, OR 371 N 40.

GEHRER, p. 202.

GEHRER, pp. 202-204; GIGER, BK, OR 210 N 45; LORTSCHER, pp. 178-179; VENTURI, CR-CO
I, art. 210 N 2-3.

GAUCH, SIA-Kommentar, Art. 180 N4a; KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 468;
TSCHUTSCHER, Verjahrung, pp. 254-255. Pour la norme SIA 102, voir SCHUMACHER, N 672-
673.

Pour les détails a ce sujet, voir KuNz, pp. 162-167 et THALMANN, pp. 80-87.
EXPERTENKOMMISSION TOTALREVISION VVG, Vorentwurf VVG 31.07.2006, p.18 (en
allemand).

KRAUSKOPF, Verjéhrung, p. 128; THALMANN, p. 85.

GRABER, BSK, VVG 46 N 35; KOENIG, p. 109; KOLLER, Verjadhrung von Versicherungsansprii-
chen, p. 29; KUHN, p. 162; PETERMANN, p. 312; SPIRO |, p. 856.
KUHN/MULLER-STUDER/ECKERT, pp. 194-195; MAURER, pp. 400-401; OSTERTAG/HIESTAND,
VVG 46 N 5-6.
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délai et les moments possibles de la modification. Comme pour tous les autres délais, la durée
maximale est de dix ans™®. Nous nous devons toutefois de préciser que cette durée court a
compter du point de départ spécial et non de I’exigibilité, soit du fait d’ou nait 1’obligation
(N 758). Selon I’opinion de KOLLER que nous approuvons, les deux types de modifications,
originaires et subséquentes, sont possibles®®. Le délai de prescription pour les prétentions
contre I’assureur obéit ainsi au méme régime que les délais minimaux (N 778-785), mais ceci
en vertu d’une régle spéciale expresse.

Pour ce qui est des prétentions contre le preneur d’assurance, par exemple la prétention de
I’assureur au paiement de la prime, il ressort du caractére relativement impératif de I’article
46 alinéa 2 LCA qu’une prolongation de la prescription qui leur est applicable n’est pas ad-
missible®®. En effet, comme nous 1’avons déja expliqué, une prolongation de la prescription
tend a diminuer la protection du débiteur (N 709). S’agissant d’un éventuel abrégement, la
question n’a aucune portée pratique. Néanmoins, 1’intention du rédacteur de la Loi sur le
contrat d’assurance a ce sujet était claire: le délai de deux ans est impératif pour toutes les
prétentions autres que celles contre 1’assureur’>. Cette opinion est tout & fait défendable, si
I’on admet qu’en édictant une norme spéciale, le 1égislateur n’a implicitement voulu déroger
au principe de I’article 129 CO que pour les prétentions contre 1’assureur. Cette interprétation
est d’ailleurs étayée par le fait que I’article 46 LCA a été mis au rang des dispositions relati-
vement et non absolument impératives dans le seul but de permettre la prolongation des délais
de prescription pour les créances contre I’assureur®?. Il n’y a certes pas d’argument de politi-
que juridique en défaveur de 1’abrégement comme en matiére de responsabilité civile (N 778-
785 et 822), mais la genese de la regle parle clairement contre son admissibilité. On voit
d’ailleurs difficilement quel serait 1’intérét d’un assureur a péjorer sa propre situation. Par
rapport a tous les autres délais considérées jusqu’ici, le fait de concevoir un délai pouvant étre
abrégé mais non prolongé constituerait une bizarrerie étrangere au droit suisse. En effet, tous
les délais susceptibles d’étre abrégés sont aussi toujours susceptibles d’étre prolongés.

Finalement, il convient de relever que les restrictions de 1’article 46 LCA ne s’appliquent pas
a I’assurance-transport®® (article 98 alinéa 2 LCA; voir aussi N 657-660). Dans cette matiére,
le délai de deux ans peut des lors étre abrégé et prolongé dans les limites générales prévues
pour les délais situés hors du titre troisieme du Code des obligations (N 753-771)%*, le point
de départ pour le calcul du délai maximal étant le fait d’ou nait I’obligation.

D. La prescription des créances en dommages-intéréts découlant de
certaines regles de la responsabilité civile

Dans le domaine de la responsabilité civile, certaines lois spéciales contiennent des régles qui
déclarent nulles les clauses d’exclusion ou de restriction de responsabilité. Bien que la for-
mulation de ces regles varie, le principe est identique.

Comme nous 1’avons déja expliqué et ainsi que le préconise la doctrine allemande (N 333),
une régle qui prohibe toute limitation de responsabilité interdit aussi d’abréger le délai de

%8 KOLLER, Verjahrung von Versicherungsanspriichen, p. 29. Dans le méme sens: GRABER, BSK,
VVG 46 N 35.

99 KOLLER, Verjahrung von Versicherungsansprichen, p. 29.

%20 KOENIG, p. 109.

%1 ROELLI/KELLER I, p. 671; ROELLI (1" édition), p. 560.

%22 \/oir les détails a ce sujet chez KUNZ, pp. 163-164.

zzj KOLLER, Verjahrung von Versicherungsansprichen, p. 29.

Trés critiques concernant cette liberté presque totale: KuNz, pp. 166-167; SPIRO I, p. 865 note
de bas de page 5; THALMANN, pp. 90-100.
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prescription de 1’action en dommages-intéréts correspondante. En effet, un tel abregement
constitue précisément une clause qui restreint la responsabilite.

Certaines des régles que nous allons citer n’interdisent une telle restriction que si elle est
stipulée d’avance. Toutefois, conformément au principe qui vaut a notre avis de maniére gé-
nérale pour le droit de la responsabilité civile, un abrégement subsequent de la prescription
serait également prohibé et par ailleurs difficilement concevable en pratique (N 778).

Par consequent, tous les délais régis par des regles spéciales du droit de la responsabilité
civile obéissent aux principes suivants en matiére de prescription:

— L’abrégement originaire et subséquent est prohibégzs, la sanction d’une convention
contraire étant la nullité.

- La prolongation originaire et subséquente est autorisée®?, toutefois dans les limites de

la durée maximale, une clause excessive devant étre ramenée a cette durée (N 771). A
notre avis, rien n’interdirait aux parties de prévoir, par exemple par le biais des condi-
tions générales, que le délai sera prolongé méme avant qu’il n’ait commencé a courir.
Lorsque la loi spéciale définit une durée plus longue que celle de dix ans, qu’il s’agisse
d’un délai de péremption ou de prescription, c’est cette durée maximale qui s’applique
(N 758).

Pour la suite de 1’exposé, nous nous bornerons a mentionner les lois qui contiennent des
regles spéciales, sans entrer dans tous les détails, étant donné que les principes applicables en
matiere de modifications conventionnelles du délai sont les mémes pour toutes ces lois.

a) Responsabilité en matiere nucléaire

Selon I’article 10 alinéa 1 LRCN, les prétentions en dommages-intéréts se prescrivent par
trois ans des la connaissance du dommage et de la personne qui en assume la responsabilité
ou la couverture. Le délai absolu est, quant a lui, congu comme délai de péremption et non de
prescription et fixé a 30 ans.

L’article 8 alinéa 1 LRCN sanctionne de nullité les conventions qui excluent ou restreignent
la responsabilité civile résultant de la loi.

b) Responsabilité du détenteur de véhicule automobile

En droit de la circulation routiére, I’article 87 LCR, qui a par ailleurs servi de modéle a
I’article 8 LCRN*, interdit les clauses exclusives ou limitatives de responsabilité. II
s’applique donc ¢également au délai relatif de deux ans et au délai absolu de dix ans instaurés
par I’article 83 alinéa 1 LCR.

c) Responsabilité des entreprises de chemins de fer et de bateaux a vapeur et de la
Poste Suisse

Dans ce domaine, les actions en indemnité se prescrivent par deux ans a partir du jour de

I’accident (article 14 alinéa 1 LRespC). Selon I’article 16 LRespC, les publications, regle-

ments ou conventions spéciales qui excluraient ou restreindraient d’avance la responsabilité

civile sont sans valeur légale.

925
926
927

SCHAFFHAUSER/ZELLWEGER, N 1518.
Expressément pour la LRespC, ATF 99 11 185, 189.
WIDMER/WESSNER, p. 345.

166



831

832

833

834

835

836

837

Troisieme partie: les modifications conventionnelles de la prescription en droit suisse

d) Responsabilité pour le fait des produits

La prescription des prétentions en dommages-intéréts de la responsabilité du fait des produits
est fixée a trois ans dées le moment ou la victime a ou aurait di avoir connaissance du dom-
mage, du défaut et de I’identité du producteur (article 9 LRFP).

L’article 8 LRFP prévoit la nullité des conventions qui limitent ou excluent au détriment de la
victime la responsabilité civile. Cette régle englobe toute clause susceptible d’améliorer la
situation du responsable®?. Cette régle interdit par conséquent tout abrégement de la prescrip-
tion, qu’il soit originaire ou subséquent.

e) Responsabilité pour les installations électriques

Les dispositions reglant la prescription et I’exclusion de la responsabilité sont issues du méme
moule que celles de la Loi fédérale sur la responsabilité civile des entreprises de chemins de
fer et de bateaux & vapeur et de la Poste Suisse®®® (N 830). L’article 37 LIE fixe le délai de
prescription a deux ans, tandis que I’article 39 LIE enléve toute validité aux réglements, pu-
blications ou conventions spéciales qui excluraient ou limiteraient d’avance la responsabilite.

f)  Responsabilité pour les fonds de placement

L’alinéa 3 de ’article 65 de ’ancienne Loi fédérale 18.03.1994 sur les fonds de placement, en
vigueur jusqu’au 31.12.2006, excluait toute restriction de responsabilité (qui pouvait étre ci-
vile ou contractuelle®®®), mais cette régle n’a pas été reprise dans la nouvelle Loi fédérale sur

les placements collectifs de capitaux (article 145 LPCC), sans explication a ce sujet®,

E. La prescription des créances dans le contrat lié avec une
entreprise de transports publics

Selon I’article 50 alinéa 1 LTP, les litiges d’ordre pécuniaire qui opposent un usager et une
entreprise de transports publics relativement a un contrat de transport (de voyageurs ou de
marchandises) ou de fourniture de wagon sont soumis a la juridiction civile. Selon I’article 46
alinéa 1 LTP, I’action fondée sur un tel contrat se prescrit par un an. La Loi fédérale sur le
transport public ne donne pas d’autres précisions concernant ce délai, si ce n’est une regle
particuliére sur la suspension (article 46 alinéa 2 LTP). Vu que le juge civil est compétent, le
délai obéit de toute évidence aux regles du droit privé pour le surplus.

L’article 1 alinéas 2" et 2" LTP fait de Particle 46 LTP une disposition impérative, quel que
soit le type de transport. Par conséquent, le délai d’un an instauré par I’article 46 alinéa 1 LTP
est absolument invariable.

Section 8 La classification des délais en fonction des
modifications possibles
L’¢tude des quatre régimes applicables a la modification des délais de prescription (voir

N 718-722) montre que les delais peuvent obéir aux mémes regles matérielles concernant
I’abrégement et la prolongation, ceci bien qu’ils soient soumis a des dispositions légales diffé-

%8 FELLMANN, BSK (OR I), PrHG 8 N 2.

929 \WIDMER/WESSNER, p. 348.

%0 pour I’ancienne Loi fédérale sur les fonds de placement: WIDMER/WESSNER, p. 405.

%L voir Message CF 23.09.2005 concernant la loi fédérale sur les placements collectifs de
capitaux, FF 2005 5993, 6081-6082.
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rentes. Par exemple, le délai de prescription absolu de dix ans de I’article 60 alinéa 1 CO ne
peut étre ni abrégé ni prolongé avant ou apres qu’il a commencé a courir car il s’agit d’un
délai situé hors du titre troisieme qui est absolument invariable (N 790). Il obéit matérielle-
ment a la méme regle que le délai de dix ans de I’article 127 CO qui est soumis au régime des
délais du titre troisiéme.

Fort de cette constatation, nous sommes en mesure d’établir une classification des différents
délais du droit civil féderal en fonction des régles materielles auxquelles ils obéissent (indé-
pendamment du régime applicable). Pour établir cette classification, nous pouvons reprendre
en les généralisant les trois catégories que nous avons établies en lieu et place de la catégorie
des délais de droit strict, a savoir les délais minimaux, les délais originairement invariables et
les délais absolument invariables (N 772-792). A ces trois catégories, nous devons en rajouter
une, celle des délais variables.

Nous exposerons la classification en allant de la catégorie la plus rigide a la catégorie la plus
« permissive » et ce pour les principaux délais du droit civil fédéral interne (pour le droit in-
ternational, voir N 422-426), sans prétention a I’exhaustivité vu leur nombre et leur diversité.
Les différents délais sont présentés a I’intérieur de chaque catégorie dans 1’ordre de leur pu-
blication au Recueil systématique, avec la mention des principaux renvois légaux. Le régime
est le méme si le délai s’applique directement ou en vertu d’un arrét du Tribunal fédéral, par
exemple la gestion d’affaire imparfaite (voir note de bas de page 165) ou pour les prétentions
récursoires non réglées spécialement (voir N 112).

A. Les délais absolument invariables

La premiére catégorie comprend les délais absolument invariables (« absolut unabanderliche
Fristen »). Ce sont des délais qui ne peuvent étre ni prolongés ni abrégés, quel que soit le mo-
ment envisagé (avant ou apres que le délai a commenceé a courir). Ces délais peuvent étre ab-
solument invariables, soit par le biais d’une régle expresse générale (article 129 CO) ou spe-
ciale (interdiction des conventions exclusives de responsabilité civile, voir N 820-834), soit en
vertu des principes applicables a certains délais situés hors du titre troisieme (voir N 789-
792). Dans cette catégorie, nous classons les délais suivants:

- Le délai absolu de dix ans pour la responsabilité des organes de la tutelle selon I’article
455 alinéa 1 CC, aussi applicable en vertu de I’article 928 alinéa 2 CO aux autorités de
surveillance du registre du commerce.

— Le délai absolu de dix ans pour I’action en pétition d’hérédité selon D’article 600
alinéa 1 CC; ce délai est de 30 ans contre le possesseur de mauvaise foi selon I’article
600 alinéa 2 CC.

— Le délai de dix ans pour 1’action du légataire selon I’article 601 CC.

- Le délai absolu de dix ans pour la responsabilité civile selon I’article 60 alinéa 1 CO,
aussi applicable selon article 421 alinéa 2 CO et Particle 273 LP**? ainsi que selon les
renvois globaux des lois spéciales de responsabilité civile.

—  Le délai absolu de dix ans pour I’enrichissement illégitime selon I’article 67 alinéa 1
CO, aussi applicable selon les articles 249, 421 alinea 1 et 423 alinéa 2 CO.

- Les délais du titre troisieme du Code des obligations, a savoir les délais de dix ans des
articles 127 et 137 alinéa 2, de cinq ans de I’article 128 et de soixante jours de I’article
139 CO; le délai de I’article 127 CO s’applique en particulier aussi aux créances visées
aux articles 790 alinéa 2 CC (prétentions découlant d’une charge foncié¢re devenues per-

92 ATF 64 111107, 110-113.
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sonnelles), 210 alinéa 3 CO (garantie pour les vices cachés intentionnellement, aussi
applicable en vertu de renvois, voir N 902), 454 alinéa 3 CO (dol ou faute grave du

voiturier) et aux prétentions découlant de la responsabilité fondée sur la confiance®®2,

Les délais absolus de 30 ans pour la vente mobiliére de biens culturels selon les articles
196a et 210 alinéa 1°° CO.

Les délais absolus de dix ans pour la responsabilité en droit des sociétés anonymes et
coopératives selon les article 760 alinéa 1, 827%%*, 919 alinéa 1 et 920 CO; le délai de
I’article 760 alinéa 1 CO s’applique également en maticre bancaire selon I’article 39 ali-
néa 1 LB; il s’applique aussi en mati¢re de fusion, scission, transformation et transfert
de patrimoine selon I’article 108 alinéa 3 LFus de méme que le délai de I’article 920 CO
par analogie.

Le délai de deux ans pour les prétentions contre le preneur d’assurance selon ’article 46
alinéa 1 LCA®®.

Le délai absolu de dix ans pour la responsabilité du canton concernant les taches des
autorités de poursuite et de la faillite selon 1’article 6 alinéa 1 LP.

Les délais de 20 ans pour les créances constatées par des actes de défaut de biens selon
les articles 149a alinéa 1 et 265 alinéa 2 LP.

Le délai absolu de dix ans pour la responsabilité civile dans la circulation routiére selon
I’article 83 alinéa 1 LCR; ce délai est applicable aussi pour la responsabilité des véhi-
cules des entreprises concessionnaires de transport de voyageurs selon I’article 5 ali-
néa2LTV.

Le délai d’un an pour la prescription des créances découlant d’un contrat li¢ avec une
entreprise de transports publics selon ’article 46 alinéa 1 LTP.

Le délai absolu de dix ans pour la responsabilité civile en matiére d’installations de
transport par conduites selon 1’article 39 alinéa 1 LITC.

Le délai absolu de 30 ans pour la responsabilité civile en matiére d’organismes
pathogenes selon ’article 59¢ alinéa 2 LPE.

Le délai absolu de 30 ans pour la responsabilité civile en matiere de radioprotection
selon I’article 40 LRaP.

Le délai absolu de 30 ans pour la responsabilité civile en matiére de génie génétique non
humain selon I’article 32 alinéa 1 LGG.

Le délai absolu de dix ans pour la responsabilité civile en matiére de services de
certification de signatures électroniques selon I’article 18 SCSE.

Le délai de dix ans pour la responsabilité en matiére de placement de capitaux selon
I’article 147 alinéa 1 LPCC.

Tous les délais extraordinaires du droit civil liés a la prescription plus longue d’un acte
punissable selon les articles 455 alinéa 2 CC, 60 alinéa 2 et 760 alinéa 2 CO, 6 alinéa 2

933

934
935

Concernant la nature contractuelle des modalités de 1’action en responsabilité fondée sur la
confiance, voir ATF 130 Il 345; ATF 128 1l 324. Voir aussi ARIANE MORIN, Les
caractéristiques de la responsabilité fondée sur la confiance, in JT 2005 I, pp.41-61, en
particulier p. 58.

Aussi dans le nouveau droit tel qu’adopté le 16.12.2005, FF 2005 6809, 6838.

Le délai serait prolongé a cinq ans, mais le régime juridique ne changerait pas selon 1’art. 55 de
I’avant-projet de révision totale de la LCA (N 816).
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LP, 83 alinéal LCR, 39 alinea 1l LITC, 147 alinéa 2 LPCC, lorsque la durée de cette
prescription est d’une durée égale ou supérieure a dix ans.

Nous nous devons de rappeler ici que la modification qui est exclue est la modification
conventionnelle, a savoir celle qui touche 1’extension méme du délai (N 707). Le caractére
invariable du délai ne porte pas préjudice a la faculté du débiteur de renoncer a la prescription
en cours (N 1107).

B. Les délais originairement invariables

La deuxiéme catégorie comprend les délais qui ne sont pas susceptibles d’étre abrégés, mais
qui peuvent étre prolongés jusqu’a la durée maximale de dix ans une fois qu’ils ont com-
menceé a courir (« urspriinglich unabanderliche Fristen ») . Comme nous 1’avons déja expose
(N 786), il faut considérer ces délais comme 1’expression de la volonté du législateur d’établir
a la fois un standard minimal pour le créancier et de soustraire le débiteur a des engagements
excessifs anticipés. On trouve également dans cette catégorie les délais de moins de dix ans
qui ne peuvent par définition pas étre modifiés avant qu’ils n’aient commencé a courir. Dans
la pratique, la prolongation des délais de la présente catégorie ne se fera que dans le cadre
d’une convention qui veut éviter des actes interruptifs de prescription. Dans cette catégorie,
nous classons les délais suivants:

—  Le délai d’un an pour les prétentions découlant des fiangailles selon 1’article 93 CC.

—  Le délai d’un an®® pour la responsabilité en matiére de privation de liberté & des fins
d’assistance selon ’article 429a alinéa 1 CC.

—  Les délais d’un an pour la responsabilité¢ des organes de tutelle selon les articles 454
alinéa 1 et 2 et 455 alinéa 1 CC, aussi applicables en vertu de I’article 928 alinéa 2 CO
aux autorités de surveillance du registre du commerce.

—  Le délai de cinq ans pour la créance a I’excédent du produit dans le prét sur gage selon
I’article 911 alinéa 3 CC.

—  Le délai d’un an pour I’action en cessation du trouble ou en restitution de la possession
selon I’article 929 alinéa 2 CC.

—  Le délai relatif d’un an pour I’enrichissement illégitime selon 1’article 67 alinéa 1 CO,
aussi applicable selon les articles 249, 421 alinéa 1 et 423 alinéa 2 CO.

—  Le délai relatif d’un an pour la vente mobili¢re de biens culturels selon les articles 196a
et 210 alinéa 1°° CO.

- Les délais de cing ans pour la responsabilité et la responsabilité pour les dettes en droit
des sociétés selon les articles 591 alinéa 1, 619 alinéa 1, 760 alinéa 1 (délai relatif), 802
alinéa 1%, 827%%8 919 alinéa 1 (délai relatif) et 920 (délai relatif) CO; le délai de
I’article 760 alinéa 1 CO s’applique également en maticre bancaire selon 1’article 39 ali-
néa 1 LB; il s’applique aussi en mati¢re de fusion, scission, transformation et transfert
de patrimoine selon I’article 108 alinéa 3 LFus de méme que les délais des articles 827
et 920 CO par analogie.

— Les délais de cing ans pour la restitution de prélevements de mauvaise foi en droit des
societés anonymes et a responsabilité limitée selon les articles 678 alinéa 4 et 806 ali-

936 ATF 116 11 407, 409-411.
BT Cette disposition sera remplacée par I’art. 794 selon le nouveau droit tel qu’adopté le
16.12.2005, FF 2005 6809, 6825. Le renvoi aux regles de la société en nom collectif tombe.

%8 Aussi dans le nouveau droit tel qu’adopté le 16.12.2005, FF 2005 6809, 6838.
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C.

néa 3 CO™ (le délai est de deux ans si le prélévement s’est fait de bonne foi dans la so-
ciété a responsabilité limitée).

Les délais du droit de change et du cheque selon les articles 1069 alinéa 1 a 3 (trois ans,
un an, six mois) et 1134 alinéa 1 et 2 (six mois) CO.

Le délai d’un an pour les créances constatées par des actes de défaut de biens a
I’encontre des héritiers selon les articles 149a alinéa 1 et 265 alinéa 2 LP.

Le délai de deux ans pour la responsabilité civile des entreprises de chemins de fer et de
bateaux a vapeur et de la Poste Suisse selon I’article 14 alinéa 1 LRespC; ce délai est
applicable aussi pour la responsabilité des autres entreprises concessionnaires de trans-
port de voyageurs selon I’article 5 alinéa 1 LTV et pour la responsabilité des exploitants
d’installations a cables selon I’article 20 LICa.

Le délai d’un an pour les prétentions contre celui qui agit en cessation de trouble ou
requiert des mesures provisionnelles en droit des brevets d’invention selon les articles
72 alinéa 2 et 80 alinéa 2 LBI, ainsi qu’en matiére d’obtentions végétales™®.

Le délai de deux ans en matiére de responsabilité civile pour les installations électriques
selon ’article 37 LIE; ce délai est applicable aussi pour la responsabilité des trolleybus
découlant de Ieffet du courant électrique®.

Le délai d’un an pour la responsabilité civile en mati¢re d’aviation selon ’article 68
alinéa 1 LA, si la personne 1ésée n’est pas en mesure de prouver qu’elle n’a pas pu avoir
connaissance du dommage ou de son étendue, ainsi que le délai absolu de trois ans se-
lon I’article 68 alinéa 2 LA.

Le délai de deux ans pour les créances découlant d’un acte d’avarie commune selon
I’article 124 alinéa 1 LNM.

Tous les délais extraordinaires du droit civil liés a la prescription plus longue d’un acte
punissable selon les articles 455 alinéa 2 CC, 60 alinéa 2 et 760 alinéa 2 CO, 6 alinéa 2
LP, 83 alinéa 1 LCR, 39 alinéa 1 LITC et 147 alinéa 2 LPCC lorsque la durée de cette

prescription est d’une durée inférieure a dix ans.

Les délais minimaux

La troisiéme catégorie comprend les delais qui ne sont pas susceptibles d’étre abrégés, mais
qui peuvent faire 1’objet d’une prolongation originaire et subséquente (« Minimalfristen »).
Avec ce type de délais, le législateur établit un standard minimal pour le créancier, sans cher-
cher a protéger spécifiquement le débiteur contre des engagements excessifs (N 778 et 780-
781). La différence entre cette catégorie et celle des délais originairement invariables consiste
en I’admissibilité de la prolongation originaire, par exemple dans le cadre d’un rapport
contractuel ou d’une convention visant a éviter des actes interruptifs. Ce dernier cas de figure
est rendu possible par le fait qu’un délai relatif peut étre prolongé avant d’avoir commencé a
courir si ’auteur du dommage ou la personne responsable est connu(e) mais que le principe
ou I’étendue du dommage ne 1’est pas encore (voir N 703-704). Il va sans dire que le cas ou le

939

940

941

Remplacé par I’art. 800 selon le nouveau droit tel qu’adopté le 16.12.2005, FF 2005 6809,
6827: les dispositions du droit de la société anonyme s’appliquent (art. 678 al. 4 CO).

Art. 46 al. 2 de la Loi fédérale du 20.03.1975 sur la protection des obtentions végétales (RS
232.16).

Art. 15 al. 2 de la Loi fédérale du 29.03.1950 sur les entreprises de trolleybus (RS 744.21), aussi
applicable aux gyrobus selon I’art. I de 1I’Arrété du Conseil fédéral du 28.08.1953 sur les
entreprises de gyrobus (RS 744.212).
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dommage est connu mais pas I’auteur ou le responsable n’est pas assimilable, étant donné
qu’il est impossible de passer un accord avec une personne inconnue. Nous nous devons de
préciser que la modification originaire d’un délai relatif n’est naturellement possible que tant
que le délai absolu correspondant n’est pas échu. Une fois ce dernier délai échu, seule une
renonciation a la prescription acquise est possible. Dans cette catégorie, nous classons les dé-
lais suivants:

Le délai d’un an pour les prétentions en dommages-intéréts découlant d’un usufruit
selon I’article 754 CC.

Le délai relatif d’un an de 1’action en pétition d’hérédité selon 1’article 600 alin¢a 1 CC.

Le délai relatif d’un an pour la responsabilité civile selon 1’article 60 alinéa 1 CO, aussi
applicable selon Iarticle 421 alinéa 2 CO et I’article 273 LP** ainsi que les renvois glo-
baux des lois spéciales de responsabilité civile ou d’autres lois fédérales, notamment en
matiére de propriété intellectuelle et de concurrence déloyale.

Le délai d’un an pour les prétentions récursoires des coopérateurs personnellement
responsables pour les dettes selon 1’article 878 alinéa 2 CO (I’alinéa 1 de cette disposi-
tion introduit un délai de péremption®*).

Le délai de trois ans pour la responsabilité du fait des produits selon I’article 9 LRFP.

Le délai de deux ans pour les prétentions contre 1’assureur selon 1’article 46 alinéa 1
LCA™,

Le délai de trois ans pour les prétentions des créanciers envers les associés pour les
dettes de la société transférante dans la fusion de sociétés selon I’article 26 alinéa 2
LFus, aussi applicable en cas de scission et de transformation selon les articles 48 et 68
alinéa 1 LFus, de méme que par analogie pour les fusions et transformations auxquelles
participent des instituts de droit public selon I’article 101 alinéa 1 LFus.

Le déelai de trois ans pour les prétentions des créanciers envers le sujet transférant dans
le transfert de patrimoine selon 1’article 75 alinéa 2 LFus, aussi applicable en cas de
transfert de patrimoine entre institutions de prévoyance selon I’article 98 alinéa 2 LFus,
de méme que par analogie pour les transferts de patrimoine auxquels participent des
instituts de droit public selon Iarticle 101 alinéa 1 LFus.

Le délai relatif d’un an pour la responsabilit¢é du canton concernant les taches des
autorités de poursuite et de la faillite selon ’article 6 alinéa 1 LP.

Le délai relatif de trois ans pour la responsabilité civile en matiére nucléaire selon
I’article 10 alinéa 1 LRCN ainsi que le délai de trois ans pour les prétentions récursoires
selon I’article 10 alinéa 2 LRCN.

Le délai relatif de deux ans pour la responsabilité civile dans la circulation routiere
selon I’article 83 alinéa 1 LCR ainsi que le délai de deux ans pour les prétentions récur-
soires selon I’article 83 alinéa 3 LCR; ces délais sont applicables également a la
responsabilité du fait de I’emploi d’un trolleybus®® et en matiére de responsabilité pour

942
943
944

945
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ATF 64 111 107, 110-113.

NIGG, BSK, OR 878 N 10.

Le délai serait prolongé a cing ans (dix ans pour les prestations périodiques) et deviendrait un
délai absolument invariable selon I’art. 55 de I’avant-projet de révision totale de la LCA
(N 816).

Art. 15 al. 1 de la Loi fédérale du 29.03.1950 sur les entreprises de trolleybus (RS 744.21), aussi
applicable aux gyrobus selon I’art. I de 1I’Arrété du Conseil fédéral du 28.08.1953 sur les
entreprises de gyrobus (RS 744.212).
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D.

les véhicules des entreprises concessionnaires de transport de voyageurs selon 1’article 5
alinéa2 LTV.

Le délai relatif de deux ans pour la responsabilité civile en matiére d’installations de
transport par conduites selon I’article 39 alinéa 1 LITC ainsi que le délai de deux ans
pour les prétentions récursoires selon ’article 39 alinéa 3 LITC.

Le délai d’un an pour les prétentions récursoires de 1’assureur dans la responsabilité en
matiére de navigation intérieure selon 1’article 34 alinéa 3 LNI.

Le délai d’un an pour la responsabilité civile en mati¢re d’aviation selon I’article 68
alinéa 1 LA, dans la mesure ou la personne 1ésée peut prouver qu’elle n’a pas eu ou pu
avoir connaissance du dommage ou de son étendue dans le délai d’un an a compter du
jour du dommage.

Le délai relatif de trois ans pour la responsabilité¢ civile en matiére d’organismes
pathogénes selon I’article 59¢ alinéa 2 LPE ainsi que le délai de trois ans pour les
prétentions récursoires selon I’article 59d LPE.

Le délai relatif de trois ans pour la responsabilité civile en matiére de radioprotection
selon I’article 40 LRaP.

Le délai relatif de trois ans pour la responsabilité civile en matiére de génie génétique
non humain selon I’article 32 alinéa 1 LGG ainsi que le délai de trois ans pour les pré-
tentions récursoires selon 1’article 32 alinéa 2 LGG.

Le délai relatif d’un an pour la responsabilité civile en matiere de services de certifica-
tion de signatures électroniques selon I’article 18 SCSE.

Le délai relatif de cing ans ou d’un an pour la responsabilité en mati¢re de placement de
capitaux selon I’article 147 alinéa 1 LPCC.

Les délais variables

La quatrieme catégorie comprend les délais qui peuvent étre prolongés et abrégés avant et
aprés qu’ils ont commence a courir (« abénderliche Fristen »). On relevera que plus le délai
est court, plus des limites seront posées a 1’abrégement. Dans cette catégorie, nous classons
les délais suivants:

Le délai d’un an en matiére de garantie entre cohéritiers selon I’article 637 alinéa 3 CC.

Les délais d’un an en matiére de garantie mobiliere selon les articles 210 alinéa 1 et 371
alinéa 1 CO; le délai de I’article 210 alinéa 1 CO est aussi applicable selon les articles
237 et 238 CO (échange) et 248 alinéa 2 CO (donation).

Les délais de cing ans en matiére de garantie immobiliére selon les articles 219 alinéa 3
et 371 alinéa 2 CO.

Le délai de six mois pour les créances en délivrance et en acceptation du prét de
consommation selon I’article 315 CO.

Le délai d’un an pour les prétentions contre le voiturier selon Iarticle 454 alinéa 1
CO%¥s

Le délai de deux ans pour les prétentions découlant d’un contrat d’assurance-transport
selon les articles 46 alinéa 1 et 98 alinéa 2 LCA.

946

Du méme avis: CAPITAINE, p. 49.
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907 — Le délai d’un an pour les prétentions découlant d’un contrat de location de navire, d’un
contrat d’affrétement ou de transport maritime selon I’article 87 alinéa 2 LNM.
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Chapitre IV Les clauses stipulées dans des conditions
générales

Nous avons brievement abordé le sujet des conditions générales en relation avec les droits
allemand (N 330-333), autrichien (N 357) et francais (N 379) ainsi qu’avec le droit européen
(N 452)947. Il ressort par ailleurs implicitement de 1’étude comparative que nous avons faite
que plus I’autonomie des parties est grande dans le domaine de la prescription, plus le droit
des conditions générales est important.

Il n’est pas dans notre propos de vouloir refaire ici dans leur ensemble I’histoire et la théorie
du droit suisse des conditions générales. Comme I’autonomie de la volonté est globalement
assez restreinte en droit suisse de la prescription, les conditions générales ne peuvent jouer
qu’un réle marginal. En effet, cela va de soi, ce que la loi n’admet pas dans une convention
individuelle ne peut faire 1’objet d’un contrat d’adhésion®®. Le seul domaine dans lequel les
conditions générales sont tres employées en matiere de prescription est celui des prétentions
en garantie et en responsabilité découlant de la garantie.

Nous nous bornerons donc a rappeler les grandes lignes du régime juridique et a en discuter
I’application en droit de la prescription.

Section 1 Les regles applicables

Les conditions générales sont des clauses contractuelles préformulées pour un grand nombre
de contrats et utilisées par une partie a 1’égard de Iautre®. Ces clauses ne font ’objet
d’aucune négociation et la méthode de conclusion est celle de I’adhésion®®. Les conditions
générales qui nous intéressent en particulier sont les « conditions générales — clients » et, dans
une moindre mesure, les « conditions générales — entreprises ».

Selon la réglementation qui vaut toujours en Suisse, les conditions générales n’ont aucune
validité normative. Elles ne peuvent acquérir force de loi que si les parties les intégrent au
contrat.

Les regles applicables sont peu nombreuses: la principale est I’article 8 LCD, alors que
d’autres régles les mentionnent dans des domaines spécifiques, tels le droit du bail (arti-
cles 256 alinéa 2 lettre a et 288 alinéa 2 lettre a CO) et celui du contrat d’assurance (articles 3
alinéa 2 et 33%* LCA). Un controle préventif des conditions générales était prévu dans le do-
maine des assurances privées®™? mais il a été largement supprimé, subsistant uniquement en
matiere d’assurance-maladie complémentaire et de prévoyance professionnelle selon ’article

% Sur I’importance de ce modéle pour le droit suisse, voir FAVRE-BULLE, pp. 164-171; KRAMER,

RDS 118 1, p. 303.

SCHWENZER, N 46.01.

Pour les questions terminologiques, voir FAVRE-BULLE, pp. 139-140 et les références citées.

%0 SCHWENZER, N 44.01; WESSNER, RDS 1986 1, p. 164.

®L sur la portée de cet article, voir MORITZ KUHN, Auslegung von allgemeinen
Versicherungsbedingungen (AVB), unter Mitberuicksichtigung von Art. 33 VVG, in Festschrift
flr HEINRICH HONSELL, Besonderes Vertragsrecht — aktuelle Probleme, Schulthess Zurich
2002, pp. 567-572.

Art. 8 al. 1 lettre f et 17 al. 2 de 1’ancienne Loi fédérale du 23.06.1978 sur la surveillance des
assurances privées, en vigueur jusqu’au 31.12.2005; a ce sujet, voir BRUNNER, pp. 312-314.
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4 alinéa 2 lettre r LSA®3 1l est possible sous une autre forme, dans le domaine de
I’information des consommateurs®*. Un tel contréle préventif ne garantit toutefois pas que les
conditions générales examinées soient en tous points conformes au droit et il n’est en outre
pas une condition de validité des conditions générales™. Un contréle est également possible
dans le droit des cartels®®.

Dans la pratique, c’est avant tout le juge civil qui est chargé du controle des conditions
générales, que ce soit en vertu de I’article 8 LCD ou des principes développés par la doctrine
et la jurisprudence en application des regles genérales du Code des obligations ou du Code
civil. Dans le cadre de I’avant-projet de révision totale de la Loi fédérale sur le contrat
d’assurance (voir N 656 et 816), la commission d’experts a proposé d’introduire un nouvel
article 20a dans le Code des obligations afin de renforcer la position du juge civil et de lui
permettre un véritable contrdle du contenu®™’ (N 918).

Dans un premier temps, le juge doit s’assurer que les conditions générales ont bien été
incorporées au contrat dans leur ensemble. S’il répond par I’affirmative a cette question et

e . 958,
qu’une clause est litigieuse, son examen comporte trois phases™ .

—  Le controle d’interprétation (« Auslegungskontrolle »): le juge doit déterminer le sens
des clauses litigieuses selon les régles habituelles d’interprétation. Celles qui sont peu
claires seront interprétées au détriment de celui qui les utilise (« Unklarheitsregel »),
celles qui dérogent au droit dispositif de maniére restrictive (« Restriktionsprinzip »).
Une convention individuelle divergeant des conditions générales prime ces derniéres.

—  Le contrdole de I’intégration ou de la validité (« Geltungskontrolle »): le juge doit
s’assurer que les clauses litigieuses (considérées séparément) des conditions générales
ont bien été incorporées au contrat par la volonté des parties. Dans ce contexte, il pourra
étre amené a examiner si une clause doit étre qualifiée d’insolite ou d’inhabituelle
(« Ungewdhnlichkeitsregel »).

- Le contrble du contenu (« Inhaltskontrolle »): ce contrdle est trés controversé en droit
suisse et plusieurs régles sont proposées pour le fonder en dehors du champ
d’application trés restreint de 1’article 8 LCD®®. Il consiste pour le juge & vérifier si la
clause correspond a 1I’idée de justice contractuelle matérielle (« materielle Vertrags-
gerechtigkeit »*°), c’est-a-dire si elle ne déroge pas notablement au régime légal
applicable ou si elle n’instaure pas une répartition des droits et des obligations s’écartant

%3 GROLIMUND, p. 153; SCHAER, Modernes Versicherungsrecht, p.239. Voir aussi ROLF H.

WEBER/PATRICK UMBACH, Versicherungsaufsichtsrecht, Stampfli Berne 2006, pp. 163-164.
Sur la probable évolution dans ce domaine, voir GROLIMUND, pp. 145-146.

Art.3 de la Loi fédérale du 05.10.1990 sur I’information des consommatrices et des
consommateurs (RS 944.0); a ce sujet, voir BRUNNER, pp. 314-316.

KUHN, pp. 284-285.

A ce sujet, voir BRUNNER, pp. 316-318.

EXPERTENKOMMISSION TOTALREVISION VVG, Vorentwurf VVG 31.07.2006, p.37 (en
allemand). Pour une appréciation de cette proposition, voir GROLIMUND, pp. 157-160.

La doctrine surabonde en cette matiére. Pour une approche générale, voir BAUDENBACHER,
pp. 33-45; BUCHER, BSK, OR1 N 58-65; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 1138-1150;
GUHL/KOLLER, 8§ 13 N 50-53; SCHWENZER, N 45.01-46.09. Pour une présentation de la
jurisprudence, voir BRUNNER, pp. 305-312, 320 et 321-332. Pour un exemple de démarche de
contrble, voir KOLLER T., pp. 52-61. Les principaux arréts sont les suivants: ATF 130 1l 686;
ATF 123 111 292; ATF 123 111 165; ATF 122 111 118; ATF 119 Il 443; ATF 109 Il 452; ATF
109 11 24; ATF 91 11 344.

A ce sujet, voir GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 1149.

%0 ATF 123 111 292, 298.
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notablement de celle qui découle de la nature du contrat. Une clause qui ne résiste pas a
ce contrdle est nulle mais n’entraine pas la nullité de tout le contrat. Le controle du
contenu se veut une protection de la partie réputée la plus faible contre les clauses mani-
festement inéquitables, méme dans le cas de « conditions générales — entreprises »*°. Il
convient de relever que la régle de la clause insolite est de par sa nature également un
instrument du contréle du contenu (parfois désigné par controle « déguisé »*? du
contenu).

Section 2 En droit de la prescription

Les parties n’ont la liberté de modifier ni le principe de la prescription (N 547-553) ni, sauf
exception, la nature du délai dans la réglementation de base (N 595-613 et 620-634). Elles ne
peuvent pas davantage prévoir de nouvelles causes de suspension (N 683) ou de nouveaux cas
d’interruption (N 695). Il est intéressant d’examiner quelles sont les clauses problématiques
au regard des trois contrbles uniquement pour les points sur lesquels les parties jouissent
d’une certaine liberté. Pour ce faire, nous suivrons la méme systématique que pour la présen-
tation des modifications conventionnelles (réglementation de base et délais).

I1 convient encore de préciser a ce stade qu’il est extrémement délicat de réfléchir au contrdle
de clauses en I’absence de cas pratiques. Jusqu’a ce jour, la jurisprudence n’a que trés peu eu
I’occasion de se pencher sur des clauses de conditions générales en relation avec la prescrip-
tion et les développements qui suivent doivent étre compris comme pistes de réflexion.

A. Les modifications apportées a la réglementation de base de la
prescription

a) Modification de la nature du delai en genéral

Lorsque la stipulation d’une clause de péremption au sens étroit est licite, a savoir lorsqu’un
abregement du délai est possible (N 602-607), ou lorsque les parties conviennent d’une telle
clause au sens large du terme (N 620-644), il se pose naturellement la question de savoir si
I’incorporation au contrat par le biais de conditions générales résiste au contrdle de la validité.
Notre droit des obligations ne prévoit en principe pas une telle clause (N 596-597) et elle n’est
pas non plus prévue par les réglementations privées dans les domaines ou elle serait possible
(par exemples les normes SIA). A notre avis, une clause de péremption doit étre considérée de
maniére générale comme étrangere au droit suisse des obligations. Si I’utilisateur des
conditions générales n’attire pas I’attention de son cocontractant sur la clause particulicre,
alors le juge pourra la considérer comme non valable parce qu’insolite.

b)  Modification de la nature du délai en droit du contrat d’assurance

La stipulation d’une clause de péremption ou de déchéance est admissible dans le contrat
d’assurance (N 645-660).

Pour ce qui est de I’article 46 alinéa 2 LCA, la clause de déchéance est tout a fait courante et
peut se retrouver dans tous les contrats d’assurance ordinaires conclus par tout un chacun (as-
surance de responsabilité civile privée, assurance-ménage, etc.). Par ailleurs, déja au moment
de I’adoption de la Loi sur le contrat d’assurance, le législateur était conscient du fait que la
clause serait contenue dans des conditions générales d’assurance. La protection de 1’assuré est

%1 BRUNNER, p. 309; WESSNER, RDS 1986 I, p. 166.
%2 EAVRE-BULLE, p. 151.
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celle de I’article 46 alinéa 2 LCA lui-méme. Dans la mesure ou elle respecte cette disposition,
la clause ne peut ni étre considérée comme insolite ni faire 1’objet d’un contrdle quant a son
contenu. Si elle est moins favorable a 1’assuré, un tel contrdle n’est pas nécessaire, étant
donné que la loi donne elle-méme la sanction (N 655). Il n’y a probablement plus lieu de
redouter aujourd’hui qu’une telle clause soit formulée maladroitement ainsi que cela se pro-
duisait avant 1’adoption de la Loi sur le contrat d’assurance (N 646-647). Si tel devait néan-
moins étre le cas, le juge devrait appliquer les regles développées pour le contrble de
I’interprétation (N 916).

Les assurances-transport relévent essentiellement du domaine des « conditions générales —
entreprises », mais pas uniquement®, Les arréts de tribunaux que nous avons cités (N 657-
660) montrent que la clause de déchéance est aussi courante dans ce domaine et que la durée
du délai est souvent inférieure a deux ans. La clause en elle-méme ne peut pas étre qualifiée
d’insolite. Selon les principes que nous avons développés, la durée du délai ne saurait étre
bréve au point de constituer une entrave inéquitable a la poursuite des droits de 1’assuré, ce
qui constitue la limite inférieure impérative difficile a fixer abstraitement. Nous estimons
qu’elle varie entre trois et six mois (voir N 658 et 761). La question mérite d’étre posée de
savoir si, en plus de cette limite, une clause de conditions générales qui fixerait un délai de
déchéance inférieur a un an, admis par le Tribunal fédéral (N 658), ne devrait pas faire 1’objet
d’un contrdle attentif par le juge. Nous répondons par I’affirmative. Vu les conséquences
d’une telle convention, I’utilisateur des conditions générales doit impérativement attirer
I’attention de son cocontractant s’il désire lui faire adopter une clause de déchéance dont le
délai serait inférieur & un an. A défaut, la clause devrait & notre sens étre déclarée nulle, a la
fois parce qu’elle pourrait étre qualifiée d’insolite (aucun assuré ne s’attendrait normalement a
une telle clause) et parce qu’elle ne résisterait pas a un contréle du contenu en raison de son
caractere inéquitable pour I’assuré.

c) Modification du point de départ du délai

Selon les regles de la partie générale du Code des obligations, les parties ne peuvent modifier
le point de départ du délai qu’indirectement, soit par la convention d’un terme pour
I’exigibilité ou alors par une convention de sursis (N 661-674). Ces deux instruments ne sont
pas spécifiquement liés au droit de la prescription. Le terme pour I’exigibilité semble ne pas
devoir poser de problémes spécifiques liés a des conditions générales. Quant au sursis, il est
par définition difficile d’envisager qu’il soit stipulé dans des conditions générales. Il s’agit en
effet d’une convention individuelle.

Pour ce qui est des prétentions en garantie (N 675-677), la modification du point de départ est
étroitement liée a la modification du délai et nous renvoyons aux développements qui vont
suivre a ce sujet (N 931-938).

Dans le domaine du contrat d’assurance, le systeme de protection mis en place par la loi pour
I’assuré a pour conséquence qu’une clause qui modifie le point de départ du délai ne peut
avoir pour effet de réduire le délai (N 678-682). Vu ce standard de protection minimale, un
controle des conditions générales par le juge sur ce point ne s’avere pas nécessaire.

B. La modification des délais de prescription

a) Geénéralites
Au moment d’aborder la question sous 1’angle des conditions générales, il convient de relever

que l’utilisateur des conditions générales pourrait succomber a deux types de tentations sur
lesquelles le juge civil pourrait avoir a se pencher.

%3 voir par exemple EPA 1973 p. 29.
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Premiérement, celle de prolonger la durée du délai de prescription des prétentions qu’il a
contre son cocontractant, 1’abrégement n’étant de toute manicre pas dans son intérét. Ce cas
de figure ne présente toutefois aucun intérét pratique. En effet, la partie qui adhére aux condi-
tions générales est souvent celle dont 1’obligation consiste a payer et elle devra la plupart du
temps le faire d’avance. Par ailleurs, ce type de prétentions est en général soumis a des délais
invariables, comme la plupart des prétentions contractuelles (N 753), & savoir ceux du titre
troisieme. Toute modification, qu’elle soit stipulée individuellement ou dans des conditions
générales, est donc prohibée.

La deuxiéme tentation serait d’abréger la durée du délai de prescription des prétentions que
son cocontractant a contre lui (la prolongation ne posant pas de problemes particuliers dans la
mesure oul elle est licite®®*). Selon la liste que nous avons établie, seuls les délais variables
peuvent étre modifiés dans ce sens (N 900-907)°*. En droit du contrat d’assurance, un
abrégement du délai 1égal n’est pas permis, sauf pour 1’assurance-transport (N 819). Dans la
pratique, la question pourrait aussi se poser pour les prétentions en dommages-intéréts dé-
coulant du contrat de transport (article 454 alinéa 1 CO) et pour les prétentions en garantie
découlant des contrats de vente et d’entreprise. Nous allons ainsi examiner en particulier les
prétentions en garantie, les développements a ce sujet pouvant étre appliqués mutatis mutan-
dis aux prétentions en dommages-intéréts découlant du contrat de transport et aux prétentions
découlant d’un contrat d’assurance-transport.

b) Endroit du contrat de vente et d’entreprise (garantie)

Contrairement a ce que disent les droits étrangers, tels les droits allemand (N 332-333),
autrichien (N 358) et francais (N 378), le droit suisse ne contient aucune regle qui définit la
durée minimale du délai de prescription dans les contrats conclus avec des consommateurs.

Dans ce domaine, le Tribunal fédéral s’est déja penché sur des clauses excluant la garantie
(« Freizeichnungsklausel ») ou qui en modifiaient le régime 1égal®®. 11 s’est naturellement
aussi occupé de clauses abrégeant le délai de garantie (voir N 733, 761, 795, 810 et 812) et a
fixé une limite, a savoir celle de I’interdiction de stipuler un délai de fagon a ce qu’il constitue
une entrave inéquitable a la poursuite des droits du créancier. Cette limite vaut bien entendu
également pour des conditions générales, comme par ailleurs les autres limites impératives
éventuelles fixees par la loi (voir par exemple N 794).

Mis a part ces limites et en 1’absence de disposition légale, I’abregement d’un délai de
prescription de prétentions en garantie dans des conditions générales est donc licite.

Se pose dés lors la question de savoir si et comment le juge doit procéder au contréle d’une
clause de conditions générales qui abrege le délai de prescription.

Comme le Tribunal fédéral I’a précisé, le juge doit premicrement établir le sens de la clause
avant de se servir des moyens spécifiquement liés au contréle des conditions générales®’. Il
devra en particulier déterminer si la clause pourrait éventuellement consister en la stipulation
d’un délai d’avis des défauts ou en un report du point de départ du délai de prescription (voir
N 798-799). S’il arrive a la conclusion que c’est véritablement un délai de prescription plus
court qui a été stipulé (N 800), il pourra alors procéder a son controle.

Le premier contrdle est celui de D’interprétation. Une clause peu claire (par exemple
concernant les prétentions visées par la stipulation du délai plus court) ou dérogeant au régime

964
965
966

Pour un exemple dans le contrat d’assurance, voir MEUWLY, thése, p. 425.

Dans le méme sens: KESSLER, p. 104.

Voir par exemple ATF 130 I11 686; ATF 123 111 165; ATF 109 11 24; ATF 91 1l 344.
%7 ATF 122111118, 124.
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légal dispositif (par exemple en modifiant non seulement le délai mais aussi le type des pré-
tentions en garantie) pourra étre interprétée au détriment de 1’utilisateur des conditions géné-
rales ou de maniere restrictive (N 916).

Le deuxiéme moyen de contrdle est celui de I’incorporation de la clause d’abrégement du
délai au contrat si I'utilisateur des conditions générales n’attire pas I’attention de son co-
contractant sur la clause particuliere (N 917). La clause peut-elle et, si oui, dans quelles condi-
tions doit-elle étre considérée comme insolite ? A notre avis, il est tout a fait possible qu’elle
soit considérée comme insolite, mais cela n’est pas automatique®®®. On pourrait citer par
exemple une durée de prescription inférieure au délai légal et nettement inférieure a ce qui est
usuel dans la branche économique considérée®®. Le caractére insolite d’une durée dépend
d’une part, subjectivement des connaissances de celui qui adhére aux conditions générales et
d’autre part, objectivement de la modification apportée a la nature du contrat (« Vertrags-
charakter ») ou au régime 1égal®®. Elle varie naturellement aussi en fonction du but et de
I’importance de ’affaire. Plus le délai légal est abrégé, plus la clause doit étre considérée
comme « suspecte ». Vu I’extréme diversité des affaires régies par les régles de la vente et du
contrat d’entreprise, il n’est toutefois pas possible de fixer de maniére abstraite a partir de
quelle durée I’incorporation doit étre niée en 1’absence d’une information expresse de la part
de I'utilisateur des conditions générales. Pour donner malgré tout un ordre de grandeur, il
nous semble qu’une clause réduisant le délai 1égal de prescription de plus de moitié doit étre
examinée avec beaucoup d’attention.

Comme nous 1’avons mentionné, le troisiétme moyen de controle, celui du contenu, est
difficile a distinguer nettement de la régle de la clause insolite (voir N 918). Il vise
particulierement a peser les droits et obligations des parties et a protéger la partie la plus
faible contre d’éventuelles clauses inéquitables. L’examen peut se faire aussi sur la base de
plusieurs clauses et s’inspirer des solutions étrangeres et européennes (voir N 330-333, 357,
379 et 452). A ce sujet, il est intéressant de noter que le critére adopté de maniére générale par
notre Tribunal fédéral pour fixer les limites de la modification conventionnelle (interdiction
de I’abrégement qui constitue une entrave inéquitable a la poursuite des droits du créancier)
correspond au critere général proposé par la doctrine allemande en application des disposi-
tions sur les conditions générales (N 331). Ce critére reste par la force des choses un peu va-
gue, mais il constitue une réponse adéquate au probléeme posé en cette matiere. Méme si
I’utilisateur des conditions générales attire I’attention de son partenaire contractuel sur une
clause abrégeant le délai de garantie, il ne saurait s’en prévaloir si ce délai empéche I’acheteur
ou le maitre d’ouvrage d’exercer son droit de maniere équitable.

968

Pour le caractere insolite: KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 463.
969

ATF 119 1l 443, 447-448 (critére de la clause usuelle dans 1’assurance casco).
%70 ATF 109 Il 452, 458,
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J’ai vu un jour une vieille horloge arrétée se
remettre en marche toute seule, et j 'ai compris, j ai
senti que tu n’en finirais pas avec moi.

CHRISTIAN BOBIN
(dans I’ouvrage Le Christ aux
coquelicots, 2002)
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Chapitre I  La notion et la définition de la
renonciation a la prescription

Section 1 Les différentes hypotheses

Une certaine confusion quant a la signification de I’expression « renonciation a la prescrip-
tion » existe tant dans la doctrine que dans la jurisprudence. Une distinction est en général
faite entre la renonciation a la prescription et la renonciation a 1’exception de prescription.

Au moment d’étudier la question de facon systématique, il est bon de déterminer quelles
hypothéses peuvent étre subsumées sous cette expression. Il est également important de défi-
nir une terminologie qui ne soit pas équivogue pour ces différentes hypothéses.

Dans I’usage courant du frangais, la renonciation signifie 1’abandon volontaire (c’est-a-dire
unilatéral) de ce qu’on a ou d’un droit que 1’on posseéde sur quelque chose. Dans 1’expression
de renonciation a la prescription, le sens de ce mot ne change pas par rapport a son usage cou-
rant. C’est la conjonction du mot avec celui de prescription qui pose probléme, précisément
parce que le terme de prescription a plusieurs sens (N 36). Nous pouvons a ce stade envisager
six hypotheses susceptibles d’étre comprises sous ce terme:

— Premicrement, I’abandon par le débiteur de la prescription en tant qu’institution.
— Deuxiémement, la modification conventionnelle d’un délai de prescription.

— Troisiemement, 1’abandon par le débiteur de la portion du délai qui s’est déja écoulée et
qui consiste en un fait (voir N 243); VOISARD semble assimiler cette hypotheése a la pre-
miére, ce qui n’est a notre avis pas correct®’ .

—  Quatriémement, I’abandon par le débiteur de 1’exception de prescription en tant que
droit subjectif acquis (ou, pour étre plus précis, ’abandon de I’exercice de ce droit, voir

N 956).

— Cinquiemement, 1’abandon par le débiteur de I’exception de prescription en tant que
droit subjectif avant que ce droit ne soit acquis (ou, pour étre plus précis, I’abandon de
I’exercice de ce droit avant qu’il ne soit acquis, voir N 957).

— Sixiémement, le fait par le débiteur d’adopter un comportement ou de faire une
déclaration assimilable a un abandon de I’exercice de ce droit subjectif acquis.

La premiere hypothese, a savoir la renonciation a I’institution de la prescription, ne présente
pas d’intérét particulier pour notre étude. S’il devait ressortir d’une déclaration d’un débiteur
qu’elle a pour objet de rendre sa dette a 1’égard du créancier imprescriptible, elle serait
absolument nulle, quel que soit son moment. En effet, le débiteur n’est pas autorisé a prendre
une telle mesure qui est par ailleurs aussi prohibée dans une convention (pour les détails, voir
N 547-553 et les références citées). Nous ne nous pencherons donc pas davantage sur cette
hypothése.

Nous avons signalé la deuxiéme possibilité compte tenu du fait que dans la pratique, les
modifications conventionnelles du délai de prescription sont fréquemment désignées, de ma-
niére erronée, comme étant des renonciations a la prescription®’. La question de la modifica-
tion conventionnelle des délais de prescription a déja été étudiée (voir N 698-907), raison

971
972

VOISARD, p. 1148.
A ce sujet, voir GAUCH, Verjahrungsverzicht, p. 538; KOLLER, RSJ 1992, p. 369.
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pour laquelle nous n’aurons plus qu’a traiter I’éventuel effet « bilatéral » que peut déployer
une renonciation a la prescription en cours (N 1255-1256).

En revanche, nous examinerons en détail les troisieme, quatrieme, cinquiéme et sixieme
hypotheses. Ce sont elles qui revétent une importance pratique considérable et dont il est
question dans la jurisprudence et la doctrine. Nous allons dans un premier temps nous attacher
a leur définition. Définir, c’est préciser les caractéres d’une figure juridique et, par la force
des choses, procéder a des choix. Il peut sembler critiquable de vouloir le faire avant d’avoir
étudié la figure juridique en question de facon approfondie. Dans le cas particulier, cette dé-
marche nous parait nécessaire pour lever I’incertitude qui subsiste quant a la signification de
I’expression renonciation a la prescription et pour nous permettre de structurer la suite de no-
tre exposé.

Section 2 Définition positive

Dans un ancien arrét, le Tribunal fédéral avait défini la renonciation a la prescription comme
« un acte juridique supposant un accord entre le créancier et le débiteur qui, expressément ou
par des actes concluants, manifeste sa volonté de ne pas se prévaloir de la prescription »*"2,
Cette definition est exacte dans la mesure ou elle fait de la renonciation a la prescription un
acte juridique (N 953 et 956-958). Elle est naturellement erronée dans la mesure ou elle fait
dépendre la renonciation d’un accord du créancier. Par définition, la renonciation est unilaté-
rale (N 941). Il n’est pas question ici d’une négociation d’un délai de prescription dans le ca-
dre de pourparlers contractuels, mais de 1’abandon par le débiteur de tout ou partie d’une pré-
rogative qu’il a acquise ou qu’il est en train d’acquérir. Nous avons en effet déja précisé que
la prescription est pour I’essentiel un avantage que la loi accorde au débiteur et que c’est sa
protection qui est touchée lorsque 1’échéance du délai est reportée de quelque fagon que ce
soit (N 709). Il est fréquent dans la pratique que les parties désignent une convention par le
terme de renonciation (N 949). C’est par la voie de I’interprétation qu’il faut déterminer ce
que les parties ont vraiment voulu. Dans son récent article GAUCH exige un acte juridique bi-
latéral a la fois pour la renonciation a la prescription en cours et pour la renonciation a la
prescription acquise®, tandis que BUCHER explique que la renonciation unilatérale peut aussi
étre considérée comme un contrat, 1’accord du créancier étant présumé®”>. SPIRO expose que
la renonciation a la prescription acquise exige une acceptation par le créancier mais que la
renonciation & la prescription en cours est possible unilatéralement®®; KoLLEr défend
I’opinion inverse®’. Pour la renonciation au sens strict du terme, I’accord du créancier n’est a
notre avis pas nécessaire. Ce caractére unilatéral vaut pour toutes les hypothéses envisagées®’®
(N 944-947).

