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Avant-propos

En 2013, 1a Faculté de droit de Neuchatel s’est associée a I’Association des
avocats spécialistes FSA en droit de la responsabilité civile et des
assurances pour éditer, dix fois par année, une newsletter renseignant ses
lectrices et ses lecteurs sur les nouveautés jurisprudentielles en droit de la
responsabilité civile et en droit des assurances, sociales et privées.

Le succes de cette collaboration nous a poussé a réfléchir a son

prolongement a des fins de formation continue. En effet, s’il est essentiel

que la formation continue des praticiennes et praticiens du droit bénéficie

de la caution de 'académie et de ses apports analytiques, la plus-value de
y >

conférences données par des avocates et des avocats spécialisés est

incontestable.

Nous avons choisi de consacrer le premier colloque de ce qui deviendra,
nous I'espérons, une longue série, a 'indemnisation du préjudice corporel,
car elle est le terrain de jeu privilégié des difficiles interactions entre les
trois domaines du droit que nous couvrons. Ces interactions représentent
autant de pieges pour celles et ceux qui plaident a coté des personnes
atteintes dans leur intégrité. Le partage, par des praticiennes et des
praticiens chevronnés, de leurs expériences dans ce domaine peut
représenter un aiguillage précieux.

Cet ouvrage contient les textes sur lesquels sont basées les conférences
données lors de ce premier colloque. Nous espérons qu’il fera office de
guide et d’aide-mémoire pour toutes les personnes concernées. Il est
destiné, comme I'a été le colloque, a toutes les praticiennes et a tous les
praticiens du droit confrontés a des questions relevant de la responsabilité
civile ou du droit des assurances, y compris dans le cadre d’une pratique
générale.

Anne-Sylvie Dupont et Christoph Miiller
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La prescription en droit de la responsabilité civile : vers le nouveau droit

I. Introduction

Le sujet de la prescription est d’actualité, car d’importantes
modifications entreront en vigueur le 1¢r janvier 2020.

C’est pourquoi cette contribution se propose, d’une part, de faire un
état des lieux du droit actuel de la prescription en maticre de
responsabilité civile extracontractuelle (cf. chapitre IL.). La premiere
partie représente donc un arrét sur image concernant la législation,
la jurisprudence et la doctrine telles qu’elles se présentent avant
Pentrée en vigueur de ces importantes modifications législatives.

D’autre part, cette contribution présentera les nouveautés en
matiere de prescription dans le domaine de la responsabilité civile
(cf. chapitre IIL.). Elle s’attardera notamment sur la problématique
des dommages différés, a savoir les dommages qui ne se
matérialisent que longtemps apres le fait dommageable.

II. Le droit actuel
A. Généralités

En invoquant la prescription, le débiteur (personne responsable)
paralyse le droit d’action lié a une créance (créance en réparation)
contre luil.

La prescription est une institution qui vise des intéréts d’ordre
public : la sécurité juridique et la paix sociale. Ainsi, les créances ne
devraient plus pouvoir étre mises en ceuvre une fois qu'un certain
temps s’est écoulé. La reconstitution des faits devient en effet
difficile, tout comme les preuves pour les établir2.

Une fois que le délai de prescription est écoulé, la mise en ceuvre du
droit n’est plus possible, mais il n’y a pas pour autant de perte de ce
droit. Le créancier (le 1ésé) conserve donc une créance en réparation
sous forme d’obligation naturelle3, mais le débiteur (la personne

CR CO I-PICHONNAZ, 127 CO N 1.

ATF 143 TII 348, consid. 5.3.2, p. 358 s.; 137 III 16, consid. 2.1, p. 18 s.;
MULLER, N 744.

ATF 133 I1I 6, consid. 5.3.4, p. 26.
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responsable) a la possibilité de soulever 'exception de prescription,
ce qui lui permet de paralyser I'action en justice intentée par le
créancier. Il s’ensuit que si le débiteur s’acquitte de cette dette
malgré le fait qu’elle soit prescrite, ce paiement se fonde sur une
cause valable et ne peut étre répété en vertu des regles sur
Ienrichissement illégitime (art. 62 ss CO).

C’est a la personne responsable qui est actionnée en justice de
soulever 'exception de prescription. Le tribunal examine ensuite si
les conditions légales en sont remplies, et si c’est le cas, il prononce
le rejet de I'action introduite par le 1ésé. Par contre, le tribunal ne
peut relever d’office la prescription dans le cas ou la personne
responsable ne le fait pas (art. 142 CO)*. La prescription est une
institution de droit matériel, méme si la plupart du temps elle n’est
invoquée en tant quexception qu’au stade de la procédure
judiciaire®.

Il faut distinguer la prescription de la péremption. En cas de
prescription d’une créance, c’est uniquement laction en tant
qu’accessoire du droit (cf. N 6) qui est perdue. Par contre, si la
créance est périmée, le droit lui-méme est perdu. C’est pour cette
raison que la péremption doit étre relevée d’office par le tribunal et
que ce n’est pas au débiteur de la soulever par voie d’exception®.

Les regles sur la prescription sont applicables aux actions
réparatrices de la responsabilité civile. Aux termes de I'art. 60 I CO,
« (1] action en dommages-intéréts on en paiement d’une somme d argent a titre
de réparation morale se prescrit par un an da compter du jour oi la partie lésée a
eu connaissance du dommage ainsi que de la personne qui en est antenr, e,
dans tous les cas, par dix ans dés le jour oit le fait dommageable s'est produit ».
Lart. 60 IT CO prévoit que « [t|outefois, si les dommages-intéréts dérivent
d'un acte punissable sounis par les lois pénales a une prescription de plus longue
durée, cette prescription s'appligne a l'action civile ».

Trois délais sont donc prévus par l'art. 60 CO :

* un délai relatif (ou ordinaire) d’un an (cf. N 15 ss) ;

MULLER, N 746.
FELLMANN/KOTTMANN, N 3029.
SCHWENZER, N 83.04.
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* un délai absolu (ou subsidiaire) de dix ans (cf. N 27 ss); et

* un délai extraordinaire plus long en fonction de la prescription
pénale (cf. N 37 ss).

Seuls la durée (cf. N 15 s.) et le point de départ (cf. N 17 ss) des
délais sont traités par l'art. 60 I et II CO. Pour ce qui est du délai
ordinaire d’un an prévu par Part. 60 I CO, il s’agit d’une dérogation
au délai général de dix ans inscrit a 'art. 127 CO. Les art. 127 a 142
CO régissent par contre toutes les autres questions en lien avec la
prescription des actions réparatrices, c’est-a-dire notamment
Pempéchement, la suspension et linterruption de la prescription

(art. 134 a2 138 CO)".

Lart. 60 III CO précise encore que « [s]i 'acte illicite a donné
naissance a une créance contre la partie Iésée, celle-ci peut en refuser
le paiement lors méme que son droit d’exiger la réparation du
dommage serait atteint par la prescription ». Le 1ésé dispose ainsi
d’une exception imprescriptible s’il a contracté une dette en étant
influencé par un acte illicite.

La prescription de l'art. 60 CO s’applique non seulement a la
responsabilité aquilienne, mais aussi a toutes les responsabilités
objectives simples prévues par le Code des obligations (p. ex.
l'art. 58 CO) et le Code civil (p. ex art. 679 I CC). Pour ce qui est
des responsabilités objectives aggravées, certaines lois spéciales
renvoient de maniére expresse a 'art. 60 CO (p. ex. lart. 59a IV
LPE), d’autres prévoient de facon plus générale 'application des
regles du Code des obligations (p. ex. les art. 27 LExpl et 15 11
LChP). Toutefois, un grand nombre de lois spéciales ont un régime
qui déroge a celui de I'art. 60 CO, pour ce qui est notamment de la
durée de la prescription (p. ex. I'art. 83 I LCR) ou de son point de
départ (p. ex. I'art. 68 I LA). Par ailleurs, I'art. 60 CO est appliqué
par le Tribunal fédéral aux actions suivantes : 'action fondée sur la
culpa in contrahendo®, 'action découlant de la responsabilité fondée
sur la confiance?, 'action en remise du gain suite a une gestion

REY/WILDHABER, N 1799.
ATF 142 111 84, consid. 3.3, p. 88 s. ; 121 III 350, consid. 6¢, p. 354 s.
ATF 134 111 390, consid. 4.3.3, p. 398.
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d’affaires imparfaite de mauvaise foi (art. 423 1 CO)!0 et, par
analogie, a I'action récursoire d’un responsable contre les autres
responsables solidaires lorsqu’il a déja indemnisé le 1ésé!!.

