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Avant-propos

La Faculté de droit de I'Université de Neuchatel propose chaque année,
en collaboration avec le CEMAJ, une journée de formation continue
destinée aux avocats, notaires, magistrats et juristes. Elle est organisée avec
le soutien de I'Ordre des avocats neuchatelois et de la Chambre des
notaires neuchatelois et s’articule en principe autour d’un theme général,
décliné dans divers domaines du droit.

L’entrée en vigueur, au 1¢r janvier 2020, du nouveau droit de la prescription
représentait un évenement incontournable pour le public fidele de ces
journées ; il était donc logique de lui consacrer I’édition de novembre 2019.

Dans le prolongement des conférences qui ont été prononcées a cette
occasion, le présent ouvrage offre une vision d’ensemble de la révision
législative et de ses impacts dans différents domaines du droit des
obligations. Il traite, plus particulicrement, de la renonciation a soulever
I'exception de prescription, de la prescription dans le cadre de relations
entre personnes coobligées, particulierement au moment de l'action
récursoire, ou encore de la prescription en procédure civile.

Nul doute que cet ouvrage offrira aux praticiennes et aux praticiens du
droit, sur le long terme, un guide utile pour appliquer a bon escient les
regles nouvellement entrées en vigueur.

La Faculté de droit et le CEMA] tiennent a remercier ici les auteurs et les
participants au colloque. Ils remercient également toutes les
collaboratrices et tous les collaborateurs du secrétariat de la formation
continue, pour l'organisation de la journée et I’élaboration du manuscrit.

Francois Bohnet et Anne-Sylvie Dupont
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La renonciation a soulever ’exception de prescription

I. Introduction

La fin de I'année civile approchant, les déclarations de renonciation
a I’exception de la prescription deviennent, comme chaque année a
cette période, le pain quotidien des avocats. De telles déclarations
ont généralement un contenu proche de 'exemple suivant :

1. Par la présente, [___] (ci-apres « le débiteur ») déclare renoncer a
se prévaloir de la prescription envers [___] (ci-apres « le créancier »)
pour toute prétention de quelque nature que ce soit, que le créancier
a fait ou pourrait faire valoir envers le débiteur sur la base ou en
rapport avec le Contratde [___|du [___].

2. Cette renonciation est valable jusqu’au [___].

3. Elle est soumise a la réserve que la prescription ne soit pas déja
acquise au jour de la signature de la présente déclaration.

4. Cette renonciation est faite sans reconnaissance aucune de
responsabilité de la part du débiteur.

5. Cette renonciation est soumise au droit suisse.
Signéetdatéle [___Ja[__ ]2

Le but d’une telle renonciation est de prolonger le délai de
prescription pour permettre aux parties de clarifier leur situation
juridique et/ou de trouver une solution a 'amiable a leur différend,
tout en évitant les désagréments découlant des actes interruptifs de
la prescription (p. ex. la notification d’'un commandement de payer
ou ouverture d’une action en justice selon I'art. 135 CO)3.

La question de savoir si de telles déclarations sont valides dans tous
leurs aspects ne se pose pas souvent dans la pratique judiciaire. En
effet, la débitrice qui a déclaré renoncer a ’exception de prescription

Exemple tiré de MULLER CHRISTOPH, Déclaration de renonciation a la
prescription, in: Marchand/Chappuis/Hirsch (édit.), Recueil de contrats
commerciaux, Bale 2013, p. 1316 (avec une proposition en anglais a la p. 1317).
MULLER (note 2), p. 1318 N 1.1 ; CR-PICHONNAZ, art. 141 CO N 2.
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n’a que rarement l'outrecuidance de soulever malgré tout cette
exception®.

Malgré cette relative rareté de la jurisprudence, le Tribunal fédéral a
eu plusieurs occasions, au fil des années, de clarifier diverses
questions d’une importance fondamentale pour la pratique en
rapport avec la renonciation a Pexception de prescription. Ces
questions étaient restées controversées parce que 'ancien droit> ne
réglait la renonciation a la prescription que trés sommairement.

Seules les deux dispositions suivantes ont joué¢ un certain role pour
la question de I'admissibilité des renonciations. Il s’agit, d’une part,
de lart. 129 CO (qui n’a pas changé) qui prévoit sous le titre
marginal « Délais péremptoires », que « [l|es délais de prescription fixeés
dans le présent titre ne peuvent étre modifiés conventionnellement ». Cela
signifie que les parties ne peuvent pas modifier par convention les
délais de prescription du Titre troisieme (« De Textinction des
obligations » ; art. 114-142 CO), notamment ceux fixés sous le titre
marginal « G. Prescription » (art. 127-142 CO). L’art. 141 al. 1er
aCO, quant a lui, avait la teneur suivante sous le titre marginal
« Renonciation a la prescription » : « Est nulle toute renonciation anticipée
a la prescription ».

Sous le nouveau titre marginal « Renonciation a soulever 'exception
de prescription », I'art. 141 al. 1er CO a la teneur suivante : « Le
débitenr peut renoncer a soulever l'exception de prescription, a chaque fois pour
dixc ans an plus, a compter du début du délai de prescription ». Le nouvel
alinéa 1bis prévoit que « [l|a renonciation s’effectue par écrit. Seul I'ntilisatenr
des conditions générales peut renoncer dans celles-ci a soulever ['exception de
preseription ». Ces principes sont applicables, que la prescription soit
encore en cours (cf. N 19 ss) ou soit déja acquise (cf. N 27 ss) au
moment de la renonciation.

Les alinéas 2 et 3 de I'art. 141 CO restent inchangés et prévoient
respectivement que « [l]a renonciation faite par 'un des codébiteurs

FELLMANN WALTER, Verzicht auf die Verjahrungseinrede, in : Krauskopf (édit.),
Die Verjihrung, Zurich/Bale/Geneve 2018, p. 44.

Meéme si cette contribution sera publiée au mois de novembre 2019, j’y désigne le
droit en vigueur jusqu’au 31 décembre 2019 déja comme I'ancien droit (« aCO »)
et le droit qui entrera en vigueur au 1er janvier 2020 comme le droit actuel (« CO »).
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10.

11.

La renonciation a soulever ’exception de prescription

solidaires n’est pas opposable aux autres » et qu’« [i]l en est de méme
si elle émane de 'un des codébiteurs d’une dette indivisible ; et la
renonciation faite par le débiteur principal n’est pas non plus
opposable a la caution ».

Le nouvel alinéa 4 précise finalement que « [lJa renonciation faite
par le débiteur est opposable a 'assureur et inversement, s’il existe
un droit d’action direct contre ce dernier ».

Toutefois, la renonciation a soulever I'exception de prescription
risque de perdre a Pavenir de son importance pratique, de par le
nouvel art. 134 al. 1¢r ch. 8 CO : « La prescription ne court point et, si elle
avait commencé a courir, elle est suspendue : |...| 8. Pendant les discussions en
vue d'une transaction, pendant une médiation on pendant toute autre procédure
extrajudiciaire visant la résolution d’un litige, si les parties en ont convenu par
éerit» (cf. N 81 ss).

Afin de ne pas mettre la charrue avant les beeufs, nous utiliserons
dans cette contribution tout simplement le terme « renonciation »,
sans distinguer d’emblée entre « la renonciation a la prescription »
et « la renonciation a soulever I'exception de prescription »°.

I1. La qualification en tant que contrat innommé

Le législateur ne se prononce pas sur la question de savoir si la
renonciation est un acte juridique bilatéral (donc un contrat) ou
unilatéral. FELLMANN voit dans la référence a l’art. 141 al. 1bs CO a
la renonciation contenue dans les conditions générales (cf. N 62 ss)
un indice en faveur de la conception contractuelle’. En méme
temps, le Conseil fédéral remarque dans son Message par rapport a
cette disposition que « /le débiteur renonce a la prescription par une
déclaration an créancier », ce qui fait plutot penser a un acte juridique
unilatéral®.

Pour cette distinction et ses effets, cf. N 71 ss.

FELLMANN (note 4), p. 158.

Message relatif 4 la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 247.
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13.

14.
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La jurisprudence du Tribunal fédéral fluctue également. Dans son
arrét de principe de 20006, le cceur de la Haute Cour semble pencher
du coté de Papproche contractuelle’. En effet, elle se réfere
expressément a « 'autonomie des parties » et al'art. 19 CO qui traite
de «T'objet du contrat »19. Toutefois, en 1973, les juges fédéraux
avaient encore considéré qu’il était possible de renoncer par contrat
ou par une déclaration unilatérale!!, alors que dans un arrét de 1914,
ils avaient exigé un accord entre le débiteur et la créancicre!2.

La majorité de la doctrine qualifie la renonciation également de
contrat!3, donc d’acte juridique bilatérall4. Il s’agit en effet d’un
contrat innommé typique du commerce (« verkebrstypisch »)1°. Cette
opinion mérite I'approbation, malgré le fait que les effets de la
renonciation reposent exclusivement sur la manifestation de
volonté de la débitricel®.

La qualification de contrat s'impose « fortiori lorsque les parties
entendent clarifier une situation litigieuse par rapport a la
prescription ou que la débitrice obtient de la part du créancier une
contre-prestation pour sa renonciation!”.

Cela signifie que les conditions pour la conclusion d’un contrat
(art. 1 ss CO) doivent étre remplies pour que la renonciation soit
valablement formée. En regle générale, c’est le créancier qui prend

FELLMANN (note 4), p. 158.

ATF 132 IIT 226, consid. 3.3.1 et 3.3.8.

ATF 99 11 185, consid. 2b.

ATF 40 11 521, p. 522.

P. ex. ALPEREN KARASAHIN YASIN, Parteiautonomie im Verjihrungsrecht, Inhalt
und Grenzen, thése, Zurich/Bale/Genéve 2017, N 118 ; KOLLER ALFRED,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 4¢ éd., Berne 2017, N 71.19,
N 71.22 ; KOLLER ALFRED, Dispositives und zwingendes Vetjihrungsrecht — Zur
Tragweite von Art. 129 und 141 Abs. 1 OR, RSJ 2007, p. 196, qui avait pourtant
défendu l'idée contraire auparavant (KOLLER ALFRED, Das Nachbesserungsrecht
im Werkvertrag, 2¢ éd., Zurich 1995, N 481).

