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      La présente collection ambitionne de rééditer en l’actualisant le Traité élémentaire de droit civil belge de feu Henri De Page, également connu par tous sous le nom du « De Page ».




      Il couvre, en 8 tomes, composés pour certains de plusieurs volumes, toutes les branches du droit civil : personnes, obligations, biens, contrats, sûretés, privilèges et hypothèques, prescription, libéralités et successions et régimes matrimoniaux.




      Chaque tome de la collection contient un exposé exhaustif et résolument pratique de la matière, sans toutefois faire fi des controverses doctrinales et jurisprudentielles, ni de considérations historiques nécessaires à la bonne compréhension de la ou des solutions actuellement admises en doctrine et en jurisprudence.




      Pour les matières qui le permettaient, les auteurs ont repris, en les actualisant, les passages de l’édition précédente du Traité qui pouvaient l’être. Pour les autres, ils ont dû complètement faire œuvre nouvelle, tout en s’inspirant de la philosophie de « De Page ».




      Ces ouvrages sont rédigés par d’éminents spécialistes, la plupart à la fois académiques et praticiens.




      Ce Traité intéressera tous les praticiens du droit (avocats, magistrats, notaires, huissiers de justice, juristes d’entreprise, fonctionnaires d’administration…), mais aussi les étudiants en recherche d’un ouvrage leur permettant d’approfondir leurs connaissances, ainsi que toutes les personnes enseignant le droit privé.
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      Si vous saviez à qui !


    


  




  

    

      AVANT-PROPOS




      

        Cet ouvrage tient forcément de l’imposture.




        Qu’aurait pensé Henri De Page à sa lecture ? Rares se font ceux qui l’ont connu, et nous n’avons pas songé à les interroger…




        Dans cet avant-propos, « nous » n’est que Maxime Marchandise ; mais dans la suite de l’ouvrage, « nous » est aussi et d’abord Henri De Page.




        Là réside l’imposture.




        Mais là se veut aussi l’hommage.




        Car notre usurpation n’a d’autre but que de montrer quelle puissance l’œuvre originale avait, et quelle actualité elle conserve pour le domaine qui nous occupe.




        Notre Éditeur (et nous lui en savons gré) nous a d’emblée laissé la plus grande liberté face à l’œuvre originelle. Nous avons choisi d’en user jusqu’aux confins en conservant le plus possible du texte premier, et en le complétant dans la même veine là où les outrages du temps impliquaient une refonte radicale.




        Libre au lecteur de songer que nous avons puisé sans vergogne dans le fonds d’une œuvre ancienne pour développer une pensée faussement innovante. C’est pourtant le contraire que nous avons voulu : conserver ce trésor et l’enrichir du bénéfice d’années qu’il n’a pas connues, mais qui lui doivent tant.




        Exercice désespéré mais délicieux : nous avons pris plaisir à tenter d’apprivoiser ce style mi-professoral mi-familier, nous qui ne sommes professeur de rien – pour la familiarité, chacun jugera.




        La relecture attentive du septième tome du Traité élémentaire de droit civil belge nous a fait vaciller sous le souffle encyclopédique et didactique.




        La force de l’auteur premier des lignes qui suivent était de prendre fermement position, et d’offrir ainsi au praticien un guide sûr ; nous nous sommes efforcé de suivre cette voie, contraignant quelque peu notre nature perplexe.




        Puisse notre pied remuant n’avoir pas trop déformé la chausse dans laquelle il s’est glissé. Puisse notre main tremblante n’avoir tracé aucune lettre qu’Henri De Page eût désapprouvée.




        C’est bien notre plume qui fut trempée dans l’encrier de notre prédécesseur, avec l’espoir d’y puiser quelques gouttes de sa brillante inspiration. Si une énormité devait s’en dégager, elle serait notre seule faute, et le prix de l’indépendance.




        Puissent les mânes du Professeur Henri De Page nous pardonner l’escroquerie.




        Mais s’il doit nous en être fait procès, nous n’aurons qu’un conseil : intentez sans tarder !
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    CHAPITRE 1




    NOTION, ORIGINE ET FONDEMENT DE LA PRESCRIPTION




    

      1.Notion. « La prescription », dit l’article 22191, « est un moyen d’acquérir ou de se libérer par un certain laps de temps, et sous les conditions déterminées par la loi ».




      Ce qui caractérise la prescription, ce qui frappe au premier abord, est le fait que l’écoulement du temps peut produire des effets juridiques.




      Nous disons que l’écoulement du temps – trente ans au maximum – caractérise la prescription. Mais il ne l’absorbe nullement. En d’autres termes, on aurait une vue par trop superficielle de notre institution en affirmant que le temps suffit à créer le droit. Ce serait, au surplus, trahir la loi, qui veut que le temps ne crée le droit que sous les conditions qu’elle détermine.




      2.Deux espèces de prescriptions – Leurs traits principaux. Les conditions dans lesquelles joue la prescription se groupent en deux catégories. Car il existe deux espèces de prescriptions :




      

        	

          la prescription acquisitive, ou l’usucapion, qui permet d’acquérir un droit réel ;


        




        	

          la prescription libératoire, parfois dite extinctive (infra, no 7), qui permet d’éteindre un droit réel ou de se libérer d’un droit de créance.


        


      




      L’article 2219 les réunit dans une même définition.




      Cette méthode est critiquée, non sans raison. Car nous nous trouvons en présence de deux institutions dont l’objet, le champ d’application, le mécanisme et les effets sont profondément différents.




      A) L’objet




      La prescription acquisitive, comme son nom l’indique, est un moyen d’acquérir des droits (art. 712). Pour la distinguer de la suivante, la doctrine lui donne souvent le nom, d’ailleurs traditionnel et imagé, d’usucapion2 : usu-capere, « gagner par l’usage ».




      La prescription libératoire n’est qu’un moyen de se « libérer d’une obligation » (art. 1234).




      B) Le mécanisme




      prescription libératoire est fondée, en principe, sur la seule inaction de celui contre lequel elle court.




      prescription acquisitive suppose en outre la possession chez celui qui en profite.




      Certes, tout droit, toute liberté sont susceptibles de possession, si l’on entend par posséder : exercer un droit, jouir d’une liberté sans contestation. Mais dans le domaine de la prescription, l’on prend le mot posséder dans son sens premier, plus restreint, plus courant, plus matériel : l’usus des Romains.




      C) Le champ d’application




      La prescription acquisitive ne concerne que les droits susceptibles de possession, au sens restreint : la propriété et les droits réels de jouissance (usufruit, usage, habitation, servitudes, emphytéose, superficie). Encore la loi n’admet-elle cette prescription en matière de servitudes que lorsqu’elles sont apparentes et continues (art. 691) ; et la prescription trentenaire de l’emphytéose est une hypothèse plutôt théorique.




      L’état des personnes est imprescriptible. La « possession d’état » (art. 195, 312, 314) n’est en effet qu’une preuve d’un état préexistant, non un titre créant un état nouveau. D’ailleurs, l’état des personnes est hors du commerce et répugne, comme tel, à toute idée d’acquisition par prescription (art. 2226).




      Les obligations ne s’y prêtent pas davantage ; car, en dehors des cas déterminés par la loi (art. 1370), nul ne peut devenir débiteur sans consentir.




      Il en est de même, et en quelque sorte par prolongation de l’idée qui précède, des sûretés réelles : gage, hypothèque, privilèges – ces derniers n’existant d’ailleurs qu’en vertu de la loi.




      Au contraire, la prescription libératoire atteint toutes les actions, tant réelles que personnelles (art. 2262 et 2262bis). Elle s’applique donc, en principe, non seulement à tous les droits réels, mais encore aux droits de créance, aux droits intellectuels, bref, à tous les droits patrimoniaux.




      Encore faut-il excepter le droit réel le plus important : la propriété ne se perd point par non-usage, mais seulement par l’effet d’une prescription acquisitive au profit d’un tiers.




      D) Les effets




      La prescription libératoire ne confère jamais qu’une « exception »3 : elle n’est qu’un moyen de défense pour repousser une action tardive.




      La prescription acquisitive confère non seulement une exception, mais encore une action : ayant pour objet de faire acquérir un bien ou un droit, elle permet, par voie de conséquence, de suivre entre les mains des tiers les biens qu’elle a fait acquérir.




      Les différences que nous venons de signaler sont si importantes que plus d’un législateur a jugé préférable de consacrer un chapitre distinct à chacune des deux espèces de prescriptions4. La méthode synchronique, adoptée par le Code civil français, est même généralement critiquée. Il faut convenir qu’elle ne se défend, nous allons le voir, que par des considérations historiques.




      3.Origines historiques de la prescription5. La théorie de la prescription est d’origine romaine : le droit germanique, le droit canonique, les ordonnances et les coutumes n’ont fait successivement que l’amender ou la compléter.




      L’idée que le droit ne peut méconnaître les effets de l’écoulement du temps est venue aux Romains dès le début des temps historiques. C’est probablement dans le domaine du mariage que l’on en trouve l’application la plus ancienne. Le mariage romain primitif ne soumettait la femme au pouvoir de son beau-père (manus) que si les cérémonies de la confarreatio ou de la coemptio avaient été observées. La moindre irrégularité dans l’accomplissement de ces formes sacramentelles empêchait la manus de s’établir. Toutefois, si les époux avaient vécu pendant un an comme mari et femme, cette lacune ne pouvait plus être invoquée : l’état de fait (usus) avait consolidé l’état de droit.




      Il est remarquable que cette idée se soit généralisée de très bonne heure. Déjà la loi des XII Tables (Ve siècle avant notre ère) pose en règle que l’usus consolide toute acquisition quelconque, au bout de deux ans, s’il s’agit d’immeubles, d’un an pour toute autre chose6 – et parmi celles-ci l’on voit figurer même l’hérédité.




      Il est vrai que l’usus semble n’avoir été conçu que comme un correctif aux inconvénients du formalisme. Ce n’est qu’au dernier siècle de la République, par l’invention de l’action publicienne, que se trouve consacrée l’idée que l’écoulement du temps doit effacer, non seulement les vices de forme d’une acquisition, mais même les vices de fond : l’usus a grandi en usu-capio.




      Toutefois, l’usu-capio demeure restreinte à l’acquisition des droits. Elle suppose d’ailleurs – son nom l’indique – une possession, avec juste titre et bonne foi. L’idée que l’écoulement du temps pourrait avoir pour effet d’éteindre ou affecter les actions ne viendra que plus tard. Car le droit civil romain partait du principe que toute action en justice est perpétuelle7.




      Dans cet historique, nous avons soigneusement évité, jusqu’à présent, le mot prescription.




      D’où vient-il ? Que signifie-t-il ?




      Il est la traduction littérale de prae-scriptio, qui désigne toute clause écrite en tête de la formule prétorienne pour préciser l’une ou l’autre particularité de la demande ou de la défense. En d’autres termes, tant le demandeur que le défendeur pouvaient faire insérer une prae-scriptio dans l’écrit par lequel le préteur traçait au juge le cadre de sa mission. Mais c’est surtout le défendeur qui usait de cette faculté, notamment pour soulever des fins de non-recevoir. L’une d’elles, fondée sur la tardiveté de la demande et due probablement à l’influence hellénique8, devint apparemment l’application la plus importante de la prae-scriptio ; car ce terme générique reçut un sens nouveau vers la fin du IIe siècle de notre ère, pour désigner plus spécialement « la fin de non-recevoir tirée de la tardiveté de la demande » – sans qu’il soit question de possession, de juste titre ou de bonne foi. Par contre, les délais étaient plus longs que ceux de l’usucapion, en raison de la longueur accrue des communications dans l’Empire romain : ils atteignaient, selon le cas, dix, vingt et trente ans, parfois davantage.




      Le lecteur a reconnu notre « prescription » dite extinctive ou, mieux, libératoire.




      Mais les explications qui précèdent semblent plutôt nous éloigner de notre but que de nous en approcher. Car nous voulions montrer comment s’est opérée l’union de la prescription acquisitive et de la prescription extinctive ; or nous n’avons fait, jusqu’à présent, que creuser le terrain qui les sépare, en soulignant les différences de nature qu’elles présentent à leur origine.




      C’est dans le dernier stade du droit romain que se réalise leur fusion, par un empiétement de la praescriptio sur l’usucapio.




      Cette dernière, en effet, était une institution romaine par excellence : provenant de la loi des XII Tables, elle relevait du jus civile, du droit des citoyens romains, et ne s’appliquait donc qu’à des choses romaines possédées par des Romains. Tels n’étaient point notamment les fonds provinciaux, dont l’importance économique allait grandissant. Mais rien n’empêchait de soumettre ceux-ci au principe universel de la praescriptio. Ainsi le Bas-Empire nous offre le spectacle d’un long travail de rapprochement entre le statut des fonds italiques, propres à l’usucapio, et celui des fonds provinciaux, susceptibles de praescriptio9.




      Justinien y mit fin, non sans quelque impatience, en faisant disparaître ces distinctions que l’histoire avait accumulées. Il consacra deux espèces de praescriptiones :




      

        	

          la longi temporis praescriptio – qui n’est autre que l’usucapio, adaptée à l’étendue du monde romain. Elle exige en effet la possession, avec juste titre et bonne foi ; quant aux délais, ils sont de dix ou de vingt ans pour les immeubles (selon que les parties habitent ou non la même province : comp. art. 2265), et de trois ans pour les meubles ;


        




        	

          la longissimi temporis praescriptio – opposable en toute matière, n’exigeant ni possession, ni juste titre, ni bonne foi chez le défendeur, mais seulement l’inaction du demandeur pendant trente ou quarante ans (cf. art. 2262).


        


      




      Le droit germanique subit plutôt qu’il n’influença le droit romain, dont les premiers éléments pénétrèrent en Occident dès l’époque barbare. Tout ce qui reste de droit germanique dans notre législation sur la prescription est le délai d’un an10, qui joue encore un rôle dans la protection possessoire (art. 2243).