Il peut arriver qu’une violation contractuelle fonde également des
prétentions extracontractuelles pour la partie au contrat qui est
directement Iésée. Dans ce cas, le délai de dix ans de I’art. 127 CO
est applicable non seulement aux prétentions de nature
contractuelle, mais aussi aux prétentions de nature
extracontractuelle!2. Par contre, c’est l'art. 60 CO qui reste
applicable aux prétentions de perte de soutien ou de tort moral des
proches d’une partie au contrat qui ont été indirectement lésés!3,
malgré le fait que ces prétentions ont été causées par la violation
contractuelle. Cette jurisprudence préte le flanc a la critique, car les
prétentions des proches découlent tout de méme de la violation
contractuelle. Cela a par ailleurs pour conséquence que les proches
d’une victime d’une violation contractuelle doivent faire valoir leurs
prétentions dans un délai plus court que la victime directe elle-
méme!4. Mais dans le cadre d’'un contrat en faveur de tierces
personnes ou le proche est aussi 'une des parties au contrat (p. ex.
contrat a propos du traitement médical d’un enfant!s), ce sont les
délais de prescription contractuels qui sont applicables a la
prétention en réparation du tort moral des proches?o.

B. Le délai relatif

1. La durée

Le délai relatif (ou ordinaire) prévu par lart. 60 I CO est
actuellement d’un an.

ATF 126 111 382, consid. 4b/ee, p. 387.

ATF 133 111 6, consid. 5.4, p. 31.

ATF 123 III 204, consid. 2b, p. 207.

ATF 123 III 204, consid. 2e, p. 212.

MULLER, N 750 ; FELLMANN/KOTTMANN, N 3039.
ATF 116 11 519, consid. 2a et 2¢, p. 521 s.

ATF 123 III 204, consid. 2g, p. 213.
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Ce délai est court en comparaison internationale. Par exemple, le
délai ordinaire fixé par le § 195 BGB est de trois ans, les articles
2224 et 2226 CCF prévoient pour leur part un délai ordinaire de
cinq ans, respectivement dix ans en cas d’accidents corporels et
enfin Iarticle III-7:201 DCFR fixe un délai ordinaire de trois ans.

2. Le point de départ
a) Le principe

Lart. 60 I CO prévoit que la prescription court « @ compter du jour o
la partie lésée a eu connaissance du dommage ainsi gue de la personne qui en est
Lanteur». Le point de départ du délai de prescription dépend donc
d’un double élément subjectif :

* la connaissance par le 1ésé de son préjudice (cf. N 19 ss) et, de
maniére cumulative,

¢ la connaissance par le lésé de la personne responsable de ce
préjudice (cf. N 24 ss).

Le point de départ du délai dépend donc de la connaissance par le
lésé de certains faits, c’est pourquoi il s’agit d’'un délai relatif. La
facon dont le 1ésé apprend ces éléments n’est pas importante : cela
peut étre de manicre directe ou indirecte, par son représentant!’,
voire par son organe!s. Le moment décisif est celui ou le 1ésé
acquiert une connaissance effective de son préjudice (cf. N 19 ss) et
de la personne responsable (cf. N 24 ss). La question de savoir si le
lésé aurait pu avoir connaissance de ces éléments plus tot, en
application de la diligence commandée par les circonstances, est des
lors sans importance!. Ainsi, le délai commence a courtir
uniquement quand le 1ésé a les informations nécessaires pour
intenter une action en justice. Si le Iésé ne dispose pas encore a ce
moment-la des moyens de preuve pour établir les faits
indispensables pour une action en justice, le délai commence tout

ATF 45 11 322, consid. 4, p. 331.
BK-BrREHM, 60 CO N 26.
ATF 136 I1I 322, consid. 4.1, p. 330.
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de méme a courir?’. Cest a la personne responsable, qui souléve
I'exception de prescription, de prouver le point de départ du délai
de prescription. Il s’ensuit qu’en cas d’incertitude sur la question de
savoir si le 1ésé disposait d’éléments suffisants pour une action en
justice a une certaine date, le doute profite a ce dernier?!. Par
ailleurs, le délai de prescription commence a courir méme si le 1ésé
ne connait pas le fondement juridique de son action, c’est-a-dire
méme en cas d’erreur de droit — excusable ou non excusable?2.

b) La connaissance du préjudice

Selon le Tribunal fédéral, le 1ésé « connait suffisamment le
dommage lorsqu’il apprend, touchant son existence, sa nature et ses
¢léments, les circonstances propres a fonder et a motiver une
demande en justice »23. La Haute Cour précise que dans les cas ou
Part. 42 II CO prescrit au tribunal d’estimer le préjudice, il ne faut
pas que le lésé attende de connaitre exactement le montant du
préjudice pour intenter une action en justice?t. Les situations
concernées par cette régle sont celles pour lesquelles un montant
exact ne peut pas étre établi selon I'art. 42 II CO. Dans les autres
cas, le 1ésé n’a connaissance du préjudice qu’une fois qu’il peut
chiffrer son préjudice de maniere précise, en francs et en centimes.
Une simple estimation sur la base de certains éléments ne sera alors
pas suffisante pour ouvrir action, car le 1ésé prendrait le risque d’un
rejet pour cause d’allégations insuffisamment précises au sujet du
préjudice?>. La notion de «connaissance du dommage » est
interprétée de maniere stricte, étant donné que le délai d’un an est

20
21

22
23

24

25

ATF 131 III 61, consid. 3.1.2, p. 68.

ATF 111 II 55, consid. 3a, p.58; TF 4A_109/2011 du 21 juillet 2011,
consid. 9.3.2.

ATF 131 III 61, consid. 3.2.1, p. 68.

ATF 131 III 61, consid. 3.1.1, p. 68 ; TF 4A_135/2017 du 23 novembre 2017,
consid. 5.1.

ATF 131 I 61, consid. 3.1.1, p. 68; TF 2C_372/2018 du 25 juillet 2018,
consid. 3.1.

FELLMANN/KOTTMANN, N 3047.
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relativement bref26. Suivant le cas, il est donc nécessaire que le 1ésé
dispose dun certain délai lui permettant de demander
éventuellement des conseils et d’évaluer Iétendue de son
préjudice?’.

Aussi longtemps que dure le fait dommageable, il n’est pas possible
pour le 1ésé de connaitre I'étendue du préjudice, celui-ci étant
toujours en évolution (préjudice durable). Cest pourquoi, dans ce
cas, le délai de prescription ne commence a courir qu'une fois que
le fait dommageable a pris fin (cf. N 65)28. Par exemple, la
prescription d’une action en réparation d’atteintes aux droits de la
personnalité, consistant en une série d’articles dans les journaux de
masse, ne commence a courir que quand on peut prévoir la fin de
ces publications?. Par ailleurs, si I’étendue du préjudice découle de
circonstances qui évoluent, c’est seulement lorsque cette évolution
est terminée que démarre le délai de prescription. Cela peut par
exemple étre le cas du préjudice qui résulte de lésions corporelles
durables, car on ne peut pas connaitre son évolution a I’avance et
de maniere suffisamment précise.

11 peut arriver qu’un fait dommageable soit a I'origine de plusieurs
types ou postes de préjudices et que le Iésé prenne connaissance de
chacun d’eux a des moments différents. Dans ce cas, le délai de
prescription commence a courit uniquement lorsque le 1ésé a
rassemblé suffisamment d’éléments concernant le dernier type ou
poste de préjudice 31.