Pour cette notion, BK-MULLER, Einleitung in das OR, N 108 ss.

ALPEREN KARASAHIN (note 13), N 118. Pour la notion du contrat innommé
typique du commerce, cf. BSK-AMSTUTZ/MORIN, Einl. Vor Art. 184 ff., N 5 ss.
BUCHER EUGEN, Verjihrung : gute Schritte in guter Richtung — Bemerkungen aus
Anlass von BGE 132 III 226-241 (4C.296/2005), recht 2006, p. 194.

MULLER (note 2), p. 1319 N 1.3.
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linitiative et invite la débitrice a renoncer (invitation a faire une
offre!8). La débitrice offre ensuite de renoncer!®. Le créancier
accepte finalement cette offre, ce qui conduit a la conclusion du
contrat®. Etant donné que la renonciation ne comporte pour le
créancier que des avantages, le silence de ce dernier vaut acceptation
(art. 6 CO)2L. 1l se peut aussi que la débitrice fasse le premier pas
dans la conclusion du contrat de renonciation.

Certains auteurs sont toutefois d’avis que la débitrice peut renoncer
a soulever 'exception de prescription par un acte juridique, soit
bilatéral, soit unilatéral?2. D’autres sont d’avis que la renonciation
est « [plar définition » unilatérale?3.

Que lon qualifie la déclaration de renonciation d’acte juridique
bilatéral ou unilatéral, il s’agit dans les deux hypothéses d’un acte
juridique sujet a réception?t. En effet, ce n’est qu'a partir de la
réception?> de la déclaration de renonciation par la créanciere que
cette dernicre peut s’en prévaloir.

22

23

24
25

Sur cette notion, BK-MULLER, art. 3 CO N 76 ss.

Sur la notion de Poffre, BK-MULLER, art. 3 CO N 11 ss.

Sur la notion de I'acceptation, BK-MULLER, art. 3 CO N 96 ss.

FELLMANN (note 4), p.159; CR-PICHONNAZ, art. 141 CO N 9; KOLLER
(note 13 : RSJ 2007), note 22 ; BUCHER (note 16), p. 194. Pour 'art. 6 CO, cf. BK-
MULLER, art. 6 CO N 1 ss. FELLMANN considére que cette qualification a aussi
l'avantage que les regles sur linterprétation des contrats trouvent application au
cas ou les parties sont en désaccord sur le contenu de la déclaration. Cet argument
ne convainc toutefois pas, car les méthodes, moyens et maximes d’interprétation
des contrats s’appliquent de toute maniere aussi aux manifestations de volonté
unilatérales, sujettes a réception ou non (BK-MULLER, art. 18 CO N 240 ; BSK-
WIEGAND, art. 18 CO N 53).

CHK-KILLIAS LAURENT/WIGET MATTHIAS, in: Furrer/Schnyder (édit.),
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Obligationenrecht, Allgemeine
Bestimmungen, 3¢ éd., Zurich/Bale/Genéve 2016, art. 141 CO N 4 ; MULLER
(note 2), p. 1319 N 1.3 ; CR-PICHONNAZ, art. 141 CO N 3 ; KESSLER FRANZ
JosepH, Der Verjihrungsverzicht im Schweizerischen Privatrecht, thése,
Zurich 2000, p. 96. Sur la notion de l'acte juridique unilatéral, BK-MULLER,
Einleitung in das OR, N 93 ss.

NIKLAUS JEAN-LUC, La prescription extinctive : modifications conventionnelles et
renonciation, theése, Neuchatel 2008, N 941, 951 ss.

Sur cette notion, BK-MULLER, art. 1 CO N 68 ss.

Sur cette notion, BK-MULLER, art. 1 CO N 93 ss.
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Pour le moment auquel la renonciation déploie ses effets,
cf. N 84 ss.

ITI. Le moment de la renonciation

A. Dés I'exigibilité de Ia dette (art. 141 al. I* CO)

Drapres Iart. 141 al. 1er CO, « [l]e débiteur peut renoncer a soulever
I'exception de prescription, a chaque fois pour dix ans au plus, a
compter du début du délai de prescription ». Le Conseil fédéral
affirme que son projet « reprend [la] jurisprudence »%, notamment
celle de PATF 132 III 22627, par rapport a la question de savoir a
partir de quel moment le débiteur peut renoncer. Or, le moment
fixé par le législateur, a savoir celui de Iexigibilité de la créance, ne
correspond justement pas a celui retenu par les juges fédéraux. En
effet, a PATF 132 III 226, le Tribunal fédéral avait interprété
art. 141 al. 1er aCO dans le sens qu’il interdisait toute renonciation
antérieure a la naissance de la créance (« conclusion d’un contrat »)
a laquelle se rapporte la renonciation?8. I’art. 141 al. 1er CO prévoit

26

27

28

Message relatif a la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 246.

Message relatif a la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 246, notamment n. 92.

A TATF 132 III 226, le Tribunal fédéral a changé sa jurisprudence antérieure par
rapport a 'admissibilité temporelle de la renonciation (ATF 99 II 185, consid. 2b),
suite a des critiques doctrinales (notamment SPIRO KARL, Der Verzicht auf die
laufende Verjihrung, in: Barfuss/Dutoit/Forkel/Immenga/Majoros [édit.],
Festschrift fir Karl H. Neumayer, Baden-Baden 1985, p.547ss). Une
interprétation historique de I'art. 141 al. 1er aCO I'y amene a la conclusion que le
législateur, en déclarant nulle toute renonciation anticipée a la prescription, a
entendu seulement proscrire la renonciation qui survient au moment précis de la
conclusion d’un contrat (ATF 132 III 226, consid.3.3.7; confirmé in:
TF 4A.221/2010 du 12 janvier 2012, consid. 3 ; TF 4C.421/2005 du 6 avril 2006,
consid. 4.1). Par contre, apres que le contrat a été conclu, le débiteur pourrait
parfaitement renoncer a se prévaloir de la prescription tant que court le délai. Cette
faculté devrait également valoir pour les délais du Titre troisiéme du Code des
obligations. On ne verrait aucune raison de traiter ces délais différemment des
autres délais fixés dans le Code des obligations ou dans les lois spéciales (ATF 132
IIT 220, consid. 3.3.7). Le Tribunal fédéral voulait ainsi protéger efficacement les
intéréts privés de la débitrice lors de la conclusion d’un contrat qui lui impose des
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toutefois une autre solution en se basant exclusivement sur le
« début du délai de prescription », ce qui signifie le moment auquel
la créance devient exigible?.

Le Message rappelle a juste titre qu’en I'absence de convention
contraire entre les parties, les créances qui naissent par contrat sont
immédiatement exigibles (art. 75 CO), ce qui déclenche également
le cours de la prescription (art. 130 al. 1er CO)30. Si les parties ne
fixent pas de moments différents pour la naissance et 'exigibilité de
la créance, les effets des solutions retenues par le Tribunal fédéral,
d’une part, et le Conseil fédéral, d’autre part, sont les mémes.

L’Exécutif fédéral concede toutefois qu’en pratique, les parties
conviennent souvent que la créance ne devient exigible qu’apres sa
naissance. La loi contiendrait également des régles (dispositives) a
ce sujet, comme pour le prix de vente qui n’est en principe exigible
qua partir du moment de la livraison de la chose a I’acheteuse
(art. 213 al. 1er CO). C’est pourquoi le législateur lie la possibilité de
renoncer au moment de lexigibilit¢é («début du délai de
prescription ») et non de la naissance (« conclusion du contrat ») de
la créance3!.

Selon le Conseil fédéral, la solution de P'art. 141 al. 1er CO « présente
Lavantage de permettre an débitenr de savoir guand le délai de prescription a
commencé a courir»®?. Cet argument ne convainc gucre. En régle

29

30

31

32

obligations (ATF 132 III 226, consid. 3.3.7). La motivation dogmatique de cet arrét
de principe a provoqué des prises de position trés controversées en doctrine
(notamment GAUCH PETER, Verjihrungsverzicht: Ein Entscheid des
Bundesgerichts (BGE 132 III 226) und was davon zu halten ist, RSJ 2000,
p- 533 ss, 561 ss ; WALTER HANS PETER/HURNI CHRISTOPH, Zum Vetjihrungs-
verzicht wihrend laufender Verjahrung, Plidoyer fir die Akzeptanz der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, — BGE 132 III 226, Revue de 'avocat 2007,
p- 285 ss) sur lesquelles nous n’entendons pas revenir ici.

KRAUSKOPF FREDERIC/MARKI RAPHAEL, Wir haben ein neues Verjihrungs-
recht |, Jusletter du 2 juillet 2018, N 28 ; CR-PICHONNAZ, art. 141 CO N 16.
Message relatif 4 la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 246.

Message relatif 4 la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 246 s.

Message relatif 4 la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 246.
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générale, les parties connaissent mieux le moment auquel leur
rapport juridique prend naissance (par exemple la conclusion du
contrat) que le moment auquel le délai de prescription relatif a ce
rapport commence a courir. Cela est particulicrement vrai lorsque
le préjudice évolue au fil du temps. En effet, tant que la victime ne
connait pas suffisamment son préjudice, le délai relatif de ’action
délictuelle en dommages-intéréts ne commence pas a coufir
(cf.art. 60 al. 1er CO)33. Pour une partie de la doctrine, ce
raisonnement s’applique également a la prescription de l'action en
dommages-intéréts pour une violation positive du contrat34. Cest
pourquoi il est souvent plus aisé pour les parties de déterminer le
moment de la naissance de leur rapport juridique (par exemple la
conclusion du contrat ; le jour de I'accident [art. 60 al. 1er CO pour
le délai absolu]) est souvent plus facile a déterminer pour les parties
que celui de son exigibilité3®. Pour éviter cette difficulté, les parties
pourraient vouloir retarder le début de la prescription en y
renoncant déja entre le moment de la naissance et celui de
exigibilité de la créance.