      Le droit canonique, plus moralisateur, déclenche une réaction contre le principe même de la prescription, dans laquelle il ne voyait qu’injustice et spoliation11. Cette hostilité se manifesta notamment dans les règles suivantes :




      

        	

          1)la bonne foi est requise dans toute prescription acquisitive, même de trente ans ;


        




        	

          2)il ne suffit pas, comme en droit romain, que la bonne foi existe lors de la prise de possession ; il faut qu’elle se prolonge pendant toute la durée de la possession ;


        




        	

          3)le droit canonique ressuscita de fort longs délais du droit byzantin12 : prescription de quarante ans contre l’Église, de cent ans contre le Saint-Siège, privilège d’imprescriptibilité, etc. ;


        




        	

          4)l’on rattache également au droit canonique l’idée que la prescription est suspendue dans tous les cas où celui contre lequel elle est dirigée se trouve dans l’impossibilité d’agir (Contra non valentem agere non currit praescriptio)13.


        


      




      Ces règles connurent des fortunes diverses. Les trois premières ont disparu (voy. art. 2262, 2262bis et 2269). La quatrième est encore souvent invoquée, bien que le Code civil l’ait proscrite (art. 2251) et que son application demeure problématique (infra, nos 209 à 217).




      Quant aux coutumes et aux ordonnances, elles introduisirent dans notre droit un grand nombre de courtes prescriptions extinctives14.




      En réglementant simultanément la prescription acquisitive et la prescription extinctive, le Code civil a imité Justinien. Mais alors que la fusion des deux espèces de prescriptions se justifiait chez ce dernier par le souci d’universaliser l’usucapion, elle a perdu sa raison d’être de nos jours.




      C’est ce qui explique qu’en 1998, une réforme fondamentale dont l’objet premier y était tout à fait étranger (infra, no 302) a pu porter, presque par inadvertance, un rude coup à l’unité formelle de l’institution.




      Désormais, en effet, seules les actions réelles se prescrivent encore par trente ans (art. 2262), toutes les actions personnelles étant soumises à des délais fortement plus courts.




      Il s’ensuit que le pendant que la prescription libératoire fait à la prescription acquisitive s’est fortement réduit, seule la matière des droits et actions réels présentant encore deux versants relativement symétriques.




      Peut-être peut-on voir là les discrets prémices d’une future dichotomie mieux assumée.




      4.Fondement de la prescription. « À la seule idée de prescription », disait Bigot-Préameneu15, « il semble que l’équité doive s’alarmer ; il semble qu’elle doive repousser celui qui, par le seul fait de la possession, et sans le consentement du propriétaire, prétend se mettre à sa place, ou qu’elle doive condamner celui qui, appelé à remplir son engagement d’une date plus ou moins reculée, ne présente aucune preuve de sa libération. Peut-on opposer la prescription et ne point paraître dans le premier cas un spoliateur, et dans le second un débiteur de mauvaise foi qui s’enrichit de la perte du créancier ? ».




      Le droit, chaque droit subjectif plutôt, a naturellement vocation à la permanence.




      La prescription paraît contraire aussi à la morale (le droit moralisateur par excellence, le droit canonique, la combattait) ; contraire au droit naturel (dont les partisans en discutaient le principe)16 ; contraire à la logique : car enfin, un droit existe ou n’existe pas, et l’écoulement du temps ne saurait influer sur une question qui relève de « l’être ou ne pas être » ; contraire enfin, écrivait-on jadis, aux idées populaires, pour lesquelles « cent ans d’injustice ne font pas un an de droit »17.




      Malgré ces graves objections, la prescription se rencontre dans toutes les législations, depuis les plus anciennes jusqu’aux plus récentes. Il faut donc qu’elle se fonde sur de puissants motifs. Lesquels ?




      Historiquement, on a parfois dit que la prescription se justifiait par une présomption d’abandon du droit18. Le créancier qui n’agit point, le propriétaire qui laisse son bien aux mains d’autrui, se désintéressent de leur droit ; la loi en inférerait, au bout d’un laps de temps suffisant pour que l’inaction de l’intéressé soit à l’abri du doute, la renonciation complète à ce droit. D’ailleurs, une inaction aussi prolongée constitue au moins une négligence, qui doit trouver sa sanction normale dans la perte du droit négligé.




      Ces explications individualistes sont manifestement insuffisantes. En effet, une institution prétendument immorale, fondée sur une présomption d’abandon (alors que les renonciations ne se présument jamais – infra, no 253), devrait au moins permettre la preuve contraire. Or tel n’est pas le cas. Celui auquel on oppose la prescription n’est pas reçu à prouver qu’il n’avait nullement l’intention de renoncer à ses droits19.




      Plusieurs exceptions confirment d’ailleurs cette règle.




      Le créancier auquel on oppose l’une des prescriptions prévues par les articles 2271 à 2273 peut déférer le serment au débiteur sur la question de savoir si la chose a été réellement payée (art. 2275). Pourquoi cette preuve contraire – d’ailleurs limitée ? Précisément parce que les prescriptions des articles 2271 à 2273 reposent exclusivement sur une présomption, celle du paiement.




      De même, la présomption de confirmation, traditionnellement attachée à la prescription décennale de l’action en nullité relative des contrats (infra, no 309), n’est pas irréfragable.




      Enfin, on peut dire que la possession crée une présomption de propriété ; or cette présomption peut être combattue au pétitoire.




      Mais en dehors de ces cas exceptionnels, la prescription exclut toute preuve contraire. Elle court contre les absents comme contre les ignorants.




      Et le rejet de la théorie de la rechstverwerking (infra, no 27) appuie la sévérité avec laquelle il faut refuser pour fondement l’abandon du droit concerné : si l’adoption d’un comportement objectivement inconciliable avec l’exercice de son droit n’emporte pas automatiquement renonciation, a fortiori la simple inaction ne le peut-elle.




      En vérité, la prescription se fonde sur des motifs bien plus larges qu’une interprétation de volonté plus ou moins divinatoire20 ; sur des motifs qui dépassent infiniment le cercle des intéressés directs21 : c’est dans les besoins de la société tout entière qu’il faut les chercher.




      Regardons-y bien : il n’est pas, dans tout l’édifice du droit, de règle plus saine que celle qui met fin aux discussions. Bigot-Préameneu22 l’exprimait en des termes frappants : « de toutes les institutions du droit civil, la prescription est la plus nécessaire à l’ordre social ». Sans elle, nul ne pourrait jamais « se regarder comme propriétaire ou comme affranchi de ses obligations ; il ne resterait au législateur aucun moyen de prévenir ou de terminer les procès ; tout serait incertitude et confusion »23. Hélas, l’homme est un être disputeur, auquel il est bon, quelquefois, de fermer la bouche24.




      On prétend que le temps ne peut créer le droit. Est-ce bien sûr ? Nous nous demandons au contraire ce que deviendraient nos institutions si le temps ne venait les cimenter. Le temps, qui ne respecte pas ce qui se fait sans lui, est le plus puissant allié du droit. Car le but de tout législateur n’est-il pas aussi d’établir des règles de consolidation sociale ? Et même avant toute législation, la coutume ne réalisait-elle pas ce même but ? On croit la prescription contraire au droit naturel : il nous semble que la plus grande loi de la nature est le respect de l’œuvre du temps et de la coutume. « J’ai grand peur », a dit un penseur profond25, « que cette nature ne soit elle-même qu’une première coutume, comme la coutume est une seconde nature ».




      Mais le temps fait parfois mieux encore que consolider : il répare. Il répare même d’un côté ce qu’il détruit de l’autre26.




      Ainsi, supposons que la prescription n’existe pas. Voici donc les procès recevables à l’infini. Mais tout procès suppose des preuves : a-t-on songé que plus le temps s’écoule, plus la preuve devient difficile ? Elle le devient matériellement, car la mémoire se perd, les livres se rongent, le papier jaunit, l’encre se décolore ; les supports informatiques eux-mêmes, prometteurs d’une mémoire éternelle, sont pourtant si vite frappés d’obsolescence ; et où mettrions-nous les archives où s’entasseraient de jour en jour les menus écrits servant à prouver les moindres de nos affirmations ?27. L’écoulement du temps rend aussi la preuve logiquement plus difficile28, surtout en matière de propriété. Car la propriété s’acquiert presque toujours par une voie dérivée (convention, succession) ; or celle-ci ne vaut que ce que valait le droit de l’aliénateur, qui lui-même n’avait de droit qu’autant qu’en avait son propre auteur, qui, à son tour… on se perd dans la nuit des temps29.




      Voilà le mal. La prescription sera le remède ; car le jour où la preuve devient par trop malaisée, la prescription la rend précisément inutile30. On pourrait définir la prescription : la réparation que le temps nous doit pour le mal qu’il nous fait. Loin d’être inique ou immorale, disons hardiment qu’elle ne constitue qu’un retour à la nature et à l’équité31.




      Mais ne raisonnons pas trop dans l’abstrait. La prescription est organisée de telle sorte qu’elle n’aboutit guère, en droit positif, qu’à consacrer des droits vraisemblables. S’il arrive qu’elle protège quelque injustice, il est rare que la victime elle-même n’ait pas de reproche à se faire. Et quand bien même il n’en serait pas ainsi, nous ne devons y voir qu’un accident, « le déchet de l’institution, la rançon de ses mérites éminents »32.




      C’est ce qu’il nous reste à montrer.




      5.Suite – Correctifs à l’apparente iniquité de la prescription. Le grand défaut des objections que l’on adresse parfois à la prescription est de faire trop bon marché de sa réglementation technique. Or c’est précisément dans la réglementation technique d’une institution que l’on trouve les correctifs à l’iniquité qu’elle peut présenter, lorsqu’elle n’est énoncée que dans la généralité et, partant, la déformation d’un principe. La souplesse du droit est faite tout entière de judicieux équilibres, qui permettent de concilier les exigences de la sécurité des transactions avec celles de la morale et de la pratique.




      En fait de meubles, dispose l’article 2279, la possession vaut titre ? Encore faut-il que le propriétaire précédent ait été dépossédé contre sa volonté, et que le possesseur actuel soit de bonne foi.




      Il doit être passé acte de toute chose excédant la valeur de 375 euros ? Sans doute, mais pour autant seulement que la rédaction d’un écrit soit possible.




      De même, lorsqu’on dit que l’écoulement du temps permet d’acquérir ou de se libérer, l’on énonce une idée par trop raccourcie, qu’il faut compléter par des règles qui semblent bien devoir dissiper les derniers scrupules.




      Certes, pour ce qui concerne à tout le moins la prescription libératoire, on ne peut plus écrire aujourd’hui comme il y a septante ans que « les délais de la prescription sont en général fort longs – trop longs, sans doute, dans un temps où l’on se déplace infiniment plus vite que dans l’empire romain, qui nous légua ces délais »33.




      Néanmoins :




      

        	

          1)la faculté d’interrompre ces délais n’a eu de cesse de s’élargir (par la multiplication des modes d’interruption) et de s’approfondir (par l’interprétation qui leur est donnée) ;


        




        	

          2)ces délais sont suspendus dans plusieurs hypothèses (art. 2251 et s.) : ils ne courent pas au préjudice de certaines personnes se trouvant dans l’impossibilité d’agir, et cela, tant que subsiste cette impossibilité ;


        




        	

          3)la prescription ne joue jamais d’office (art. 2223) : c’est à celui qui en bénéficie de savoir, en conscience, s’il soulèvera le moyen ou s’il y renoncera (art. 2220) ;


        




        	

          4)la prescription acquisitive suppose la possession (art. 2229), c’est-à-dire la jouissance continue, paisible, publique, non équivoque, l’exercice exclusif et provocateur du droit que l’on prescrit ;


        




        	

          5)enfin, l’on ne peut usucaper contre son titre (art. 2240) : quiconque détient la chose d’autrui en vertu d’un titre qui l’oblige à restitution (un bail, un dépôt, une saisie) s’interdit par là-même de conserver la chose pour son propre compte.


        


      




      Toutes ces règles, aussi imparfaites fussent-elles, contribuent à effacer ce que la prescription, limitée à la seule vertu de l’écoulement du temps, pourrait avoir de trop brutal. Elles atténuent la rigueur première de l’institution. Elles l’aménagent et calment, si elles ne les réduisent au silence, les objections d’ordre moral ou individuel.




      Avouons avec le législateur34 que si l’équité se trouve blessée malgré ces précautions, ce ne sera pas tant par le principe de la prescription que par un mouvement incongru du balancier qui oscille35, dans la recherche de l’avantage général, entre ces intérêts opposés : celui du titulaire du droit à le voir respecter et celui de la personne qui se le voit opposer après – et en dépit de – une longue période d’inaction36.




      6.Nature du moyen tiré de la prescription. Nous avons vu que la prescription est apparue à Rome sous forme de clause mise en tête de la formule prétorienne (prae-scriptio), et comme l’équivalent de ce que l’on pourrait appeler une fin de non-recevoir37. Plus tard, les praescriptiones, se fusionnant dans le corps même de la formule avec les autres moyens du défendeur, prirent comme eux le nom d’exceptiones. Aussi Justinien parle-t-il indifféremment de praescriptio et de temporalis exceptio : la prescription n’était en droit romain qu’une exception opposée à une action tardive et ne préjugeait en rien du fond de la demande.




      En droit moderne38, la nature exacte de la prescription est moins claire ; elle fait depuis longtemps l’objet de controverses doctrinales39 : s’agit-il d’un moyen de fond ou de procédure ? En d’autres termes, touche-t-elle à l’obligation, c’est-à-dire au droit subjectif lui-même, ou seulement à son prolongement judiciaire40, l’action exprimée sous forme de demande ? Ou encore : celui qui invoque ce moyen de défense se prétend-il libéré, comme il le serait par un paiement, ou, tout en demeurant débiteur, exige-t-il seulement la sanction de la tardiveté de la demande ?




      Le débat est essentiellement théorique, mais il n’est pas tout à fait sans conséquence pratique (infra, no 240).