Cette distinction selon les divers postes du dommage est nécessaire
en cas de dommage corporel. Pour ce qui est des frais de traitement,
c’est lors de la réception de la derniére facture d’hopital, de médecin

26

27

28

30

31

ATF 111 11 55, consid. 3a, p. 57 ; TF 4A_136/2012 du 18 juillet 2012, consid. 4.2.
ATF 111 II 55, consid. 3a, p.57; TF 4A_109/2011 du 21 juillet 2011,
consid. 9.3.1.

ATF 126 I 161, consid. 3¢, p. 163; TF 2C_372/2018 du 25 juillet 2018,
consid. 3.1.

ATF 126 111 161, consid. 3c, p. 163 s.

ATF 112 II 118, consid. 4, p.123; TF 2C_372/2018 du 25 juillet 2018,
consid. 3.1.

MULLER, N 759 ; WERRO, N 1608.
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ou de pharmacie que le 1ésé en prend pleinement connaissance32. Si
le 1ésé a eu une incapacité de gain temporaire, c’est une fois que la
reprise de Pactivité lucrative est fixée qu’elle prend connaissance de
sa perte de gain33. Si par contre I'incapacité de gain est permanente,
il y a connaissance du préjudice quand une expertise constate que
Iétat de santé est médicalement stable et que le taux de I'incapacité
de travail est tout au moins approximativement fixé34. Il faut
également que les rapports médicaux permettent a la victime de
savoir comment son état pourra évoluer3>. Lorsque latteinte subie
par le 1ésé est si sévere qu’une rente lui est allouée par Iassurance-
invalidité, cette décision contient en principe suffisamment
d’informations pour connaitre le préjudice’¢. Pourtant, selon le
Tribunal fédéral, le point de départ du délai de prescription ne
correspond pas automatiquement a la communication de la décision
de P'assurance sociale. En effet, étant donné que la rente d’invalidité
n’a pas pour but de réduire le préjudice subi par un assuré, mais de
le couvrir totalement ou en partie, I'issue de la procédure menée par
I'assurance-invalidité ou la SUVA ne serait pas décisive pour la
connaissance du préjudice?’. Concernant le dommage résultant du
déces, c’est en principe quand celui-ci survient que le 1ésé indirect
connait sa perte de soutien. Il peut toutefois y avoir des cas
particuliers, par exemple lorsque le 1ésé indirect n’est informé que
tardivement du déces, ou s’il y a des contlits en lien avec la
succession, ou encore si un enfant vient au monde apres le déces3S.

32

33

34

35

36

37

38

BK-BrREHM, 60 CO N 36.

FELLMANN/KOTTMANN, N 3049.

MULLER, N 760.

TF 4A_289/2008 du 1 octobre 2008, consid. 4 non publié in ATF 134 III 591 ;
TF 4A_499/2014 du 28 janvier 2015, consid. 3.2.

ATF 123 III 204, consid. 1, p. 205.

TF 4A_136/2012 du 18 juillet 2012, consid. 4.2. On ne comprend pas bien pour
quelle raison le Tribunal fédéral atténue ainsi 'importance des décisions des
assurances sociales pour ce qui est de la connaissance du préjudice (cf. aussi
TF 4A_329/2009 et 4A_359/2009 du 1e décembre 2010, consid. 3). 1l s’agirait
toutefois d’une solution raisonnable et réalisable sans  difficulté
(FELLMANN/KOTTMANN, N 3049).

MULLER, N 760 ; BK-BREHM, 60 CO N 51 ss.
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S’agissant du dommage matériel, c’est des que le 1ésé recoit la facture
de la réparation qu’il connait son dommage®. Il peut toutefois
arriver que le 1ésé en ait connaissance déja avant, notamment dans
les cas suivants : une expertise effectuée avec rigueur a déja évalué
les frais de réparation, un atelier s’est engagé a réparer 'objet contre
un prix forfaitaire déterminé ou selon un devis bien détaillé+.

¢) La connaissance de la personne responsable

Le 1ésé connait la personne responsable une fois qu’il détient des
renseignements suffisamment détaillés sur son identité afin de
pouvoir fonder et motiver une action en justice contre cette
personne*!. Dans cette optique, une hypothése ou une suspicion
sans consistance ne suffira pas*2.

Lart. 60 I CO évoque « la personne qui en |[du dommage] est lantenr »,
mais cette expression est trop étroite*3. En effet, il serait plus précis
de parler de la personne responsable plutot que de lauteur du
préjudice. En cas de responsabilité aquilienne, c’est Pauteur de la
faute qu’il convient de connaitre. Par contre, si la responsabilité est
objective, le 1ésé doit savoir qui est la personne qui réalise le chef de
responsabilité (p. ex. c’est le détenteur du véhicule automobile qui
réalise le chef de responsabilité, méme lorsqu’une autre personne,
notamment le conducteur, est Pauteur du préjudice)+4.

Il n’est pas nécessaire qu’il existe ou que le 1ésé soit en possession
de moyens de preuve pour qu’il y ait « connaissance » de la personne
responsable. A titre exceptionnel cependant, si on ne peut établir le
lien de causalité qu'avec une expertise, ce n’est que lors de la
réception de ce document que le lésé connaitra la personne
responsable#.

40

41

42

43

44

45

REY/WILDHABER, N 1838.

ATF 111 11 55, consid. 3a, p. 58.

ATF 131 111 61, consid. 3.1.2, p. 68.

ATF 8211 43, consid. Ia, p. 44 s.

Par contre, on trouve une plus grande précision dans les versions allemande
(« Person des Ersatzpflichtigen ») et italienne (« persona responsabile »).

MULLER, N 763 ; BK-BREHM, 61 CO N 62.

ATF 131 III 61, consid. 3.1.2, p. 69.
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C. Le délai absolu

1. La durée

Le délai absolu (ou subsidiaire) est fixé a dix ans par P'art. 60 I CO
(cf. aussi 'art. 83 I LCR). II s’agit a nouveau (cf. N 16) d’un délai
plutot court si on regarde les solutions des autres pays (cf. § 199
II, IIT et IV BGB dont le délai est de dix ans, respectivement
30 ans).

On qualifie ce délai d’absolu, car 'action se prescrit méme sans que
le Iésé ne connaisse son préjudice et la personne responsable de
maniere suffisamment précise*®. Le caractére absolu provient
¢également du fait que ce délai prime sur le délai relatif si ce dernier
commence a coutir moins d’un an avant la fin du délai absolu ; la
prescription doit alors étre interrompue par le lésé avant cette
échéance?’.

Bien qu’«absolu », ce délai peut étre interrompu, tout comme les
autres délais de prescription du droit privé*s. Cette interruption peut
étre effectuée par une reconnaissance de dette (art. 135 ch. 1 CO)
ou par des poursuites, une requéte de conciliation, une action ou
une exception devant un tribunal (éventuellement arbitral) ou
encore par une intervention dans une faillite (art. 135 ch. 2 CO ;
pour le futur droit de la prescription, cf. N 72 ss). En cas
d’interruption, le nouveau délai, de la méme durée que le précédent
(Cest-a-dire dix ans en I'espece), commence a courir a partir de
Pinterruption (art. 137 I CO)#.

2. Le point de départ

Lart. 61 I CO prévoit que le délai absolu court « des le jour ol le fait
dommageable s'est produit». Ainsi, la survenance du préjudice et la
connaissance de ce préjudice ou de la personne responsable n’ont

46
47

48

MULLER, N 766 ; REY/WILDHABER, N 1850.
FELLMANN/KOTTMANN, N 3052.

ATF 123 111 213, consid. 6a, p. 219.

ATF 141 V 487, consid. 2.3, p. 489.
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pas d’influence sur le dies a guo. Par contre, c’est le moment ou a lieu
le fait dommageable qui est déterminant®. I.’action peut donc étre
prescrite avant que le lésé ne connaisse les circonstances qui lui
permettent d’en ouvrir une. Pour le Tribunal fédéral, cette
réglementation « peut certes paraitre rigourense pour la victime », mais
selon lui « [c|es conséquences n’ont pas échappé an législatenr et il n’appartient
pas au juge de déroger a la loi pour les éviter dans un cas d'espece »'. Cest
pourquoi le nouveau droit prévoit des délais de prescription plus
longs (ct. N 63 ss)52.