La solution retenue par le Iégislateur se trouve aussi en contradiction
avec la possibilité d’une suspension conventionnelle que lart. 134
al. Ter ch. 8 CO offre déja lorsque « [l|la prescription ne court point »
(cf. N 76 ss). En effet, selon cette nouvelle disposition, les parties
ont la possibilité de convenir d’une suspension de la prescription
déja avant le début du délai de prescription, donc le moment de
exigibilité’. Pour quels motifs leur permettre la suspension et en
méme temps leur interdire la renonciation conventionnelle avant
Iexigibilité de la créance ?

33

34

35

36

37

ATF 136 III 322, consid. 4.1 ; ATF 131 III 61, consid. 3.1.1 ; ATF 126 III 161,
consid. 3¢ ; MULLER CHRISTOPH, La responsabilité civile extracontractuelle,
Bale 2013, N 757 ss.

BSK-WIEGAND, art. 97 CO N 52; CR-PICHONNAZ, art. 130 CO N 5j; ZK-
BERTI, art. 130 CO N 129 ; contra : ATF 137 111 16, consid. 2.3 ; ATF 106 11 134,
consid. 2d ; ATF 87 11 155, consid. 3c.

KRAUSKOPF/MARKI (note 29), N 28.

PICHONNAZ PASCAL, La renonciation a la prescription selon le projet de réforme
du droit de la prescription, REAS 2014, p. 86.

PICHONNAZ (note 30), p. 86.

98



24,

25.

26.

27.

La renonciation a soulever ’exception de prescription

La solution retenue par le législateur est d’autant plus regrettable
que la loi lexprime de maniere imprécise, notamment pour la
responsabilité délictuelle. A quel délai le législateur se réfere-t-il
lorsqu’il se base sur le « début du délai de prescription » ? Est-ce que
Part. 141 al. 1er CO se référe au délai relatif de trois ans ou, au
contraire, au délai absolu de dix ans (cf. art. 60 al. 1er CO, art. 83
al. 1er LCR) ? Il est certes a espérer que le législateur avait en téte le
délai absolu, de sorte que le débiteur peut valablement renoncer déja
«a compter du jour ou le fait dommageable s’est produit ou a cessé »
(art. 60 al. 1er CO), mais le législateur ne le précise pas3.

En conclusion, il aurait été plus simple que lart. 141 al. 1er CO
admette la renonciation a soulever 'exception de prescription a
partir de la naissance de la dette, notamment la conclusion du
contrat, comme c’était la pratique du Tribunal fédéral sous "empire
de Tart. 141 al. 1er aCO%. En effet, la solution retenue par le
législateur oblige les praticiennes a examiner avec soin dans chaque
cas si la prescription a déja commencé a courir, ce qui n’est souvent
pas aisé.

Comme l'indiquaient encore les versions francaise (« est nulle ») et
italienne (« & nulla») de T’art. 141 al. 1er aCO, une renonciation faite
avant Pexigibilité de la dette (cf. N 19 ss) est nulle, donc dépourvue
de tout effet juridique*”.

B. Aprés Ia prescription de Ia dette

En principe, la débitrice pourrait aussi renoncer par rapport a une
dette d’ores et déja prescrite. Cette solution s'impose, car la débitrice
garde toujours la possibilité de simplement ne pas soulever
Pexception de prescription, méme en présence dune dette

38

40

FELLMANN (note 4), p. 154 ; PICHONNAZ (note 306), p. 86.

ATF 132 111 226, consid. 3.3.7.

ATF 132 III 226, consid. 3.3.7 ; CHK-KILLIAS/WIGET, art. 141 CO N 11 ; CR-
PICHONNAZ, art. 141 CO N 16 ; BSK-DAPPEN, art. 141 CO N 4.
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prescrite*!. En effet, 'art. 142 CO interdit expressément au tribunal
de suppléer d’office le moyen résultant de la prescription2.

Toutefois, lorsque la renonciation est assortie d’une réserve de la
prescription acquise (cf. modele au N 1), la renonciation par rapport
a une dette prescrite ne déploie pas d’effets (cf. N 97 ss)43. Mais
méme en P'absence d’une telle réserve (explicite ou implicite), la
déclaration ne vaut, en cas de doute, que pour autant que la
prescription ne soit pas déja acquise. Il n’est en effet pas
vraisemblable, faute d’indices concrets contraires, qu’une débitrice
accepte de redonner a une créance prescrite sa vigueur procédurale
originelle#4,

La renonciation par rapport a une dette prescrite redonne au
créancier la possibilité d’imposer, a I'aide des tribunaux et le cas
échéant des autorités d’exécution forcée, a la débitrice ’exécution
de sa dette. La créance originelle devient donc de nouveau
« durchsetzbar». Par contre, la renonciation ne fait pas naitre une
nouvelle dette, car la dette originelle (prescrite) n’a jamais cessé
d’exister>.

Les avis doctrinaux divergent sur les effets de la renonciation par
rapport a une dette prescrite. Selon certains auteurs, il faut traiter
cette situation comme si une nouvelle dette était née, de sorte que
la renonciation fait courir un nouveau délai de prescription de dix
ans selon I'art. 127 CO, méme si la dette prescrite avait été soumise
a un délai plus court®. D’autres auteurs sont d’avis que la
renonciation apres Iécoulement du délai de prescription rend la

41
42
43

44
45

46

BSK-DAPPEN, art. 141 CO N 3a.

ATF 132 111 226 consid. 3.3.7 ; TF 4C.421/2005 du 6 avtil 2006, consid. 4.1.
THEVENAZ ALAIN, La déclaration de renonciation a se prévaloir de la prescription,
in: Gauch/Werro/Pichonnaz (édit.), Mélanges en '’honneur de Pierre Tercier,
Genéve/Zutich/Bale 2008, p. 449, 452.

THEVENAZ (note 43), p. 449 ; SPIRO (note 28), p. 553.

FELLMANN (note 4), p. 162 ; THEVENAZ (note 43), p. 449, est imprécis sur ce
point, car la renonciation ne fait pas renaitre la créance originelle (prescrite) ;
question expressément laissée ouvert dans PATF 99 II 185, consid. 3a.
FELLMANN (note 4), p. 162 s. ; KOLLER (note 13 : OR AT), N 71.13, qui n’admet
toutefois la renonciation que par rapport a une dette (entiérement) prescrite.
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dette imprescriptible?’. Si le débiteur limite la validité de sa
renonciation dans le temps, la renonciation fait 2 mon avis courir
un nouveau délai de prescription de la durée indiquée dans la
renonciation*s. Cette durée ne peut toutefois dépasser dix ans+.

C. Champ d’application de linterdiction de la renonciation
« anticipée »

Selon le Tribunal fédéral, I'interdiction d’une renonciation avant la
naissance de la dette vaut pour tous les délais de prescription, et non
pas seulement pour ceux du Titre troisieme du CO (art. 127, 128 et
137 al. 2)°0. Cette interdiction s’appliquerait donc aussi a la
prescription des créances pour actes illicites (art. 60 CO et lois
spéciales) et pour cause d’enrichissement illégitime (art. 67 CO), a
celle prévue pour certains contrats dans la partie spéciale du Code
des obligations ainsi qu’a celle contenue dans des lois spéciales
régissant des responsabilités délictuelles>!.

Le Conseil fédéral entend maintenir cette solution, en soulignant
dans son Message la différence par rapport au champ d’application
de linterdiction de toute modification conventionnelle prévue par
lart. 129 CO>2,

47

48

50

51

52

WALTER/HURNI (note 28), p. 287 ; avant aussi KOLLER (note 13 : RSJ 2007),
p. 196 ; aujourd’hui KOLLER (note 13 : OR AT), N 71.14.

HUGUENIN CLAIRE, Obligationenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 3¢ éd.,
Zurich/Bale/Genéve 2019, N 2261 ; GAUCH PETER/SCHLUEP WALTER R./
EMMENEGGER SUSAN, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,
tome II, 10¢ éd., Zurich/Bale/Genéve 2014, N 3383,

THEVENAZ (note 43), p. 452, qui n’admet toutefois comme limite maximale que le
délai de prescription initial. C’était aussi I’avis que j’avais exprimé en 2013 (MULLER
[note 2], p. 1323 N 3.2), mais qui me semble aujourd’hui intenable, étant donné la
jurisprudence du Tribunal fédéral (ATF 132 III 226, consid. 3.3.8) et le choix clair
du législateur (cf. N 36 ss).

ATF 132 III 226, consid. 3.3.7 ; TF 4A_221/2010 du 12 janvier 2012, consid. 3 ;
TF 4C.421/2005 du 6 avril 2006, consid. 4.1.

BUCHER (note 16), p.194; critiques GAUCH (note 28), p.562s.; GAUCH/
SCHLUEP/ EMMENEGGER (note 48), N 3376.

Message relatif 4 la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 247.
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IV. La durée de validité de la renonciation

La débitrice peut renoncer pour une durée limitée>? (cf. N 34 ss) ou
illimitée (cf. N 44 ss).

A. La renonciation pour une durée limitée

1. But

En regle générale, le débiteur limite la durée de validité de sa
renonciation dans le temps (cf. chiffre 2 de 'exemple au N 1). Le
but d’une telle limitation temporelle est de maintenir une certaine
pression sur les parties dans leurs négociations transactionnelles.
C’est aussi pourquoti les déclarations de renonciations sont souvent
renouvelées d’année en année (cf. N 1).

Pour les effets d’une renonciation pour une durée limitée, cf.

N 65 ss.

2. La durée maximale de dix ans

Lart. 141 al. 1er CO permet au débiteur de renoncer « pour dix ans
an plus ».