      La doctrine distingue classiquement (mais sans poser de cloisons parfaitement étanches), parmi les défenses possibles, le moyen touchant au fond du droit (par lequel le défendeur conteste le fondement de la prétention en se basant sur les éléments de droit matériel qui la soutiennent : négation des faits, discussion de la qualification…), l’exception (par laquelle, de façon temporaire41, il s’oppose à l’examen du fond par le juge en application de règles processuelles) et la fin de non-recevoir (par laquelle il demande au juge de constater que le demandeur ne dispose pas, ou plus, du droit d’agir)42.




      D’une part, on peut être tenté de dire que la prescription est devenue plus qu’un moyen de procédure, puisque le Code la définit laconiquement comme « un moyen d’acquérir et de se libérer »43, tandis qu’il la range explicitement parmi les modes d’extinction des obligations (art. 2219, 712 et 1234). Ainsi, le possesseur qui se prévaut de la prescription « acquisitive » dispose non seulement d’une exception contre l’ancien propriétaire, mais aussi d’une action en revendication contre tout tiers détenteur. D’autre part, si le débiteur qui invoque la prescription peut vraiment se dire « libéré », cela signifie que son obligation est éteinte comme par un paiement !?




      Pas tout à fait, cependant. Car ce ne sont que « les actions » que les articles 2262 et 2262bis déclarent prescrites.




      Et nous verrons que la prescription dite « extinctive » opposée par le bénéficiaire laisse subsister une obligation naturelle à charge de celui-ci (infra, no 239) ; ce que nous en dirons alors éclairera d’ailleurs, en retour, les propos que nous tenons ici.




      Quant à la prescription acquisitive, pourquoi donne-t-elle naissance, non seulement à une exception, mais encore à une action ? Parce qu’elle dérive en ordre principal de l’usucapio romaine, véritable voie d’acquérir, celle-là44. Au demeurant, la restitution spontanée du bien prescrit, de même que le paiement spontané d’une dette prescrite, n’est pas une libéralité ; ce n’est également que l’accomplissement d’une obligation naturelle45.




      Ce caractère complexe des deux variétés de prescriptions, tant libératoire qu’acquisitive, place l’interprète contemporain devant une grande difficulté de qualification. Difficulté quasi insurmontable, si l’on ajoute que les catégories de notre procédure civile ne correspondent plus aux catégories romaines. À Rome, l’exceptio comprenait tout moyen, de forme ou de fond, tendant à paralyser la demande ; aujourd’hui, ce nom ne désigne plus guère que les moyens dispensant le défendeur de répondre à la demande jusqu’à ce qu’un délai soit expiré ou une formalité remplie. En ce strict sens, il est clair que la prescription ne peut plus être rangée parmi les exceptions, car elle fournit une défense plus fondamentale.




      Cependant, on comprend la doctrine46 ou la jurisprudence qui persistent à qualifier la prescription d’exception, au sens romain du terme : elles veulent marquer par-là que la prescription n’éteint pas complètement le droit, réel ou personnel, qu’elle affecte, et ne fournit au possesseur un moyen offensif, une action en justice, que dans la mesure où elle dérive d’une autre institution, l’usucapion. Historiquement et rationnellement, la prescription n’est et ne saurait être qu’un moyen de repousser une demande tardive, sans préjuger du droit qui en forme l’objet.




      Les uns tiennent donc fermement que la prescription atteint le fond du droit47, les autres que l’argument est de nature purement processuelle48. Tant il est vrai, à la fois, que la prescription a un effet sur le fond – car un droit sans action n’est plus qu’un ersatz de droit – mais qu’elle ne l’atteint pas complètement – car un droit sans action ne cesse pas nécessairement d’exister49.




      L’on ne pourrait trancher parfaitement cette question sans s’engager dans une théorie générale du droit judiciaire pour définir les notions de droit subjectif et d’action, de fondement et de recevabilité, de défense au fond, d’exception et de fin de non-recevoir – toutes notions peut-être insaisissables, et qui ne peuvent être en tout cas valablement étudiées qu’ensemble.




      Les plus savantes contributions peinent à (ré)concilier le tout : on s’avance dans les brumes de concepts difficilement saisissables, touchant tant au droit civil qu’au droit judiciaire et, surtout, à leurs intrications. Le champ de ces questions envahit jusqu’à celui de la philosophie du droit et déborde bien trop l’ambition de notre étude, aussi approfondie qu’elle se veuille.




      Par ailleurs, les querelles à ce sujet sont parfois qualifiées de byzantines50, non sans fondement car elles n’ont, le plus souvent, guère d’incidence pratique directe51 – surtout si l’on admet, comme nous le faisons, que l’obligation prescrite laisse place à une obligation naturelle (infra, no 239)52.




      Aussi peut-on mettre fin abruptement à l’exposé des incertitudes en se contentant d’une qualification plus générique, mais forcément moins précise, et en appelant la prescription une défense53.




      7.Libération ou extinction ? Cela étant, disons qu’à notre sens, la prescription ne touche pas au fond du droit54 : elle dispense seulement d’en débattre encore55. Le fait notamment que l’article 2224 exclut que la prescription doive être invoquée in limine litis, puisqu’elle peut l’être pour la première fois en degré d’appel, plaide pour y voir une fin de non-recevoir56 plutôt qu’une défense au fond57. Il s’agit bien d’un argument de nature processuelle, qui touche plutôt au droit d’en appeler au juge (l’action) qu’au droit subjectif lui-même58.




      La Cour de cassation ne dit, au demeurant, pas autre chose : « la prescription (lire : extinctive) est un mode d’extinction de l’action résultant du non-exercice de celle-ci avant l’expiration du délai fixé par la loi »59. Elle avait déjà décidé antérieurement que « la prescription extinctive n’affecte pas l’existence de la dette mais seulement son exigibilité », de sorte que « l’obligation prescrite subsiste comme une obligation naturelle »60 (infra, no 239). Plus généralement, elle prend d’ailleurs – sauf omission – grand soin de faire référence à la prescription du droit d’agir, et jamais à celle du droit matériel lui-même61.




      Bien que, par abus bénin de langage, la pratique doctrinale et jurisprudentielle évoque indifféremment la prescription du droit, de l’obligation ou de l’action, voire de la demande, cette question n’est plus véritablement discutée aujourd’hui devant les tribunaux.




      La prescription laisse subsister le droit de créance mais fait disparaître l’action en justice qui y était attachée62. L’obligation prescrite survit donc, mais sans vigueur judiciaire63.




      C’est pourquoi nous préférons parler de prescription libératoire que de prescription extinctive64.




      Il faudra alors solliciter ou décider plutôt l’irrecevabilité de la demande65 que son absence de fondement : tentative d’expression d’une action qui n’existe plus, elle ne sera pas examinée par le juge. Convenons que l’enjeu formel, mais surtout pratique, est limité : le demandeur se voit, dans tous les cas, débouté de ses prétentions.




      8.Exceptions. Une manifestation éminente de ce que la prescription ne met pas à néant le droit concerné se trouve dans le principe généralement admis selon lequel ce droit peut encore se manifester sous la forme d’une exception : Quae temporalia sunt ad agendum, perpetua sunt ad excipiendum66 (infra, no 59).




      9.Droit réels. L’application de ce qui précède est néanmoins malaisée en ce qui concerne la perte des droits réels.




      Seule l’action réelle se prescrirait donc, et non le droit sous-jacent. Et, en effet, l’article 2262, tant ancien que nouveau, traite de l’extinction des actions réelles par prescription. Pourtant, le Code civil dispose explicitement que certains droits réels se perdent par non-usage (art. 617, 625 et 706), ce que la doctrine moderne entérine sans autre commentaire à ce propos67.




      Il est vrai que l’enjeu pratique est, cette fois, probablement inexistant, malgré l’opposabilité erga omnes des droits réels, car la notion d’obligation naturelle leur est à peu près étrangère. Si la prescription est invoquée, la disparition du droit et celle de l’action se confondent en réalité68.




      Appliquée aux droits réels, la prescription extinctive prend donc un sens assez particulier. Elle n’est plus proprement libératoire. Car on ne se libère que d’un lien personnel, d’une obligation ; or un droit réel n’est pas une obligation, ne suppose pas de débiteur. Mais un droit réel peut se perdre par non-usage, et le délai fixé à cet égard par les articles 617 et 706 coïncide précisément avec celui de la prescription trentenaire (infra, nos 292 et s.).




      Quant à l’usucapion, elle ne pose pas les mêmes difficultés théoriques et sémantiques : elle consiste bien dans l’acquisition des droits réels (arg. art. 712).




      10.La prescription est-elle d’ordre public ? À en juger par l’intérêt social qui la fonde, il semble bien que la prescription doive être considérée comme l’institution d’ordre public par excellence69. Quoi de plus conforme aux exigences fondamentales de la vie en commun que l’institution qui met fin à tous les conflits70, et qui transforme le fait en droit ?




      Il s’en faut toutefois que cette formule puisse être prise à la lettre.




      D’abord, la prescription n’est certainement pas d’ordre public au sens restreint71 de l’article 138bis du Code judiciaire : de même que le juge ne peut suppléer d’office le moyen résultant de la prescription (art. 2223), ainsi le ministère public, agissant comme partie jointe, est sans qualité pour en réclamer l’application (infra, no 242, note).




      En règle et comme le juge, le ministère public ne peut soulever la prescription qu’en matière de délais préfix, précisément dans la mesure où il faut les considérer comme d’ordre public, ce qui dépend des cas (infra, no 19).




      Même au sens large de l’article 6, toutes les règles de la prescription ne doivent pas être considérées comme d’ordre public. Ce qui intéresse la société, c’est uniquement que la prescription existe, que les actions aient un terme72 ; peu lui importe, au demeurant, que l’intéressé se mette ou non à l’abri de ce terme. Personne ne peut nous priver du droit d’invoquer la prescription73 ; mais ce droit ne doit pas nécessairement s’accomplir, une fois acquis74, car il ne concerne alors que des intérêts privés et il paraîtrait choquant qu’elle s’impose même lorsque le débiteur, n’invoquant pas sa protection, ne se plaint nullement du temps que son adversaire a mis à lui présenter sa créance.




      En vertu de ce principe, il est interdit aux parties :




      

        	

          1de déclarer un droit imprescriptible ;


        




        	

          2de renoncer d’avance à la prescription (art. 2220 – infra, no 252) ;


        




        	

          3de prolonger les délais légaux (infra, no 264).


        


      




      Les deux dernières clauses se ramènent d’ailleurs à la première : toutes trois ont pour but de supprimer ou de compromettre le principe même de la prescription ; à ce titre, elles sont illicites.




      Par contre, on permet aux parties :




      

        	

          1de renoncer à la prescription acquise (art. 2220 – infra, no 253) ;


        




        	

          2d’abréger les délais légaux (infra, no 265) ;


        




        	

          3et même, dans une certaine mesure, de les suspendre (infra, no 207).


        


      




      Car pareilles clauses ne nuisent nullement au principe de la prescription.




      L’on voit que la question de savoir si la prescription est d’ordre public se résout de la même façon qu’en matière d’autorité de la chose jugée75 : l’institution même est d’ordre public, en ce sens qu’il n’est pas au pouvoir des parties d’en méconnaître l’existence ; mais les avantages qui en résultent pour tel ou tel particulier n’ont rien de commun avec l’ordre public76 et peuvent être supprimés ou diminués par convention.




      Observons au surplus que lorsqu’on envisage la prescription comme un avantage, un bénéfice pécuniaire auquel rien n’empêche de renoncer, l’on rejoint une règle que nous avons déjà rencontrée (supra, no 5), et qui constitue précisément l’un des correctifs à l’apparente iniquité de l’institution, considérée dans son principe.




      11.Généralité des règles applicables à la prescription. L’article 2264 déclare que « les règles de la prescription sur d’autres objets que ceux mentionnés dans le présent titre sont expliquées dans les titres qui leur sont propres ».




      Est-ce à dire que les règles énoncées par le titre « De la prescription », et notamment celles qui concernent l’interruption, la suspension, le calcul des délais, ne s’appliquent pas en dehors de ce titre ? Évidemment non. L’article 2264 a simplement voulu réserver toutes les prescriptions dont les articles 2262 et suivants ne parlent pas – ce qu’il aurait pu se dispenser de faire, sans que notre droit en fût affecté77. Les règles générales du titre « De la prescription » s’appliquent à toutes les prescriptions particulières, à moins que la loi n’en dispose autrement.




      Mais les articles 2274 (infra, no 420), 2275 (infra, no 426) et 2278 (infra, nos 181 et 432) ne peuvent pas être considérés, ne fût-ce qu’en raison de leur énoncé même, comme des règles générales.


    




    

      

        1. Sauf indication contraire, tous les articles cités se rapportent au Code civil belge.


      





      

        2. M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. I, Paris, L.G.D.J., 1920, no 2644 ; C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil français, t. II, Paris, LGDJ, 1897, § 210. Plusieurs législations plus modernes (C. civ. allemand, art. 900, 937 et s. (« Ersitzung ») ; C. civ. italien, art. 1158 et s.) emploient encore cette terminologie, que nous adopterons également.




        Note générale : la circonstance qu’une décision ou un commentaire sont anciens n’implique pas qu’ils soient obsolètes – et certainement pas lorsqu’il en va d’une question de principe ou de l’application de dispositions demeurées inchangées. C’est pourquoi, à de rares exceptions près, nous avons délibérément choisi de maintenir les références qui enrichissaient les premières éditions du présent volume (fussent-elles tirées d’ouvrages qui ne garnissent plus guère nos bibliothèques) en y ajoutant, chaque fois que possible, de plus récentes.


      





      

        3. Au moins au sens large : celui des Romains ; il sera toujours temps plus tard d’apporter des nuances (infra, nos 6 et s.).




        Nous allons apporter des nuances. Mais si l’on accepte un instant ce terme d’exception, on trouvera une amusante application de l’adage Quae temporalia… (infra, no 59) : le moyen tiré de la prescription, autrement dit le droit subjectif de l’invoquer, ne se prescrit pas !


      





      

        4. Voy. C. civ. allemand, art. 194 et s. (« Verjährung »), 900 et 937 et s. (« Ersitzung ») ; C. civ. italien, art. 1158 et s. (« usucapione »), 2934 et s. (« prescrizione »).