11 peut arriver que le fait dommageable dure un certain temps ou se
renouvelle plusieurs fois. Dans ce cas, le délai absolu commence a

courir lorsque ce comportement cesse, ou la derniére fois ou il a
lieu53.

Si c’est une omission qui constitue le comportement dommageable,
le délai commence a courir dés le moment ou il aurait fallu que la
personne responsable agisse>*.

3. Le point de départ pour les dommages différés en
particulier

Pour une partie de la doctrine, en présence de dommages différés
(« Spditschdden »), a savoir quand le fait dommageable et la survenance
du préjudice sont décalés dans le temps, c’est cette derniere qu’il
faudrait prendre comme point de référence pour le début du délai
absolu®. Ainsi, celui-ci correspondrait au moment ou l'on peut
constater de maniere objective atteinte aux droits de la victime>®.
Une telle réglementation serait avantageuse en cas de dommages
corporels qui se manifestent tardivement (p. ex. une exposition a

50

51

52

53

54

55

56

ATF 127 111 257, consid. 2b/aa, p. 260 ; TF 4A_148/2017 du 20 décembre 2017,
consid. 4.2.1.

ATF 109 11 134, consid. 2¢, p. 138 s.

ATF 137 111 16, consid. 2.3, p. 19 ; 136 1T 187, consid. 7, p. 193.

ATF 9211 1, consid. 5b, p. 7.

FELLMANN/KOTTMANN, N 3057.

REY/WILDHABER, N 1855 ss.

WERRO, N 1627 ss.

87



34.

Christoph Muller et Julitte Schaller

I’amiante qui cause un cancer), mais elle impliquerait d’abandonner
le caractere absolu du délai®’.

I’abandon en droit suisse du délai absolu en soi n’aurait pas été une
solution révolutionnaire, car celle-ci se retrouve déja par exemple en
droit allemand (§ 199 I BGB3) et a I'art. I111-7:301 DCFR%. Au
contraire du droit suisse ou le délai relatif ne commence a courir que
des 'instant ou le 1ésé a effectivement connaissance de son préjudice
et de la personne responsable (cf. N 17 ss), il suffit en droit allemand
et selon la DCFR d’une méconnaissance négligente. Le fait de se
baser sur I’élément subjectif de la connaissance du préjudice et de la
personne responsable peut retarder substantiellement le point de
départ de la prescription. C’est pourquoi des solutions comme celles
du droit allemand ou du DCFR prévoient en regle générale un délai
objectif « maximal » de prescription qui ne peut étre ni suspendu ni
interrompu. En droit allemand, ce délai est de trente ans pour les
dommages corporels (§ 199 II BGB0). Le DCFR prévoit également
un délai maximal de trente ans (art. III-7:30761). Dans son Message,
le Conseil fédéral arrive a juste titre a la conclusion que cette
solution aurait pour effet de compliquer encore le droit de la
prescription, en créant une catégorie de délais de prescription d’un

57

58

59

60

KRAUSKOPF, p. 133 s.

§ 199 I BGB : « (1) Die regelmissige Verjahrungsfrist beginnt, soweit nicht ein
anderer Verjahrungsbeginn bestimmt ist, mit dem Schluss des Jahres, in dem 1.)
der Anspruch entstanden ist und 2.) der Gldubiger von den den Anspruch
begriindenden Umstinden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder
ohne grobe Fahrlissigkeit erlangen miisste ».

Art. III-7:301 DCFR : « The running of the period of prescription is suspended
as long as the creditor does not know of, and could not reasonably be expected to
know of : a) the identity of the debtor; or b) the facts giving rise to the right
including, in case of right to damages, the type of damage ».

§ 199 II BGB : « (2) Schadenersatzanspriiche, die auf der Verletzung des Lebens,
des Kérpers, der Gesundheit oder der Freiheit beruhen, verjihren ohne Riicksicht
auf ihre Entstchung und die Kenntnis oder grob fahrlissige Unkenntnis in
30 Jahren von der Begehung der Handlung, der Pflichtverletzung oder dem
sonstigen, den Schaden auslésenden Ereignis ».

Art. III-7:307 DCFR: «The period of prescription cannot be extended, by
suspension of its running or postponement of its expiry under this Chapter, to
more than ten years or, in case of rights to damages for personal injuty, to more
than thirty years. [...] ».

88



35.

36.

La prescription en droit de la responsabilité civile : vers le nouveau droit

genre nouveau. De plus, 'absence de possibilité d’empéchement ou
d’interruption et 'inamovibilité du délai maximal que cela implique
aurait pour effet d’accentuer I’élément d’arbitraire déja inhérent a
toute fixation de délai‘?.

Le Conseil fédéral avait effectivement examiné la solution
alternative consistant a ne faire déclencher le délai qu’au moment
de Papparition du préjudice, c’est-a-dire au moment de Pexigibilité
de la créance (cf. N 33). Cette solution permettrait en effet de
prendre en compte tous les dommages différés, et non seulement
ceux qui causent un dommage démontrable pendant le délai absolu.
Elle aurait notamment comme conséquence que toutes les victimes
d’une exposition a lamiante qui, selon Détat actuel des
connaissances en la matiere, peut entrainer une maladie encore
quinze a quarante-cinq ans apres®. Toutefois, pour le Conseil
tédéral, 'intérét de la personne (potentiellement) tenue a réparation
empéchait 'adoption de cette solution. La personne responsable
aurait un intérét a savoir — au-dela d’un délai déterminé — si des
actions peuvent ¢tre intentées contre elle ou non. Cela irait
¢galement dans le sens de la paix et de la sécurité juridique
(cf. N 5)¢4. C’est pourquoi le nouveau droit n’a finalement pas
consacré cette proposition doctrinale (cf. N 65).

Quoi qu’il en soit, la Suisse a été condamnée par la Cour européenne
des droits de Thomme en 2014 dans I'affaire Moor pour violation de
lart. 6 § 1 CEDH dans le cadre de I'application des délais de
prescription et de péremption®. Le cas concernait une personne qui

62

64

65

FF 2014 221, p. 238.

ATF 137 111 16, consid. 2.4.4, p. 22.

FF 2014 221, 238.

Arrét Howald Moor et antres contre Suisse (52067/10 et 41072/11) du 11 mars 2014,
consid. 79. A propos de cet arrét, HUSMANN DAVID, Arbeitsrecht und EMREK,
PJA 2016, p. 487 ss ; DECAILLET THIERRY, Le droit suisse prive-t-il vraiment les
victimes de dommages différés de la possibilité de faire valoir leurs prétentions en
justice ?, REAS 2014, p. 145 ss ; WIDMER LUCHINGER CORINNE, Die Verjihrung
bei Asbestschiden : Eine Standortbestimmung nach dem EGMR-Entscheid
Howald Moor et autres c. Suisse, RSJB 2014, p. 460 ss ; KRAUSKOPF FREDERIC,
EMRK-widriges Verjahrungsrecht! — Die Schweiz muss die Verjahrung im
Schadensrecht tberdenken, Jusletter 26.03.2014 ; MULLER CHRISTOPH, Der
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avait été exposée a de 'amiante, ce qui avait causé¢ une maladie qui
n’était apparue qu’apres 'écoulement du délai absolu. La Cour a
considéré que « [lles victimes de maladies quz, comme celles cansées par
Lamiante, ne penvent étre diagnostiquées que de longues années apres les
Cvénements pathogénes, est susceptible de priver les intéressés de la possibilité de
faire valoir leurs prétentions en justice ». Cette jurisprudence ne concerne
que des circonstances exceptionnelles, c’est-a-dire lorsque les
dommages n’apparaissent qu’une fois le délai pour ouvrir action
écoulé et dont le demandeur ne pouvait pas avoir connaissance
avant. Le Tribunal fédéral, dans sa jurisprudence ultérieure, précise
que C’est le cas « 5%/ est scientifiquement prouvé qu'une personne est dans
Limpossibilité de savoir qu’elle souffre d'une certaine maladie »°°. Le futur
droit de la prescription tente de tenir compte de cette jurisprudence
européenne (cf. N 606).