98 ATF 40 I1 521, 522. Dans ce sens également: RIB 133 p. 730; RENNEFAHRT, OR 141 N 5; REY,

N 1602; VON BUREN, AT, p. 439.

GAUCH, Verjahrungsverzicht, pp. 538 note de bas de page 19, 539 note de bas de page 25 et

564. Voir aussi GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3572 et 3573. Dans le méme sens: GIROUD,

p. 26; SCHWENZER, N 83.07.

BUCHER, Verjahrung, p. 190 note de bas de page 18.

SPIRO |, pp. 546-548 et 849-850. Voir aussi SPIRO, FS Neumayer, p. 552 (« verzichten [kann]

nur der Schuldner »).

97 KOLLER, RSJ 103, p. 196.

%8 ATF 99 11 185, 191; RSJ 75 p. 132 n°31 (Tribunal cantonal vaudois); BJM 1966 p. 27 (Cour
d’appel du canton de Bale-Ville). Du méme avis: BEGUELIN, FJS 813, p. 5; GEHRER, p. 202;
KESSLER, pp. 95-97; KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 481; KOLLER, Verjdhrung von
Versicherungsanspriichen, p. 32; PELET, p.169; PETER, AcP 200, p. 184; ROSSEL, p. 203;
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Les quatre hypothéses que nous allons traiter (N 944-947) sont traditionnellement regroupées
en deux hypothéses distinctes, la renonciation a la prescription et la renonciation a 1’exception
de prescription. En vue de leur définition, nous reprenons ces deux catégories distinctes.

A. Larenonciation a la prescription

La renonciation a la prescription (« Verjahrungsverzicht, Verzicht auf die Verjéahrung ») peut
étre définie de la fagon suivante: il s’agit d’un acte juridique®”® par lequel le débiteur déclare
(« Willensausserung »*°) abandonner volontairement la possibilité de se prévaloir de la por-
tion déja écoulée (ou d’une partie de celle-ci) du délai nécessaire a acquerir le droit de refuser
d’exécuter sa prestation.

Il ressort de la définition que nous donnons que la renonciation a la prescription ne peut
intervenir qu’apres que le délai a commencé a courir et avant qu’il ne soit échu.

B. Larenonciation a I’exception de prescription

La renonciation a I’exception de prescription (« Verzicht auf die Einrede der Verjahrung »)
est envisageable sous trois formes différentes®".

Premic¢rement, la renonciation a 1’exception de prescription peut consister en un acte
juridique®®? par lequel le débiteur déclare abandonner volontairement I’exercice®™ du droit
acquis de refuser d’exécuter sa prestation par suite de I’écoulement du temps. Dans ce cas,
elle est un acte de disposition (« Verfiigungsgeschaft »**). Le débiteur n’abandonne donc pas
a proprement parler le droit lui-méme, ce qui créerait un cas d’imprescriptibilité prohibé.

La deuxiéme possibilité est qu’elle consiste en un acte juridique par lequel le débiteur déclare
ne pas vouloir exercer son droit de refuser I’exécution de sa prestation une fois qu’il I’aura
acquis. Dans ce cas de figure, la renonciation a 1’exception de prescription est un acte géné-
rateur d’obligations (« Verpflichtungsgeschaft »).

Elle peut troisiemement résider dans le fait que le débiteur adopte un comportement ou fasse
une déclaration assimilés a 1’abandon volontaire de 1’exercice du droit acquis de refuser
d’exécuter sa prestation. La volonté implicitement manifestée constitue un acte juridique Sous
forme d’un acte de disposition. Il ne s’agit pas d’une déclaration expresse, mais d’une renon-
ciation par le silence, par actes concluants ou par une déclaration dont ’objet n’est pas la
prescription elle-méme, étant rappelé que le mot implicite signifie dans ce contexte que la
renonciation est virtuellement contenue dans un fait (celui de ne pas exciper de la prescrip-
tion, d’adopter un certain comportement ou de faire une déclaration) sans étre formellement
exprimée.

C. Laterminologie

Pour la suite de I’exposé, il nous parait nécessaire d’adopter une terminologie qui différencie
nettement les figures juridiques que nous venons de définir. Nous abandonnerons la tradition-

TSCHUTSCHER, these, p.106; VOISARD, p.1148; VON TUHR/ESCHER, p.231. Voir aussi
KRAUSKOPF, thése, N 246.

SPIRO, FS Neumayer, p. 552; voir aussi N 951 et les références citées.

KESSLER, p. 95.

%L PETER, AcP 200, p. 161.

982 Expressément du méme avis: GRAMIGER, p. 44.

%83 GAUCH, Verjahrungsverzicht, p. 537.

%4 OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 141 N 4.
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nelle distinction bipartite au profit d’une distinction quadripartite (N 944-947, 953 et 956-
958). Nous utiliserons les expressions suivantes (voir aussi N 11):

— « Renonciation a la prescription en cours» pour désigner 1’abandon de la portion du
délai qui a déja couru (voir N 1117-1319).

—  «Renonciation a la prescription acquise » pour désigner I’abandon de I’exercice de
I’exception apres que le délai est écoulé (voir N 1320-1471).

—  «Promesse de renonciation a la prescription acquise » pour désigner I’engagement a ne
pas se prévaloir de I’exception avant que le délai ne soit échu (voir N 1472-1494).

—  «Renonciation implicite a la prescription acquise » pour désigner 1’abandon de
I’exercice de 1’exception aprés que le délai est écoulé, par le silence, par actes
concluants ou par une déclaration dont 1’objet n’est pas la prescription (voir N 1495-
1549).

Lorsque nous utiliserons I’expression « renonciation a la prescription » sans précision aucune,
ce sera dans 1’idée que chacune des hypothéses susmentionnées est susceptible d’étre concer-
née par le développement en question.

Section 3 Définition négative

Pour les deux principales hypothéses visées de renonciation a la prescription, a savoir la
renonciation a la prescription en cours et la renonciation a la prescription acquise (N 960-
961), il est possible de définir des critéres les distinguant d’institutions ou figures juridiques
pouvant présenter des similitudes.

A. Larenonciation a la prescription en cours

a) Distinction entre la renonciation a la prescription en cours et la modification
conventionnelle

S’il est vrai que les modifications conventionnelles sont fréquemment désignées par erreur
comme étant des renonciations (N 949), la renonciation a la prescription en cours et la
modification conventionnelle doivent étre distinguées nettement. Il existe plusieurs critéres
qui permettent de faire la différence entre ces deux actes juridiques:

- La modification conventionnelle est un acte juridique bilatéral (N 708-710), tandis que
la renonciation a la prescription en cours est toujours unilatérale, émanant du débiteur
(N 951).

—  La modification conventionnelle modifie I’extension du délai (N 707), tandis que la
renonciation a la prescription en cours n’a aucune incidence sur cette extension (voir
aussi N 142 et 1102).

- La renonciation a la prescription en cours ne peut avoir pour objet que la prolongation
de la durée de la prescription et non 1’abrégement d’un délai, contrairement a la
modification conventionnelle (N 761).

— La renonciation a la prescription en cours ne peut par définition intervenir qu’apres que
le delai a commencé a courir (voir N 954, 1147-1150), tandis que la modification
conventionnelle est possible dans certains cas avant que le délai n’ait couru (N 700-
704).

985 Imprécis sur ce point: GAUCH, Verjahrungsverzicht, p. 539.
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Les deux actes juridiques sont possibles simultanément (voir N 784 pour un exemple). En
raison du point de départ des délais relatifs, la renonciation a la prescription en cours est envi-
sageable en méme temps qu’une modification conventionnelle originaire.

Exemple: le piéton lésé dans un accident de la circulation qui a été causé le 16.04.2001 par
un cycliste passe avec ce dernier un accord le 08.08.2001, alors que le montant du dommage
n’est pas encore connu. Ils conviennent de prolonger le délai relatif de prescription a 3 ans
des le moment ou il commencera a courir. Simultanément, le responsable renonce a la pres-
cription en cours pour la portion du délai absolu qui a déja couru.

La prolongation conventionnelle d’un délai pendant que celui-ci court n’est cependant pas
obligatoirement accompagnée d’une renonciation du débiteur & la prescription en cours.

Exemple: le lésé acquiert connaissance du dommage et de son auteur le 16.04.2001. Le
08.08.2001, les deux parties passent une convention qui prévoit notamment que le délai relatif
de prescription est prolongé jusqu’au 31.12.2004. Si la convention devait par la suite étre
invalidée, le 1ésé ne saurait déduire de la convention également une renonciation a la pres-
cription du débiteur, a moins qu 'une telle renonciation ne soit expressément donnée en méme
temps (et ainsi valide unilatéralement, indépendamment de la convention).

b) Distinction entre la renonciation a la prescription en cours et la
reconnaissance de dette

Expression par le débiteur de son opinion selon laquelle la dette subsiste, la reconnaissance
est de par la loi un acte interruptif de la prescription (N 166-167), ceci tant que cette derniére
n’est pas acquise®®®. 11 est de ce fait avant tout intéressant de la comparer a la renonciation a la
prescription en cours.

La principale distinction entre les deux réside dans leur objet. Alors que la reconnaissance de
dette porte sur I’obligation elle-méme, la renonciation a la prescription en cours ne touche que
I’effet du temps sur 1’obligation. La principale raison d’étre de la renonciation a la prescrip-
tion en cours est précisément d’éviter I’effet indésirable pour le débiteur de la reconnaissance
de dette sur I’obligation, notamment en matiere de poursuite pour dettes et de faillite.

La deuxiéme distinction importante se situe au niveau de la nature juridique. Tandis que la
reconnaissance de dette n’est pas forcément un acte juridique (elle peut I’étre) mais un acte
analogue a un acte juridique ou I’expression d’une connaissance du débiteur (« Wissenserkla-
rung », voir N 168), la renonciation a la prescription en cours est toujours, selon la définition
que nous en donnons, un acte juridique, c’est-a-dire qu’elle nécessite une manifestation de
volonté (N 953). Dans le méme ordre d’idée, la reconnaissance de dette n’est pas forcément
donnée consciemment (N 170), alors que la renonciation a la prescription en cours 1’est
obligatoirement. Nous excluons en principe une renonciation a la prescription en cours impli-
cite ou par actes concluants (voir N 1135-1145).

Il existe des similitudes entre la reconnaissance de dette et la renonciation a la prescription en
cours. Elles concernent avant tout leurs modalités:

— L’une et I’autre ne sont soumises a aucune exigence de forme (N 169 et 1146).

—  L’une et I’autre doivent étre adressées au créancier lui-méme (ou a son représentant) et
non & un tiers®’ (N 171 et 1124).

%6 ATF 122 111 10, 19; ATF 104 111 20, 22.
%7 ATF 40 11 521, 522-523.
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— L’une et I’autre ne doivent pas €tre chiffrées quant a leur montant, pour autant que la
dette a laquelle elles se rapportent soit définie ou a tout le moins définissable (N 172 et
1155).

Il est évidemment possible que par la méme déclaration, le débiteur veuille a la fois reconnai-
tre la dette et renoncer a la prescription en cours, par exemple si le principe de la dette n’est

Lo 988
pas contesté mais que son montant I’est™ .

c) Distinction entre la renonciation a la prescription en cours et le sursis

La distinction est intéressante entre le sursis qui différe 1’exigibilité déja donnée et la
renonciation a la prescription en cours.

Nous avons déja eu 1’occasion de définir et de faire quelques développements concernant le
sursis, en relation avec les actes interruptifs (N 179), la modification du point de départ de la
prescription (N 674) et la modification des causes d’empéchement et de suspension (N 684-
688).

Le sursis et la prescription traitent en fait d’un méme sujet, c’est-a-dire d’obstacles au droit du
créancier d’exiger la prestation du débiteur. Le débiteur au bénéfice d’un sursis peut répondre
a son créancier qu’il ne peut « pas encore » exiger la prestation (convention de sursis origi-
naire) ou qu’il ne le peut « pas pour I’instant » (convention de sursis subséquente). Le débi-
teur au bénéfice de I’exception de prescription peut lui dire qu’il ne le peut « plus ».

La distinction entre les deux réside dans le fait que la convention de sursis est conclue au
profit du débiteur, tandis que le débiteur qui renonce a la prescription en cours le fait au profit
du créancier. Pour étre plus précis, nous pourrions dire que le sursis touche le droit du créan-
cier de réclamer I’exécution de la prestation, alors que la renonciation a la prescription en
cours touche le droit (en cours d’acquisition) du débiteur de la refuser.

Le sursis est une convention bilatérale (N 685). La renonciation a la prescription en cours est
unilatérale. Le sursis interrompt la prescription parce qu’il implique la reconnaissance par le
débiteur de sa dette (N 179). La renonciation a la prescription en cours n’a pas cet effet (voir
N 1159-1162): elle est précisément donnée parce que le débiteur ne veut pas ou ne peut pas
(encore) reconnaitre la dette.

B. La renonciation a la prescription acquise

a) Distinction entre la renonciation a la prescription acquise et la modification
conventionnelle

Comme la renonciation a la prescription en cours, la renonciation a la prescription acquise est
unilatérale. Pour le reste, elle se distingue par d’autres caractéristiques de la modification
conventionnelle:

— La modification conventionnelle touche 1’extension du délai de prescription attaché a la
créance (N 707), tandis que la renonciation a la prescription acquise n’a aucune in-
fluence sur ’extension du délai de prescription. Elle fait courir un nouveau délai d’une
durée identique au délai originaire (N 1396 et 1400).

— La renonciation a la prescription acquise ne peut intervenir qu’apres I’échéance du délai
(voir N 1333-1334), tandis que la modification conventionnelle doit intervenir
obligatoirement avant cette échéance (voir aussi N 699).

988 KRAUSKOPF, these, N 333.
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b) Distinction entre la renonciation a la prescription acquise et la cession de
créance

Lorsque la créance contre lui est prescrite, le débiteur acquiert un avantage, celui de refuser
I’exécution de sa propre prestation (voir aussi N 125-129). Lorsqu’il y renonce, faut-il admet-
tre qu’il céde ou qu’il rétroceéde au créancier un avantage comme s’il lui cédait une créance ?

On pourrait penser que cette maniére de voir comporte une part de Vérité a la lecture de
I’article 2219 CCF qui définit la prescription comme un moyen d’acquérir ou de se libérer par
un certain laps de temps (N 14). En effet, si I’on considére que le débiteur est libéré au mo-
ment ou il acquiert la prescription, il redonne un droit au créancier en y renongant. Toutefois,
une telle analyse serait erronée. Lorsque le débiteur acquiert le droit formateur lié a
I’échéance du délai de prescription, il n’est pas libéré, contrairement au libellé de I’article
2219 CCF. Sa prestation n’est pas considérée comme exécutée. Elle reste exécutable et toute
répétition est exclue (article 63 alinéa 2 CO). Il est vrai que la renonciation a la prescription
acquise consiste, tout comme la cession d’une créance, a octroyer un avantage a une autre
personne. Toutefois, la cession de créance fait intervenir une troisieme personne dans le rap-
port d’obligations, le cessionnaire. La renonciation a la prescription acquise n’implique aucun
changement du titulaire de 1’élément actif de 1’obligation. Elle a pour seul effet la transforma-
tion d’une créance « affaiblie » (N 35 et 124) en une créance dont 1’exécution forcée peut étre
exigée contre la volonté du débiteur.

Si les deux institutions divergent de par leur construction juridique, il est néanmoins évident
que d’un point de vue patrimonial, elles peuvent avoir un effet similaire pour le cessionnaire
et pour le créancier dont la créance était prescrite, ceci naturellement a condition que la
créance pour laquelle le débiteur renonce a la prescription acquise existe.

c) Distinction entre la renonciation a la prescription acquise et la donation

La question de savoir si la renonciation équivaut a une promesse de donner ne se pose que
pour la renonciation a la prescription acquise, le méme résultat que la renonciation a la pres-
cription en cours pouvant étre obtenu par un acte interruptif du créancier®. Par ailleurs,
I’article 239 alinéa 2 CO précise bien que le fait de renoncer a un droit avant de 1’avoir acquis
ne constitue pas une donation.

Comme 1I’indique la systématique du Code des obligations, la donation est congue comme
contrat en droit suisse. Elle est caractérisée par deux éléments, le premier étant une attribution
de biens et le second I’absence de contre-prestation, ¢’est-a-dire le caractére gratuit de la
prestation (animus donandi)®®. En tant que promesse, elle est soumise a I’exigence de la
forme écrite voire authentique (article 243 alinéas 1 et 2 CO). La renonciation a la prescrip-
tion acquise se distingue de la promesse de donner sur plusieurs points. Elle est unilatérale, ne
nécessite pas d’animus donandi, n’est soumise a aucune exigence de forme et, surtout, ne crée
aucune obligation nouvelle. Elle ne fait que renforcer une créance qui était affaiblie.

Malgré ces différences importantes sur le plan juridique, il est évident que, d’un point de vue
patrimonial, la renonciation a la prescription acquise peut, dans certaines circonstances, avoir
un effet similaire a celui d’une donation pour le créancier. En admettant que le débiteur re-
nonce a la prescription acquise sans recevoir de contre-prestation (par exemple s’il ne sou-
haite pas exciper de la prescription pour des raisons personnelles, mais entend que I’affaire
soit jugée au fond), le créancier obtient, si sa créance existe, le droit de la faire exécuter contre
le débiteur sans contrepartie.

%9 KESSLER, p. 145; SPIRO I, p. 850; SPIRO, FS Neumayer, p. 553.

90 TERcIER, PS, N 1323-1340.
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Sur la base de cette constatation, KESSLER argumente que si les conditions décrites ci-dessus
sont remplies, la renonciation a la prescription acquise doit étre considérée comme donation
manuelle selon Particle 242 CO. Il en arrive a cette conclusion pour éviter I’exigence de
forme de I’article 243 alinéas 1 et 2 CO*".

Nous considérons cette opinion comme erronée. En effet, méme si d’un point de vue
patrimonial un effet « matériel »* similaire (et non identique) & une donation est possible, la
renonciation a la prescription acquise n’est jamais une donation, car elle n’en présente nulle-
ment les caractéristiques”™-.

Signalons en outre que I’exécution d’une prestation alors méme que la créance correspon-
dante est prescrite ne constitue pas une donation de par la volonté expresse du législateur (ar-
ticle 63 alinéa 2 C0O)**.

d) Distinction entre la renonciation a la prescription acquise et la disposition a
titre gratuit ou ’aliénation

Parfois, 1’ordre juridique fait référence non a des institutions juridiques obéissant a des régles
précises comme par exemple la cession de créance ou la donation que nous venons de compa-
rer a la renonciation a la prescription acquise, mais se base sur le résultat économique d’une
affaire, a savoir la diminution de patrimoine d’une partie ou 1’augmentation de fortune d’une
autre partie. Ce résultat économique ne pose pas de probleme particulier dans le cadre général
du droit privé soumis a I’autonomie de la volonté. Il existe cependant des cas spécifiques dans
lesquels I’ordre juridique attache des conséquences a une telle opération, ¢’est-a-dire des cas
dans lesquels la renonciation a la prescription acquise pourrait tomber sous le coup de telle ou
telle régle. Ainsi que nous 1’avons expliqué en la comparant a la cession de créance et a la
donation, la renonciation a la prescription acquise peut avoir un effet patrimonial négatif en ce
sens qu’une dette doit de nouveau figurer au passif du bilan du débiteur. On distingue deux
cas dans la législation.

Le premier cas concerne ce que la loi désigne par « disposition a titre gratuit » dans les régles
sur la poursuite pour dettes et la faillite. Tel est le cas a I’article 298 alinéa 2 LP durant le sur-
sis concordataire ou pour les actes soumis a 1’action révocatoire selon 1’article 286 alinéa 1
LP et selon I’article 288 LP, ce dernier ne visant toutefois pas seulement les dispositions a
titre gratuit.

Dans un arrét de 1908, le Tribunal fédéral avait jugé que le fait de renoncer a une prescription
acquise constituait précisément une telle disposition a titre gratuit®®. 11 s’agissait du cas trés
particulier d’une débitrice qui s’était, postérieurement a la publication d’un sursis concorda-
taire, prononcée favorablement quant a une dette dont la créance correspondante produite
dans la procédure concordataire était prescrite. Sur la base de ’article 298 alinéa 2 LP, le Tri-
bunal fédéral avait estimé qu’une telle renonciation n’était de toute maniere pas licite; il avait
cependant laissé ouverte la question de savoir si le fait d’admettre une créance dans un in-
ventaire constituait bien une renonciation a la prescription acquise, ce que nous réfutons (voir
N 1528).

991
992
993

KESSLER, p. 146.

SCHMID H., p. 23.

Du méme avis: GIROUD, p.26; HIESTAND, p.97 (nuancé); OSER/SCHONENBERGER, ZK,
OR 141 N 4; SPIRO |, pp. 545-546; TERCIER, PS, N 1335.

PELET, p. 174.

%5 ATF 3411675, 679-681.
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Cette opinion jurisprudentielle a été critiquée par SPIRO dans le cadre de ses développements
visant a démontrer que la renonciation a la prescription acquise n’est pas une donation®®, Le
Tribunal fédéral n’a toutefois pas considéré que la renonciation a la prescription acquise était
une donation mais une disposition a titre gratuit. La jurisprudence du Tribunal fedéral mérite
a notre avis d’étre approuvée, car la renonciation a la prescription acquise peut, si la créance

existe, avoir I’effet d’une disposition 4 titre gratuit®™’.

Le second cas est lié au droit des successions et a ce qui y est désigné par « aliénation ». Les
héritiers réservataires bénéficient de la réduction selon I’article 527 CC lorsque leur réserve
est Iésée. Dans le cas tres particulier de 1’article 527 chiffre 4 CC, la réduction s’applique
aussi aux aliénations faites par le défunt dans I’intention manifeste d’¢luder les régles concer-
nant la réserve. Comme la disposition a titre gratuit, 1’« aliénation » (« Entdusserung von
Vermogenswerten ») au sens de cet article n’est pas une institution juridique obéissant a des
régles précises et la note marginale de 1’article 527 CC indique simplement qu’elle est consi-
dérée comme « libéralité entre vifs ». Tout acte du futur défunt qui a pour effet économique
de porter atteinte & la réserve est visé par cette régle®®. La doctrine admet que la renonciation
a la prescription acquise peut tomber sous le coup de ’article 527 chiffre 4 CC et nous nous

rallions & cette opinion®®.

e) Distinction entre la renonciation a la prescription acquise et la novation

L’opinion a été émise que la renonciation a la prescription acquise a le méme effet qu’une
novation, a savoir la constitution d’une nouvelle dette'®. Le Tribunal fédéral a laissé cette
question ouverte'®*. Avec la doctrine majoritaire, nous sommes d’avis que la renonciation a
la prescription acquise n’est pas comparable a une novation'®?. L’exception de prescription
ne détruit pas la créance, mais paralyse le droit d’action qui y est lié. Son exercice dépend du
bon vouloir du débiteur. La renonciation a la prescription acquise vaccine ce droit d’action
contre cette paralysie ou, si I’exception a déja été soulevée, elle ’en guérit. Elle n’a pas
d’autre effet. Toutes les autres objections ou exceptions dont le débiteur pourrait se prévaloir
lui restent donc acquises.

%% spiro |, p. 545 note de bas de page 10.

%7 Dy méme avis: BEGUELIN, FJS 813, p. 5.

98 Pour un cas d’application, voir ATF 128 11l 314, 316.
izzo KESSLER, p. 162; SPIRO I, p. 545 note de bas de page 12.

PETERMANN, pp. 312-313; VON TUHR/ESCHER, p. 231.

1001 ATF 99 11 185, 193.

1002 HESTAND, p. 97; KESSLER, p. 142; KOLLER, RSJ 103, p. 196; SPIRO I, pp. 545-546; SPIRO, FS
Neumayer, p. 553; VON BUREN, AT, p. 438.
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Chapitre Il L’objet et le champ d’application de
Particle 141 CO

Nous avons déja désigné la regle applicable aux modifications conventionnelles, a savoir
I’article 129 CO, a I’exclusion de ’article 141 CO (N 713-715). 1l découle de cette affirma-
tion que la disposition qui aurait en principe vocation a s’appliquer a la renonciation a la pres-
cription sous toutes ses formes (N 960-963) est I’article 141 CO, plus particuliérement son
alinéa 1. Toutefois, la maniere dont il faut comprendre et interpréter cette disposition ne fait
de loin pas I'unanimité dans la jurisprudence et la doctrine. Dans le présent chapitre, nous
allons nous efforcer de définir 1’objet exact de cette disposition et son champ d’application,
tandis que nous étudierons son contenu normatif plus en détail dans les chapitres suivants.

La question que nous devons nous poser en relation avec 1’objet de I’article 141 alinéa 1 CO
est celle de savoir si cette disposition s’applique a toutes ou seulement a certaines des diffé-
rentes formes que peut prendre la renonciation a la prescription (N 960-963). Selon 1’objet qui
lui est défini, le contenu normatif découlant de cet article peut subir des variations tres im-
portantes.

Plusieurs compréhensions sont possibles:

— Si nous considérons que I’article 141 alinéa 1 CO ne s’applique qu’a la renonciation a la
prescription acquise (implicite ou non), il serait possible de déduire de sa formulation
qu’il interdit la promesse de renonciation a la prescription acquise ainsi que la renon-
ciation a la prescription en cours.

—  Tout en lui assignant le méme objet, nous pourrions conclure que la renonciation a la
prescription en cours n’est pas du tout régie par cette disposition et que le l1égislateur n’a
pas pensé a cette hypothése'®®; ce dernier n’a voulu interdire que les modifications
originaires tendant a I’imprescriptibilité et éventuellement la promesse de renonciation a
la prescription.

— Finalement, 1’article pourrait étre compris comme s’appliquant a toutes les formes que
peut prendre la renonciation, soit également a la renonciation a la prescription en cours
pour laquelle ledit article n’interdirait de renoncer qu’a la portion du délai qui n’a pas
encore couru.

L’enjeu pratique de I’une ou ’autre de ces options est considérable, en particulier eu égard a
la validité de la renonciation a la prescription en cours fréquente dans la vie juridique quoti-
dienne. Nous nous pencherons sur le texte Iégal ainsi que sur les solutions jurisprudentielles et
doctrinales pour répondre a la question posée. Tout en faisant la synthese des différents élé-
ments, nous étudierons le champ d’application de cette disposition.

Section 1 Le texte légal

A. La lettre de la loi

A I’image de la plupart des dispositions du Code des obligations entrées en vigueur en 1912,
I’article 141 alinéa 1 CO est rédigé de maniere trés synthétique. 1l est pourvu de la note mar-

1003 Dans ce sens GAUCH, Verjéhrungsverzicht, p. 537; PETERMANN, p. 313.
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ginale « renonciation a la prescription ». Tandis que les textes francais et italien correspon-
dent assez bien en précisant la sanction attachée a la renonciation anticipée, le texte allemand
n’en fait pas mention et se borne a prescrire qu’on ne peut renoncer « zum voraus » a la pres-
cription.

C’est principalement la signification des mots « prescription » et «anticipée » qui pose
probléme dans la lecture de cette disposition'®. 1l nous faut examiner leur sens précis avant
de poursuivre notre étude de I’interprétation de cette disposition a 1’aide des autres méthodes.

a) Signification du mot « prescription »

Ainsi que nous I’avons mentionné au début de notre travail et de la présente partie, le terme
de prescription peut désigner a la fois I’institution elle-méme, 1’exception et le temps qui
s’écoule (N 36 et 941-947). Partant, il n’est pas ais¢ de savoir a quelle signification le législa-
teur voulait se référer a I’article 141 alinéa 1 CO.

Dans la doctrine, lorsqu’il est question de la ratio legis de I’article 141 alinéa 1 CO, il est
parfois expliqué que sans cette disposition, I’institution de la prescription pourrait facilement

étre vidée de son sens, notamment par le biais de clauses contractuelles stéréotypées'®®.

S’il I’on interprétait 1’article 141 alinéa 1 CO dans le sens de cette ratio legis, cela reviendrait
a lui assigner la fonction d’interdire les clauses visant a créer un cas d’imprescriptibilité et par
consequent a mettre de coté Iinstitution dans son ensemble (« die Verjahrung aus-

schliessen »). Certains auteurs semblent aller dans ce sens*%%.

Sans étre fausse, une telle compréhension de la régle n’est pas trés précise. Il est exact qu’en
vertu d’un principe général qui ne ressort pas directement d’une disposition 1égale particuliere
(voir aussi N 547-553 et 948), les parties n’ont pas la possibilité de prévoir, par convention ou
unilatéralement, qu’une obligation ne sera pas soumise a la prescription. Or, si I’article 141
alinéa 1 CO voulait exprimer cette idée, il ne contiendrait certainement pas 1’expression « an-
ticipée » ou «zum voraus» dans la version allemande. Une clause ou déclaration
d’imprescriptibilité est contraire a la loi, qu’elle soit originaire, subséquente ou postérieure au
cours de la prescription.

Pour ce qui est de la disposition que contenait I’article 159 CFO, «on peut renoncer a la
prescription acquise », il est manifeste que le législateur se référait a I’exception de prescrip-
tion et non a la prescription en cours. Le législateur avait ainsi fixé une régle selon laquelle la
promesse de renonciation a la prescription acquise n’était pas licite, mais seulement la renon-
ciation a la prescription acquise (voir toutefois 1’avis de ROSSEL, N 1074).

S’agissant de l’article 141 alinéa 1 CO, il n’est malheureusement pas possible de tirer une
conclusion aussi claire que pour ’article 159 CFO. En effet, la modification de la formulation
intervenue (N 1023-1031) montre qu’une volonté de changement a bel et bien existé.

b)  Signification du mot « anticipée »

Dans son sens étymologique, le verbe anticiper, du latin « anticipare », signifie prendre par

avance'®’. Dans son sens actuel, ’adjectif anticipé se dit de ce qui se fait avant la date prévue

ou sans attendre I’événement.

1004 A ce sujet, voir BERTI, ZK, OR 129/141 Abs. 1 N 34-37.

1005 Expressément: BECKER, BK, OR 141 N 1; BEGUELIN, FJS 813, p. 3; BERTI, ZK, OR 129/141
Abs. 1 N 30; GIROUD, p. 27; MARTIN, p. 187; OFTINGER/STARK I1/1, N 389g.

Voir les références citées en note de bas de page 708.

FELIX GAFFIOT, Dictionnaire abrégé Latin-Frangais illustré, Paris 1936.
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Dans le contexte de I’article 141 alinéa 1l CO, cet adjectif est li€ au mot renonciation.
Considérer 1’événement avant lequel se produit la renonciation comme 1’échéance du délai
reviendrait a faire nettement pencher la balance en faveur de I’interprétation du mot prescrip-
tion comme se rapportant a 1’exception de prescription. Cette solution semble étre la plus lo-
giqueloos. Toutefois, une conclusion certaine a ce sujet n’est pas possible. En effet, il serait
tout a fait possible de définir I’événement ultérieur comme étant le cours futur de la prescrip-
tion. Cela élargirait 1’objet de ’article 141 alinéa 1 CO a la renonciation a la prescription en
cours. Dans sa jurisprudence récente, le Tribunal fédéral a retenu que le mot « anticipée » se
rapportait au moment précis de la conclusion du contrat en se basant sur une comparaison
avec la régle de I’article 837 alinéa 2 CC'%%,

B. L’histoire de la loi: la modification de la formulation du Code
federal des obligations au Code des obligations

Lors de I’élaboration du Code fédéral des obligations, la disposition sur la renonciation a la
prescription n’a pas donné lieu a des difficultés particulieres (N 478).

Ce n’est que lors de I’adaptation du Code fédéral des obligations au Code civil qu’elle a
donné lieu a des discussions (N 510-525 et en particulier 516 et 521).

Il est intéressant de constater que dans la doctrine, le changement de formulation est considéré
comme étant de nature purement rédactionnelle, en particulier eu égard aux messages du
Conseil fédéral de 1905 et 1909 et aux discussions du plénum des Chambres fédérales'®?. Il

est vrai qu’il s’agissait aussi de I’opinion exprimée par les deux rapporteurs aux Chambres
fédérales (N 521).

Il faut mentionner ici I’opinion plus nuancée de SPIRO qui accorde une signification a la
modification de la formulation opérée par le Code des obligations, en précisant que la nou-
velle formulation permet une renonciation a la prescription en cours contrairement a

. 1011
’ancienne!®.

Le Tribunal fédéral attache, quant a lui, une grande importance a la remarque faite par le
rapporteur de langue allemande. EUGEN HUBER avait sollicité I’harmonisation de la teneur de
I’article 141 alinéa 2 CO avec celle de I’article 837 alinéa 2 CC, disposition qui interdit la
renonciation d’avance aux hypotheques légales, a savoir au moment de la conclusion du
contrat'%*2,

I1 est surprenant qu’aucun des auteurs cités ni méme le Tribunal fédéral ne se soient penchés
sur les proces-verbaux de la commission élargie de 1908 (N 516) et de la Commission du
Conseil national (N 521). Il ressort clairement de ces deux procés-verbaux que A. BRUSTLEIN,
membre des deux commissions, voulait absolument obtenir une formulation permettant qu’il
soit renoncé a la prescription avant qu’elle ne soit échue. L’actuelle teneur allemande de
I’article 141 alinéa 1 CO, « Auf die Verjdhrung kann nicht zum voraus verzichtet werden » a
été retenue comme compromis entre 1’ancienne version « Auf die Verjahrung kann nach ihrer

1008 pans ce sens BERTI, ZK, OR 129/141 Abs. 1 N 33 et 38; GAUCH, Verjahrungsverzicht, pp. 534-

535. Catégorique: HONSELL, FS Mayer-Maly, p. 379.
1009 ATE 132 111 226, 239.
1010 BERTI, ZK, OR 129/141 Abs. 1 N 32-33; GAUCH, Verjahrungsverzicht, pp. 534-535; KESSLER,
p. 29. Dans le méme sens: OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 141 N 2.
SPIRO |, p. 849, en particulier la note de bas de page 19; SPIRO, FS Neumayer, p. 548. Dans le
méme sens: VOISARD, p. 1147.
1012 ATF 132 111 226, 239.
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194



1029

1030

1031

1032

1033

1034

1035

1036

1037

1038

1039

Quatriéme partie: la renonciation a la prescription en droit suisse

Vollendung Verzicht geleistet werden » et celle proposée par A. BRUSTLEIN, a savoir « Auf die
Verjahrung kann Verzicht geleistet werden ».

Il ressort manifestement de ces délibérations qu’une volonté de changement du régime
juridique de la renonciation a la prescription existait au moment de la nouvelle formulation de
la disposition. Les opinions manifestées par les différents intervenants du processus législatif
ne sont toutefois pas suffisantes pour déterminer quelle aurait di étre la portée d’une telle
modification (interprétation historique subjective).

De méme, il n’existe pas de conception généralement admise a 1’époque de la modification
Iégislative pour permettre une conclusion plus précise (interprétation historique objective).

En résumé, 1’examen de 1’histoire de la loi ne permet pas de savoir exactement si le 1égislateur
entendait dorénavant régler également la renonciation a la prescription en cours ou non, mais
il constitue un indice sérieux dans ce sens.

C. Lasystematique de la loi

S’agissant d’une régle telle que celle examinée en I’espéce, seule I’interprétation systématique
horizontale (dans le cadre du Code des obligations) peut étre pertinente, a I’exclusion d’une
éventuelle interprétation systématique verticale (avec des régles d’autres niveaux).

Nous avons déja expliqué que, d’un point de vue systématique, la disposition de 1’article 141
alinéa 1 CO était a distinguer nettement de celle de I’article 129 CO (voir N 713-715 et 1006).
Elle constitue un paragraphe distinct (VII. Renonciation a la prescription) des regles du titre
troisiéme consacrées a la prescription.

En examinant ’ensemble des regles relatives a la prescription dans le titre troisiéme
(articles 127-142 CO), a I’exception de I’article 141 CO, il apparait qu’elles peuvent étre ré-
parties dans quatre catégories différentes selon leur objet:

— Certaines régles se rapportent a 1’institution de la prescription en tant que telle et a ses
délais: articles 127, 128, 129, 137 alinéa 2, 139 (partiellement) et 140 CO.

—  D’autres régles ont trait au cours de la prescription (point de départ et supputation des
délais, prolongation de la durée): articles 130, 131 alinéa 1, 132, 134, 135, 136, 137 ali-
néa 1 et 138 CO.

—  Quelques dispositions concernent I’exception de prescription et ses effets: articles 131
alinéa 2, 133 et 142 (partiellement) CO.

- Finalement, on trouve également des régles procédurales: articles 139 et 142 CO, ces
deux dispositions appartenant chacune a deux catégories.

Sur la base de cette classification, nous constatons qu’il ne se dégage pas une structure bien
ordonnée de ces dispositions. Il n’est pas possible d’attribuer sans hésitation 1’article 141 ali-
néa 1 CO a I’'une des catégories susmentionnées. Nous pouvons tout au plus préciser que la
premicre et la derni¢re catégories n’entrent pas en ligne de compte et que la catégorie qui ap-
parait comme la plus appropriée est la troisiéme. En effet, ’article 141 alinéa 1 CO se situe
hors du « noyau » des regles consacrées au cours de la prescription (articles 130-138 CO) et
s’en distingue assez nettement au niveau de la terminologie employée (il n’y est question ni
de délais, ni de cours de la prescription). Par ailleurs, il ne faut pas perdre de vue que les ali-
néas 2 et 3 de I’article 141 CO ont été conservés plus ou moins tels quels de I’article 159 CFO
qui se rapportait clairement a I’exception de prescription. En conséquence, la régle de ’article
141 alinéa 1 CO interprétée dans le contexte des articles 127-142 CO fait ressortir le fait que
cette disposition a bien davantage vocation a s’appliquer a I’exception de prescription qu’au
cours de la prescription.
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D. Lebutdelaloi

a) Interprétation téléologique

L’interprétation téléologique d’une régle est sans aucun doute la plus difficile, en particulier
du fait qu’elle évolue au fil du temps et prend en considération de nombreux éléments tels que
le texte de la loi, I’intention du législateur, les autres normes de I’ordre juridique et méme les
effets de la solution envisagée pour I’interprétation™®. Malgré son caractére délicat, on ne
peut faire I’économie d’une telle démarche. En effet, lorsque le Iégislateur interdit & un ayant
droit de renoncer a un droit, il se laisse toujours guider par des considérations de politique
juridique (« rechtspolitische Erwagungen »), ainsi que le Tribunal fédéral I’a explicité de ma-
niére trés générale pour toute forme de renonciation, également celle de Particle 141 CO™**,

En ce qui concerne I’ancien droit (article 159 CFO), le but était aisément identifiable.
L’article 159 CFO avait pour but d’empécher que le débiteur n’influence unilatéralement le
cours de la prescription avant qu’elle ne soit acquise, parce que selon la conception de
I’époque, les délais et le cours de la prescription étaient entierement soustraits a la disposition
des parties (voir N 498). Seule était tolérée la renonciation & la prescription acquise (voir
toutefois I’opinion de ROSSEL, N 1074 et de la Cour d’appel bernoise, N 1064).

L’¢tude de la lettre de la loi (N 1013-1022) et de sa systématique (N 1032-1039) montrent
bien que I’article 141 alinéa 1 CO a probablement lui aussi davantage vocation a s’appliquer a
la renonciation a la prescription acquise qu’a la renonciation a la prescription en cours. Cela
pourrait implicitement signifier qu’il veut interdire la renonciation a la prescription en cours
(N 1009) ou alors qu’il ne la régle pas du tout (N 1010). Jusqu’ici, seule I’interprétation
historique nous donne un indice susceptible de nous faire admettre que la formulation actuelle
a vocation a s’appliquer aussi a la renonciation a la prescription en cours (N 1023-1031).

Par son caractére dynamique, I’interprétation téléologique nous permet de nous demander
quel est ou quels sont le(s) but(s) de la norme aujourd’hui. A cet effet, la finalité¢ de I’article
141 alinéa 1 CO ne peut pas s’apprécier sans faire référence aux buts généraux de I’institution
de la prescription que nous avons déja exposés (N 53-59), a savoir en particulier la protection
du débiteur. Nous nous devons également de rappeler que la prescription remplit aussi un role
d’intérét public (N 63-67), raison pour laquelle elle est assez largement soustraite a
I’autonomie de la volonté (N 531-536).

Les buts possibles sont les suivants:

—  Le but de I’ancien droit (N 1041): soustraire les délais et le cours de la prescription a la
libre disposition des parties en raison de ’intérét public 1ié a I’institution.

— Un autre but souvent mentionné dans la doctrine est d’empécher que I’institution ne soit
vidée de son sens par des clauses stéréotypées (N 1016) et que ne soient ainsi créés des
cas conventionnels d’imprescriptibilité (N 1017), en particulier au moment de la conclu-
sion d’un contrat*™.

— Dans la doctrine, il est parfois argumenté par la négative, a savoir que le but de ’article
141 alinéa 1 CO n’est en aucun cas d’obliger les parties, en particulier le créancier, a
procéder & des actes interruptifs lorsque des pourparlers sont en cours'®®. Une telle me-

1013 Sur les différentes compréhensions de cette méthode d’interprétation, voir notamment DURR,

ZK, ZGB 1 N 161-166 et 515; CARONI, pp. 110-112; GRISEL, pp. 135-138; JAUN, RJIB 137,
pp. 35-45.

1034 pra 14 Nr. 96 p. 253, 253-254.

1035 \/oir les références citées en note de bas de page 1005.

1016 KESSLER, p. 88; PETERMANN, p. 313; SPIRO |, pp. 849-850; VON BUREN, AT, p. 439.
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sure serait en effet contraire a la logique méme et synonyme de charge supplémentaire
pour les organes de 1I’Etat chargés de donner suite aux actes concernés.

—  Finalement, il est pensable de mettre 1’accent sur le mot « anticipée » pour deduire que
le but de I’institution est simplement d’empécher le débiteur d’influencer le cours futur
de la prescription, soit la portion du délai qui n’a pas encore couru et, a plus forte rai-

- 1 . 1017
son, I’exception qui lui sera acquise™ .

Parmi ces buts possibles, le premier ne nous semble plus correspondre a une exigence
fondamentale de notre époque. Nous pouvons tout de méme relever que la sanction prévue
dans les textes frangais et italien, a savoir la nullité, démontre qu’il ne peut étre exclu que le
Iégislateur ait eu un tel but en vue. Par ailleurs, 1’autonomie de la volonté reste assez réduite
en droit de la prescription.

Nous avons déja exposé que le deuxieme but, sans étre foncierement faux, n’était probable-
ment pas tout a fait adapté a la formulation de la regle (N 1018). En effet, s’il s’agissait
simplement d’interdire aux parties de convenir I’imprescriptibilité, la disposition ne contien-
drait pas le mot « anticipée ». Par ailleurs, la disposition qui avait un tel contenu dans le projet
du Département de 1879 a été biffée (N 492 et 497-498).

L’argument négatif qui est parfois mentionné dans la doctrine n’est pas vraiment convaincant.
Bien qu’une pensée pragmatique en soit 1’origine, il ne correspond pas a la réglementation de
la prescription du droit suisse. Si le législateur avait voulu faciliter les pourparlers entre les
parties ou décharger les organes de 1’Etat, il aurait érigé les pourparlers en cause de suspen-
sion a I’instar de ce qui a été prévu dans d’autres ordres juridiques (N 317 pour le droit alle-
mand) ou admis une simple interpellation écrite comme cause d’interruption (N 399 pour le
droit italien). En droit privé, le législateur a précisément souhaité en regle générale faire dé-
pendre la prolongation de la durée de la prescription d’actes formels de la part du créancier.

Le dernier but possible doit s’apprécier dans le contexte de ce début de 21° siécle. D’une part,
notre ordre juridique conserve une place importante a 1’autonomie de la volonté. D’autre part,
il veut protéger tout un chacun contre des engagements excessifs précoces ou dont il ne me-
sure pas la portée. Empécher le débiteur de disposer unilatéralement du cours futur de la pres-
cription ou de I’exception qu’il va acquérir est un but qui s’accorde bien a la tendance actuelle
du droit civil. Une telle interprétation téléologique nous amene par ailleurs a une solution qui
est conforme aux besoins de la pratique, étant donné qu’elle nous fait admettre que la disposi-
tion peut, d’aprés le but qui lui est ainsi assigné, avoir vocation a s’appliquer aussi a la renon-
ciation a la prescription en cours.

b) Réduction téléologique

Lorsqu’il est question de I’interprétation téléologique, nous nous devons de mentionner la
méthode d’interprétation qui se greffe sur 1’interprétation téléologique et que 1’on désigne par
réduction téléologique (« teleologische Reduktion »). 1l s’agit en fait d’une interprétation
contra verba mais secundum rationem de la régle Iégale, méthode issue de la science juridi-
que allemande. Elle consiste a réduire le champ d’application d’une norme, dont la lettre est
claire mais formulée de maniere trop large par rapport a la téléologie de la loi, de fagon a ce
qu’il corresponde au but de la loi déterminé a 1’aide de tous les moyens d’interprétation dis-
ponibles. Il s’agit en quelque sorte du procédé inverse a celui de I’application par analogie
d’une norme. Par cette opération le juge déroge a la lettre de la loi tout en restant fidéle dans
son raisonnement aux valeurs que la loi consacre™®®,

1017

HONSELL, Verzicht, p. 105 (pour I’ancien § 225 BGB); SPIRO, FS Neumayer, p. 551.
1018

Pour une description plus détaillée de la réduction téléologique, voir JAUN, RJB 137, en
particulier pp. 23 et 33-35 et les références citées.
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Il ne nous appartient naturellement pas de prendre position dans le présent travail sur
I’admissibilité ou I’opportunité de la réduction téléologique en tant que telle. Il est toutefois
évident qu’elle pose de nombreux problémes, tant sur le plan de la méthodologie juridique
qu’au regard du principe de la séparation des pouvoirs. Etant donné qu’elle n’est pas sériée
par des conditions et limites d’application claires, elle porte en elle-méme le risque de devenir
un prétexte formel pour justifier des décisions contra legem™®*°. Dans tous les cas, elle ne sau-
rait €tre entreprise que dans les situations ou le juge est absolument certain que 1’application
d’une norme entrainerait des conséquences inacceptables et insupportables dans le contexte
actuel et qu’elle est ainsi incompatible avec I’opinion claire de la collectivité.

Une telle réduction téléologique a été preéconisée récemment par HONSELL, JAUN, KESSLER et
BERTI pour justifier I’admissibilité de la renonciation a la prescription en cours’%?. S’ils
proposent une telle réduction, c’est parce qu’a leur avis, la lettre de la loi est claire et qu’elle
interdit toute renonciation a la prescription avant que 1’exception ne soit acquise. IIs se basent
principalement sur I’argument négatif souvent cité (N 1047). lls estiment en outre que le be-
soin de protection du débiteur est fort avant que la prescription ne prenne son cours, mais
qu’il n’a plus la méme importance lorsque la prescription a déja commencé a courir. BERTI
limite expressément la réduction téléologique aux cas dans lesquels le débiteur renonce a la
prescription en cours pour éviter un acte interruptif du créancier. Ces auteurs considérent donc
que la renonciation a la prescription en cours est toujours possible.

Pour limiter au maximum la réduction entreprise, KESSLER propose de permettre au débiteur
de révoquer sa renonciation des que le délai Iégal de prescription est échu et de donner au
créancier un délai de 60 jours dés cette révocation pour procéder & un acte interruptif‘®** (voir
aussi N 1395).

I faut préciser que certains auteurs prétent au Tribunal fédéral 1’intention d’avoir procédé a
une réduction téléologique de I’article 141 alinéal CO par sa jurisprudence de 1973
(N 1059)*% Nous prendrons position ultérieurement quant & cette option d’interprétation
(N 1099).

Section 2 La jurisprudence

A. La jurisprudence fédérale

Pendant de longues décennies, le Tribunal fédéral n’a jamais eu a se prononcer sur
I’application éventuelle de I’article 141 alinéa 1 CO a la renonciation a la prescription en
cours. Ce n’est que dans un arrét de 1967, dans lequel la question ne devait par ailleurs pas
étre tranchée vu qu’il était question d’une renonciation a la prescription acquise, qu’il a fait la
réflexion suivante: « Nach Artikel 141 Absatz 1 OR kann auf die Verjahrung nicht zum voraus
verzichtet werden. Dagegen ist der nachtragliche Verzicht auf die Einrede der Verjahrung
zulassig; das ergibt sich durch Umkehrschluss aus der genannten Vorschrift und war in Arti-
kel 159 aOR ausdriicklich gesagt »'°2*. Par cette bréve remarque, le Tribunal fédéral a donné
deux indications importantes concernant I’interprétation de 1’article 141 alinéa 1 CO, car il a

1019 3aUN, RIB 137, pp. 74-75.

1020 BERTI, ZK, OR 129/141 Abs. 1 N 50-51; HONSELL, FS Mayer-Maly, pp. 377-379; JAUN, thése,
p. 252; KESSLER, pp. 85-91. Semble aller dans le méme sens: KRAUSKOPF, these, N 260.
KESSLER, p. 91.

1022 picHoNNAZ, CR-CO I, art. 141 N 3.

1023 7R 67 Nr. 23 p. 84, 90 (TF).

1021
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considéré que cette disposition autorisait a contrario la renonciation a la prescription acquise.
Il découle de cette affirmation que d’une part, le Tribunal fédéral a compris cet article comme
interdisant la renonciation a la prescription en cours et que d’autre part, le mot « anticipée »
devait étre compris comme faisant référence au moment de 1’acquisition de I’exception.

Dans son arrét topique de 1973, le Tribunal fédéral a repris cette argumentation'®?*. Il a jugé
que s’il était interdit de modifier conventionnellement les dispositions relatives a la prescrip-
tion (« Verjahrungsbestimmungen », alors que 1’article 129 CO ne parle que des délais) fixées
dans le titre troisieme, il devait aussi étre interdit de renoncer a la prescription en cours pour
ces délais. Le Tribunal fédéral en a déduit qu’il devait de ce fait étre possible de renoncer a la
prescription en cours pour les délais fixés en dehors du titre troisiéme, en 1’espéce celui de
I’article 14 alinéa 1 LRespC, étant donné que ces délais peuvent en principe étre modifiés par
convention. Il a ainsi restreint le champ d’application de ’article 141 alinéa 1 CO & la mesure
de celui de Iarticle 129 CO'%%,

Dans deux arréts, 'un de 1983 et I’autre de 1986, le Tribunal fédéral a simplement confirmé
sa jurisprudence et I’a appliquée au délai de prescription de 1’article 46 alinéa 1 LCA % et 3
celui de Particle 60 CO™™’. Pendant une longue période qui a suivi le prononcé de ces deux
arréts, il ne s’est plus penché sur la question précise de I’objet de I’article 141 alinéa 1 CO et a
simplement mentionné dans deux arréts, 1’'un de 1998'%% et ’autre de 2005*°%, qu’il n’y avait
pas lieu de remettre en question sa jurisprudence.

Ce n’est que trés récemment, a savoir dans un arrét du 13.02.2006, que le Tribunal fédéral a
remis 1’ouvrage sur le métier. Aprés avoir procédé a une interprétation historique, notre Haute
Cour a modifié sa jurisprudence et considéré que ’article 141 alinéa 1 CO n’interdisait la re-
nonciation a la prescription qu’au moment précis de la conclusion d’un contrat. Il a ainsi jugé
que la renonciation a la prescription en cours était licite également pour les délais du titre troi-
siéme du Code des obligations et que 1’article 141 alinéa 1 CO avait vocation a s’appliquer a
tous les délais de prescription®®°.

Au titre de jurisprudence fédérale, il nous faut encore citer celle des autorités administratives
concernant des prétentions du domaine de la responsabilité publique. Dans un arrét de 1981,
la Commission de recours de 1’ Administration militaire a simplement repris la jurisprudence
du Tribunal fédéral de 1973 et admis la validité d’une renonciation a la prescription en cours
dans le cadre d’une action récursoire, la prescription de cette derniere n’étant pas régie par les
délais du titre troisieme®!. Dans un arrét de 2000, le Département fédéral de justice et police
a apporté une précision importante qui a probablement été admise implicitement dans ’arrét
de 1986 (N 1060), a savoir qu’une renonciation a la prescription est possible en droit de la
responsall(kJJ:gizlité publigue méme si la prescription doit en principe y étre prise en compte
d’office™ ™.

1024 ATF 99 11 185, 190.

1025 ATF 99 11 185, 190-191.

1026 RBA XV n°96 p. 509, 514.

1027 ATF 112 11 131, 233,

1028 ATF 4C.9/1998, c. 4a; voir le compte-rendu in RJB 134 pp. 583-585 et le commentaire de
KOLLER, PJA 2000, pp. 246-248.

1028 ATF 5C.42/2005, c. 2.2.

1030 ATF 132 11 226, 237-240. Repris en résumé dans un ATF 4C.421/2005, c. 4.1, partiellement
publié et commenté par PASCAL PICHONNAZ, DC 2006, pp. 169-170. Voir aussi ATF 133 11 6,
26.

1031 JAAC 48.3 p. 40, 46-47.

1032 3AAC 65.8 p. 110, 115-116.
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B. Lajurisprudence cantonale

Il existe bien entendu une jurisprudence cantonale sur 1’interprétation de 1’article 141 alinéa 1
CO. Elle n’est pas extrémement abondante, mais certains arréts méritent tout de méme d’étre
mentionnés.

On trouve un arrét trés intéressant de la Cour d’appel bernoise de 1911 concernant des faits
qui se sont passés sous I’empire du Code fédéral des obligationsw33. Il s’agissait de juger des
prétentions liées a un accident de travail dans lequel I’employeur avait déclaré sur demande
de I’avocat du 1ésé, qu’il renoncerait a exciper de la prescription, alors que cette derniére
n’était pas encore acquise. La Cour d’appel avait jugé sur la base de I’article 159 CFO qu’une
telle déclaration était dénuée d’effet juridique dans la mesure ou I’employeur aurait tout bon-
nement (« schlechthin ») voulu renoncer a la prescription. Dans son raisonnement, la Cour
d’appel avait aussi pris en compte le nouvel article 141 CO (pas encore en vigueur a ce mo-
ment-13) et jugé qu’il n’apporterait aucun changement a ce sujet. La Cour d’appel a également
considéré que I’article 159 CFO était valable de maniére générale pour tous les délais de pres-
cription de la 1égislation spéciale. Elle a en outre clairement refusé d’admettre la validité de la
renonciation en application du principe de la bonne foi. Ce qui est toutefois remarquable dans
cet arrét, c’est que la Cour d’appel a également analysé la renonciation dont il était question
sous I’angle de la renonciation a la portion du délai déja écoulée (« Verzicht auf den bereits
abgelaufenen Teil der Verjahrungsfrist »), considérant qu’il était possible de I’interpréter
comme telle ou de la déduire du fait qu’elle a été donnée pendant le cours de la prescription. Il
est trés surprenant de constater que la Cour d’appel a jugé qu’une telle renonciation a la por-
tion déja écoulée du délai était licite, qu’elle ne contrevenait pas a I’article 159 CFO (!) et
qu’elle avait pour effet d’interrompre la prescription. Dans le cas d’espéce, la prescription
était acquise méme en admettant un tel effet de la renonciation.

En 1921, le Juge de la Chaux-de-Fonds a pris une option résolument opposée a celle adoptée
plus tard (en 1973) par le Tribunal fédéral et retenu que 1’article 141 alinéa 1 CO constituait

une régle générale, applicable également en droit des assurances privées*®*.

Dans un arrét de 1966 confirmé par le Tribunal fédéral (N 1058), le Tribunal cantonal
zurichois a jugé, contrairement a la Cour d’appel bernoise (N 1064), que la renonciation a la
prescription en cours n’était pas licite et qu’elle ne pouvait en aucun cas avoir un effet inter-
ruptif. E%gsns son raisonnement, il a considéré que les articles 129 et 141 alinéa 1 CO formaient
un tout™".

Dans un arrét de 1986, le Tribunal cantonal valaisan a repris a son compte la jurisprudence du
Tribunal fédéral, jugeant qu’il n’était pas possible de renoncer a la prescription en cours selon
I’article 141 alinéa 1 CO, mais que cette disposition ne s’appliquait pas en dehors du titre troi-
sieme du Code des obligations, en I’espéce en droit des assurances privéesm%.

Dans un arrét de 1997, le Tribunal de cassation de Saint-Gall a rendu une jurisprudence
intéressante, s’écartant de celle adoptée par le Tribunal fédéral en 1973 et correspondant a
celle de notre Haute Cour adoptée en 2006™°". Il a jugé que la renonciation & la prescription
en cours €tait possible méme pour un délai du titre troisiéme. Il a considéré qu’il ne s’agissait
que du rétablissement du délai originaire et non d’une prolongation de celui-ci. Il s’est basé
essentiellement sur I’argument de SPIRO (N 1026 et 1081). Il a en outre juge que le fait pour le

1033 RIB 48 p. 485 (aussi publié in RSJ 8 p. 373 n°96).
1032 RBA IV n°93 p. 150, 152.

1085 7R 67 Nr. 23 p. 84, 86.

1036 Rv/J 87 p. 253, 256.

1037 5G GVP 1997 n°45 p. 101.
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débiteur de se prévaloir d’une renonciation nulle constituerait de toute maniére un abus de
droit.

La jurisprudence cantonale comprend encore d’autres arréts sur le sujet, mais ceux-Ci sont
moins intéressants en raison du manque d’explications concernant le raisonnement juridique.
Nous nous limitons dés lors a les citer:

— Dans un arrét lucernois de 1941 concernant le délai de prescription de 1’article 929
alinéa 2 CC, on trouve une trés bréve remarque selon laquelle le débiteur ne peut renon-

cer d’avance 4 la prescription, ¢’est-a-dire avant que la prescription ne soit acquise®®®.

- La Cour de justice civile genevoise a fait la méme observation dans un jugement de
1946'%%,

— Dans un arrét de 1985, le Tribunal de district d’ Arlesheim (canton de Bale-Campagne) a
relevé, sans précision aucune, qu’une renonciation a la prescription n’était possible que
dans les limites de I’article 141 CO™%.