      





      

        5. Code de Justinien, 7. 31 de usucapione transformanda et 7. 39 de praescriptione XXX vel XL annorum 8 pr ; DOMAT, Lois civiles, liv. 3, tit. 7, « De la possession et des prescriptions » ; POTHIER, Traité des obligations, chap. VIII, nos 676 et s. (prescription extinctive), et Traité de la prescription qui résulte de la possession (prescription acquisitive).


      





      

        6. Usus auctoritas fundi biennium est, ceterarum rerum omnium annuus est usus : tab. VI. 3 (GIRARD, Textes de droit romain, 5e éd., par Félix SENN, p. 15). Le sens exact du mot auctoritas, dans cette règle, demeure controversé.


      





      

        7. La plupart des actions prétoriennes, au contraire, expiraient au bout d’un an (GAIUS, 4. 110 et 111), par imitation de l’annalité des pouvoirs du préteur.


      





      

        8. G. CORNIL, Droit romain, p. 487.


      





      

        9. C’est Théodose II qui introduisit le principe général de la prescription trentenaire (C. 7. 39 de praescr. 3, de l’an 424).


      





      

        10. D’où les noms de verjaring, Verjährung, donnés à la prescription respectivement en néerlandais et en allemand. L’espace d’un an est un délai assez naturel, qui correspond notamment à la perception des fruits d’un immeuble. En France, le délai était généralement « d’an et jour », pour mieux marquer l’achèvement de l’année. Voy. J. BRISSAUD, Cours d’histoire générale du droit français, 3e partie, chapitre II, § 5, nos 3 et s.


      





      

        11. BRISSAUD, op. cit., 3e partie, chapitre II, § 5, nos 8 et s. Alors que les romanistes appellent la prescription « la protectrice du genre humain » (humani generis patrona), les canonistes la nomment « le refuge des chicaneurs » (iniquorum hominum praesidium) : G. DE GHEWIET, Institutions du droit belgique (1735), II, 10, § III.


      





      

        12. G. CORNIL, Droit romain, p. 491.


      





      

        13. BRISSAUD, op. cit., no 11, en note.


      





      

        14. BRISSAUD, op. cit., 3e partie, chapitre III, § 7, no 1, en note.


      





      

        15. BIGOT-PRÉAMENEU, Exposé des motifs, Locré (éd. belge), t. VIII, p. 344.


      





      

        16. BRISSAUD, op. cit., 3e partie, chapitre II, § 5, note finale.


      





      

        17. H. DE PAGE et R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, t. VII, 2e éd., Bruxelles, Bruylant, 1957, no 1132.




        Aujourd'hui, pourtant, les idées populaires que nous humons nous paraissent au contraire valoriser la précipitation de l'oubli, en tout cas dans les affaires patrimoniales (sur ce sujet, M. MARCHANDISE, La prescription libératoire en matière civile, coll. Les Dossiers du Journal des Tribunaux, no 64, Bruxelles, Larcier, 2007, p. 17). Le propre de ces idées n'est-il pas, cependant, de varier au gré des circonstances ? Selon que l'on est le frère du débiteur ou le cousin du créancier, ce n'est pas le même adage que l'on mobilisera dans son argumentaire de comptoir…


      





      

        18. Parmi les sources de cette idée, nous relèverons : BIGOT-PRÉAMENEU, op. cit., p. 344 (« la loi elle-même peut présumer que celui qui a le titre a voulu perdre, remettre ou aliéner ce qu’il a laissé prescrire ») ; PAUL, au Digeste 50. 16 de V. S. 28 pr (… vix est enim, ut non videatur alienare, qui patitur usucapi).


      





      

        19. Cf. Civ. Anvers, 11 mai 1895, J.T., 1895, p. 746. La doctrine est constante. Voy. d’ailleurs la loi même. L’art. 816 prononce la prescription de l’action en partage dès qu’il y a eu « possession suffisante », et l’on applique cette règle même quand un seul héritier a joui de toute la succession (LAURENT, t. X, no 267) ; or on ne peut présumer qu’il y eût partage dans un cas de ce genre.


      





      

        20. Aussi la raison – soit négligence, ignorance ou fausse interprétation de son droit – pour laquelle celui qui laisse prescrire à son détriment ne réagit pas, n’influe normalement en rien sur la prescription : voy. Liège, 6 avril 1939, Pas., 1940, II, p. 6.


      





      

        21. Pas toujours, il est vrai. Ainsi l’art. 2277, en vertu duquel toute dette payable périodiquement se prescrit par cinq ans, tend à épargner au débiteur une accumulation d’arriérés qui pourrait devenir ruineuse pour lui. Mais c’est là un cas particulier.


      





      

        22. BIGOT-PRÉAMENEU, op. cit., p. 344.


      





      

        23. Ibid., p. 345. L’histoire l’a montré. Voici le témoignage de DUNOD, Traité des prescriptions (1735), p. 207 (cité par BAUDRY, Prescription, no 19 in fine) : « les canonistes ayant exigé dans les prescriptions la bonne foi dont les juristes (les romanistes) ne s’informaient pas, ç’a été une première occasion pour donner atteinte, sous mille prétextes recherchés, à ce fondement de la tranquillité publique. La faveur apparente de certains droits et de certaines personnes a d’ailleurs armé la subtilité des interprètes et des docteurs contre la prescription, quoique le bien public sur lequel elle est fondée fût préférable à toute faveur particulière. Il me semble que l’on éviterait bien des procès et peut-être quelques injustices, si l’on ne cherchait pas trop à écarter la prescription et à étendre l’imprescriptibilité, et si l’on s’en tenait exactement à la règle établie par le droit romain ».


      





      

        24. Voy. A. VAN OEVELEN, « Algemeen overzicht van de bevrijdende verjaring en de vervaltermijnen in het belgisch privaatrecht », T.P.R., 1987, p. 1761.


      





      

        25. PASCAL, Pensées (no 120 de l’édition de la Nouvelle revue française). Sur ce point comme sur bien d’autres, la pensée de PASCAL s’accompagne d’ailleurs d’une réminiscence de MONTAIGNE (II, 12, Apologie de Raimond Sebond, pp. 562 et s. de l’édition de la Nouvelle revue française).


      





      

        26. BIGOT-PRÉAMENEU, op. cit., p. 344, a judicieusement indiqué ce balancement en montrant que la présomption favorable au possesseur s’accroît avec le temps, en raison de ce que la présomption qui naît du titre diminue.


      





      

        27. Aussi les personnes tenues de conserver des archives bénéficient-elles souvent de prescriptions raccourcies (infra, nos 326 et s.).


      





      

        28. Ainsi, en résolvant par l’écoulement du temps la question probatoire, la loi vole avant tout au secours de celui qui s’est exécuté mais ne peut plus le prouver (voy. Liège, 28 novembre 1995, R.G.A.R., 1996, no 12.672 ; J.L.M.B., 1996, p. 110 ; Civ. Verviers, 6 janvier 1997, R.G.D.C., 1997, p. 218 : « il appartient (…) à la partie défenderesse de conserver les preuves suffisantes à sa défense jusqu’à l’expiration du délai de prescription »).


      





      

        29. À tout prendre, l’usucapion constitue le seul moyen radical de consolider la propriété : qui contestera la nécessité d’une institution qui joue un rôle aussi considérable ?




        On a toutefois soutenu que la nécessité de l’usucapion n’était liée qu’à une certaine organisation de la propriété (la nôtre, qui se fonde sur le transfert de la propriété par convention) ; qu’elle n’a pas de raison d’être dans les pays « d’investiture » ; que la nécessité de l’usucapion serait donc purement relative (cf. H. HUC, Commentaire théorique et pratique du Code civil, Paris, Ed. F. Pichon, 1902, t. XIV, no 311).




        Cette observation n’est pas exacte. Car dans les pays d’investiture, l’usucapion sert encore à effacer les vices éventuels de l’investiture même (voy. l’art. 900 du C. civ. allemand), ce qui montre bien que l’usucapion est décidément d’une nécessité absolue.




        Quant à la prescription extinctive, nous avons dit qu’elle permet d’obvier au dépérissement des preuves. Cette raison également justifie la nécessité absolue de la prescription, dans toutes les législations.


      





      

        30. Le problème de la prescription est à ce point lié à celui de la preuve que plus d’une législation les règle conjointement : voy., p. ex., le C. civ. italien (liv. VI, Della tutela dei diritti, tit. II et V). Il nous paraît toutefois excessif de ne voir dans la prescription acquisitive qu’un mode de preuve, et dans la prescription extinctive une dispense de preuve, comme l’enseigne L. JOSSERAND (Cours de droit civil français, Paris, Sirey, 1938 et 1933, respectivement t. Ier, no 1567, et t. II, no 970). La prescription fait plus : elle tranche la question de la preuve, elle l’écarte même.


      





      

        31. Comp. la jurisprudence traditionnelle de la Cour européenne des droits de l’Homme à ce sujet, illustrée par l’arrêt Zouboulidis c. Grèce du 25 juin 2009, § 31 : « le seul fait que les prétentions du requérant étaient soumises à un délai de prescription ne pose aucun problème à l’égard de la Convention », étant donné que « l’institution de délais de prescription est un trait commun aux systèmes juridiques des États contractants, visant à garantir la sécurité juridique en fixant un terme aux actions et à empêcher l’injustice qui pourrait se produire si les tribunaux étaient appelés à se prononcer sur des événements survenus loin dans le passé ».




        Adde E. VERJANS, « Correctiefiguren op de onbillijke gevolgen van de bevrijdende verjaring », R.G.D.C., 2014, pp. 149 et s.


      





      

        32. JOSSERAND, t. I, no 1567 in fine.


      





      

        33. Au contraire, les délais, qu’ils soient de droit commun ou dérogatoires, tendent à être raccourcis toujours plus. Sur un plan sociologique, on pourra y voir une manifestation de l’horreur que notre civilisation pressée nourrit pour la lenteur. Le droit, en ce sens comme en d’autres, rend compte de la société autant qu’il la façonne.


      





      

        34. BIGOT-PRÉAMENEU, op. cit., p. 345, no l.


      





      

        35. A. JACOBS, « La prescription », in Le point sur les procédures (1ère partie), CUP, vol. 38, Liège, éd. Formation permanente CUP, 2000, p. 176.


      





      

        36. En matière de prescription (libératoire), observe finement E. VERJANS (« Correctiefiguren op de onbillijke gevolgen van de bevrijdende verjaring », op. cit., p. 147), les intérêts en présence sont donc triples : ceux du créancier, qui veut faire valoir ses droits ; ceux du débiteur, qui veut écarter l’épée de Damoclès que la créance impayée fait pendre sur sa tête ; ceux de la société tout entière, qui pâtirait de la multiplication des litiges à l’infini si les actions pouvaient être éternelles.


      





      

        37. Voy. G. CORNIL, Droit romain, p. 487.


      





      

        38. Historiquement, la question n’était guère discutée, et même guère aperçue. Le Code civil lui-même hésite entre des formulations manifestement contradictoires (comp. art. 1234 et art. 2262) tandis que les Codes étrangers, s’ils ont aperçu la question, paraissent l’avoir résolue dans des sens (en tout cas formellement) différents (comp. C. civ. italien, art. 2934 et C. civ. allemand, art. 214).


      





      

        39. Voy., (relativement) récemment encore, M. STORME, « Perspektieven voor de bevrijdende verjaring in het vermogensrecht met ontwerpbepalingen voor een hervorming », T.P.R., 1994, p. 1977 ; G. BLOCK, Les fins de non-recevoir en procédure civile, Paris/Bruxelles, L.G.D.J./Bruylant, 2002, p. 118 ; K. WILLEMS, « Betaling van een verjaarde schuld », R.G.D.C., 2008, p. 319.


      





      

        40. Voy. G. DE LEVAL, Éléments de procédure civile, 2e éd., Collection de la Faculté de droit de l’Université de Liège, Bruxelles, Larcier, 2005, no 3, p. 15 (« l’action est le droit processuel d’obtenir du juge une décision sur le fondement d’une prétention ») et no 16, p. 34 (« si l’action est le droit de saisir le juge, la demande en justice est l’acte juridique par lequel s’exerce ce droit »).


      





      

        41. Ce caractère temporaire fait défaut à la prescription, qui ne paraît donc pas pouvoir être classée parmi les exceptions, en tout cas entendues de cette manière (A. VAN OEVELEN, « Algemeen overzicht van de bevrijdende verjaring en de vervaltermijnen in het belgisch privaatrecht », T.P.R., 1987, p. 1772, no 17).




        Comp. cependant, à propos de l’exceptio non adimpleti contractus, P. WÉRY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 2e éd., Bruxelles, Larcier, 2011, p. 756 : l’exception peut se muer en moyen de défense permanent.




        Quant aux exceptions dites péremptoires, comme celle de nullité, elles tendent certes à anéantir la procédure engagée, mais elles ne font en principe pas obstacle, par elles-mêmes, à la réitération de la demande (voy. G. CLOSSET-MARCHAL, « Exceptions de nullité, fins de non-recevoir et violation des règles touchant à l’organisation judiciaire », note sous Cass., 27 mai 1994, R.C.J.B., 1995, p. 645 ; M. DUPONT, « Prescription et forclusion – Aspects procéduraux », Les défenses en droit judiciaire (H. BOULARBAH et J. Fr. VAN DROOGHENBROECK dir.), Bruxelles, Larcier, 2010, p. 230).


      





      

        42. A. VAN OEVELEN, « Algemeen overzicht van de bevrijdende verjaring en de vervaltermijnen in het belgisch privaatrecht », op. cit., p. 1772, no 17.


      





      

        43. Voy., plus clair encore dans ce sens, le texte néerlandais : « verjaring is een middel om (…) iets te verkrijgen of van een verbintenis bevrijd te worden » (trad. libre : la prescription est un moyen de (…) acquérir une chose ou d’être libéré d’une obligation).