D. Le délai extraordinaire de I'action pénale

1. Champ d’application et but

L’art. 60 II CO prévoit que « si les dommages-intéréts dérivent d’un
acte punissable soumis par les lois pénales a une prescription de plus
longue durée, cette prescription s’applique a I'action civile ». Cette
réglementation a pour but d’harmoniser le droit civil et le droit pénal
dans le domaine de la prescription. 11 s’agit d’éviter la situation ou
le 1ésé n’aurait plus la possibilité d’agir civilement contre la personne
responsable, alors que cette derniere pourrait encore étre poursuivie
pénalement (ce qui implique généralement des conséquences plus
lourdes pour cette personne)®’. Ce serait en effet incohérent que la
personne responsable puisse encore faire l'objet d’une
condamnation pénale, mais que le 1ésé ne puisse plus exiger d’elle
I'indemnisation de son préjudices.

66

68

Europiische Gerichtshof der Menschenrechte verurteilt die Schweiz wegen der
absoluten Verjdhrung der Anspriiche von Asbestopfern, Jusletter 26.03.2014.

TF 4A_148/2017 du 20 décembre 2017, consid. 4.2.4.

ATF 137 111 481, consid. 2.3, p. 484.

ATF 136 I1I 502, consid. 6.1 et 6.3, p. 503 ss.
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Le délai de prescription plus long de P'action pénale est également
applicable aux prétentions propres des proches en dommages-
intéréts (art. 45 111 CO) et en tort moral (art. 47 et 49 CO) suite a
un préjudice subi par une personne directement 1ésée.

Le délai extraordinaire de 'action pénale se substitue tant au délai
relatif d'un an (cf. N 15 ss) quau délai absolu de dix ans
(cf. N 27 s5)70. Toutefois, si la prescription pénale intervient avant
celle de laction civile (p. ex. si la prescription civile a été
interrompue selon 'art. 135 ch. 2 CO), c’est l'art. 60 I CO qui
s’applique de maniere exclusive!.

2. Conditions

a) Acte punissable pénalement

Le comportement qui a fait naitre les prétentions civiles en
réparation doit remplir les éléments objectifs et subjectifs d’'une
infraction pénale2. Il n’est pas nécessaire que des poursuites pénales
alent déja eu lieu, ni quune décision ait été rendue. La simple
punissabilité du comportement suffit’3.

S’il n’y a pas de décision du tribunal pénal au moment de 'ouverture
de l'action en réparation, c’est au tribunal civil de déterminer si les
¢léments constitutifs de I'infraction sont remplis74. Si une décision
pénale de condamnation ou de libération a déja été rendue, le
tribunal civil est lié par ce prononcé, car celui-ci a un effet
préjudiciel ; art. 53 CO n’est par ailleurs pas applicable’.

70

71

72

73

74

75

ATF 124 1V 49, consid. 4c, p. 51 s.; 122 111 5, consid. 2d, p. 8 s.
ATF 111 1I 429, consid. 2d, p. 440.

ATF 77 11 314, consid. 3b, p. 319.

ATF 137 III 481, consid. 2.3, p. 484 ; 136 111 502, consid. 6.1, p. 503.
ATF 125 III 339, consid. 3b, p. 341 ; 122 III 225, consid. 4, p. 226.
ATF 122 III 225, consid. 4, p. 226.

ATF 137 III 481, consid. 2.4, p. 484 ; 136 111 502, consid. 6.1, p. 503.
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En cas de condamnation, le tribunal civil est lié par la question de
Pexistence d’un comportement répréhensible’.

Pour ce qui est d’'un prononcé libératoire, le tribunal civil n’est lié
que dans la mesure ou lautorité pénale a jugé qu’il n’y avait pas
d’acte répréhensible, peu importe que la punissabilité du
comportement ait été niée en raison de l'absence d’éléments
objectifs ou subjectifs de Iinfraction”. Par contre, si un
acquittement a été prononcé pour cause d’extinction de l'action
pénale par prescription, le juge civil a le droit de vérifier librement
Pexistence d’un acte punissable. La méme solution s’applique pour
une décision libératoire concernant une infraction qui ne se poursuit
que sur plainte et pour laquelle aucune plainte n’a été déposée’s.

Une décision de suspension de la procédure pénale lie également le
tribunal civil si elle est assortie des mémes effets qu’un jugement”.

Il peut arriver que I'autorité pénale ait une compétence de jugement
limitée a wune certaine catégorie d’infractions (p. ex. les
contraventions) et qu’il n’y ait des lors pas d’examen concernant les
¢léments constitutifs d’une infraction en dehors de cette catégorie
(p. ex. délit ou crime). Une telle situation n’empéche pas le tribunal
civil de procéder a cet examen, tant que cette question n’a pas été
soumise a Pappréciation du juge pénal compétentsV.

b) Durée plus longue de Ia prescription de I'action pénale

Pour que la prescription de 'action pénale s’applique, il faut en outre
que celle-ci soit de plus longue durée que la prescription de 'action
civile (art. 60 II CO). Cela peut concerner tant le délai relatif d’un
an que le délai absolu de dix ans8!. On détermine la durée des délais
pénaux selon les art. 97 et 101 CP pour ce qui est des crimes et délits
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ATF 106 1I 213, consid. 3, p. 216.

ATF 137 111 481, consid. 2.4, p. 484 ; 136 I1I 502, consid. 6.3.1, p. 505.
ATF 136 III 502, consid. 6.3.1, p. 505.

ATF 137 111 481, consid. 2.3, p. 484 ; 136 111 502, consid. 6.1, p. 503.
ATF 11211 79, consid. 4a, p. 86.

ATF 111 11 429, consid. 2d, p. 440.
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et selon l'art. 109 CP pour ce qui est des contraventions. Il existe
par ailleurs une liste de certaines infractions qui sont
imprescriptibles a P'art. 101 CP.

Le droit pénal n’entre donc en ligne de compte que pour remplacer
les délais de prescription civils par les délais de prescription pénaux
plus longs®2. Les dispositions du droit civil s’appliquent a toutes les
autres questions, comme par exemple linterruption de la
prescription (art. 135 ss CO). Le fonctionnement de la prescription
des prétentions civiles est donc entierement réglé par les
dispositions de droit civil. I s’agit plus précisément des actes
interruptifs de la prescription et de leurs effets. Ainsi, le droit pénal
n’entre en jeu que lorsque le délai de prescription prévu par le droit
civil est remplacé par le délai plus long découlant du droit pénal®.

Les actes permettant d’interrompre la prescription sont des lors
réglés par les art. 135 et 138 CO. Si la prescription est interrompue,
un nouveau délai de prescription commence a courir dés
Pinterruption (art. 137 I CO). Si le délai de prescription de 'action
pénale est applicable, son interruption fait partir ce délai a nouveau,
méme si la prescription pénale intervient dans ce nouveau délai®*.
Par contre, les actes interruptifs qui sont effectués une fois que le
délai (absolu) de prescription pénal est atteint, ne peuvent
déclencher que les délais de prescription civils®>.

Le 1ésé peut également se référer au délai plus long de prescription
de Paction pénale si celui-ci est par exemple déja terminé parce
qu’un jugement de condamnation de la personne responsable est
entré en force®®,
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ATF 137 111 481, consid. 2.5, p. 485.

ATF 137 III 481, consid. 2.5, p. 485; TF 4A_499/2014 du 28 janvier 2015,
consid. 4.2.

ATF 137 111 481, consid. 2.5, p. 485 ; 131 111 430, consid. 1.2, p. 433 ss ; 127 111
538, consid. 4d, p. 542 ; TF 4A_499/2014 du 28 janvier 2015, consid. 4.2.