Section 3 La doctrine

A. Concernant I’article 159 CFO

Pour ce qui est de I’article 159 CFO, la plupart des auteurs se bornent a mentionner le texte

légal tel quel et a faire quelque développement sur la renonciation a la prescription ac-
ranl041

quise™ .

SCHNEIDER/FICK expliquent qu’une renonciation intervenant avant 1’acquisition de la
prescription serait contraire a I’article 148 CFO'®*, Quant & RossEL, il est le seul & admettre
pour I’article 159 CFO qu’une renonciation a la prescription en cours est possible pour le

passé mais non pour I’avenir'>*,

B. Concernant P’article 141 alinéa 1 CO

Les avis dans la doctrine concernant 1’objet et le champ d’application de 1’article 141 alinéa 1
CO sont trées nombreux et divergents. Il nous semble intéressant de retracer dans les grandes
lignes les différents courants de pensée représentés, sans toutefois entrer dans toutes les
finesses des divers raisonnements.

Dans la doctrine ancienne (antérieure a 1950), plusieurs auteurs sont assez stricts pour dire
qu’il n’est pas admissible de renoncer a faire valoir la prescription avant qu’elle ne soit ac-
quise (« vor deren Ablauf »), certains en argumentant que cela contreviendrait a la régle éta-
blie par article 129 CO'®**. GRAMIGER réfute la thése défendue par certains auteurs et 1 arrét
de la Cour d’appel bernoise de 1911 (N 1064), en précisant que la renonciation & la portion

1038 | GVE (Max) 1941 Nr. 13 p. 11, 12 (Tribunal cantonal lucernois, Commission de justice).

1039531947 p. 376, 379.

1040 BJM 1985 p. 314, 316.

1041 B| UMENSTEIN, p.90; HABERSTICH, p.277; HAFNER, pp. 65-66; HIESTAND, pp.95-97;
JACOTTET,p.lOQ

1042 gcHNEIDER/FICK, aOR 159 N 1, p. 256.

1043 RossEL (1" édition), p. 195.

1044 BEGUELIN, FJS 813, pp. 3-4; CAPITAINE, p.51; MARTIN, p. 187; OSER, ZK, OR 141 N 1;
OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 141 N 1.
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déja écoulée du délai n’est pas licite parce qu’il n’existe pas de prescription partielle1045. Fick

se contente simplement de relever que la renonciation & la prescription acquise est licite'*.

OSTERTAG/HIESTAND appliquent 1’article 141 CO également au domaine des assurances pri-
4 ~ol047

vées .

Trois auteurs de la doctrine ancienne, BECKER, RENNEFAHRT et ROSSEL, admettent cependant
la renonciation a la portion déja écoulée du délai, en particulier dans I’intérét d’éventuels
pourparlers transactionnels des parties'®®. ROSSEL a ainsi maintenu pour article 141 CO
I’opinion qu’il avait déja exprimée pour 1’article 159 CFO (N 1074).

Il faut également signaler I’avis de VON TUHR, qui semble tolérer une renonciation a la
prescription en cours, par exemple lorsqu’une expertise doit étre rendue et que la liquidation
d’une affaire doit de ce fait étre reportée. Il envisage cette possibilité malgré la lettre de
I’article 141 alinéa 1 CO et concede ainsi que la norme est en principe censée interdire une
telle renonciation. Il développe ce point en faisant également référence a la question de 1’abus
de droit et cite a I’appui de son argumentation un arrét qui ne nous semble guere pertinent, si
bien qu’il n’est pas possible de savoir exactement dans quelle mesure il voulait considérer la
renonciation a la prescription en cours comme licite'®®. THALMANN défend une opinion allant
dans le méme sens que celle de VON TuHR. Selon lui, toute personne qui se prévaudrait de la
nullité de sa propre renonciation a la prescription en cours devrait se voir opposer la replicatio
doli. 1l reconnait ainsi implicitement que la renonciation a la prescription en cours est en prin-
cipe interdite par I’article 141 alinéa 1 CO™°.

Dans la doctrine postérieure a 1950, on retrouve des avis tres divergents. Certains auteurs ne
tolérent aucune renonciation avant 1’échéance du délai de prescription et déduisent par consé-

quent de I’article 141 alinéa 1 CO qu’il interdit la renonciation a la prescription en cours'®?,

Sans étre trés précis, VON BUREN explique que D’article 141 alinéa 1 CO n’interdit pas les
conventions visant a prolonger la prescription apres qu’elle a commencé a courir et interprete
probablement 1’expression « zum voraus » dans ce sens'®2. L’opinion de VON TUHR/ESCHER
reste identique & I’avis originaire de VON TUHR (N 1078)*°3. Celle de PETERMANN va dans le
méme sens, étant donné qu’il estime que le législateur n’a pas songé a I’hypothese de la re-
nonciation a la 0%rescription en cours en édictant 1’article 141 alinéa 1 CO et n’a donc pas
voulu ’exclure™®™.

Un avis qui a été beaucoup discuté dans la jurisprudence et la doctrine est celui de Spiro.
Selon lui, Particle 141 alinéa 1 CO n’interdit pas de renoncer a la prescription en cours pour
le passé, a savoir la portion du délai qui s’est déja écoulée (voir aussi N 1026). Appuyant sa
thése a la fois sur ’interprétation du texte 1égal et sur le but de la loi, il arrive a la conclusion
que I’article 141 alinéa 1 CO vaut pour tous les délais de prescription et que cet article ne veut

1045 GRAMIGER, p. 50.

1096 Fick, OR 141 N 3.

1047 OSTERTAG/HIESTAND, VVG 46 N 2.

1048 BECKER, BK, OR 141 N 3; RENNEFAHRT, OR 141 N 2; ROSSEL, p. 203.

1049 \/oN TUHR (1" édition), p. 620; voir aussi VON TUHR/SIEGWART (2° édition), p. 666.

1050 THALMANN, pp. 223-224.

1051 NABHOLZ, pp. 157-158; SCHWANDER, thése, p. 3. Ce dernier semble toutefois s’étre ensuite
rallie¢ & la jurisprudence du TF de 1973, voir SCHWANDER, Verjdhrung von
Schadenersatzforderungen, pp. 24-27.

1052 \/on BUREN, AT, p. 439.

1053 \/ON TUHR/ESCHER, p. 232, avec une mention de la jurisprudence du TF dans le Supplément de
1984, p. 96.

1054 PETERMANN, p. 313.
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interdire que les actes juridiques visant a écarter (« ausschliessen ») la prescription, par réfé-
rence 4 I’ancien § 225 BGB'%**.

OFTINGER/STARK sont d’avis que I’article 141 alinéal CO vaut pour tous les délais de
prescription et insistent sur la nécessité de traiter de maniére similaire la renonciation a la
prescription en cours et la promesse de renonciation a 1’exception de prescription. Ils estiment

que toute renonciation, quelle qu’elle soit, n’est valable que si elle est limitée dans le temps
(« befristet »)'%%®.

JAEGER expose, quant a lui, la jurisprudence du Tribunal fédéral de 1973 et explique que ce
dernier a «fait violence » au texte de I’article 141 alinéal CO en limitant son champ
d’application aux délais du titre troisieme. Il a critiqué 1’assimilation de la renonciation a la
prescription en cours et de la promesse de renonciation a la prescription acquise, en précisant
qu’il n’est pas possible de renoncer au temps qui s’écoule et que 1’interdiction de I’article 141
alinéa 1 CO doit étre prise a la lettre. Il préconise, en cas de nécessité, une prolongation par

convention'®’.

BUCHER se range dans la catégorie des auteurs qui considerent que 1’article 141 alinéa 1 CO
interdit en principe une renonciation a la prescription en cours. Tout en relevant que la doc-
trine et la jurisprudence n’ont pas pu proposer de solution convaincante pour affirmer la vali-
dit¢ d’une telle renonciation pour les délais du titre troisiéme et autres délais impératifs, il
propose d’assimiler la renonciation a une reconnaissance de dette selon ’article 135 chiffre 1
CO d’un point de vue des effets sur la prescription’®®. Il a également critiqué la jurisprudence
fédérale de 1973 en déclarant que toute la motivation aurait pu étre évitée en appliquant
I"article 2 CC (« venire contra factum proprium »)'%°. Par la suite, il a partiellement modifié
son opinion (N 1091).

Quant @ HANNI et SCHAFFHAUSER/ZELLWEGER, ils ne font que décrire ’ancienne jurispru-
dence du Tribunal fédéral, sans véritablement prendre position'®®. GIrouD et HUNERWADEL
se sont ralliés a I’opinion de SPIRO™*®,

La doctrine récente (dés 1990) comprend tout d’abord plusieurs auteurs qui ne font que
mentionner le texte légal ainsi que la jurisprudence du Tribunal fédéral dans ses grandes li-
gnes et quelques opinions de la doctrine, sans véritablement prendre position'%?.

D’autres auteurs se sont ralliés a la thése de SPIRO et admettent que 1’article 141 alinéa 1 CO
s’applique aussi a la renonciation a la prescription en cours mais ne 1’interdit pas pour la por-
tion du délai déja écoulée, parfois avec 1’une ou I’autre nuance dans la motivation’®®. Au

1055 gSpiro I, pp. 849-851: SPIRO, FS Neumayer, pp. 547-551 et 555; SPIRO, Mélanges Assista,

p. 216. De lege ferenda: SPIRO, FS Miiller-Freienfels, p. 628.
105 OFTINGER/STARK 11/1, N 389d-389i.
1057 JAEGER, pp. 27-30.
1058 BUCHER, AT, p. 448.
1059 BycHER, RDS 102 11, pp. 340-341.
1060 Ly ANNI, pp. 34-35; SCHAFFHAUSER/ZELLWEGER, N 1519.
1061 G)rouD, p. 26; HOUNERWADEL, pp. 129-130 et la note de bas de page 604.
1062 ACOCELLA, p.337; ENGEL, PG, pp.809-810; FISCHER, pp.138-141; GLAVAS, p.491;
HUGUENIN, pp. 142-143; ScHOBI, p. 89; MAURER, p. 399 note de bas de page 1040; TERCIER,
PG, N 1461-1464; WERRO, N 1422-1425.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3573; GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2284; GAUCH,
SIA-Kommentar, Art. 180 N 6; GEHRER, p. 201; GUHL/KOLLER, § 39 N 16; KRAUSKOPF, these,
N 258-261  (voir aussi KRAUSKOPF, Verjahrung, pp.141-144 et KRAUSKOPF,
Verjahrungsunterbrechung, p. 133 notes de bas de page 20 et 23); PETER, AcP 200, p. 161;
TSCHUTSCHER, these, pp.104-105; WESSNER, Prescription des actions, pp.157-158. On
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rang de ces auteurs figure aussi PICHONNAZ dans le Commentaire romand*®®*. Sans faire réfé-
rence expressément a SPIRO, KELLER est aussi de cet avis. Il rajoute toutefois que méme s’il
fallait refuser la validité d’une renonciation a la prescription en cours selon la jurisprudence
du Tribunal fédéral, il faudrait examiner la question d’un éventuel abus de droit du renon-
cant’®. Dans son ouvrage individuel, REY reprend sur le principe I’admissibilité de la
renonciation a la prescription en cours pour le passé s’agissant de tous les délais, mais il va
plus loin en admettant qu’en dehors du titre troisieme du Code des obligations, la renonciation
pour I’avenir est aussi possible'®®.

Dans le Commentaire balois, BERTI a tout d’abord défendu la thése de SPIRO selon laquelle
I’article 141 alinéa 1 CO vaut pour tous les délais de prescription mais n’interdit pas la renon-
ciation a la prescription en cours pour la portion du délai déja écoulée. En outre, il a précisé
que la renonciation a la prescription en cours par des sociétés d’assurances et autres personnes
formées aux questions juridiques était devenue un usage (« Usanz ») et que le fait de se pre-
valoir d’une nullité constituerait un abus de droit™®’. Il a été suivi dans son raisonnement par
DAPPEN dans les éditions ultérieures du Commentaire balois'®®. Dans son plus récent
Commentaire zurichois, BERTI a rejeté la these de SPIRO en argumentant qu’elle contrevenait
a la lettre de I’article 141 alinéa 1 CO, a la probable intention du législateur et a la jurispru-
dence fédérale'®. 11 s’est rangé dans le courant doctrinal, englobant aussi HONSELL, JAUN et

KESSLER, qui préconise une réduction téléologique (N 1053-1057)*°7°,

Une opinion restée isolée est celle BUCHSER, pour qui la renonciation a la prescription ne
touche pas le droit matériel mais est une convention de procédure tendant a une omission,
celle d’exciper de la prescription. Il en déduit que la prescription, institution de droit matériel,

A . o . 1071
ne peut jamais étre prolongée par un acte du débiteur autre qu’une reconnaissance de dette™ .

L’avis de GRABER mérite d’étre cité ici dans la mesure ou il s’agit de celui qui va le plus loin.
Il mentionne tout d’abord la jurisprudence du Tribunal fédéral et le fait que I’article 141 ali-
néa 1 CO n’est, sur la base de cette jurisprudence, pas applicable au droit des assurances pri-
vées. Il en conclut qu’une renonciation anticipée est possible en droit des assurances privées,

par exemple dans la police d’assurance, c’est-a-dire avant que le délai n’ait commencé a cou-
+ 1072
rir .

Dans la doctrine la plus récente, a savoir celle qui s’est prononcée postérieurement a la
nouvelle jurisprudence du Tribunal fédéral (N 1061), se trouve 1’avis de GAUCH pour lequel la
renonciation a la prescription avant qu’elle ne soit acquise n’est pas possible. Il fonde son
opinion en particulier sur les travaux préparatoires et des avis doctrinaux « de la premiére
heure ». En conséquence, il estime que la renonciation a la prescription en cours n’est pas
visée par I’article 141 alinéa 1 CO et qu’elle doit étre comprise comme modification conven-
tionnelle du délai, interdite pour les délais du titre troisiéme par 1’article 129 CO™", Ayant
ainsi manifestement changé d’avis par rapport a 1’opinion défendue précédemment dans son

retrouve I’opinion de KOLLER dans KOLLER, RSJ 92, p. 369 note de bas de page 3; KOLLER,
RSJ 103, p. 194; KOLLER, Verjahrung von Versicherungsanspriichen, pp. 31-32.

1064 picHONNAZ, CR-CO |, art, 141 N 4-5.

1065 KELLER I, pp. 291-292.

105 Rev, N 1601-1602.

1067 BERTI, BSK, OR 141 N 2-3.

1058 " DAppEN, BSK, OR 141 N 2-3.

1069 BERTI, ZK, OR 129/141 Abs. 1 N 49.

1070 \/oir les références citées en note de bas de page 1020.

tort BUCHSER, p. 261.

1072 GRABER, BSK, VVG 46 N 37.

1073 GaucH, Verjahrungsverzicht, pp. 536 et 539-540.

204



1092

1093

1094

1095

Quatriéme partie: la renonciation a la prescription en droit suisse

ouvrage collectif'®*, il a sévérement critiqué la nouvelle jurisprudence qu’il qualifie de peu
convaincante. Dans son résultat, il prone en fait un retour a I’ancienne jurisprudence’®’.
KOLLER a précisé son opinion (N 1087), en argumentant que I’article 141 alinéa 1 CO se rap-
porte a la renonciation définitive a la prescription comme droit subjectif et qu’il ne I’interdit
pas si la prescription est déja acquise. En revanche, il consideére la renonciation a la prescrip-
tion en cours comme tolérée par cette disposition dans les limites de I’article 129 CO pour les
délais du titre troisieme et dans les limites de ’article 27 CC pour les délais situés hors du
titre troisiéme. Sauf sur cette question de durée, il a salué la nouvelle jurisprudence'®’®.
SCHWENZER n’a, quant a elle, pas critiqué cette nouvelle jurisprudence. Elle explique par réfé-
rence a celle-ci que la renonciation a la prescription en cours pour la partie déja écoulée du
délai est possible, tout en maintenant que ’article 141 alinéa 1 ne s’applique qu’aux délais du
titre troisiéme, sans toutefois exposer la conséquence de cette restriction'®”’. PICHONNAZ a
pour I’essentiel approuvé la nouvelle jurisprudence, en s’attachant principalement a la nou-
velle sécurité juridique qu’elle instaure™®’®. DAPPEN s’est déclaré favorable a la nouvelle juris-
prudence®®”®. Quant & BUCHER, tout en abandonnant partiellement son ancienne opinion
(N 184 et 1084)*°® il a approuvé la nouvelle liberté donnée a I’autonomie des parties.

Section 4 Synthese

Les développements qui précédent montrent bien la disproportion qui peut exister entre une
disposition légale fort succincte et les difficultés qu’engendre sa compréhension. Nous
sommes par ailleurs bien conscient du fait que le présent travail ne constitue qu’un avis sup-
plémentaire en la matiére.

A. L’objet de I’article 141 alinéa 1 CO

Il est bon de nous rappeler que la loi doit tout d’abord se comprendre selon sa lettre. Il est
aussi utile de 1’étudier dans une perspective comparge.

Ni la lettre de la loi ni la note marginale ne nous permettent de tirer une conclusion définitive
quant a I’objet de I’article 141 alinéa 1 CO. En revanche, nous avons pu constater que
I’interprétation historique offre un indice quant a la possible intention du législateur de régler
par cet article également la renonciation a la prescription en cours et non seulement la renon-
ciation a I’exception de prescription (N 1023-1031). L’interprétation téléologique permet
aussi d’aller dans ce sens (N 1040-1052).

I1 est particuliérement intéressant de noter que le texte frangais de ’article 159 alinéa 1 CFO
correspondait a la deuxiéme partie de I’article 2220 CCF et que le texte de I’actuel article 141
alinéa 1 CO se rapproche davantage de la premiere partie de cet article du code francais. Pour
le droit francais, la doctrine a rapidement admis que la renonciation a la prescription en cours
était possible pour la portion du délai écoulée (N 386). Il faut noter que dans la doctrine et la
jurisprudence suisses plus anciennes, 1’admissibilité de la renonciation a la prescription en
cours sur la base de I’article 141 alinéa 1 CO ne semblait pas exclue. A ce sujet, nous nous

1074
1075
1076
1077
1078

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3573.

GAUCH, Verjahrungsverzicht, p. 566.

KOLLER, RSJ 103, p. 195.

SCHWENZER, N 83.07. Egalement sans prise de position: MULLER/MADER, p. 27.
PICHONNAZ, Du nouveau sur la renonciation a la prescription, pp. 119-120.

979" DApPEN, BSK, OR 141 N 3a.

1080 ByCHER, Verjahrung, pp. 194-195 et en particulier la note de bas de page 26.
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référons particuliérement a I’avis de ROSSEL (N 1077) et a I’arrét de la Cour d’appel bernoise
de 1911 (N 1064). 1l faut relever que ROSSEL a élaboré le texte frangais de notre code et qu’il
a en outre participé tres activement a la procédure Iégislative. Comme il a été entre autres pro-
fesseur de droit frangais a 1’Université de Berne a une époque ou celui-ci était encore en vi-
gueur dans les districts jurassiens du canton de Berne, I’influence du droit frangais est sensi-
ble dans toute son ceuvre. Cette influence se retrouvant dans la formulation méme de la loi,
I’application au droit suisse du principe généralement admis par la doctrine francaise nous
semble tout a fait défendable.

Il serait certes possible de rétorquer a cet argument que le texte allemand de I’article 141
alinéa 1 CO ressemble a celui de la premiére phrase du § 1502 ABGB (N 356), lequel interdit
en principe la renonciation a la prescription en cours. Toutefois, la jurisprudence autrichienne
a fait des pourparlers contractuels une cause de suspension (N 355) et admet largement un
abus de droit du débiteur qui se prévaut de la nullité de sa renonciation (N 363). Récemment,
une nouvelle compréhension du § 1502 ABGB a été proposee par VIEHBOCK qui suggére de
comprendre 1’expression « im voraus » comme voulant dire « avant que le délai n’ait com-
mencé & courir » et non pas «avant que la prescription ne soit acquise »*®" (voir aussi
N 365). Cette démarche correspond d’ailleurs dans une large mesure a celle préconisée par
SPIRO pour le droit suisse et approuvée par une bonne partie de la doctrine (N 1081 et 1087).

Sur la base de ce qui a été discuté par la commission élargie de 1908 (N 516) et par la
Commission du Conseil national (N 521), nous nous rallions a cette interprétation. En effet,
ce n’est pas faire violence a la lettre de la loi et a la note marginale de I’article 141 alinéa 1
CO que de la comprendre comme s’appliquant aussi a la renonciation a la prescription en
cours et ne voulant I’interdire qu’avant que la prescription n’ait couru, a savoir pour I’avenir.

Nous ne pouvons ainsi que saluer la récente modification de jurisprudence opérée par le
Tribunal fédéral dans son arrét de 2006'%%. Méme si la justification de son changement de
jurisprudence ne nous convainc pas sur tous les points, elle va dans le bon sens. Nous sommes
d’avis que comprendre le terme « anticipée » comme se rapportant au moment de la conclu-
sion du contrat par comparaison avec ’article 837 alinéa 2 CC n’est pas tout a fait perti-
nent'%2, étant donné que Iarticle 141 alinéa 1 CO s’applique aussi aux délais de prescription
pour lesquels aucun contrat n’est conclu, en particulier & ceux du droit de la responsabilité
civile. Par ailleurs, ’harmonisation voulue de I’article 141 alinéa 1 CO avec ’article 837 ali-
néa 2 CC concernait la forme et non le contenu™®*. Il nous semble ainsi plus judicieux de
comprendre le terme « anticipée » comme se rapportant au cours de la prescription. Si c’est
bien sur la base de I’interprétation historique que nous nous rallions a la thése de SPIRO, a
I’instar du Tribunal fédéral, les proces-verbaux des discussions de la commission élargie de
1908 (N 516) et de la Commission du Conseil national (N 521) sur la régle de ’actuel article
141 alinéa 1 CO nous paraissent plus pertinents pour justifier cette adhésion que la remarque
du rapporteur allemand mentionnée par le Tribunal fédéral. En effet, ce méme rapporteur
avait précis€¢ qu’il ne voyait dans cette nouvelle formulation aucune modification de fond
(N 521). L’harmonisation avec la disposition du Code civil devait selon lui n’étre que de pure
forme. Quoi qu’il en soit, dans son résultat, la nouvelle jurisprudence est profondément juste
et parfaitement adaptée a la pratique’®. Cette opinion ne fait toutefois pas 1’unanimité
(N 1091).

1081 \/|EHBOCK, p. 775. Pour les difficultés liées a cette nouvelle compréhension, voir MADER, p. 5.

1082 ATF 132 111 226.

1083 p|ytot favorables a cette comparaison: BUCHER, Verjéhrung, p. 194; VOISARD, p. 1147.
1084 GAUCH, Verjéhrungsverzicht, pp. 535-536.

1085 Dy méme avis: PICHONNAZ, Du nouveau sur la renonciation  la prescription, p. 120.
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Les développements qui précedent nous conduisent a rejeter la these de la réduction
téléologique (N 1053-1057 et 1088) que le Tribunal fédéral n’a méme pas mentionnée dans sa
nouvelle jurisprudence. Indépendamment de son admissibilité, elle apparait comme superfé-
tatoire. Par ailleurs, les auteurs qui la préconisent ne se penchent pas véritablement sur
I’obstacle que constituent a notre avis les textes francais et italien de 1’article 141 alinéa 1 CO
consacrant la nullité de la renonciation anticipée. Si le législateur prévoit expressément une
sanction claire, le juge peut-il décider de lui-méme de réduire I’application de la régle s’il
pense que sa lettre est claire ? Poser la question est lui donner la réponse qu’elle mérite. Nous
soutenons la thése défendue par une bonne partie de la doctrine parce qu’elle est compatible
avec la lettre de la loi.

Nous rejetons également 1’ancienne thése de BUCHER (N 1084) dont I’idée est de faire de la
renonciation a la prescription en cours une cause d’interruption. Il est vrai que ’article 135
chiffre 1 CO ouvre largement la porte a I’interruption de la prescription par le débiteur. Toute-
fois, ainsi que nous 1’avons vu, la renonciation a la prescription en cours se distingue nette-
ment de la reconnaissance de dette (N 975-982). Il faudrait donc une intervention du législa-
teur pour pouvoir faire de la renonciation un acte interruptif a part entiére.

Quant a la these isolée de BucHsER (N 1089), elle est naturellement erronée dans la mesure
ou la prescription est une institution de droit matériel fédéral. KESSLER a par ailleurs relevé a

juste titre que cette thése ne méritait pas d’étre retenue™*®®.

Contrairement a 1’opinion du Tribunal fédéral dans sa jurisprudence de 1973 (N 1059) et en
accord avec ce qu’il semble admettre dans sa derniére jurisprudence (« Cette norme [I’article
129 CO] signifie que lesdits délais ne peuvent étre ni prolongés ni raccourcis. Mais elle
n’empéche pas que la survenance de la prescription soit repoussée par 1’effet d’une suspen-
sion ou d’une interruption ou encore par 1’octroi d’un sursis retardant 1’exigibilité de la
créance ») %, la renonciation a la prescription en cours n’est pas assimilable & une modifica-
tion conventionnelle du délai de prescription. Selon ce que nous avons expose, la modifica-
tion conventionnelle touche I’extension du délai de prescription, sa durée « nominale »
(N 707 et 968). Par exemple, si le délai variable d’un an selon 1’article 210 alinéa 1 CO est
porté a trois ans, il s’écoulera une durée plus longue que celle prévue par la loi entre le point
de départ du délai et son échéance, sans qu’aucune intervention (reconnaissance de dette ou
acte interruptif) des parties ne soit nécessaire. En admettant que le débiteur renonce a la pres-
cription en cours méme pour toute la portion du délai qui s’est déja écoulée, il n’en découlera
jamais un délai plus long que celui prévu par la loi entre la renonciation (qui est une interven-
tion de I’une des parties) et I’échéance du délai. Il n’y a donc en aucun cas une prolongation
de la durée de la prescription qui irait au-dela de ce que les parties pourraient réaliser par un
acte interruptif, contrairement a I’effet possible d’une prolongation conventionnelle (voir
aussi N 142). Par ailleurs, la possibilité que laisse le 1égislateur d’interrompre la prescription
méme pour les longs délais (N 165) montre bien que celui-ci n’a en aucun cas voulu empé-
cher que la prescription ne soit acquise que bien aprés son point de départ'%®.

Sur la base des développements qui précédent, nous postulons en résumé que 1’objet de
I’article 141 alinéa 1 CO est le suivant:

— L’article 141 alinéa 1 CO s’applique a la renonciation a la prescription en cours aussi
bien qu’a la renonciation a la prescription acquise et a la promesse de renonciation a la
prescription acquise.

1086 KESSLER, pp. 49-50

1087 ATF 132 111 226, 239-240.
1088 SPIRO, FS Neumayer, p. 549.
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— L’article 141 alinéa 1 CO n’interdit pas la renonciation a la prescription en cours en tant
que telle. Il ne permet toutefois que de renoncer a la portion du délai déja écoulée.

Pour ce qui est de la renonciation implicite a la prescription acquise, elle est certes régie par
I’article 141 alinéa 1 CO, mais elle est aussi réglementée particllement par 1’article 63 alinéa 2
CO (N 1518-1523). Lorsque I’exception acquise n’est simplement pas soulevée, le comporte-
ment du débiteur ne peut pas obligatoirement étre assimilé a une renonciation a la prescription
acquise. Dans ce cas, son attitude releve du champ d’application de I’article 142 CO
(N 1536).

B. Le champ d’application de I’article 141 alinéa 1 CO

Selon ’opinion que nous défendons, 1’objet des articles 129 et 141 alinéa 1 CO n’est pas le
méme (N 713-715). Cette these nous conduit naturellement a rejeter, avec la majorité de la
doctrine, I’ancienne opinion du Tribunal fédéral qui n’applique I’article 141 alinéa 1 CO
qu’aux délais du titre troisiéme (N 1059) et a saluer le récent changement de jurisprudence a
ce sujet'®®. L’interprétation systématique montre par ailleurs clairement que I’ancienne
jurisprudence n’était pas correcte. L’article 141 alinéa 1 CO n’entre pas du tout dans la méme
catégorie de réegles que I’article 129 CO (N 1032-1039). Il découle comme conséquence
importante de la nouvelle jurisprudence que la renonciation a la prescription en cours est
possible aussi pour les délais du titre troisieme, de méme que pour tous les autres delais
(N 750).

L’opinion de GRABER (N 1090) ne saurait ainsi étre retenue lorsqu’il affirme que dans le
domaine des assurances privées, 1’article 141 alinéa 1 CO ne s’applique pas. Cet article a
également vocation a s’appliquer dans ce domaine en vertu de I’article 100 alinéa 1 LCA.
Selon la lecture que nous en faisons, 1’article 141 alinéa 1 CO interdit de renoncer de maniére
anticipée, ¢’est-a-dire avant que la prescription n’ait couru. Il n’est donc pas question de per-
mettre a ['une ou I’autre des parties au contrat de renoncer a la prescription avant qu’elle n’ait
commencé a courir, par exemple dans une police d’assurance.

Ces considérations nous obligent a nous montrer trés critique envers le raisonnement du
Tribunal fédéral dans son arrét de 1998°%, étant rappelé que celui-ci avait admis la validité
d’une clause de renonciation dans une convention de recours entre deux assureurs, la CNA et
la société d’assurance Ziirich, selon laquelle en cas d’annonce par courrier par la CNA de la
prétention récursoire, la société d’assurance Ziirich renonce a 1’exception de prescription
(pour la teneur de la clause, voir N 693'%*Y). A notre avis, le Tribunal fédéral avait fait un
raisonnement trés incomplet dans cet arrét. Il n’avait ni déterminé le delai de prescription de
I’action récursoire dont il était question au cas particulier, ni expliqué la disposition Iégale sur
laquelle il se basait, ni défini le dies a quo du délai. 1l avait simplement rappelé sa jurispru-
dence de 1973 selon laquelle I’article 141 alinéa 1 CO n’est pas applicable aux délais situés
hors du titre troisiéme et qu’une renonciation a la prescription est valable pour une durée de
dix ans au plus. Il avait admis qu’un courrier adressé a la société d’assurance Ziirich par la
CNA était suffisant pour que la renonciation a la prescription prévue par la clause de la
convention de recours soit valable.

Le but d’une convention de recours est de s’appliquer a un grand nombre de cas. La clause de
renonciation prévue était censée faciliter la liquidation de cas de recours et éviter des actes

1089 ATF 132 111 226, 239.

1090 ATF 4C.9/1998; voir le compte-rendu in RIB 134 pp. 583-585 et le commentaire de KOLLER,
PJA 2000, pp. 246-248.

Concernant une clause similaire dans le domaine de la responsabilité pour la circulation
routiére, voir SCHAFFHAUSER/ZELLWEGER, N 1507.

1091
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interruptifs superflus. Selon I’interprétation de la convention que la CNA a alléguée par-
devant le Tribunal fédéral, la réclamation écrite devait impliquer la renonciation définitive a
la prescription, tandis que selon la société d’assurance Ziirich, cette renonciation devait étre
limitée a dix ans, avis auquel s’est par ailleurs rangé le Tribunal fédéral en appliquant I’article
20 alinea 2 CO.

L’interprétation préconisée par la CNA aurait pour conséquence inévitable la nullité absolue
de la clause, étant donné qu’elle tendrait a créer un cas d’imprescriptibilité (N 942 et 948).
Selon nous, méme le fait de limiter son effet a dix ans au maximum ne permet pas d’admettre
la clause comme renonciation. En effet, la déclaration de renonciation est donnée dans le ca-
dre d’une convention globale, avant méme que la prescription n’ait commencé a courir dans
un quelconque cas particulier. Il s’agit donc la d’une véritable renonciation anticipée que
I’article 141 alinéa 1 CO ne tolére pas. Il s’agit en fait d’une double clause, en ce sens qu’elle
contient a la fois une renonciation et une clause voulant autoriser d’autres actes interruptifs du
créancier a I’action récursoire, possibilité que nous rejetons également (N 694). On relevera
par ailleurs que la durée de dix ans ne ressort nullement de cette clause et que 1’interprétation
du Tribunal fédéral en est des lors assez hasardeuse. Selon la clause, il suffit que I’avis écrit
soit donné pendant le cours ordinaire de la prescription pour que la renonciation soit valable.
L’interprétation qu’en fait le Tribunal fédéral peut engendrer une durée de prescription supé-
rieure a dix ans sans qu’un véritable acte interruptif ou qu’une renonciation a la prescription
en cours n’interviennent.

L’arrét du Tribunal fédéral est empreint de pragmatisme et il est manifeste que celui-Ci a tenu
compte du fait que le litige opposait deux puissantes sociétés d’assurance dont aucune n’avait
un besoin de protection comparable a celui d’un particulier. Il est vrai que dans ce genre
d’affaires, une réglementation plus adaptée au commerce pourrait sans doute étre la bienve-
nue. Toutefois, la volonté claire du législateur de ne pas introduire de code de commerce im-
plique celle de soumettre les rapports entre commergants au droit commun. L’application de
I’article 141 alinéa 1 CO est par conséquent obligatoire, étant donné que cette disposition a
vocation & s’appliquer aussi aux délais situés hors du titre troisiéme’*.

Dans l’arrét en question, il aurait été intéressant que le Tribunal fédéral se prononce sur le
délai applicable a I’action récursoire, la disposition 1égale qui le fonde et le point de départ du
délai. A notre avis, il lui aurait été possible, vu la nullité de la clause de renonciation,
d’examiner la question sous 1’angle de 1’abus de droit. A défaut d’indications suffisantes
concernant tous ces points, nous ne sommes pas en mesure de déterminer si le résultat de
I’examen du Tribunal fédéral, a savoir le rejet de I’exception de prescription, est correct ou
non selon les principes que nous avons développés jusqu’ici.

Nous nous devons encore de préciser que les parties a une convention de recours comme celle
examinée par le Tribunal fédéral ne sont nullement dans 1’impossibilité de prendre des dispo-
sitions qui visent a empécher des actes interruptifs inutiles. Il ressort de cet arrét que la CNA a
octroyé ses prestations a 1’un de ses assurés suite a un accident de la circulation survenu en
1976. Pour le montant des prestations allouées, elle a donc été subrogée aux droits de cet as-
suré envers la société d’assurance Zirich qui était I’assureur de responsabilité civile du dé-
tenteur du véhicule ayant causé I’accident, ceci probablement sur la base de I’article 100 de
’ancienne Loi fédérale sur I’assurance en cas de maladie et d’accidents’®™?. Dés lors, faute
d’une régle spéciale dans cette loi, la prescription de son droit de recours était fixée par
I’article 83 alinéa 3 LCR, a savoir deux ans a compter du jour ou la prestation a été comple-

1092
1093

Contra par rapport a I’arrét de 1998: KRAUSKOPF, Verjahrungsunterbrechung, p. 133.

Loi fédérale du 13.06.1911 sur I’assurance en cas de maladie et d’accidents, RO 1912 351, 386
(ultérieurement désignée par Loi fédérale sur 1’assurance-maladie, RO 1982 1676, 1714). Pour
un cas d’application similaire, voir ATF 113 II 86.
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tement effectuée et le responsable connu. Etant donné que nous avons classé ce délai dans la
catégorie des délais minimaux (N 891), il aurait été loisible aux parties a la convention de
recours de définir que ce délai de recours entre les parties était dans tous les cas prolongé pour
atteindre la durée maximale de dix ans dés la survenance de I’accident, a savoir le point de
départ du délai absolu et objectif applicable en 1’espéce (article 83 alinéa 1 LCR; N 758)1%%,
De cette facon, il n’y aurait ni création d’un cas d’imprescriptibilité ni stipulation d’une durée
de prescription supérieure a dix ans sans qu’il n’y ait d’acte interruptif ou de renonciation a la
prescription en cours. Certes, 1’extension méme du délai serait touchée, mais dans la limite
autorisée par la loi. En outre, peu avant I’échéance de ce délai fixé conventionnellement, la
société défenderesse a ’action récursoire aurait tout loisir de renoncer a la prescription en
cours.

Il est légitime de se poser la question de savoir si le Tribunal fédéral aurait pu réduire la
clause en question a la mesure autorisée que nous préconisons. Selon nous, il y a lieu de ré-
pondre par la négative, car la clause ne permet pas une interprétation a ce point éloignée de sa
lettre.

I1 serait aujourd’hui trés intéressant que le Tribunal fédéral ait a rejuger cette affaire. Etant
donné qu’il comprend désormais I’article 141 alinéa 1 CO comme s’appliquant a tous les dé-
lais, le mot « anticipée » comme se référant au moment de la conclusion du contrat et qu’il a
répété que les parties ne peuvent prévoir d’autres actes interruptifs du créancier’®, il est fort
probable qu’il n’admettrait plus la validité de la clause dont il était question.

1094 Ainsi que cela ressort implicitement de I’ATF 125 11 339, 342-343.
109 ATF 132 111 226, 235 et 239.
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Chapitre 111 La renonciation a la prescription en cours

Aprés avoir défini la renonciation a la prescription en cours (N 953 et 960) et étudié I’objet et
le champ d’application de la régle qui lui est applicable (N 1092-1116), nous allons examiner
ses conditions, son interprétation, ses effets, les sanctions pouvant lui étre rattachées et ses
modalités.

Section 1 Les conditions

A. L’exercice des droits civils

Etant donné que la renonciation a la prescription en cours est un acte juridique, elle implique
nécessairement que le renongant ait 1’exercice des droits civils au sens de Particle 12 CC**.
Vu qu’il ne s’agit pas d’un acte strictement personnel, il peut également étre accompli par un
représentant légal ou institué. Il est aussi possible que la renonciation a la prescription en
cours soit déclarée par un mineur dans le cadre des biens dont il dispose librement en vertu de
I’article 323 alinéa 1 CC, étant donné que la jurisprudence lui reconnait a cet effet la pleine
capacité civile'®’.

Des problémes peuvent se poser lorsque le débiteur est sous le coup d’une incapacité de
disposer suite a I’ouverture d’une faillite (article 204 alinéa 1 LP) ou a I’octroi d’un sursis
concordataire (article 298 alinéa 2 LP).

Si un jugement de faillite intervient, la question ne se pose naturellement que pour des
créances nées avant I’ouverture de la faillite. L’article 204 alinéa 1 LP mentionne expresse-
ment que « sont nuls a 1’égard des créanciers, tous actes par lesquels le débiteur aurait dis-
posé, depuis I’ouverture de 1a faillite, de biens appartenant a la masse ». Cette régle vise tous
les actes par lesquels la masse dite passive est frustrée d’un élément appartenant a la masse
active; il s’agit de tous les actes par lesquels un droit ou un rapport juridique sont modifiés,
supprimés ou aliénés et qui conduisent a une diminution de I’actif ou a une augmentation du
passif'®®. Le Tribunal fédéral a jugé de maniére trés générale que le dessaisissement prive le
failli du droit de passer des actes juridiques se rapportant & des créances contre 1ui'®®. La
renonciation a la prescription en cours étant précisément un acte juridique qui se rapporte a
une créance dirigée contre le débiteur, elle tomberait en principe sous I’interdiction de
I’article 204 alinéa 1 LP.

En I’espéce, il est légitime de se poser la question de savoir si la renonciation a la prescription
en cours répond réellement aux criteres d’une disposition selon 1’article 204 alinéa 1 LP. En
effet, bien que la renonciation a la prescription en cours soit un acte juridique, elle ne conduit
ni a une diminution de I’actif ni a une augmentation du passif et ne fait pas changer le droit en
question de titulaire. Elle n’a aucun effet patrimonial, car elle ne se prononce pas sur le bien-
fondé d’une créance et ne porte nullement préjudice a la prérogative ultérieure de
I’administration de la faillite de décider d’admettre une créance dans la masse passive (arti-
cle 245 LP). Elle n’est donc pas un acte de disposition. A notre avis, le débiteur qui renonce a

109 KESSLER, p. 93; SPIRO |, p. 546.

1097 ATF 112 11 102, 103: ATF 106 111 8, 9-10.
1098 Gy LIERON II, art. 204 N 12;: WOHLFAHRT H., BSK, SchKG 204 N 10
1099 ATF 121 111 28, 30.
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une prescription en cours apres 1’ouverture de sa faillite peut le faire sans qu’il n’y ait lieu
d’appliquer la sanction prévue a ’article 204 alinéa 1 LP.

Nous nous devons de relever que 1’utilité pratique d’une telle renonciation est limitée, étant
donné que la prescription de toutes les créances qui sont produites dans la faillite est de toute
maniere interrompue (article 135 chiffre 2 CO), méme si la faillite est par la suite révoquée ou
suspendue™®. Seul un créancier non poursuivant au moment de I"ouverture de la faillite et
dont la créance est menacée de prescription peu apres cette ouverture pourrait avoir intérét a
requérir une telle renonciation. En effet, dans un tel cas, il se trouve dans I’impossibilité de
produire sa créance aux fins d’interrompre la prescription tant que la faillite n’est pas publiée.
La variante la plus simple qui s’offre a lui est de demander au débiteur de renoncer a la pres-
cription en cours. En cas de refus, il se verrait dans I’obligation de faire une réquisition de
poursuite, laquelle serait certes interruptive de prescription, mais devrait étre rejetée par
Ioffice des faillites (article 206 alinéa 1 LP)*. Il pourrait également intenter une action en
justice (ou demander une citation en conciliation), qui serait automatiquement suspendue des
son introduction (article 207 alinéa 1 LP), mais qui aurait aussi pour effet de suspendre le
cours de la prescription (article 207 alinéa 3 LP).

Pour ce qui est du sursis concordataire, la situation est plus claire. En effet, des la publication
du sursis, la loi interdit au débiteur seulement d’aliéner ou de grever I’actif immobilisé, de
constituer un gage, de se porter caution et d’aliéner a titre gratuit pendant la durée du sursis
(article 298 alinéa 2 LP). Comme nous 1’avons expliqué, la renonciation a la prescription ac-
quise pourrait dans certains cas étre considérée comme disposition a titre gratuit, mais pas la
renonciation a la prescription en cours (N 1000-1003). Le debiteur en sursis conserve donc la
faculté¢ de renoncer a la prescription en cours, a I’instar du failli™'®. L utilité pratique est
toutefois quasiment inexistante, étant donné que 1’article 297 alinéa 1 LP prévoit de maniére
générale que le cours de la prescription est suspendu pendant la durée du sursis.

B. Une manifestation de volonté

Nous avons défini la renonciation a la prescription en cours comme acte juridique. Elle
présuppose par conséquent une manifestation de volonté, nécessaire a produire 1’effet voulu.
Comme pour la reconnaissance de dette, la renonciation a la prescription en cours doit étre
adressée au créancier (ou & son représentant) et non a une tierce personne™ (voir N 980).

a) Divergence entre la volonte et la manifestation de volonté

Il peut tout a fait se produire une divergence entre la volonté réelle du débiteur et sa volonté
exprimée par la déclaration de renonciation a la prescription en cours. Comme il est question
d’un acte juridique unilatéral, nous n’aurons pas a traiter de la question d’une éventuelle
divergence bilatérale entre la volonté et la manifestation de volonté, c’est-a-dire constatée
chez les deux parties, qu’elle soit involontaire (erreur commune) ou volontaire (simulation).
En revanche, nous devrons examiner quelles sont les conséquences d’une divergence unilaté-
rale, plus spécifiquement lorsqu’elle est involontaire (erreur du deébiteur). La question de la
divergence unilatérale volontaire (restriction mentale) est moins importance et nous ne ferons

1100 JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, SchKG 332 N 11. Contra: Vouilloz, CR-LP, art. 232

N 17.

GILLIERON I, art. 206 N 12.

Contra (pour la faillite et le sursis concordataire): KESSLER, p. 93, qui cite d’autres auteurs ne se

référant a notre avis qu’a la renonciation a la prescription acquise, voir N 1324-1325.

1103 ATF 40 11 521, 522; RVJ 1987 p. 253, 256 (Tribunal cantonal valaisan). KRAUSKOPF,
Verjahrung, p. 140.

1101
1102

212



1126

1127

Quatriéme partie: la renonciation a la prescription en droit suisse

que la mentionner brievement. Méme si la renonciation est un acte juridique unilatéral, les
conséquences d’une erreur s’apprécient selon les regles générales du Code des obligations sur
les vices du consentement qui s’appliquent par analogie''®*. Cela vaut aussi pour le dol et la
crainte fondée que nous n’aborderons pas plus en détail.

S’agissant d’une divergence unilatérale entre la volonté et la manifestation de volonté du
débiteur, elle est envisageable sous deux formes différentes. La premicre est celle de 1’erreur
dans la déclaration. On peut imaginer le cas d’un débiteur qui ne souhaite pas renoncer a la
prescription en cours pour souligner qu’il est totalement opposé a des pourparlers et qui omet
par inadvertance la négation dans sa déclaration. Il renonce a la prescription en cours alors
que telle n’était précisément pas son intention. Peut-il dans un tel cas se prévaloir d’une erreur
essentielle au sens de ’article 24 alinéa 1 chiffre 1 CO ? L’admettre laisserait la possibilité au
débiteur de mettre le créancier dans une situation extrémement délicate si la prescription ar-
rive a echéance entre le moment ou le debiteur a donné sa déclaration viciée et le moment ou
il invalide cette déclaration. Si le créancier n’interrompt pas la prescription en se basant sur la
déclaration du débiteur, le fait pour le débiteur de se prévaloir de son erreur serait a notre avis
contraire aux regles de la bonne foi selon I’article 25 alinéa 1 CO. En effet, le Tribunal fédéral
a jugé que le fait de se prévaloir d’une erreur pour invalider un acte juridique viole les régles
de la bonne foi notamment dans I’hypothése d’une disproportion grossiére des intéréts™ %,
Dans le cas d’espece, il y aurait bien une disproportion grossiére entre 1’intérét du débiteur a
manifester son opposition a des pourparlers et 1’intérét du créancier a ce que la prescription ne
puisse survenir. Nous préconisons une solution similaire lorsque le débiteur mentionne par
erreur la fausse créance ou se trompe sur le montant pour lequel il renonce a la prescription en
cours. Nous reviendrons ultérieurement sur la question d’une erreur dans la déclaration par
I’omission d’une réserve quant a la prescription acquise (N 1190-1192).

La deuxiéme forme d’erreur possible est une erreur sur les motifs. Une telle erreur est
difficilement envisageable pour une renonciation a la prescription en cours. Elle peut néan-
moins se produire, par exemple si le débiteur ignore que le créancier est au bénéfice d’un
concours d’actions (2 la fois sur le plan délictuel et sur le plan contractuel) lorsqu’il renonce a
la prescription en cours et qu’il renonce en conséquence a la prescription en cours aussi pour
le long délai, mais sans le savoir (voir N 1222 par analogie). Il n’y a a notre avis pas d’erreur
essentielle dans ce cas, car la déclaration est motivée par la volonté d’éviter un acte interruptif
du créancier. La connaissance certaine de la nature juridique (contractuelle ou délictuelle) du
délai de prescription en cause ne constitue pas la base nécessaire de la déclaration. De ma-
niére générale, la renonciation intervient toujours dans des circonstances qui font que le débi-
teur doit étre conscient que sa déclaration s’inscrit dans une démarche visant si possible a la
résolution d’un litige a I’amiable. D’autres hypothéses de divergence unilatérale entre la vo-
lonté et la manifestation de volonté sont possibles, par exemple si le débiteur ne sait pas ce
qu’est la prescription ou n’en connait ni les regles ni les délais. Si, malgré cela, il renonce a la
prescription en cours a la requéte du créancier, il ne pourra pas invalider sa déclaration. Il
s’agirait dans ce cas soit d’une restriction mentale et non d’une erreur (le débiteur déclare
quelque chose qu’il ne veut pas), soit d’une erreur sur les motifs (le débiteur accéde sans ré-
serve a la demande du créancier et ne prend pas la peine de se renseigner sur les effets exacts
de sa déclaration), sans pertinence en vertu de I’article 24 alinéa 2 COM® 11 ne s’agirait
clairement pas d’une erreur sur la base nécessaire de ’acte juridique au sens de ’article 24
alinéa 1 chiffre 4 CO. Dans un tel cas, le créancier peut considérer selon les régles de la bonne

1104 7R 67 Nr. 23 p. 84, 87-89 (pour la renonciation & la prescription acquise; Tribunal cantonal

zurichois).
1105 ATF 123 111 200, 203.
1106 ATF 4911 167, 182.
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foi que la volonté de produire un effet juridique (« Geschéftswille ») est bel et bien donnée,
méme si le débiteur n’est pas conscient des effets de sa déclaration ou ne les veut pas™".

b) Déclaration expresse

Il n’est pas nécessaire que le mot « renonciation » ou «renoncer » soit utilisé dans une
déclaration de renonciation a la prescription en cours. Il suffit que de cette declaration ressorte
de maniére non équivoque la volonté du débiteur de ne pas se prévaloir de la prescription. On
trouve dans la jurisprudence un certain nombre d’exemples de déclarations expresses ayant
été considérées comme renonciations valables a la prescription en cours:

- Lorsque le débiteur déclare « bis Ende Februar 1970 auf die Einrede der Verjahrung zu
verzichten*®, »

— « La soussignée (...) renonce par la présente a soulever une exception de prescription
contre toutes les prétentions que (...) peut faire valoir (...). La déclaration intervient
simplement pour éviter 1’interruption de la prescription par une poursuite ou le dépot
d’une action et elle est valable jusqu’au 31.12.2003"%, »

1110

—  «lIln’ajamais été dans notre intention de faire valoir la prescription »

— « Auf unseres Telephongesprdch mit (...) zuriickkommend, verzichten wir mit diesem
Schreiben auf die Verjahrungseinrede. Dies im Rahmen unserer vertraglichen Ver-

sicherungsgarantien und unter Vorbehalt aller Rechte und Pflichten***. »

La déclaration du débiteur par laquelle il accuse réception d’un acte interruptif du créancier ne
constitue en revanche pas une renonciation a la prescription en cours***,

A notre avis, si le débiteur se limite a demander au créancier de ne pas intenter une poursuite
aux fins d’interrompre la prescription afin de permettre une discussion sur le fond de 1’affaire,
il ne formule pas une déclaration suffisante de renonciation a la prescription en cours. En ef-
fet, le débiteur ne manifeste que son intention de vouloir éviter un acte interruptif et de mener
des pourparlers transactionnels. Une telle déclaration pourrait toutefois étre prise en compte
dans I’examen d’un éventuel abus de droit (N 1140-1144).

c) Renonciation implicite a la prescription en cours

Le débiteur peut-il renoncer implicitement a la prescription en cours ? Dans un tel cas, il
manifeste sa volonté soit par le silence, soit par son comportement, a savoir un ou plusieurs
actes concluants voire méme par une déclaration dont 1’objet est autre que la prescription.

Pour ce qui est du silence, la question peut se poser lorsque le créancier envoie un courrier au
débiteur dans lequel il explique qu’il part du principe qu’il est renoncé a la prescription
jusqu’a la fin des négociations entre les parties. Dans un cas de responsabilité publique, la
question avait été laissée ouverte par la Commission de recours du Département militaire fé-
déral, faute de preuve suffisante de I’envoi du prétendu courrier’*™. Toutefois, cette Commis-
sion avait a juste titre mentionné que la question devrait étre tranchée sur la base de ’article 6
CO. Or, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, le silence ou un comportement purement

10T ATF 79 11 272, 275-276.

108 ATF 99 11 185, 186.

109 ATF 132 111 226, 230-231.

110 RSy 75 p. 132 n°31 (Tribunal cantonal vaudois).

M Ry 1987 p. 253, 256 (Tribunal cantonal valaisan).

112 3AAC 61.90 p. 864, 867-868 (Commission de recours du Département militaire fédéral).
113 JAAC 61.90 p. 864, 868.
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passif ne constitue en principe pas une acceptation™'*. On ne saurait donc déduire sans autre
du simple écrit d’un créancier exigeant une réaction en cas de défaut d’acceptation que le dé-
biteur veut renoncer a la prescription en cours. On peut cependant admettre que dans des cas
biens spécifiques, 1’absence de réaction du débiteur pourrait valoir acceptation. Ce serait par
exemple le cas si des pourparlers sont menés a I’initiative du débiteur ou si le débiteur les
poursuit apres le courrier du créancier sans émettre de réserve aucune, en particulier s’il est
versé dans les affaires juridiques ou s’il s’agit d’une compagnie d’assurance.

Bien plus délicate est la question d’une renonciation implicite a la prescription en cours par
actes concluants. Est-il possible de déduire de certains comportements du débiteur ou de cer-
tains de ses actes, voire d’une déclaration expresse n’ayant pas pour objet la prescription,
qu’il entend exprimer une volonté destinée a avoir 1’effet juridique de renoncer a la prescrip-
tion en cours ?

Le premier cas de figure envisageable est celui dans lequel le débiteur et le créancier passent
un accord réglant les modalités d’un éventuel proces entre eux en raison d’un désaccord sur le
fond qui ne peut étre résolu. A notre avis, un tel accord ne peut en aucun cas étre compris
également comme une renonciation a la prescription en cours a défaut d’une déclaration ex-
presse dans ce sens, ceci précisément parce qu’il y a désaccord. On peut penser par exemple a
la renonciation par le débiteur a une audience de conciliation, a la signature d’une prorogation
de for'*™® ou d’un compromis, par analogie & ce qui vaut pour la reconnaissance de dette
(N 183). On ne peut nullement déduire d’une telle démarche I’intention du débiteur de se pri-
ver des moyens de fond (dont fait partie la prescription) pour se défendre.

Le deuxieme cas de figure envisageable est celui dans lequel les parties ménent des pourpar-
lers transactionnels extrajudiciaires sur le fond de I’affaire. Comme nous 1’avons expliqué, les
pourparlers transactionnels ne constituent pas un motif de suspension de la prescription en
droit suisse (N 279). Ni la loi ni la jurisprudence ne leur donnent la valeur d’une renonciation
par le débiteur a la prescription en cours. Le droit de la prescription est formaliste et le calcul
des délais obéit a des regles bien précises. Il ne serait des lors que tres difficilement possible
pour un juge de déterminer le moment a partir duquel I’attitude du débiteur pourrait faire ad-
mettre une renonciation a la prescription en cours et pour quelle portion du délai.

Il faut réserver le cas dans lequel I’attitude du débiteur a incité le créancier a ne pas interrom-
pre la prescription, sans toutefois faire de déclaration de renonciation a la prescription en
cours (N 1134). Dans de telles circonstances, la jurisprudence et la doctrine admettent a juste
titre que le débiteur qui excipe de la prescription abuse de son droit (voir N 253-257 et 260-
284). L’abus de droit se distingue toutefois de la renonciation a la prescription en cours sur
trois points principaux:

- La renonciation a la prescription en cours est un acte juridique qui fait précisément
défaut lorsque le juge examine la question d’un abus de droit.

— L’admission par le juge d’un abus de droit implique que la prescription soit acquise
(N 271 et 280), tandis que la renonciation a la prescription en cours implique une
prolongation de la durée de prescription (N 1193-1195).

— La renonciation a la prescription en cours prolonge le délai d’une durée définie ou
définissable (N 1207-1216), tandis que le débiteur qui invoque un abus de droit doit agir
dans un bref délai non prédefini pour conserver son droit, sans incidence sur le délai de
prescription (N 277 et 281).

114 ATF 123 111 53, 59-60.
1115 Question laissée ouverte dans I’ATF 89 11 26, 29.
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Le juge ne doit donc pas se demander si le débiteur s’est comporté comme s’il avait renoncé a
la prescription en cours mais bien si, par son attitude, il a incité le créancier a ne pas inter-
rompre la prescription. D’ailleurs, ce n’est pas cette attitude que 1’article 2 CC sanctionne,
mais le fait d’exciper de la prescription™*.

En conclusion, nous pouvons affirmer qu’une renonciation implicite a la prescription en cours
n’est possible qu’a titre tout a fait exceptionnel par le silence du débiteur et qu’elle n’est en
principe pas envisageable par actes concluants**’, I’application de I’article 2 CC devant étre
réservée. Les auteurs de I’ Avant-projet de loi fédérale sur la révision et 1’unification du droit
de la responsabilité civile préconisent de fixer dans la loi une régle exigeant une déclaration
expresse (voir N 1567).

d) Absence d’exigence de forme

La renonciation a la prescription en cours n’est subordonnée a I’observation d’aucune forme
particuliére (article 11 alinéa 1 CO). Ce point n’est pas contesté dans la doctrine™*® et la juris-
prudence™®. 11 en va de méme si la créance dont il est question n’a pu prendre naissance que
sous certaines conditions de forme.

C. Le moment possible

Lorsqu’il est question de la renonciation a la prescription en cours, il est évident qu’elle ne
peut en principe intervenir qu’a condition que le délai ait effectivement commencé a courir.
En droit civil, la supputation des délais se fait en jours (N 120). Un jour n’est accompli que
s’il est entiérement écoulé, a savoir dés minuit, heure qui marque le début du jour suivant
(24h00 ou 0h00). En conséquence, une portion de la prescription n’est acquise que lorsque le
jour ou elle commence a courir est écoulé. La renonciation a la prescription en cours est donc
théoriquement possible dés 0h0O le jour suivant celui ou le délai commence & courir'*?°. Le
dernier moment possible de renonciation a la prescription en cours est le dernier jour du délai
a 23h59.

Exemple: le 1ésé acquiert connaissance de son dommage et de son auteur le 02.08.2006, le
délai de prescription étant celui de I’article 60 alinéa 1 CO. Le débiteur peut renoncer a la
prescription en cours entre le 03.08.2006 a 0h0O et le 02.08.2007 a 23h59.

Tant qu’une cause d’empéchement subsiste (N 144-148 et 157-163), une renonciation a la
prescription en cours n’est pas possible. Elle ne porte aucun préjudice aux parties. Elle n’est
simplement pas en mesure de déployer un quelconque effet.

Lorsque le cours de la prescription est suspendu (N 144-145 et 149-163), rien n’empéche le
débiteur de renoncer a tout ou partie de la portion du délai qui a couru avant la survenance de
la cause de suspension. Dans un tel cas, il ne s’agit pas a proprement parler d’une renoncia-
tion a la prescription en cours, étant donné qu’il y a suspension. L’effet est toutefois similaire.
Dés la fin de la suspension, la prescription reprend son cours avec en sus la portion du délai a
laquelle il a été renoncé. Nous reviendrons ultérieurement sur la problématique de la supputa-
tion des délais (N 1229-1243).

1116 532003 p. 329, 332 (TFA B 32/01).

U7 Du méme avis: SPIRO I, p. 548 note de bas de page 26. Contra: KRAUSKOPF, Verjihrung,
p. 141.

KESSLER, pp. 97-98.

Par exemple BJM 1966, p. 27 (Cour d’appel du canton de Bale-Ville).

Pour un exemple concernant I’ancien article 292 LP, voir BIM 1985 p. 314, 316 (Tribunal de
district d’ Arlesheim, canton de Bale-Campagne).