En ce qui concerne la durée maximale pour laquelle le débiteur peut
renoncer, le législateur a ainsi repris la jurisprudence du Tribunal
fédéral. En effet, la Haute Cour avait décidé dans son artét de
principe que « /a renonciation d la prescription ne saurait étre émise pour une
durée dépassant le délai ordinaire de dix ans institué par l'art. 127 CO, pen
importe le délai de prescription considéré »>*. 11 conviendrait ainsi d’éviter

53
54

P. ex. ATF 132 I1I 220, para. A.f.

ATF 132 III 226, consid.3.3.8; ATF 99 II 185, consid.2a; cf. aussi
TF 4A_221/2010 du 12 janvier 2012, consid. 3 ; TF 9C_104/2007 du 20 aout
2007, consid. 8.2.1. Suite a des critiques doctrinales (notamment KOLLER ALFRED,
Die Tragweite eines zeitlich begrenzten Verjahrungsverzichts, RS] 1996, p. 370),
le Tribunal fédéral avait changé sa jurisprudence sur ce point dans PATF 132 III
226. Dans un précédent ou le débiteur avait expressément formulé sa renonciation
pour une année et une semaine, le Tribunal fédéral avait en effet jugé que la
renonciation équivalait a une interruption, de sorte qu’un nouveau délai — en
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que le créancier ne parvienne indéfiniment a différer sa volonté
d’obtenir Pexécution de la prestation qu’il invoque>>.

Le législateur et le Tribunal fédéral sont donc d’avis que la
renonciation doit étre limitée dans le temps, les parties ne pouvant
pas convenir qu’une créance sera tout simplement imprescriptible0.

La derniere phrase subordonnée de I'art. 141 al. 1er CO (« peu importe
le délai de prescription considéré ») indique que la limite maximale de
10 ans vaut aussi lorsque la loi prévoit un délai de prescription plus
court que dix ans. Il est ainsi possible de renoncer pour une durée
maximale de dix ans a un délai de prescription initial de cinq ans
(art. 128 CO). La méme chose vaut pour les délais plus courts en
matiere de responsabilité délictuelle (art. 60 al. 1er CO et ceux
prévus par des lois spéciales)>’. Le Tribunal fédéral s’écarte par la
d’une partie de la doctrine selon laquelle, a tout le moins pour les
délais du Titre troisieme du Code des obligations (art. 127, 128 et
137 al. 2), la débitrice peut uniquement renoncer a la partie déja
¢coulée du délai de prescription®, et ceci malgré PATF 132 111
226%.

La solution du Tribunal fédéral mérite pourtant Papprobation, car
elle comporte plusieurs avantages. Elle augmente d’abord la sécurité
des transactions. En effet, lorsque le débiteur a renoncé pour une
durée plus longue que le délai déja écoulé, la question ne se pose pas
de savoir si la renonciation est valable pour toute sa durée ou

55

57

58
59

Poccurrence de dix ans selon Part. 60 CO — commencait a courir dés la déclaration
du débiteur (ATF 112 II 231, consid. 3e/bb). Dans PATF 132 III 226, la Haute
Cour a finalement suivi les avis doctrinaux qui privilégient ’autonomie des parties
(art. 19 CO).

ATF 132 111 226, consid. 3.3.8.

PICHONNAZ PASCAL, Du nouveau sur la renonciation a la prescription, DC 2000,
N 14.

Message relatif a la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 246 ; FELLMANN (note 4), p. 154 ; BUCHER
(note 16), p. 194 s.

CR-PICHONNAZ, art. 141 CO N 4 (1¢re édition de 2003).

KOLLER (note 13 : OR AT), N 71.15 ; SCHWENZER INGEBORG, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 7¢ éd., Berne 2016, N 83.07 ; BSK-DAPPEN,
art. 141 CO N 3 ; THEVENAZ (note 43), p. 552 ; KOLLER (note 13 : RSJ 2007),
p. 193 et 195.
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seulement une partie de celle-ci. Cette solution limite ensuite le
besoin du débiteur de renoncer de manicre répétée, en particulier
en présence de délais de prescriptions courts. Cette solution donne
finalement tout son poids a 'autonomie de la volonté®.

Comme le précise le texte de P'art. 141 al. 1er CO par 'expression « 4
chaque fois », 1a limitation de la durée maximale ne s’applique qu’a la
déclaration de renonciation en question. Elle n’exclut en revanche
pas que la débitrice fasse plus tard d’autres déclarations de
renonciation se rapportant a la méme créance. La débitrice peut
donc prolonger les effets de sa renonciation par de nouvelles
renonciations pour des périodes maximales a chaque fois de dix ans.
Selon le Conseil fédéral, cela constituerait le pendant des actes
interruptifs du créancier (art. 135 ch. 2 CO), que ce dernier peut
également répéter un nombre illimité de fois¢!. L’art. 141 al. 1er CO
précise donc uniquement que d’éventuels renouvellements de la
renonciation devront de nouveau chacun respecter la durée
maximale de dix ans®2.

3. La renonciation pour une durée limitée supérieure a dix ans

Si le débiteur renonce pour une durée limitée mais supérieure a dix
ans, la validité temporelle de la renonciation sera réduite a la durée
maximale de dix ans (art. 20 al. 2 CO).

Seule la partie excédant dix ans serait donc frappée de nullité, a
moins qu’il n’y ait lieu d’admettre que les parties n’auraient pas
conclu leur contrat de renonciation si la débitrice n’avait pas
renoncé a soulever 'exception de prescription pour une durée
supérieure a dix ans63,

PICHONNAZ (note 56), N 16.

BSK-DAPPEN, art. 141 CO N 3a.

Message relatif a la modification du code des obligations (Droit de la prescription)
du 29 novembre 2013, FF 2014 246 ; FELLMANN (note 4), p. 154 ; KRAUSKOPE/
MARKI (note 29), N 29.

Message relatif 4 la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 246.
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B. La renonciation pour une durée illimitée

Sila débitrice omet de limiter dans le temps la durée de validité de
sa renonciation et qu’une telle limitation ne ressort pas non plus des
circonstances, il se pose la question des effets d’une telle
renonciation.

Selon le Conseil fédéral, « [s]i la renonciation est faite pour une
durée [...] illimitée, sa portée sera réduite a la durée maximale
autorisée en application des principes de la nullité partielle modifiée
(art. 20, al. 2, CO) »%+. Selon le 1égislateur, la renonciation pour une
durée illimitée est donc sanctionnée de la méme maniére que la
renonciation pour une durée limitée supérieure a dix ans
(cf. N 42 s.). Seule la partie excédant les dix ans serait donc frappée
de nullité, a moins qu’il n’y ait lieu d’admettre que les parties
n’auraient pas conclu leur convention si la débitrice n’avait pas
renoncé a soulever 'exception de prescription pour une durée
illimitée.

Le Tribunal fédéral s’était fondé sur une autre argumentation dans
un arrét non officiellement publié de 2010. Pour les juges fédéraux,
une renonciation pour une durée illimitée contient une lacune que
le tribunal doit combler d’abord a I'aide du droit dispositif, ensuite
en établissant une regle prétorienne. Cette méthode se distinguerait
de P'interprétation d’une manifestation de volonté équivoque qui se
base d’abord sur le texte de la déclaration et ensuite sur les
circonstances. Si une déclaration est lacunaire parce qu’il n’existe
pas de droit impératif réglant le point en question, le tribunal se
fonderait en principe d’abord sur le droit dispositif et seulement
ensuite (et rarement) sur le droit coutumier ou alors poserait une
regle prétorienne. C’est pourquoi il a comblé la lacune dans la
déclaration de renonciation en se basant sur l'art. 127 CO, ce qui
signifierait que le débiteur a renoncé a soulever I'exception de
prescription pour une durée de dix ans®.
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Message relatif a la modification du code des obligations (Droit de la prescription)
du 29 novembre 2013, FF 2014 247 ; FELLMANN (note 4), p. 161.
TF 9C_855/2010 du 8 février 2011, consid. 3.5.2.
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Drautres argumentations et solutions auraient été envisageables. On
aurait aussi pu assimiler une renonciation pour une durée illimitée a
une renonciation pour une durée égale a celle du délai 1égal auquel
il est renoncé. En effet, comme la débitrice vise par sa renonciation
a éviter un acte interruptif de prescription de la part du créancier
(art. 135 al. 2 CO ; cf. N 2), il n’aurait pas été illogique d’appliquer
les effets de I'interruption a la renonciation pour une durée illimitée,
a savoir faire repartir, des la réception de la renonciation, un délai
de méme durée que le délai interrompu (art. 137 al. 1er CO)%. On
aurait aussi pu estimer que la renonciation vaut alors uniquement
pour toute la portion déja écoulée du délai de prescription®’.

Pour les effets de la renonciation pour une durée illimitée,
cf. N 65 ss.

V. Le contenu et Pinterprétation de la renonciation

Pour le contenu de la déclaration de renonciation, cf. le modele
proposé au N 1 et les remarques spécifiques par rapport a certaines
de ses clauses. Les quelques remarques suivantes ont pour but de
compléter ces commentaires relatifs au contenu et I'interprétation
de la renonciation.

Le débiteur doit déterminer avec précision les dettes pour lesquelles
il renonce a soulever exception de prescription (cf. la référence a
«sur la base ou en rapport avec le Contrat de || du [ ___]» dans le
modele proposé au N 1). Il n’a cependant pas besoin de chiffrer le
montant auquel se rapporte la renonciation®s.

La renonciation vaut en principe aussi pour des dettes alternatives
ou concurrentes issues du méme état de fait, en tout cas lorsque la
renonciation n’est pas expressément limitée a une dette spécifique®.
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PICHONNAZ (note 36), p. 86 s.; MULLER (note 2), p. 1322 N 2.6 ; THEVENAZ
(note 43), p.453; KESSLER (note 22), p.119, 181; GAUCH/SCHLUEP/
EMMENEGGER (note 48), N 3384.

NIKLAUS (note 23), N 1215.

KESSLER (note 22), p. 107.