ATF 137 III 481, consid. 2.5, p. 485; 131 III 430, consid. 1.3 et 1.4, p. 435
TF 4A_499/2014 du 28 janvier 2015, consid. 4.2.

ATF 97 1II 136, consid.2, p.139; REY/WILDHABER, N 1908; contra
KELLER/GABI/GABI, p. 165.

93



Christoph Muller et Julitte Schaller

¢) Lien de causalité

50.  Pour que l'on puisse appliquer le délai plus long de prescription
pénale, il est encore nécessaire qu’il y ait un lien de causalité naturelle
et adéquate entre les prétentions civiles et l'acte punissable.
L’infraction doit de plus avoir pour objectif la protection des biens
juridiques du 1ésé®7. Cela résulte de la théorie (objective) de I'illicéité
du droit civil®.

3. Le point de départ du délai

51.  Le début du délai est déterminé selon les criteres prévus par
Iart. 98 CP%9. Cela signifie que le délai de prescription pénale
(prescription de la poursuite pénale) commence en principe a courir
déja le jour de la commission de I'acte punissable, et cela peu
importe quand le résultat de I'infraction s’est manifesté®.

4. Application du délai extraordinaire de I’action pénale a des
« tiers »

52.  Lapplication du délai de prescription pénale en vertu de I’art. 60 11
CO n’exige pas que le comportement répréhensible ait été commis
par la personne responsable elle-méme?!. Cela signifie que P'art. 60
II CO s’applique également a un tiers qui répond du comportement
de Pauteur comme si c’était le sien®2.

53.  Ainsi, le délai de prescription pénale plus long s’applique aussi aux
personnes morales qui répondent du préjudice causé par leurs
organes, en vertu de I'art. 55 CC?. Le délai de prescription pénale
plus long s’applique également en cas d’action directe contre

87 ATF 137 111 481, consid. 2.4, p. 484.

88 ATF 136 I1I 502, consid. 6.1, p. 503.

89 ATF 100 II 339, consid. 1b, p. 342, qui traite de Iart. 71 aCP.

90 ATF 134 1V 297, consid. 4.2, p. 300 s. ; 122 IV 61, consid. 2a/aa, p. 62 s. ; CHK-
MULLER, art. 41 CO N 40 ; REY/WILDHABER, N 1902 ss.

o1 CHK-MULLER, art. 41 CO N 41.

92 ATF 125 111 339, consid. 3b, p. 341.

93 ATEF 125 III 339, consid. 3b, p. 341 ; REY/WILDHABER, N 1912 ss.
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P'assurance selon les art. 65 I et 83 I LCR%4. La question de savoir si
le 1ésé peut se fonder sur le délai de prescription pénale plus long de
Part. 60 II CO pour agir contre les héritiers de la personne
responsable a été laissée ouverte par le Tribunal fédéral®.

Si la responsabilité du tiers pour le comportement de P'auteur est
fondée sur une violation d’un devoir de diligence, comme c’est le
cas pour la responsabilité du chef de famille (art. 333 CC) et la
responsabilité de 'employeur (art. 55 CO), le délai de prescription
pénale plus long applicable envers 'auteur n’a pas d’influence sur la
prescription civile des prétentions contre les tiers?. Si seul
Pauxiliaire a commis une infraction, le délai de prescription pénale
plus long n’est pas applicable dans le cadre de la responsabilité de
Part. 55 COY7.

5. Concurrence entre les délais civils et pénaux

Sile 1ésé prend connaissance du dommage et de la personne
responsable (art. 60 I CO ; cf. N 17 ss) une fois que le délai de
prescription pénale plus long est écoulé, mais avant que le délai de
prescription civile ne soit échu, le 1ésé peut invoquer le délai de
prescription civile qui court encore, bien que la prescription de
'action pénale soit déja échue?. En d’autres termes, les délais de
prescription civile sont uniquement complétés par les délais pénaux,
et non pas remplacés. Il y a donc une concurrence ou un cumul
entre ces délais?.
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ATF 137 111 481, consid. 2.3, p. 483 s.

ATF 107 II 151, consid. 4b, p.155 s.; en faveur de cette possibilité :
FELLMANN/KOTTMANN, N 3069.

ATF 122 I1II 225, consid. 5, p. 228 s., critique HAUSHEER, p. 467.

ATF 122 111 225, consid. 5, p. 228 s.

BK-BREHM, art. 60 CO N 94 s ; REY/WILDHABER, N 1923 ss.
OFTINGER/STARK § 16 N 384 FN 554.
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E. La renonciation i la presctiption et la modification des délais de

56.

57.

58.

59.

prescription

Les regles sur la prescription exposées ci-dessus peuvent étre
modifiées contractuellement par le 1ésé et la personne responsable,
en vertu de 'autonomie de la volonté (art. 129 CO a contrario)190.

Comme les délais de prescription du droit de la responsabilité civile
sont courts (cf. N 16 et 27), les parties qui négocient une transaction
ont tendance a prolonger ceux-ci, ou alors Cest la personne
responsable qui s’engage a ne pas soulever lexception de
prescription pendant un certain temps. Grace a de tels
arrangements, le 1ésé n’a pas besoin d’interrompre la prescription
par une poursuite, par exemple (art. 135 ch. 2 CO). Les négociations
transactionnelles entre les parties peuvent ainsi se dérouler de
manicre plus paisible.

En cas de prolongement contractuel du délai de prescription, c’est
une fois que ce délai prolongé est échu que la prescription de la
créance est acquise. On ne peut cependant, par une prolongation,
dépasser le délai de dix ans prévu par art. 127 CO'01, Une réduction
de la durée du délai de prescription est également admissible, pour
autant que le 1ésé ne soit pas empéché de faire valoir ses droits!02.

La personne responsable peut aussi déclarer s’abstenir de soulever
Iexception de prescription pendant un certain temps. Cette
possibilité lui est offerte méme si la prescription est déja acquise!%3,
mais n’a alors que peu dintérét.194. Si la renonciation a la
prescription intervient avant la fin du délai de prescription, ce qui

100

101

102

103

104

ATF 99 11 185, consid. 2a, p. 188 ; TF 4A_221/2010 du 12 janvier 2012, consid. 3.
ATF 132 III 226, consid. 3.3.8, p. 240 s.

ATF 108 II 194, consid. 4b, p. 196.

ATF 122 111 10, consid. 7, p. 20.

Concernant la déclaration de renonciation a la prescription, cf. MULLER
CHRISTOPH, Déclaration de renonciation 2 la prescription, in : Marchand Sylvain/
Chappuis Christine/Hirsch Laurent (édit.), Recueil de contrats commerciaux :
modeles en francais et en anglais commentés selon le droit suisse, Béle 2013,

modéle n°® 42, p. 1315 ss.
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est généralement le cas!'®®, la durée de la renonciation ne peut
dépasser le délai de dix ans prévu par Part. 127 CO. Il serait en effet
inopportun que le 1ésé ait la possibilité de reporter sans fin la mise
en ceuvre de sa créance en réparation!%, L’art. 141 I CO prévoit par
ailleurs que toute renonciation anticipée a la prescription est
nulle!?’. Ainsi, une personne qui pourrait hypothétiquement étre
tenue pour responsable ne peut, préalablement, renoncer a soulever
Pexception de prescription dans Iéventualité d’une future
responsabilité!08. Si la personne responsable renonce a soulever
I'exception de prescription jusqu’a une date précise, le résultat
concret est le méme que si le délai de prescription avait été
prolongé!®. Des lors, la prescription sera acquise a la date en
question. Le 1ésé peut en tout temps interrompre la prescription, y
compris avant ce moment (art. 135 ch. 2 CO). A noter que I'action
peut tout de méme se prescrire une fois le délai 1égal de prescription
écoulé, car la renonciation ne porte que sur lexceprion de la
prescription!!?. Pour ce qui est de la forme de la renonciation a
soulever 'exception de prescription, soit les parties passent une
convention, soit la personne responsable fait une déclaration
unilatérale!!!,
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ATF 112 1I 231, consid. 3e/bb, p. 233.

ATF 132 I1I 226, consid. 3.3.8, p. 240.