1118
1119
1120
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Section 2 L’interprétation

A. En général: selon le principe de la confiance

La renonciation a la prescription en cours peut se faire de maniére fort simple, par une
déclaration compréhensible pour toute personne qui n’est pas versée dans le domaine juridi-
que™®. On trouve des exemples dans la jurisprudence de formulations ayant été choisies par
des parties (N 1129-1132).

Comme pour tout acte juridique, il peut évidemment y avoir une différence entre ce qui est
voulu, ce qui est déclaré et ce qui est compris. Vu I’enjeu de la prescription, le destinataire
d’une déclaration de renonciation a besoin de savoir comment il doit et peut la comprendre.

La volonté du débiteur renongant est 1’¢lément déterminant. Si elle ne ressort pas clairement
de la déclaration de renonciation, ce qui n’est malheurecusement pas rare, il convient de procé-
der a I’interprétation de cette déclaration.

Le Tribunal fédéral a précisé que D'interprétation se fait a 1’aide du principe de la
confiance'*?, ce qui n’est pas contesté. 11 faut donc donner & la déclaration de renonciation a
la prescription en cours la signification que le créancier pouvait de bonne foi lui donner en la
recevant. Si la déclaration de renonciation est formulée par le créancier ou proposée par ce
dernier en des termes précis approuvés par le débiteur, c’est le créancier qui doit supporter les

. . . e 112
conséquences d’un éventuel manque de clarté et non le débiteur 3,

B. La détermination de I’objet

Pour déterminer 1’objet d’une renonciation a la prescription en cours, le libellé de celle-ci fait
foi en premier lieu. En cas d’incertitude, il faut se référer aux circonstances du cas, en parti-
culier a un éventuel échange de correspondance entre les parties. 1l est possible que seule une
partie de la créance qui fait I’objet de pourparlers soit contestée. Le créancier prudent veillera
a inviter le débiteur a déclarer précisément la partie de la créance pour laquelle il renonce a la
prescription en cours. A défaut de précision, il faudrait a notre avis admettre que la renoncia-
tion a la prescription en cours a pour objet I’entier de la créance qui fait 1’objet des pourpar-
lers entre les parties. La méme regle vaut si le montant de la créance lui-méme est encore in-
déterminé au moment de la déclaration de renonciation. Dans ce cas, le Tribunal cantonal de
Saint-Gall a jugé a juste titre que la renonciation est donnée pour I’intégralité du montant de
la créance™?*. Cette régle peut revétir une certaine importance pratique, notamment lorsque
des pourparlers sont en cours avec une assurance de responsabilité civile suite a un dommage
dont ’ampleur globale ne peut pas encore étre définie avec précision en raison d’un dommage
corporel susceptible d’évoluer. Si certains postes du dommage sont connus, par exemple
concernant la partie matérielle du dommage, la prescription correspondante commence a cou-
rirtt?, d>ou I"utilité du principe développé pour le lésé.

Nous privilégions une solution similaire lorsque plusieurs obligations lient les mémes parties
et qu’elles ont toutes été traitées dans les pourparlers (par exemple si le débiteur fait valoir
une créance en dommages-intéréts et une créance en réparation du tort moral). S’il y a un

1121

JAAC 48.3 p. 41, 46 (Commission de recours du Département militaire fédéral).
1122

ATF 112 11 231, 233. Voir aussi RIB 133 p. 730 (Cour d’appel bernoise) et KOLLER,
Nachbesserungsrecht, N 482 (pour la renonciation a la prescription acquise).

RJB 133 p. 730 (Cour d’appel bernoise).

1124 RBA VI n°184 p. 361, 365.

125 OFTINGER/STARK 11/1, N 358. Contra: REY, N 1628; WERRO, N 1439.
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doute, il sied de considérer que la renonciation a la prescription en cours vaut pour toutes les
créances.

Pour ce qui est de ’existence d’une erreur dans la déclaration par rapport au montant de 1a
créance ou a la créance visée, nous renvoyons aux développements concernant la divergence
unilatérale entre la volonteé et la manifestation de volonté du débiteur (N 1126).

Selon D’article 133 CO, la prescription déploie ses effets non seulement sur la créance elle-
méme, mais aussi sur tous les droits accessoires qui peuvent lui étre rattachés (pour les dé-
tails, voir N 137-138). Il est naturellement loisible au débiteur de préciser dans sa déclaration
de renonciation a la prescription en cours qu’il ne souhaite pas que celle-ci déploie son effet
¢galement pour les droits accessoires. Toutefois, en I’absence de précision de sa part, a moins
que le contraire ne resulte des circonstances, sa déclaration vaut également pour les droits
accessoires™?®, que ces derniers soient soumis & une prescription indépendante ou non**#’.
Dans I’hypothese ou le débiteur renoncerait a la prescription en cours pour un droit accessoire
qui se prescrirait indépendamment, il n’y aurait pas lieu de considérer que sa déclaration dé-
ploie un effet aussi sur la créance principale, a moins que le contraire ne résulte de
I’interprétation selon le principe de la confiance ou des circonstances™%.

C. Lareéserve quant a une reconnaissance de responsabilité

Fréquemment, les déclarations de renonciation a la prescription en cours sont accompagnees
de réserves ou de conditions, ce qui est parfaitement licite (voir aussi N 1313 et 1318). On
trouve souvent une réserve telle que « la présente renonciation intervient sans préjudice » ou
« sans reconnaissance d’une obligation ». La jurisprudence en a aussi donné des exemples:

1129

—  «Dieser Verzicht erfolgt ohne Prajudiz »

—  «Cette renonciation a la prescription intervient sans reconnaissance de responsabilité,
avec la réserve expresse que de telles prétentions existent et qu’elles peuvent étre oppo-
sées a la soussignée. La déclaration intervient simplement pour éviter 1’interruption de

la prescription par une poursuite ou le dépot d’une action et elle est valable jusqu’au
31.12.2003"%°, »

A notre avis, il n’est pas nécessaire, en vertu du principe de la confiance, que la déclaration de
renonciation contienne une telle réserve pour que le créancier doive la comprendre ainsi. En
effet, selon 1’usage, elle est implicitement contenue dans une renonciation a la prescription en
cours dont I’objectif est d’éviter a la fois un acte interruptif du créancier et les effets indésira-

bles d’une reconnaissance de dette pour le débiteur'*.

D. Laréserve quant a la prescription acquise

a) Utilité

Lorsque le débiteur formule sa déclaration de renonciation ou lorsque le créancier le fait pour
lui, il ne précise en général pas s’il renonce a la prescription en cours ou a la prescription ac-
quise. Il est par ailleurs fréquent que les parties elles-mémes ne sachent pas si la prescription

1126
1127
1128

KESSLER, p. 147.

SCHOBI, p. 114 (pour la renonciation a la prescription acquise).
KESSLER, p. 149.

129 ATF 99 11 185, 186.

130 ATE 132111 226, 230-231. Voir aussi ATF 133 111 6, 33.

131 Voir aussi KRAUSKOPF, thése, N 332-333.
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est acquise ou non. Le débiteur peut donc étre amené a faire une déclaration alors qu’il n’est
lui-méme pas au clair au sujet de 1’état de la prescription.

De ce fait, le débiteur ajoute souvent la réserve usuelle qu’il renonce a la prescription pour
autant qu’elle ne soit pas encore acquise, réserve dont la jurisprudence fournit des exemples:

— «Dans la mesure ou celle-ci [la prescription] n’aurait pas été acquise au
01.01.1979"%%, »

—  «Der Verzicht gilt lediglich, soweit die Verjahrung bis zu diesem Datum noch nicht
eingetreten sei'*®, »

b)  Hypothéses

Lorsque la prescription est encore en cours, plusieurs hypothéses sont envisageables quant a
I’incertitude pouvant subsister pour le débiteur et pour le créancier au sujet de I’échéance ou
non du délai de prescription et de la réserve quant a la prescription acquise qui est formulée
ou non. Bien entendu, il n’est pas possible d’imaginer tous les cas de figure qui pourraient se
produire dans la pratique, la réalité finissant toujours par dépasser la fiction. Nous pouvons
néanmoins dénombrer huit hypotheses principales:

o o . Le débiteur pense Le créancier pense
La prescription Le débiteur renonce a - e
S L qgue la prescription qgue la prescription
est objectivement la prescription
est est
Sous réserve qu’elle ne
En cours q En cours En cours

soit pas encore acquise

En cours Sans réserve En cours En cours

Sous réserve qu’elle ne

. . En cours Acquise
soit pas encore acquise

En cours

En cours Sans réserve En cours Acquise

Sous réserve qu’elle ne

En cours . ;
soit pas encore acquise

Acquise En cours

En cours Sans réserve Acquise En cours

Sous réserve qu’elle ne

En cours . .
Soit pas encore acquise

Acquise Acquise

En cours Sans réserve Acquise Acquise

Par rapport a ces diverses hypotheses, le créancier destinataire de la déclaration ne sait pas
forcément ce que pense le débiteur. 1l doit donc donner de bonne foi a la déclaration du débi-
teur la signification qu’elle a au regard de toutes les circonstances. S’il sait ce que pense (ou
prétend) le débiteur par rapport a 1’échéance du délai, il s’agira d’un indice supplémentaire
pour lui. Nous nous devons de souligner qu’il n’y a pas lieu de rechercher s’il y a un consen-
tement des parties, car la déclaration de renonciation du débiteur reste dans tous les cas un
acte juridique unilatéral. Il s’agit simplement d’examiner les circonstances du cas en fonction
de I’opinion des parties par rapport a 1’état de la prescription.

La premiere hypothese (N 1169) est sans doute celle qui se produit le plus souvent dans la
pratique. Les deux parties sont au clair sur 1’état de la prescription. Le débiteur se prémunit
contre toute éventualité en apportant une réserve quant a la prescription acquise. Pour le
créancier, le sens qu’il doit donner a la déclaration du débiteur est univoque.

132 ATF 112 11 231, partie publiée seulement in SJ 1987 p. 33, 39.
W33 ATF 127 111 421, 427-428; ATF 115 11 456, 460; JAB 2002 p. 185, 190 (Tribunal administratif
bernois).
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La deuxieme hypothése (N 1170) ne se distingue en fait pas fondamentalement de la
premiére. L’absence de réserve ne joue aucun role dans le cas d’espéce. Le créancier sait aussi
comment il doit comprendre la déclaration du débiteur.

Dans la troisieme hypothese (N 1171), les deux parties ne sont pas du méme avis quant a
1’état de la prescription. Vu la réserve qui est formulée, il est toutefois clair pour le créancier
que le débiteur ne veut renoncer qu’a la prescription en cours.

La quatrieme hypothese (N 1172) est théoriquement susceptible de poser probleme au
créancier, celui-ci étant d’avis que la prescription est acquise. S’il connait I’avis du débiteur, il
pourra naturellement en déduire que celui-ci ne voulait renoncer qu’a la prescription en cours.
Quoi qu’il en soit, 1’état objectif de la prescription implique que la déclaration du débiteur ne
pourra étre interprétée par le juge que comme renonciation a la prescription en cours ou,
éventuellement, comme promesse de renonciation & la prescription acquise assimilée
(N 1472-1494).

Dans la cinquieme hypothese (N 1173), le débiteur estime qu’il ne renonce a rien du tout en
raison de la réserve qu’il émet. Toutefois, par sa déclaration, il se montre disposé a renoncer a
la prescription en cours, ce qu’il fait effectivement dans le cas d’espéce. Il n’y a donc pas a
proprement parler d’erreur de sa part, ni méme de véritable déclaration conditionnelle. Il
s’agit bien plus d’une réserve apportée a sa déclaration par rapport a une Situation juridique
subjectivement incertaine. Ce cas de figure ne pose pas de probléme particulier, étant donné
que la situation est claire pour le créancier.

Dans la sixieme hypothese (N 1174), le débiteur veut renoncer a la prescription acquise, vu la
déclaration qu’il émet sans réserve et I’avis qui est le sien. Etant donné que la prescription est
encore en cours, il ne le peut pas. A notre avis, méme si le créancier sait ce que pense le dé-
biteur, il peut de bonne foi interpréter la déclaration de ce dernier comme valant aussi renon-
ciation & la prescription en cours, celle-ci étant seule possible**®. En effet, il n’y a pas de mo-
tif permettant de considérer qu’un débiteur qui accepterait a priori de renoncer a la prescrip-
tion acquise ne serait pas d’accord d’y renoncer si elle était encore en cours, cette seconde
mesure lui étant nettement moins préjudiciable que celle qu’il voulait. D’un point de vue
dogmatique, il s’agit d’un cas de conversion d’un acte juridique, ainsi que SPIRO
’explique™™®®. En effet, les conditions nécessaires & une telle conversion sont ici remplies***:

—  L’acte juridique voulu est nul pour cause d’impossibilité et il est susceptible d’étre
converti.

- Il existe un acte juridique de substitution (« Ersatzgeschéft »), qui est en ’espéce la
renonciation a la prescription en cours, ainsi qu’une congruence entre les deux actes. En
outre, I’acte de substitution ne va pas au-dela de 1’acte voulu.

— La volonté hypothétique du débiteur permet d’affirmer, en application des régles sur la
bonne foi, que s’il avait connu 1’impossibilité de renoncer a la prescription acquise, il
aurait été d’accord de renoncer a la prescription en cours, respectivement aurait préféré
cet acte juridique a la nullité de sa déclaration.

La septieme hypothése (N 1175) se rapproche beaucoup de la cinquieme (N 1182). Elle ne
s’en différencie que par le fait que le créancier se trompe au méme titre que le debiteur par
rapport a une situation juridique subjectivement incertaine. Le débiteur renonce ici a la pres-
cription en cours, alors méme que les deux parties étaient d’avis qu’elle ne 1’était plus au

1134
1135
1136

Du méme avis: KESSLER, p. 128; SPIRO I, p. 851 note de bas de page 28.
SPIRO |, p. 851 note de bas de page 28.
A ce sujet, voir SCHOLL, N 468-5009.
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moment de la déclaration. Comme I’effet de renonciation a la prescription en cours est admis
par le débiteur, il n’y a pas de conflit potentiel sur ce point.

Dans la huitiéme hypothese (N 1176), le débiteur veut renoncer a la prescription acquise vu la
déclaration qu’il émet sans réserve et 1’avis qui est le sien. Le créancier comprendra dés lors
sa déclaration comme telle vu sa propre opinion, ce d’autant plus s’il connait celle du débi-
teur. A notre avis, I’effet de la déclaration du débiteur sera le méme que dans la sixiéme hy-
pothése (N 1183), a savoir une renonciation a la prescription en cours.

D’un point de vue neutre et en connaissance de tous les faits, nous pouvons conclure que pour
le juge qui constate que la prescription était encore en cours au moment ou la déclaration a été
donnée, les hypotheses susmentionnées ne sont que peu ou pas du tout problématiques. Le fait
que la prescription ne soit pas encore arrivée a échéance au moment de la déclaration rend
I’interprétation selon le principe de la confiance en bonne partie superflue. Nous examinerons
des hypothéses similaires pour le cas ou la prescription est acquise, ce qui pose naturellement

d’autres problémes si la réserve quant a la prescription acquise n’est pas formulée (N 1348-
1368).

c) Invocation d’une erreur si la réserve n’est pas formulée

Il se peut que le débiteur veuille donner sa déclaration de renonciation a la prescription,
seulement sous réserve que la prescription ne soit pas encore acquise, mais qu’il omette de le
faire par inadvertance. Nous serions alors en présence d’une erreur dans la déclaration.

Si le débiteur pense que la prescription est acquise (N 1174, 1176, 1183 et 1188) et fait par
erreur sa déclaration sans réserve, peut-il invoquer une erreur au sens de 1’article 24 alinéa 1
chiffre 1 CO pour faire invalider sa déclaration, respectivement pour ne se déclarer obligé que
dans la mesure d’une renonciation a la prescription en cours selon I’article 25 alinéa 2 CO ?
Si le juge constate qu’au moment ou la déclaration est donnée la prescription est encore en
cours, il doit en conclure que I’erreur n’a aucune incidence sur les effets de la déclaration.
Dans ce cas, le débiteur n’a pas produit par sa déclaration un effet autre que celui qu’il vou-
lait. 111131}7’y aurait donc tout simplement pas d’erreur essentielle causale d’un point de vue ob-
jectif>",

Si le juge parvient a la conclusion que la prescription est acquise, le probléme est tres
différent. Nous reviendrons sur cette question dans le cadre de 1’étude de la renonciation a la
prescription acquise (N 1369-1388).

Section 3 Les effets sur la prescription

A. La prolongation de la durée

Aujourd’hui, il est incontesté que la renonciation a la prescription en cours prolonge la durée
de la prescription, au méme titre qu’en cas d’interruption ou de suspension. La durée « nomi-
nale » du délai n’est cependant pas modifiée, sauf s’il s’agit d’un délai inférieur a dix ans et
que le débiteur reconnait en méme temps la dette aux conditions de I’article 137 alinéa 2 CO,
ce qui est peu probable (N 1162). Le débiteur qui renonce a la prescription en cours ne se voit
pas seulement empéché d’exciper de la prescription pendant un certain temps apres son
échéance normale. Le cours de la prescription se poursuit.

U7 spirol, p. 851 note de bas de page 28.
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Exemple: par rapport a un accident de la circulation survenu le 23.08.2004 dont le responsa-
ble et le dommage sont connus le jour méme, [’assureur de responsabilité civile du détenteur
du véhicule responsable renonce a la prescription en cours envers le 1ésé le 14.08.2006 pour
toute la portion déja écoulée. La renonciation de [’assureur ne signifie pas que la prescrip-
tion sera acquise le 23.08.2006 et que [’assureur ne pourra pas s’en prévaloir jusqu’au
14.08.2008, mais bien que la prescription courra jusqu’au 14.08.2008.

Cette distinction est importante dans la mesure ou, pendant la prolongation de la durée de la
prescription, le cours de celle-ci peut étre interrompu par le créancier'™*® ou par le débiteur. 1l
est aussi susceptible d’étre suspendu. Cela ne serait plus possible si la prescription était ac-
quise.

B. Interruption de la prescription ?

Dans sa jurisprudence de 1986 sur la renonciation a la prescription en cours, le Tribunal
fédéral avait adopté une solution ayant quelque peu déstabilisé les praticiens. 1l avait en effet
considéré que «le débiteur qui déclare renoncer a exciper de la prescription dans un tel
contexte [a savoir pour éviter un acte interruptif du créancier] accepte d’étre placé dans la
méme situation que si les notifications évitées avaient eu lieu ». Sur cette base, il avait inter-
prété une déclaration datée du 24.10.1979, par laquelle le débiteur avait renoncé a exciper de
la prescription pour une durée échéant au 31.10.1980, comme équivalant & une interruption de
la prescription survenue le 24.10.1979 pour les délais d’un an et de dix ans de 1’article 60
CO™*. Cet arrét soulevait une grande incertitude dans la mesure ot le Tribunal fédéral sem-
blait considérer que toute renonciation a la prescription en cours était en fait un acte interrup-
tif, méme si sa durée dans le temps était limitée.

Dans la doctrine, certains auteurs se sont clairement prononcés contre cette interprétation''“°

ou ont plaidé pour I’importance pratique de pouvoir procéder & une renonciation a la pres-
cription en cours pour une bréve durée™*!. Par ailleurs, dans un arrét de 1997, la Cour d’appel
bernoise a refusé de reprendre cette jurisprudence telle quelle, considérant qu’il s’agissait
d’un cas isolé et que la durée de la renonciation a la prescription en cours se déterminait selon
la volonté des parties™*>. A I’heure actuelle, toute cette controverse n’a plus que valeur
historique, raison pour laquelle nous renongons a 1’exposer plus en détail. En effet, dans sa
jurisprudence la plus récente, le Tribunal fédéral s’est clairement défendu de vouloir faire de
I’arrét de 1986 une jurisprudence de principe et a rendu en cette mati¢re a I’autonomie de la
volonté des parties la place qui lui revient***.

Néanmoins, il convient de relever que la renonciation a la prescription en cours peut avoir le
méme effet qu’un acte interruptif si elle intervient pour toute la portion déja écoulée du dé-
lai''**. Ceci explique la terminologie du « contrat interruptif » que 1’on trouve parfois dans
I’ancienne doctrine frangaise (N 386) ou 1’assimilation autrefois préconisée par BUCHER de la
renonciation a la prescription a un acte interruptif (N 1084). Dans ce cas, la prescription

1138
1139
1140

BUCHER, Verjahrung, p. 195.

ATF 112 11 231, 233-234 (pour plus de précision sur les faits, voir aussi SJ 1987 p. 33, 39).
GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2284; HUNERWADEL, p. 130 note de bas de page 607;
KOLLER, RSJ 92, p.370; KRAUSKOPF, Verjédhrung, pp.141-142; PICHONNAZ, CR-CO |,
art. 141 N 4.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3573.

1142 RIB 133 p. 730, 730-731.

1143 ATF 132 111 226, 240-241. Voir aussi VOISARD, p. 1149.

144 KRAUSKOPF, Verjahrung, p. 141.

1141
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recommence a courir deés que la déclaration est donnée, respectivement des qu’elle déploie ses
1145
effets™™.

C. Ladurée maximale

L’opinion dominante traditionnelle veut que le débiteur puisse provoquer en renongant a la
prescription en cours une prolongation équivalant au maximum a la portion du délai déja
écoulée™™ . Ceci signifie que la prolongation maximale est toujours égale au délai de
prescription moins un jour, si elle intervient le jour ou le délai arrive a échéance.

Dans sa nouvelle jurisprudence, le Tribunal fédéral a considére que

« Toutefois, la renonciation a la prescription ne saurait étre émise pour une durée dépassant
le délai ordinaire de dix ans institué par [’article 127 CO, peu importe le délai de prescrip-
tion consideré. Il convient effectivement d’éviter que le créancier ne parvienne indéfiniment a
différer sa volonté d’obtenir I'exécution de la prestation qu’il invoque™*'. »

PICHONNAZ et DAPPEN sont d’avis que, par cette bréve remarque, le Tribunal fédéral a voulu
imposer un changement de paradigme et admettre dans tous les cas une renonciation a la pres-
cription en cours pour une durée de dix ans''“®. Nous n’avons pas la méme opinion sur ce
point. Certes, la tournure « peu importe le délai de prescription considéré » pourrait permettre
une telle interprétation. Il s’agit toutefois probablement d’une formulation malheureuse utili-
sée par le Tribunal fédéral pour répéter ce qu’il avait dit dans sa jurisprudence de 1973, par
ailleurs citée entre parenthéses dans le considérant du jugement consacré a ce point. Cette
expression est & mettre sur le compte de I’amalgame que le Tribunal fédéral faisait entre les
articles 129 et 141 alinéa 1 CO pour dire qu’une prolongation conventionnelle est en principe
limitée a la durée de dix ans, étant donné que cette durée est en régle générale la durée maxi-
male d’un délai de prescription en droit privé suisse. Cette jurisprudence est exacte dans la
mesure ou une renonciation peut parfois étre interprétée comme modification conventionnelle
(voir N 1255) et nous pensons que rien n’a changé sur ce point. En effet, comme PICHONNAZ
le mentionne, comprendre la nouvelle jurisprudence comme permettant dans tous les cas une
renonciation pour dix ans signifierait la suppression pure et simple de I’article 129 CO. C’est
n’est sans doute pas ce que le Tribunal fédéral a voulu par la tournure malheureusement choi-
sie. S’il avait voulu une telle conséquence, il aurait a notre avis dii la motiver de manicre bien
plus complete. Par ailleurs, cette compréhension reviendrait aussi a vider de tout sens ’article
141 alinéa 1 CO lui-méme, ainsi que PICHONNAZ le reléve a juste titre**°.

Concernant la durée maximale de la renonciation a la prescription en cours, nous pouvons
résumer la situation ainsi:

- La durée maximale de la renonciation a la prescription en cours est égale a la portion du
délai qui a déja couru, qui correspond en principe a la durée du délai (aussi d’un éven-
tuel délai modifié par convention) considéré moins un jour (N 1199).

—  Si elle est donnée pour une durée plus longue que celle de la portion du délai qui s’est
déja écoulée, elle peut alors éventuellement étre interprétée comme modification
conventionnelle pour le surplus (voir N 1255), mais doit rester dans les limites fixées

145 RIB 48 p. 485, 489 (Cour d’appel bernoise).

1146 ATF 99 11 185, 192; RBA XV n°96 p. 509, 514 (TF). Voir PICHONNAZ, Du nouveau sur la
renonciation & la prescription, pp. 119-120 et en particulier la note de bas de page 9.

WA ATF 132 111 226, 240-241.

1148 pDAapPEN, BSK, OR 141 N 3a; PICHONNAZ, Du nouveau sur la renonciation a la prescription,
p. 120. Dans le méme sens: BUCHER, Verjahrung, pp. 194-195.

1149 picHONNAZ, Du nouveau sur la renonciation a la prescription, p. 119.
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pour la durée d’une modification conventionnelle, a savoir dix ans (N 757). Une telle
interprétation est toutefois exclue pour les délais du titre troisiéme du Code des obliga-
tions (N 750). Seule la renonciation a la portion déja écoulée du délai est possible pour
ces derniers et tous les délais absolument invariables (N 840-861). Une prolongation
jusqu’a la durée de dix ans est possible sans réserve lorsque le débiteur reconnait la
dette selon les exigences fixées a I’article 137 alinéa 2 CO en méme temps qu’il renonce
a la prescription en cours (ce qui est peu probable, voir N 1159-1162).

- Il se peut que la portion du délai déja écoulée soit supérieure a dix ans si la loi prévoit
un tres long délai de prescription (voir par exemple les délais cités dans la catégorie des
délais absolument invariables, N 847, 851, 855, 856, 857 et 860). Dans ce cas, la
renonciation est possible pour toute la durée du délai déja écoulée, méme si elle est su-
périeure a dix ans, contrairement a I’opinion du Tribunal fédéral (N 1201). De méme, il
serait possible qu’une renonciation puisse €tre interprétée comme modification conven-
tionnelle (voir N 1255) pour une durée supérieure a dix ans dans ces cas (N 758-759),
une telle durée n’étant pas problématique au regard de 1’article 27 CC (N 760).

D. La détermination de la durée au cas particulier

Dans sa jurisprudence récente, le Tribunal fédéral a remis 1’autonomie de la volonté a sa juste
place en ce qui concerne la durée de la prolongation concédée par une renonciation (a ce sujet,
voir N 1197). En effet, le débiteur a la possibilité de renoncer seulement a une partie de la
portion du délai écoulée ou alors jusqu’a une certaine date, dans la mesure ou la période
s’étendant entre la date de la déclaration et la date d’échéance n’excede pas la portion déja
écoulée du délai.

Dans [’exemple susmentionné (N 1194), [’assureur du responsable pourrait déclarer qu’il
renonce a la prescription en cours par exemple pour une durée de neuf mois ou jusqu’au
31.10.2007. Il ne pourrait en revanche pas renoncer a la prescription en cours jusqu’au
30.06.2009 (voir toutefois N 1255 concernant [’effet possible d 'une telle déclaration).

La durée de la prolongation se détermine sur la base de la déclaration du débiteur. Ainsi que
nous I’avons exposé de maniere générale, une déclaration qui n’est pas claire s’interprete se-
lon le principe de la confiance (N 1151-1154). Si la formulation de la déclaration est celle du
créancier, ce dernier doit supporter les conséquences d’un éventuel manque de clarté. Bien
entendu, I’interprétation se fait en fonction de toutes les circonstances du cas et en particulier
d’un éventuel échange de correspondance.

Sans prétention a 1’exhaustivité, nous pouvons établir les reégles de base suivantes pour la
détermination de la durée de la renonciation a la prescription en cours:

- Si sa durée est exprimée en jours, en mois ou en années, la prolongation du délai doit se
faire en ajoutant la durée exprimée dés le moment de la déclaration et non des la fin or-
dinaire de la prescription, & moins que la formulation aille clairement dans le sens d’une
prolongation conforme au principe posé par I’article 80 co™®,

Dans [’exemple susmentionné (N 1194), si [’assureur déclare le 14.08.2006 qu’il
renonce a la prescription pour neuf mois, la prescription interviendra le 14.05.2007 et
non seulement le 23.05.2007 (échéance ordinaire plus neuf mois).

1150 by méme avis: KESSLER, pp. 122-123. Contra; HUNERWADEL, p. 130 note de bas de page 607;

SPIRO |, p. 850 et, avec des nuances, SPIRO, FS Neumayer, p. 554; VOISARD, p. 1149.
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E.

Si la durée est exprimée par 1’échéance d’un jour précis, il n’y a pas de difficultés
particuliéres. Il faut cependant considérer qu’une prolongation en raison d’un samedi
(N 122), d’un dimanche ou d’un jour férié reste possible.

Dans [’exemple susmentionné (N 1194), si [’assureur déclare qu’il remonce a la
prescription en cours jusqu’au 30.09.2007, la prescription n’interviendra que le
01.10.2007 & minuit, étant donné que le 30.09.2007 est un dimanche.

Si aucune durée n’est exprimée et qu’elle ne ressort pas par déduction d’un échange de
correspondance, il sied d’admettre que la renonciation a la prescription en cours vaut
pour toute la portion écoulée du délai (soit aussi d’un éventuel délai modifié par
convention) et non pas pour une durée qui équivaut toujours a dix ans ainsi que le sug-
gére PICHONNAZ™,

Toujours dans [’exemple susmentionné (N 1194), si ’assureur déclare le 14.08.2006
qu’il renonce a la prescription en cours sans aucune précision, la durée de la prescrip-
tion est prolongée jusqu’au 14.08.2008.

La pluralité de délais de prescription

Il est fréquent que deux voire trois délais courent simultanément en matiere de responsabilité
civile (N 117-118), éventuellement avec un point de départ différé en raison des régles liées
aux délais dits relatifs. Les déclarations manquent souvent de clarté par rapport a 1’existence

d’une pluralité de délais

1152

La premiere question qui se pose est de savoir si le débiteur renonce a la prescription en cours
a la fois pour le délai relatif et pour le delai absolu. Deux cas de figure sont envisageables:

Si au moment de la déclaration du débiteur le délai relatif n’a pas encore commencé a
courir, il est évident que seul le délai absolu est visé par la renonciation a la prescription
en cours. Si le délai relatif commence a courir apres la déclaration de renonciation, il ne
peut naturellement pas étre touché par celle-ci.

Exemple: [’assureur de responsabilité civile du détenteur d’un véhicule a moteur
responsable d’un accident de la circulation survenu le 15.08.1996 renonce a la pres-
cription en cours envers le lésé le 08.08.2006, alors qu’en raison de complications
extraordinaires, le dommage corporel de ce dernier n’est pas encore connu. L’assureur
limite sa déclaration de renonciation au 31.12.2009. En date du 15.01.2007, le dom-
mage peut étre considéré comme connu, si bien que la prescription serait en principe
acquise le 15.01.2009 selon [’article 83 alinéa 1 LCR et non seulement le 31.12.20009.

Quel sort faudrait-il réserver dans 1’exemple précité a une action du 1ésé introduite apres
le 15.01.2009 mais avant le 31.12.2009 si 1’assureur excipait de la prescription ? Selon
les développements qui précedent, la demande devrait en toute bonne logique étre reje-
tée. Nous nous devons toutefois de nuancer ce propos. A notre avis, le juge devrait
examiner si la déclaration de 1’assureur du 08.08.2006 ne pourrait pas étre comprise a la
fois comme renonciation a la prescription en cours pour le délai absolu et comme offre
de modification conventionnelle du délai relatif avant qu’il n’ait commencé a courir (ce
qui est licite, voir N 880 et 891), offre dont I’acceptation tacite peut étre présumée (voir
N 1255). Le cas échéant, I’exception de prescription devrait étre écartée.

Lorsque les deux delais courent au moment de la déclaration de renonciation, la
renonciation a la prescription en cours porte en principe sur le délai relatif et le délai ab-

1151
1152

PICHONNAZ, Du nouveau sur la renonciation a la prescription, p. 120.
WESSNER, Prescription des actions, p. 157.
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solu™®3. Par conséquent, si la renonciation n’est pas limitée dans le temps, elle a pour
effet une prolongation qui correspond a I’interruption des deux délais. Ce principe vaut
par ailleurs aussi si la renonciation est limitée dans le temps par I’indication d’une durée
ou I’échéance d’un jour précis.

Exemple: [’assureur de responsabilité civile du détenteur d’un véhicule a moteur
responsable d’un accident de la circulation survenu le 15.08.1996 et dont le dommage
est connu le jour méme renonce a la prescription en cours (sans préciser de durée) en-
vers le 1ésé le 08.08.1998. Dans ce cas, le delai de prescription relatif arrivera a
échéance le 08.08.2000 et le délai de prescription absolu arrivera a échéance le
08.08.2008.

Toutefois, si la renonciation est limitée dans le temps a 1’échéance d’un jour précis
antérieur a I’échéance du délai absolu, elle ne porte que sur le délai relatif.

Exemple: [’assureur de responsabilité civile du détenteur d’un véhicule a moteur
responsable d’un accident de la circulation survenu le 15.08.2004 et dont le dommage
est connu le jour méme renonce a la prescription en cours envers le lésé le 08.08.2006.
L assureur limite sa déclaration de renonciation au 31.12.2007. Dans ce cas, la pres-
cription absolue sera acquise le 15.08.2014 a minuit. Il n’y a pas lieu de rajouter
!’intervalle de temps situé entre le 08.08.2006 et le 31.12.2007 au délai de prescription
absolu.

La deuxieme question concerne ’effet d’une renonciation a la prescription en cours non
limitée dans le temps sur un éventuel délai extraordinaire (N 118). En principe, ce délai obeit
aux régles du droit civil sur I’interruption, sauf si la prescription (absolue) de I’action pénale
est déja acquise (a ce sujet, voir N 165). Pour cette raison, nous sommes d’avis qu’il convient
d’appliquer les mémes principes a une renonciation a la prescription en cours. Cela signifie
que le débiteur qui renonce a toute la portion déja écoulée du délai le fait aussi pour le délai
extraordinaire si, au moment de sa déclaration, 1’action pénale n’est pas encore prescrite.

Exemple: le détenteur d’un véhicule a moteur responsable d’un accident de la circulation
survenu le 15.08.2004 et dont le dommage est connu le 31.05.2006 renonce & la prescription
en cours envers le 1ésé le 08.08.2006 (sans indiquer de durée ou d’échéance). Le détenteur
qui est aussi conducteur s’est rendu coupable envers le lésé de lésions corporelles graves par
négligence, ce qui implique une prescription de [’action pénale de sept ans (article 125 CP en
relation avec ['article 70 alinéa 1 lettre ¢ aCP ou l'article 97 alinéa 1 lettre ¢ nCP). Sa re-
nonciation illimitée a la prescription en cours déploie le méme effet qu’une interruption, si
bien que la prescription sera acquise au plus tot le 08.08.2013. Dans le présent exemple, la
prescription de [’action pénale serait acquise le 15.08.2011 a minuit (le jour ou l’infraction a
été commise n’est pas non plus compté en matiére pénale’™*). Par conséquent, toute
renonciation illimitée a la prescription en cours du détenteur intervenant apres cette date
n’aurait plus que pour effet de faire courir un nouveau délai de deux ans et non de sept ans.

Nous nous devons tout de méme de relever que les régles de la loi instaurant un délai
extraordinaire ainsi que la jurisprudence du Tribunal fédéral ne vont pas sans soulever de sé-
rieuses interrogations quant a leur justification. Dans 1’exemple qui précede, il est difficile
d’expliquer pourquoi une renonciation non limitée dans le temps survenue le 14.08.2011 a
23h59 fait courir un nouveau délai de sept ans, alors que la méme renonciation survenue le
15.08.2011 a 0hQO fait courir un délai de deux ans seulement. Cette problématique pourrait
étre désamorcée par la suppression pure et simple du délai extraordinaire (voir N 1554).

1153 pans ce sens: ATF 112 11 231, 233-234.
1154 GUNTER STRATENWERTH/WOLFGANG WOHLERS, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkom-
mentar, Stampfli Berne 2007, Art. 98 N 5 et les arréts cités.
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F. Le moment des effets et la supputation des délais

La détermination du moment des effets et la supputation des délais ne posent pas de
problémes particuliers lorsque la renonciation a la prescription en cours fait I’objet d’'une ma-
nifestation de volonté directe. Dans ce cas, si elle n’est pas limitée dans le temps, elle déploie
ses effets immédiatement, comme un acte interruptif (N 1198). De la méme maniere que lors-
que le délai commence a courir, le jour de la déclaration ne compte pas, si bien que la pres-
cription sera acquise selon les régles générales de supputation'*>. Si elle est limitée dans le
temps par la mention d’une durée ou d’un jour précis d’échéance, elle déploie ses effets éga-
lement immédiatement, pour la durée expressément mentionnée.

Exemple: lors d’une séance extrajudiciaire qui a lieu le 10.08.2006, les mandataires des deux
parties a un contrat de vente passent une convention provisoire dans laquelle ils reglent la
procédure pour la résolution du litige. Dans ladite convention, |’acheteur renonce a la pres-
cription en cours pour toute la portion déja écoulée du délai de prescription pour le paiement
du prix de vente, qui est exigible depuis le 15.08.2004 et qui n’a pas encore été effectué. Cha-
que partie recoit séance tenante un exemplaire de la convention. Dans ce cas, la renonciation
a la prescription en cours déploie ses effets immédiatement et la prescription selon l’article
127 CO ne sera acquise que le 10.08.2016.

La supputation des délais peut s’avérer plus délicate dans les cas ou la déclaration est donnée
de maniere indirecte, par voie de correspondance. Plusieurs théories sont possibles, a savoir
les théories de I’émission, de I’expédition, de la réception ou finalement de I’information ou
perception (concernant cette problématique en relation avec I’interruption, voir N 201-203).

Selon les principes généraux du droit des obligations, en tant qu’acte juridique, la déclaration
de renonciation a la prescription en cours est soumise a réception, ce qui signifie qu’elle ne
peut déployer ses effets qu’a partir de ce moment-1a***°. En effet, si un acte procédural est
réputé accompli a temps par la remise a la poste, il n’en va en principe pas de méme d’une
manifestation de volonté entre particuliers. Comme pour la manifestation de volonté directe,
le jour de la réception ne compte pas dans le calcul des délais si la renonciation porte sur
I’ensemble de la portion du délai déja écoulée (N 1229).

Le créancier avisé veillera donc toujours a ce qu’une déclaration de renonciation a la
prescription en cours écrite lui parvienne au plus tard le dernier jour du délai de prescription,
faute de quoi la prescription sera acquise. Il convient toutefois de préciser que si 1’écrit en
question n’est que la confirmation écrite d’une déclaration faite oralement, cette derniere est
aussi valable.

Exemple: un accident de la circulation survient le 15.08.2004. Le dommage est connu le
méme jour. L’avocat de la personne lésée adresse le 10.08.2006 un courrier recommandé au
mandataire du détenteur responsable pour lui demander s’i/ serait disposé a éviter un acte
interruptif en renongant a la prescription. Le courrier parvient au mandataire du détenteur
du véhicule responsable le 11.08.2006. Ce dernier rédige une déclaration de renonciation
qu’il signe et poste le 15.08.20006, en courrier B. Elle parvient a [’avocat de la personne lésée
le 17.08.2006. Dans un tel cas, la renonciation a la prescription (si elle est faite avec la ré-
serve habituelle) n’est pas en mesure de prolonger la durée de la prescription, car elle inter-
vient apres [’échéance du délai. Il en irait naturellement autrement si le mandataire du dé-
tenteur du véhicule avait téléphoné le 11.08.2006 a [’avocat de la personne lésée pour lui dire
qu'il acceptait de renoncer a la prescription et qu’il lui enverrait une confirmation écrite.

155 picHONNAZ, CR-CO I, art. 141 N 11.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 196.
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Il est Iégitime de se poser la question de savoir s’il n’y aurait pas lieu d’appliquer par analogie
I’article 10 CO concernant le moment des effets d’un contrat entre absents a la renonciation a
la prescription en cours. Cette disposition est d’une interprétation qui n’est pas toujours fa-
cile’™’. Elle concerne seulement le moment des effets du contrat (« Gestaltungswirkung ») et
non le moment de sa conclusion (« Bindungswirkung »)*°%. Si I’on appliquait ’alinéa 1 de
’article 10 CO a I’exemple que nous venons d’exposer (en considérant que la renonciation a
la prescription en cours est en fait une « acceptation » de ’offre de I’avocat de la personne
Iésée), la renonciation déploierait ses effets dés le 15.08.2006.

A notre avis, I’application de I’article 10 CO doit cependant étre rejetée pour plusieurs
raisons:

— Tant selon la note marginale que la lettre de ses deux alinéas, I’article 10 CO ne
s’applique qu’aux contrats.

— Il n’est possible de subsumer la renonciation a la prescription en cours ni a une
acceptation (article 10 alinéa 1 CO) ni a une offre (article 10 alinéa 2 CO), étant donné
qu’elle est un acte juridique unilatéral.

—  Admettre I’application de I’article 10 CO revient en toute bonne logique a retenir aussi
I’application de 1’article 9 CO, ce qui donnerait la possibilité au débiteur de revenir sur
sa déclaration de renonciation a la prescription en cours avant qu’elle ne parvienne a la
connaissance du créancier, laissant ainsi libre cours au débiteur de mettre le créancier
dans une situation trés delicate.

- Du point de vue du créancier, la solution qui consiste a faire naitre les effets de la
renonciation a la prescription en cours des sa réception le place dans une situation
claire. Il sait que s’il n’a rien recu le dernier jour du délai, il doit agir, ce qu’il peut faire
facilement par une réquisition de poursuite ou une citation en conciliation.

Les effets de la renonciation a la prescription en cours donnée de maniére indirecte ont ainsi
lieu dés réception par le créancier'™>®. Si la renonciation & la prescription en cours est donnée
oralement et ensuite confirmée par écrit, les effets se produisent a la fois lors de la déclaration
faite oralement et lors de la réception de la confirmation écrite (comme par exemple lorsqu’il
y a plusieurs actes interruptifs successifs, voir N 195).

Exemple: un accident de la circulation survient le 15.08.2004. Le dommage est connu le
méme jour. L’avocat de la personne lésée adresse le 10.08.2006 un courrier recommandé au
mandataire du détenteur responsable pour lui demander s’il serait disposé a éviter un acte
interruptif en renoncant a la prescription. Le mandataire du détenteur responsable recoit le
courrier le 11.08.2006 et téléphone le jour méme a l’avocat de la personne lésée pour lui dire
qu’il accepte de renoncer a la prescription en cours (pour toute la portion écoulée du délai).
Il envoie le 12.08.2006 un courrier de confirmation par pli recommandé qui parvient a
["avocat de la personne lésée le 13.08.2006. Dans ce cas, tant la déclaration orale que la ré-
ception du courrier déploient [’effet de la renonciation. La prescription sera donc acquise le
13.08.2008 a minuit.

1157 \/oir notamment BRUNO SCHMIDLIN, Das Obligationenrecht, Art. 3-10, BK VI1/1/1/2, Stampfli

Berne 1985, OR 10 N 6-7.

ENGEL, PG, p.209; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 461-462. Voir aussi DANIEL
GUGGENHEIM, Le droit suisse des contrats, La conclusion des contrats, Georg Geneve 1991,
pp. 106-107.

Du méme avis: PICHONNAZ, CR-CO |, art. 141 N 11 et PICHONNAZ, Du nouveau sur la
renonciation a la prescription, p. 120. Egalement dans ce sens: ZR 67 Nr. 23 p. 84, 89 (pour la
renonciation & la prescription acquise, Tribunal cantonal zurichois) et 91 (TF).

1158

1159
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Nous nous devons de reserver le cas ou la renonciation a la prescription en cours est intégree
a une convention qui comprend plusieurs clauses (par exemple en vue du réglement d’un li-
tige en matiere de responsabilité civile) ou si elle est en méme temps une proposition de mo-
dification conventionnelle du délai de prescription (N 1255). Dans ces hypotheses bien préci-
ses, une application des articles 9 et 10 CO est envisageable.

Section 4 Le fardeau de la preuve

S’il est question de déterminer 1’existence ou le moment des effets d’une renonciation a la
prescription en cours, la premiére pensée qui vient a I’esprit des mandataires des parties et du
juge est de savoir comment les faits allégués doivent ou peuvent étre prouves.

Selon ce qui nous avons déja exposé, c’est le créancier seul qui supporte le fardeau de la
preuve concernant une éventuelle prolongation de la durée de la prescription par une interrup-
tion ou une suspension (N 251). Il en va de méme pour I’existence d’une renonciation a la
prescription en cours. Le créancier prudent veillera donc toujours a disposer d’une confirma-
tion écrite diment datée et signée de la part du débiteur. Si le créancier expose dans un cour-
rier adressé au débiteur qu’il part du principe que le débiteur renonce a la prescription jusqu’a
la fin des discussions et qu’il souhaite ensuite déduire une renonciation a la prescription en
cours dullseiolence du débiteur (N 1136 et 1145), c’est a lui de prouver que le débiteur a recu son
courrier .

Par rapport a la preuve du moment des effets de la renonciation a la prescription en cours,
chacune des parties peut avoir a supporter le fardeau de la preuve:

— Le débiteur excipant de la prescription doit prouver, s’il a déclaré renoncer a la
prescription en cours a condition que la prescription ne soit pas encore acquise, le point
de départ du délai de prescription qui lui permet d’affirmer qu’au moment de sa déclara-
tion, la prescription était deja acquise. Le créancier est naturellement admis a la contre-
preuve, mais ce n’est en principe pas a lui de supporter a proprement parler le fardeau
de la preuve a ce sujet, compte tenu de la jurisprudence du Tribunal fédéral (N 250).

— Le créancier voulant démontrer qu’un acte interruptif postérieur a une renonciation a la
prescription en cours est intervenu a temps (N 251), parce que le débiteur excipe de la
prescription, doit pouvoir prouver le moment a partir duquel la renonciation a déployé
ses effets.

Dans I’exemple mentionné ci-dessus (N 1242), [’avocat de la personne lésée dépose une
réquisition de poursuite le 13.08.2008. Le mandataire du détenteur responsable excipe
de la prescription dans le proces qui s’ensuit pour le motif qu’il a renoncé a la pres-
cription le 12.08.2006 et que la prescription était donc acquise au moment de la réqui-
sition de poursuite. L’avocat du lésé doit alors prouver qu’il a re¢u la déclaration de
renonciation le 13.08.20006, ce qu’il pourra faire facilement en demandant a [’office de
poste une attestation de la date de notification du pli recommandé. Si la déclaration a
été envoyée par pli simple, il pourra le faire en conservant [’enveloppe sur laquelle fi-
gure le timbre postal.

Pour éviter ce genre d’inconvénient au niveau de la preuve, le créancier aura soin de toujours
demander au débiteur de renoncer a la prescription en cours suffisamment t6t avant
I’échéance du délai. Néanmoins, si un probléme devait se poser a ce sujet, le juge pourra tou-

1160 pour un exemple de preuve non rapportée: JAAC 61.90 p. 864, 867-868 (Commission de

recours du Département militaire fédéral).
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jours tenir compte, a defaut de preuve stricte disponible, du moment a partir duquel la décla-
ration de renonciation aura au plus tét (ou au plus tard selon les cas) déployé ses effets.

Exemple: si le créancier souhaite prouver qu’il a recu la déclaration de prescription par pli
simple en courrier B trois jours aprés son expédition mais qu’il n’y parvient pas, le juge
pourra considérer comme établi qu’elle lui est parvenue au plus tot le lendemain de sa remise
a la poste, étant donné qu’il n’est pas totalement a exclure que le courrier B soit distribué le
lendemain de sa remise a la poste.

Section 5 La sanction

A. Engénéral

Lorsque la loi instaure une régle, se pose toujours la question de savoir quelle sanction est
attachée a son non-respect. Dans les textes frangais et italien, I’article 141 alinéa 1 CO léve
tout doute quant a la sanction d’une renonciation a la prescription en cours qui contreviendrait
aux exigences légales: il s’agit de la nullité.

Selon la nouvelle jurisprudence du Tribunal fédéral (N 1061), il n’est plus de délais pour
lesquels une renonciation a la prescription en cours n’est pas possible. En conséquence, une
renonciation a la prescription en cours qui serait nulle per se sur la base de I’article 141 ali-
néa 1 CO n’est plus concevable. Néanmoins, une déclaration qui serait donnée avant que le
délai n’ait commencé a courir serait dépourvue d’effets (N 1147-1149).

B. La renonciation pour I’avenir

Selon la régle de ’article 141 alinéa 1 CO, seule la renonciation anticipée est nulle. Cela
signifie que le débiteur ne peut renoncer qu’a la portion du délai qui a déja couru (N 1105).
Pour vérifier si cette restriction est respectée, il y a lieu de déterminer le délai applicable et
son point de départ. Il faut aussi prendre en compte un éventuel délai extraordinaire. S’il de-
vait ressortir du calcul ainsi fait que le débiteur a renoncé a la prescription en cours pour une
portion du délai supérieure a celle qui a déja effectivement couru, la sanction Iégale devrait
étre appliquée.

a) Interprétation comme modification conventionnelle

Dans la pratique, il est nécessaire d’examiner si une renonciation a la prescription en cours
n’est pas en fait une modification conventionnelle du délai de prescription, indépendamment
de la terminologie, souvent erronée, utilisée par les parties (voir N 949). S’agissant des délais
pour lesquels une prolongation conventionnelle est admissible (N 862-907), la déclaration de
renonciation a la prescription en cours du débiteur au-dela de la portion déja écoulée pourra
en géneral étre interprétée comme une offre de prolonger conventionnellement le délai de
prescription™'®!. Dans ce cas, I’accord du créancier peut étre présumé, méme s’il n’y a pas de
manifestation de volonté expresse dans ce sens. En effet, la prolongation du délai lui est
favorable (N 709) et il n’a en général pas de raison de la refuser. Il s’agit en fait également
d’un cas de conversion d’un acte juridique (pour les conditions, voir N 1183-1186), la conver-
sion présentant la particularité de faire d’un acte juridique voulu unilatéral un acte juridique
bilatéral, ce qui n’est nullement exclut'®?,

1161
1162

Dans le méme sens: PICHONNAZ, CR-CO |, art. 141 N 11.
SCHOLL, N 470.
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Exemple: un accident de la circulation survient le 15.08.2004. Le dommage est connu le
méme jour. L’avocat de la personne lésée adresse le 10.07.2006 un courrier recommandé a
["assureur de responsabilité civile du détenteur responsable pour lui demander s’il serait dis-
posé a éviter un acte interruptif en renoncant a la prescription. L assureur de responsabilité
répond par un courrier du 24.07.2006 qu’il accepte de renoncer a la prescription jusqu’au
31.12.2008. Dans ce cas, l’assureur renonce en fait pour [’avenir. Comme le délai de deux
ans de l'article 83 alinéa 1 LCR est susceptible d’étre prolongé conventionnellement jusqu’a
une durée de dix ans (N 891), on peut admettre, si [’avocat de la personne lésée ne réagit pas,
que cette derniere admet implicitement cette prolongation.

b)  Nullité partielle

Lorsque I’interprétation d’une renonciation a la prescription en cours « eXcessive » comme
modification conventionnelle n’est pas possible (par exemple parce qu’il s’agit d’un délai
absolument invariable, N 840-861) ou qu’en dépit de cela elle reste excessive, la sanction 1é-
gale doit étre déterminée. Deux solutions sont possibles. Soit nous pouvons considérer que la
renonciation a la prescription en cours est absolument nulle et de nul effet dans son ensemble,
soit nous faisons application de I’article 20 alinéa 2 CO et retenons que seule la partie exces-
sive qui ne peut pas étre « sauvée » par interprétation comme modification conventionnelle
est nulle.

Cette seconde voie a été choisie par le Tribunal fédéral dans son arrét de 1998:

«(...) soweit eine Verlingerung der Verjdhrungsfrist oder ein Einredeverzicht dartber
hinaus reichen, sind diesbeziigliche Abreden oder Verzichtserklarungen unwirksam und auf
das erlaubte Mass zuriickzunehmen™®, »

Ce choix nous semble parfaitement correct et conforme a 1’esprit de ’article 20 alinéa 2 CO,
peu importe qu’il soit justifié d’un point de vue dogmatique par une réduction a la mesure
autorisée™® ou par la nullité totale de la clause et son remplacement par une régle supplétive
(« Ersatzregel ») tirée de la volonté hypothétique des parties''®®, le résultat étant le méme. En
effet, une éventuelle durée excessive ne saurait remettre en question le principe d’une renon-
ciation & la prescription en cours. Cette opinion est admise dans la doctrine™®®. Toute autre
solution reviendrait a permettre au débiteur de se prévaloir de la nullité de sa déclaration de
renonciation, alors méme que le créancier aurait procédé a un acte interruptif dans le délai
correspondant a la portion non excessive de la renonciation. Il y a donc simplement lieu de
réduire la renonciation a la prescription en cours au maximum autorise.

Pratiquement, la réduction peut se faire assez simplement. 1l suffit de vérifier que I’échéance
de la renonciation a la prescription en cours ne soit pas, a compter du moment ou la déclara-
tion déploie ses effets, éloignée dans le temps d’une durée supérieure a celle du délai de pres-
cription applicable et qui n’est pas susceptible d’étre modifié par convention. Si elle [’est, il
faut la ramener a [’échéance qui correspond a la durée du délai de prescription courant a
compter des effets de la déclaration.

1163
1164
1165
1166

ATF 4C.9/1998, c. 4a; voir le compte-rendu in RIB 134 pp. 583-585, 584.

SPIRO, Ubermaéssige Verpflichtungen, pp. 462-465.

HURLIMANN, N 261-275.

KRAUSKOPF, thése, N 268 et 335; PICHONNAZ, CR-CO |, art. 141 N 11. Pour la renonciation a
la prescription acquise: GAUCH, Verjahrungsverzicht, p. 537.
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C. L’abus de droit

En relation avec la sanction de nullité prévue par I’article 141 alinéa 1 CO se pose la question
de savoir si ’attitude du débiteur qui se prévaut de la nullité (partielle) d’une déclaration de
renonciation a la prescription en cours peut constituer un abus de droit.

Sous I’empire de I’ancienne jurisprudence du Tribunal fédéral qui interdisait la renonciation a
la prescription en cours pour les délais du titre troisieme du Code des obligations, il était ten-
tant pour un débiteur ayant renoncé a la prescription en cours pour 1’'un de ces délais de se
prévaloir de la nullité de sa propre déclaration. Commettait-il de ce fait un abus de droit ?
L’abus a été retenu dans la pratique par le Tribunal fédéral lui-méme dans un arrét rendu a fin
2000 et envisagé par le Tribunal de cassation de Saint-Gall & titre de motivation
complémentaire pour sa jurisprudence de 1997 s’écartant de 1’ancienne jurisprudence du
Tribunal fédéral (N 1068)'°®. Une partie de la doctrine a aussi défendu ce point de vue pour
le motif qu’il s’agirait d’un cas de « venire contra factum proprium »'®°. \iu le revirement de
jurisprudence du Tribunal fédéral (N 1061), cette problématique n’a plus d’importance prati-
que et nous renongons a 1’examiner plus en détail.

De maniére trés générale, la jurisprudence a parfois exposé que le fait de se prévaloir de la
nullité de sa propre renonciation a la prescription en cours pour des délais autres que ceux du
titre troisieme peut constituer un abus de droit, sans toutefois sanctionner ce comportement en
I’espece étant donné qu’elle avait admis la validité des déclarations en cause. La Commission
de recours du Département militaire fédéral I’a fait dans un jugement de 1981 relatif & un cas
de responsabilité publique''™ et le Tribunal fédéral lui-méme a défendu ce point de vue dans
son arrét de 1986 !, Cette argumentation n’est & notre avis pas trés convaincante, méme a
titre de considération superfétatoire.

Si la déclaration de renonciation a la prescription en cours est valable, 1’exception du débiteur
doit, si elle est mal fondée, étre rejetée. En revanche, si la renonciation a la prescription en
cours est excessive, elle est partiellement nulle et il n’y a aucun abus de droit du débiteur a se
prévaloir de cette nullité. Dans la mesure ou la loi le protége d’un engagement pour ’avenir,
il n’y a a notre avis pas d’attitude répréhensible dans le fait d’invoquer la régle correspon-
dante.

Section 6 La pluralité de débiteurs

A. Les regles applicables

Il n’est pas rare dans la pratique que plusieurs débiteurs soient liés par une méme obligation.
Le champ d’application personnel d’une renonciation a la prescription en cours doit dés lors
étre examiné.

Le Code des obligations régle expressément la matiére aux alinéas 2 et 3 de I’article 141 pour
certains cas de pluralité de débiteurs. Comme nous ne pouvons pas nous baser sur des sources
suffisantes datant de I’époque de son élaboration, nous avons émis I’hypothese que ces deux

167 ATF 4C.314/1992 du 21.11.2000, c. 7b.

1168 3G GVP 1997 n°45 p. 101, 102.

1169 BycHER, RDS 102 11, pp. 340-341; HONSELL, Haftpflichtrecht, p. 129; HUGUENIN, p. 143;
KESSLER, pp. 68-71; PICHONNAZ, CR-CO I, art. 141 N 11.

170 JAAC 48.3 p. 41, 47.

W ATF 112 11 231, 234.
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dispositions ont été édictées pour contrebalancer les régles que contient aujourd’hui ’article
136 CO et éviter leur application en cas de renonciation (a ce sujet, voir N 502-505).

Dans la doctrine, I’avis a été exprimé que les alinéas 2 et 3 de Darticle 141 CO ne
s’appliquent pas a la renonciation a la prescription en cours et qu’il y a donc lieu de la sou-
mettre a Particle 136 CO™"%. Pour les auteurs qui s’expriment dans ce sens, cette solution se
justifie par le fait que la renonciation a la prescription en cours est en fait un succédané de
I’interruption. 1l en découle que la renonciation a la prescription en cours serait par exemple
opposable aux codébiteurs solidaires.

D’autres auteurs appliquent en revanche ces alinéas aussi a la renonciation a la prescription en
cours'”. BERTI indique non sans pertinence que défendre I’opinion selon laquelle Iarticle
141 alinéa 1 CO s’applique a la renonciation a la prescription en cours et non les deux autres
alinéas du méme article est quelque peu contradictoire™",

A T’appui de la theése des auteurs qui n’appliquent pas les alinéas 2 et 3 de I’article 141 CO a
la renonciation a la prescription en cours, nous pouvons argumenter que I’alinéa 1 est le seul a
avoir été adapté lors de la révision du Code fedéral des obligations (N 521, 1023-1031), tandis
que les alinéas 2 et 3 qui se rapportaient selon 1’ancien droit clairement a la renonciation a la
prescription acquise n’ont pour ainsi dire subi aucun changement. En outre, une telle inter-
prétation est naturellement favorable aux intéréts du créancier.