      





      

        44. Aussi la longissimi temporis praescriptio (la prescription par trente ans, sans juste titre ni bonne foi), qui n’avait aucun rapport avec l’usucapio, mais n’était qu’une extension de la praescriptio aux actions réelles, ne conférait-elle au possesseur qu’une exception : Code Justinien, 7. 39 de praescr. 8, 1, a.


      





      

        45. BAUDRY, Prescription, no 104.


      





      

        46. Cf. AUBRY et RAU, t. II, § 210, et t. XII, §§ 770 et s. ; PLANIOL, t. II, no 584 ; LAURENT, t. XXXII, no 175 ; BAUDRY, Prescription, no 35. Le mot est encore parfois repris (V. SAGAERT, « Les effets de la prescription en droit belge », op. cit., p. 106 ; P. VAN OMMESLAGHE, ce Traité, t. II, vol. 3, p. 2228 ; C. EYBEN, « La prescription des actions en nullité et l’exception de nullité », in La nullité des contrats (P. WÉRY dir.), CUP, vol. 68, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 170).


      





      

        47. Voy. not. M. STORME, « Perspektieven voor de bevrijdende verjaring in het vermogensrecht met ontwerpbepalingen voor een hervorming », op. cit., pp. 1977 et s. ; C. LEBON, « Stuiting, schorsing en verlenging van verjaringstermijnen », in Verjaring in het privaatrecht – Weet de avond wat de morgen brengt ? (I. CLAEYS dir.), Malines, Kluwer, 2005, p. 88, note 5 ; K. WILLEMS, « Betaling van een verjaarde schuld », op. cit., pp. 319 et s.


      





      

        48. Voy. not. A. VAN OEVELEN, « Algemeen overzicht van de bevrijdende verjaring en de vervaltermijnen in het belgisch privaatrecht », op. cit., nos 17-18.




        Une troisième tendance, minoritaire, de la doctrine a vu dans la prescription un simple moyen de preuve de la libération du débiteur (voy. J. LINSMEAU, « L’action en répétition du payement d’une dette prescrite », note sous Cass., 25 septembre 1970, R.C.J.B., 1972, p. 5, no 11). Seuls très peu de délais particuliers reposent pourtant sur une présomption de paiement (infra, nos 417 et s.), et il nous paraît certain que la prescription transcende la question probatoire.


      





      

        49. Cet aspect plaide d’ailleurs paradoxalement pour analyser le moyen tiré de la prescription comme une fin de non-recevoir, s’agissant de « moyens hybrides en ce sens qu’ils produisent le même effet définitif qu’une défense au fond, mais se rapprochent des exceptions en ce que la partie qui les oppose n’aborde pas le fond du litige, qu’elle ne contredit pas directement la demande » (A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2e éd., Liège, Faculté de droit de Liège, 1987, p. 110).


      





      

        50. JOSSERAND, cité par Fr. GLANSDORFF, « Le caractère imprescriptible des exceptions », note sous Cass., 22 octobre 1987, R.C.J.B., 1991, p. 271, note 24.


      





      

        51. Ainsi, p. ex., l’art. 2224 ne permet-il pas de doute sur le fait que l’argument tiré de la prescription, quelle que soit son exacte nature, ne doit pas être soulevé in limine litis.


      





      

        52. Cette conception ne fait cependant pas l’unanimité (P. VAN OMMESLAGHE, ce Traité, t. II, vol. 2, p. 1040).


      





      

        53. On a (poliment) reproché à l’édition précédente du présent ouvrage de s’en tenir à cette qualification lâche. Nous finissons pourtant par douter que notre institution se laisse enfermer dans une catégorie qui en épuise la substance ou dont on puisse inférer, de manière certaine, le régime. La prescription conserve un aspect sui generis et peut-être son originalité est-elle irréductible. Hybride (hydre ?), elle navigue dans des eaux qui baignent tant le droit matériel que le droit processuel.




        Heureusement, le plus souvent, il n’est besoin d’autre chose que la loi, non seulement pour la fonder mais encore pour l’organiser.


      





      

        54. Contra : K. WILLEMS, « Betaling van een verjaarde schuld », op. cit., p. 326, qui estime que la reconnaissance d’une obligation naturelle s’inscrit nécessairement dans une vision plus matérielle que processuelle de la prescription, qui doit atteindre – et faire disparaître – l’obligation civile elle-même.




        Mais pourquoi faudrait-il que l’obligation naturelle qui est reconnue soit nécessairement une obligation parfaitement nouvelle ? Au contraire, l’obligation qui subsiste, c’est celle-là même qui est prescrite, en tous ses éléments : elle n’est nullement novée ! Simplement, elle est sans vigueur judiciaire.




        En réalité, le trouble provient d’un débat sur la nature de l’obligation naturelle elle-même : obligation dégénérée, selon la doctrine classique, ou obligation morale, selon la doctrine moderne (voy. K. WILLEMS, « Betaling van een verjaarde schuld », op. cit., p. 323 ; adde P. VAN OMMESLAGHE, ce Traité, t. II, vol. 2, p. 1040). Mais à nouveau : pourquoi faudrait-il opposer radicalement ces deux fondements ? Vraiment, ne peuvent-ils être combinés ? Il nous semble que l’obligation de payer son dû, même si le temps de l’huissier est passé, peut encore être lue comme une obligation morale généralement reconnue dans notre société !




        Enfin, et encore, puisque l’obligation naturelle, qui est le moins, peut se transformer en une obligation civile (P. VAN OMMESLAGHE, ce Traité, t. II, vol. 3, p. 1045), qui est le plus, pourquoi le contraire serait-il exclu ? Nous ne l’apercevons pas.


      





      

        55. Voy. W. WILMS, « De betaling van een verjaarde schuld », R.G.D.C., 1988, p. 156, no 11. Nous avions écrit précédemment qu’elle « interdisait » ce débat (M. MARCHANDISE, La prescription libératoire en matière civile, op. cit., p. 19). La relecture et la pratique nous incitent à plus de prudence : rien n’interdit définitivement au juge de s’emparer quand même du fond du droit (le plus souvent dans un but d’économie procédurale), si c’est pour rejeter la demande au motif qu’à la supposer recevable, elle serait de toute façon non fondée.


      





      

        56. Qui ne se distingue essentiellement de l’exception, à y bien regarder, que par son caractère définitif ; dans les deux cas, le moyen de défense relève plutôt du droit processuel que du droit matériel.


      





      

        57. POTHIER, Obligations, nos 676 et s. ; A. VAN OEVELEN, « Algemeen overzicht van de bevrijdende verjaring en de vervaltermijnen in het belgisch privaatrecht », op. cit., no 17. Voy., dans le même sens, G. CLOSSET-MARCHAL, « Exceptions de nullité, fins de non-recevoir et violation des règles touchant à l’organisation judiciaire », op. cit., p. 650, citant Mons, 5 décembre 1990, Pas., 1991, II, p. 87, note A.T. ; M. DUPONT, « Prescription et forclusion – Aspects procéduraux », op. cit., p. 231 ; A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2e éd., Liège, Faculté de droit de Liège, 1987, p. 110 ; G. DE LEVAL, Éléments de procédure civile, 2e éd., op. cit., p. 52 (avec réserve) ; V. SAGAERT, « Les effets de la prescription en droit belge », in La prescription extinctive – Études de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 109. Contra, mais sans discussion sur ce point, Liège, 17 octobre 2011, Rev. not. b., 2012, p. 653.


      





      

        58. Même si elle rejaillit sur lui. On peut dire que la prescription, sans le faire disparaître, affecte le droit puisqu’elle le prive de l’action qui y est attachée.L’exigibilité de l’obligation est perdue, mais l’obligation elle-même n’est pas éteinte (Cass., 6 mars 2006, R.G. no S.05.0026.N, Juridat).


      





      

        59. Cass., 18 mars 2013, J.T., 2013, p. 343, note ; J.L.M.B., 2013, p. 922, note, concl. conf. av. gén. J. M. GÉNICOT. Cet arrêt était préfiguré par Cass., 17 octobre 2008, R.G. no C.07.0214.N, Juridat : c’est « l’action en justice appartenant à (un) droit » qui « se perd (…) en cas de prescription » (« de rechstvordering gaat wel verloren (…) in geval van verjaring »). Sur ce dernier arrêt, voy. M. MARCHANDISE, « À propos d’une prescription qui n’est pas : la péremption de l’instance », J.T., 2013, p. 134, no 11.


      





      

        60. La solution est constante : voy. not. Cass., 25 septembre 1970, Pas., 1971, I, p. 5 (pour le premier terme de la citation) ; Cass., 14 mai 1992, Pas., 1992, I, p. 798 ; Cass., 6 mars 2006, R.G. no S.05.0026.N, Juridat.


      





      

        61. Les questions relatives à l’application du droit transitoire se révèlent instructives à cet égard : voy. not. Cass., 7 novembre 1997, Pas., 1997, I, p. 458. Voy. encore Cass., 6 mars 2006, R.G. no S.05.0026.N, Juridat : « de verbintenis ten opzichte waarvan het vorderingsrechts van de schuldeiser verjaard is » (trad. libre : l’obligation par rapport à laquelle le droit d’agir du créancier est éteint par prescription).


      





      

        62. J. LINSMEAU, « L’action en répétition du payement d’une dette prescrite », op. cit., no 15. Relevons que les considérations théoriques qui conduisent néanmoins cet auteur à écarter la notion d’obligation naturelle pour rendre compte de l’effet de la prescription sont explicitement battues en brèche par les décisions récentes de la Cour de cassation. La contradiction nous paraît cependant purement limitée au vocabulaire. Voy. encore W. WILMS, « De betaling van een verjaarde schuld », op. cit., p. 156, qui s’accommode de la notion d’obligation naturelle mais propose de faire du paiement lui-même la pierre angulaire du raisonnement ; C. EYBEN, « La prescription des actions en nullité et l’exception de nullité », op. cit., p. 170.


      





      

        63. Et qu’est-ce qu’une obligation sans action, sinon une obligation naturelle ?


      





      

        64. À l’exception notable de la prescription applicable aux droits réels (infra, no 9).


      





      

        65. Voy., p. ex., Civ. Hasselt, 30 juin 2008, Rev. dr. santé, 2008-2009, p. 204.


      





      

        66. Risquons-nous à traduire : « ce qui n’est qu’une action temporaire demeure une exception perpétuelle ».


      





      

        67. Voy. ainsi J. HANSENNE, Les biens – Précis, Liège, éd. Collection scientifique de la Faculté de droit de Liège, 1996, t. II, p. 1077, qui expose que l’extinction de l’usufruit par non-usage trentenaire (art. 617) n’est qu’une application du principe général de la prescription extinctive figurant à l’art. 2262.


      





      

        68. Voy. d’ailleurs la formulation de Cass., 28 octobre 2004, R.G. no C.02.0109.F, Juridat : c’est de l’extinction du droit qu’il est question.


      





      

        69. BIGOT-PRÉAMENEU, op. cit., p. 345, no l : « observez encore que la prescription étant nécessaire pour maintenir l’ordre social, elle fait partie du droit public, auquel il n’est pas libre à chacun de déroger ». PLANIOL, t. I, no 2712, et t. II, no 648 ; BAUDRY, t. XXV, no 54 ; JOSSERAND, t. II, no 971 ; C. civ. italien, art. 2936.




        Pour une réflexion sur l’ordre public, voy. Ch. MARQUET, « Les défenses en droit judiciaire : vers un ordre public procédural », in Les défenses en droit judiciaire (H. BOULARBAH et J. Fr. VAN DROOGHENBROECK dir.), Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 13 et s.


      





      

        70. C’est ce qui explique que les actions se prescrivent même si elles touchent elles-mêmes à l’ordre public : Bruxelles, 26 juillet 1859, Pas., 1864, II, p. 425.


      





      

        71. Voy. Cass., 13 décembre 1968, Pas., 1969, I, p. 354.


      





      

        72. LAURENT, t. XXXII, no 183.


      





      

        73. A. KLUYSKENS, Beginselen van Belgisch privaatrecht, d. I, Verbintenissen, Bruxelles, N.V. Standaard Boekhandel, 1943, p. 242.


      





      

        74. Concl. proc. gén. P. LECLERCQ précédant Cass., 15 octobre 1931, Pas., 1931, I, p. 254, 1re col.


      





      

        75. Comp. art. 2223 et C. jud., art. 27.


      





      

        76. Voy. M. REGOUT-MASSON, « La prescription en droit civil », in La prescription, CUP, vol. 23, Liège, éd. Formation permanente CUP, 1998, p. 35 : « l’existence du principe de la prescription se rattache à l’ordre public. Toutefois, les modalités d’application de la prescription ne relèvent pas comme telles de celui-ci » ; A. VAN OEVELEN (« Conventionele bedingen inzake de verjaring », in Verjaring in het privaatrecht – Weet de avond wat de morgen brengt ? (I. CLAEYS dir.), Malines, Kluwer, 2005, p. 124) oppose l’institution (« rechtssubjecten mogen het bestaan van de verjaring niet negeren en mogen in privaatrechtelijke rechtshandelingen niet beletten dat op de verjaring een beroep wordt gedaan » – traduction libre : les sujets de droit ne peuvent méconnaître (son) existence et ne peuvent empêcher qu’il y soit fait appel dans leurs relations privées) au « middel van de verjaring » (traduction libre : moyen tiré de la prescription).


      





      

        77. LAURENT, t. XXXII, no 374 ; BAUDRY, Prescription, no 588.


      



    


  




  

    

      

    




    CHAPITRE 2




    LA PRESCRIPTION COMPARÉE À DES INSTITUTIONS SIMILAIRES




    

      

        SECTION 1




        Prescription et forclusion




        

          § 1. Notions




          12.Prescription extinctive et déchéance résultant de l’écoulement d’un délai préfix. Il arrive que la loi, le juge ou la convention accordent un droit qui ne peut s’exercer, sous peine de déchéance, que dans un certain délai. Par exemple :




          

            	

              a)délai légal : la demande en nullité de mariage n’est plus recevable s’il y a eu cohabitation continuée pendant six mois depuis que l’époux induit en erreur a connu cette dernière (art. 181) ;


            




            	

              b)délai judiciaire : dans l’action en résolution d’une vente d’immeuble, le juge peut accorder à l’acquéreur un délai plus ou moins long selon les circonstances ; ce délai passé sans que l’acquéreur ait payé, la résolution de la vente sera prononcée (art. 1655) ;


            




            	

              c)délai conventionnel : les parties peuvent soumettre la faculté de rachat à un terme, qui toutefois n’excédera pas cinq ans (art. 1660).