Le Tribunal fédéral a clatifié une série de questions controversées par rapport a
cette disposition dans ’ATF 132 1T 226.

KRAUSKOPF, p. 135.

ATF 99 1I 185, consid. 3a, p. 193.

REY/WILDHABER, N 1806.

ATF 99 11 185, consid. 2b, p. 190 ; contra : REY/WILDHABER, N 1814, pour qui il
est nécessaire de faire une convention. Pour un modéle commenté d’une
déclaration de renonciation a la prescription, cf. MULLER CHRISTOPH, Déclaration
de renonciation a la prescription, in: Marchand = Sylvain/Chappuis
Christine/Hirsch Laurent (édit.), Recueil de contrats commetciaux : modéles en
francais et en anglais commentés selon le droit suisse, Bile 2013, modéle n° 42,

p. 1315 ss.
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ITI. Vers le nouveau droit

A. Introduction

Le droit actuel de la prescription, régi principalement par les
art. 127-142 CO, est considéré de longue date comme dépassé. Cela
fait plus de trente ans que la question est discutée dans divers
contextes!!2. Apres une genese a multiples rebondissements, les
chambres ont finalement adopté sa révision le 15 juin 2018. Le délai
référendaire a expiré le 4 octobre 2018 sans avoir été utilisé. Les
modifications entreront en vigueur le 1¢r janvier 2020113,

Une des perturbations du processus législatif était due a arrét rendu
par la Cour européenne des droits de ’homme dans I'affaire Moor

(cf. N 36).

Cette décision a conduit a la création, en mars 2017, de la fondation
Fonds d’indemnisation des victimes de 'amiante (EFA), qui est le
résultat d’une initiative émanant d’entreprises, d’associations et de
partenaires sociaux. Selon le site de la fondation EFA, « [U']obyectif de
IEFA est de proposer anx victimes de I'amiante et a leurs proches, une aide
rapide et juste, sans bureancratie inutile, et ce indépendamment du fait que les
personnes atteintes soient entrées en contact avec 'amiante dans un cadre
professionnel on non. De la sorte, le soutien des personnes assurées ou non
assurées selon la LAA est garanti». La fondation EFA, dont le
financement se fait sur une base bénévolell4, a été créée avec un
capital de départ de 6 millions de francs!!>. Selon son site, la
fondation EFA aura pourtant besoin d’un montant estimé a
100 millions de francs pour venir en aide aux victimes et a leurs
proches jusquen 2025. Selon un communiqué de presse du
18 décembre 2018, la fondation EFA a libéré fin 2018 un premier

112

113

114

115

CHAPPUIS CHRISTINE, Droit de la responsabilité civile — Les essentialia 2018-2019,
in: Fuhrer Stephan (édit.), Annales SDRCA 2018, Zurich/Bale/Genéve 2018,
p. 146.

RO 2018 5343 5347.

https:/ /www.stiftung-efa.ch/fr/ (consulté le 14.02.2019).

https:/ /www.stiftung-efa.ch/fr/fondation/organisation/ (consulté le
14.02.2019).
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montant de 1,4 million de francs en faveur de 23 proches survivants
de victimes de 'amiante. Pour augmenter son capital, la fondation
EFA a par ailleurs lancé un appel urgent a ’économie et a I'industrie
afin d’obtenir d’autres dons!19.

B. Les nouveautés en droit de la responsabilité civile

Les principales nouveautés touchant la prescription de action pour
acte illicite sont les suivantes.

La prescription reste soumise a deux délais, 'un relatif et 'autre
absolu. Ces délais sont toutefois prolongés. Le délai relatif
(cf. N 15 ss) passe d’un an a trois ans (art. 60 I CO). Le délai absolu
(cf. N 27 ss) reste de dix ans en regle générale (art. 60 I CO), mais
passe a 20 ans en cas de mort d’homme ou de Iésions corporelles
(art. 60 IPs CO). La méme regle vaut en cas de « mort d’homme ou
de lésions corporelles résultant d’une faute contractuelle » (art. 128a

CO).

Le dies a guo du délai absolu est précisé en faisant désormais
référence au « jour ou le fait dommageable s’est produit ou a cessé »
(mise en évidence ajoutée). Cette adjonction est une codification de
la jurisprudence!!’. Pour les faits dommageables qui s’étendent sur
une période donnée, comme par exemple I'exposition a 'amiante
ou I’épandage d’un produit nocif a I'environnement dans une
riviere, cette adjonction fait donc courir le délai absolu deés la
cessation du fait dommageable prolongé (cf. N 20).

11 est toutefois fort douteux que la Cour européenne des droits de
I’homme juge le nouveau régime compatible avec I'art. 6 § 1 CEDH.
Dans I'arrét Moor (ct. N 36), la Cour avait en effet fait Pappréciation
suivante du projet du Conseil fédéral: « E/le [la Cour| observe
également que le projet de révision du droit de la prescription suisse ne prévoit
ancune solution équitable — ne serait-ce gu’a titre transitoire, sous la forme d'un

116

117

https:/ /www.stiftung-efa.ch/fr/ communique-de-presse-la-fondation-efa-verse-
14-million-de-francs/ (consulté le 14.02.2019).
ATF 127 III 257, consid. 2b, p. 260 s.
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« délai de grice » — au probléme posé »118. Or, le projet du Conseil fédéral
proposait a ’époque de prolonger le délai absolu de dix a trente ans
et de faire partir la prescription également avec le « jour ou le fait
dommageable s’est produit ou a cessé » (art. 60 IPs CO projet du
Conseil fédéral)'1®. Etant donné que la version définitive maintient
la méme réglementation, mais avec un délai absolu plus court de
20 ans (cf. N 64), il est peu probable que la Cour arrive a une
conclusion différente. L’existence de la fondation EFA (cf. N 62)
pourrait toutefois avoir une influence positive sur son appréciation.

C. Le droit transitoire

L’art. 49 du titre final du CC regle les questions de droit transitoire
en maticre de prescription. Le nouveau droit qui correspond au
projet de loi que le Conseil fédéral avait adopté en décembre
2013120, entraine une reformulation complete de cette disposition :

« ! Lorsque le nouveau droit prévoit des délais de prescription plus
longs que 'ancien droit, le nouveau droit s’applique des lors que la
prescription n’est pas échue en vertu de 'ancien droit.

2 Lorsque le nouveau droit prévoit des délais de prescription plus
courts que I'ancien droit, ’ancien droit s’applique.

3 L’entrée en vigueur du nouveau droit est sans effets sur le début
des délais de prescription en cours, 2 moins que la loi n’en dispose
autrement.

4 Au surplus, la prescription est régie par le nouveau droit dés son
entrée en vigueur ».

Le nouveau droit de la prescription est donc applicable s’il prévoit
un délai plus long que I'ancien droit, ce qui est le cas pour les délais
relatif et absolu de lart. 60 I CO. Les (futures anciennes)
dispositions transitoires — et donc l'art. 49 du titre final CC actuel —
doivent également étre considérées comme faisant partie de I’ancien

118

119

120

Arrét Howald Moor et antres contre Suisse (52067/10 et 41072/11) du 11 mars 2014,
consid. 75.
FF 2014 273, 273.

Message du Conseil fédéral relatif a la modification du Code des obligations (Droit
de la prescription) du 29 novembre 2013, FF 2014 221, 277 f.
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droit. Le nouveau délai plus long n’est toutefois applicable que si le
délai de prescription court encore au moment de 'entrée en vigueur
du nouveau droit, soit au 1¢ janvier 2020. Si a ce moment-la, I'action
est déja prescrite selon I'ancien droit, par exemple en raison de
I’échéance du délai de prescription absolu de dix ans, entrée en
vigueur du nouveau droit n’entrainera pas une annulation
rétroactive de la prescription et une application du nouveau délai.
I’action restera prescrite.