Notre préférence va a la thése qui considere que ces deux alinéas s’appliquent également a la
renonciation a la prescription en cours. Plusieurs arguments parlent en faveur d’une telle ap-
plication:

- Le premier argument consiste en la lettre de la loi elle-méme. Les alinéas 2 et 3 sont
ainsi formulés qu’aucune réserve n’est faite quant a leur application a la renonciation a
la prescription en cours. La méme remarque peut étre faite concernant la note margi-
nale.

— Le respect de la cohérence interne de ’article 141 CO va dans le méme sens. En effet, il
serait contradictoire, comme le releve BERTI (N 1269), de « dépecer » cette norme en
procédant a une interprétation de I’objet des différents alinéas au moyen d’un dualisme
de méthodes discutable.

— Selon le texte légal et ’opinion doctrinale de BERTI qui nous semble pertinente, 1’article
136 alinéas 1 et 2 ne vise que les cas ou la prescription est interrompue contre et non
par un coobligé. Cela signifie que seul un acte interruptif du créancier selon I’article
135 chiffre 2 CO est en mesure de déployer ses effets envers d’autres coobligés et non
les actes du débiteur selon Iarticle 135 chiffre 1 CO™". Cette solution se justifie aussi
par le fait que I’acte interruptif du créancier fait appel aux moyens d’exécution forcée au
sens large (N 186) et qu’il est donc officiellement documenté, ce qui n’est pas le cas
d’une déclaration qui serait faite sous seing privé. Or, la renonciation a la prescription
en cours s’apparente davantage a un acte interruptif du débiteur qu’a un acte interruptif

172 BEGUELIN, FJS 813, p. 5; DAPPEN, BSK, OR 141 N 6; HUNERWADEL, p. 130 note de bas de

page 607; PICHONNAZ, CR-CO I, art. 141 N 15; SPIRO I, p. 850; SPIRO, FS Neumayer, p. 554.

1173 BERTI, ZK, OR 136/141 Abs. 2 und 3 N 3, 10, 13 et 23 (contrairement & son opinon exprimée
dans BERTI, BSK, OR 141 N 6); KESSLER, pp. 152-153. Semblent aussi aller dans ce sens:
ROSSEL, p. 203; TERCIER, PG, N 1465.

1174 BERTI, ZK, OR 136/141 Abs. 2 und 3 N 23.

U5 A ce sujet, voir BERTI, ZK, OR 136/141 Abs. 2 und 3 N 7. Du méme avis: KRAUSKOPF,
Verjahrung, p. 138; KRAUSKOPF/MULLER, p. 326; ATF 106 Il 250, 253. Contra: CORBOZ,
pp. 59-60; SCHWENZER, N 88.22.
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du créancier. En outre, une telle interprétation est conforme au principe général de
I"article 146 CO™®,

—  L’article 136 alinéas 1 et 2 CO introduit des régles qui sont parfois considérées dans la
doctrine comme sévéres POur les codébiteurs solidaires, les codébiteurs d’une dette
indivisible et la caution**”’. Trés tét, a savoir encore sous I’empire du Code fédéral des
obligations, le Tribunal fédéral a refusé une interprétation extensive de cette régle*’®. I
n’applique Palinéa 1 qu’a la solidarité parfaite’*”® (voir aussi N 214). Il est donc
discutable de vouloir, sans disposition légale claire allant dans ce sens, appliquer

’article 136 a la renonciation a la prescription en cours.

—  Dans sa jurisprudence récente, le Tribunal féedéral a exposé que les alinéas 2 et 3 de
I’article 141 CO « ne sont d’aucun secours [pour dégager sans hésiter le sens de 1’article
141 alinéa 1 CO], du moment qu’ils ne s’appliquent que si la renonciation est valable au
regard de I’article 141 alinéa 1 CO »18 11 ne s’est pas penché plus en détail sur la pro-
blématique de 1’application des deux alinéas considéres a la renonciation a la prescrip-
tion en cours, mais il semble comprendre les alinéas 2 et 3 comme s’appliquant a toute
renonciation valable. Vu sa nouvelle jurisprudence concernant 1’alinéa 1, il est judi-
cieux, pour la sécurité du droit, d’interpréter les alinéas 2 et 3 selon la méme logique.

Au vu de ce qui précéde, nous arrivons a la conclusion que les alinéas 2 et 3 doivent aussi
s’appliquer a la renonciation a la prescription en cours.

B. Lasolidarité parfaite et le concours de prétentions

S’il y a plusieurs débiteurs solidaires, I’article 141 alinéa 2 CO dispose que la renonciation a
la prescription en cours de I’un d’eux ne déploie pas d’effets pour les autres. Cette régle est en
fait un cas d’application de I’article 146 CO qui précise que I’un des débiteurs solidaires ne
peut aggraver par son fait personnel la position des autres**®. Le créancier doit donc exiger de
chacun des débiteurs solidaires qu’il renonce pour lui-méme.

La possibilité que I’un des débiteurs solidaires renonce pour tous les autres ou certains d’entre
eux subsiste en vertu des regles générales sur la représentation, mais cela n’est pas le cas de
par la loi.

L’article 141 alinéa 2 CO s’applique a la solidarité parfaite. Il ressort implicitement et a plus
forte raison de cette disposition que la renonciation a la prescription en cours d’un des débi-
teurs n’engage pas les autres débiteurs si le créancier jouit d’un concours de prétentions (cas
de solidarité dite imparfaite).

C. Ladette indivisible

L’article 141 alinéa 3 CO adopte une solution identique pour les codébiteurs d’une dette
indivisible (article 70 alinéa2 CO) a celle de son alinéa 2 pour les codébiteurs solidaires.
Cette solution se justifie, étant donné que la réglementation de la dette indivisible correspond

1176
1177

KRAUSKOPF, Verjahrung, p. 139.

Voir par exemple CORBOZz, pp.60-61; KRAUSKOPF, Verjahrung, p.139. Voir aussi les
références citées en note de bas de page 325.

178 ATF 17 500, 506.

U7 ATF 1331116, 11; ATF 127 111 257, 264 et les références citées.

180 ATF 132 111 226, 237.

1181 BERTI, ZK, OR 136/141 Abs. 2 und 3 N 7; KESSLER, p. 152; PICHONNAZ, CR-CO I, art. 141
N 16 (pour la renonciation & la prescription acquise).
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largement & celle de la solidarité passive™®?. Un codébiteur d’une dette indivisible ne peut par
consequent pas engager les autres par une renonciation a la prescription en cours, une éven-
tuelle représentation selon les regles générales restant naturellement possible.

D. Le cautionnement

Nous devons préciser ici que la dette de cautionnement est soumise & une prescription
indépendante de celle de la dette principale, d’un délai de dix ans dés son exigibilité selon les
régles générales des articles 127 et 130 CO™®. La loi régle seulement le cas particulier de
I’effet de la renonciation a la prescription en cours du débiteur principal envers la caution.
L’article 141 alinéa 3 CO répond clairement et simplement a la question en disposant que la
déclaration du débiteur principal n’est pas opposable a la caution.

S’agissant de la renonciation de la caution, la loi est muette. Toutefois, la solution a ce
probléme peut étre tirée d’une lecture par analogie de I’article 136 alinéa 3 CO qui précise
que la prescription interrompue contre la caution ne I’est pas contre le débiteur principa11184.
Partant, la renonciation & la prescription en cours de la caution n’engage pas le débiteur prin-
cipal.

Il est envisageable qu’il y ait plusieurs débiteurs principaux (solidaires ou non, d’une dette
divisible ou non) ou plusieurs cautions (conjointes, solidaires ou indépendantes, article 497
alinéas 1, 2 et 4 CO). Que ce soit pour la pluralité des débiteurs principaux ou des cautions, il
convient d’appliquer, selon le cas qui est réalisé, les régles pour la solidarité passive (N 1278,
aussi pour les cautions solidaires, article 497 alinéa 2 CO), la dette indivisible (N 1281, par
analogie pour plusieurs cautions indépendantes, article 497 alinéa 4 CO) et la dette divisible
(N 1290, par analogie pour les cautions conjointes, article 497 alinéa 1 CO).

E. Lerecours

Diverses dispositions légales prévoient que le débiteur ayant désintéressé le créancier dispose
d’un droit de recours contre son ou ses codébiteurs ou que le juge peut prévoir un tel droit. Il
s’agit donc d’un cas dans lequel la pluralité¢ de débiteurs est originaire, mais ou elle peut se
transformer par la suite en un rapport ne liant plus que deux parties ou en un rapport com-
plexe liant plusieurs parties. Nous renongons ici a énumeérer tous les cas d’actions récursoires
que connait notre droit privé (pour quelques exemples en matiére de responsabilité civile, voir
N 112 et la note de bas de page 149). Par rapport a la renonciation a la prescription en cours,
il faut distinguer deux grandes catégories de cas.

La premiére concerne les cas dans lesquels la loi prévoit que le débiteur qui devient créancier
de la prétention récursoire est subrogé, dans la mesure ou il a payé, aux droits du créancier
qu’il a désintéressé (par exemple en matiere de responsabilité civile commune, en vertu des
articles 50 et 149 alinéa 1 CO, ou de cautionnement, en vertu de I’article 507 alinéa 1 CO),
c¢’est-a-dire qu’il jouit des droits que le créancier originaire avait contre son codébiteur. Si ce
codébiteur avait renoncé envers le créancier originaire a la prescription en cours, alors le
créancier de la prétention récursoire bénéficiera lui aussi ex lege de cette renonciation a la
prescription en cours. En résumé, la renonciation a la prescription en cours d’un débiteur en-
vers le créancier originaire n’oblige pas son ou ses éventuels codébiteurs envers le créancier,
mais leur profite s’ils deviennent par la suite créanciers a 1’action récursoire contre le débiteur
renongant.

1182 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3897.

18 spiro |, p. 811.
1184 BERTI, ZK, OR 136/141 Abs. 2 und 3 N 24.
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La deuxieme catégorie concerne les cas dans lesquels une subrogation n’est pas prévue par la
loi. La renonciation a la prescription en cours du débiteur envers le créancier originaire n’est
naturellement pas opposable par le créancier a son ou ses codébiteurs et elle ne leur profitera
pas non plus s’ils deviennent créanciers a 1’action récursoire.

Selon la jurisprudence récente du Tribunal fédéral, la renonciation a la prescription en cours
du débiteur (« pour éviter la notification d’un commandement de payer ou I’ouverture d’une
action judiciaire ») sera néanmoins opposable par lui-méme a un coresponsable contre lequel
il se retournera, dans les limites du délai absolu (s’il y en a un), qu’il y ait subrogation ou non,
dans la mesure ou il aura avisé celui qu’il tient pour coresponsable dés qu’il le pouvait selon

les régles de la bonne foi'®°,

F. Les autres cas

En plus des cas de la solidarité passive, de la dette indivisible et du cautionnement que la loi
mentionne expressément, il existe principalement deux autres cas de figure dans lesquels plu-
sieurs débiteurs sont impliqués et pour lesquels la question du champ d’application personnel
de la renonciation a la prescription en cours peut se poser.

Le premier cas est celui des codébiteurs d’une dette divisible™®. Si, contrairement & ce qui
touche 1’obligation indivisible, la loi est muette sur ce point, c’est parce que la solution est
évidente. En effet, chacun des codébiteurs est tenu seulement d’une partie de la prestation due
et il apparait donc logique que la renonciation a la prescription en cours d’un codébiteur d’une
dette divisible ne concerne que la partie de la prestation dont il est tenu. Par conséquent, sa
déclaration n’oblige pas les autres codébiteurs. La représentation selon les regles générales
reste possible.

Le deuxiéme cas est celui des associés d’une société disposant d’une quasi-personnalité
juridique™*®, & savoir une société en nom collectif ou en commandite (la société simple est
régie par les seules régles sur la solidarité), par rapport a une dette sociale. Dans ces deux for-
mes de société, tous les associés sont habilités de par la loi (articles 563 et 603 CO) a repré-
senter la société comme communauté des associés (sauf le commanditaire dans la société en
commandite). 1l résulte de ce droit de représentation que 1’associé qui renonce a la prescrip-
tion en cours relativement a une dette de la société engage cette derniere et, partant, également
les autres associés, méme ceux entrés dans la société postérieurement a la déclaration de re-
nonciation (articles 569 et 612 CO). Cette conséquence s’explique par le fait que la société
elle-méme n’a pas de personnalité juridique, autrement dit qu’elle n’existe qu’en tant que
communauté des associés. Dans ce cas, pour les besoins de la vie économique, la régle expri-
mée aux articles 141 alinéa 2 et 146 CO cede le pas aux régles sur la représentation du droit
des sociétés, pour le commanditaire seulement dans la mesure de sa commandite. Cet effet ne
se produit toutefois naturellement pas si 1’associé renongant n’est pas habilité a représenter
selon le registre du commerce (article 563 CO). Comme nous I’avions déja retenu pour
I’article 136 alinéa3 CO en relation avec le cautionnement (N 1283), nous appliquons
’article 593 CO par analogie pour dire que, comme I’interruption, la renonciation a la
prescription en cours d’un associé ne déploie aucun effet pour 1’associé qui est sorti de la
SOCiété.

185 ATF 133 111 6, 28-29.
1186 gyr la notion, voir GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3886-3887.
L87 sur cette guestion, voir RUEDIN, N 790-799.
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G. Synthese

En résumé, nous pouvons poser le principe suivant: un débiteur n’engage pas les autres
coobligés par sa renonciation a la prescription en cours**®. Nous voyons une seule exception
a ce principe dans les sociétés a quasi-personnalité juridique si 1’associé¢ (indéfiniment
responsable) renongant a la prescription en cours par rapport a une dette sociale a le pouvoir
de representer selon le registre du commerce (N 1291).

Section 7 La pluralité de créanciers

A. En géeneéral

En ce qui concerne la renonciation a la prescription en cours, la loi ne régle expressément
aucun des cas dans lesquels plusieurs créanciers sont bénéficiaires d’une méme obligation. Il
nous est cependant possible de dresser un paralléle avec la pluralité de débiteurs pour les dif-
férentes hypothéses envisageables. La question qui se pose est celle de savoir si la déclaration
de renonciation & la prescription en cours faite envers I’un des créanciers bénéficie de par la
loi & tous les autres créanciers.

B. Lasolidarité

Selon I’article 150 alinéa 1 CO, la solidarité active existe lorsque le débiteur y consent ou
lorsque la loi le prévoit. Dans ce cas, chacun des créanciers a le droit de demander le paiement
intégral de la créance au débiteur. La solidarité active donne a plusieurs créanciers un droit
identique a une (et une seule) prestation comprise dans son ensemble. S’il n’y a qu’une seule
prestation due, chacun des créanciers est néanmoins au bénéfice d’une créance individuelle
pour lui-méme (cette situation est désignée en allemand par « Einzelglaubigerschaft »). Par
application analogique de ’article 146 CO, la doctrine admet qu’un des créanciers solidaires
ne peut aggraver par son fait personnel la position des autres, mais que s’il intervient aupres
du débiteur d’une maniére qui est dans I’intérét de tous les créanciers, son fait personnel peut
déployer ses effets pour tous les créanciers solidaires en application de I’article 419 CO sur la
gestion d’affaires sans mandat''*®. Faut-il dés lors en conclure que si un créancier parvient a
obtenir du débiteur qu’il renonce a la prescription en cours, cette déclaration bénéficiera a
tous les autres créanciers ? La réponse a cette question doit étre nuancée.

Si le débiteur renonce de lui-méme expressément envers tous les créanciers, la situation est
claire, méme si la déclaration n’est adressée qu’a 1’un des créanciers et non a tous, comme le
voudrait le principe général en matiere de manifestations de volonté (N 1124). En effet, dans
ce cas, le débiteur doit s’attendre a ce que sa déclaration soit communiquée aux autres créan-
ciers, méme si lui-méme ne le fait pas. La situation est également évidente si le créancier agit
comme représentant des autres selon les régles générales, ou si, sans pouvoir, il obtient du
débiteur qu’il renonce a la prescription en cours expressément envers tous les créanciers, agis-
sant ainsi dans I’intérét présumable des autres créanciers par gestion d’affaires sans mandat.
Dans la grande majorité des cas, la déclaration du débiteur vaudra donc au profit de tous les
créanciers, sans qu’il n’y ait toutefois lieu d’établir une présomption dans ce sens, ce qui si-
gnifie que c’est le créancier invoquant la renonciation a la prescription en cours qui supporte
le fardeau de la preuve a ce propos.

1188
1189

Voir aussi KESSLER, p. 154.
BUCHER, AT, p. 500; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3864.
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Dans I’hypothése ou aucun de ces cas n’est réalisé et qu’une situation litigieuse se produit, il
faut chercher a établir la volonté du débiteur au moyen de sa déclaration et des circonstances.
En I’absence d’indices clairs parlant en faveur d’une renonciation voulue au profit de tous les
créanciers, il ne serait a notre avis pas possible de considérer que la déclaration du débiteur
déploie ex lege ses effets envers tous les créanciers. En effet, la prescription touche le droit
d’action rattaché aux créances (N 91-93) et est liée a chacune des créances individuelles des
créanciers solidaires et non a la prestation due par le débiteur. Des lors, la prescription doit
étre considérée indépendamment pour les différentes créances® et une renonciation a la
prescription en cours serait nécessaire pour chacun des créanciers solidaires.

Exemple: le débiteur renonce a la prescription en cours envers l’'un des créanciers solidaires.
Au moment d’établir les faits, le juge constate que seul le créancier envers lequel il a été re-
noncé a cherché a obtenir satisfaction, tandis que les autres créanciers solidaires ne se sont
pas manifestés. Le juge constate en outre que les créanciers solidaires n’ont absolument pas
communiqué entre eux par rapport a l’affaire. Dans ce cas, une renonciation envers tous ne
pourrait a notre avis pas étre admise.

C. Lacréance indivisible

S’il y a plusieurs débiteurs et plusieurs créanciers d’'une méme obligation indivisible, 1’article
141 alinéa 3 CO s’applique a la renonciation a la prescription en cours de 1’un des débiteurs
(N 1281).

Plus délicate est la situation lorsqu’il n’y a qu’un seul débiteur d’une obligation indivisible et
plusieurs créanciers (article 70 alinéa 1 CO). Dans ce cas de figure, chacun des créanciers est
habilité a réclamer individuellement la prestation envers tous les créanciers (et non envers lui
seul). Il est titulaire d’une créance individuelle. La doctrine majoritaire est d’avis que chacun
des créanciers est au bénéfice d’une procuration légale pour représenter les autres lorsqu’il
agit contre le débiteur. En cas d’absence de volonté des autres créanciers, il est admis que le
créancier qui agit le fait comme gestionnaire d’affaires sans mandat*'**, En conséquence, si le
débiteur de I’obligation indivisible renonce a la prescription en cours, sa déclaration vaut en-
vers tous les créanciers, a moins qu’il ne déclare expressément renoncer qu’envers [’un ou
certains d’entre eux.

D. Le cautionnement

Pour ce qui est de la relation entre le débiteur principal et plusieurs créanciers, les régles
concernant la renonciation a la prescription en cours en cas de solidarité (N 1294), de créance
indivisible (N 1299), de créance divisible (N 1304) et de créance commune (N 1305)
s’appliquent en fonction du cas qui se trouve réalisé.

Le cautionnement est un contrat distinct de celui liant le débiteur principal et le créancier
(article 492 alinéas 1 et 2 CO). S’il y a plusieurs créanciers, il est possible que le paiement de
la dette contractée par le débiteur principal ne soit garanti par la caution qu’envers 1’un
d’entre eux. Si la caution est néanmoins donnée envers plusieurs créanciers, ce sont les termes
du contrat de cautionnement (et non du contrat principal) qui en déterminent les modaliteés.
Toutes les hypotheses envisageables pour le contrat principal le sont aussi pour le cautionne-
ment, sans pour autant que 1’un et I’autre ne doivent obligatoirement étre régis par les mémes
modalités.

1190

BECKER, BK, OR 150 N 11; VON TUHR/ESCHER, p. 323.
1191

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3882 et les références citées.
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Exemple: si le débiteur principal doit verser 40°000 francs a la communauté héréditaire
(composée de deux héritiers) de son créancier initial (créance commune), le contrat peut pré-
voir que la caution s’engage envers chaque créancier a concurrence de 20°000 francs, cha-
cun ne pouvant réclamer que sa part a titre individuel. Si le débiteur principal renonce a la
prescription en cours envers l'un des cohéritiers, sa déclaration déploie obligatoirement des
effets envers tous les héritiers (N 1305). Si la caution fait de méme, sa déclaration ne vaudra
qu envers le cohéritier concerné (N 1304).

E. Les autres cas

Comme pour la pluralité de debiteurs, il existe deux autres cas principaux dans lesquels la
question des effets de la renonciation a la prescription en cours peut se poser s’il y a une plu-
ralité de créanciers.

Le premier cas est celui de la créance divisible. Chaque créancier n’est en droit de réclamer
qu’une partie de la créance pour lui-méme™2. 11 n’y a donc aucune raison qu’une renoncia-
tion a la prescription en cours donnée par le débiteur envers 1’un des créanciers profite égale-
ment aux autres, sauf en cas de déclaration expresse dans ce sens et si le créancier est repré-
sentant des autres lorsqu’il négocie avec le débiteur.

Le deuxiéme cas est celui d’une créance dite commune. Ce cas de figure se rencontre
principalement lorsque les créanciers forment une communauté en vertu de la loi ou d’un
contrat (« Gesamthandverhaltnis » ou « Gesamthandsgemeinschaft »), comme par exemple
une communauté héréditaire, une société simple''*® ou encore une société & quasi-personnalité
juridique (société en nom collectif et société en commandite®®*). Les créanciers ne peuvent
réclamer qu’en commun I’exécution de I’entier de la prestation et le débiteur ne peut se libérer
qu’en exécutant I’entier de la prestation envers tous les créanciers. En conséquence, les créan-
ciers ne peuvent négocier avec le débiteur que tous ensemble ou alors par le biais d’un repré-
sentant. Des lors, de par la loi, le débiteur qui renonce a la prescription en cours en ce qui
concerne une créance commune le fait avec effet envers tous les créanciers.

Section 8 Les particularités en droit des assurances
privées

A. Engénéral

Dans le domaine des assurances privées, une renonciation a la prescription en cours intervient
souvent dans le reglement des affaires qui présentent une certaine complexité, en particulier
eu égard au délai de prescription relativement bref de deux ans. Dans la mesure ou c’est le
preneur d’assurance (ou éventuellement le bénéficiaire designé par celui-ci) qui touche la
prestation de 1’assureur, la relation entre les deux parties au contrat d’assurance ne pose pas
de problemes particuliers par rapport a une renonciation a la prescription en cours. On trouve
a ce sujet une ancienne jurisprudence du Tribunal de commerce de Zurich de 1923 selon la-
quelle un agent général ne serait pas habilité a renoncer pour sa compagnie d’assurance a la

1192
1193

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3857.

Pour plus de détails et les autres cas possibles, voir GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3872-
3877.

119 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 13 N 16-28 et § 14 N 16-18.

239



1307

1308

1309

1310

1311

Quatriéme partie: la renonciation a la prescription en droit suisse

prescription en cours envers un preneur d’assurance®. Quelles que soient les compétences

internes d’un agent général d’assurances, un tel jugement ne serait aujourd’hui plus défenda-
ble, étant donné que I’article 34 LCA prévoit, dans sa nouvelle teneur en vigueur depuis le
01.01.2006, que I’assureur répond des actes de ses intermédiaires comme de ses propres actes
envers le preneur d’assurance™*°.

B. Dans I’assurance de responsabilité civile

L’assurance de responsabilité civile présente une particularité en ce sens qu’elle couvre le
risque du preneur d’assurance (ou de son bénéficiaire) d’étre recherché en responsabilité ci-
vile. Elle fait donc intervenir une tierce personne, le Iésé. Dans la majorité des cas, ce dernier
n’a qu’une prétention et un droit d’action contre I’auteur du dommage ou la personne respon-
sable. Dans certains domaines, la loi rend 1’assurance de responsabilité civile obligatoire et
accorde en méme temps au 1ésé un droit d’action directe contre 1’assureur de responsabilité de
I’auteur du dommage ou de la personne responsablellg7.

a) Sans droit d’action directe

S’il n’y a pas de droit d’action directe, le 1és¢ n’a de prétention que contre I’auteur du
dommage (ou contre la personne qui en est responsable). C’est donc ce dernier qui posséde
une créance envers 1’assureur de responsabilité civile et non le 1ésé. Du point de vue de la loi,
seul I’auteur du dommage (ou la personne qui en est responsable) peut renoncer a la prescrip-
tion en cours envers le lésé.

Le législateur a prévu a I’article 60 alinéa 1 LCA le droit pour 1’assureur de responsabilité
civile de s’acquitter de I’indemnité directement entre les mains du ou des 1ésés. Cette préro-
gative lui permet aussi d’éteindre le droit de gage 1égal que possede le 1ésé sur la créance qu’a
contre lui la personne assurée. Cette réglementation vise a éviter que la personne assurée ne
détourne de sa destination la prestation d’assurance destinée au 1ésé et que la créance contre
I’assureur ne tombe dans la masse si la personne assurée est déclarée en faillite™.

Pour éviter de mauvaises surprises en la matiere, les assureurs de responsabilité civile font en
regle genérale stipuler dans leurs conditions générales d’assurance qu’ils sont habilités a
représenter la personne assurée en vue du reglement du dommage. En principe, ils interdisent
méme a la personne assurée de mener des pourparlers avec le 1ésé sans leur concours ou leur
autorisation expresse.

Exemple tiré de conditions générales d’assurance: « Les dispositions suivantes s appliquent a
[’évaluation des dommages en responsabilité civile: nous conduisons les pourparlers avec le
Iésé. Nous agissons en qualité de représentant des personnes assurées et notre liquidation des
prétentions du Iésé lie celles-ci; (...) les personnes assurées sont tenues de renoncer a tous
pourparlers directs avec le Iésé ou son représentant concernant les demandes en dommages-

intéréts (...)"*°. »

19 RBA V n°216 p. 471, 475-476.
119 sur les raisons de cette modification de la loi, voir Message CF 09.05.2003 concernant une loi

sur la surveillance des entreprises d’assurance et la modification de la loi fédérale sur le contrat
d’assurance, FF 2003 3353, 3420.

97 Art.11al.1et19al. 1 LRCN, 63 al. 1et65al. 1 LCR, 35al. 1 et 37 al. 1 LITC, 16 al. 1 et 2
LChP. Assurance obligatoire sans droit d’action directe: art. 70 al. 1 LA, 31 lettre d LRaP.

1198 \\IDMER/WESSNER, pp. 190-191 et les références citées.

1199

MobiCasa, Assurance ménage Multirisk, Conditions générales, édition 05.2004, chiffre 17.1 et
17.4. Pour d’autres exemples, voir KESSLER, p. 155.
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L’assureur de responsabilité civile qui renonce a la prescription en cours le fait donc pour la
personne assurée (auteur du dommage ou personne responsable), selon les régles générales
sur la représentation, et non pour lui-méme, vu qu’aucune action n’est ouverte contre lui.
L’assureur de responsabilité civile doit cependant toujours veiller 8 mentionner ce rapport de
représentation, étant donné que le Tribunal fédéral a jugé qu’en renongant a la prescription en
cours sans cette précision, I’assureur de responsabilité renonce aussi a se prévaloir du défaut
de légitimation passive méme s’il n’y a pas de droit d’action directe™®. Il a été suivi sur ce
point par le Tribunal cantonal tessinois***. Une renonciation & la prescription en cours qui
serait faite par la personne assurée envers le 1ésé sans le concours de 1’assureur serait bien
entendu valable, mais la personne assurée prendrait le risque de voir son comportement sanc-
tionné selon les régles établies par les conditions générales d’assurance. Les sanctions peu-
vent aller jusqu’au refus complet d’indemniser.

En ce qui concerne I’objet de la renonciation a la prescription en cours, il se détermine selon
la régle générale (N 1155-1158). Comme la renonciation de 1’assureur se fait pour 1’assuré et
non pour lui-méme, il n’y pas lieu de considérer que la renonciation se limite au seul montant
de la couverture d’assurance, sauf réserve expresse dans ce sens dans la déclaration. Une telle
restriction serait tout a fait licite (N 1159).

b)  Avec droit d’action directe

Lorsque la loi accorde un droit d’action directe au Iés¢, ce dernier est au bénéfice d’un
concours de prétentions et peut rechercher soit I’auteur du dommage (ou la personne respon-
sable), soit I"assureur™?%,

Les lois instaurant un droit d’action directe I’assortissent, a une exception pres, d’une regle
selon laquelle la prescription interrompue a 1’égard de la personne responsable I’est aussi a
I’égard de I’assureur et vice versa'?®®. Une telle précision est nécessaire, car Iarticle 136 ali-
néa 1 CO ne vaut qu’en cas de solidarité parfaite (N 1275)*%%*. Nous nous devons de relever
que l’article 83 alinéa 2 LCR prévoit cet effet lorsque la prescription est interrompue « a
I’égard » de la personne assurée ou de I’assureur, tandis que les articles 10 alinéa 4 LRCN et
39 alinéa 2 LITC I’admettent lorsque la prescription est interrompue « contre » la personne
assurée ou ’assureur. Nous sommes d’avis que cette différence de formulation entre I’article
83 alinéa 2 LCR et ’article 136 alinéa 1 CO n’a pas de portée juridique et qu’il n’y a deés lors
pas lieu de considérer qu’en matiére de circulation routiere la prescription interrompue par
I’assureur ou la personne assurée 1’est aussi contre 1’autre (a ce sujet, voir N 1274).

En ce qui concerne la renonciation a la prescription en cours, les lois spéciales introduisant un
droit d’action directe n’établissent pas de régles dérogeant au régime général. Vu qu’il y a un
concours de prétentions, la renonciation a la prescription en cours de la personne assurée
n’engage pas ex lege I’assureur et vice versa (voir N 1280)*%.

Toutefois, dans la pratique, comme lorsqu’il n’y a pas de droit d’action directe (N 1310-
1312), les assureurs de responsabilité civile font en général stipuler dans leurs conditions
générales qu’ils sont admis a représenter la personne assurée et seuls autorisés a mener des
pourparlers avec le 1ésé. Dans ce cas de figure, ’assureur de responsabilité qui renonce a la

1200 RBA IV n°216 p. 389, 392.

1201 Rep. 1980 p. 73, 75-76.

1202 Qur P’institution du droit d’action directe et les diverses opinions a son sujet, voir
WIDMER/WESSNER, pp. 192-195.

1203 Art. 10 al. 4 LRCN, 83 al. 2 LCR, 39 al. 2 LITC. Une disposition correspondante fait défaut
dans la LChP.

1204 ATF 106 11 250, 253-254.

1205 Dy méme avis: KESSLER, pp. 156-157.
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prescription en cours le fait a la fois pour lui-méme et pour le I1és¢, pour ce dernier en vertu
des régles générales sur la representation. Le lésé doit par ailleurs toujours Vvérifier que
I’assureur qui renonce a la prescription en cours le fait également au nom de la personne assu-
rée. En effet, le 1ésé n’est habilité a faire valoir contre 1’assureur que la prétention qu’il aurait
contre la personne responsable’?®. Si I’assureur renonce a la prescription en cours pour lui-
méme mais pas pour la personne assurée et que la créance du Iésé contre cette derniere se
prescrit, le 1¢ésé ne peut en principe plus faire valoir de prétention contre 1’assureur. Cepen-
dant, ’assureur qui exciperait de la prescription au motif qu’il n’aurait expressément renoncé
que pour lui-méme agirait contrairement aux regles de la bonne foi, tant il est admis dans la
pratique actuelle des assurances, que ce sont elles qui représentent les personnes assurées dans
le cadre de pourparlers transactionnels. Le juge devrait des lors retenir un abus de droit et
rejeter I’exception suite a un cas de « venire contra factum proprium ».

Il est tout a fait licite (N 1159) et méme recommandable que 1’assureur fasse dans sa
déclaration pour lui-méme une réserve quant a la couverture d’assurance. L’absence d’une
telle réserve ne nuit toutefois pas a 1’assureur. En effet, il ressort de la loi elle-méme que
I’assureur ne peut pas renoncer a la prescription en cours pour un montant supérieur a cette
couverture d’assurance, car le droit d’action directe est limité a ladite couverture'?’. Si le lésé
devait avoir envers 1’assuré des prétentions qui vont au-deld, il serait alors contraint de de-
mander une renonciation a la prescription en cours qui porte expressement sur le montant ex-
cédant la couverture d’assurance™®. Il peut I’obtenir soit du 1ésé¢ lui-méme (qui pourrait
renoncer a la prescription en cours pour ces prétentions sans violer d’obligation contractuelle
envers 1’assureur), soit de 1’assureur, si ce dernier est habilité a représenter le 1€sé aussi sur ce
point.

Dans la pratique, la personne assurée n’est, sauf cas exceptionnel, pas autorisée a représenter
son assureur de responsabilité civile. Si elle n’est en général pas non plus autorisée selon les
conditions générales d’assurance a mener des pourparlers transactionnels avec le 1ésé, elle
pourrait néanmoins renoncer tout a fait valablement a la prescription en cours, tout en prenant
le risque de voir son comportement sanctionné en raison de la violation de ses obligations
contractuelles.

1206 KESSLER, p. 157; MAURER, p. 548. Voir aussi ROLAND BREHM, Le contrat d’assurance RC,

Helbing & Lichtenhahn, Béle 1997, N 626-629.
1207 Art. 19 al.1 LRCN, 65 al. 1 LCR, 37 al.1 LITC, 16 al. 2 LChP. ATF 106 Il 250, 254.
SCHAFFHAUSER/ZELLWEGER, N 1516.

1208 KESSLER, p. 157.
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Chapitre IV La renonciation a la prescription acquise

Comme pour la renonciation a la prescription en cours, nous avons déja défini la renonciation
a la prescription acquise (N 956) et fait ’analyse de la disposition qui lui est applicable
(N 1092-1116).

Il existe une différence de taille entre la renonciation a la prescription en cours et la renoncia-
tion a la prescription acquise, a savoir celle du moment ou 1’une et 1’autre interviennent. Cette
distinction justifie un exposé séparé pour ces deux formes de renonciation. Toutefois, les deux
formes de renonciation obéissent aux mémes regles sur plusieurs aspects. Le cas écheant,
nous nous bornerons a renvoyer a I’exposé concernant la renonciation a la prescription en
cours.

Dans le présent chapitre, nous n’examinerons que la renonciation a la prescription acquise
faisant 1’objet d’une déclaration expresse. Nous consacrerons aussi quelques développements
a la renonciation implicite a la prescription acquise qui sera pour le surplus traitée dans un
chapitre ultérieur (voir N 1495-1549).

Section 1 Les conditions

A. L’exercice des droits civils

Par rapport a I’exercice des droits civils, la renonciation a la prescription acquise obéit en
principe aux mémes regles genérales que la renonciation a la prescription en cours (N 1118).
La situation change toutefois par rapport a cette dernicre lorsqu’il y a eu ouverture de faillite
ou octroi d’un sursis concordataire, étant donné que la renonciation a la prescription acquise
présuppose que le débiteur puisse disposer librement de son patrimoine.

Le débiteur est privé du droit de passer des actes juridiques se rapportant a des créances
contre lui nées avant 1’ouverture de la faillite. L’article 204 alinéa 1 LP déclare nuls envers les
créanciers tous les actes de disposition pris dés ce moment. Or, il ressort de la définition
méme de la renonciation a la prescription acquise qu’elle est un acte de disposition (N 956) et
nous avons déja exposé qu’elle pouvait constituer une disposition a titre gratuit si la créance
existe effectivement (N 1001-1003). Des lors, le failli est dans I’incapacité de renoncer a la
prescription acquise d’une fagon contraignante pour ses créanciers*?”, mais sa renonciation &
la prescription acquise reste naturellement valable pour lui-méme*?*°, par exemple si la faillite
venait a étre révoquée ou, en termes de responsabilité, si sa déclaration entraine un dommage
pour le créancier auquel elle est adressée. Des ’ouverture de la faillite, ce serait théorique-
ment 1’administration de la faillite, ordinaire ou spéciale, qui serait habilitée a renoncer a la
prescription acquise, que ce soit relativement a une créance de faillite ou relativement a une
créance contre la masse. Cependant, I’administration de la faillite a précisément pour mission
de veiller aux intéréts de la masse (article 240 LP), en procédant objectivement****. Il est par
consequent trés difficile d’envisager qu’une renonciation a la prescription acquise puisse étre

1209 by méme avis (aussi pour le sursis concordataire): BECKER, BK, OR 141 N 2; KESSLER, p. 93;

OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 141 N 4; VON TUHR/ESCHER, p. 231.
1210 gpiro 1, p. 550.
1211 GiLLIERON III, art. 244 N 10-11.
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dans I’intérét de la masse ou objectivement justifiée. Le cas échéant, elle ne serait de toute
maniére pas contraignante pour le failli***%,

Il en va de méme du débiteur qui a été mis au bénéfice d’un sursis concordataire, selon la
teneur trés claire de I’article 298 alinéa 2 LP, sous réserve de l’autorisation du juge du
concordat. Le Tribunal fédéral en avait expressément jugé ainsi dans un arrét de 19084 (voir
aussi N 1002).

B. Une manifestation de volonté

Tout comme la renonciation a la prescription en cours, la renonciation a la prescription
acquise est un acte juridique. De ce fait, elle nécessite une manifestation de volonté adressée
au créancier pour produire son effet (N 1124). Au moment ou il fait sa déclaration, le débiteur
doit vouloir renoncer a un avantage qu’il a acquis, & un droit que la loi lui confere™* (voir
N 1327-1330 et 1372-1374 concernant une erreur a ce sujet et N 1497-1499 concernant la
renonciation implicite a la prescription acquise). Il doit donc étre conscient de I’objet de sa
renonciation. En général, s’il y a déclaration expresse, le créancier peut partir du principe que
le débiteur sait au moins que la prescription pourrait étre acquise.

a) Divergence entre la volonté et la manifestation de volonté

Comme pour la renonciation a la prescription en cours (N 1125), nous allons nous pencher
avant tout sur la problématique de la divergence unilatérale involontaire (erreur) entre la vo-
lonté réelle du débiteur et la volonté manifestée dans sa déclaration de renonciation a la pres-
cription acquise. Nous rappelons également, s’agissant de I’examen d’une erreur, que la re-
nonciation a la prescription acquise est soumise en tant qu’acte juridique unilatéral aux régles
concernant les vices du consentement qui s’appliquent par analogie'?*°,

La question d’une éventuelle erreur du débiteur joue cependant un réle nettement plus
important que pour la renonciation a la prescription en cours (N 1126-1127).

La premiere possibilité d’erreur est celle d’une erreur dans la déclaration. Le débiteur déclare
par erreur qu’il renonce a la prescription (acquise) alors qu’il ne le voulait précisément pas ou
alors, cas qui devrait étre plus fréquent, il renonce a la prescription en omettant de déclarer
qu’il le fait sous réserve que la prescription ne soit pas déja acquise, alors qu’il ne voulait le
faire que sous cette réserve. Les deux cas de figure sont trés liés et nous examinerons la solu-
tion a leur donner en relation avec 1’étude de la réserve quant a la prescription acquise
(N 1372).

La seconde possibilité d’erreur est celle d’une erreur sur les motifs. Le débiteur se fait une
idée fausse de la situation. Il ne sait pas ou ne pense pas que la prescription est acquise ou
alors il ignore ce que la prescription implique et y renonce malgré tout, sans faire de réserve
quant a la prescription acquise. Nous aborderons cette question aussi en relation avec 1’étude
de la réserve quant a la prescription acquise (voir N 1373-1374).

b) Déclaration expresse

Comme pour la renonciation a la prescription en cours, il n’est pas nécessaire que le mot
« renonciation » ou « renoncer » soit utilisé dans une déclaration de renonciation a la pres-
cription acquise, pour autant qu’elle soit claire (N 1128). Le mot « prescription » doit cepen-

1212 gpiro |, pp. 550-551.

1213 ATF 3411 675, 679-681.

1214 spiro I, p. 546.

1215 7R 67 Nr. 23 p. 84, 87-89 (Tribunal cantonal zurichois). SPIRO I, p. 546.
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dant ressortir clairement de la déclaration. 1l faut que celle-ci manifeste la volonté du débiteur
de renoncer a un droit. De maniére générale, une reconnaissance de dette n’équivaut pas a une
déclaration expresse de renonciation & la prescription acquise**°. Elle peut dans certains cas
emporter renonciation implicite a la prescription acquise (N 1501-1503).

C) Absence d’exigence de forme

Tout comme la renonciation & la prescription en cours, la renonciation a la prescription
acquise est possible sans qu’une forme particuliére ne doive étre respectée®’ (voir N 1146).

C. Le moment possible

Il faut que la prescription soit acquise pour que le débiteur puisse valablement renoncer a
I’exception. Cela signifie qu’une déclaration peut étre donnée au plus tot le lendemain du jour
de I’échéance, a 0h00. Dés ce moment, la déclaration de renonciation a la prescription acquise
pourrait théoriquement étre donnée a n’importe quelle date, méme des dizaines d’années apres
I’échéance du délai. Comme il n’y a en principe pas de péremption pour les créances en droit
suisse, une créance prescrite subsiste indéfiniment (N 35). La déclaration peut étre faite en
dehors d’un procés ou méme si aucun proces n’est en vue#8,

Si la déclaration de renonciation a la prescription acquise devait étre donnée avant que le délai
ne soit échu, elle ne pourrait étre comprise que comme promesse, a savoir comme acte géné-
rateur d’obligations (N 957). La jurisprudence 1’assimile alors a une renonciation a la
prescription en cours (pour les détails a ce sujet, voir N 1472-1494).

Section 2 L’interprétation

A. En général: selon le principe de la confiance

Comme pour la renonciation a la prescription en cours, I’interprétation de la renonciation a la
prescription acquise doit se faire selon le principe de la confiance. Nous pouvons renvoyer
mutatis mutandis aux développements qui ont déja été consacrés a cette question (N 1151-
1154).

B. La détermination de I’objet

Pour déterminer I’objet d’une renonciation a la prescription acquise, il sied en premier lieu de
se baser sur la déclaration elle-méme. En cas d’incertitude, il faut aussi se référer aux cir-
constances du cas, en particulier a un éventuel échange de correspondance entre les parties. Si
plusieurs obligations prescrites lient des parties (par exemple une créance en dommages-
intéréts et une créance en réparation du tort moral), le débiteur peut vouloir renoncer a la
prescription acquise seulement pour 1’une d’elles. Dans ce cas, le créancier prudent se devrait
d’inviter le débiteur a déclarer précisément pour quelle créance il renonce a la prescription
acquise. Il est aussi envisageable que le débiteur ne veuille renoncer a la prescription acquise
gue pour une partie de la créance. A défaut de précision, il faudrait admettre que la renoncia-
tion a la prescription acquise a pour objet I’entier de la créance qui fait 1’objet des discussions
entre les parties. La méme regle vaut si le montant de la créance lui-méme est encore indéter-

1216 JAAC 61.90 p. 864, 869 (Commission de recours du Département militaire fédéral).

1217 RTC VS 59 p. 168, 172.
1218 7R 67 Nr. 23 p. 84, 91 (TF).
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miné au moment de la déclaration de renonciation. Dans ce cas, la régle posée par le Tribunal
cantonal de Saint-Gall pour la renonciation a la prescription en cours (voir N 1155) doit & no-
tre avis aussi s’appliquer; cela signifie que la renonciation a la prescription acquise est donnéee
pour I’intégralité du montant de la créance™™.

En ce qui concerne les droits accessoires (voir N 137-138), la renonciation a la prescription
acquise déploie des effets aussi a leur égard, tout comme la renonciation a la prescription en
cours, @ moins que la déclaration du débiteur ne les exclue expressément ou que cette exclu-
sion ne ressorte des circonstances’?® (voir N 1158). Cela vaut également si ces droits
accessoires sont soumis & une prescription indépendante??*. Comme pour la renonciation a la
prescription en cours, la renonciation a la prescription acquise pour un droit accessoire soumis
a une prescription indépendante ne déploie pas automatiquement d’effets pour la créance
principale prescrite (voir aussi N 1527).

C. Lareéserve quant a une reconnaissance de responsabilité

En principe, la renonciation a la prescription en cours ne vaut pas reconnaissance de
responsabilité, que la réserve correspondante soit faite expressément ou non (N 1162).

La renonciation a la prescription acquise constitue-t-elle une reconnaissance de responsabilité
ou, pour reprendre les termes du Code des obligations, une reconnaissance de dette ? A notre
avis, la déclaration n’a pas per se une telle signification. Il est en effet possible que le débiteur
renonce a soulever I’exception acquise pour que 1’affaire puisse étre discutée ou jugée sur le
principe méme de D’existence d’une créance. Il n’est cependant pas a exclure que la
renonciation a la prescription acquise soit combinée avec une reconnaissance de dette
expresse ou qu’il ressorte des circonstances que le débiteur veuille lui donner ce sens'??
C’est par exemple le cas si la créance et son montant n’ont pas été contestés au cours des dis-
cussions ou lors de I’échange de correspondance entre les parties. Le créancier peut alors se
baser sur le principe de la confiance pour admettre que, par sa renonciation a la prescription
acquise, le débiteur veut également reconnaitre la dette. La renonciation a la prescription ac-
quise est necessaire, car une éventuelle reconnaissance de dette ne serait d’aucune utilité pour
le créancier, étant donné que la prescription ne peut plus étre interrompue une fois qu’elle est
acquise (voir N 165).

A Dinverse, la question se pose de savoir si la reconnaissance de dette vaut renonciation

implicite a la prescription acquise, ce qui n’est pas toujours le cas (a ce sujet, voir N 1331 et
1501-1503).

D. Laréserve quant a la prescription acquise

a) Silaréserve est formulée

Si la réserve usuelle est formulée (« pour autant que la prescription ne soit pas encore
acquise »), la déclaration du débiteur est univoque. Si nous reprenons le méme modele que
pour la renonciation a la prescription en cours (N 1167-1176), les hypothéses seraient les sui-
vantes:

1219 RBA VI n°184 p. 361, 365.

1220 pAapPEN, BSK, OR 141 N 8; PICHONNAZ, CR-CO |, art. 141 N 11; SCHOBI, pp. 89-90.
1221 senoBl, p. 114,

1222 Dans ce sens: ATF 113 |1 264, 269.
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La prescription
est objectivement

Le débiteur renonce a
la prescription

Le débiteur pense
gue la prescription
est

Le créancier pense
que la prescription
est

Sous réserve qu’elle ne

Acquise . . En cours En cours
soit pas encore acquise
. Sous réserve qu’elle ne .
Acquise . . En cours Acquise
soit pas encore acquise
. Sous réserve qu’elle ne .
Acquise . . Acquise En cours
soit pas encore acquise
. Sous réserve qu’elle ne . .
Acquise 9 Acquise Acquise

Soit pas encore acquise

Pour ces quatre hypotheses, la déclaration du débiteur ne déploie pas d’effets aux yeux du
juge %ui parvient a la conclusion que la prescription était acquise au moment de la déclara-
tion'??®, cette derniére étant clairement formulée comme seule renonciation & la prescription
en cours. L opinion des parties n’est dés lors d’aucune pertinence. Le courant doctrinal selon
lequel le débiteur renongant plusieurs fois a la prescription sous réserve qu’elle ne soit pas
encore acquise et excipant de la prescription (effectivement acquise) commettrait un abus de
droit*??* va & notre avis trop loin.

b)  Sila réserve n’est pas formulée

Si la déclaration est donnée par le débiteur sans la réserve usuelle, nous pouvons, en reprenant
le méme modéle que précédemment (N 1167-1176), envisager les hypothéses suivantes, tout
en rappelant, comme nous I’avons fait pour la renonciation a la prescription en cours
(N 1176), qu’il n’y a pas lieu de rechercher s’il y a un consentement des parties, car la
déclaration de renonciation du debiteur reste dans tous les cas un acte juridique unilatéral. Il
s’agit simplement d’examiner les circonstances du cas en fonction de 1’opinion des parties par
rapport a 1’état de la prescription.

La prescription
est objectivement

Le débiteur renonce a
la prescription

Le débiteur pense
gue la prescription
est

Le créancier pense
que la prescription
est

Acquise Sans réserve Acquise En cours
Acquise Sans réserve Acquise Acquise
Acquise Sans réserve En cours En cours
Acquise Sans réserve En cours Acquise

Dans la premiere hypothése (N 1350), le débiteur veut selon toute vraisemblance renoncer a la
prescription acquise vu la déclaration qu’il émet sans réserve et I’avis qui est le sien. Si le
créancier connait son opinion, il va probablement comprendre la déclaration du débiteur
comme valant & la fois renonciation & la prescription en cours et renonciation a la prescription
acquise, méme s’il pense qu’elle ne I’est pas encore. Si le créancier ne sait pas ce que pense le
débiteur, il pourra a notre avis faire valoir en cas de procés que le débiteur voulait renoncer a
la prescription acquise. Il faut cependant relever que le créancier supporte le fardeau de la
preuve en ce qui concerne les faits fondant I’opinion du débiteur au moment ou il a fait sa
déclaration (voir N 1425).

La deuxieme hypothése (N 1351) est le cas classique d’une renonciation a la prescription
acquise. Si le créancier connait I’opinion du débiteur, il pourra donner de bonne foi a la décla-
ration de ce dernier la valeur d’une renonciation a la prescription acquise. S’il ne la connait
pas, il pourra faire valoir en cas de procés que le débiteur voulait renoncer a la prescription

1223 3AB 2002 p. 185, 190 (Tribunal administratif bernois).
1224 KRAUSKOPF, Verjahrung, p. 143.
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acquise. Il faut cependant relever, comme dans I’hypothése précédente (N 1354), que le
créancier supporte le fardeau de la preuve en ce qui concerne les faits fondant 1’opinion du
débiteur au moment ou il a fait sa déclaration (voir N 1425).

Les troisieme et quatrieme hypotheses (N 1352-1353) sont les plus problématiques. En effet,
dans chacun des deux cas, il faut examiner si la déclaration du débiteur peut valoir renoncia-
tion a la prescription acquise ou non. Selon les deux hypothéses citées, le débiteur pense (ou
prétend) que la prescription est en cours. Nous assimilons a cette hypothése les cas dans les-
quels le debiteur est totalement ignorant au sujet de la prescription, par exemple s’il n’en
connait pas les délais, s’il ne sait pas qu’il pourrait refuser sa prestation selon son bon vouloir
ou que le créancier ne serait plus en mesure d’interrompre la prescription. En résumé, le dé-
biteur est dans I’ignorance par rapport au droit qu’il a acquis de refuser d’exécuter sa propre
prestation.

En face de ce débiteur qui est dans I’ignorance (au sujet d’une situation juridique subjective-
ment incertaine), le créancier peut lui aussi étre de 1’avis que la prescription est encore en
cours (N 1352). Il est néanmoins possible que le créancier pense ou sache que la prescription
est acquise (N 1353). De ce fait, il pourrait étre tenté d’arracher au débiteur une déclaration de
renonciation exprimée sans réserve, afin de pouvoir tout de méme mener un proces. Si le dé-
biteur fait une telle déclaration, ce que nous admettons dans nos deux hypotheses, il n’est pas
possible de déterminer sa réelle volonté de maniére certaine sur la base de la lettre de sa dé-
claration.

c) Application du principe de la confiance si la réserve n’est pas formulée

Le créancier doit interpréter et comprendre la déclaration du débiteur selon le principe de la
confiance. Il faut donc se baser a la fois sur la déclaration et sur les circonstances particulieres
du cas. Parmi celles-ci, on prendra notamment en compte:

- Un éventuel échange préalable de correspondance.

—  La connaissance que le créancier a de 1’opinion du débiteur. Sait-il ce que le débiteur
pense au sujet de la prescription ? Considere-t-il que le débiteur a le savoir juridique né-
cessaire pour se prononcer en connaissance de cause ?

— Les connaissances du débiteur dans le domaine juridique d’un point de vue objectif.

— L’¢éventuelle formulation de la déclaration par le créancier et non par le débiteur lui-
méme.

—  L’existence d’une éventuelle « pression » du créancier pour que le débiteur renonce.

La jurisprudence donne divers exemples des hypothéses que nous avons posées, ce qui montre
qu’elles ont une certaine importance pratique. Les différents criteres cités ont été appliqués de
maniére différenciée.

Dans une affaire jugée en 1995 concernant un cas de responsabilité dans un hépital public, le
Tribunal administratif bernois s’est penché sur cette question. Il a jugé que le débiteur, méde-
cin ayant pratiqué une intervention dans un hépital public, qui déclare renoncer a la prescrip-
tion sans précision particuliere ne le fait que sous la réserve habituelle, méme si celle-ci n’est
pas exprimée. Il a motivé son jugement en mettant particuliérement 1’accent sur le fait que la
patiente demanderesse avait requis la renonciation par le biais d’un mandataire alors que le
débiteur n’était pas expérimenté dans le domaine juridique. Alors méme que la prescription
était acquise au moment ou la déclaration faite sans la réserve correspondante était signée, le
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Tribunal administratif bernois ne I’a admise que comme renonciation a la prescription en
cours et ne lui a par conséquent donné aucun effet au cas particulier*?.

Dans un arrét de 1975, le Tribunal cantonal vaudois a adopté une solution inverse s’agissant
d’une entreprise « rompue aux problémes touchant la garantie des défauts de 1’ouvrage » et a
considéré que la déclaration « il n’a jamais été dans nos intentions de faire valoir la prescrip-
tion » était inconditionnelle et ne dépendait pas de la question de savoir si la prescription était
déja acquise ou non*?%®.

Approuvant un jugement du Tribunal cantonal neuchételois, le Tribunal fédéral a adopté une
solution identique dans un arrét de 1983 s’agissant d’une société¢ d’assurance. Il a considéré
gu’une telle société qui renongait a la prescription sans émettre la réserve d’usage alors que le

délai était échu renoncait également a la prescription acquise®?’.

Nous estimons que ces trois arréts méritent 1’approbation, tant dans leur justification que dans
leur résultat. En effet, une société¢ d’assurance ou une entreprise de construction sont habi-
tuées a la résolution de litiges en relation avec leurs affaires et se doivent de connaitre parfai-
tement les regles sur la prescription qui régissent leurs domaines d’activités. Le créancier qui
est en pourparlers avec elles peut donc de bonne foi donner valeur de renonciation a la pres-
cription acquise a une déclaration faite sans réserve. Tel n’est pas le cas de la déclaration
émanant d’un particulier non assisté d’un mandataire, d’autant plus si le destinataire de la dé-
claration est conscient du probléme et sait ou doit se douter que le débiteur ne maitrise pas la
question®?%.

d)  Invocation d’une erreur si la réserve n’est pas formulée

Nous devons naturellement examiner le lien existant entre la jurisprudence que nous venons
d’exposer concernant 1’absence de réserve (N 1364-1368) et 1’invocation d’une divergence
unilatérale involontaire entre la volonté et la déclaration de volonté, c’est-a-dire d’une erreur
(N 1327-1330). Il est a notre avis judicieux de procéder tout d’abord a I’interprétation de la
déclaration du débiteur selon le principe de la confiance, une éventuelle erreur devant étre
prise en compte seulement dans un deuxieme temps. Cette démarche correspond par ailleurs
aussi de maniere générale a celle qui prévaut en droit des obligations. En effet, ces deux éta-
pes se suivent logiquement dans I’examen de la portée de la déclaration du débiteur:

—  L’interprétation selon le principe de la confiance consiste en I’analyse de la déclaration
elle-méme et répond a la question « quel est, dans I’optique du créancier, le sens objec-
tif de la manifestation de volonté du débiteur en vertu du principe général de la bonne
foi et au regard des circonstances du cas ? ». S’il apparait que le créancier ne pouvait
pas déduire de bonne foi de la déclaration du débiteur et des circonstances qu’il voulait
renoncer a la prescription acquise, I’examen d’une éventuelle erreur est inutile. La dé-
claration pourra tout au plus étre interprétée comme renonciation a la prescription en
cours (ce qui n’est pas le cas dans notre hypothése) et elle n’aura aucun effet si la pres-
cription est acquise (N 1365 et 1368).

- Si le créancier peut comprendre de bonne foi la déclaration du débiteur comme
renonciation a la prescription acquise, I’examen de 1’existence d’une éventuelle erreur
doit se faire. Cet examen répond a la question « la volonté du débiteur s’est-elle correc-
tement formée ? » ou encore « le débiteur s’est-il trompé en faisant sa déclaration ?». Si
la réponse a la deuxiéme question est positive, alors une invalidation de la déclaration

1225 JAB 1997 p. 313, 318-320.

1226 RSJ 75 p. 132 n°31.

1227 RBA XV n°96 p. 509, 514 (TF).

1228 Du méme avis: HUNERWADEL, p. 130 note de bas de page 607.
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est éventuellement possible selon les modalités prévues aux articles 23 a 27 et 31 CO.
C’est naturellement le débiteur qui supporte le fardeau de la preuve de I’existence d’une

erreur essentielle!??®,

Deux cas de figure sont envisageables. Premi¢rement, le cas de ’erreur dans la déclaration.
Le débiteur voulait écrire la réserve quant a la prescription acquise dans sa déclaration, mais a
omis de le faire par inadvertance. Ce cas correspond a celui du débiteur qui déclare renoncer a
la prescription (acquise) alors qu’il ne le voulait précisément pas (N 1329). On se trouve en
présence d’une divergence unilatérale involontaire entre la volonté et la déclaration. En ad-
mettant que I’erreur n’était pas reconnaissable pour le créancier (si ¢’était le cas, il ne serait
pas de bonne foi en considérant la déclaration comme renonciation a la prescription acquise),
il s’agit selon nous bien d’une erreur essentielle au sens de 1’article 24 alinéa 1 chiffre 1 CO.
En effet, le débiteur renonce a un droit qu’il ne voulait pas abandonner. Il sera admis a invali-
der sa déclaration dans le délai d’un an des qu’il aura découvert son erreur selon ’article 31
alinéa 2 CO, mais pourrait étre contraint & indemniser le dommage négatif du créancier selon
I’article 26 alinéa 1 CO, D’erreur étant a mettre sur le compte de sa propre faute, dont
’appréciation est rigoureuse selon la jurisprudence’®®. On peut songer par exemple au
remboursement des frais que le créancier aurait engagés sur la base de la déclaration du débi-
teur en vue d’un proces ou de recevoir la prestation. La réparation d’un éventuel dommage
positif selon I’article 26 alinéa 2 CO n’est en outre pas a priori exclue. Comme dans notre
hypothése de travail la prescription est acquise, ’interprétation de la déclaration comme re-
nonciation a la prescription en cours selon 1’article 25 alinéa 2 CO n’aurait aucune portée pra-
tique.