            


          




          Le délai fixé par la loi pour annuler le mariage, le délai accordé par le juge à l’acquéreur pour payer le prix, le délai convenu par les parties pour l’exercice du rachat sont-ils des délais ordinaires de prescription extinctive ou des délais préfix, c’est-à-dire invariables, emportant forclusion1 ? Dans le premier cas, toutes les règles de la prescription leur seront applicables ; il en serait autrement dans le second.




          La loi n’a pas toujours clairement résolu cette difficulté2. L’on peut même douter qu’elle l’ait bien aperçue. En vérité, nous nous trouvons devant une matière fort incertaine, où les divergences de vues sont excusables.




          Certains auteurs3 posaient en principe que les délais dont nous venons de fournir des exemples ne sont que des délais de prescription, soumis selon les cas à certaines règles particulières. Cette conception conserve des partisans4 ; nous n’en sommes pas.




          Nous ne songeons pas à nier qu’il existe, entre les délais préfix et les délais de prescription, une analogie5 qui se traduira notamment par l’application aux premiers des règles de la prescription qui s’y prêtent6 (infra, même no). Mais ces analogies ne sont qu’accessoires, comparées aux différences de nature qui séparent nos deux institutions7.




          Sur ce point, l’on a fait remarquer qu’il ne saurait être question, en matière de déchéance, d’une présomption de libération du débiteur ou de renonciation du créancier8. Mais cette circonstance ne nous paraît pas décisive, car la prescription ne se fonde pas davantage, au moins en ordre principal, sur ces présomptions (supra, no 4).




          Mais la prescription est une institution universelle, qui a pour but de protéger et de consolider les patrimoines, et qui frappe également et indistinctement tous les droits subjectifs ; alors que la déchéance est une sanction civile particulière, qui ne tend qu’à hâter l’accomplissement de certains actes9. Le délai de prescription est en quelque sorte négatif, casuel, extrinsèque par rapport aux droits qu’il atteint : il ne fait partie d’aucune institution déterminée ; le délai préfix, au contraire, est positif, essentiel – et donc protéiforme10 ; il fait partie d’une institution spéciale, et circonscrit les droits dont il entraîne la déchéance.




          Il en résulte que le délai préfix a un caractère plus énergique, plus fatidique qu’un simple délai de prescription. La prescription se prête à de nombreuses causes d’interruption et de suspension ; même écoulée, elle ne peut être soulevée d’office ; et même opposée par son bénéficiaire, on admet qu’elle laisse encore subsister une obligation naturelle (infra, no 239). Il n’en est pas de même, en règle, de la déchéance résultant de l’écoulement d’un délai préfix.




          Car on considère en général que les délais de forclusion échappent au régime de la prescription11 et, plus particulièrement :




          

            	

              1qu’un délai préfix n’est pas susceptible d’être prolongé, ni par l’interruption, ni surtout par la suspension (infra, no 16)12. Tout au plus peut-il, dans certains cas, être augmenté en raison des distances13 ;


            




            	

              2qu’il ne laisse pas subsister d’obligation naturelle14 ;


            




            	

              3que la déchéance résultant d’un délai préfix ne peut se couvrir par voie d’exception. En d’autres termes, la maxime Quae temporalia ad agendum, perpetua sunt ad excipiendum ne s’applique pas aux délais qui nous occupent15 ;


            




            	

              4que le point de départ de chaque délai est indépendant de la question de savoir si l’action concernée peut ou non être déjà intentée16.


            


          




          Il s’y ajoute que les raisons pour lesquelles la loi prévoit un délai de forclusion sont souvent motivées par des considérations d’ordre public ; plusieurs règles qui n’apparaissent qu’exceptionnellement en matière de prescription formeront donc ici, inversement, un quod plerumque fit.




          On accepte par contre qu’un délai préfix se voie proroger (infra, no 17) par le juge, pendant le temps nécessaire à l’action, lorsqu’un cas de force majeure a empêché le titulaire du droit d’agir dans le délai légal.




          Il doit également être admis que :




          

            	

              a)le principe de la relativité du bénéfice de l’acte accompli à temps par une partie (infra, no 156) vaut également en matière de délais préfix17 ;


            




            	

              b)l’action introduite dans le délai sauve non seulement la demande qui est formulée, mais également celle qui s’y trouve virtuellement comprise (infra, no 149)18 ;


            




            	

              c)la déchéance peut être soulevée à tout moment, même en degré d’appel19 – ce qu’aucune disposition légale n’interdit ;


            




            	

              d)le juge ne peut pas suppléer d’office le moyen résultant de la déchéance, sauf si l’ordre public est en cause (infra, no 19), ce qui sera toutefois le plus souvent le cas ;


            




            	

              e)par application de l’article 870 du Code judiciaire, la charge de la preuve qu’un délai de déchéance a pris cours et est écoulé incombe à celui qui invoque la forclusion20.


            


          




          Les différences pratiques entre la déchéance et la prescription font désirer un critère sûr pour distinguer l’une de l’autre. Voilà malheureusement ce que la loi ne nous fournit pas. Elle emploie d’ailleurs rarement le mot de déchéance, et désigne même parfois des délais préfix du nom de prescription (art. 880) ; ce qui nous confirme dans l’opinion que le législateur n’a pas toujours aperçu la difficulté.




          13.Critère de distinction. Carbonnier faisait observer que « les délais préfix se rapportent à des actions que le législateur n’a ouvertes qu’à titre exceptionnel et comme à regret (…) tandis que ce sont les droits bienvenus et pleinement épanouis qui se prescrivent »21. Le critère est peu praticable.




          A. Van Oevelen tient pour un double critère, plus décisif bien qu’encore fuyant. D’abord, il faudrait considérer l’objectif poursuivi par le délai. De la sorte, la prescription vise à protéger la paix collective en empêchant qu’un créancier qui n’a pas agi pendant longtemps puisse le faire encore indéfiniment ; à l’inverse, le délai préfix assigné à une formalité, l’exercice d’un droit ou d’une faculté se justifie par l’existence de considérations péremptoires pour lesquelles la réalisation de l’acte considéré ne pourrait être attendue trop longtemps. Ensuite, la prescription ne touche qu’à l’action, là où l’écoulement du délai préfix fait disparaître la faculté ou le droit eux-mêmes22. Mais il est hasardeux d’identifier le délai par sa sanction.




          On observe encore que les délais préfix sont souvent courts23 – même si ce critère n’est guère significatif24 – et qu’ils n’atteignent pas forcément l’exercice d’un droit mais peuvent affecter, plus largement, celui d’une simple faculté ou l’accomplissement d’une formalité ou d’un acte nécessaire à l’exercice d’un droit25 : c’est ce que les termes de « déchéance » ou « forclusion » montrent bien.




          Finalement, la seule méthode qui s’offre à l’interprète consiste à envisager les délais cas par cas et à se demander quel caractère la loi, le juge ou les parties ont voulu leur donner26. Ont-ils entendu créer un délai fatal, automatique, non susceptible de prolongation ? Voilà tous les traits d’un délai préfix, emportant déchéance. Mais comme ces traits sont exceptionnels, il suffit qu’on ne les rencontre pas pour que l’on reste sous l’empire du droit commun, c’est-à-dire des délais ordinaires de prescription27.




          Nous appliquerons ces règles aux hypothèses les plus importantes (infra, nos 20 et s.), après avoir d’abord complété l’exposé des traits du régime qui peut être admis comme commun aux délais préfix (infra, nos 15 et s.).




          Car si les délais préfix sont, par nature, rebelles à toute systématisation, l’application de principes généraux complétée, par analogie, de règles tirées du régime de la prescription permet néanmoins d’identifier certaines convergences fondamentales – même si l’on ne rappellera jamais trop que chaque délai préfix doit faire l’objet d’un examen propre, au regard de l’acte qu’il accompagne et de la ratio legis qui le justifie.


        




        

          § 2. Régime




          14.Principes – Renvoi. Nous avons déjà présenté les traits communs principaux des délais préfix, en les comparant (et en les opposant le plus souvent) aux délais de prescription (supra, no 12).




          Il nous faut néanmoins encore développer quelques traits particuliers de leur régime.




          15.Calcul du délai. Il était classiquement admis, en doctrine, que la computation des délais préfix dût se faire sur le modèle de celle des délais de prescription28.




          Avec M.-P. Noël, nous pensons cependant que le Code judiciaire, entendu comme droit commun des règles de procédure, ne permet plus cette lecture, en tout cas pour les délais qui portent sur des « actes de procédure ». L’article 48 de ce Code est clair : « sauf si la loi en a disposé autrement, les délais établis pour l’accomplissement des actes de procédure sont soumis aux règles (qui suivent) ». Et l’article 2 du même Code confère une portée tout à fait générale à ce principe : « les règles énoncées dans le présent Code s’appliquent à toutes les procédures, sauf lorsque celles-ci sont régies par des dispositions légales non expressément abrogées ou par des principes de droit dont l’application n’est pas compatible avec celle des dispositions dudit Code ».




          Et cet auteur d’observer que le législateur n’a édicté aucune réglementation d’ensemble des délais préfix, pas plus qu’il ne les a soustraits à l’application des articles 48 et suivants du Code judiciaire : « partant, lorsqu’un délai préfix est établi pour l’accomplissement d’un acte de procédure, ce qui est le cas29 de tous les délais établis pour l’intentement d’une action en justice (…), son calcul doit obéir (à ces règles) »30.




          Cela signifie en particulier que lorsque le jour de l’échéance est un samedi, un dimanche ou un jour férié légal, il est reporté au plus prochain jour ouvrable (C. jud., art. 53, al. 2)31.




          Plusieurs arrêts de la Cour de cassation vont dans le sens qui vient d’être indiqué32, même si sa jurisprudence n’est pas parfaitement homogène33.




          En conclusion, nous pensons que la doctrine et la jurisprudence traditionnelles, qui alignent strictement la computation du délai sur celui des délais de prescription, doit être réduite aux actes qui ne constituent pas des « actes de procédure » au sens (large) du Code judiciaire. On n’en connaît plus guère d’exemple.




          16.Interruption et suspension. Il est unanimement admis qu’en règle34, le délai préfix échappe aux causes d’interruption35 et surtout de suspension36 – sauf éventuellement conventionnelle (infra, no 18).




          Il en va bien sûr autrement si la loi a pris des dispositions particulières (art. 224, § 2 ; art. 1423).




          17.Prorogation. On verra (infra, no 216) que la force majeure ne suspend pas la prescription en matière civile ; mais elle proroge les délais préfix.




          Cette solution se justifie traditionnellement par le fait que « les délais préfix sont généralement aussi courts que les délais de prescription sont longs »37. Et si l’on ne voit guère un obstacle de force majeure se prolonger pendant des années de prescription, l’on conçoit parfaitement, au contraire, qu’il couvre la durée d’un délai préfix, qui se calcule souvent par mois, sinon par jours.




          Aussi admet-on qu’il n’y a pas déchéance lorsque des raisons de force majeure ont empêché l’intéressé d’agir dans les délais qui lui étaient impartis38. « C’est une règle générale », dit l’exposé des motifs d’une loi du 25 février 1925 (concernant la procédure en cassation en matière civile), « qu’il n’est pas nécessaire de rappeler dans la loi »39.




          Mais ce n’est encore là que l’aspect négatif de la solution. Quel en est l’aspect positif ?




          La force majeure ne constitue pour l’intéressé qu’une cause d’excuse. C’est dire que si on lui oppose la tardiveté de son acte, il écartera l’objection en prouvant qu’il a été empêché d’agir plus tôt. C’est dire en même temps que l’intéressé doit agir dès que l’obstacle de force majeure aura cessé40. En d’autres termes, le délai n’est pas prolongé de toute la durée de l’empêchement : il n’est pas suspendu41. Il n’est prolongé que du temps nécessaire pour permettre à l’intéressé d’agir : il est prorogé42 (par le juge, ou du moins sous son contrôle) pendant le temps nécessaire à l’action43.




          Mais toutes les conditions de la force majeure doivent être établies par celui qui s’en prévaut, le dépassement du délai ne pouvant être imputable à sa propre négligence, ni, en principe, à celle de son mandataire44.




          18.Pouvoirs des parties. Selon une ancienne conception, les délais de déchéance devraient échapper aux conventions et aux renonciations45 – sauf, bien entendu, déchéance établie par les parties elles-mêmes.




          C’est vrai sans doute pour la plupart d’entre eux, parce qu’ils engagent l’ordre public46 ; mais aucune règle légale ne justifie que ce ne soit pas le cas sinon.




          Dès lors et comme, en principe, à tout droit, le bénéficiaire de l’écoulement du délai peut renoncer à ce bénéfice47 lorsque la disposition qui crée le délai n’est pas d’ordre public48 ; tel est le cas, en particulier, d’une déchéance établie par convention.




          Selon les règles classiques applicables à cette figure juridique (infra, no 253), la renonciation peut être tacite, mais elle doit être certaine.




          Compte tenu de sa nature, à notre avis (et contrairement à ce qui prévaut pour la prescription), la renonciation49 au bénéfice du délai préfix prive celui-ci de tout effet, et ne fait donc pas courir un nouveau délai de même durée. Rien ne l’expliquerait ni ne le justifierait.




          Le cas échéant, l’action concernée n’est désormais plus soumise qu’aux règles de la prescription, qui reprennent leur plein empire.




          Mais, à moins qu’il y ait été renoncé, la déchéance peut être soulevée en tout état de cause, et même en degré d’appel ; elle ne peut l’être pour la première fois devant la Cour de cassation, sauf si l’ordre public est menacé50.