MULLER (note 2), p. 1320 N 1.7 ; KESSLER (note 22), p. 181 s.
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Si un délai relatif et un délai absolu sont en train de courir en
parallele, il est utile de préciser dans la déclaration a quel délai la
renonciation s’applique (cf. N 22).

Que la renonciation soit considérée comme un acte juridique
unilatéral ou bilatéral (cf. N 11 ss), elle doit au besoin étre
interprétée selon le principe de la confiance. Il faut donc donner
a la renonciation et aux diverses manifestations de volonté qui ont
conduit a cette derniere le sens que leur destinataire devait de bonne
foi et raisonnablement leur attribuer sur la base des circonstances
concretes du cas d’espece’l.

Si seul le créancier a formulé la déclaration de renonciation, c’est ce
dernier qui doit supporter les conséquences d’un éventuel manque
de clarté et non la débitrice (regle des clauses ambigués)72.

VI. La forme de la renonciation

A. La forme écrite

L’art. 141 al. 1%, 1re phrase CO exige que la renonciation se fasse
par écrit”3. Il s’agit de la forme écrite simple au sens de I'art. 13 CO,
selon lequel la déclaration de renonciation « doit étre signé|e| par toutes
les personnes auxcquelles [elle] impose des obligations ». Cela signifie qu’en
principe seule la débitrice (ou son représentant) doit signer la
déclaration de renonciation a la main (art. 14 al. 1er CO)74,

Sous I'ancien droit, la déclaration de renonciation n’était soumise a
aucune prescription de forme (art. 11 al. 1er CO). Elle pouvait donc
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71

72

73

74

Sur ce principe, BK-MULLER, art. 1 CO N 148 ss, art. 18 CO N 186 ss, art. 18 CO
N 61 s.

ATF 112 II 233, consid. 3e/bb; TF 4A_495/2011 du 15 novembre 2011,
consid. 2.3.1 ; TF 4A_210/2010 du 1« octobre 2010, consid. 7.2.1, non publié¢ in
ATF 136 111 502 ; TF 4C.421/2005 du 6 avtil 2006, consid. 4.1.

BK-MULLER, art. 18 CO N 197 ss; Cour supréme du canton de Berne du
4 septembre 1997, RSB 1997, p. 730 s.

Message relatif a la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 247.

BK-MULLER, art. 13 CO N 71 ss, art. 14 CO N 14 ss ; KRAUSKOPF/MARKI
(note 29), N 30.

107



57.

58.

59.

60.

Christoph Muller

aussi ¢tre faite par oral ou résulter d’actes concluants, pour autant
qu’il existe des indices clairs de la volonté univoque de la débitrice,
comme par exemple la constitution d’une streté’>.

Le Conseil fédéral remarque que la nouvelle exigence de la forme
écrite simple se justifie par la sécurité juridique et pour des raisons
de preuve’®. Il ne cache toutefois pas que cette exigence a fait 'objet
de quelques critiques lors de la procédure de consultation,
notamment de la Fédération Suisse des Avocats qui estimait qu’elle
n’était pas nécessaire’’. A mon avis, cette critique n’est pas justifice,
si 'on considere que le Tribunal fédéral a dans le passé da se
pencher a plusieurs reprises sur la question de savoir si la débitrice
pouvait aussi renoncer implicitement (cf. N 506), respectivement si
le fait d’invoquer une renonciation implicite constituait un abus de

droit (cf. N 61).

Le Conseil fédéral précise également que l'art. 141 al. 1bis, 1re phrase
CO ne porte pas sur le simple fait de ne pas soulever 'exception de
prescription au cours d’un proces. Cela resterait toujours possible
sans forme et empécherait le tribunal de prendre en compte la
prescription (art. 142 CO et aCO)78,

La forme écrite suffit aussi pour la renonciation par rapport a une
dette dont la naissance est soumise a une forme particulicre,
notamment la forme authentique™.

Méme si cette nouvelle disposition est plus exigeante que I'ancienne
jurisprudence (cf. N 50), elle ne nécessitera pas de changements
majeurs en pratique. Déja par le passé, de telles déclarations de
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79

ATF 113 1II 264, consid. 2e ; ATF 108 II 278, consid. 5b ; TF 4A_495/2011 du
15 novembre 2011, consid. 2.3.1 ; TF 4C.421/2005 du 6 avril 2006, consid. 4.1 ;
CHK-KILLIAS/WIGET, art. 141 CO N 5 ; CR-PICHONNAZ, art. 141 CO N 10.
Message relatif a la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 247.

Synthése des résultats de la procédure de consultation, p. 19.

Message relatif a la modification du code des obligations (Droit de la prescription)
du 29 novembre 2013, FF 2014 247.

Cette affirmation résulte d’une analogie avec I'ancien droit. Cf., pour 'ancien droit,
CHK-KILLIAS/WIGET, art. 141 CO N 8 ; BSK-DAPPEN, art. 141 CO N 5 ; CR-
PICHONNAZ, art. 141 CO N 10.
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renonciation ont été systématiquement faites en la forme écrite
(cf. le modele au N 1)80.

La déclaration de renonciation doit émaner de la ou des débitrices
ou d’un représentant autorisé (art. 32 CO). Elle doit étre faite en
faveur d’un ou de plusieurs créanciers déterminés ou déterminables.
Il est ainsi possible de renoncer a soulever l'exception de
prescription, par exemple a 'encontre de toutes les victimes d’un
certain accident de train. Toutefois, la débitrice a intérét a énumérer
de maniere exhaustive les personnes mises au bénéfice de la
renonciation, afin d’en limiter et préciser la portées!.

B. Les conditions générales

Si la renonciation est qualifiée d’acte juridique bilatéral, donc de
contrat (cf. N 11 ss), il se pose la question de savoir si elle peut aussi
se trouver dans des conditions générales d’affaires82. Afin de tenir
compte des conséquences importantes de la renonciation pour le
débiteur, lart. 141 al. 1bis, 2¢ phrase CO prévoit en effet une regle
spéciale a ce sujet : « Sewl utilisatenr des conditions générales pent renoncer
dans celles-ci a sonlever 'exception de prescription ».

L’autre partie, et notamment le consommateur, ne dispose donc pas
de cette possibilité. Le Conseil fédéral craint que sans une telle regle,
les utilisatrices de conditions générales pourraient y prévoir de
maniere standardisée que lautre partie renonce a soulever
I'exception de prescription®. Les sept sages rappellent en outre que
les conditions générales sont soumises a I’art. 8 LCD si I'autre partie
est une consommatrice, ce qui implique également certaines
limitations et des moyens de controles4.
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81

82

83

84

FELLMANN (note 4), p. 154 ; KRAUSKOPF/MARKI (note 29), N 30.

MULLER (note 2), p. 1319 N 1.4 ; THEVENAZ (note 43), p. 449.

A ce sujet, ALPEREN KARASAHIN (note 13), N 542 ss; KESSLER (note 22),
p. 104 ss.

Message relatif 4 la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 247.

Message relatif 4 la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FIF 2014 248.
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L’Exécutif fédéral concede toutefois que cette disposition aura une
portée limitée en pratique. Cela s’expliquerait par lart. 141 al. 1er
CO, selon lequel la débitrice ne peut renoncer qu’une fois que le
délai de prescription a commencé a courir, c’est-a-dire des
exigibilité de la créance (cf. N 19 ss). Comme ce moment se situe
souvent apres celui de la naissance de la créance (cf. N 21), la
débitrice aura d’ores et déja accepté les conditions générales®>. Il est
donc fort a parier que Iart. 141 al. 4 CO ne sera également quun

tigre de papier (cf. déja N 60)8¢.

VII. Les effets de la renonciation

A. Prolongation du délai de prescription de Ia durée de validité de

65.

Ia renonciation

Dans Parrét de principe ATF 132 III 226, le Tribunal fédéral a
décidé que le débiteur pouvait renoncer a se prévaloir de la
prescription apres que le contrat a été conclu et que cette faculté
devait également valoir pour les délais du Titre troisieme du Code
des obligations (cf. note 28). Les juges fédéraux continuent leur
raisonnement avec le passage sibyllin suivant par rapport aux effets
de la renonciation : « Ce systeme n'est pas antinomique avec l'art. 129 CO
qui interdit de modifier conventionnellement les délais de prescription du titre
troisieme du CO. Cette norme signifie que les lesdits délais ne penvent étre ni
prolongés, ni racconrcis |...). Mais elle n’empéche pas que la survenance de la
prescription soit repoussée, par leffet d'une suspension (art. 134 CO) ou d’une
interruption (art. 135 a 138 CO) du délai ou encore par octroi d’'un sursis
retardant ['exigibilité de la créance. 1a renonciation n'a pas des conséquences
différentes »¥7. Faire en méme temps une analogie avec la suspension
et interruption est troublant, car ces deux institutions n’ont pas les
mémes effets : tandis que la suspension au sens de 'art. 134 CO ou
bien empéche le délai de commencer a courir ou suspend le délai
avec pour conséquence de prolonger le délai du temps de la
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Message relatif a la modification du code des obligations (Droit de la prescription)
du 29 novembre 2013, FF 2014 247 s.

FELLMANN (note 4), p. 159 ; KRAUSKOPF/MARKI (note 29), N 30 ; PICHONNAZ
(note 36), p. 87.

ATF 132 111 226, consid. 3.3.7.
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suspension (art. 134 al. 2 CO), linterruption au sens des art. 135 a
138 CO fait commencer un nouveau délai de prescription de la
méme durée que le délai interrompu (art. 137 al. 1er CO).

A PATF 99 II 185, le Tribunal fédéral avait pourtant déja précisé
que Deffet juridique d’une renonciation (a soulever I'exception de
prescription) déclarée avant la prescription consiste en une
prolongation du délai de prescription. Dans les faits, la renonciation
(a soulever lexception de prescription) représenterait une
interruption de la prescription, en complément des cas
d’interruption régis exhaustivement par I'art. 135 CO. Dans la limite
maximale de dix ans (cf. N 36 ss), la durée de la prolongation
dépendrait de la volonté des parties. C’est pourquoi la renonciation,
en dérogation a l'art. 137 al. 1er CO, ne ferait pas courir un nouveau
délai de la méme durée que le délai interrompu, mais ne ferait que
prolonger le délai initial en fonction de la prolongation de délai fixée
par les parties®s.