Par ailleurs, méme si la prétention bénéficie d’un nouveau délai plus
long de prescription, cela n’aura aucune influence sur le point de
départ de la prescription. Le nouveau délai ne recommencera des
lors pas a courir au moment de I'entrée en vigueur du nouveau droit.
11 s’agit 1a d’'une modification qui améliore la sécurité juridique par
rapport a ce que prévoit le droit actuel, selon lequel le nouveau délai
commence a courir a 'entrée en vigueur de la nouvelle loi s’il est de
moins de cinq ans (art. 49 al. 2 tit. fin. CC).

Drapres le dernier alinéa du nouvel art. 49 du titre final CC, les
autres questions que celles de la durée et du début du délai, comme
p. ex. les (nouveaux) motifs d’empéchement et de suspension ou la
renonciation a soulever 'exception de la prescription, seront régies
exclusivement par le nouveau droit dés son entrée en vigueur. Le
nouveau droit sera applicable uniquement pour la période suivant
son entrée en vigueur et sans effet rétroactif. Ainsi, les déclarations
de renonciation a la prescription valablement faites sous I’ancien
droit resteront valables sous 'empire du nouveau droit!2!.

Ce nouveau régime du droit transitoire a comme effet que le délai
absolu prolongé de 20 ans ne résout pas le probléme de la plupart
des victimes de dommages différés (cf. N 33 ss). La prolongation
du délai pourrait étre nettement plus efficace si le nouveau délai
s’appliquait aussi a des prétentions en réparation qui seraient déja
prescrites selon I'ancien droit. Une variante de Iart. 49 11 tit. fin. CC
de Plavant-projet de 2011 avait pourtant encore envisagé cette
solution en les termes suivants : « Le nouvean droit s’applique anx actions

121

Message du Conseil fédéral relatif a la modification du Code des obligations (Droit
de la prescription) du 29 novembre 2013, FF 2014 221, 254.
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dont le délai absolu de prescription est éconlé selon I'ancien droit mais non selon
le  nomvean droit »122. Cette proposition a toutefois rencontré
passablement de résistance durant la consultation et a donc été
abandonnée. Au vu des critiques formulées par la Cour européenne
des droits de '’homme a 'encontre du systéme suisse (actuel et
futur) (cf. N 36 et 66), la variante proposée par le Conseil fédéral
dans son avant-projet de 2011 aurait peut-étre mérité d’étre
réexaminée plus sérieusement, en tout cas pour les victimes de
I’amiante.

D. L’interruption de Ia prescription

Le nouvel art. 136 I CO précise que la prescription interrompue
contre 'un des débiteurs solidaires ou 'un des codébiteurs d’une
dette indivisible lest également contre tous les autres, si
linterruption découle d’un acte du créancier. Cette disposition ne
touche pas au principe de la solidarité en tant que tel et ne remet
donc pas en question la jurisprudence (critiquée) du Tribunal fédéral
selon laquelle I’art. 136 I CO n’est applicable qu’aux cas de solidarité
parfaite et non a ceux de solidarité imparfaite!23.

Tout comme I’art. 136 I CO, I'art. 136 II CO précise que (seul) 'acte
interruptif du créancier contre le débiteur principal interrompt la
prescription aussi contre la caution'24,

Finalement, I'art. 136 III CO généralise la regle que contiennent
actuellement les art. 83 II LCR et 39 II LITC : l'interruption contre
P’assurance vaudra a ’avenir aussi contre la personne responsable —
et inversement — dans la mesure ou il existe un droit d’action direct.
L’interruption contre lassurance ne vaut toutefois contre la
personne responsable que jusqu’a hauteur du montant pour lequel
le 1ésé est couvert!2>,

122

123
124

125

Avant-projet du Code des obligations (Droit de la prescription) d’aoat 2011,
https:/ /www.bj.admin.ch/dam/data/bj/wirtschaft/ gesetzgebung/ vetjachrungsf
risten/vorentw-f.pdf (consulté le 15.02.2019).

ATF 133 111 6, consid. 5.1, p. 11 ; MULLER, N 832.

Message du Conseil fédéral relatif a la modification du Code des obligations (Droit
de la prescription) du 29 novembre 2013, FF 2014 221, 246.

Cf. ATF 106 II 250, consid. 3, p. 253 s. relatif a I’art. 83 al. 2 LCR.
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E. L’empéchement et la suspension de la prescription

Le nouveau droit prévoit aussi quelques modifications ponctuelles
des motifs d’empéchement et de suspension de la prescription
(art. 134 I ch. 6-8 CO). La plus importante de ces modifications est
sans doute le nouveau motif d’empéchement et de suspension que
sont les discussions en vue d’une transaction, une médiation ou
toute autre procédure extrajudiciaire visant la résolution d’un litige,
siles parties en sont convenues par écrit (art. 134 I ch. 8 CO).

Cette nouvelle disposition reprend une idée que le BGB connait
déja depuis sa réforme en 2002 (§ 203 BGB'%). Le droit francais
connait une reégle similaire a Particle 2238 CCF127. Contrairement
aux droits allemand et francais, le nouveau droit suisse ne prévoit
toutefois pas de durée minimale de la prescription une fois que la
procédure extrajudiciaire visant la résolution du conflit a pris fin.

D’un point de vue pratique, il peut en outre étre difficile pour la
personne responsable de prouver que des discussions
transactionnelles ont eu lieu et pendant quelle période. En effet,
pour des questions de confidentialité, de tels pourpatlers se menent
souvent oralement, de sorte que cette preuve sera difficile a établir.

F. La renonciation 4 soulever I'exception de prescription

Selon le nouvel art. 141 I CO, le débiteur peut renoncer a soulever
I'exception de prescription des le début du délai de prescription. La

126

127

Sous le titre marginal « Hemmung der Verjihrung bei Verhandlungen », le § 203
BGB a la teneur suivante: « Schweben zwischen dem Schuldner und dem
Glaubiger Verhandlungen tber den Anspruch oder die den Anspruch
begrindenden Umstinde, so ist die Verjahrung gehemmt, bis der eine oder der
andere Teil die Fortsetzung der Verhandlungen verweigert. Die Verjahrung tritt
frihestens drei Monate nach dem Ende der Hemmung ein ».

L’art. 2238 CCF a la teneur suivante : « La prescription est suspendue a compter
du jour ou, apres la survenance d’un litige, les parties conviennent de recourir a la
médiation ou a la conciliation ou, a défaut d’accord écrit, a compter du jour de la
premiére réunion de médiation ou de conciliation. [...] Le délai de prescription
recommence a courir, pour une durée qui ne peut étre inférieure a six mois, a
compter de la date a laquelle soit I'une des parties ou les deux, soit le médiateur
ou le conciliateur déclarent que la médiation ou la conciliation est terminée. [...] ».
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renonciation ne pourra pas étre valable pour plus de dix ans.
L’art. 141 Ibis CO prévoit ensuite que la renonciation doit se faire
par écrit. De plus, seul I'utilisateur des conditions générales (et non
pas l'autre partie au contrat) peut renoncer dans celles-ci a soulever
I'exception de prescription. Finalement, la renonciation faite par le
débiteur est aussi opposable a I'assurance et inversement, s’il existe
un droit d’action direct contre cette derniere (art. 141 IV CO).

IV. Conclusions

Le nouveau droit apporte toute une série de modifications et de
clarifications bienvenues. Avec 'allongement des délais relatifs et
absolus (en cas de mort d’homme ou de Iésions corporelles), le droit
suisse se met enfin en phase avec les droits voisins.

11 est cependant fort douteux que la nouvelle législation trouverait
grace aux yeux de la Cour européenne des droits de ’homme, car il
est toujours possible que I'action en réparation d’un 1ésé se prescrive
avant méme que ce dernier soit en mesure de connaitre son
préjudice. Pour les victimes de lamiante, la problématique a
toutefois été quelque peu désamorcée par la création de la fondation

EFA.

Le nouveau motif d’empéchement et de suspension de la
prescription que sont toutes les procédures extrajudiciaires visant la
résolution d’un litige (notamment par la médiation et la conciliation)
est également a saluer. Il ne fait que reprendre une solution que les
droits francais et allemand connaissent déja depuis plusieurs années.
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