          Pareillement, la possibilité pour les parties de convenir de délais préfix s’écartant des délais légaux ne peut être exclue si l’ordre public n’est pas en jeu.




          Analoguement à ce qui prévaut pour la prescription (infra, nos 264 et 265), cette dernière considération exclut en principe les conventions visant à allonger le délai légal, mais non celles qui reviennent à le réduire.




          19.Pouvoirs du juge. La faculté pour le juge de soulever d’office le moyen tiré de la déchéance est une question controversée. « La seule question qui divise les auteurs », écrivait-on, « est de savoir si le juge doit suppléer d’office le moyen résultant de la déchéance. Les uns répondent par l’affirmative51. Laurent52 n’ose trancher la question d’une manière absolue, mais incline vers l’opinion qui interdit au juge de suppléer le moyen d’office, à moins que la déchéance ne soit fondée sur des considérations d’ordre public53. Cette théorie paraît sage ; et Baudry54 ne s’en écarte guère, en estimant que les termes et délais accordés par le juge doivent s’apprécier d’après la volonté du magistrat, tandis que les délais de procédure sont régis séparément par la loi55 »56.




          Cette conception que le juge ne peut pas suppléer d’office le moyen résultant de la déchéance, sauf si l’ordre public est en jeu, est aujourd’hui largement partagée57, et elle a pour conséquence que, sur ce point non plus, les délais préfix et les délais de prescription ne s’opposent pas.




          Cette règle, à laquelle nous adhérons, ne laisse pas de surprendre au premier abord. Car l’article 2223 se présente comme une disposition dérogatoire et les délais préfix devraient lui échapper. Ils le devraient d’autant plus que, nous l’avons dit, ils font, automatiquement58, disparaître le droit lui-même, et non seulement l’action, de sorte qu’aucun droit ne subsiste : le juge ne devrait-il pas le constater ?




          Voire. Le non-respect d’un délai de déchéance est une cause d’irrecevabilité de l’acte posé ou de l’action intentée après l’écoulement dudit délai : c’est une fin de non-recevoir59.




          Or la théorie moderne des moyens de défense accepte qu’une fin de non-recevoir est un moyen d’ordre privé, que le juge ne peut soulever d’initiative60 : il s’agit d’éviter la chicane et les blocages, dans un domaine où les parties ont de toute façon la libre disposition de leurs droits61.




          Il n’en va autrement que lorsque le moyen touche à l’ordre public62, et il est vrai que c’est le cas pour beaucoup d’entre elles.


        




        

          § 3. Applications




          20.Catégories générales. Il y a d’abord trois catégories de délais que l’on s’accorde à déclarer préfix, entraînant déchéance du droit qui y est soumis, et non simplement prescription :




          

            	

              1les délais établis par la loi pour l’accomplissement d’une formalité ou pour l’exercice d’une faculté (art. 795, 880 et 1660 ; L. hyp., art. 39, 82 (al. 2), 110, 111 et 115 ; etc.). Citons, entre autres :




              

                	

                  le délai pour faire inventaire successoral (art. 795)63 ;


                




                	

                  le délai dans lequel une copie certifiée conforme de la facture doit être déposé au greffe pour maintenir le privilège du vendeur d’effets mobiliers non payés (L. hyp., art. 20, 5o, al. 4)64 ;


                




                	

                  la demande d’aide adressée au Fonds des victimes d’actes intentionnels de violence65 ;


                




                	

                  plusieurs délais contenus dans la législation sur les baux (L. 30 avril 1951 sur les baux commerciaux, art. 7, al. 2 et 4, art. 10, al. 3, art. 12, al. 1er, et art. 14, al. 1er ; L. 4 novembre 1969 sur le bail à ferme, art. 37, § 2, al. 2 ; L. 20 février 1991 sur le bail de résidence principale, art. 966).


                


              


            




            	

              2les délais de procédure67, notamment les délais d’appel, d’opposition, de tierce opposition ou de pourvoi en cassation, ou encore les délais pour former une requête civile ou une prise à partie68 (C. jud., art. 860, al. 2) ;


            




            	

              3les délais accordés au débiteur par une décision judiciaire69 (art. 1184, 1244, 1655 et 1900).


            


          




          21.Délais de recevabilité d’une action en justice. Par ailleurs, de nombreuses actions en justice70 ne peuvent être intentées que dans un délai spécial, souvent très court. Citons, parmi les exemples les plus marquants dans lesquels on peut voir des déchéances, conformément pour la plupart à la doctrine classique71 :




          

            	

              le délai du recours contre le refus de l’officier de l’état civil de célébrer un mariage72 (art. 167, al. 6) ;


            




            	

              l’action en annulation de mariage73 (art. 181 et 185) ;


            




            	

              l’action en réclamation d’une pension alimentaire à la succession de l’époux prémourant (art. 205bis, § 5)74 ;


            




            	

              l’action en annulation intentée par un époux à l’encontre d’actes posés par son conjoint (art. 224 et 1423)75 ;


            




            	

              l’action en contestation de maternité76 (art. 312, § 2, et 330, § 1er) ;


            




            	

              l’action en contestation de paternité (art. 318, § 2, et 330, § 1er)77 ;


            




            	

              l’action en réclamation d’état faite par les descendants de l’enfant décédé (art. 332ter, al. 2) ;


            




            	

              l’action en réclamation d’accession naturelle (art. 559) ;


            




            	

              l’action en annulation ou réformation d’une décision de l’assemblée générale d’une copropriété forcée (art. 577-9, § 2, al. 2)78 ;


            




            	

              l’action des créanciers non opposants, en cas d’acceptation d’une succession sous bénéfice d’inventaire (art. 809) ;


            




            	

              l’action en garantie de solvabilité du débiteur d’une rente (art. 886) ;


            




            	

              la demande de révocation d’une donation pour indignité (art. 957)79 ;


            




            	

              la demande de révocation d’un legs, pour injure grave à la mémoire du défunt (art. 1047)80 ;


            




            	

              l’action en supplément ou en diminution du prix, en cas de délivrance inexacte (art. 1622)81 ;


            




            	

              la rescision pour cause de lésion, en cas de vente immobilière (art. 1676)82 ;


            




            	

              l’action en garantie des vices cachés (art. 1648 – infra, no 22) ;


            




            	

              l’action en exécution d’un pacte de rachat83 (art. 1660) ;


            




            	

              la révision du loyer d’un bail commercial (L. 30 avril 1951, art. 6) ;


            




            	

              l’exercice du droit à l’indemnité d’éviction en cas de bail commercial (L. 30 avril 1951, art. 28) ;


            




            	

              la garantie décennale des édificateurs (art. 1792 et 2270 – infra, no 24) ;


            




            	

              la revendication des objets perdus ou volés (art. 2279, al. 2)84 ;


            




            	

              l’action en cessation offerte par la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur (L. 6 avril 2010, art. 117) ;


            




            	

              les actions possessoires (C. jud., art. 1370) ;


            




            	

              l’action soulevant une difficulté relative à la saisissabilité des meubles85 (C. jud., art. 1408, § 3) ;


            




            	

              l’action en allocation d’une indemnité réparatrice à charge de l’auteur de l’acte, intentée devant le Conseil d’État (L. coord. 12 janvier 1973, art. 11bis nouveau86) ;


            




            	

              l’action dirigée contre le Fonds institué par la loi du 31 mars 2010 relative à l’indemnisation des dommages résultant de soins de santé (infra, no 311, note) ;


            




            	

              etc.87.


            


          




          22.Délai de recevabilité (suite) – Vices cachés. En particulier, le « bref délai » dans lequel, en application de l’article 1648, l’action résultant des vices cachés de la vente doit être intentée n’est pas un délai de prescription88 – ne fût-ce que parce que son indétermination le rend rebelle à toute computation précise.




          C’est donc à tort que la jurisprudence ou la doctrine le qualifient parfois comme tel89. Il est vrai que la Cour de cassation, qui se garde de faire de même, rappelle régulièrement que « le juge du fond apprécie en fait et, dès lors, souverainement si la demande résultant des vices rédhibitoires a été introduite dans un bref délai »90, et ce « en tenant compte de toutes les circonstances de la cause, notamment la nature de la marchandise vendue, la nature du vice, les usages, la qualité des parties et les actes judiciaires ou extrajudiciaires accomplis par elle »91. Il en résulte qu’une demande d’expertise judiciaire, par exemple, ou des pourparlers qui laissent sérieusement espérer un arrangement amiable92 devront être pris en compte par le juge pour l’appréciation factuelle de la brièveté du délai.




          Mais ces circonstances ne constituent pas à proprement parler des causes de suspension d’un délai de prescription93. On réfléchirait autrement, peut-être, si la loi précisait la durée du délai applicable. En se contentant d’un terme certes évocateur mais néanmoins vague (« bref »), elle invite au contraire le juge à mesurer la diligence avec laquelle le demandeur a (ou non) agi à l’aune de tous les éléments de l’espèce.




          Nous partageons néanmoins l’opinion que l’exigence qu’elle soit formée dans un bref délai ne soustrait pas l’action au délai de prescription décennal de droit commun qui s’applique à l’action contractuelle de l’acheteur contre le vendeur, à partir de l’agréation94 : la circonstance qu’il doit agir rapidement après la découverte du vice n’empêche que la garantie des vices cachés trouve, elle-même, une fin. C’est donc à un double délai, d’une double nature, que l’acquéreur est soumis95.




          Les considérations qui précèdent s’appliqueront, mutatis mutandis, pour le « délai utile » dans lequel il est admis par la jurisprudence96 que l’action contre l’entrepreneur doit être intentée, dans le cadre d’un contrat d’entreprise97.




          23.Délai de recevabilité (suite) – Garantie des biens de consommation ? Certains auteurs exposent qu’est préfix le délai dans lequel le défaut préexistant de conformité d’un bien vendu par un vendeur à un consommateur doit apparaître pour que ce dernier bénéficie d’une garantie automatique (art. 1649quater, al. 1er)98.




          Nous ne partageons pas cette analyse : ce délai de deux ans (depuis la date de la délivrance du bien) n’est pas un délai dans lequel l’acheteur doive exercer quelque faculté ou action que ce soit. Il concerne le fond du droit, son existence même, ses limites si l’on veut99, mais non sa mise en œuvre : le défaut qui apparaît dans ce délai est couvert par la garantie ; celui qui apparaît ultérieurement ne l’est pas (sauf à constituer un vice caché au sens classique – art. 1649quater, § 5)100.




          Le délai dans lequel le consommateur doit agir, si le défaut est couvert par la garantie, est une autre question.




          Cette dernière est réglée d’une double façon :




          

            	

              d’abord, par un délai préfix conventionnel si les parties en ont décidé ainsi, ce que la loi permet explicitement (art. 1649quater, § 2) : dans ce délai, le consommateur doit avoir informé le vendeur du défaut101 ;


            




            	

              ensuite, par un délai de prescription classique d’une année à partir du jour où le consommateur a constaté le défaut, mais dont l’expiration ne peut advenir avant l’écoulement du délai précité de deux années – éventuellement prolongé par sa propre suspension (art. 1649quater, § 3).


            


          




          24.Délai de recevabilité (suite) – Garantie décennale des édificateurs. Voici une règle bien singulière que celle édictée tout à la fois aux articles 1792 et 2270. Car bien que cette seconde disposition figure sous le titre « De la prescription »102, il est actuellement très majoritairement admis que le délai d’intentement de l’action en responsabilité décennale contre les entrepreneurs et les architectes, pour tous vices ou malfaçons susceptibles de remettre en cause la solidité ou la stabilité de l’ouvrage103, est un délai préfix104.




          Cette analyse majoritaire s’explique sans doute par deux considérations qui ne sont pas sans lien :




          

            	

              d’une part, une attention focalisée sur le bâtiment, soumis à un délai d’épreuve105, plutôt que sur ses édificateurs ;


            




            	

              d’autre part, l’importante réduction du délai par rapport au délai trentenaire qui fut de droit commun trahit une faveur envers les constructeurs106.


            


          




          Et pourtant, ce délai n’abandonne pas tout à fait les oripeaux de la prescription. Car il est admis que, contrairement à ce qui est l’habitude pour les délais préfix, il est interrompu par une reconnaissance certaine et non équivoque de la part de l’édificateur107.




          Mais, mis à part cette exception, seule une demande en justice formée dans le délai permettra d’échapper à la déchéance.




          On admet par ailleurs que les parties conviennent que la garantie décennale coure dès la date de la réception provisoire, alors même que l’on considère en jurisprudence qu’elle ne court en principe qu’à partir de la réception définitive108. On pourrait s’en étonner : si les parties peuvent, certes, abréger un délai (notamment en anticipant son point de départ), c’est à la condition que l’ordre public ne soit pas engagé – ce qui est pourtant le cas en l’espèce109.




          C’est que nous avons mal présenté les choses : en réalité, c’est l’agréation qui fait courir le délai. Et ce dont les parties sont évidemment libres de convenir, c’est que la réception provisoire emporte agréation, et non seulement la réception définitive110. Ce n’est donc qu’accessoirement que la déchéance est affectée, et ce qui apparaît comme une anticipation de son point de départ n’en est donc pas véritablement une : celui-ci reste fixé au moment de l’agréation.




          On sera plus circonspect, sinon franchement réservé, quant à la possibilité d’allonger le délai111.




          25.Déchéances conventionnelles. La déchéance peut résulter non seulement de la loi ou d’un jugement, mais aussi d’une convention112.




          Quels sont les effets de pareilles clauses ?




          Et tout d’abord, sont-elles valables ? Ce point n’est guère contesté113, même si l’on considère ces délais comme de véritables prescriptions ; car nous verrons que rien n’empêche les parties d’abréger les délais de prescription fixés par la loi (infra, no 265)114.




          La loi consacre même parfois explicitement cette faculté (art. 1649quater, § 2 ; art. 1660)115.