Etant donné que ni les nouvelles dispositions, ni le Message du
Conseil fédéral ne prévoient des effets différents pour la
renonciation, cette jurisprudence reste applicable aussi apres Ientrée
en vigueur du nouveau droit.

Cette solution est aussi approuvée par la majorité de la doctrine®”.
Certains auteurs maintiennent toutefois que I'effet de suspension ne
vaudrait que pour la durée déja écoulée, de sorte que le débiteur qui
renonce a se prévaloir de la prescription ne pourrait au maximum
que rétablir la durée initiale du délai de prescription®’. A mon sens,
cette lecture de PATF 132 III 226 est erronée pour P'argument
suivant : comme dans cet arrét, le Tribunal fédéral a admis la
renonciation des la naissance de la créance, il 'admet aussi pendant
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TF 4A_707/2012 du 28 mai 2013, consid. 7.4.2 ; 9C_104, 108 et 109/2007 du
20 aott 2007, consid. 8.2 ; 4C.421/2005 du 6 avril 2006, consid. 4.1.
CHK-KILLIAS/WIGET, art. 141 CO N 7 ; BSK-DAPPEN, art. 141 CO N 3;
WALTER/HURNI (note 28), p. 285 ; PICHONNAZ (note 36), p. 85 ; KRAUSKOPF
FREDERIC, La prescription en pleine mutation, SJ 2011 II, p.15; GAUCH
(note 28), p. 536 s.

KOLLER (note 13 : RSJ 2007), p. 193 ss ; VOISARD STEPHANE, Le nouveau régime
de la renonciation anticipée a la prescription, PJA 2006, p. 1148 ; THEVENAZ
(note 43), p. 452.
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la période entre la naissance et I'exigibilité. Or, si la Haute Cour avait
voulu limiter la validité de la renonciation a la partie écoulée du délai
de prescription, elle aurait considéré que la renonciation avant
Pexigibilité restait sans effet, ce qu’elle n’a précisément pas fait”!.
D’autres auteurs sont finalement d’avis qu’une renonciation pour
une durée illimitée (cf. N 44 ss) doit entrainer les effets d’une
interruption (art. 137 CO). Une renonciation pour une durée limitée
(cf. N 34 ss) devrait entrainer les effets prévus par les parties et en
cas de doute étre également assimilée a une interruption au sens de

lart. 135 CO?2,

B. La renonciation 2 Ia prescription et Ia renonciation 2 I'exception

69.

70.

1. Le nouveau titre marginal de I’art. 141 CO

Le titre marginal de lart. 141 aCO était « Renonciation a la
prescription » (« Vergicht auf die Verjabrung »), tandis que celui de
lart. 141 CO est «Renonciation a soulever Iexception de
prescription » (« [ergicht auf die Verjabrungseinrede »). Le Parlement a
suivi le Conseil fédéral sur ce point qui voulait ainsi « indigue|r]
clatrement que le débiteur ne renonce pas a la prescription en elle-méme, mais
qu’tl renonce a soulever l'exception de prescription »3.

Cette « clarification » préte le flanc a la critique pour les raisons
suivantes.
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KRAUSKOPF (note 889), p. 15.

HUGUENIN (note 48), N 2263 ; BUCHER (note 16), p. 195.

Message relatif a la modification du code des obligations (Droit de la prescription)
du 29 novembre 2013, FF 2014 246. Tout en soulignant 'importance de cette
clarification, le Conseil fédéral se réfeére dans son Message indistinctement a la
« renonciation a la prescription » et a la « renonciation a soulever I'exception de
prescription ».
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2. La distinction théorique

D’un point de vue théorique, une distinction entre la renonciation a
la prescription et la renonciation I'exception s’impose. Les deux
institutions se distinguent notamment au niveau de leurs effets :

¢ La renonciation a la prescription a pour effet de prolonger le
délai de prescription (cf. N 65 ss). La prescription continue donc
de courir jusqu’a la fin de la prolongation, de sorte qu’elle peut
aussi etre suspendue (art. 134 CO) ou interrompue (art. 135 CO)
jusqu’a ce moment-la%.

¢ La renonciation a lexception n’a pas d’effet sur la durée
«nominale » du délai de prescription et ne reporte donc pas le
moment de la survenance de la prescription?>. A I’échéance du
délai de prescription légale (ou préalablement fixé par
convention entre les parties), la dette est prescrite, que la
débitrice ait entre-temps renoncé a l'exception ou non.
Toutefois, la débitrice ne pourra pas se prévaloir du fait que la
prescription est acquise, étant donné sa renonciation®’. La
renonciation a exception ne suspend donc pas la prescription
au sens de I'art. 134 CO ni 'interrompt au sens de I'art. 135 CO,
de sorte que la dette se prescrit a I'échéance du délai de
prescription légal ou conventionnel?. La dette peut donc
également se prescrire pendant la période pour laquelle la
débitrice renonce a exception. En effet, en déclarant renoncer
a lexception, la débitrice renonce uniquement a un moyen
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97
98

ATF 99 1II 185, consid. 3a ; FELLMANN (note 4), p. 156 ; KRAUSKOPF/MARKI
(note 29), N 27; BERGER BERNHARD, Allgemeines Schuldrecht, 3¢ éd.,
Berne 2018, N 1477 ; BSK-DAPPEN, art. 141 CO N la; WALTER/HURNI
(note 28), p. 287 ; GAUCH (note 28), p. 537 s. ; VOISARD (note 90), p. 1149.
WALTER/HURNI (note 28), p. 287 ; MULLER (note 2), p. 1322 N 2.7 ; KRAUSKOPF
(note 89), p. 11 ; GAUCH (note 28), p. 537.

FELLMANN (note 4), p.155; REY HEINZ/WILDHABER ISABELLE, Ausset-
vertragliches Haftplichtrecht, 5¢ éd., Zurich/Bale/Genéve 2018, N 1806 ; BSK-
DAPPEN, art. 141 CO N 3a ; MULLER (note 2) p. 1322 N 2.7 ; BUCHER (note 10),
p. 195.

FELLMANN (note 4), p. 155.

CHK-KILLIAS/WIGET, art. 141 CO N 3.
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procédural de défense contre 'action en exécution du créancier.
Dans cette hypothese, le créancier peut donc encore faire valoir
sa créance en justice malgré le fait que celle-ci se soit prescrite
entre-temps. La renonciation a 'exception n’empéche donc pas
non plus que le créancier interrompe la prescription par une des
mesures énumérées a lart. 135 ch. 2 CO?%. Cette possibilité
subsiste méme dans les rares cas ou le débiteur voulait exprimer
par la renonciation sa volonté d’exclure d’autres prolongations
du délai de prescription!®. En plus, une fois la prescription
acquise, elle ne pourra plus étre suspendue (art. 134 CO) ou
interrompue (art. 135 CO) pendant la durée de la renonciation a
I'exception!01,

3. L’assimilation au niveau des effets pratiques

D’un point de vue pratique, par contre, le Tribunal fédéral assimile
dans une jurisprudence constante les effets concrets de la
« renonciation a la prescription » et de la « renonciation a soulever
Pexception de prescription » : dans les deux cas, la prescription est
prolongée de la durée de la renonciation (cf. N 65 ss)102,

A Pappui de leur jurisprudence, les juges fédéraux relévent a juste
titre qu’il sera souvent difficile en pratique de déterminer apres coup
si les parties voulaient prolonger le délai ou renoncer a soulever
Iexception. Tel serait par exemple le cas lorsque les parties
conviennent de « ne pas prendre en compte » ou « ne pas observer »
la prescription ou ses effets juridiques jusqu’a une certaine date.
Mais méme lorsque la débitrice ne renonce expressément qu’a
Pexception, il ne serait souvent pas aisé de savoir si une des parties
n’a pas compris cette renonciation comme une prolongation du
délai, étant donné qu’une partie ne peut faire valoir la prescription
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100
101

102

FELLMANN (note 4), p. 155 ; BSK-DAPPEN, art. 141 CO N 3a ; MULLER (note 2)
p. 1322 N 2.7 ; BUCHER (note 16), p. 195.

FELLMANN (note 4), p. 155 ; BUCHER (note 16), p. 195.

ATF 99 II 185, consid. 3a ; FELLMANN (note 4), p. 156 ; BSK-DAPPEN, art. 141
CO N 1a; KESSLER (note 22), p. 108.

ATF 132 III 226, consid. 3.3.7 ; ATF 99 II 185, consid. 3a ; TF 4A_707/2012 du
28 mai 2013, consid. 7.4.2; TF 9C_104, 108 et 109/2007 du 20 aotGt 2007,
consid. 8.2.1 ; FELLMANN (note 4), p. 157 ; KRAUSKOPF/MARKI (note 29), N 27.
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que par voie d’exception. De plus, par sa renonciation a 'exception,
la débitrice exprimerait son accord a ce que sa dette soit considérée
et traitée comme si la prescription n’était pas acquise ou que le délai
de prescription avait été prolongé. Dans I'intérét de la simplicité, de
la clarté et de la compréhension de 'ordre juridique, il se justifierait
des lors d’accorder les mémes effets a la prolongation du délai qu’a
la simple renonciation a 'exception une fois que la dette est déja
prescrite. Si méme la renonciation a soulever lexception de
prescription d’une dette prescrite doit étre assimilée a la
prolongation du délai de prescription, la méme chose devrait valoir
a fortiori lorsque la débitrice renonce a 'exception déja avant que la
dette ne soit prescrite!?3.

Le Tribunal fédéral accorde donc, malgré les différences en théorie
(cf. N 71), les mémes effets pratiques a la renonciation a la
prescription et a la renonciation a 'exception. Dans les deux cas, les
parties prolongent le délai de prescription de la durée pour laquelle
le débiteur renonce.