Le deuxiéme cas de figure possible est celui de 1’erreur sur les motifs. Le débiteur renonce a
la prescription acquise ou renonce a la prescription sans réserve quant a la prescription ac-
quise, parce qu’il ne sait pas ou ne pense pas que la prescription est acquise ou encore parce
qu’il ne sait pas ce que la prescription acquise signifie pour lui (N 1356). Nous rappelons ici
gue cette connaissance est une condition de validité de la renonciation (N 1326). 1l convient
de préciser que ce cas de figure n’est probablement pas trés fréquent. Il y aura souvent des
indices qui conduiront le juge a affirmer que le créancier ne pouvait pas donner de bonne foi a
la déclaration du débiteur la valeur d’une renonciation a la prescription acquise. Ou alors,
I’erreur sera reconnaissable pour le créancier. Si néanmoins le cas de figure se présentait, le
juge devrait déterminer si le fait que la prescription est acquise (ou ne 1’est pas) constitue,
selon la loyauté commerciale, la base nécessaire de la déclaration de renonciation. A notre
avis, tel est bien le cas. Nous pouvons poser de maniere générale qu’en principe aucun débi-
teur n’accepterait de renoncer a la prescription s’il savait que ce droit lui était acquis (voir
aussi N 1326). De¢s lors, la déclaration faite sans la conscience qu’il renonce a un droit (parce
qu’il ignore ou ne pense pas que la prescription est acquise) est entachée d’une erreur essen-
tielle dont le débiteur peut se prévaloir pour invalider le contrat dans un délai d’un an dés la
découverte de son erreur (article 31 alinéa 2 CO). A défaut d’une telle invalidation, la décla-
ration serait ratifiée et pourrait lui étre opposée. Nous n’accordons pas le bénéfice de I’article
31 alinéa 2 au débiteur qui sait qu’il renonce a un droit acquis, mais qui n’en mesure pas la
portée. Comme pour la renonciation a la prescription en cours, si le débiteur ne prend pas la
peine de se renseigner sur les effets exacts de sa déclaration, il ne peut s’agir que d’une res-

triction mentale ou tout au plus d’une erreur sur les motifs non essentielle en vertu de ’article
24 alinéa 2 CO (voir N 1127).

Si le débiteur invalide le contrat sur la base de ’article 24 alinéa 1 chiffre 4 CO parce qu’il ne
savait pas ou ne pensait pas renoncer a un droit acquis, peut-il étre ameneé a réparer le dom-

1229 BEcKER, BK, OR 141 N 4 (pour la renonciation implicite a la prescription acquise).

1230 ATF 105 11 23, 27.
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mage qui en résulte pour le créancier selon ’article 26 CO ? Nous ’avons clairement affirmé
pour le cas de I’erreur sur la déclaration (N 1372), I’omission de la réserve quant a la prescrip-
tion acquise étant fautive. Faut-il également jeter la pierre au débiteur qui ne sait pas ou ne
pense pas que la prescription est acquise ? Etant donné qu’il peut parfois étre trés difficile
pour les parties (et méme pour le juge) de savoir si la prescription est acquise ou non, nous
serions tenté de dire qu’il n’y a pas forcément lieu de voir une faute dans I’ignorance du dé-
biteur a ce sujet. Toutefois, le débiteur diligent qui ne souhaite pas renoncer a la prescription
acquise devrait toujours donner sa déclaration sous la réserve correspondante. En effet, cette
réserve est entrée dans 1’usage et celui qui ne la mentionne pas court le risque que le créancier
donne a sa déclaration la signification d’une renonciation a la prescription acquise. Compte
tenu de ce qui précede, nous estimons que ’article 26 CO impose au débiteur d’indemniser le
créancier qui subit un dommage du fait de I’invalidation.

Nous souhaitons illustrer 1’examen de I’invocation d’une erreur et son lien avec
I’interprétation de la déclaration selon le principe de la confiance par un exemple jurispruden-
tiel. Un arrét du Tribunal cantonal zurichois de 1966 et I’arrét subséquent du Tribunal fédé-
ral’**! se prétent bien & cette illustration. Nous en résumons les faits. Le débiteur, jardinier-
chef, avait causé un dommage corporel considérable a un enfant de trois ans et demi lors d’un
grave accident de la circulation en date du 22.01.1947, soit lorsque 1’article 44 de 1’ancienne
Loi fédérale sur la circulation des véhicules automobiles et des cycles'?* était encore en vi-
gueur. L’alinéa 1 de cet article instaurait des délais de prescription relatif et absolu identiques
a I’article 83 LCR, mais pas de disposition prévoyant que la prescription interrompue contre
I’assureur 1’était aussi contre le 1ésé ou vice versa. Le dommage exact n’a ét¢ connu que le
08.12.1963, date a laquelle une expertise a été rendue. Le délai de prescription relatif n’a ainsi
commence a courir qu’a cette date. L’assureur du débiteur a effectué un versement final le
14.08.1964. Le créancier a intenté action contre le débiteur le 16.10.1964 en demandant un
versement supplémentaire de 100’000 francs plus intéréts. Selon les faits ressortant de 1’arrét,
la prescription n’a jamais été interrompue contre le débiteur lui-méme avant le 23.01.1957.
Toutefois, le 10.01.1961, a la demande de I’avocat du créancier, le débiteur (non assisté d’un
mandataire) a renoncé a la prescription jusqu’au 31.12.1962 par rapport aux prétentions en
dommages-intéréts et a la réparation du tort moral, sans reconnaissance de responsabilité,
mais sans réserve quant a la prescription acquise. En date du 28.12.1962, toujours a la de-
mande de I’avocat du créancier, le débiteur a renouvelé une déclaration identique, limitée au
31.12.1963. Le 18.12.1963, I’avocat du créancier a écrit au débiteur pour lui communiquer
que dans la mesure ou I’affaire n’avait pas encore pu €tre liquidée, il devait intenter une pour-
suite contre lui aux fins d’interrompre la prescription, mais qu’il était disposé a la retirer si le
débiteur donnait une déclaration de renonciation a la prescription dans le sens des précéden-
tes. Le débiteur s’est opposé au commandement de payer le 03.01.1964. En outre, en réponse
au courrier de 1’avocat du créancier, le débiteur a déclaré par lettre du 04.01.1964 qu’il le
priait de le laisser enfin en paix par rapport a cette affaire pénible et qu’il « donnait par la pré-
sente une renonciation a la prescription », sans autre précision. Le 13.01.1964, I’avocat du
créancier lui a réécrit en lui expliquant que la déclaration n’était pas suffisante parce
qu’imprécise et non limitée dans le temps et que, s’il souhaitait un retrait de la poursuite, il
devait lui remettre une déclaration formulée comme les deux précédentes. Dans le méme
courrier, il lui a expliqué que la déclaration de renonciation devait permettre de liquider enfin
le cas de responsabilité ainsi que servir les intéréts du créancier handicapé a vie. Il lui a aussi
demandé¢ de la compréhension a cet effet. Le débiteur n’a pas répondu a ce courrier. Dans son
mémoire de réponse du 30.01.1965, le débiteur (a ce moment assisté d’un avocat) a excipé de

1231
1232

Tous deux reproduits in ZR 67 Nr. 23 p. 84.
Loi fédérale du 15.03.1932 sur la circulation des véhicules automobiles et des cycles, RO 1932
525, 536.
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la prescription dans le proces dirigé contre lui, en invoguant en particulier une erreur sur la
base nécessaire du contrat dans le sens ou il n’aurait pas compris les déclarations de renon-
ciation et aurait fait une déclaration diamétralement opposée a sa volonte.

Le Tribunal cantonal zurichois a, tout comme la premiére instance, rejeté 1’exception de
prescription. Nous renongons a développer ici I’intégralité des considérants sur la supputation
des délais. Le tribunal est parvenu a la conclusion (& notre avis exacte) que la prescription
était acquise envers le débiteur au moment ou les déclarations de renonciation a la prescrip-
tion ont été faites. Concernant 1’invocation de 1’erreur dans le mémoire de réponse, les juges
se sont limités a I’examen de la dernié¢re déclaration de renonciation a la prescription, celle
donnée le 04.01.1964. Ils ont considéré qu’au plus tard lorsqu’il avait recu le courrier de
I’avocat du créancier du 13.01.1964 qui expliquait bien le but de la renonciation a la prescrip-
tion, le débiteur aurait d0 étre au clair sur son erreur quant au sens de la déclaration de renon-
ciation qu’il avait faite. L’erreur n’ayant pas été invoquée avant le mémoire de réponse du
30.01.1965, a savoir plus d’un an apres sa découverte, le tribunal a jugé que la déclaration
avait été ratifiée. Malgré cette conclusion claire, le tribunal a encore discuté la question de
savoir si le débiteur avait ét¢ dans 1’erreur par rapport a la portée de sa déclaration faite au
début 1964. Les juges ont expliqué qu’une telle déclaration ne comportait aucun €lément nou-
veau pour lui, étant donné qu’il en avait signé deux autres clairement formulées précédem-
ment et qu’en outre, I’avocat du créancier lui avait expliqué dans son courrier du 18.12.1963
qu’il exigeait une telle déclaration parce que le cas n’avait pas encore pu étre liquidé dans
I’année en cours. Les juges n’ont pas accordé d’importance au fait que 1’avocat du créancier
avait expliqué, dans son courrier du 13.01.1964, que la déclaration donnée le 04.01.1964 était
insuffisante parce qu’imprécise et non limitée dans le temps. Ils en ont simplement déduit que
I’avocat souhaitait une situation juridiquement claire. Sur la base de tous ces éléments, le tri-
bunal est parvenu a la conclusion que I’invocation de I’erreur seulement dans le cadre du pro-
ces serait de toute maniére contraire aux regles de la bonne foi (article 25 CO). Les juges ont
finalement considéré que si, au vu de I’évolution du cas et des circonstances, le débiteur
n’était pas en mesure de saisir le sens de sa déclaration, il y aurait lieu de douter de sa capa-
cité de discernement (1), mais que des indices allant dans ce sens ne se trouvaient pas dans le
dossier de la cause.

Saisi d’un recours contre cet arrét, le Tribunal fédéral a tout d’abord jugé que la déclaration
donnée par le débiteur au début 1964 n’était en aucune maniere entachée de nullité et qu’elle
était univoque (« unmissverstandlich »). Par rapport a la question de I’erreur invoquée, le Tri-
bunal fédéral s’est réfugié derriére le jugement de la derniére instance cantonale dans la me-
sure ou il a établi les faits. Il s’est dit li¢ par la constatation du Tribunal cantonal zurichois
selon laquelle le débiteur ne pouvait pas s’étre trompé sur la portée de sa déclaration. Par rap-
port a I’argument du débiteur selon lequel il croyait par erreur que la prescription n’était pas
encore acquise lorsqu’il avait recu le courrier du 18.12.1963 car ce dernier parlait
d’interruption de la prescription, le Tribunal fédéral a expliqué que le Tribunal cantonal zuri-
chois avait exclu cette erreur d’argumentation de 1’avocat du créancier comme cause ou en
tous cas comme cause essentielle de la renonciation donnée par le débiteur. Finalement, le
Tribunal fédéral a admis que le débiteur avait découvert I’erreur dés réception du courrier de
I’avocat du créancier du 13.01.1964, ainsi que le Tribunal cantonal zurichois ’avait établi de

maniére contraignante. Pour toutes ces raisons, le recours a été rejeté',

Nous sommes bien conscient du fait que ces deux arréts datent de 40 ans et que la jurispru-
dence a évolué depuis lors a bien des égards. Il nous semble toutefois intéressant de montrer
la solution que nous donnerions aujourd’hui aux problémes posés. Par ailleurs, les normes
applicables n’ont pas changé et la méthodologie juridique est restée pour I’essentiel la méme.

1233 | es considérants du TF (arrét de 1967) sont reproduits in ZR 67 Nr. 23 p. 84, 90-93.
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Indépendamment de la conclusion a laquelle elles sont parvenues concernant I’examen de
I’existence d’une erreur, le raisonnement juridique des deux instances nous parait critiquable.
En effet, les deux tribunaux ont examiné la question d’une erreur dans la déclaration du débi-
teur avant de procéder a I’interprétation de sa déclaration. Or, il convient toujours de se de-
mander en premier lieu si la déclaration du debiteur vaut renonciation a la prescription ac-
quise, avant d’examiner si sa volonté est viciée. Les deux tribunaux auraient tout d’abord dii
interpréter la déclaration du débiteur et appliquer a cet effet le principe de la confiance (voir
N 1369-1371). Le Tribunal fédéral aurait pu le faire sans autre, I’interprétation d’une déclara-
tion de volonté étant une question de droit et non de fait, le juge étant toujours tenu
d’appliquer le droit d’office par rapport aux faits que lui soumettent les parties.

Si nous avons resume les faits de maniére assez compléte pour ces arréts (N 1375), c’est
précisément pour montrer que divers éléments auraient dd éveiller les soupcons des juges
chargés d’apprécier la déclaration du débiteur, a savoir:

- Le débiteur était jardinier-chef et la résolution d’un cas compliqué de dommage
corporel en droit de la responsabilité civile n’était manifestement pas de son domaine
d’activité.

— Le débiteur n’était pas assisté d’un avocat au moment ou il a fait ses déclarations de
renonciation a la prescription.

— Les deux premicres déclarations de renonciation ont été rédigées par 1’avocat du
créancier.

- On ne peut pas raisonnablement admettre que le débiteur était suffisamment formé pour
comprendre les subtilités d’un systéme complexe de délais de prescription, 1’un relatif et
’autre absolu, chacun étant d’une durée différente.

— Le débiteur pouvait 1égitimement penser que 1’affaire n’était pas encore réglée, vu que,
de toute évidence, son assureur était encore en train de négocier 1’affaire, ainsi que
I’indique le paiement effectué¢ dans le courant de 1964.

— Le débiteur pouvait de bonne foi croire que I’avocat était en mesure d’obtenir de lui-
méme le méme résultat que celui recherché par la déclaration de renonciation, étant
donné que 1’avocat lui avait fait savoir qu’une poursuite avait été intentée contre lui a
cet effet.

- La demande du débiteur faite dans son courrier du 04.01.1964 de le laisser en paix
montre suffisamment qu’il souhaitait dans toute la mesure du possible ne plus entendre
parler de cette affaire. Il faut donc en déduire que s’il avait su I’affaire prescrite, il
n’aurait pas déclaré renoncer a la prescription.

Sur la base de tous ces éléments, 1’avocat du créancier ne pouvait pas, d’apres les circonstan-
ces du cas, donner de bonne foi a la déclaration du débiteur la valeur d’une renonciation a la
prescription acquise. Le fait que le débiteur n’ait pas répondu a son courrier du 13.01.1964
était pour lui un indice supplémentaire que le débiteur ne voulait pas renoncer a un quel-
congue avantage, mais tout au plus a une prescription encore en cours. Les deux instances ont
donc admis a tort que la déclaration en cause et les précédentes valaient renonciation a la
prescription acquise. Elles auraient di admettre 1’exception soulevée par le débiteur.
L’examen d’une éventuelle erreur devient ainsi superflu. Par ailleurs, I’erreur, qui était essen-
tielle dans la mesure ou le débiteur pouvait de bonne foi croire que 1’affaire n’était pas encore
prescrite (N 1373), avait ét¢ manifestement reconnaissable pour le créancier assisté d’un man-
dataire.
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Section 3 Les effets sur la prescription

A. Le délai recommence a courir

Lorsque la prescription est acquise, le débiteur est libre de soulever I’exception. S’il renonce a
la prescription acquise, il renonce a cette possibilité. Concernant les effets de la renonciation a
la prescription acquise sur le cours de la prescription, la loi est muette. Deux solutions sont
envisageables:

— Selon la premicre, la prescription resterait acquise, mais I’exception ne pourrait
simplement pas étre soulevée. Dans cette hypothése, conformément a la régle générale
(N 165), la prescription ne pourrait plus étre interrompue ou suspendue.

—  Selon la seconde, la situation aprés une renonciation a la prescription acquise serait la
méme que si le délai recommencgait a courir. Ainsi, la prescription pourrait de nouveau
étre interrompue et suspendue selon les régles générales pendant le nouveau délai cor-
respondant par sa durée au délai originaire, sans pour autant que la déclaration ne dé-
ploie un effet novateur (N 1005).

Le Tribunal fédéral s’est prononcé en faveur de la seconde solution'®®*. 1l a été suivi par les
instances cantonales'®* et la doctrine’®*. Cette solution est la plus logique et certainement
celle pour laquelle le législateur aurait opté s’il avait réglé cette question. Elle permet au
créancier de disposer de toute la palette des actes interruptifs de I’article 135 chiffre 2 CO
pour faire valoir ses droits et de supputer les délais selon les régles générales (voir N 120-
122). Elle favorise ainsi la sécurité du droit.

En outre, cette solution implique que si un délai court, il va forcément devoir arriver un jour a
échéance, empéchant ainsi que le débiteur ne fasse une déclaration d’imprescriptibilité prohi-

bée (N 948).

La déclaration par laquelle le débiteur révoque expressément 1’exception de prescription qu’il
a déja soulevée (alors que la prescription est effectivement acquise) déploie les mémes effets
sur la prescription qu’une renonciation a la prescription acquise1237. S’il ne fait qu’abandonner
ce moyen de défense dans un proces sans autre précision, le juge devra examiner s’il y a
éventuellement renonciation implicite a la prescription acquise (N 1544-1546).

B. Le débiteur peut-il se départir de sa déeclaration ?

Si le débiteur renonce a la prescription acquise sans limiter sa déclaration dans le temps, un
nouveau délai commence a courir (N 1408). Cela peut entrainer pour lui une incertitude
supplémentaire de longue durée. Dans le cadre de sa théorie de réduction téléologique
(N 1056), KESSLER considére que le fait d’admettre sans réserve la renonciation a la prescrip-
tion acquise irait au-dela du but de I’article 141 alinéa 1 CO. Afin de maintenir la réduction
téléologique de la norme aussi mesurée que possible et d’éviter de lier le débiteur trop long-
temps (par exemple si 1’état des preuves est en sa défaveur), il préconise de permettre a ce
dernier de se départir en tout temps de sa declaration de renonciation a la prescription acquise,
moyennant octroi au créancier d’un délai de 60 jours pour introduire action ou interrompre

1234 ATF 99 11 185, 192-194.

1285 JAB 1997 p. 313, 319 (Tribunal administratif bernois); SG GVP 1997 n°45 p. 101 (Tribunal de
cassation de Saint-Gall).

BERTI, ZK, OR 129/141 Abs.1 N 56; GAUCH, Le contrat d’entreprise, N 2284; KESSLER,
pp. 110 et 142; KRAUSKOPF, thése, N 334; TSCHUTSCHER, these, p. 107.

BERTI, ZK, OR 129/141 Abs. 1 N 59; KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 486.

1236

1237
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d’une autre maniere la prescription, par application analogique de ’article 139 CO™®. A no-
tre connaissance, son opinion est restée isolée sur ce point®*. Nous ne pouvons pas nous y
rallier. Nous avons déja pris position concernant la réduction téléologique de maniére géné-
rale (N 1099). Concernant le fait d’admettre que le débiteur puisse se départir en tout temps
de sa renonciation a la prescription acquise moyennant octroi d’un délai supplémentaire au
créancier, ladite théorie n’a aucune légitimité au regard du texte de la loi et ne trouve aucun
appui dans la jurisprudence. Etant donné que le créancier pourrait malgré tout interrompre la
prescription dans un certain délai, le souhait de KESSLER d’empécher un engagement excessif
resterait lettre morte. Le débiteur qui veut limiter ’effet de sa déclaration dans le temps est
libre de ne renoncer a la prescription acquise que pour une durée déterminée.

C. Ladurée maximale

Comme pour la renonciation a la prescription en cours (N 1199), la durée maximale d’une
renonciation a la prescription acquise correspond au maximum a la portion du délai qui s’est
écoulée. Vu que la prescription est acquise, la renonciation peut donc porter sur 1’entier du
délai originaire (éventuellement modifié par convention).

Selon nous, la nouvelle jurisprudence du Tribunal fédéral n’implique pas que le débiteur peut
dans tous les cas renoncer a la prescription acquise pour dix ans. A ce sujet, hous renvoyons
aux développements concernant la renonciation a la prescription en cours qui s’appliquent
mutatis mutandis (N 1200-1202).

Est-il également possible dans certains cas d’interpréter une renonciation a la prescription
acquise pour une durée supérieure a celle du délai originaire comme proposition de modifica-
tion conventionnelle, ainsi que nous le préconisons pour la renonciation a la prescription en
cours (N 1202 et 1255) ? Cela revient a se demander si le débiteur, respectivement les parties,
peuvent prévoir qu’'un délai plus long que le délai originaire courra entre le moment de la re-
nonciation a la prescription acquise et le moment de 1’échéance du nouveau délai. Nous
sommes d’avis qu’il y a lieu de répondre par 1’affirmative. Certes, une modification conven-
tionnelle ne peut en principe plus intervenir lorsque le délai est échu (N 699). Toutefois, le
débiteur qui renonce a la prescription acquise accepte d’étre mis dans la méme situation que si
la prescription n’était pas acquise, ce qui englobe aussi la faculté pour les parties de modifier
conventionnellement les délais qui peuvent I’étre. Le fait qu’il y ait eu une solution de conti-
nuité (la prescription n’a pas couru sans discontinuer) ne constitue pas un obstacle a une telle
convention. En outre, une prolongation de la durée de la prescription au-dela du délai origi-
naire pourrait étre obtenue par le créancier vu qu’il est de nouveau admis a interrompre la
prescription (N 1391-1392). Finalement, il serait tout a fait possible que le délai originaire ait
été modifié par la convention des parties et soit déja plus long que le délai légal, ce qui signi-
fie que la renonciation pourrait de toute maniere dépasser le délai légal. Par conséquent, il faut
retenir qu’une renonciation a la prescription acquise pour une durée supérieure a celle du délai
originaire pourrait, le cas échéant, étre admise comme modification conventionnelle du nou-
veau délai qui court, par analogie a ce qui vaut pour la renonciation a la prescription en cours
(N 1202 et 1255). Vu que la prémisse a une telle modification est obligatoirement une
renonciation a la prescription acquise du débiteur en connaissance de cause (N 1326), nous ne
voyons rien de choquant a tolérer une telle convention.

Concernant la durée maximale de la renonciation a la prescription acquise, la situation peut
étre résumée comme sulit:

1238
1239

KESSLER, pp. 90-91.
Voir aussi KRAUSKOPF, Verjéhrung, p. 141.
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D.

La durée maximale de la renonciation a la prescription acquise est égale a la durée du
délai (éventuellement modifié par convention) qui a déja couru (N 1396).

Si la renonciation est donnée pour une durée plus longue que celle de la portion du délai
qui s’est déja écoulée, elle peut alors éventuellement étre interprétée comme modifica-
tion conventionnelle pour le surplus (voir N 1398, 1429-1430), mais doit rester dans les
limites fixées pour la durée d’une modification conventionnelle, & savoir dix ans
(N 757). Une telle interprétation est toutefois exclue pour les délais du titre troisieme du
Code des obligations (N 750). Pour ces derniers ainsi que pour tous les délais absolu-
ment invariables (N 840-861), seule la renonciation égale a la durée du délai est possi-
ble. Une prolongation jusqu’a la durée de dix ans est possible sans réserve lorsque le
débiteur reconnait la dette selon les exigences fixées a I’article 137 alinéa 2 CO en
méme temps qu’il renonce & la prescription acquise (voir N 172 et 1339). Il ne saurait
toutefois étre toléré de renonciation a la prescription acquise sans limite de temps, de
telle sorte que la dette devienne imprescriptible, contrairement a [’opinion de
KoLLER™* (voir aussi N 552).

Parfois, la loi prévoit un trés long délai de prescription, supérieur a dix ans (voir par
exemple les délais cités dans la catégorie des délais absolument invariables, N 847, 851,
855, 856, 857 et 860). La renonciation a la prescription acquise est possible pour toute
la durée du délai, méme si elle est supérieure a dix ans. De méme, il serait possible
qu’une renonciation puisse €tre interprétée comme modification conventionnelle (voir
N 1429-1430) pour une durée supérieure a dix ans (N 758-759), étant rappelé que cela
ne serait pas problématique au regard de I’article 27 CC (N 760).

La détermination de la durée au cas particulier

Comme pour la renonciation a la prescription en cours, la durée de la renonciation a la
prescription acquise est laissée a la libre appréciation du débiteur, en vertu du principe de
I’autonomie de la volonté (N 1207). Si la déclaration n’est pas claire au sujet de sa durée, elle
s’interpréte selon le principe de la confiance (N 1335 et 1151-1154).

Nous pouvons établir les regles de base suivantes pour la détermination de la durée de la
renonciation a la prescription acquise:

Si sa durée est exprimée en jours, en mois ou en années, la prolongation de la durée de
la prescription doit se faire en ajoutant la durée exprimée dés le moment de la déclara-
tion et non dés la fin ordinaire du délai de la prescription acquise (voir aussi N 1211).

Exemple: par rapport a un accident de la circulation survenu le 22.08.2004 dont le 1ésé
et le dommage sont connus le jour méme, [’assureur de responsabilité civile du déten-
teur du véhicule responsable renonce a bien plaire, pour lui-méme et pour son assuré, a
la prescription acquise envers le 1ésé le 11.12.2006, pour une durée de dix mois. La re-
nonciation de [’assureur ne signifie pas que le nouveau délai sera échu le 22.06.2007

(= 22.08.2006 plus dix mois) mais le 11.09.2007 (= 11.12.2006 plus dix mois).

Si la durée est exprimée par I’échéance d’un jour précis, il n’y a pas de difficulté
particuliére. Il faut cependant considérer qu’une prolongation en raison d’un samedi
(N 122), d’un dimanche ou d’un jour férié reste possible (pour un exemple, voir N 1214
par analogie).

Si aucune durée n’est exprimée et qu’elle ne ressort pas par déduction d’un échange de
correspondance, il faut a notre avis considérer que la renonciation a la prescription ac-

1240
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quise fait courir un délai dont la durée correspond a celle du délai originaire (donc aussi
d’un éventuel délai modifié par convention). Comme pour la renonciation a la prescrip-
tion en cours, nous ne pensons pas qu’il s’agisse dans tous les cas d’un délai de dix ans
(voir N 1215; pour un exemple, voir N 1216 par analogie; en ce qui concerne la plura-
lité de délais, voir N 1409-1422).

E. La pluralité de délais de prescription

Lorsque le débiteur renonce a la prescription acquise sans indication de durée précise, sa
déclaration fait en principe courir un délai dont la durée correspond a celle du délai originaire
(N 1408). Lorsqu’une créance est soumise a deux voire trois délais de prescription (N 117-
118), il faut déterminer lequel a vocation a s’appliquer suite a la renonciation.

Dans la mesure ou la prescription doit étre acquise pour que la question se pose, seules les
hypotheses suivantes sont possibles:

Le délai relatif Le délai absolu Le délai extraordinaire
est échu est en cours n’existe pas / est échu
est en cours est échu n’existe pas / est échu
est échu est échu n’existe pas / est échu
n’a pas encore couru est échu n’existe pas / est échu

Pour que la prescription soit acquise sur le plan civil, il est nécessaire que le délai extraordi-
naire soit arrivé a échéance, qu’il soit plus long ou plus court que le délai absolu. Selon la
jurisprudence du Tribunal fédéral, si la prescription (absolue) de I’action pénale est survenue,
une interruption n’est plus susceptible de faire courir un délai qui corresponde au délai
extraordinaire, mais seulement aux délais ordinaires du droit de la responsabilité civile
(N 165). Par analogie avec cette jurisprudence concernant I’interruption, nous sommes d’avis
que la renonciation a la prescription acquise donnée sans limite de temps ne fait en aucun cas
courir un nouveau délai ayant la durée du délai extraordinaire. Comme son nom 1’indique,
ledit délai est extraordinaire et ne doit avoir d’importance que tant que le responsable peut
étre recherché sur le plan pénal. Il ne se préte pas a servir de base a une supputation du délai
apres une renonciation a la prescription acquise. Partant, notre examen ne se fera qu’a 1’aide
des délais relatif et absolu.

Dans la premiére hypothése (N 1412), la renonciation a la prescription acquise ne peut porter
que sur le délai relatif. Toutefois, la renonciation qui interviendrait pour un temps déterminé
ou méme sans indication de temps engloberait également le délai absolu. En effet, il est logi-
que de considérer que la renonciation a la prescription acquise vaudrait également renoncia-
tion & la prescription pour le délai qui serait théoriquement encore en cours.

Exemple: I’assureur de responsabilité civile du détenteur d’'un véhicule a moteur responsable
d’un accident de la circulation survenu le 15.08.1997 et dont le dommage est connu le
15.07.2004 renonce a bien plaire a la prescription acquise envers le 1ésé le 15.09.2006. La
déclaration de renonciation est limitée au 31.12.2007. La prescription absolue qui n’est pas
encore acquise au moment de la déclaration serait en principe acquise le 15.08.2007 selon
['article 83 alinéa 1 LCR. Toutefois, la déclaration de renonciation englobe a notre avis éga-
lement une renonciation a la prescription décennale qui est encore théoriguement « en
cours », si bien que le nouveau délai qui court ne sera echu que le 31.12.2007 pour les deux
délais.

Dans la deuxieme hypothése (N 1413), la renonciation a la prescription acquise ne peut porter
que sur le délai absolu et n’empéchera donc pas le délai relatif d’arriver a échéance. Néan-
moins, il conviendrait d’examiner, comme nous 1’avons fait pour la renonciation a la pres-
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cription en cours (N 1221), si la renonciation a la prescription acquise pour le délai absolu
n’implique pas également une renonciation a la prescription théoriquement encore en cours
selon le délai relatif, respectivement une proposition de modification conventionnelle de ce
délai, dont I’acceptation peut étre présumée (N 1255 et 1398).

Exemple: I’assureur de responsabilité civile du détenteur d’un véhicule a moteur responsable
d’un accident de la circulation survenu le 15.08.1996 et dont le dommage est connu le
05.07.2005 renonce a la prescription acquise envers le lésé le 15.09.2006. La déclaration de
renonciation est limitée au 31.12.2009. La prescription selon le délai relatif serait en principe
acquise le 05.07.2007 selon [’article 83 alinéa 1 LCR et non seulement le 31.12.2009. Toute-
fois, dans ce cas, il conviendrait de considérer la renonciation a la prescription acquise
comme valant proposition de modifier aussi le délai relatif, si bien que la prescription ne sera
acquise pour les deux délais que le 31.12.2009.

La troisieme hypothése (N 1414) ne pose pas de probleme particulier. La renonciation a la
prescription acquise porte sur les deux delais. Si elle intervient sans indication de temps, le
nouveau délai sera échu apres I’écoulement du laps de temps égal a la durée du délai relatif.
Si la renonciation est donnée pour une durée supérieure a celle du délai relatif, il y aura alors
lieu de considérer qu’il s’agit d’une proposition de modification conventionnelle (licite) dudit
délai, dont I’acceptation peut étre présumée (N 1255, 1398, 1429-1430).

La quatrieme hypothése (N 1415) est trés semblable a la deuxieme et nous pouvons renvoyer
a ce qui a été dit a ce sujet (N 1419-1420).

F. Le moment des effets et la supputation des délais

Tout comme la renonciation & la prescription en cours, la renonciation a la prescription
acquise est un acte juridique unilatéral. Si elle fait I’objet d’une manifestation de volonté di-
recte, elle déploie ses effets immédiatement. Si elle est donnée de maniére indirecte, par voie
de correspondance, ses effets se produisent dés sa réception par le créancier. Sur ce point,
nous pouvons pour le surplus renvoyer aux développements concernant la renonciation a la
prescription en cours qui valent également pour la renonciation a la prescription acquise
mutatis mutandis (voir N 1229-1243, les dates des exemples aux N 1230, 1234 et 1242 devant
étre adaptées de telle sorte qu’au moment ou les diverses déclarations sont données, la
prescription soit acquise).

Section 4 Le fardeau de la preuve

C’est le créancier seul qui supporte le fardeau de la preuve concernant une éventuelle
prolongation de la durée de la prescription par une interruption ou une suspension (N 251) ou
par une renonciation a la prescription en cours (N 1245). La renonciation a la prescription
acquise n’a pas pour effet de prolonger le délai échu, mais plutdt de faire courir un nouveau
délai (N 1391-1392). Le résultat est toutefois comparable a celui d’une renonciation a la pres-
cription en cours, avec la seule exception qu’il y a une solution de continuité (le délai n’a pas
couru sans arrét). Il est dés lors logique de faire supporter le fardeau de la preuve de
I’existence d’une renonciation a la prescription acquise au créancier. Bien entendu, il n’a pas
a prouver gue cette renonciation est intervenue a temps comme pour les cas de prolongation,
car elle intervient aprés 1’échéance du délai (N 251). Le créancier diligent veillera a avoir une
confirmation écrite diment datée et signée de la part du débiteur, a moins qu’il ne s’agisse
d’une renonciation implicite a la prescription acquise (N 1495-1549).
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Si le créancier est tenu de prouver 1’existence d’une renonciation a la prescription acquise, il
ne doit en revanche pas démontrer que le débiteur était conscient de renoncer a un droit acquis
(N 1326). S’il y a une déclaration expresse, cette conscience peut en régle générale étre
considéréee comme donnée (pour la renonciation implicite a la prescription acquise, voir
N 1499). Si cette conscience est contestée, le créancier supporte le fardeau de la preuve non
concernant la conscience elle-méme (qui ne peut étre prouvée) mais quant aux faits qui attes-
tent qu’elle était donnée ou qu’elle aurait di 1’étre en fonction de toutes les circonstances. Le
débiteur est admis a la contre-preuve. Le juge procédera a une interprétation selon le principe
de la confiance sur la base des faits que lui livrent les parties (N 1335 et 1348-1368). Le débi-
teur reste libre d’invoquer, le cas échéant, une erreur pour laquelle il supporte toutefois lui-
méme le fardeau de la preuve et doit en outre respecter le délai fixé (N 1327-1330 et 1369-
1374; pour la renonciation implicite a la prescription acquise, voir N 1499).

Comme pour la renonciation a la prescription en cours (N 1246-1251), le fardeau de la preuve
du moment des effets d’une renonciation a la prescription acquise doit étre examiné. A notre
avis, ¢’est au débiteur de prouver les faits fondant le moment a partir duquel sa déclaration a
déployé ses effets, s’il veut faire valoir que le créancier n’a pas introduit son action en justice
dans le délai qui lui a été concédé. Cette répartition du fardeau de la preuve correspond a la
regle générale (N 246). En effet, le point de départ des effets de la déclaration est un fait qui
fonde le droit du débiteur a refuser sa prestation et non le droit du créancier a la réclamer. Le
créancier est naturellement admis a la contre-preuve, mais ne supporte pas & proprement par-
ler le fardeau de la preuve (voir N 250).

Concernant la renonciation implicite a la prescription acquise (N 1495-1549), le principe du
fardeau de la preuve ne change pas.

Section 5 La sanction

La doctrine et la jurisprudence admettent sans autre la validité de la renonciation a la
prescription acquise. Nous avons déja mentionné les restrictions préconisées par KESSLER et
le fait que son opinion est a notre connaissance restée isolée (N 1395). Si la renonciation a la
prescription acquise vient a étre donnée sous forme de promesse, ¢’est-a-dire avant 1’échéance
du délai, le Tribunal fédéral I’assimile a une renonciation a la prescription en cours, ce qui
permet d’éviter la sanction de la nullité prévue a I’article 141 alinéa 1 CO (a ce sujet, voir
N 1472-1494).

Il est possible qu’une renonciation a la prescription acquise soit donnée pour une durée
supérieure a celle du délai qui a couru originairement. Etant donné que la situation est la
méme que si ce délai recommencait a courir, il y aurait en fait une forme de renonciation anti-
cipée. Pour déterminer I’admissibilité d’une telle renonciation, il y a lieu de procéder comme
nous I’avons préconisé pour la renonciation a la prescription en cours, en deux étapes:

— 1l faut examiner tout d’abord si la renonciation a la prescription acquise peut également
étre interprétée comme proposition de modifier conventionnellement le nouveau délai
qui court, ce qui serait licite pour tous les délais susceptibles d’étre modifiés (N 1398).
Dans ce cas, 1’accord du créancier peut étre présumé (pour les détails a ce sujet, voir
N 1255-1256).

— Si une telle interprétation n’est pas possible parce qu’il s’agit d’un délai absolument
invariable ou si la renonciation reste excessive, il y a alors lieu de considérer la déclara-
tion de renonciation a la prescription acquise comme partiellement nulle (pour les dé-
tails a ce sujet, voir N 1257-1261).
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A notre avis, le débiteur qui se prévaudrait de la nullité¢ partielle d’une renonciation a la
prescription acquise excessive ne se rendrait pas coupable d’un abus de droit (voir N 1265).

Par ailleurs, le débiteur qui exciperait de la prescription alors qu’il a renoncé valablement a la
prescription acquise ne commettrait pas davantage un abus de droit'**!. Son exception devrait
simplement étre rejetée aussi longtemps que le nouveau délai n’est pas échu.

Section 6 La pluralité de débiteurs

A. Les regles applicables

Dans notre exposé relatif a la renonciation a la prescription en cours, nous sommes arrivés a
la conclusion que les alinéas 2 et 3 de I’article 141 CO s’appliquent aussi bien a la renoncia-
tion a la prescription en cours qu’a la renonciation a la prescription acquise (N 1266-1277).

En ce qui concerne certains cas dans lesquels plusieurs débiteurs sont obligés, nous pourrons
nous limiter a renvoyer aux développements concernant la renonciation a la prescription en
cours, en apportant le cas échéant les précisions nécessaires.

B. Lasolidarité parfaite et le concours de prétentions

La renonciation a la prescription acquise ne vaut pas contre un codébiteur en cas de concours
de prétentions (voir N 1280 pour la renonciation a la prescription en cours). Le Tribunal

cantonal zurichois s’est exprimé dans ce sens dans un arrét de 1967 dont il a déja été question
dans un autre contexte (N 1375-1376)"2%.

Pour le surplus, nous renvoyons aux développements concernant la solidarité parfaite et le
concours de prétentions en relation avec la renonciation a la prescription en cours (N 1278-
1280).

C. Ladette indivisible

Sur ce point, nous renvoyons intégralement aux explications relatives a la renonciation a la
prescription en cours (N 1281).

D. Le cautionnement

Ce que nous avons exposé sur le cautionnement en relation avec la renonciation a la

prescription en cours s’applique également a la renonciation a la prescription acquise
(N 1282-1284).

L’article 502 alinéa 2 CO rappelle que si le débiteur principal renonce a la prescription
acquise, sa renonciation n’est pas opposable a la caution qui conserve le droit d’exciper de la
prescription. Cette disposition correspond ainsi dans une large mesure a ’article 141 alinéa 3
CO. SPIRO reléve toutefois a juste titre que I’article 141 alinéa 3 CO permet a la caution
d’exciper de la prescription en cas de renonciation a la prescription acquise du débiteur prin-
cipal si la prescription est acquise pour elle-méme, tandis que I’article 502 alinéa 2 lui permet
de le faire méme si la prescription contre elle-méme n’est pas encore acquise***. Ce dernier

1241 Contra: GAUCH, Verjahrungsverzicht, p. 564.

1242 7R 67 Nr. 23 p. 84, 86-87. \oir aussi SPIRO I, p. 551.
1283 spirol, p. 551 note de bas de page 12.
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cas de figure est tout a fait envisageable, par exemple si le créancier n’a interrompu la pres-
cription que contre la caution, un tel acte interruptif ne déployant aucun effet envers le débi-
teur principal (article 136 alinéa 3 CO).

De méme que pour la renonciation a la prescription en cours (N 1283), il va de soi que si la
caution renonce a la prescription acquise, le créancier ne pourra pas pour autant rechercher le
débiteur principal****,

Ces regles nous conduisent a distinguer trois situations:

La prescription est acquise envers le débiteur principal et envers la caution. Dans ce cas,
la loi impose a la caution de soulever 1’exception de prescription contre le créancier (ar-
ticle 502 alinéa 1 CO). Il en découle une situation trés particuliere sur le plan juridique.
La loi sanctionne en quelque sorte la caution qui renonce a la prescription acquise pour
elle-méme. Si elle le fait malgré tout, elle sera dechue de son droit de recours contre le
débiteur principal (article 502 alinéa 3 CO). En outre, la renonciation a la prescription
acquise de la caution ne sera d’aucun bénéfice pour le créancier a I’encontre du débiteur
principal (N 1441). Dans ce cas de figure (prescription acquise envers les deux coobli-
gés), le débiteur principal reste naturellement libre de renoncer a la prescription acquise
pour lui-méme, sans effet pour la caution (N 1440).

La prescription est acquise envers le débiteur principal, mais pas a 1’égard de la caution.
Dans ce cas, la caution est également tenue de faire valoir la prescription contre le
créancier qui la recherche (article 502 alinéa 1 CO), sous peine d’étre déchue de son
droit de recours (article 502 alinéa 3 CO). La loi prévoit néanmoins deux exceptions a
cette regle rigoureuse. La premiére exception est celle de la caution qui parvient a prou-
ver que c’est sans sa faute qu’elle ignorait que la dette principale était prescrite (article
502 alinéa 3 in fine CO). La deuxieme exception concerne le cautionnement donné pour
une dette prescrite sur mandat du débiteur principal (article 507 alinéa 6 CO). Le droit
de recours est remplacé par une responsabilité selon les régles du mandat, en application
du principe de I’article 507 alinéa 3 CO™*. Cette exception se justifie parce qu’un cau-
tionnement donné sur un tel mandat entrainerait dans tous les cas une renonciation (au
moins implicite) du débiteur principal et de la caution a la prescription acquise envers le
créancier (N 1509). Si le cautionnement est donné pour une dette prescrite sans mandat
du débiteur mais en connaissance de cause (article 492 alinéa 3 et 502 alinéa 1, 2°
phrase CO), seule la caution renonce (au moins implicitement) a la prescription acquise,
ce qui ne lie évidemment pas le débiteur principal et ne saurait donner lieu a un droit de
recours.

La prescription est acquise envers la caution, mais pas a I’égard du débiteur principal.
Ce cas de figure est sans doute rare dans la pratique, vu que le créancier qui interrompt
la prescription contre le débiteur principal le fait aussi contre la caution (article 136 ali-
néa 2 CO). Ledit cas est néanmoins possible si la prescription est interrompue par et non
contre le débiteur principal (voir N 1274). Si la caution renonce a la prescription acquise
pour elle-méme, sa déclaration est sans préjudice pour le débiteur principal, contre le-
quel la prescription court encore. Bien que la loi ne régle pas expressément cette hypo-
theése, la caution ne perdrait pas son droit de recours contre le débiteur principal, car ce
dernier est encore obligé envers le créancier et bénéficierait d’un éventuel paiement ef-
fectué par la caution (N 1459).

1244
1245

SPIRO I, p. 551.
MEIER, CR-CO I, art. 507 N 20.
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E. Lerecours

En ce qui concerne I’action récursoire, la renonciation a la prescription acquise pose des
problémes bien plus complexes que la renonciation a la prescription en cours (N 1285-1288).

La maniére dont 1’action récursoire se prescrit fait I’objet de plusieurs théories et il ne nous
appartient pas de trancher & ce sujet'®*®. Nous nous basons simplement sur la jurisprudence
récente du Tribunal fédéral (N 112) et sur les lois qui régissent expressement cette question,
étant précisé que lorsque la loi prévoit seulement une subrogation, il existe en principe aussi
une prétention récursoire’®*’. Etant donné que ’exercice d’un recours fait intervenir au moins
trois parties, il est tout a fait envisageable que la prescription ne soit pas acquise simultané-
ment pour les différents rapports juridiques en présence. Nous ne souhaitons pas étudier tou-
tes les hypotheses, mais seulement celles pouvant donner lieu a des problemes en relation
avec une renonciation a la prescription acquise. Il s’agit des hypothéses suivantes:

La prescription de I’action
récursoire (éventuelle) est

La prescription de I’action
du créancier contre le de-
mandeur (éventuel) a
I’action récursoire est

La prescription de I’action
du créancier contre le dé-
fendeur (éventuel) a
I’action récursoire est

En cours Acquise Acquise
En cours Acquise En cours
Acquise Acquise Acquise
Acquise En cours Acquise

a)  Silaction récursoire n’est pas prescrite

Il est tout a fait possible d’imaginer un cas dans lequel les droits du créancier seraient
prescrits envers tous les codébiteurs sans que la prescription d’une éventuelle action récur-
soire ne soit nécessairement acquise (N 1449), par exemple si I’action récursoire est régie par
une loi qui fixe le point de départ du délai au jour ou la prestation a été completement effec-
tuée et ou le responsable est connu (notamment a I’article 83 alinéa 3 LCR). Cette hypothese
serait exclue selon certaines théories relatives a ’action récursoire en généra11248, mais pas
selon la jurisprudence du Tribunal fédéral*?*® (voir aussi N 112).

Si ’'un des codébiteurs renonce a la prescription acquise envers le créancier, sa renonciation
n’aurait en principe pas d’effet a ’encontre des autres codébiteurs (qu’ils soient solidaires ou
non, voir N 1436 et 1278-1280). Si sur la base de cette renonciation, expresse ou implicite, a
la prescription acquise, il paye effectivement le créancier, il donne naissance a la prétention
récursoire qui, dans I’hypothéese ici visée, n’est pas prescrite.

Le Tribunal fédéral avait dans un premier temps laissé ouverte la question de savoir si I’action
récursoire peut étre exercée lorsque les droits du créancier contre le codébiteur défendeur a
I’action récursoire sont prescrits au moment de la naissance de la prétention récursoire*.
Dans sa jurisprudence récente, le Tribunal fédéral a précisé qu’une telle prescription n’était
pas opposable au demandeur a I’action récursoire qui a avisé dés que possible le défendeur a

cette action qu’il le tient pour coresponsable (voir N 112). Reconnaissant bien le risque lié a

1248 pour les détails a ce sujet, voir WIDMER/WESSNER, pp. 223-225. Sur la différence du régime de

prescription s’il y subrogation ou s’il n’y en a précisément pas, voir KRAUSKOPF/MULLER,
pp. 323-327.

KRAUSKOPF, Verjahrung, p. 134; KRAUSKOPF/MULLER, pp. 322-323.

Voir par exemple SPIRO |, pp. 484-487.

1249 ATF 133111 6, 31; ATF 115 11 42, 49.

1250 ATF 130 111 362, 370-371.

1247
1248
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cette régle, le Tribunal fédéral s’est empressé de préciser qu’une solution différente s’imposait
si les droits du créancier contre le demandeur a 1’action récursoire étaient eux aussi pres-
crits'®!. Nous partageons cet avis, car il serait inéquitable d’admettre une prétention récur-
soire du débiteur renongant née sur la base de sa renonciation a la prescription acquise (éven-
tuellement implicite) contre un codébiteur qui ne pouvait plus étre recherché par le créancier
au moment ou la prétention récursoire est née, qu’il s’agisse d’un cas dans lequel une subro-
gation a lieu ou non**2.

En effet, si les codébiteurs le sont sous le régime de la solidarité parfaite, chacun d’entre eux
est tenu d’exciper de la prescription acquise pour tous (article 145 alinéa 2 CO). Accorder un
droit de recours a celui qui ne le fait pas permettrait d’éluder la régle de I’article 141 alinéa 2
CO (et accessoirement celle de I’article 146 CO) et de la vider de son sens'?*,

Pour tous les cas ou la loi prévoit aussi une subrogation (ce qui est le cas dans la solidarité
parfaite, selon I’article 149 alinéa 1 CO), celle-ci n’a lieu que pour la créance dans 1’état ou
elle se trouve, c’est-a-dire prescrite, sans que la renonciation ne déploie ses effets aprés la
subrogation. Admettre le contraire signifierait accepter qu’un débiteur renonce a la prescrip-
tion acquise envers lui-méme au détriment d’un codébiteur contre lequel il va exercer son
recours.

En cas de solidarité imparfaite ou pour d’autres cas de recours réglés spécialement par la loi,
aucune subrogation ne se produit. Le Tribunal fédéral applique a ce cas de figure les disposi-
tions sur la gestion d’affaires sans mandat, en précisant que le demandeur a I’action récursoire
qui aurait désintéressé le créancier aurait entrepris une gestion qui n’était pas dans I’intérét du
maitre (a savoir le défendeur a I’action récursoire) et que ce dernier pourrait donc objecter la
compensation & concurrence d’un montant équivalent & la créance récursoire’®*. Bien
qu’intéressant, ce raisonnement n’est a notre avis pas forcément nécessaire. Le Tribunal fédé-
ral aurait pu déduire I’exclusion de la prétention récursoire du principe qui veut que la renon-
ciation a la prescription acquise d’un codébiteur n’engage pas les autres envers le créancier
(N 1436) et que ce principe ne saurait étre vidé de son sens par le mécanisme de 1’action
recursolire.

Si nous adaptons I’hypotheése que nous avons formulée (N 1453) et considérons que 1’action
du créancier contre le codébiteur défendeur a 1’action récursoire n’est pas prescrite (N 1450),
alors la situation est différente. Dans ce cas, le créancier aurait toute latitude de rechercher
aussi le codébiteur qui ne renonce pas. S’il recherche néanmoins le codébiteur qui renonce a
la prescription acquise et que celui-ci paye, il n’y aurait rien de choquant a admettre que le
débiteur renoncant (demandeur a 1’action récursoire) exerce ensuite son recours’?®.

b)  Sil’action récursoire est prescrite

Dans I’hypothése ou toutes les actions seraient prescrites (N 1451), si I’'un des codébiteurs
venait a renoncer a la prescription acquise envers le créancier, sa renonciation ne redonnerait
vigueur ni a une éventuelle action récursoire de sa part contre un codébiteur ni a ’action du
créancier contre ce méme codeébiteur.

1251 ATF 133111 6, 29-31.

1252 Dy méme avis: BUGNON, p. 151; DES GOUTTES, p. 114; KESSLER, p. 154 (sans distinction des
différentes hypothéses); SPIRO I, p. 493; ZIMMERMANN, OR 1134 N 13 (pour le droit du
chéque). Voir aussi le résumé et le commentaire de ’ATF 130 III 362 par FRANZ WERRO et
PASCAL PICHONNAZ, in DC 2004, pp. 179-180.

1233 ATF 133 111 6, 30; SPIRO |, pp. 492-493.

1254 ATF 133111 6, 30.

1255 ByuGNON, pp. 150-151; SPIRO I, p. 552.
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Dans la derniére hypothése (N 1452), une renonciation a la prescription acquise du défendeur
a D’action récursoire envers le demandeur a I’action récursoire ne serait en principe d’aucune
aide au créancier lui-méme. Se pose dés lors la question de savoir si la renonciation du défen-
deur a I’action récursoire envers le créancier vaudrait ¢galement envers son coobligé deman-
deur a I’action récursoire. En d’autres termes, le débiteur qui accepte d’€tre recherché par le
créancier accepte-t-il de I’étre aussi par le recours d’un codébiteur ? SPIRO est d’avis que si le
défendeur a 1’action récursoire prescrite renonce a la prescription acquise, sa renonciation
vaut dans le doute («im Zweifel ») & la fois envers le créancier et son codébiteur qui serait
créancier 4 Paction récursoire'®®. SPIRO admet ce principe également si la dette du deman-
deur a I’action récursoire est prescrite et traite ainsi les deux hypothéses (N 1451-1452) de la
méme maniére.

Selon nous, il n’est pas a exclure qu’un débiteur veuille renoncer a la prescription acquise a la
fois envers le créancier et un codébiteur qui serait créancier a 1’action récursoire. Toutefois,
I’opinion de SPIRO qui interpréete une déclaration dans ce sens dés que subsiste un doute nous
semble étre trop généreuse. Pour qu’une déclaration puisse déployer ses effets a la fois a
I’égard du créancier et du codébiteur demandeur a I’action récursoire, il faudrait qu’elle soit
adressée aux deux (N 1326) et qu’elle puisse étre interprétée dans ce sens selon le principe de
la confiance (N 1335).

F. Les autres cas

S’agissant des autres cas envisageables (dette divisible, droit des sociétés), nous pouvons
renvoyer intégralement aux développements concernant la renonciation a la prescription en
cours (N 1289-1291).

G. Synthése

Le principe général est le méme pour la renonciation a la prescription acquise que pour la
renonciation a la prescription en cours (N 1292). La renonciation du débiteur n’est pas
opposable a d’éventuels codébiteurs'?®’. SPIRO reléve que la reégle de I’article 502 alinéa 2 CO
concernant le cautionnement exprime par conséquent un principe général, a savoir que si un
codébiteur renonce a la prescription acquise, les autres codébiteurs peuvent toujours soulever
I’exception pour eux-mémes'®®. Nous nous rallions & cette analyse, sauf dans le cas trés
particulier des sociétés disposant d’une quasi-personnalité juridique si 1’associé habilité a
représenter la société renonce a la prescription acquise relativement a une dette sociale
(N 1463 et 1291), cette exception étant motivée par les besoins de la vie économique.

Section 7 La pluralité de créanciers

Pas plus qu’elle ne le fait pour la renonciation a la prescription en cours, la loi ne détermine le
champ d’application personnel d’une renonciation a la prescription acquise en cas de pluralité
de créanciers (N 1293). Les réponses données a la question de savoir si la renonciation a la
prescription acquise du débiteur envers un creancier bénéficie aux autres ne varient pas pour
les deux cas de renonciation.

1256
1257
1258

SPIRO I, p. 552.
KESSLER, p. 154; SPIRO I, p. 551; ZIMMERMANN, OR 1134 N 13.
SPIRO I, p. 552.

264



1466

1467

1468

1469

1470

1471

Quatriéme partie: la renonciation a la prescription en droit suisse

De ce fait, nous nous bornons a renvoyer aux développements concernant la renonciation a la
prescription en cours en ce qui a trait & la solidarité active (N 1294-1297), a la créance
indivisible (N 1298-1299), au cautionnement (N 1300-1302) et aux autres cas (créance divisi-
ble et créance commune, N 1303-1305). Ce qui a été exposé concernant la renonciation a la
prescription en cours s’applique mutatis mutandis a la renonciation a la prescription acquise.

Par rapport a la pluralité de créanciers, nous mentionnons 1’avis de SPIRO qui admet, en lien
avec I’action récursoire, que la renonciation a la prescription acquise du défendeur a cette ac-
tion vaut dans le doute («im Zweifel ») au profit de tous les créanciers, solidaires ou non,
toutefois sans explication & ce sujet**°. Nous rejetons cette affirmation qui est trop peu nuan-
cée. La présence d’une pluralité de créanciers ne justifie pas une approche différenciée pour
I’action récursoire. Il faut déterminer a quel régime est soumise la pluralité de créanciers et
ensuite appliquer les régles correspondantes que nous avons développées (voir N 1466 et les
renvois correspondants).

Section 8 Les particularités en droit des assurances
privees

A. En général

Les compagnies d’assurance se doivent de bien maitriser les régles sur la prescription, afin de
pouvoir soulever I’exception le cas échéant. Le bref délai de deux ans prévu pour la prescrip-
tion des créances découlant du contrat d’assurance et la possibilité de le remplacer par un dé-
lai de déchéance ont été introduits pour tenir compte de I’intérét des compagnies d’assurances
a un réglement rapide des sinistres. Il n’est toutefois pas exclu qu’une compagnie d’assurance
renonce a bien plaire & la prescription acquise envers un assuré. Dans un tel cas, cette renon-
ciation obeit aux régles générales, sans qu’il n’y ait de problémes particuliers a ce sujet. Ce
qui a été expos¢é concernant les compétences d’un agent général relativement a une renoncia-
tion a la prescription en cours (N 1306) vaut aussi pour la renonciation a la prescription ac-
quise.

B. Dans I’assurance de responsabilité civile

Nous avons déja developpé les problemes particuliers liés a 1’assurance de responsabilité
civile dans le chapitre consacré a la renonciation a la prescription en cours. Les développe-
ments qui y sont consacrés s’appliquent mutatis mutandis a la prescription acquise et nous
pouvons nous limiter a y renvoyer (N 1307-1319; concernant 1’effet d’une renonciation a la
prescription acquise s’il y a concours de prétentions, voir aussi N 1436), sous réserve des
compléments suivants.

Si ’assuré renonce a la prescription acquise a I’insu de son assureur, il le fera en général en
violation de ses obligations contractuelles envers son assureur et devra en principe supporter
seul les conséquences de sa déclaration, indépendamment de 1’existence d’un droit d’action
directe (N 1312 et 1319).

S’il n’est en principe pas problématique que 1’assureur renonce a la prescription en cours afin
de permettre des pourparlers transactionnels, la situation est différente s’il renonce a la pres-
cription acquise pour le compte de son assuré, qu’il y ait ou non un droit d’action directe. A
notre avis, I’assureur ne saurait déduire du droit de représenter son assuré¢ dans le cadre des

1259 gpiro I, p. 552.
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pourparlers selon ses conditions générales d’assurance que 1’é¢tendue de ce pouvoir couvre
¢galement une renonciation a la prescription acquise. Si 1’assureur souhaite renoncer a la
prescription acquise envers le Iésé a bien plaire, il ne peut pas le faire au nom de son assuré
sans I’accord expres de celui-ci. S’il le fait néanmoins, 1’assuré pourra invoquer 1’absence de
pouvoir et refuser sa ratification (article 38 CO), I’assureur devant répondre de sa représenta-
tion non-autorisée selon I’article 39 CO. La renonciation de 1’assureur restera cependant vala-
ble pour lui-méme si un droit d’action directe existe, avec la conséquence qu’il perdra son
droit de recours éventuel contre son assuré qui ne pourrait plus étre recherché par le 1ésé, que
I’action récursoire Soit prescrite ou non (voir N 1453-1457 et 1460).
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Chapitre V  La promesse de renonciation a la
prescription acquise

Section 1 Les caractéristiques

La promesse de renonciation a la prescription acquise est désignée par la doctrine et la
jurisprudence traditionnelles comme « renonciation a I’exception de prescription » (N 957 et
962). Le débiteur promet au créancier, alors que la prescription est encore en train de courir
(ou éventuellement avant qu’elle n’ait commencé a courir), de ne pas faire usage de
I’exception lorsqu’il I’aura acquise.

La formulation d’une telle promesse se fait généralement par une déclaration qui précise que
« le débiteur s’engage a renoncer a soulever 1’exception de prescription » ou que le « débiteur
promet de ne pas exciper de la prescription », en général assortie d’une limite dans le temps.

Etant donné qu’il s’agit d’un acte générateur d’obligations, le débiteur ne s’interdit pas
d’acquérir I’exception a 1’échéance du délai 1égal. 1l s’engage simplement a ne pas user du
droit qu’il va acquérir. Un tel engagement est problématique a plusieurs égards:

- Le débiteur promet un comportement pour la période qui se situe apres la fin du cours
de la prescription, a savoir pour le futur. Or, selon I’article 141 alinéa 1 CO, le debiteur
ne peut renoncer qu’a la portion déja écoulée du délai (N 1105). Le fait de faire une pro-
messe serait donc une manicre d’éluder la reégle de I’article 141 alinéa 1 CO.