La doctrine majoritaire salue a juste titre cette assimilation au niveau
des effets pratiques!®. Il est a espérer que le Tribunal fédéral
maintiendra cette jurisprudence, qui a le mérite de la simplicité et de
la clarté pour la pratique, aussi sous le régime de l'art. 141 al. ler

CO105,

C. Le double emploi avec Ia suspension conventionnelle

Lart. 134 al. 1er ch. 8 CO prévoit une nouvelle possibilité pour les
parties d’éviter un acte interruptif de prescription lors de
négociations transactionnelles : « [l|a prescription ne court point et, si elle
avait commencé a courir, elle est suspendue : |...| 8. pendant les discussions en
vue d'une transaction, pendant une médiation on pendant toute antre procédure

103
104

105

ATF 99 1I 185, consid. 3a.

BSK-DAPPEN, art. 141 CO N 1a, qui souligne toutefois que le Tribunal fédéral ne
fait cette assimilation qu’en cas de doute, a savoir lorsque les circonstances ou la
réglementation expresse des parties ne permet pas de distinguer les deux
institutions ; critiques envers l'assimilation généralisée des deux institutions,
KESSLER (note 22), p. 110 ; KOLLER (note 54), p. 369.

KRAUSKOPF/MARKI (note 29), N 27.

115



77.

78.

79.

Christoph Muller

extrajudiciaire visant la résolution d’un litige, si les parties en ont convenn par
écrit ».

Le Conseil fédéral précise a ce sujet ce qui suit : « La possibilité doit
étre donnée aux parties a un litige (ouvert ou potentiel) de convenir
d’un empéchement ou d’une suspension de la prescription pour la
dutée des discussions en vue d’une transaction, d’une médiation ou
de toute autre procédure extrajudiciaire visant la résolution du litige.
La possibilité leur est ainsi donnée de reporter la prescription ;
Part. 129 CO n’est pas applicable. La liste des motifs
d’empéchement que fournit la loi n’est pas exhaustive, mais doit étre
comprise largement et englober toutes les méthodes extrajudiciaires
de résolution des litiges — formelles ou informelles. Le recours a un
tiers dans le cadre de la médiation, par exemple, n’est pas
obligatoire ; les discussions directes entre les parties sont également
visées par cette disposition »109,

Cela signifie concretement que lorsque les parties sont en
discussions sur I'existence, 'ampleur ou Pexigibilité d’une dette, elles
peuvent empécher ou suspendre le cours de la prescription d’un
commun accord. Qu’est-ce qui distingue encore dans un tel cas la
renonciation (a la prescription ou a 'exception ; cf. N 69 ss) de la
suspension conventionnelle ? Si le débiteur renonce, c’est en regle
générale parce que la créanciere le lui demande (cf. N 15), le plus
souvent pour permettre de poursuivre les négociations
transactionnelles en cours de maniére sereine (cf. N 2). Du point de
vue des parties, la renonciation ne se distingue donc pas de la
suspension conventionnelle!07.

Toutefois, le contrat de renonciation et la convention de suspension
se distinguent sur les deux points suivants!08 :

¢ Tandis que la renonciation n’est admissible que pour une durée
maximale de dix ans (cf. N 36 ss), les parties peuvent convenir
de suspendre la prescription au sens de l'art. 134 al. 1¢r ch. 8 CO
a priori sans limite de temps. Il suffit en effet selon cette

106

108

Message relatif 4 la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 245.

PICHONNAZ (note 30), p. 85.

PICHONNAZ (note 30), p. 85.
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disposition que les parties prévoient expressément la durée de la
suspension, mais l'art. 134 al. 1er ch. 8 CO ne prévoit pas de
limite de temps a la suspension. Les parties sont donc libres de
fixer la durée de la suspension dans les limites générales de
interdiction de 'engagement excessif (art. 27 CC). Une fois que
la suspension conventionnelle prend fin, le « solde » du délai de
prescription continue a s’écouler.

* Tandis que la renonciation ne nécessite que la signature de la
débitrice (cf. N 55), la suspension conventionnelle doit étre
signée par les deux parties'?.

La deuxié¢me différence semble sans importance dans la pratique.
Par contre, la premicre est un avantage de taille pour la suspension
conventionnelle par rapport a la renonciation. Il se pose alors la
question de savoir si la renonciation a encore une utilité pratique,
étant donné que les parties peuvent atteindre le méme but — mais
sans contraintes de temps — par une suspension conventionnelle.

D. Le double emploi avec Ia convention de prolongation du délai

81.

de prescription

La jurisprudence du Tribunal fédéral selon laquelle la renonciation
a la prescription et la renonciation a ’'exception ont les mémes effets
pratiques, a savoir la prolongation du délai de prescription
(cf. N 65 ss) souleve la question de la distinction entre de telles
renonciations et une convention entre les parties sur la prolongation
du délai de prescription (« Verjahrungsverlangerungsabrede »). En effet,
si toute renonciation a leffet d’une prolongation du délai de
prescription, il n’y plus de différence entre la renonciation et la
prolongation!10.

109

110

Message relatif 4 la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FF 2014 245 : « L’exigence d’un accord écrit entre les deux
parties au sens de l'art. 13 CO sert non seulement de protection contre les
décisions hatives, mais vise également a clarifier les choses entre les parties et vis-
a-vis des tiers, ce qui améliore aussi la sécurité juridique ».

KRAUSKOPF/MARKI (note 29), N 31.
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Si le Tribunal fédéral maintient malgré tout cette distinction en
théorie, c’est probablement dans le seul but de «protéger» la
renonciation, en tant quinstrument tres répandu dans la pratique,
de linterdiction de TP'art. 129 CO!1. Cette disposition interdit en
effet une modification, et donc aussi une prolongation, par
convention des délais de prescription fixés dans le Titre trois du
Code des obligations (art. 127, 128 et 137 al. 2).

En conclusion, lart. 129 CO est, de facto, sans incidence sur la
renonciation s’agissant de la prolongation du délai de prescription!!2.
11 est regrettable que le Tribunal fédéral n’ait jamais eu le courage
d’assumer expressément cette conséquence inévitable de sa
jurisprudence, ce qui aurait pu éviter le gaspillage de passablement
d’encre par la doctrine. Le législateur fait mieux avec le nouvel
art. 134 al. 1er ch. 8 CO pour lequel il explique expressis verbis que
art. 129 CO ne trouve pas application!!3. L’art. 129 CO garde par
contre sa valeur concernant une modification dans le sens d’un
raccourcissement du délai de prescription!!4.

E. Le point de départ du délai de renonciation

En ce qui concerne le moment a partir duquel la renonciation
déploie ses effets, le Conseil fédéral remarque que deux moments
entrent essentiellement en considération, a savoir le moment de la
renonciation et celui de ’échéance du délai de prescription. Ce serait
a dessein que le législateur n’a pas réglé cette question dans la loi.
La question de savoir lequel des deux moments est déterminant
dans le cas d’espece devrait étre résolue par une interprétation de la
déclaration de renonciation (cf. N 49 ss)!15.
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112
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114
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KRAUSKOPF FREDERIC, Vereinbarungen zwischen Sozialversicherer und
Haftpflichtversicherern betreffend den Vetjahrungsverzicht, REAS 2017, p. 322.

KRAUSKOPF (note 89), p. 15.

Message relatif a la modification du code des obligations (Droit de la prescription)
du 29 novembre 2013, FF 2014 247.

KRAUSKOPF (note 89), p. 15.

Message relatif 4 la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FIF 2014 245,

118



85.

86.

87.

La renonciation a soulever ’exception de prescription

La doctrine est d’accord que les parties peuvent librement fixer le
point de départ du délai pendant lequel la débitrice renonce!16. C’est
aussi la solution (de facilité) retenue par le Conseil fédéral (cf. N 84).
Toutefois, en pratique, les parties fixent rarement ce moment dans
leur contrat de renonciation.

A défaut d’'une détermination par convention, il faut a mon sens
retenir le moment de 'envoi de la déclaration de renonciation par la
débitrice. En effet, si 'on admet que la renonciation est un acte
juridique bilatéral (cf. N 11 ss), et que la renonciation est une offre
du débiteur que la créanciere accepte en regle générale tacitement
(cf. N 15), le contrat de renonciation est certes réputé conclu a
Pexpiration du délai convenable pendant lequel la créanciere aurait
pu refuser 'offre du débiteur (art. 6 CO), mais son effet formateur
remonte au jour de l'envoi par le débiteur de la déclaration de
renonciation (art. 10 al. 1er CO17). Le délai pendant lequel le
débiteur renonce commence donc a courir déja dés I'envoi par le
débiteur de la déclaration de renonciation et non seulement dés sa
réception par la créancicre!’s. Cette solution a l'avantage de
permettre au débiteur de savoir a partir de quand il ne sera plus
recherché. En plus, elle a comme conséquence positive qu’une
déclaration de renonciation envoyée le dernier jour du délai de
prescription est encore valable!!?.

On trouve des avis divergents en doctrine. Certains auteurs sont
ainsi d’avis qu’il faut retenir le moment de la réception par le
créancier de la déclaration de renonciation!?0. D’autres auteurs
retiennent finalement le moment de 1’échéance du délai de

116
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HUGUENIN (note 48), N 2262 ; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER (note 48),
N 3383 ; CR-PICHONNAZ, art. 141 CO N 19 ; BUCHER (note 16), p. 195.

Sur cette disposition, BK-MULLER, art. 10 CO N 1 ss.

PICHONNAZ (note 30), p. 84 s.

CR-PICHONNAZ, art. 141 CO N 19 ; THEVENAZ (note 43), p. 453 ; NIKLAUS
(note 23), N 1243, a condition que la renonciation fasse pattie d’un acte juridique
bilatéral.

Encore MULLER (note 2), p. 1319 N 1.5; NIKLAUS (note 23), N 1231-1242;
BUCHER (note 16), p. 195.
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prescription, en particulier parce qu’ils estiment qu’il ne devrait étre
possible de renoncer qu’a la prescription (totalement) acquise!2!.

F. Effet contraignant et vices du consentement

La déclaration de renonciation lie la débitrice, de sorte que celle-ci
ne peut plus la révoquer librement. En effet, le créancier qui est au
bénéfice d’une renonciation s’abstient d’interrompre la prescription.
Si la débitrice pouvait librement révoquer sa renonciation, le
créancier courrait alors le risque de voir ses droits prescrits. Cest
pourquoi la débitrice qui révoque sa déclaration de renonciation
commet un abus de droit au sens de I'art. 2 al. 2 CC122,

Comme tout acte juridique, le débiteur peut aussi invalider sa
renonciation pour vice du consentement, notamment pour erreur
essentielle (art. 24 al. 1er ch. 4 CO)123, Ainsi, si le débiteur renonce
en ignorant que la prescription est d’ores et déja acquise, il pourra
attaquer sa renonciation. Dans le cas contraire, a savoir lorsque le
débiteur pense par erreur renoncer a une prescription déja acquise,
mais qu’elle ne l'est pas encore, la renonciation reste valide et
déploie ses effets!24.

Toutefois, si la renonciation avait pour but de clarifier précisément
cette question qui était disputée entre les parties, une invalidation
pour erreur par rapport a la question de savoir si la prescription était
déja acquise, est exclue!?>.

Ce risque d’annulation devrait inciter les parties (et notamment le
débiteur) a insérer une réserve selon laquelle il ne renonce que pour
autant que la prescription n’est pas encore acquise au moment de la
renonciation (cf. N 97 ss).
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123
124
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GAUCH (note 28), p. 536 s., 566.

ATF 143 III 348, consid. 5.5; ATF 113 II 264, consid. 2e ; ATF 112 11 231,
consid. 3e/bb ; ATF 108 II 278, consid. 5b ; CR-PICHONNAZ, art. 141 CON 13 ;
GAUCH (note 28), p. 564 ; THEVENAZ (note 43), p. 450.

CR-PICHONNAZ, art. 141 CO N 13 ; SPIRO (note 28), p. 553.

MULLER (note 2), p. 1323 N 3.3 ; KESSLER (note 22), p. 128 ; SPIRO (note 28),
p-553s.

ATF 132111 737, consid. 1.3 ; KESSLER (note 22), p. 128.
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Par contre, siles parties sont au clair par rapport aux divers aspects
de la prescription, elles devraient exprimer leur compréhension
commune dans la déclaration de renonciation, afin de réduitre le
risque d’une invalidation ultérieure.

G. Le champ d’application personnel et matériel de la renonciation

93.

94.

Selon le nouvel art. 141 al. 4 CO, «[l]Ja renonciation faite par le
débiteur vaut aussi contre ’assureur et inversement, s’il existe un
droit d’action direct contre ce dernier ». Cette disposition fait écho
au nouvel art. 136 al. 3 CO selon lequel «[lJa prescription
interrompue contre I'assureur I'est aussi contre le responsable et
inversement, s’il existe un droit d’action direct contre ’assureut ».
Lart. 141 al. 4 CO qui est avant tout destiné a l’assurance
responsabilité civile!26, généralise par ailleurs le principe qui existe
déja a lart. 83 al. 2 LCR en matiere d’interruption du délai de
prescription. L’art. 141 al. 4 CO correspond finalement aussi a la
proposition faite dans I'avant-projet de révision du droit de la
responsabilité civile de 1999 (art. 55 al. 3)127.

Les effets de la renonciation ne sont étendus que s’il existe un droit
d’action comme par exemple dans la responsabilité du détenteur de
véhicules a2 moteur (art. 65 al. 1er LCR). Selon le Conseil fédéral,
cette nouvelle disposition apparait justifiée dans la mesure ou I’ayant
droit peut agir non seulement directement contre la débitrice, mais
également contre l'assurance. En outre, ces deux codébitrices
seraient déja liées par un contrat dont la naissance est antérieure au
fait qui fonde la créance!2s.

126
127

128

KRAUSKOPF/MARKI (note 29), N 31.

Voir le rapport explicatif de 'avant-projet de révision du droit de la responsabilité
civile, p. 221. Le projet peut étre consulté a 'adresse www.ofj.admin.ch > Thémes
> Economie > Législation > Projets terminés > Droit de la responsabilité civile
(consulté le 27 aout 2019).

Message relatif 4 la modification du code des obligations (Droit de la presctiption)
du 29 novembre 2013, FIF 2014 248.
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Méme si cette nouvelle disposition est utile et doit en principe étre
saluée!?, sa portée pratique risque d’étre limitée. En effet, s’il existe
un droit d’action direct et que I'assurance responsabilité civile a
renoncé a 'exception, il n’est que rarement utile d’actionner aussi la
personne responsable. A I'inverse, la personne responsable assurée
ne fera guere de déclaration de renonciation, étant donné que selon
I'immense majorité des conditions générales d’assurance, c’est
I'assurance elle-méme qui est compétente pour le reglement du
sinistre et la personne assurée n’a méme pas le droit de faire une
quelconque déclaration envers la victime sans le consentement de
P'assurance!30.

La renonciation par rapport a une dette principale vaut en regle
générale aussi pour une dette accessoire (cf. art. 133 CO), que cette
derniére soit soumise a un autre délai de prescription ou non'3!.

VIII. La réserve de la prescription acquise

En pratique, le débiteur renonce réguliérement en émettant « /z
réserve que la prescription ne soit pas déja acquise an jour de la signature de la
présente déclaration » (cf. le chiffre 3 de I'exemple au N 1). Cette
réserve (« Vorbehalt ») s’explique par le fait que les parties ne savent
souvent pas si la prescription est déja acquise au moment de la
renonciation. Le débiteur peut donc étre amené a faire une
déclaration de renonciation alors qu’il n’est lui-méme pas au clair au

sujet de la prescription!32,

Certains auteurs estiment que la débitrice ne renonce dans tous les
cas qu’a la condition que la prescription ne soit pas déja acquise!33.
Toutefois, une condition (« Bedingung ») au sens juridique du terme

129

130
131
132

133

Ce qu’elle a été aussi par la majorité des participants a la procédure de consultation
(cf. Message relatif 4 la modification du code des obligations (Droit de la
prescription) du 29 novembre 2013, FF 2014 248 ; Synthese des résultats de la
procédure de consultation, p. 20 s.

FELLMANN (note 4), p. 157 ; KRAUSKOPF/MARKI (note 29), N 31.

NIKLAUS (note 23), N 1158.

MULLER (note 2), p.1322 N3.1; p.ex. ATF 115 II 456, consid. 6b;
TF 4A_656/2011 du 12 mars 2012, consid. 5.

SPIRO (note 28), p. 553.
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présuppose que effet juridique dépende de la survenance d’un fait
(future) incertain'4. Or la question de savoir si la dette est déja
prescrite n’est pas un fait incertain, mais au mieux un fait
contesté!3>, C’est pourquoi cette clause dans les déclarations de
renonciation doit étre qualifiée de simple réserve et non de véritable

condition (au sens juridique du terme).

Une telle réserve est parfaitement admissible, étant donné
l'autonomie des parties en la matiere!30. Le Tribunal fédéral a en
effet admis que cette réserve n’est pas qu’une clause de style,
« Sachant que la renonciation a la prescription est souvent demandée dans
Lurgence et que la question de la prescription est parfois complexe »137.

Pour I'invalidation de la déclaration de renonciation pour vice du
consentement, notamment parce que la débitrice croyait a tort que
la prescription n’était pas encore acquise, cf. N 89 ss.

IX. L’essentiel, en bref

La renonciation est un contrat innommé typique du commerce.

Selon lart. 141 al. 1er CO, la débitrice peut renoncer des I'exigibilité
de la créance. Cette solution se trouve en contradiction avec la
jurisprudence du Tribunal fédéral qui admet(tait) la renonciation des
la naissance de la créance (ATF 132 III 226). La solution
jurisprudentielle aurait été préférable pour diverses raisons.

L’interdiction d’une renonciation anticipée de l'art. 141 al. 1er CO
vaut pour tous les délais de prescription, et non pas seulement pour
ceux du Titre troisieme du CO (art. 127, 128 et 137 al. 2).

En principe, les parties sont libres de déterminer la durée de validité
de la renonciation. Toutefois, cette durée ne peut pas dépasser dix
ans. Si le débiteur renonce pour une durée limitée mais supérieure a

134

135
136

137

TERCIER PIERRE/PICHONNAZ PASCAL, Le droit des obligations, 5¢ éd.,
Geneve/Zurich/Bale 2012, N 896 ; GAUCH/SCHLUEP/ EMMENEGGER (note 48),
N 3948.

FELLMANN (note 4), p. 160.

FELLMANN (note 4), p.160; CR-PICHONNAZ, art. 141 CO N 10; MULLER
(note 2), p. 1322 N 3.1.

ATF 137 111 481, consid. 2.8.
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dix ans, la validité temporelle de la renonciation sera réduite a la
durée maximale de dix ans (art. 20 al. 2 CO).

La renonciation pour une durée illimitée est sanctionnée de la méme
maniere que la renonciation pour une durée limitée supérieure a dix

ans (cf. N 104).

La renonciation a pour effet de prolonger le délai initial en fonction
de la prolongation de délai fixée par les parties.

Le Tribunal fédéral accorde les mémes effets a la renonciation a la
prescription et a la renonciation a soulever lexception de
prescription, malgré des différences théoriques entre les deux
institutions.

11 se pose la question de savoir si la renonciation a encore une utilité
pratique, étant donné que les parties peuvent atteindre le méme but
—mais sans contraintes de temps— par une suspension
conventionnelle (art. 134 al. 1<t ch. 8 CO).

Dans les faits, I’art. 129 CO est sans incidence sut la renonciation
s’agissant de la prolongation du délai de prescription.

La réserve selon laquelle la renonciation ne vaut que pour autant
que la prescription ne soit pas déja acquise au moment de la
renonciation, est admissible.
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