- Une telle promesse pose par ailleurs un probleme quant a la détermination de la durée
de ses effets. S’il fallait la comprendre comme une promesse de ne plus du tout se pré-
valoir de la prescription lorsqu’elle sera acquise, elle correspondrait a une clause
d’imprescriptibilité inadmissible, tant comme modification conventionnelle (N 547-
553) que promesse unilatérale (N 948). S’il fallait au contraire la comprendre comme
une renonciation limitée dans le temps, il serait tres difficile, a défaut d’une indication
précise dans la déclaration elle-méme, de savoir pour combien de temps le débiteur a
exactement voulu se lier. Si la déclaration comporte un terme, la situation est claire,
mais si elle ne contient qu’une indication de durée, il peut légitimement subsister un
doute sur le moment a partir duquel cette durée doit &tre comptée.

Exemple: le détenteur d’un véhicule a moteur responsable d’un accident de la
circulation survenu le 15.08.2004 et dont le dommage est connu le jour méme déclare
envers le lésé le 08.08.2006 qu’il s’engage a renoncer a soulever ’exception de pres-
cription pour une durée de six mois. Comme dans ce cas de figure, la prescription serait
en principe acquise le 15.08.20086, il est Iégitime de se demander si la durée de six mois
doit étre supputée a compter du 08.08.2006 ou du 15.08.2006.

- Finalement, la derniére difficulté liée a une telle promesse consisterait a définir la
sanction en cas de violation de sa promesse par le débiteur, a savoir s’il excipe effecti-
vement de la prescription lorsqu’elle lui sera acquise. Le créancier ne pourrait dans ce
cas que prétendre a des dommages-intéréts, dont 1’objet serait en fait exactement le
montant auquel il aurait pu prétendre sur la base de sa créance dont I’action est paraly-
sée par I’exception du débiteur. Cela reviendrait a permettre un proces différent mais
sur le méme objet*?®®. Dans son effet, la promesse de renonciation & la prescription ac-

1260 petER, AcP 200, p. 162.
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quise imposerait au débiteur une sorte de clause pénale pour le cas ou il exciperait de la
prescription, ce qui n’est pas admissible (N 551).

Section 2 L’assimilation par la jurisprudence a la
renonciation a la prescription en cours

Confronté a une promesse de renonciation a la prescription acquise (ou a une renonciation a la
prescription acquise) et & la maniére de la distinguer d’une renonciation a la prescription en
cours, le Tribunal fédéral a estimé dans son arrét de 1973 que les deux déclarations déploient
des effets identiques, soit la prolongation de la durée de la prescription. Il s’est laissé guider
par les considérations suivantes:

« In der Praxis wird es indessen oft schwierig sein, nachtraglich festzustellen, ob die Parteien
die Verjahrungsfrist verlangern oder auf die Verjahrungseinrede verzichten wollten, so wenn
sie etwa vereinbarten, die Verjahrung oder ihre rechtlichen Folgen bis zu einem bestimmten
Termin ,,nicht zu beriicksichtigen* oder ,,nicht zu beachten®. (...) Im Interesse der Einfach-
heit und Klarheit sowie der Verstandlichkeit der Rechtsordnung rechtfertigt es sich daher, die
Verlangerung der Verjahrungsfrist und den nachtraglichen blossen Verzicht auf die Verjah-
rungseinrede in ihren Auswirkungen gleich zu behandeln. Kann aber sogar der nachtragliche
Verzicht auf die Verjahrungseinrede der Verlangerung der Verjahrungsfrist gleichgesetzt
werden, so muss dies selbstverstéandlich auch flr jene Verzichtserklarung gelten, die schon
vor Ablauf der Verjahrungsfrist ausgesprochen worden ist'?®!. »

Le Tribunal fédéral a donc estimé que si la renonciation a la prescription acquise pouvait étre
assimilée a une prolongation de la durée de la prescription, il en allait de méme de la renon-
ciation a 1’exception de prescription (c’est-a-dire de la promesse de renonciation a la pres-
cription acquise) faite avant I’échéance du délai.

Dans la jurisprudence, ce principe n’a plus été remis en question. Le Tribunal fédéral ne s’est
a notre connaissance plus penché spécifiquement sur les effets d’une promesse de renoncia-
tion a la prescription acquise. Dans ses arréts ultérieurs, il a simplement confirmé sa jurispru-
dence qui a été reprise par les tribunaux cantonaux sans discussion sur ce point*?°2.

Section 3 Les positions dans la doctrine

Dans la doctrine, la jurisprudence du Tribunal fédéral de 1973 a obtenu 1’approbation de la
majorité des auteurs'*®,

Toutefois, certains auteurs plaident malgré tout pour le maintien de la distinction entre la
prolongation du délai de prescription et la renonciation a 1’exception de prescription (« Ver-
zicht auf die Verjahrungseinrede ») en tant que moyen procédural, que ce soit avant ou apres
I’échéance du délai. Les auteurs défendant cette opinion demandent en conséquence que

1261 ATF 99 11 185, 192 et 193-194.

1262 3G GVP 1997 n°45 p. 101 (Tribunal de cassation de Saint-Gall). Implicitement: RJB 133 p. 730
(Cour d’appel bernoise).

FISCHER, pp. 138-139; KELLER I, p. 292; OFTINGER/STARK I1/1, N 389¢; SPIRO, FS Neumayer,
p. 547; REY, N 1596. Implicitement: ENGEL, PG, pp. 809-810; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,
N 3573; PICHONNAZ, CR-CO |, art.141 N11; SCHAFFHAUSER/ZELLWEGER, N 1520;
SCHWANDER, Verjéhrung von Schadenersatzforderungen, p.26. Contra: JAEGER, p.28.
Solution insatisfaisante selon BUCHER, AT, p. 448.

1263
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I’assimilation décidée par le Tribunal fédéral n’ait lieu que dans les cas douteux, lorsque la
volonté du débiteur ne peut pas étre déterminée avec certitude™®®*. Pour ces auteurs, la
renonciation a I’exception de prescription avant 1’échéance du délai implique que la prescrip-
tion sera acquise a I’échéance du délai 1égal et qu’elle ne pourra simplement pas étre soulevée
entre 1’échéance du délai et le terme que le débiteur fixe dans sa déclaration. Entre I’échéance
du délai de prescription et le terme fixé pour la renonciation, la prescription ne pourrait plus
étre interrompue ni son cours suspendu.

Exemple: le détenteur d’un véhicule a moteur responsable d’un accident de la circulation
survenu le 15.08.2004 et dont le dommage est connu le jour méme déclare envers le 1ésé le
08.08.2006 qu’il s’engage a renoncer a soulever [’exception de prescription jusqu’au
31.01.2007. Selon les auteurs qui considerent qu’il y a lieu de distinguer les deux types de
renonciation, la prescription serait acquise le 15.08.2006 a minuit, mais [’exception ne pour-
rait pas étre soulevée jusqu’au 31.01.2007. Le créancier n’aurait alors plus la possibilité
d’interrompre la prescription entre le 16.08.20006 et le 31.01.2007 et devrait obligatoirement
avoir introduit son action avant le 31.01.2007.

Par sa renonciation, le débiteur aurait ainsi la faculté de « remplacer » en quelque sorte le
délai de prescription par un délai de péremption*?®°.

Selon PETER, ce que la loi n’a pas voulu tolérer comme acte de disposition, a savoir renoncer
a la prescription pour I’avenir, elle ne I’admet pas non plus comme acte générateur
d’obligations. Il précise en outre, allant en ceci dans le sens de la doctrine plaidant pour le
maintien d’une distinction entre promesse de renonciation a la prescription acquise et renon-
ciation a la prescription en cours (N 1484), qu’il n’est pas a exclure qu’en fonction de la
formulation choisie, la déclaration du débiteur puisse avoir des effets différents'®®®. GaucH
parait étre du méme avis, en précisant qu'une déclaration de renonciation a soulever
I’exception de prescription avant qu’elle ne soit acquise serait nulle dans tous les cas™?®’.

Section 4 Synthese

Lorsque le débiteur s’engage a renoncer a exciper de la prescription acquise avant que le délai
ne soit échu, il s’engage en fait pour I’avenir. D’un point du vue de I’analyse juridique,
I’opinion de PETER (N 1487) nous semble la plus pertinente. 1l serait contraire au but de la loi
d’admettre comme acte générateur d’obligations ce qu’elle interdit comme acte de disposi-
tion. La promesse de renonciation a la prescription acquise n’est des lors pas licite en tant que
telle.

En revanche, d’un point de vue pratique et avec la majorité de la doctrine, nous nous rallions
pleinement a la solution adoptée par le Tribunal fédéral, a savoir I’assimilation de la promesse
de renonciation a la prescription acquise a la renonciation a la prescription en cours (N 1479-
1482). Cette jurisprudence a le mérite d’étre a la fois pragmatique et facile a appliquer dans la
pratique. Elle favorise en outre la sécurité juridique. Elle dispense le juge de procéder a
I’interprétation, parfois complexe, de la déclaration donnée par le débiteur et évite que ce der-

1264 DAPPEN, BSK, OR 141 N 1a; GAuUcH, Verjadhrungsverzicht, p. 538 note de bas de page 22;
KESSLER, pp.110-111; KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 476; KOLLER, RSJ 92, p. 369;
- KOLLER, Verjahrung von Versicherungsansprichen, p. 30; TSCHUTSCHER, thése, p. 105.

KESSLER, p. 110; KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 476; KRAUSKOPF, thése, N 264; VOISARD,
p. 1149.

1266 peTER, ACP 200, pp. 162-163.

1267 GaucH, Verjahrungsverzicht, pp. 537-538.
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nier ne puisse surprendre le créancier en 1’induisant en erreur par des finesses dans la tournure
de sa déclaration.

1490 Nous rejetons le maintien d’une distinction que préconise une partie de la doctrine (N 1484-
1486), ceci pour trois raisons principales:

1491 — Accepter un engagement a ne pas soulever I’exception alors qu’elle n’est pas encore
acquise permet au débiteur d’¢éluder la loi.

1492 — Dans la mesure ou nous n’admettons en principe pas que les parties passent une clause
de péremption au sens étroit du terme (N 595-613), nous voyons difficilement comment
cette faculté pourrait étre reconnue au débiteur de maniére unilatérale (N 1486).

1493 — Il n’appartient pas au débiteur de déterminer par quels actes il pourra étre recherché par
le créancier'?®®, le 1égislateur s’étant lui-méme réservé cette prérogative.
g

1494 Pour le surplus, nous renvoyons intégralement a notre exposé concernant la renonciation a la
prescription en cours (N 1117-1319).

1268 BUCHER, Verjahrung, p. 195.
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Chapitre VI La renonciation implicite a la
prescription acquise

En disposant que le juge ne peut suppléer d’office le moyen résultant de la prescription
(article 142 CO, voir N 134-136), la loi laisse au débiteur la responsabilité de se servir ou non
de I’exception qu’elle met a sa disposition lorsque le délai de prescription est échu. Méme si
le débiteur ne fait aucune déclaration expresse dans ce sens, son silence, ses actes ou certaines
de ses déclarations dans ses relations avec le créancier peuvent étre interprétés, selon les cir-
constances, comme une renonciation implicite a la prescription acquise (N 958 et 963). Une
telle renonciation est envisageable qu’il y ait procédure ou non. En ce qui concerne les condi-
tions, effets et modalités de la renonciation implicite & la prescription acquise, nous renvoyons
aux développements concernant la renonciation a la prescription acquise (N 1320-1471).

Section 1 En dehors d’une procédure

A. Engénéral

L’attitude du débiteur ou sa déclaration par rapport a une créance qui serait prescrite ne crée
de probléme que s’il y a ensuite désaccord et proceés. C’est alors au juge de déterminer si
I’attitude du débiteur ou sa déclaration pouvait étre interprétée par le créancier comme une
renonciation implicite a la prescription acquise.

Une condition importante que la jurisprudence a fixée pour 1’admission d’une renonciation
implicite a la prescription acquise est que le débiteur soit conscient qu’il renonce a un droit
que la loi lui confere.

« Ein solcher Verzicht (...) kann aber auch stillschweigend erfolgen, z.B. wenn der Schuldner
in Kenntnis der Verjahrung die Forderung anerkennt oder sicherstellt. Beim stillschweigen-
den Verzicht ist erforderlich, dass der Schuldner sich bewusst ist, einen Rechtsvorteil auf-
zugeben?®®. »

Il n’est pas nécessaire que le débiteur soit slir que la créance est prescrite, il suffit qu’il ait
conscience du fait qu’elle pourrait I’étre™?™. Pour le débiteur qui n’est pas versé dans le do-
maine juridique (« rechtsunkundig »), il n’y a pas lieu de présumer qu’il sait la créance pres-
crite®®’!. Cette exigence de la connaissance ne vaut toutefois que sous réserve de la régle ex-
presse de I’article 63 alinéa 2 CO (voir N 1518-1523). Si le débiteur veut se prévaloir d’une
erreur, il doit en rapporter la preuve®’? et démontrer qu’elle est essentielle au sens des articles
23 et 24 CO (pour plus de détails a ce sujet, voir N 1327-1330 et 1369-1388).

Le juge appelé a se prononcer doit se poser la question de savoir si, selon les régles de la
bonne foi, le créancier pouvait déduire du comportement ou de la déclaration du débiteur qu’il
allait exécuter sa prestation sans exciper de la prescription (interprétation selon le principe de
la confiance). Il faut que les éventuels actes concluants constituent des indices clairs de la

1269 BJM 1966 p. 27, 27-28 (Cour d’appel du canton de Bale-Ville). Voir aussi RTC VS 59 p. 168,

171-172.

SPIRO |, p. 548.

1211 Rsy 15 p. 137 n° 30 (Tribunal de district de Zurich).
1272 BECKER, BK, OR 141 N 4.

1270
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volonté du débiteur*?”. Il convient toutefois de ne pas confondre la renonciation implicite a la
prescription acquise avec I’abus de droit en matiére de prescription, comme semble 1’avoir
fait le Tribunal fédéral dans un arrét de 1982**"*. Lorsqu’il y a abus de droit en matiére de
prescription, le comportement du débiteur qui conduit a la paralysie de son droit est antérieur
a 1’échéance du délai de prescription (N 272). Ce comportement n’a pas la valeur d’un acte
juridique (N 1141). S’il y a renonciation implicite a la prescription acquise, les actes
concluants du débiteur sont postérieurs a 1’échéance du délai de prescription et sont précisé-
ment assimilés & un acte juridique™’.

B. Les comportements et déclarations assimilés

a) Reconnaissance de dette

La reconnaissance de dette n’est pas obligatoirement un acte juridique, mais elle peut étre
simplement I’expression d’une connaissance (N 168). Elle ne constitue pas un acte interruptif
valable de la prescription acquise (N 165). Elle ne peut dés lors pas étre assimilée a la pro-
messe de s’exécuter (N 1508).

Tres tot, a savoir en 1887 déja, la Cour de justice civile genevoise a estimé, sous I’empire de
I’article 159 CFO, qu’une reconnaissance de dette donnée postérieurement a 1’échéance du
délai constitue une renonciation (implicite) a la prescription acquise™?’®. Dans un arrét de
1936, la Cour d’appel bernoise a elle aussi jugé que la reconnaissance donnée une fois la
prescription acquise peut étre considérée comme renonciation implicite valable a la prescrip-
tion acquise, mais elle a précisé que cette reconnaissance doit pour cela étre intervenue en
connaissance de cause, c¢’est-a-dire en sachant que la prescription est acquise (N 1499), ce qui
n’est pas présumé’?’’. En 1984, le Tribunal cantonal neuchatelois s’est rallié a cette jurispru-
dence, en ajoutant que c’est le créancier qui doit prouver clue le débiteur a reconnu la dette en
connaissance de cause quant a ’état de la prescription™’®. Finalement, le Tribunal fédéral a
expliqué, dans un arrét de 1995, que la reconnaissance de dette ne peut pas déployer les effets
d’une renonciation implicite a la prescription acquise si elle est donnée avec des réserves’?’°.

La doctrine approuve la jurisprudence sur ce sujet*?%°,

b) Casuistique

La doctrine et la jurisprudence ont établi toute une casuistique concernant les comportements
ou déclarations qui peuvent valoir renonciation implicite a la prescription acquise. Certains de
ces comportements ou déclarations constituent naturellement aussi des reconnaissances de
dette, mais il n’y a pas de parallélisme automatique entre les actes, comportements ou décla-
rations qui valent reconnaissance de dette (N 173-182) et ceux qui valent renonciation impli-
cite & la prescription acquise’®. Cette absence d’assimilation est par ailleurs parfaitement
compréhensible. Le débiteur peut tout a fait exprimer 1’avis que sa dette existe, sans pour au-

1213 HESTAND, p. 96; PICHONNAZ, CR-CO I, art. 141 N 7: ROSSEL, p. 203; SPIRO |, p. 548.

1274 ATF 108 11 278, 287-288. VVoir aussi ATF 4C.421/2005, c. 4.1.

1275 BECKER, BK, OR 141 N 4.

1276 531887 p. 773, 775.

1217 RIB 74 p. 284.

1278 RIN 1984 p. 54, 56.

1219 ATF 122 111 10, 20.

1280 B| UMENSTEIN, p. 90; CAPITAINE, p.51; KESSLER, pp. 102-103; KRAUSKOPF, thése, N 266;
OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 141 N 3; PELET, p. 171; VON TUHR/ESCHER, p. 231.

1281 KOLLER, Nachbesserungsrecht, N 484,
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tant se prononcer sur la question de savoir si elle est prescrite ou non ou sur sa volonté de

I’exécuter malgré la prescription acquise

1282

Nous rappelons que 1’exigence de la connaissance du fait que la prescription est acquise est
nécessaire dans chacun des cas mentionnés et que I’appréciation du juge se fera en fonction de
la signification que le créancier pouvait donner de bonne foi au comportement ou a la décla-
ration du débiteur. Le cas échéant, il y a en regle générale renonciation implicite a la pres-
cription acquise:

Si le débiteur exécute purement et simplement sa prestation dans son ensemble ou
partiellement (dans ce dernier cas seulement pour la partie exécutée, voir N 1525)'%%,
KESSLER et VON TUHR/ESCHER n’y voient, quant a eux, pas une renonciation implicite a
la prescription acquise mais le résultat pour le débiteur de son omission de faire valoir
I’exception au dernier moment possible (indépendamment de sa connaissance de 1’état
de la prescription), notamment eu égard a I’article 63 alinéa 2 co'?, L’opinion de
GRAMIGER, qui correspond a la régle générale, doit étre privilégiée, a savoir qu’il n’y a
renonciation implicite a la prescription acquise que si le débiteur savait ou se doutait
que la prescription était acquise'®®®. Pour le surplus, en I’absence de 1’élément subjectif;
I’article 63 alinéa 2 CO s’applique (N 1518-1523), conformément a 1’opinion de
KESSLER et VON TUHR/ESCHER.

Si le débiteur procéde & une dation en paiement ou une dation en vue du paiement**®.

. . . 1287
S’il promet d’exécuter sa prestation 87,

S’il garantit sa prestation, la fait garantir par un tiers ou admet qu’elle soit garantie par
un tiers (par un droit de gage, un cautionnement, une promesse de porte-fort ou un autre
type de garantie)*?®, toutefois seulement pour le montant de la sireté*?*® et non pour
Ientier de la créance™®; également s’il ne s’oppose pas a 1’exercice d’un droit de réten-
tion lorsque la créance est prescrite, car I’exercice d’un tel droit par le créancier ne se-
rait en principe pas admissible***. 11 est incontesté dans la doctrine suisse qu’un contrat
de gage ayant pour objet une dette prescrite est valable®®. 1l n’y a pas de renonciation
implicite a la prescription acquise si le débiteur ne garantit ou ne fait garantir sa presta-
tion que parce qu’il a I’obligation de le faire (pour un exemple, voir N 1516) ou pour
éviter un désavantage juridique, par exemple I’inscription d’une hypothéque légale (voir
N 178, ce cas est cependant improbable en relation avec une dette prescrite vu le délai
de I’article 839 alinéa 2 CC).

1282
1283

1284

1285
1286
1287
1288

1289
1290
1291
1292

TSCHUTSCHER, thése, pp. 106-107.

ZR 67 Nr. 23 p. 84, 86 (Tribunal cantonal zurichois). GIROUD, p. 27; OSER/SCHONENBERGER,
ZK, OR 141 N 3; SPIRO I, p. 548.

KESSLER, pp. 99-100; VON TUHR/ESCHER, p. 231 note de bas de page 38. Voir aussi PELET,
p. 170.

GRAMIGER, pp. 44-45.

BEGUELIN, FJS 813, p. 4; KESSLER, p. 100; SPIRO I, p. 565.

GIROUD, p. 27; SPIRO I, p. 549.

BECKER, BK, OR 141 N 3; BEGUELIN, FJS 813, pp. 4 et 5; DAPPEN, BSK, OR 140 N 4 et 141
N 5; GIROUD, p.27; HIESTAND, pp.95-96; OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 141 N 3;
PICHONNAZ, CR-CO I, art. 141 N 7; ROSSEL, p. 203; SPIRO |, p.549; VON TUHR/ESCHER,
p. 231.

KESSLER, p. 102.

Contra: ZoBL, BK, ZGB 884 N 250.

BERTI, ZK, OR 140 N 16.

ZoBL, BK, ZGB 884 N 250 et les références citées.
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—  Si le débiteur stipule une peine conventionnelle pour le cas o il ne s’exécuterait pas™>>,

. ; . . . 1294
— S’il ne s’oppose pas a une déclaration de compensation™"".

— S’il requiert une remise de dette ou un sursis?®.

— S’il invite le créancier a se manifester ou lui donne des instructions en vue de recevoir
la prestation'*®®.

— S’il admet sans réserve 1’établissement d’une expertise, par exemple pour fixer le

montant du dommage subi‘®®’.

D’un point de vue du résultat, il y a également similitude avec une renonciation implicite a la

prescription acquise si le débiteur donne son consentement a la novation d’une dette pres-
-1.1298

crite™".

Contestée est la question de savoir si la reprise de dette constitue une telle renonciation
implicite. Une dette prescrite peut étre incluse dans une reprise globale selon ’article 181 ali-
néas 1 & 3 CO™*. Dans ce cas, la doctrine est de I’avis, que nous partageons, que la reprise de
dette ne vaut pas renonciation implicite a la prescription acquise™*. En effet, cette disposition
n’a pour objet que le transfert des dettes en tant que telles et n’a aucune influence sur le fait de
savoir si telle ou telle prétention est bien fondée ou non. La loi ne dit pas si une dette prescrite
peut aussi faire I’objet d’un transfert de patrimoine en vertu des articles 181 alinéa 4 CO et 69
a 77 LFus. A notre avis, rien ne s’y oppose. La mention d’une dette a I’inventaire selon
I’article 71 alinéa 1 lettre b LFus ne signifie pas pour autant que les sujets participant au trans-
fert renoncent implicitement a la prescription acquise (voir N 1528). Si la question de la pres-
cription est contestée, les sujets participants au transfert peuvent néanmoins étre tenus de
fournir une garantie selon Darticle 75 alinéa 3 LFus™®', étant toutefois précisé qu’il serait
dans ce cas évident que la constitution de la garantie ne vaut pas renonciation implicite a la
prescription acquise. Si une garantie est donnée en connaissance de cause et sans réserve a
une dette prescrite, alors la régle générale s’applique. Elle emporte renonciation implicite a la
prescription acquise (N 1509). Si une telle garantie est donnée dans 1’ignorance de 1’état de la
créance par rapport a la prescription, I’invocation d’une erreur est a notre avis possible pour
faire annuler les effets de la garantie donnée (pour plus de détails, voir N 1521-1522).

En ce qui concerne la reprise de dette individuelle, les avis sont divergents. La plupart des
auteurs estiment qu’elle ne constitue pas une renonciation implicite a la prescription acquise,
notamment eu égard a article 179 alinéa 1 CO™%. Spiro précise, quant a lui, qu’elle a cette
valeur si le reprenant ne fait pas de réserve expresse en faveur de la prescription™%. Nous
sommes d’avis, sur la base de la lettre claire de I’article 179 alinéa 1 CO, que le débiteur re-

1293
1294

KESSLER, p. 102; SPIRO I, pp. 565-566.

BEGUELIN, FJS 813, pp. 4 et 5; GIROUD, p. 27; HIESTAND, pp. 95-96; KESSLER, p. 100; PELET,
p. 171 note de bas de page 41; ROSSEL, p. 203; SPIRO I, p. 549.

RJIB 77 p. 565 (Cour d’appel bernoise); KESSLER, p. 102; ROSSEL, p. 203. Contra: SPIRO |,
p. 549.

SPIRO |, p. 549.

KESSLER, p. 102; SPIRO I, p. 549.

PELET, p. 173; VON TUHR/ESCHER, p. 231.

1299 TschANI, BSK, OR 181 N 8.

B30 pEs GouTTEs, p. 114 note de bas de page 303; LANZ, p. 200; SPIRO I, p. 549.

1301 EHRAT/WIDMER, BSK, FusG 75 N 12.

1302 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3809; KESSLER, p. 104; LANZ, pp. 199-200. Contra: PELET,
p. 174.

SPIRO I, p. 549. Du méme avis: GIROUD, p. 27.

1295
1296

1297
1298

1303
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prenant ne doit pas se réserver expressément la prescription pour pouvoir en exciper par la
suite. La reprise de dette individuelle ne saurait donc pas valoir en elle-méme renonciation
implicite a la prescription acquise. Le sens qu’il faut donner a une reprise de dette doit étre
déterminé en fonction de sa formulation dans chaque cas particulier et compte tenu de toutes
les circonstances.

c) Exclusion de la répétition selon ’article 63 alinéa 2 CO

La renonciation implicite a la prescription acquise implique en principe que le débiteur sache
qu’il pourrait se prévaloir de 1’exception de prescription. Si le débiteur promet d’exécuter sa
prestation (N 1508) tout en étant dans 1’ignorance a ce sujet, il pourra malgré tout se prévaloir
de I’exception en cas de proces, s’il peut prouver les faits fondant son erreur et le caractere
essentiel de cette derniére (N 1499).

La situation est différente lorsque, par son comportement ou sa déclaration, le débiteur a
éteint 1’obligation. En effet, I’article 63 alinéa 2 CO dispose expressément que le débiteur ne
peut pas répéter ce qu’il a payé pour acquitter une dette prescrite. Selon la doctrine majori-
taire, cette régle s’applique méme si le débiteur ignorait 1’état de la prescription, ce qui est par
ailleurs conforme au texte de la loi qui n’introduit pas une telle réserve (N 129). En consé-
quence, méme si les conditions d’une renonciation implicite a la prescription acquise ne sont
pas données, la loi désarme en quelque sorte le débiteur en cas de « fait accompli » par lui-
méme, en lui refusant toute répétition.

L’article 63 alinéa 2 CO ne s’applique pas seulement a 1’exécution pure et simple (éventuelle-
ment partielle) de la prestation (N 1506), mais également aux autres comportements ou
déclarations qui emportent extinction (partielle) de 1’obligation et qui sont ainsi des actes de
disposition, a savoir la dation en paiement ou en vue du paiement (N 1507) et I’admission
d’une déclaration de compensation (N 1511).

Selon I’opinion des auteurs qui se prononcent a ce sujet, la constitution d’un droit de gage
(N 1509) est également couverte par I’article 63 alinéa 2 CO™*. Ces auteurs ne donnent
toutefois pas d’explication a ce sujet.

A notre avis, cette opinion n’est pas exacte. En effet, la constitution d’un droit de gage
n’éteint pas la créance et elle ne peut donc pas étre considérée comme « Ce qui a été payé pour
acquitter une dette prescrite » selon I’article 63 alinéa 2 CO. Si, comme dans 1’hypothése ici
visée, le débiteur ne le fait pas en connaissance de cause par rapport a 1’état de la créance, il
convient non de faire application de I’article 63 alinéa 2 CO mais d’examiner si le contrat de
gage est valable ou s’il est entaché d’un vice du consentement dont le débiteur peut se préva-
loir. Nous nous devons de rappeler ici que la connaissance de 1’état de la prescription est une
condition de la renonciation a la prescription acquise, qu’elle soit expresse (N 1326) ou impli-
cite (N 1497-1499). Le caractére prescrit ou non de la créance a garantir constitue, selon la
loyauté commerciale, la base nécessaire du contrat de gage. En effet, nous pouvons poser de
manicre générale qu’en principe, le débiteur n’accepterait pas de constituer un gage pour une
créance qu’il saurait étre prescrite (N 1373). D¢s lors, le contrat de gage serait entaché d’une
erreur essentielle dont le débiteur peut se prévaloir pour invalider le contrat dans un délai d’un
an des la découverte de son erreur (article 31 alinéa 2 CO), en devant naturellement supporter
les conséquences de 1’invalidation (voir N 1374). Si le contrat de gage n’est pas invalidé, ce
sont les articles 140 CO™% et 807 CC et non Iarticle 63 alinéa 2 CO qui garantissent au
créancier qu’il pourra faire valoir le gage méme si la créance était prescrite au moment de sa
constitution.

1304 KESSLER, p. 100; SPIRO I, p. 565.

1305 \/oir BERTI, ZK, OR 140 N 15.
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Signalons 1’opinion de SPIRO, lequel précise que si le debiteur execute une prestation dont il
est effectivement tenu mais dont il ne sait pas qu’elle est prescrite, la répétition est possible,
dans la mesure ou I’erreur est reconnaissable pour le créancier™®. SPIRO se base sur un trés
vieil arrét du Tribunal fédéral de 1888 qui semble aller dans ce sens en admettant que la répé-
tition serait licite en cas d’erreur du débiteur induite par dol du créancier'®®’ (le dol n’avait pas
¢été retenu dans 1’affaire jugée). L’oginion telle que formulée par SPIRO n’est pas exacte et ne
dispose d’aucun appui dans la 10i**%, Une répétition ne devrait jamais étre admise pour le seul
motif que I’erreur du débiteur serait reconnaissable aux yeux du créancier. En effet, méme le
créancier qui sait sa créance prescrite et se doute que le débiteur I’ignore a le droit d’étre dé-
sintéressé. Seul le créancier qui obtiendrait le paiement par une pression telle qu’il se rendrait
coupable envers le débiteur d’un acte punissable devrait étre condamné a la restitution du
paiement indu.

C. Lescomportements et déclarations non assimilés

A T’inverse, la doctrine et les tribunaux ont également établi une casuistique des déclarations
ou comportements qui ne peuvent, en regle générale et en fonction de ce que le créancier peut
en déduire de bonne foi, pas étre considérés comme une renonciation implicite & la prescrip-
tion acquise:

— Si le débiteur effectue un paiement partiel, plusieurs paiements partiels successifs, s’il
verse un acompte ou s’il fait un versement qu’il désigne unilatéralement pour solde de
tous comptes (par exemple pour une assurance de responsabilité civilec?, il ne renonce
pas implicitement a la prescription acquise pour 1I’ensemble de la dette™® en particulier

s’il le fait sous la pression du créancier**'°,

- S’il paie des intéréts, le débiteur ne renonce pas implicitement a la prescription acquise
pour la dette principale™!!. En effet, dans ce cas de figure, il pourrait trés bien ne vou-
loir renoncer implicitement & la prescription acquise que pour les intéréts*®*2,

— S’il renonce expressément a la prescription acquise pour une créance accessoire, il ne
renonce pas implicitement a la prescription acquise aussi pour la créance principale
(voir aussi N 1337).

— S’il omet de s’opposer a ce qu’une créance figure dans un inventaire
1314

1313

— S’il passe un compromis

1306 gspiro I, pp. 561-565.

1307 ATF 14 285, 291-292 et 294.

1308 \/oir aussi GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 1541.

1309 7R 67 Nr.23 p. 84, 86; Fick, OR 141 N5; KESSLER, p.102; KOLLER, Verjahrung von
Versicherungsanspriichen, p. 33; SPIRO I, p. 549; VON TUHR/ESCHER, p. 231 note de bas de
page 38. Contra pour I’acompte: BEGUELIN, FJS 813, p. 5.

BJM 1966 p. 27, 28 (Cour d’appel du canton de Bale-Ville).

KESSLER, p. 102; SPIRO |, p.549. Contra: BEGUELIN, FJS 813, p.5; HIESTAND, pp. 95-96;
OSER/SCHONENBERGER, ZK, OR 141 N 3; ROSSEL, p. 203.

1312 gpiro I, p. 570.

B3 spiro |, p. 549. Contra: FICK, OR 141 N 6 et I’avis du Tribunal cantonal neuchatelois exposé
dans I’ATF 34 11 675, 678 (question laissée ouverte par le TF, ATF 34 11 675, 681).
SCHWANDER, Verjahrung von Schadenersatzforderungen, p. 25; SPIRO I, p. 549.

1310
1311

1314

276



1530

1531

1532

1533

1534

1535

1536

1537

1538

Quatriéme partie: la renonciation a la prescription en droit suisse

— S’il consent a une prorogation de for™*®?,

— S’il exige I’exécution de la contre-prestation™*°,

— S’il accepte de discuter 1’affaire sur le fond*®"'.

—  Si P’entrepreneur ayant effectué un ouvrage immobilier effectue des travaux apreés le
délai de prescription de cing ans en apportant une réserve expresse*3*,

. s - . 1319
— Si Pentrepreneur accepte un délai pour I’exécution des travaux de garantie™ .

Section 2 Dans une procédure

Dans la procédure d’exécution forcée ou dans le proces civil, le débiteur qui veut exciper de la
prescription doit le faire savoir au juge (N 127). En fonction des régles du droit de procedure
cantonal, le juge peut étre amené a lui poser une question a ce sujet (N 136), mais n’est pas
habilité a tenir compte d’office de la prescription acquise.

Tout plaideur est donc libre de ne pas exciper de la prescription. Faut-il voir dans cette
attitude, s’il apparait que la prescription est effectivement acquise, une renonciation implicite
a cette derniére qui lierait ainsi le débiteur ? Nous sommes d’avis que tel n’est en général pas
le cas™*?°. Etant donné que nous avons postulé que I’exception de prescription, qui ressort du
droit civil fédéral, peut en principe étre soulevée a tous les stades du procés civil régi par le
droit cantonal de procédure (voir N 227-237), il n’est guére possible d’imaginer que
I’inactivité procédurale du débiteur a un stade particulier de la procédure puisse étre considé-
rée comme renonciation implicite a la prescription acquise. Il s’agit d’un comportement qui
reléve de I’article 142 CO et non de Particle 141 alinéa 1 CO™. 1l n’y a dés lors ni
comportement qui emporte un effet contraignant pour le débiteur ni a proprement parler de
renonciation implicite a la prescription acquise.

Le créancier est cependant toujours admis a prouver que 1’attitude du débiteur est a mettre sur
le compte de son intention de ne pas se prévaloir de la prescription, ce qui ne peut pas étre
présumé, étant donné que le débiteur n’a précisément pas pay¢ la dette avant que la procédure
d’exécution forcée ou le proces n’aient lieu.

Ainsi, le débiteur ne renonce en regle générale pas implicitement a la prescription acquise:

1315 Question laissée indécise: ATF 89 Il 26, 29. Contra: BUCHER, AT, p. 447 note de bas de

page 17.

1316 spiro I, p. 549.

BT ATF 113 11 264, 269; SJ 1947 p. 376, 379 (Cour de justice civile genevoise). KESSLER, pp. 103-
104.

1318 RIN 1999 p. 97, 99-100 (Tribunal cantonal neuchéatelois).

319 ATF 4C.421/2005, c. 4.2,

1320 by méme avis: BERTI, ZK, OR 129/141 Abs. 1 N 58; VON TUHR/ESCHER, p. 231 note de bas de
page 38. Contra: BEGUELIN, FJS 813, p. 5; GRAMIGER, p. 44; PELET, p. 169; ROSSEL, p. 203.
Peu clair: WERRO, N 1423.

Dans le méme sens: ATF 27 11 88, 98; GAUCH, Verjéhrungsverzicht, p. 566; VON BUREN, AT,
p. 438 note de bas de page 152.
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— Pour un procés futur, lorsqu’il n’a pas excipé de la %orescription contre le commande-

ment de payer ou dans une procédure de mainlevée'®.

— Pour le proces au fond, lorsqu’il renonce a une audience de conciliation ou lorsqu’il fait
une offre de transaction dans le cadre de cette derniere.

— Lorsqu’il souléve dans un premier temps seulement d’autres exceptions ou objections

que celle de la prescription ou lorsqu’il renonce a de telles exceptions ou objections**%,

- S’il n’a pas excipé de la prescription alors que le procés a déja été instruit sur le
fond™®*; cette jurisprudence genevoise se justifie d’autant plus que la prescription est

elle-méme un moyen de fond et non de procédure.

—  Pour le procés en deuxiéme instance, s’il a omis de soulever I’exception en premiére
instance (voir N 229).

Délicate est la question de savoir comment interpréter ’attitude du débiteur qui excipe de la
prescription au début du proces et abandonne cette exception par la suite au cours de
I’instance, sans donner d’autres explications. A notre avis, il y a lieu de distinguer deux cas de
figure si le débiteur souléve par la suite une deuxiéme fois cette exception:

—  S’il apparait que la prescription était effectivement acquise au moment ou le débiteur a
laissé tomber I’exception et qu’il le savait ou pouvait s’en douter (ce qui sera la regle,
étant donné qu’il a soulevé I’exception dans un premier temps), il s’agit a notre avis
d’une renonciation implicite a la prescription acquise au cours du proces. En effet, dans
ce cas, le débiteur mentionne clairement son intention de faire juger 1’affaire sans qu’il
ne soit tenu compte de ce moyen de défense’*”®. 11 pourrait méme s’agir, en fonction du
libellé de la déclaration du débiteur et des circonstances, d’une révocation de
I’exception soulevée et par conséquent d’une renonciation expresse a la prescription ac-
quise (N 1394). Cela n’empéche toutefois nullement le débiteur de se prévaloir par la
suite de la prescription, si elle devait intervenir ultérieurement au cours du proces, ce
qui n’est pas impossible, étant donné que la litispendance ne suspend pas le cours de la
prescription (N 227).

— S’il apparait que la prescription n’était pas acquise au moment ou le débiteur a déclaré
ne plus vouloir soulever 1’exception ou que ce fait était trés incertain, il ne peut en toute
bonne logique y avoir aucune renonciation (implicite ou expresse) a la prescription ac-
quise. Le débiteur reconnait simplement que 1’exception est mal fondée au moment ou il
I’abandonne. Par ailleurs, ’abandon de ce moyen de défense dans le courant du proces
ne vaudrait a notre avis pas non plus renonciation a la prescription en cours.

La question de ’abandon du moyen de défense tiré de la prescription est illustrée par un arrét
de la Cour de justice civile genevoise de 1958. Dans sa duplique donnée en premiere instance,
le défendeur avait concédé que la prescription avait été interrompue, suite aux explications de
la demanderesse. La Cour a considéré qu’il s’agissait d’une « renonciation implicite, mais
parfaitement claire, au moyen tiré de la prescription »*3%°. Cette opinion est erronée si, comme
dans le cas d’espece, le débiteur abandonne le moyen de défense parce qu’il parvient a la
conclusion que la prescription n’est pas acquise (N 1546). La Cour a interdit au défendeur de

1322 7R 29 Nr. 115 p. 288, 289 (Tribunal cantonal zurichois). KESSLER, p. 101; SPIRO I, p. 549; VON

BUREN, AT, p. 438 note de bas de page 152. Contra: BECKER, BK, OR 141 N 4; probablement
aussi CAPITAINE, p. 51.

1323 spiro I, p. 549.

1324 531047 p. 376, 379 (Cour de justice civile genevoise).

1325 spiro 1, p. 546. Contra par référence au droit allemand: KESSLER, pp. 101-102.

1326 531959 p. 117, 122-123.
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se prévaloir une nouvelle fois de la prescription en deuxiéme instance en se fondant sur un
autre délai. A 1’appui de son refus, la Cour a argumenté que le moyen tiré de la prescription
forme un tout. Le fait d’invoquer la prescription en deuxiéme instance (s’il s’agit d’une voie
de recours ordinaire) n’est a notre avis pas prohibé¢ si le tribunal de premiére instance parvient
a la conclusion que s’applique un délai de prescription plus court que celui qu’invoquait (de
bonne foi) le défendeur. Une loi de procédure cantonale empéchant le défendeur qui ignorait
de bonne foi qu’il pouvait se prévaloir de la prescription d’invoquer le moyen en deuxiéme
instance constituerait un refus injustifi¢ d’appliquer le droit fédéral (N 227-237). Dans le
jugement en cause, le refus du moyen n’a toutefois joué aucun role, la Cour ayant conclu a
titre d’obiter dictum que I’exception était de toute fagon mal fondée.

Il existe un autre cas de figure dans lequel une renonciation implicite a la prescription acquise
dans le cadre d’un procés pourrait entrer en ligne de compte. Si, lors des pourparlers précé-
dant le proces, le débiteur annonce son intention de se prévaloir de la prescription et si le
créancier demandeur en informe le juge au moment d’intenter action tout en alléguant les faits
nécessaires a contredire cette exception et que le débiteur n’excipe pas de la prescription dans
son mémoire de réponse, alors le juge peut considérer que le débiteur a implicitement renoncé
a ce moyen. En effet, dans ce cas, le débiteur agit en connaissance de cause et il semblerait
abusif de sa part de se prévaloir ultérieurement d’une exception qui a en quelque sorte donné
lieu au proces.

En matiere de droit public, le Département fédéral de justice et police a jugé dans une
décision de 2000 que le fait pour un plaideur d’avoir acquiescé partiellement ne I’empéchait
pas d’exciper ensuite de la prescription s’il ignorait que cette dernicre était acquise, eu égard
en particulier a I’obligation de I’autorité de tenir compte de la prescription d’office™?’. Une
telle jurisprudence est intéressante, mais elle n’est pas transposable par analogie dans le do-
maine du procés civil. En effet, I’acquiescement met fin au proceés qui devient sans objet et ne
permet ainsi plus au juge d’examiner un moyen qui serait soulevé ultérieurement pour la
créance ayant fait I’objet d’un acquiescement (éventuellement partiel).

1327 JAAC 65.9 p. 110, 115-116.
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Cinquieme partie: I’Avant-projet de loi
fédérale sur la révision et I’'unification
du droit de la responsabilité civile

Nun denn, es soll sich entwickeln, unser
eidgendssisches Privatrecht, in gesunder Weise,
durch die Praxis erleuchteter, unabhangiger und
energischer Gerichte und durch eine weise
Gesetzgebung; es wird damit eine Sdule unserer
Freiheit und unsers nationalen Wohlstandes werden.

ALBERT SCHNEIDER

(dans la préface de son premier
commentaire du Code fédéral des
obligations en 1881)
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Chapitre I  Présentation du systeme

Le manque d’unité du droit de la responsabilité civile suisse est connu de longue date. Pour y
remédier, le Département fédéral de justice et police a institué en 1988 une Commission
d’¢étude pour la révision totale du droit de la responsabilité civile. Cette derniére a rendu un
rapport détaillé en 1991. En 1992, le Département fédéral de justice et police a chargeé les Pro-
fesseurs PIERRE WIDMER et PIERRE WESSNER de préparer un avant-projet en se basant sur les
travaux de la commission d’étude.

Cet avant-projet a vu le jour en 1999, accompagné d’un rapport explicatif trés détaille!®?,

Une procédure de consultation, autorisée par le Conseil fédéral dans sa séance du 02.10.2000,
a été menée d’octobre 2000 a fin avril 2001 sur la base du projet repris tel quel. Le classement
des réponses a cette procédure a été publié en 2004. Le Conseil fédéral a toutefois décidé de
ne pas inclure ce projet de révision au programme de la législature 2003-2007.

Vu le peu d’empressement du Département fédéral de justice et police a faire avancer le
projet, il est probable que celui-ci ne voie jamais le jour tel quel sous forme de l0i**?°. Néan-
moins, il présente un intérét pour le sujet qui nous occupe dans la mesure ou I’unification du
droit de la prescription pour tout le droit de la responsabilité civile devra sans doute se faire
tot ou tard. Les disparités du systéeme sont telles que le Iégislateur devra aborder ce probléme,
quel que soit en définitive le contenu du futur droit de la responsabilité civile. Dés lors, les
travaux de recherche et de rédaction législative déja effectués serviront certainement de base a
un futur droit de la prescription unifié*>%.

Nous présenterons briévement le systéme de la prescription selon 1’avant-projet avant d’en
exposer les conséquences d’un point de vue des modifications conventionnelles et de la re-
nonciation. A ce sujet, la disposition prévue sur la renonciation (article 55 AP LRCiv) pré-
sente un intérét particulier.

Section 1 La prescription en général

L’avant-projet ne modifie pas fondamentalement la réglementation de base de la prescription
en matiere délictuelle (N 105-106 et 117-118), mais 1’unifie largement pour toutes les lois
concernées. En plus de I’introduction d’une nouvelle régle sur la renonciation déja mention-
née, les trois principales modifications consistent en I’allongement des délais, & savoir trois
ans pour le délai relatif et 20 ans pour le délai absolu (article 55 AP LRCiv), la suppression du
delai de prescription extraordinaire et 1’introduction d’une régle expresse sur la prescription
de ’action récursoire (article 55¢ AP LRCiv)™3. Les délais applicables & cette derniére sont

1328 pour une appréciation du projet dans son ensemble, voir notamment: CHAPPUIS

CHRISTINE/WERRO FRANZ, La responsabilité civile: a la croisée des chemins, in RDS 122 I,
pp. 237-396; FOEX BENEDICT/WERRO FRANZ (éd.), La réforme du droit de la responsabilité
civile, Enseignement de 3° cycle de droit, Schulthess Zurich 2004; PORTMANN WOLFGANG,
Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts — Eine Auseinandersetzung mit dem
geplanten Bundesgesetz, in RDS 120 I, pp. 327-350; WEBER STEPHAN/FUHRER STEPHAN (éd.),
Retouchen oder Reformen ?, Schulthess Zurich 2004; WINIGER BENEDICT, L’architecture de
I’ Avant-projet de loi sur la responsabilité civile, in RDS 120 I, pp. 299-326.

PICHONNAZ, La prescription de ’action en dommages-intéréts, p. 75.

Pour d’autres propositions de réforme du droit de la prescription, voir PICHONNAZ, La
prescription de ’action en dommages-intéréts, pp. 86-95.

Pour la justification de ces modifications, voir WIDMER/WESSNER, pp. 215-218 et 223-227.

1329
1330

1331
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également de trois et 20 ans, le point de départ du délai relatif étant le moment de 1’exécution
compléte de la réparation et la connaissance de la personne coresponsable.

L’avant-projet introduit une nouvelle régle prévoyant que la prescription reste suspendue tant
que dure un proces dont la créance fait 1’objet (proposition de nouvel article 134 chiffre 7
CO). Une telle disposition rendrait naturellement superflu tout acte d’interruption ou toute
renonciation a la prescription en cours pendant la durée de I’instance.

Globalement, la prolongation du délai de prescription relatif a été saluée lors de la procedure
de consultation, alors que les prises de position étaient plutot négatives quant a 1’allongement
du délai absolu, jugé excessif***2. L’introduction d’un article sur la renonciation et 1’action
récursoire a regu dans 1’ensemble un accueil favorable™>?,

Section 2 La modification conventionnelle des délais

A. Les principes applicables

Sur le plan des modifications apportées par les parties a la réglementation de base de la
prescription (principe de la prescription, nature du délai, causes de suspension et
d’interruption), ’avant-projet n’amene aucune modification. A 1’image de certaines lois
actuelles de responsabilité civile (N 820-834), il contient une disposition sur les clauses
exclusives ou limitatives de responsabilité (article 57 AP LRCiv). Pour ce qui est des atteintes
a la vie, I’intégrité physique ou psychique ou I’environnement, il n’est pas possible aux par-
ties de limiter ou d’exclure la responsabilité (article 57 alinéa 1 AP LRCiv). Par conséquent,
tout abrégement du double délai de prescription s’en trouve par la méme occasion prohibé. En
revanche, rien n’interdirait la prolongation du délai relatif.

L’avant-projet est plus souple concernant les dommages matériels et purement économiques.
I1 tolére les clauses exclusives et limitatives, sauf lorsque 1’auteur du dommage commet une
faute grave, lorsque la personne 1€sée se trouve au service de I’auteur du dommage, lorsque la
responsabilité découle d’une activité soumise a autorisation ou concession ou lorsque la
clause figure dans des conditions générales (article 57 alinéa 2 AP LRCiv)*®*. L’avant-projet
ne donne aucune précision quant a d’éventuelles clauses sur un abregement du délai de pres-
cription relatif ou absolu.

Selon I’intention des auteurs de l’avant-projet, presque toutes les clauses exclusives ou
limitatives de responsabilité sont régies par 1’article 57 AP LRCiv. Cela découle de la volonté
de soumettre toutes les violations dites positives du contrat au droit de la responsabilité civile
(article 42 AP LRCiv)**®. Ainsi, tous les droits d’action liés a des créances fondées sur de
telles violations seraient soumis au délai de prescription délictuel et non plus aux délais du
titre troisiéme.

Y a-t-il une volonté implicite de soustraire la prescription a la regle trés stricte de 1’article 129
CO et de permettre un abrégement du double délai de prescription dans une clause limitative
de responsabilité concernant les dommages matériels et purement économiques ? Une telle
volonté ne peut probablement pas étre déduite de 1’avant-projet qui, comme nous 1’avons déja
expliqué, n’amene pas de changement de paradigme en matic¢re de prescription. Le systéme
reste globalement le méme, avec quelques modifications ponctuelles. Or, par ce systeme, le

1332
1333

Classement des réponses a la procédure de consultation, pp. 307-316.
Classement des réponses a la procédure de consultation, pp. 317-320.
1332 \/oir WIDMER/WESSNER, pp. 260-263.

1335 pour la justification, voir WIDMER/WESSNER, pp. 65-69.
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législateur veut accorder un standard de protection minimale au créancier et exclut tout abre-
gement (N 778-785 et 820-825). Il peut certes sembler paradoxal de tolérer pour certains
domaines une clause exclusive de responsabilité et de ne pas admettre simplement
I’abrégement du délai de prescription dans une clause limitative. Une telle situation découle
déja de la réglementation actuelle (articles 100 et 101 CO en relation avec I’article 129 CO) et
est voulue par le 1égislateur. Par conséquent, a défaut d’une disposition expresse, les régles de
I’avant-projet ne toléreraient pas une clause limitative abrégeant le double délai de prescrip-
tion, quel que soit le type de dommage envisage.

B. La classification des délais

Sur la base des développements qui précédent, il nous est possible de classifier les délais de
prescription prévus aux articles 55 et 55¢ AP LRCiv dans les catégories générales que nous
avons établies (N 837-907).

Les délais relatifs de trois ans des articles 55 et 55¢ AP LRCiv correspondent a la catégorie
des délais minimaux, conformément a ce qui vaut pour 1’actuel délai relatif de 1’article 60
alinéa 1 CO (N 883) et les dispositions qui réglent spécifiquement 1’action récursoire (N 890-
893, 895 et 897). Par conséquent, ces deux delais ne peuvent pas étre abrégés. En revanche,
ils peuvent étre prolongés originairement ou subséquemment, ceci jusqu’a la durée maximale
de vingt ans qui est celle du délai absolu (N 758). Toutefois, méme si I’avant-projet ne régle
que la renonciation et non pas les modifications conventionnelles, il serait possible que
I’article 55a alinéa 1 AP LRCiv veuille également restreindre indirectement la faculté de mo-
difier le délai relatif. En effet, en fixant des limites a la durée de la renonciation dans le cadre
du premier délai absolu de 20 ans, il se pourrait que 1’avant-projet ait aussi vocation a de-
ployer cet effet sur d’éventuelles modifications conventionnelles subséquentes. Il introduirait
ainsi une restriction qui n’existe pas dans le droit actuel, ce dernier permettant tout a fait de
tenir compte, pour une modification subséquente, d’un nouveau point de départ du délai ab-
solu (N 783-784).

Quant aux deux délais absolus de 20 ans, ils entrent dans la catégorie des délais absolument
invariables, comme c’est par ailleurs actuellement le cas du délai absolu de 1’article 60 ali-
néa 1 CO (N 844). Pour les raisons que nous avons mentionnées, un abrégement est prohibé,
tandis qu’une prolongation n’est par définition plus possible, étant donné la durée du délai qui
dépasse la durée subsidiaire de I’article 127 CO (voir N 790).

Section 3 La renonciation

Se basant sur les travaux de la Commission d’étude’®, les auteurs de I’avant-projet proposent
pour la responsabilité civile une réglementation de la renonciation a la prescription qui di-
verge de celle de I’article 141 CO. Comme pour le reste de I’avant-projet, la nouvelle dispo-
sition de I’article 55a AP LRCiv aurait vocation a s’appliquer aussi aux cas dans lesquels la
créance résulterait d’une violation positive du contrat.

A. Les conditions

L’avant-projet ne fait aucune distinction entre la renonciation a la prescription en cours et la
renonciation a la prescription acquise. Les définitions que nous avons données pour ces deux
hypotheses seraient cependant toujours valables selon la disposition proposée par les auteurs

1336 Rapport de la Commission d’étude, pp. 131-132.
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de I’avant-projet. La renonciation reste congue comme un acte juridique unilatéral, émanant
dans le cas particulier de la personne responsable. L’avant-projet ne distingue pas la renon-
ciation de la modification conventionnelle.

a) Moment de la renonciation

Selon le texte méme de 1’article 55a AP LRCiv, la renonciation a la prescription n’est possible
qu’a compter du jour ou le fait dommageable s’est produit ou a cessé de se produire. Cette
formulation introduit une modification importante par rapport au droit actuel en ce sens
qu’elle semble avoir pour conséquence qu’une renonciation originaire au délai relatif est li-
cite, en raison du point de départ lié notamment a la connaissance du dommage. L’article 141
alinéal CO, auquel nous attribuons une portée générale (N 1107), ne permet jamais une
renonciation originaire (ou anticipée). Toutefois, il est fort probable que sur ce point, 1’avant-
projet veuille en fait régler les modifications conventionnelles (N 1562).

b)  Déclaration expresse

L’article 55a AP LRCiv pose I’exigence d’une renonciation expresse, c’est-a-dire énoncée
oralement ou par écrit en termes explicites, ceci pour permettre a la personne l1ésée d’étre au
clair quant & la volonté de la personne responsable'®*’.

B. La durée maximale

La durée maximale de la renonciation est de 20 ans dés la survenance du fait dommageable ou
du moment ou il a cessé de se produire. Ainsi, la durée possible de la renonciation a la pres-
cription en cours ou acquise diminue au fur et & mesure que le temps s’écoule’®®. Dés que le
premier délai de 20 ans est échu, la renonciation a la prescription en cours ou acquise est li-
mitée a une duree de trois ans.

C. Les effets

L’avant-projet ne définit pas davantage que I’article 141 alinéa 1 CO I’effet de la renonciation
a la prescription.

a)  Pour la renonciation a la prescription qui n’a pas encore couru

Un effet particulier peut se produire quant au délai relatif si ce dernier n’a pas encore
commencé a courir. Le débiteur peut y renoncer avant qu’il n’ait commencé a courir
(N 1566). A notre avis, il y a toutefois lieu d’éviter une telle conséquence qui ne correspond
pas a I’institution de la prescription. Ainsi que nous le préconisons pour le droit actuel, il faut
donner une solution pragmatique a ce probléme. Etant donné que le délai relatif est un délai
minimal et ainsi susceptible d’étre prolongé (N 1562), la renonciation qui serait faite avant
qu’il n’ait commencé a courir pourrait €tre interprétée comme une modification convention-
nelle originaire admissible, dans la mesure ou ’accord de la personne 1ésée peut €tre présumé
(N 1255-1256). La durée de la prolongation serait alors exprimée par la teneur de la renoncia-
tion.

b)  Pour la renonciation a la prescription en cours

Comme nous ’avons expliqué, la renonciation a la prescription en cours ne constitue pas un
acte interruptif a proprement parler, mais elle déploie un effet analogue, a savoir la prolonga-
tion de la durée de la prescription, qui peut étre limitée dans le temps (voir N 1193, 1198 et

1337
1338

WIDMER/WESSNER, p. 221.
KESSLER, p. 169; WIDMER/WESSNER, pp. 220-221.

286



1572

1573

1574

1575

1576

1577

1578

1579

1580

Cinquiéme partie: révision et unification du droit de la responsabilité civile

1207). Elle vise a la fois le delai relatif et le délai absolu. A défaut de limite dans le temps,
elle rétablit toujours le (double) délai de prescription dans son entier (pour les détails, voir
N 1218-1225).

L’avant-projet propose une nouvelle réglementation sur ce point. En effet, la durée maximale
de la renonciation diminue a compter de la survenance du fait dommageable ou du moment
ou il a cessé de se produire (N 1568). Cela signifie donc que la renonciation ne peut avoir
pour effet que de prolonger le délai de prescription relatif jusqu’a la durée du délai absolu.

Un effet singulier de cette réglementation survient si un acte interruptif a eu lieu. Selon ce qui
ressort de la régle de I’article 55b AP LRCiv, I’effet d’un tel acte est défini par 1’article 135
CO et vise aussi le délai absolu (voir N 165) qui recommence a courir en méme temps que le
délai relatif. En admettant qu’il y ait notification d’un commandement de payer deux ans et
demi aprés la survenance du fait dommageable, le délai absolu arriverait & échéance vingt ans
aprés la notification du commandement de payer. Si, pour éviter une nouvelle poursuite, la
personne responsable déclare renoncer a la prescription, elle ne pourra alors plus renoncer a la
prescription jusqu’a I’échéance effective du délai absolu, mais seulement jusqu’a I’échéance
du premier délai absolu.

Une incertitude subsiste quant a la situation juridique qui se présente peu avant 1’échéance de
ce premier délai absolu. Selon le systéme voulu, la personne responsable ne pourrait pas re-
noncer au-dela de ce délai. Pour ce faire, il faudrait attendre que ce délai arrive a échéance
(article 55a alinéa 1 deuxiéme phrase AP LRCiv), ce qui ne peut étre une conséquence voulue
car la renonciation serait privée de sa raison d’étre. A notre avis, il faudrait interpréter cette
disposition dans le sens que toute renonciation intervenant moins de trois ans avant
I’échéance du (premier) délai absolu vaut au plus pour une durée de trois ans.

De maniére générale, c’est la déclaration de renonciation a la prescription en cours qui définit
elle-méme sa durée. A défaut, elle vaut toujours pour une durée de trois ans (article 55a ali-
néa 2 AP LRCiv).

c) Pour larenonciation a la prescription acquise

L’effet d’une renonciation a la prescription acquise ne changerait probablement pas par
rapport au droit actuel. La situation serait par conséquent la méme que si le délai recommen-
cait a courir (N 1391-1392).

Si la renonciation a la prescription acquise intervient avant I’échéance du premier délai absolu
de 20 ans (cas dans lequel elle ne touche que le délai relatif), elle peut étre donnée pour une
durée dont 1’échéance correspond a celle du premier délai absolu de 20 ans. Par analogie a ce
qui vaudrait pour la renonciation a la prescription en cours, nous admettons qu’elle pourrait
toujours étre donnée pour trois ans au moins (N 1574).

Si la renonciation a la prescription acquise intervient apres 1’échéance du premier délai absolu
de 20 ans, elle vaut toujours au maximum pour une durée de trois ans (article 55a alinéa 1,
deuxiéme phrase AP LRCiv).

A défaut de durée précise indiquée, elle vaut pour une durée de trois ans (article 55a alinéa 2
AP LRCiv).

d) Dans la relation entre assureur et assuré

Contrairement au droit actuel, I’avant-projet prévoit que la renonciation a la prescription (en
cours ou acquise) de la personne responsable lie ex lege aussi son assureur et vice versa (arti-
cle 55a alinéa 3 AP LRCiv), ceci pour faciliter la tAche de la personne 1ésée et dans 1’optique
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d’harmoniser la réglementation de la renonciation avec celle de I’interruption et de la suspen-
sion selon Particle 55b AP LRCiv'®®,

1339 WIDMER/WESSNER, p. 221.
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Chapitre Il Appréciation du systeme

Section 1 Sous I’angle de la modification conventionnelle
des délais

La classification des délais de 1’avant-projet que nous avons donnée ne différe pas de celle des
délais actuels du droit de la responsabilité civile (N 1561-1563). Force est de constater que de
ce point de vue la réglementation proposée s’intégre bien dans le paysage suisse de la pres-
cription, sauf en ce qui concerne 1’éventuelle restriction a la prolongation du délai relatif (voir
N 1562). Nous renongons a nous prononcer ici sur la question de la durée a donner aux délais.

La difficulté liée a la possible renonciation originaire au délai de prescription relatif peut étre
contournée en la considérant comme une modification conventionnelle (N 1570).

Section 2 Sous I’angle de la renonciation

A. Engénéral

Alors que STEIN déclarait, sur la base d’un projet antérieur, que la disposition a la renoncia-
tion a la prescription était parfaite (le délai relatif étant de deux et non de trois ans)***°, I’étude
attentive des conséquences de cette réglementation montre qu’elle souffre de certains défauts.

La premiére critique fondamentale concerne ’opportunité de régler la renonciation a la
prescription différemment dans la responsabilité civile. Il est en effet difficile de concevoir
gue le méme code contienne deux regles tres diverses sur la méme institution a quelques arti-
cles d’intervalle. Sur ce point, nous rejoignons la critique formulée par KessLER™ ..

B. Concernant la renonciation a la prescription en cours

Le mécanisme prévu par I’article 55a alinéa 1 AP LRCiv qui veut que la durée maximale de la
renonciation a la prescription en cours diminue au fil du temps ne correspond pas a la situa-
tion juridique actuelle et sa justification est problématique. A 1’heure actuelle, par une renon-
ciation a la prescription en cours pour toute la portion déja écoulée du délai, le débiteur peut
produire, pour les deux délais (pour les détails, voir N 1218-1225), un effet similaire a une
interruption du créancier. La raison pour laquelle cette faculté devrait a I’avenir lui étre retirée
en matiere de responsabilité civile, dans lailuelle ce type de déclaration est fréquent, n’est pas
expliquée par les auteurs de I’avant-projet™*2. Quels qu’en soient les motifs, cette modifica-
tion ne s’impose pas et il nous semble que le principe général valable actuellement pourrait
continuer a livrer ses bons et loyaux services aussi dans le domaine de la responsabilité civile,
d’autant plus que le Tribunal fédéral 1’admet de maniere uniforme pour tous les délais selon
sa derniére jurisprudence (N 1061).

La disposition selon laquelle la renonciation a la prescription en cours non limitée dans le
temps vaut pour une durée de trois ans (article 55a alinéa 2 AP LRCiv) est une nouveauté in-

1340
1341
1342

STEIN, p. 321.
KESSLER, p. 171.
WIDMER/WESSNER, pp. 220-221.
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téressante, méme si elle n’est pas absolument nécessaire. Si une telle régle devait étre intro-
duite, il y aurait lieu de la généraliser et non seulement de la limiter au droit de la responsabi-
lité civile.

Pour ce qui est de I’exigence d’une renonciation expresse, les auteurs de 1’avant-projet
expliquent que compte tenu des conséquences de ’acte juridique en cause, on ne saurait
s’accommoder d’une renonciation tacite voire présumée. Dans certaines des prises de position
a la procédure de consultation, il a méme été postulé que cette déclaration devrait se faire en
la forme écrite™*®. Par cette exigence, I’avant-projet ne modifie pas fondamentalement la
situation juridique actuelle, pour laquelle nous n’admettons en principe pas une renonciation
implicite a la prescription en cours (N 1135-1139 et 1145). Cette solution pourrait néanmoins
présenter un risque, celui de voir a I’avenir les tribunaux refuser au créancier 1’invocation
d’un abus de droit du débiteur (N 1140-1144) pour le motif que la loi exige une déclaration
expresse pour la renonciation a la prescription en cours. Une telle conséquence serait non
souhaitable. L exigence de la forme écrite postulée par d’aucuns pourrait certes constituer une
simplification au niveau de la preuve, mais elle ne s’impose pas. Par ailleurs, elle est déja tres
souvent pratiquée.

C. Concernant la renonciation a la prescription acquise

S’agissant du mécanisme de ’article 55a alinéa 1 AP LRCiv, nous renvoyons a ce que nous
avons dit pour la renonciation a la prescription en cours (N 1585), étant donné que la
renonciation a la prescription acquise obéirait a la méme regle selon cet article (N 1576-
1579). 1l en va de méme de la durée d’une renonciation non limitée dans le temps (N 1586).

Pour la renonciation a la prescription acquise, I’exigence d’une déclaration expresse est
problématique et risque de créer davantage de confusion qu’elle ne résoudra de problémes. En
effet, la renonciation a la prescription acquise est largement possible par actes concluants ou
peut étre incluse dans d’autres actes juridiques qui ne se prononcent pas expressément sur la
question de la prescription (voir N 1496-1517). Un changement sur ce point ne nous semble
pas opportun.

D. Dans la relation entre assureur et assuré

La validité de la renonciation de la personne responsable envers I’assureur a €té critiquée par
la Société Suisse d’Assurances™**. Cette réserve est compréhensible dans le sens ou elle
empéche I’assureur d’avoir la maitrise du processus d’indemnisation ou de refus
d’indemnisation. L’utilité d’une telle régle peut par ailleurs étre mise en doute, étant donné
que dans la pratique c’est souvent 1’assureur qui représente 1’assuré envers la personne 1ésée
et non le contraire. Néanmoins, nous sommes d’avis que la régle pourrait étre conservée telle
quelle car elle favoriserait la sécurité du droit.

1343 voir les prises de position des cantons du Jura, de Neuchatel, Thurgovie et Zurich ainsi que de

I’Union démocratique du centre, Classement des réponses a la procédure de consultation,
p. 317. Voir aussi KESSLER, p. 172.

1344 Classement des réponses a la procédure de consultation, p. 318.
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Mais c¢’est quelquefois au moment ou tout nous
semble perdu que [’avertissement arrive qui peut
nous sauver; on a frappé a toutes les portes qui ne
donnent rien, et la seule par ou on peut entrer et
qu’on aurait cherchée en vain pendant cent ans, on
y heurte sans le savoir, et elle s ouvre.

MARCEL PROUST
(dans I’ouvrage posthume Le
temps retrouvé, 1927)
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Chapitre |  Synthese

Si le législateur suisse s’est montré particulierement inventif lorsqu’il a édicté les divers
délais de prescription, autant dans la codification du droit privé que dans les lois spéciales, il
n’y a que deux dispositions générales concises qui réglent 1’autonomie des parties en maticre
de prescription, soit les articles 129 et 141 CO. Il y a relativement peu de régles spéciales
consacrees a cette matiére.

Nous avons divisé la matiére en deux parties qui tiennent compte des deux grands types de
dispositions possibles, a savoir les dispositions bilatérales impliquant 1’accord des deux par-
ties et les dispositions unilatérales du débiteur. Cette distinction s’impose en raison de la por-
tée différente des deux dispositions principales. En les édictant, le 1égislateur n’a pas voulu
dire deux fois la méme chose (a ce sujet, voir N 713-715 et 1006).

Le systéme qui ressort des régles régissant I’autonomie de la volonté en droit de la prescrip-
tion extinctive est, contrairement a ce que la diversité des délais pourrait laisser présager, dans
I’ensemble assez cohérent.

Section 1 Les modifications conventionnelles

Sauf exception, la prescription ne se négocie pas. Méme si ce principe n’est pas écrit en droit
suisse des obligations, sa validité ne fait pour nous aucun doute.

Pour examiner les exceptions a ce principe en ce qui concerne les dispositions bilatérales,
nous avons divisé la matiere en deux grands chapitres, les modifications apportées a la régle-
mentation de base et les modifications apportées aux délais.

A. Les modifications apportées a la réeglementation de base

Dans ce domaine, notre étude a montré que la liberté des parties est restreinte. Sur plusieurs
points, les parties ne disposent d’aucune liberté. Elles ne peuvent ni prévoir
I’imprescriptibilité, ni ajouter ou retrancher des causes de suspension ou d’interruption de la
prescription. Elles n’ont pas non plus la possibilité de remplacer le délai de prescription par
une clause de péremption au sens strict ni de modifier le point de départ du délai prévu par la
loi, sauf lorsque celle-ci le prévoit expressément, soit en droit des assurances privées, ou im-
plicitement, soit dans le domaine des créances en garantie. Si les délais qu’elle instaure sont
raisonnables, la clause de péremption au sens large est en principe licite.

B. La modification des délais de prescription

En raison de la grande diversité des délais et des domaines juridiques auxquels ils appar-
tiennent, I’étude de la liberté des parties est nettement plus difficile pour la modification des
délais que pour la réglementation de base.

La modification conventionnelle implique une modification de 1’extension du délai de
prescription attaché a une créance, a la différence d’une suspension, d’une interruption ou
d’une renonciation a la prescription en cours. Elle introduit un délai plus long ou plus court
que celui prévu par la loi. Comme elle modifie le délai attaché au droit d’action lié aux créan-
ces, elle nécessite 1’accord des deux parties, en application des régles générales du droit des
contrats.
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Nous avons répertorié en tout quatre régimes juridiques différents auxquels sont soumises les
modifications conventionnelles:

— Le régime général de 1’article 129 CO pour les délais du titre troisiéme (N 724-752).
- Le régime applicable aux délais situés hors du titre troisieme (N 753-771).

- Le régime applicable aux délais situés hors du titre troisieme qui appartiennent a une
catégorie particuliere (N 772-792).

- Le régime des dispositions spéciales (N 793-836).

L’étude de ces divers régimes est nécessaire pour savoir a quelles régles sont soumis les
différents délais. Néanmoins, nous avons pu établir que méme s’ils sont soumis a des régimes
juridiques différents, certains délais obéissent aux mémes régles matérielles. Cela nous
conduit a postuler une classification nouvelle des délais de prescription en fonction des modi-
fications conventionnelles admises:

- Les délais absolument invariables (« absolut unabanderliche Fristen »): la modification
de leur extension est prohibée, que ce soit avant ou apres qu’ils ont commencé a courir.
Ce sont pour I’essentiel les délais du titre troisieme et les longs délais de prescription
(pour la liste, voir N 841-860).

- Les délais originairement invariables (« urspringlich unabanderliche Fristen »): il
s’agit des délais qui ne sont pas susceptibles d’étre modifiés avant qu’ils n’aient com-
mencé a courir. lls ne peuvent pas étre abrégés mais prolongés jusqu’a leur durée
maximale aprés qu’ils ont commencé a courir. Ce sont les courts délais de prescription
que prévoit le droit suisse dans des domaines juridiques tres divers (pour la liste, voir
N 863-879).

- Les délais minimaux (« Minimalfristen »): il s’agit des délais dont I’abrégement est
proscrit mais dont la prolongation a la fois avant et aprés qu’ils ont commenceé a courir
est licite. Ce sont pour I’essentiel les délais dits relatifs du droit de la responsabilité ci-
vile et le délai du droit des assurances privées pour les prétentions contre 1’assureur
(pour la liste, voir N 881-899).

- Les délais variables (« abanderliche Fristen »): il s’agit des délais que les parties
peuvent abréger et prolonger avant ou apres qu’ils ont commencé a courir. Il s’agit pour
I’essentiel des délais du droit contractuel que le 1égislateur laisse a la libre disposition
des parties (pour la liste, voir N 901-907).

Sur la base de cette classification, les parties peuvent toujours étre bien renseignées sur les
modifications des délais qui sont permises et celles qui sont interdites.

Section 2 La renonciation a la prescription
Par rapport a une éventuelle disposition unilatérale du débiteur, notre étude nous a amené a
distinguer quatre hypotheses:

- La renonciation a la prescription en cours pour désigner I’abandon de la portion du délai
qui a déja couru (voir N 960 et 1117-1319).

— La renonciation a la prescription acquise pour désigner I’abandon de I’exercice de
I’exception apres que le délai est écoulé (voir N 961 et 1320-1471).
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— La promesse de renonciation a la prescription acquise pour désigner 1’engagement a ne
pas se prévaloir de I’exception avant que le délai ne soit échu (voir N 962 et 1472-
1494).

—  La renonciation implicite a la prescription acquise pour désigner l’abandon de
I’exception aprés que le délai est écoulé, par le silence, par actes concluants ou par une
déclaration dont 1’objet n’est pas la prescription (voir N 963 et 1495-1549).

Dans la pratique, la renonciation a la prescription en cours est la plus fréquente. Selon notre
étude, elle est, tout comme la renonciation a la prescription acquise, régie par ’article 141
alinéa 1 CO. Ce dernier n’interdit pas au débiteur de renoncer a la portion déja écoulée du
délai, ainsi que le montre en particulier I’interprétation historique de la norme. Dans un arrét
récent (N 1061), le Tribunal fédéral a décidé a juste titre que cette régle s’applique a tous les
délais de prescription et il n’y a donc plus de restrictions en ce qui concerne les délais du titre
troisieme du Code des obligations. La promesse de renonciation a la prescription acquise est
assimilée a la renonciation a la prescription en cours.

Quant a la renonciation a la prescription acquise, elle est en principe admissible sans
restriction, que ce soit expressément ou implicitement, pour autant que le débiteur soit
conscient qu’il renonce a un droit acquis.

Pour les deux formes de renonciation, nous admettons qu'une éventuelle durée excessive soit
interprétée comme proposition de modification conventionnelle si le délai dont il est question
est susceptible d’étre prolongé.
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Chapitre Il  Conclusion

En matiére de prescription extinctive, trois tendances principales se dégagent des nouvelles
Iégislations civiles. Premiérement, 1’abrégement des délais (toutefois avec le maintien d’un
délai maximal tres long), deuxiémement, la simplification du systeme et troisiemement,
I’accroissement de I’autonomie de la volonté des parties. Sur cette derniere tendance, nous
avons constaté un changement de paradigme frappant en droit allemand (N 308-346). Il en va
de méme dans les Principes du droit européen du contrat, qui ont été une source d’inspiration
importante du droit allemand (N 457-465), ainsi que dans les Principes UNIDROIT (N 472-
475). On trouve cependant une codification récente, le droit néerlandais, qui reste sur la lignée
des codifications traditionnelles et établit des regles relativement peu flexibles (N 405-409).

Faut-il déduire de la tendance actuelle que le droit suisse est trop restrictif dans la marge de
liberté qu’il laisse aux parties en matiére de prescription extinctive ? Nous ne le pensons pas.
La prescription est une institution redoutable. Elle doit donc obéir a une réglementation de
base bien définie et connue. Laisser les parties déterminer les causes de suspension ou
d’interruption ou établir des délais de péremption ne répond pas a un véritable besoin prati-
que. Par ailleurs, il nous semblerait dangereux de laisser les parties disposer de ces regles. Le
risque serait trop grand que le juge soit confronté a des formulations peu claires ou malheu-
reuses. Méme sur la base de principes somme toute assez simples et clairs, la détermination
de I’¢état de la prescription peut s’avérer un exercice difficile pour les parties et les autorités
judiciaires. A combien plus forte raison le serait-il si ces régles pouvaient étre écartées au pro-
fit de regles établies par les parties, le plus souvent dans des conditions générales compliquées
et formulées dans le seul but de I’étre.

Compte tenu de ce qui précede, nous estimons que I’autonomie restreinte que le 1égislateur
laisse aux parties par rapport a la réglementation de base se justifie pleinement. Les excep-
tions qu’il permet, en particulier concernant le point de départ du délai ainsi que la clause de
péremption au sens étroit en droit des assurances privées et pour les actions en garantie, sont
suffisantes.

S’agissant des délais, le 1égislateur a laissé une liberté suffisante aux parties. Tout au plus
pourrait-on se poser la question de savoir si I’interdiction de modifier par convention les dé-
lais prévus dans le titre troisiéme répond a une nécessité. Nous pourrions cautionner le rem-
placement de ’actuel article 129 CO par une norme un peu plus souple, qui poserait néan-
moins des limites claires a I’autonomie de la volonté. Une interdiction pure et simple a cepen-
dant le mérite de la simplicité et de la clarté. Pour le surplus, les délais qui doivent pouvoir
étre discutés et modifiés sont d’ores et déja variables. Une intervention législative ne semble
donc pas nécessaire. 1l serait beaucoup plus urgent de procéder a une unification des délais de
prescription, en particulier dans le domaine du droit de la responsabilité civile. A cet sujet, il
serait dommage que 1’Avant-projet de révision et d’unification du droit de la responsabilité
civile ne soit pas mis en ceuvre au moins sur ce point, vu les avantages qu’il apporterait. Nous
relevons que la Commission des affaires juridiques du Conseil national s’est prononcée ré-
cemment, & savoir dans sa séance des 11 et 12.10.2007, en faveur d’une prolongation des dé-
lais de prescription des prétentions découlant d’actes illicites lorsque le dommage se produit a
long terme, en particulier eu égard aux victimes de substances nocives telles que I’amiante.
Elle a adopté une motion chargeant le Conseil fédéral de reprendre la révision du droit de la
responsabilité civile.

Pour ce qui est de la renonciation a la prescription en cours, la récente jurisprudence du
Tribunal fédéral a répondu aux besoins de la pratique. 1l reste certes quelques questions ou-
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vertes, en particulier celle de la durée maximale d’une renonciation a la prescription en cours
non limitée dans le temps (N 1199-1206), mais de tels points pourront étre éclaircis par la
jurisprudence elle-méme. Ni une intervention législative ni une disposition spéciale pour le
droit de la responsabilité civile ne s’imposent.

Ces quelques observations nous raménent d’une certaine fagon a notre introduction (N 6).
Laisser les parties négocier la prescription, c’est un peu les laisser « jouer avec le feu »...
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— responsabilité civile, 149, 166, 171

bonne foi

— clauses contraires aux régles de la
bonne foi, 70

— en cas d’exception soulevée par
I’assureur, 242

— en cas de conversion d’un acte
juridique, 220

— en relation avec I’invocation d’une
erreur, 213, 252

— en relation avec la prétention récursoire,
26, 236

— lors de pourparlers avec un assureur,
133

— n’est pas une condition de la
prescription, 14, 53

— notion, 52

— prélévement fait de bonne foi, 171
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— principe de la bonne foi, 161, 200

— principe de la confiance, 138, 217, 224,
245, 248, 256, 259, 264, 271

brevet d’invention, 12, 171

C

capitaux voir placement
caution, 38, 44, 212, 234, 235, 238, 260
cautionnement
— délai fatal, 12
— en relation avec la renonciation a la
prescription
— acquise
— pluralité de créanciers, 265
— pluralité de débiteurs, 260
— encours
— pluralité de créanciers, 238
— pluralité de débiteurs, 235
— objet de I’art. 114 CO, 31
— Vvaut renonciation implicite a la
prescription acquise, 273
cessation de trouble, 170, 171
cession de créance, 189, 190
change
— droit de change, 40, 171
— effet de change, 38
charge fonciére, 168
chemin de fer (responsabilité civile), 149,
166, 171
chéque (droit du cheque), 171
circulation routiére, 75, 166, 169, 172,
241
clause de péremption, 120
— « unilatérale », 269, 270
— au sens étroit
— admissibilité, 124
— deéfinition, 120
— au sens large
— admissibilité, 128
— deéfinition, 120
— caractéristiques, 59, 123
— dans le contrat d’assurance en général,
132
— dans le contrat d’assurance-transport,
134
— distinction entre la clause de péremption
et
— I’incombance, 121
— la condition résolutoire, 120
— la peine conventionnelle, 120
— effets, 59

— en droit étranger et international
— dans la Directive européenne
concernant les clauses abusives, 97
— dans la vente internationale de
marchandises, 94
— endroit allemand, 69
— en droit autrichien (Ausschlussfrist),
76
— endroit francais, 82
— endroit italien, 85
— problématique, 120
— stipulation
— dans des conditions générales, 177
— dans des conditions générales
d’assurance, 177
clauses abusives voir conditions générales
cohéritier voir héritier
compensation, 30, 38, 44, 263, 274, 275
compromis, 39, 215, 276
computation des délais voir supputation
des délais
conciliation
— citation en conciliation, 141, 212, 228
— renonciation a I’audience de
conciliation, 215, 278
concours de prétentions voir solidarité
concurrence déloyale, 172
condition
— déclaration conditionnelle, 220
— déclaration inconditionnelle, 249
— obligation conditionnelle, 13, 120, 128,
129, 130
— potestative, 121, 123, 129
— résolutoire, 13, 120, 123, 124, 125, 129
— suspensive, 13
conditions générales, 175
— adhésion a des conditions générales, 16
— conditions générales d’assurance, 164,
175, 240, 266
— contréle
— d’interprétation, 176
— de I’intégration, 176
— du contenu, 176
— dans I’AP LRCiv, 284
— en droit étranger et international
— dans la Directive européenne sur les
clauses abusives, 96
— dans les PECL, 100
— endroit allemand, 70, 72
— endroit anglais, 91
— endroit autrichien, 76
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— en droit frangais, 81
— en droit néerlandais, 88
— modification conventionnelle
— de la réglementation de base de la
prescription, 177
— dudélai, 178
— dudies a quo dans les conditions
générales d’assurance, 139
— relativement a une clause de
péremption, 131
conduite voir transport
confiance
— abus de confiance (assurance de
responsabilité civile), 138
— créée ou eveillée, 54, 55
— principe de la confiance voir bonne foi
contrat d’affretement
— délai de prescription variable, 174
— en droit étranger
— endroit allemand, 71
— endroit autrichien, 76
contrat d’assurance
— clause de péremption
— dans des conditions générales, 177
— en général, 59, 132
— pour les assurances-transport, 134
— conditions générales d’assurance voir
conditions générales
— délai de prescription
— absolument invariable pour les
prétentions contre le preneur
d’assurance, 169
— en général, 19
— minimal pour les prétentions contre
I’assureur, 172
— variable dans 1’assurance-transport,
173
— incombance, 121
— modification du delai de prescription
— en droit étranger
— endroit allemand, 69
— en droit francais, 81
— en général, 146, 164
— modification du point de départ du délai
de prescription, 138
— particularités liées a la renonciation a la
prescription
— acquise, 265
— en cours, 239
— point de départ du délai de prescription,
25
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contrat d’entreprise
— délai de prescription variable, 173
— durée maximale de la prescription de la
créance en garantie (domaine
immobilier), 152
— endroit allemand, 70
— modification conventionnelle
— des causes d’interruption pour la
prescription de la créance en
garantie, 141
— du délai de prescription de la créance
en garantie
— dans des conditions générales,
179
— en général, 146, 163
— du point de départ du délai de
prescription de la créance en
garantie, 137
contrat de bail, 12, 75, 125, 175
contrat de location de navire, 174
contrat de prét, 153, 173
contrat de transport
— avec une entreprise de transports
publics, 167, 169
— selon le CO, 153, 179
contrat de travail, 12
contrat de vente
— délai de prescription
— absolument invariable dans la vente
de biens culturels, 169
— originairement invariable dans la
vente de biens culturels, 170
— variable dans la vente immobiliére,
173
— variable dans la vente mobiliére, 173
— en droit étranger et international
— dans la Directive européenne sur
certains aspects de la vente et des
garanties des biens de
consommation, 97
— dans la vente internationale de
marchandises, 93
— endroit allemand, 69, 70
— endroit autrichien, 76
— endroit francais, 81
— modification conventionnelle
— des causes d’interruption pour la
prescription de la créance en
garantie, 141
— du délai de prescription de la créance
en garantie, 146
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— dans des conditions générales,
179
— dans la vente de biens culturels,
162
— dans la vente immobiliére, 163
— dans la vente mobiliere en
géneéral, 161
— du point de départ du délai de
prescription de la créance en
garantie, 137
couverture d’assurance, 241, 242
créance
— accessoire, 31, 276
— affaiblissement, 9, 10
— cession voir cession de créance
— commune, 238, 239, 265
— conditionnelle, 13, 121, 124
— constatée par un acte de défaut de biens,
17,169, 171
— contre la masse, 243
— dans le contrat d’assurance, 164
— dans le contrat lié avec une entreprise
de transports publics, 167
— de faillite, 243
— dépourvue de droit d’action, 29
— divisible, 238, 239, 265
— droit applicable selon la LDIP, 20
— droit d’action rattaché, 13, 21
— effets de I’interruption, 43
— en dommages-intéréts, 165
— en garantie voir garantie et contrat de
vente ou contrat d’entreprise
— extinction, 10
— imprescriptible, 22, 23
— fardeau de la preuve, 51
— ne peut pas étre prévue par
convention, 118
— ne peut pas étre rendue prescriptible
par convention, 119
— individuelle, 237, 238
— indivisible, 238, 265
— née avant I’ouverture de la faillite, 211,
243
— objet de la prescription, 21
— ordinaire, 9
— périmée, 60
— prescriptible, 21
— prescrite
— continue d’exister, 30
— 1invocable a titre d’exception, 30
— invocable en justice, 29

principale, 31, 218, 246, 276

produite dans la faillite, 212

récursoire voir prétention récursoire
soumise & un délai de péremption, 120,
127

crédit a la consommation, 153

D

dation
— en paiement, 38, 273, 275
— envue du paiement, 273, 275
déchéance
— conventionnelle, 59
— définition, 11
— délai de déchéance, 19, 265
— en droit du contrat d’assurance, 133
— en droit international
— dans I’avant-projet de CEC, 100
— dans la vente internationale de
marchandises, 93
délai de péremption, 24, 46, 58, 92, 148,
166
délai de prescription
— absolu, 26
— absolument invariable, 160, 168
— classification, 167
— courant parallélement au délai de
péremption conventionnelle, 60
— de droit strict, 157
— de gréce, 45
— durée, 26
— durée suite a une interruption, 41
— en droit étranger et international
— dans I’avant-projet de CEC, 100
— dans la vente internationale de
marchandises, 93
— dans les PECL, 99
— dans les principes UNIDROIT, 102
— endroit allemand, 66
— en droit anglais, 89
— en droit autrichien, 74
— endroit francais, 79
— endroit italien, 84
— en droit néerlandais, 87
— établi par le juge a défaut de délai légal,
53
— extraordinaire, 27
— laps de temps, 11
— minimal, 158, 171
— modification conventionnelle
— dans des conditions générales, 178
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— en général, 143
— originairement invariable, 159, 170
— relatif, 26
— supplémentaire, 45
— types, 26
— unique, 26
— variable, 173
delal fatal, 12, 13, 120, 121, 123, 128,
129, 130, 132, 133, 136
délai limite (a une créance), 59
délai préfix, 12, 82
dessins industriels, 12
détenteur de véhicule voir circulation
routiére
dette
— de cautionnement, 235
— de la société transférante, 172
— divisible, 235, 236, 264
— indivisible, effets en cas
— d’interruption, 44, 234
— de renonciation a la prescription
— acquise, 260
— encours, 234
— nouvelle dette suite a une novation, 191
— prescrite
— du demandeur a I’action récursoire,
264
— (garantie
— par un cautionnement, 261
— par un gage, 273
— selon la LFus, 274
— n’est pas une obligation naturelle, 29
— novation, 274
— son paiement ne peut pas étre répéte,
29,79, 275
— terminologie, 21
- prlnC|paIe 235, 238, 261, 276
— reconnaissance Vvoir reconnaissance de
dette
— reprise voir reprise de dette
— responsabilité pour les dettes, 170, 172
— sociale, 236, 237, 264
dlsposmon a titre gratuit, 190, 212, 243
donation, 29, 173, 189, 190, 191
droit
— d’action directe, 240, 241, 265
— d’auteur, 12
— d’emption, 12
— de préemption, 12, 135
de réméré, 12, 136
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— droits civils (exercice) voir exercice des
droits civils
— formateur, 10, 11, 59, 65, 73, 126, 189

E

échange, 173
électricité (responsabilité civile), 167, 171
émission (théorie ou principe de
I’émission), 42, 227
empéchement, 33
— causes, 35
— comme cause de la prolongation de la
durée de la prescription, 33, 144
— définition (notion), 33
— distinction par rapport au sursis, 188
— endroit anglais, 90
— en raison d’une interruption pendant la
durée d’une suspension, 43
— modification conventionnelle, 117, 139
— renonciation a la prescription en cours
pendant un empéchement, 216
— supputation des délais, 28, 34
enrichissement illégitime
— délai de prescription
— absolument invariable, 160, 168
— originairement invariable, 159, 170
— relatif et absolu, 26
— situe hors du titre troisieme, 153
— point de départ du délai, 24
— répétition a ce titre exclue en cas de
paiement d’une dette prescrite, 29
entreprise
— contrat d’entreprise VOir contrat
d’entreprise
— de bateaux a vapeur voir responsabilité
civile
— de chemins de fer voir responsabilité
civile
— fédeérale de télecommunications, 131
exception (au sens technique)
— applicabilité de I’art. 139 CO, 45
— d’inexécution, 30
— de péremption, 60
— de prescription
— application de I’art. 2 CC, 54
— au bénéfice du débiteur, 28, 48
— définition, 10
— effet (droit intact), 11
— garantie destinée a prévenir son
invocation, 119
— moment de I’invocation, 48
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— périmée, 57

— renonciation, 185

imprescriptibilité des exceptions, 30
interruption de la prescription par 1’effet
d’une exception, 41

invocation d’une créance périmée par
voie d’exception, 60

péremptoire, 29, 50

exercice des droits civils, 36, 211, 243
expédition (théorie ou principe de
I’expédition), 42, 227

F

faillite

administration, 211, 243

créance de faillite, 243

intervention dans la faillite, 43
jugement de faillite, 211

ouverture, 23, 211, 212, 243
production dans la faillite, 212
publication, 212

révocation, 212, 243

sort de la créance contre ’assureur en
cas de faillite de la personne assurée,
240

fardeau de la preuve

d’une modification conventionnelle,
156

d’une renonciation a la prescription
— acquise, 258

— encours, 229, 237

de faits fondant I’opinion du débiteur
relativement a 1’état de la prescription,
247

de I’existence d’une erreur, 250

en matiere de prescription en général,
50

fiangailles, 170
fin du délai (de prescription), 27
for

absence de for en Suisse, 36
droit du for (lex fori), 92, 93, 94
prorogation de for, 39, 215, 277

force de chose jugée, 30, 48
forme

absence d’exigence de forme

— pour la reconnaissance de dette, 37,
187

— pour la renonciation a la prescription
— acquise, 73, 189, 190, 245
— encours, 187, 216

— pour une modification
conventionnelle, 144

— authentique, 189

— écrite, 94, 189, 290

— prévue par la procédure cantonale, 29,
47

— rejet de I’action pour des raisons
formelles, 45

fusion, 33, 169, 170, 172

G

gage

— constitution apres la publication du
sursis concordataire, 212

— endroit italien, 84

— immobilier, 22, 119

— légal du lésé sur la créance envers
I’assureur de responsabilité civile, 240

— mobilier, 30

— possible pour une dette prescrite, 273

— prétsur gage, 170

— sa constitution
— n’entraine pas ’application de

I’art. 63 al. 2 CO, 275
— vaut reconnaissance de dette, 38
— Vvaut renonciation implicite a la
prescription acquise, 273

garantie

— bancaire, 38

— destinée a prévenir I’invocation de
I’exception de prescription, 119

— fourniture de garantie valant
renonciation implicite a la prescription
acquise, 273

— par une caution, 238

— selon la LFus, 274

garantie (créance en garantie)

— dans le contrat d’entreprise voir contrat
d’entreprise

— dans le contrat de vente voir contrat de
vente

— entre cohéritiers, 173

— garantie a vie, 71, 162

— modification dans des conditions
générales voir conditions générales

— soumission
— ades incombances, 122
— aune clause de péremption, 127
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génie génétique (responsabilité civile),
169, 173
gyrobus (responsabilité civile), 171, 172

H

héritier, 27, 80, 114, 171, 173, 191
hypothéque

— légale, 38, 40, 194, 273

— sur un bateau ou un avion, 22

I
implicite
— renonciation implicite a la prescription
— acquise, 186, 208, 243, 244, 245,
254, 259, 271
— encours, 214
— signification du terme en relation avec
la renonciation a la prescription, 185
imprescriptibilité
— créances imprescriptibles, 22
— dans le projet 1878, 109
— dans les dispositions du CC, 18
— dans une convention de recours, 209
— des exceptions, 30
— en cas de refus de facturation, 23
— endroit allemand, 71, 73
— fardeau de la preuve, 51
— lien avec I’art. 141 CO, 192, 193, 196,
197
— lorsque I’exigibilité est subordonnée a
un avertissement, 24
— ne peut pas étre prévue
— dans une convention
— engénéral, 118
— en prévoyant d’autres causes de
suspension, 140
— par une déclaration unilatérale du
débiteur, 119, 183, 254
— par une promesse de renonciation a
la prescription acquise, 267

— par une renonciation a I’exception de

prescription, 185

— ne peut pas étre supprimeée par une
convention, 119

— suppression pour les créances
constatées par des actes de défaut de
biens, 17

information (théorie ou principe de

I’information), 43, 227

intérét

— genéral, 100
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— juridique, 52
— moratoire, 31
— paiement d’intéréts, 38, 276
— prive, 16, 30
— public, 14, 16, 30, 58, 67, 116, 148, 196
— social, 15
interpreétation
— comme modification conventionnelle
d’une renonciation a la prescription
— acquise, 255
— encours, 230
— d’une clause de garantie, 161
— de conditions générales, 176, 179
— de la clause de péremption, 127, 130
— de la portée de I’interruption, 44
— de la reconnaissance de dette, 37
— de la renonciation a la prescription
— acquise, 245
— encours, 217
— historique, 147, 194, 199, 205, 206
— littérale, 40, 147, 192
— systématique, 195, 208
— téléologique, 14, 196, 205
interruption, 36
— actes interruptifs
— du créancier, 39
— du débiteur, 37
— en cours de procédure, 41
— pas lors de I’admission d’un abus de
droit, 56
— pas par un courrier (droit suisse), 56,
197
— pas par une renonciation a la
prescription en cours, 207, 222
— dans I’AP LRCiv, 284, 288
— de la péremption
— conventionnelle, 60, 132
— légale, 59
— de la prescription acquisitive, 13
— définition (notion), 36
— du délai
— absolu, 37
— extraordinaire, 37, 226
— modifié par convention, 156
— relatif, 37
— effets
— distinction par rapport a I’admission
d’un abus de droit, 57
— ne touche pas I’extension du délai de
prescription, 144
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— prolonge la durée de la prescription,
33,207, 221
— quant a la créance, 43
— quant a la durée du nouveau délai, 41
— quant a une action mal introduite, 45
— quant au point de départ du nouveau
délai, 42
— quant aux personnes coobligées, 44
— en droit des sociétés, 236
— en droit étranger et international
— dans I’avant-projet de CEC, 100
— dans la vente internationale de
marchandises, 94
— dans les PECL, 99
— en droit allemand, 66
— en droit anglais, 90
— en droit autrichien, 75, 76
— endroit francais, 80, 82, 83
— endroit italien, 85
en droit néerlandais, 87, 88
- fardeau de la preuve, 51, 229, 258
— lors de pourparlers, 56
— modification conventionnelle
— endroit de la vente et du contrat
d’entreprise, 141
— engénéral, 117, 140, 177
— pendant la durée de I’instance, 284
— plus possible apres I’échéance du délai,
37, 143, 257
— renonciation & la prescription en cours
comme succédané de I’interruption, 233
— renonciation par le créancier a
interrompre, 55
— supputation des délais (nouveau délai),
28, 41

L

Iégalité (principe de la légalité), 17
légataire, 168

lex

— causae, 20

— fori, 92, 93

— mercatoria, 102

Lidlohn, 22

M

mainlevée, 29, 278

manifestation de volonté

— accord du créancier presume en cas
d’absence de manifestation de volonté
expresse, 230

— condition de la renonciation a la
prescription
— acquise, 244
— encours, 187, 212
— directe, 43, 227, 258
— entre particuliers, 227
— indirecte, 43, 227, 228, 258
— non équivoque, 83
— pour invoquer I’exception de
prescription, 74
— remise a la poste, 42
— unilatérale, 11, 73
maxime éventuelle, 47
modeles industriels, 12
modification conventionnelle, 105
— autonomie de la volonté, 107
— dans des conditions générales, 175
— de la réglementation de base de la
prescrlptlon 118
actes interruptifs, 140
— causes d’empéchement et de
suspension, 139
— nature du délai, 120
— point de départ du délai, 135
principe de la prescription, 118
— des délais, 143
— classification des délais en fonction
des modifications possibles, 167
— moment, 143
— notion, 144
— régime général (délais du titre
troisieme), 147
— regles applicables, 145
— regles spéciales
— dans la responsabilité civile, 165
— dans la vente de biens culturels,
162
— dans la vente immobiliére, 163
— dans la vente mobiliere en
géneral, 161
— dans le contrat d’assurance, 164
— dans le contrat d’entreprise, 163
— situés hors du titre troisieme
— appartenant a une catégorie
particuliére, 157
— en général, 153
— en droit étranger et international
— dans I’avant-projet de CEC, 100
— dans la vente internationale de
marchandises, 94
— dans les PECL, 99
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— dans les principes UNIDROIT, 102
— endroit allemand, 67
— en droit anglais, 91
— endroit autrichien, 75
— en droit frangais, 80
— endroit italien, 85
— en droit néerlandais, 87
— originaire
— d’un délai relatif, 172
— de la réglementation de base de la
prescription, 118
— du délai de prescription, 143
— terminologie, 4
— postérieure
— de la réglementation de base de la
prescription, 118
— du délai de prescription, 143
— subséquente
— de la réglementation de base de la
prescription, 118
— du délai de prescription, 144, 159,
285
— terminologie, 4

N

navigation intérieure, 173

navire voir contrat de location de navire
nouveau départ du délai voir interruption
novation, 191, 274

nucléaire (responsabilité civile en matiere
nucléaire), 166, 172

o

objection

— de compensation, 30, 44

— de péremption, 11, 60
obligation

— civile affaiblie, 29

— conditionnelle voir condition
— imparfaite, 28

— naturelle, 28, 74

— réprouvée par la loi, 29
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obtentions végétales, 171

ordre public, 16, 55, 58, 60, 81, 82, 107,
134

organismes pathogénes (responsabilité
civile), 169, 173

P

peine conventionnelle, 31, 71, 119, 120,
127,274
perception (théorie ou principe de la
perception), 43, 227
péremption
— caractéristiques et effets, 58
— conditions, 58
— conventionnelle voir clause de
péremption
— définition, 11
— délai voir délai de péremption
— distinction entre la prescription et la
péremption, 11, 58
— légale, 58
— régles générales en droit italien, 84
personnalité
— (quasi)-personnalité juridique, 236, 237,
239, 264
— droits de la personnalité, 21, 84, 107
pétition d’hérédité, 168, 172
placement
— de capitaux, 167, 169, 173
— fonds de placement, 167
point de départ (du délai), 22
— dans I’AP LRCiv, 284
— endroit de la responsabilité civile, 23
— en droit du contrat d’assurance, 25
— en droit étranger et international
— dans I’avant-projet de CEC, 100
— dans la vente internationale de
marchandises, 93
— dans les PECL, 99
— endroit allemand, 65, 66, 68, 70, 71,
73
— endroit anglais, 90, 91
— endroit autrichien, 74, 75
— en droit francais, 80
— endroit italien, 84, 85
en droit néerlandais, 87
— fardeau de la preuve, 51, 229
— lorsque I’exigibilité est subordonnée a
un avertissement, 24
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po

modification conventionnelle
— dans des conditions générales, 178,
179
— dans des conditions générales
d’assurance, 178
— dans la vente
— en général, 137
— immobiliere, 163
— mobiliére, 161, 162
— dans le contrat d’assurance, 138
— dans le contrat d’entreprise, 137, 163
— engénéral, 117, 132, 135, 156
— par un sursis, 137, 188
— si le point de départ est lie a
I’exigibilité, 135
— si le point de départ n’est pas lié¢ a
I’exigibilité, 137
pour I’enrichissement illégitime, 24
pour les prestations périodiques, 25
pour les prétentions récursoires, 25, 262
régles du titre troisiéme s’y rapportant,
195
suite a une interruption, 42
rte-fort, 273

possession, 79, 170
Poste (responsabilité civile), 149, 166, 171
pourparlers

avec un assureur, 133, 217

en droit étranger et international

— dans la vente internationale de
marchandises, 94

— endroit allemand, 56, 67

— en droit anglais, 91

— en droit autrichien, 56, 75, 206

interdits pour la personne assurée

directement avec le 1ésé, 240, 242

ne sont pas une cause de suspension, 56,

140, 197, 215

ne valent pas

— interruption, 56

— reconnaissance de dette, 39

— renonciation a la prescription en
cours, 215

peuvent valoir renonciation implicite a

la prescription en cours a titre

exceptionnel, 215

précedant le proces, 279

représentation par un assureur, 241, 266

poursuite

acte de poursuite, 41, 80

autorités de poursuite et de la faillite
(responsabilité), 169, 172

droit de la poursuite pour dettes et la
faillite, 17, 19, 45, 46, 153, 160, 190
empéchement d’intenter une poursuite
en Suisse, 36

infructueuse, 160

rejetée pour des raisons formelles, 45
réquisition, 44, 212

ultérieure, 160

prescription (en général)

abrégement des délais voir abréegement

abus de droit voir abus de droit

acquisitive, 4, 13, 74, 79

buts, 14

conditions (de sa survenance), 21

dans I’AP LRCiv, 283

définition

— négative, 11

— positive, 9

effets, 28

empéchement voir empéchement

en droit étranger et international

— dans I’avant-projet de CEC, 100

— dans la vente internationale de
marchandises, 93

— dans les PECL, 99

— dans les principes UNIDROIT, 102

— en droit allemand, 65

— endroit anglais (limitation of
actions), 89

— en droit autrichien, 74

— en droit francais, 79

— endroit italien, 84

— en droit néerlandais, 87

fondement, 14

interruption voir interruption

invocation, 47

modifications conventionnelles voir

modification conventionnelle

preuve, 50

prolongation de la durée voir

prolongation de la durée de la

prescription

prolongation des délais voir

prolongation

regles applicables

— internationales, 20

— internes, 18

renonciation voir renonciation

suspension voir suspension
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prét

contrat de prét voir contrat de prét
sur gage, 170

prétention récursoire

convention de recours, 141, 208

dans I’AP LRCiv, 283

en droit allemand, 69

en maticre (de/du/d”)

— cautionnement, 261

— circulation routiére, 172

— contrat d’assurance, 266

— coopérateurs personnellement
responsables, 172

— (Qénie génétique, 173

— navigation intérieure, 173

— nucléaire, 172

— organismes pathogenes, 173

— transport par conduites, 173

en relation avec la renonciation a la

prescription

— acquise, 262, 265

— encours, 199, 208, 235

non réglée spécialement, 168

objet de I’art. 114 CO, 31

point de départ du délai, 25

privation de liberté a des fins
d’assistance, 170

produit (responsabilité civile du fait des
produits), 69, 76, 81, 97, 167, 172
prolongation (des délais)

autorisée

— dans la vente immobiliére, 163

— dans la vente mobiliere en général,
161

— dans le contrat d’entreprise, 163

— pour les délais minimaux, 158, 171

— pour les délais originairement
invariables aprés qu’ils ont
commenceé a courir, 159, 170

— pour les délais situés hors du titre
troisieme, 154

— pour les délais variables, 173

— selon certaines regles spéciales du
droit de la responsabilité civile, 166

comme cause de la prolongation de la

durée de la prescription, 46, 144

dans des conditions genérales, 179

doublée d’une renonciation a la

prescription en cours, 187

durée maximale

— dans la vente immobiliére, 163
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— dans le contrat d’entreprise, 164

— engénéral, 154

— par une convention sur le point de
départ du délai dans la vente et le
contrat d’entreprise, 138

— pour les délais minimaux, 159

— pour les délais originairement
invariables, 159

en droit étranger et international

— dans I’avant-projet de CEC, 100

— dans la vente internationale de
marchandises, 94

— dans les PECL, 99

— dans les principes UNIDROIT, 102

— endroit allemand, 71, 72

— endroit anglais, 91

— endroit autrichien, 76

— en droit du transport ferroviaire, 92

— en droit du transport maritime, 92

— endroit francais, 81

— endroit italien, 85

— en droit néerlandais, 88

fardeau de la preuve, 156

interprétation d’une renonciation a la

prescription en cours comme

prolongation conventionnelle, 230

objet

— ne s’applique pas au nouveau délai
en cas d’acte interruptif du créancier,
156

— s’applique au nouveau délai en cas
— d’acte interruptif du débiteur, 156
— de renonciation a la prescription

acquise, 156
— de renonciation a la prescription
en cours, 156

— s’applique aux droits accessoires,
155

par le biais

— d’une clause ajoutant des causes
d’interruption dans la vente et le
contrat d’entreprise, 141

— d’une clause de modification des
causes de suspension dans la vente et
le contrat d’entreprise, 140

— non par le biais d’une renonciation a
la prescription en cours, 200

prohibée

— dans le contrat d’assurance pour les
prétentions contre le preneur
d’assurance, 165
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— motifs du législateur, 157
— pour les délais absolument
invariables, 160, 168
— pour les délais du titre troisieme, 152
— pour les délais originairement
invariables avant qu’ils n’aient
commencé a courir, 159, 170
— sanction si elle est excessive
— en général, 156
— par une convention sur le point de
départ du délai dans la vente et le
contrat d’entreprise, 138
— par une convention touchant a
I’exigibilité, 136
prolongation de la durée de la
prescription
— articles du titre troisiéme s’y rapportant,
195
— au-dela du délai originaire apres une
renonciation a la prescription acquise,
255
— en cas d’abus de droit, 56
— en droit étranger
— endroit allemand, 66
— en droit anglais, 90
— endroit autrichien, 75
— en droit frangais, 80
— endroit italien, 85
— en général (notion), 33
— fardeau de la preuve, 51, 229, 258
— par le biais
— d’une convention de sursis, 139
— d’une promesse de renonciation a la
prescription acquise, 268
— d’une renonciation a la prescription
en cours
— détermination de la durée au cas
particulier, 224
— durée maximale, 223
— en général, 186, 207, 215, 221
propriété
— acquisition de la propriété, 79
— droit de propriété, 74
— intellectuelle, 12, 21, 172
— libre propriété, 107
— transfert de propriété, 163

R

radioprotection (responsabilité civile),
169, 173
réception (théorie ou principe de la
réception), 43, 73, 227
reconnaissance de dette
— définition et formes, 37
— distinction (ou assimilation) par rapport
a la renonciation
— ala prescription en cours, 187, 218
— expresse a la prescription acquise,
245, 246
— implicite a la prescription acquise,
272
— en droit étranger et international
— dans I’avant-projet de CEC, 100
— dans les PECL, 99
— endroit allemand, 67
— en droit anglais, 90
— endroit autrichien, 75
— en droit francais, 80
— endroit italien, 85
— ne vaut pas interruption si la
prescription est acquise, 43
— par titre, 42
— point de départ du nouveau délai de
prescription, 42
recours
— droit de recours voir prétention
récursoire
— en matiere civile, 19
— enréforme, 19, 48
voie de recours ordinaire, 48, 279
reductlon téléologique, 77, 197, 204, 207,
254
registre
— de I’état civil, 51
— des aéronefs, 51
— des bateaux, 51
— du commerce, 168, 170, 236
— foncier, 51
— public, 51
remise de dette, 274
renonciation
— al’audience de conciliation, 215, 278
— al’exception de prescription, 185
— ala péremption
— conventionnelle, 60
— légale, 59
— alaprescription, 181
— dans I’AP LRCiv, 285, 289
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définition

— négative, 186

— positive, 184, 185

en droit étranger et international

— dans la vente internationale de
marchandises, 94

— dans les principes UNIDROIT,
103

— endroit allemand, 72

— endroit anglais, 91

— en droit autrichien, 76

— en droit frangais, 82

— endroit italien, 86
en droit néerlandais, 88

hypotheses 183

notion, 183

regle applicable, 145, 152

— historique (naissance des regles
génerales), 107

— objet et champ d’application de
I’art. 141 CO, 192

— ala prescription acquise, 243
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— applicabilité¢ d’un délai modifié par

convention, 156

caractere unilatéral, 119

conditions

— exercice des droits civils, 243

— manifestation de volonté, 244

— moment possible, 245

distinction par rapport a

— I’aliénation, 190

— la cession de créance, 189

— la disposition a titre gratuit, 190

— la donation, 189

— la modification conventionnelle,
188

— lanovation, 191

effets sur la prescription

— détermination de la durée au cas
particulier, 256

— durée maximale, 255

— le débiteur peut-il se départir de sa
déclaration ?, 254

— le délai recommence a courir, 254

— moments des effets et supputation
des délais, 258

— pluralité de délais de prescription,
257

— selon I’AP LRCiv, 287

fardeau de la preuve, 258

interprétation

— détermination de I’objet, 245

— réserve quant a la prescription
acquise, 246

— réserve quant a une
reconnaissance de responsabilité,
246

— selon le principe de la confiance,
245

particularités en droit des assurances

privées, 265

pluralité de créanciers

— cautionnement, 265

— créance commune, 265

— créance divisible, 265

— créance indivisible, 265

— solidarité, 265

pluralité de débiteurs

— cautionnement, 260

— concours de prétentions, 260

— dette divisible, 264

— dette indivisible, 260

— droit des sociétés, 264

— recours, 262

— regles applicables, 260

— solidarité parfaite, 260

sanction, 259

seule possibilité de modification

postérieure, 143, 172

terminologie, 5, 186

— ala prescription acquisitive, 13
— ala prescription en cours, 211

applicabilité d’un délai modifié par

convention, 156

caractere unilatéral, 119

conditions

— exercice des droits civils, 211

— manifestation de volonté, 212

— moment possible, 216

distinction par rapport

— ala modification conventionnelle,
186

— alareconnaissance de dette, 187

— au sursis, 188

effets sur la prescription

— détermination de la durée au cas
particulier, 224

— durée maximale, 223

— interruption ?, 222

— moment des effets et supputation
des délais, 227
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— pluralité de délais de prescription,
225
— prolongation de la durée, 46, 144,
221
— selon I’AP LRCiv, 286
— endroit international privé, 20
— fardeau de la preuve, 229
— implicite, 214
— interprétation
— détermination de 1’objet, 217
— réserve quant a la prescription
acquise, 218
— réserve quant a une
reconnaissance de responsabilite,
218
— selon le principe de la confiance,
217
— ne modifie pas le délai de
prescription, 144, 149
— particularités en droit des assurances
privées, 239
— pluralité de créanciers
— cautionnement, 238
— créance commune, 239
— créance divisible, 239
— créance indivisible, 238
— solidarité, 237
— pluralité de débiteurs
— cautionnement, 235
— concours de prétentions, 234
— dette divisible, 236
— dette indivisible, 234
— droit des sociétés, 236
— recours, 235
— regles applicables, 232
— solidarité parfaite, 234
— relation avec 1’abus de droit, 57, 215,
232
— sanction, 230
— terminologie, 4, 186
— implicite a la prescription acquise, 271
— dans une procédure, 277
— en dehors d’une procédure
— comportements et déclarations
assimilés, 272
— comportements et déclarations
non assimilés, 276
— terminologie, 186

— promesse de renonciation a la
prescription acquise, 267
— assimilation a la renonciation a la
prescription en cours, 268
— caractéristiques, 267
— terminologie, 186
répétition
— de ’indu, 79
— droit de répétition, 24
— exclue selon I’art. 63 al. 2 CO, 189, 275
représentant, 36, 38, 83, 187, 211, 212,
237, 239
représentation, 234, 236, 241, 242, 266
reprise de dette, 39, 274
réserve
— en droit des successions, 191
— quant a la prescription acquise, 213,
218, 244, 246
— quant a la prescription en cas de reprise
de dette, 274
— quant a une reconnaissance de
responsabilité, 218, 246
— guant au montant de la couverture
d’assurance, 241, 242
responsabilité
— en droit des sociétés, 169, 170
— en matiere bancaire, 169, 170
— pour les dettes, 170, 172
responsabilité civile
— abregement des délais prohibé, 158, 166
— AP LRCiv, 26, 27, 216, 281
— applicabilité de I’art. 141 CO, 206
— assurance de responsabillité civile voir
assurance
— délai(s)
— absolu, 26
— absolument invariables, 160, 168
— de droit strict, 157
— extraordinaire, 27
— minimaux, 158, 172
— pluralité de délais
— en cas de renonciation a la
prescription acquise, 257
— en cas de renonciation a la
prescription en cours, 225
— relatif, 26
— en droit étranger et international
— dans la Directive européenne sur la
responsabilité du fait des produits, 97
— endroit allemand, 67
— en droit anglais, 89
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— endroit autrichien, 75
— endroit francais, 79
— endroit italien, 84
— en droit néerlandais, 87
— en matiere (de/du/d’)
actes punissables, 169, 171
— autorités de poursuite et de la faillite,
169, 172
— autorités de surveillance du registre
du commerce, 170
— aviation, 171, 173
— circulation routiére, 166, 169, 172
— entreprises de bateaux a vapeur, 149,
166, 171
— entreprises de chemin de fer, 149,
166, 171
— entreprises de transport de
voyageurs, 169, 173
— exploitants d’installations a cable,
171
— fait des produits, 167, 172
— fonds de placement, 167
— génie génétique, 169, 173
— installations électriques, 167, 171
— nucléaire, 166, 172
— ordinaire, 168, 172
— organes de tutelle, 168, 170
— organismes pathogenes, 169, 173
— placement de capitaux, 169, 173
— Poste, 149, 166, 171
— privation de liberté a des fins
d’assistance, 170
— radioprotection, 169, 173
— services de certification de signatures
électroniques, 169, 173
— transport de voyageurs, 171
— transport par conduites, 169, 173
— trolleybus et gyrobus, 171, 172
— groupe d’étude
— de Tillburg/Vienne, 95
— de VON BAR, 95
— imprescriptibilité en relation avec un
acte punissable, 22
— modification conventionnelle des délais,
147, 154, 165
— point de départ du délai, 23, 24
— prétentions récursoires voir prétention
récursoire
— prolongation des délais
— durée maximale, 152, 154
— en principe autorisée, 166
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— regles spéciales sur la prescription, 19

S

scission, 33, 169, 170, 172

sécurité du droit, 16, 90, 116, 157, 234,

254, 290

services de certification (de signatures

électroniques - responsabilité civile), 169,

173

signature électronique (responsabilité

civile), 169, 173

sociétée

— aresponsabilité limitée, 170

— anonyme, 169, 170

— coopérative, 169

— droit des sociétés, 170, 264

— en commandite, 236, 239

— en nom collectif, 236, 239

— simple, 236, 239

— transférante, 172

solidarité

— active, 237, 265

— passive
— imparfaite (concours de prétentions),

44,234, 260, 263
— parfaite, 44, 234, 235, 236, 241, 260,
263

stipulation pour autrui, 131

supputation des délais, 3, 33, 50, 92, 195,

216, 252, 257
— comprenant un samedi, 28

— Convention européenne sur la
computation des délais, 20, 28, 35

— de péremption, 59

— en cas d’empéchement et de suspension,
34

— pour la renonciation a la prescription
— acquise, 258
— encours, 227

sursis

— concordataire, 190, 211, 243

— distinction entre le sursis et la
renonciation a la prescription en cours,
188

— en tant que convention individuelle, 178

— la demande de sursis vaut renonciation
implicite a la prescription acquise, 274

— maodification du point de départ du
délai, 137

— point de départ du nouveau délai, 43
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— suspension du cours de la prescription,
139
suspension, 33
— causes, 35
— dans ’AP LRCiv, 284, 288
— danslaLP, 19
— dans laLTP, 167
— dansle CC, 18
— de la péremption
— conventionnelle, 60
— légale, 59
— de la prescription acquisitive, 13
— de procédure, 43, 45
— définition (notion), 33
— distinction par rapport au sursis, 188
— effets
— distinction par rapport a 1’admission
d’un abus de droit, 57
— ne touche pas I’extension du délai de
prescription, 144
— prolonge la durée de la prescription,
33, 144, 207, 221
— en droit étranger et international
— dans I’avant-projet de CEC, 100
— dans la vente internationale de
marchandises, 93
— dans les PECL, 99
— endroit allemand, 56, 67, 68, 69, 70,
71
— en droit anglais, 90
— endroit autrichien, 56, 75, 76
— en droit du transport ferroviaire, 92
— en droit du transport routier, 93
— en droit frangais, 80, 82, 83
— endroit italien, 85
en droit néerlandais, 87
- fardeau de la preuve, 51, 229, 258
— interruption pendant sa durée, 37, 43
— lors de pourparlers, 56, 197, 206, 215
— modification conventionnelle, 117, 139,
177

— renonciation a la prescription en cours
pour la portion du délai la précédant,
216

— supputation des délais, 28, 34

T

téelécommunications voir entreprise

transaction, 38, 278

transfert de patrimoine, 33, 169, 170,

172,274

transformation (de sociétés), 33, 169,

170, 172

transport

— aérien, 92

— assurance-transport voir assurance

— contrat de transport voir contrat de
transport

— de voyageurs, 169, 171, 173

— ferroviaire, 92

— international, 20, 92

— maritime, 92, 174

— par conduites, 169, 173

— public, 147, 167, 169

— routier, 92

travail voir contrat de travail

trolleybus (responsabilité civile), 171, 172

tutelle (responsabilité civile), 168, 170

U
usufruit, 172

V
vente voir contrat de vente

vice

— caché, 150, 169

— du consentement, 213, 244, 275
voiturier, 169, 173

voyage a forfait, 69, 76, 97, 153
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