          Les clauses de déchéance étant licites en principe, c’est en recherchant la volonté – expresse ou tacite116 – des parties qu’il faudra résoudre les questions d’interruption, de suspension, de renonciation, que pose tout délai en général117. En l’absence d’indications précises à cet égard, il semble toutefois que les délais conventionnels s’apparentent, par leur but, aux délais préfix. Aussi devraient-ils, dans le silence des parties, échapper à toute cause de suspension ou d’interruption (cf. C. civ. italien, art. 2966), à laquelle son esprit – qui est en principe d’assurer la parfaite loyauté du contrat – pourra répugner.




          Rien n’empêche enfin le bénéficiaire de la déchéance d’y renoncer, comme à tout droit, lorsque l’ordre public n’est pas en cause118.


        


      




      

        SECTION 2




        Prescription et privilèges




        26.Prescription de la créance et limitation de l’étendue du privilège. Lorsqu’une créance est garantie par un privilège, ce dernier subsiste, en principe, aussi longtemps que la créance même, dont il ne constitue d’ailleurs que l’un des attributs. Cette règle reçoit toutefois exception dans tous les cas où le privilège est soumis à des conditions de temps particulières, soit pour sa création (ainsi, le privilège de l’architecte suppose la rédaction de procès-verbaux avant et après les ouvrages : L. hyp., art. 27, 5o), soit pour son étendue (les frais de dernière maladie, par exemple, ne sont privilégiés que « pendant un an » : L. hyp., art. 19, 3o).




        Cette dernière règle ne signifie pas que la créance des frais de dernière maladie s’éteigne au bout d’un an, mais qu’elle n’est privilégiée que pour les frais faits pendant un an – pendant l’année qui a précédé la mort ou le dessaisissement du débiteur, ou la saisie (L. hyp., art. 19 in fine). Il ne saurait donc être question de prescription, d’interruption ou de suspension du privilège ; il s’agit simplement d’une limite à l’étendue de la garantie dont jouit une créance qui s’échelonne dans le temps.


      




      

        SECTION 3




        Prescription et abus de droit




        27.Abus de droit par le créancier. L’institution de la prescription n’est pas sans rapport, au moins de principe, avec la figure de l’abus de droit119.




        Son idée sous-jacente pourrait être résumée comme suit : le droit a certes vocation à la permanence, mais le législateur estime que le créancier ou le propriétaire qui, après un temps d’inaction que la loi détermine, en vient à réclamer son dû ou sa chose, abuse de cette permanence au détriment d’autrui.




        Mais la prescription est légale et générale, là où la théorie de l’abus de droit est jurisprudentielle et d’application particulière, en fonction des circonstances de chaque espèce.




        En principe, la première ne laisse pas de place à l’application de la seconde, et « le seul fait de ne pas exercer un droit pendant un certain temps n’est pas, en soi, constitutif d’un abus de droit »120.




        Plus loin : on ne conteste plus guère, aujourd’hui, qu’« il n’existe pas de principe général du droit selon lequel un droit objectif se trouve éteint ou en tout cas ne peut plus être invoqué lorsque son titulaire a adopté un comportement objectivement inconciliable avec ce droit, trompant ainsi la confiance légitime du débiteur et des tiers »121 – formule par laquelle la Cour de cassation fit un sort, en Belgique, à la théorie d’inspiration néerlandaise dite de la rechtsverwerking.




        Cependant l’inertie du créancier peut parfois constituer un abus fautif, même avant que le délai de prescription soit écoulé122.




        On sait en effet qu’un tel abus consiste à exercer son droit d’une manière qui excède manifestement les limites de l’exercice normal de ce droit par une personne prudente et diligente123.




        Sont ainsi susceptibles de constituer un abus : l’usage d’un droit dans l’intention exclusive de nuire à autrui, l’exercice d’un droit sans intérêt ou motif légitime en causant à des tiers un préjudice que l’on aurait pu éviter, l’exercice d’un droit lorsque l’avantage que l’on en retire est hors de toute proportion avec le préjudice que l’on cause à autrui ou encore le choix, entre plusieurs manières d’exercer un droit, de la manière la plus dommageable pour autrui sans que ce choix soit justifié par un intérêt (suffisant) dans le chef du titulaire du droit124.




        Or l’on admet que le droit d’action lui-même est susceptible d’abus : une procédure peut donc revêtir un caractère vexatoire non seulement lorsqu’une partie est animée de l’intention de nuire à son adversaire, mais aussi lorsqu’elle exerce son droit d’agir en justice d’une manière qui excède manifestement les limites de l’exercice normal de ce droit par une personne prudente et diligente125.




        Cet excès pourrait se manifester par une tardiveté. Mais tout est affaire d’espèce : le créancier qui diffère la récupération de sa créance par compassion pour les débiteurs en situation financière difficile ne commet évidemment aucun abus126.




        28.Suite – Sanction. Il est connu que la sanction de l’abus de droit ne consiste pas dans l’interdiction de l’usage du droit litigieux par son titulaire, mais dans la réduction de l’exercice de ce droit à un usage normal ou encore dans la réparation du préjudice causé par l’usage abusif127.




        C’est ainsi que la Cour de cassation décide qu’« en cas d’abus de la procédure, le juge peut (…) limiter l’exercice de l’action en justice. C’est notamment le cas si le sujet de droit exerce son action en justice ou continue à l’exercer sans intérêt raisonnable ou suffisant ou d’une manière qui excède manifestement les limites d’un exercice normal par une personne prudente et diligente »128.




        L’appréciation de cette sanction est évidemment délicate : ira-t-on jusqu’à dire que restreindre le droit à son usage normal implique que, dès avant l’expiration du délai légal, l’action devient impossible ? On n’oserait plus l’écarter catégoriquement129. Le plus souvent, et plus raisonnablement, il faudra réduire, en raison de la faute du créancier, l’avantage de sa réclamation130.




        Nous développerons davantage cette question en abordant celle de la prescription du lien d’instance, qui lui offre un large terrain d’élection (infra, no 41).




        29.Abus de droit par le débiteur. Il peut advenir, à l’inverse, que ce soit le défendeur qui abuse du droit qu’il a d’invoquer la prescription.




        La sanction la plus logique de son comportement consistera dans un allongement du temps laissé au demandeur ; aussi étudierons-nous cette question par la suite (infra, no 235).


      




      

        SECTION 4




        Prescription et péremption de l’instance




        30.L’instance se prescrit-elle ? Nous ne trouverons pas, au rang des prescriptions particulières que nous examinerons, celle de l’instance. Car disons-le d’emblée : l’instance elle-même ne se prescrit pas.




        Mais dans la mesure où l’émergence de cette conclusion ne s’est pas faite sans réticence, il nous paraît utile d’étudier ici la question131.




        La modification radicale du régime de la prescription civile par la loi du 10 juin 1998 (infra, no 302) a en effet eu pour conséquence inattendue de rendre actualité à une théorie qui, pour n’être pas nouvelle132, semblait tombée en léthargie : celle de la prescription du lien d’instance133.




        Selon cette théorie et en substance, celui qui néglige pendant plus de dix années de diligenter une procédure judiciaire qu’il a initiée perdrait le droit de la poursuivre, comme d’en introduire une nouvelle ayant le même objet134.




        L’institution présumée, qui a pu s’autoriser tant d’une doctrine de poids135 que d’une jurisprudence largement convergente136, peut effectivement sembler commode pour sanctionner l’inaction d’un litigant.




        À y regarder de plus près, elle est pourtant bien étrange ; elle a d’ailleurs été présentée de tout temps comme controversée137.




        31.Absence de base légale. D’abord, il devrait suffire de constater que la supposée prescription ne ressort d’aucune disposition de droit positif.




        En particulier, l’article 2262bis ne s’y applique pas : l’instance, pas plus que le lien qui s’y noue, n’est à proprement parler une action personnelle138. Nous y reviendrons (infra, no 38).




        L’article 2219 montre pourtant que le législateur n’a abandonné à personne le soin d’arbitrer les raisons sociales qui justifient l’entrave que la prescription fait à la permanence du droit139.




        32.Contrindications législatives. Mais il y a plus : la prescription du lien d’instance est contraire à la volonté du législateur.




        En effet, jadis l’instance se périmait : l’ancien Code de procédure civile connaissait l’institution, curieuse et analogue, de la péremption d’instance, autrement dit « l’anéantissement de l’instance par la discontinuation des poursuites pendant un temps déterminé par la loi »140 ; mais les dispositions y relatives ont été abrogées en 1936141.




        Certes, dès avant cette abrogation, des différences étaient épinglées entre prescription et péremption142. Elles ne sauraient toutefois être exagérées143.




        La péremption devait être demandée, là où la prescription est une simple défense ? À la bonne heure ! Il n’en demeure pas moins que la seconde ne peut, pas plus que la première, agir automatiquement ni être soulevée d’office par le juge (art. 2223).




        La péremption, même après écoulement du délai légal, pouvait être couverte par un acte émané de la partie contre laquelle elle était opposable, alors que le bénéfice de la prescription acquise ne pourrait se voir ôter par des actes postérieurs ? La belle affaire ! On sait pourtant qu’il est permis de renoncer, même tacitement, au bénéfice d’une prescription entièrement écoulée (infra, no 253).




        La prescription éteindrait l’action, là où la péremption n’interdisait pas qu’elle soit reprise par un nouvel acte introductif144 ? Nous verrons que c’est fort discutable (infra, no 37)145.




        Au total, la distinction apparaît grandement artificielle.




        On ne saurait donc lire en creux l’intention du législateur de laisser le temps vider l’instance de sa vitalité, puisqu’il a explicitement jugé bon de sortir de notre arsenal législatif la disposition spécialement vouée à cette hypothèse.




        La circonstance que cette abrogation date n’enlève rien à sa force, qui se trouve au contraire triplement accrue.




        33.Contrindications législatives – Suite. D’abord, les travaux préparatoires relatifs à la suppression de la péremption d’instance montrent que le législateur l’a écartée parce qu’il la considérait comme à la fois néfaste, sévère et inutile : « la justification de cette institution a été recherchée dans un souci d’intérêt général consistant à ne pas laisser s’éterniser les instances devant les tribunaux. (…) Cependant, la raison n’est guère valable, si l’on tient compte de ce que la péremption n’a pas lieu de plein droit (…), et que tout acte de procédure accompli en temps utile a pour résultat d’y faire obstacle. Quant à l’intérêt du défendeur, il est suffisamment sauvegardé par cela qu’il lui est toujours loisible de ramener la cause à l’audience pour y faire statuer. Enfin, il convient de signaler que la péremption pouvait constituer une sanction trop grave de l’abstention de la partie poursuivante, et que le fait d’y recourir révélait plus d’une fois, dans le chef du plaideur, une tentative peu loyale de faire triompher ses intérêts »146. Nulle part, il n’est mentionné que la prescription de l’instance suffirait, alors que les deux institutions sont connues et qu’il est à l’époque pris soin de les distinguer (voy. supra, no 32).




        Or si les considérations reproduites valent pour la péremption de l’instance, elles s’imposent a fortiori pour sa prescription, qui constitue une sanction encore aggravée.




        Ensuite, il convient de considérer une modification subséquente de l’article 2247147, lequel disposait originairement que l’interruption résultant de la citation était regardée comme non avenue non seulement si le demandeur se désistait de sa demande, mais encore « s’il laiss(ait) périmer l’instance ».




        Il était auparavant soutenu, non sans pertinence, que par cette formule, le législateur avait entendu couvrir les différentes pratiques de l’Ancien droit et, partant, les deux modes d’extinction de l’instance qu’étaient la prescription et la péremption148.




        Selon cette lecture et logiquement, sa suppression dans le fil de la modification de 1936, et éclairée par la motivation de celle-ci, est encore indicative de la volonté de battre en brèche la disparition du lien d’instance par le seul effet du temps.




        Le législateur, toilettant le texte, aurait eu tout loisir de lever l’ambiguïté en substituant le terme « prescrire » au verbe « périmer »149…




        Mais il est, enfin, intervenu de manière plus décisive encore en 2008 en modifiant l’article 2244.




        On verra en effet que, depuis des décennies, la Cour de cassation décidait que l’effet interruptif de la prescription se prolongeait pendant tout le cours de l’instance, entendue dans un sens particulièrement extensif.




        Or le législateur a expressément décidé de consacrer cette jurisprudence en disposant désormais que la citation en justice interrompt la prescription « jusqu’au prononcé d’une décision définitive » (art. 2244, § 1er, al. 2 – infra, no 106).




        On ne saurait manifester plus clairement l’intention d’empêcher la prescription de l’action, une fois celle-ci intentée, aussi longtemps que sa contestation judiciaire n’est pas vidée.




        34.L’imprescriptibilité n’est pas une menace suffisante. Les tenants de la prescription du lien d’instance tirent généralement l’argument principal en faveur de leur thèse d’un risque d’imprescriptibilité de l’action elle-même, laquelle ne saurait être tolérée150.




        Mais la prescriptibilité ne peut être érigée en principe général du droit. Non seulement celui-ci a plutôt, par nature, vocation à la permanence, mais notre droit positif montre plusieurs exemples d’imprescriptibilité (infra, no 58).




        C’est d’ailleurs fort à propos que Th. Delahaye invoque l’article 2226, selon lequel on ne peut prescrire le domaine des choses qui ne sont pas dans le commerce (supra, no 57), pour s’opposer à la prescription du lien d’instance151. Il est en effet admis que si ce lien naît de la volonté des parties, il leur échappe ensuite partiellement pour relever de l’administration de la justice152.




        Cela étant, il faut nuancer l’idée que dénier la prescription de l’instance entraînerait l’imprescriptibilité de l’action. Il existe en tout cas de solides garde-fous.




        Car en effet, une différenciation fondamentale s’impose entre le débiteur non encore assigné et le défendeur déjà partie au procès : si le premier, par hypothèse, est contraint d’attendre passivement que l’inaction de son créancier (pendant le temps de la prescription) le libère, le second n’est pas si démuni153.




        Au contraire : autant que le demandeur, il a l’opportunité sinon la responsabilité de faire progresser l’instance jusqu’à son dénouement.




        La loi lui donne les moyens de ce faire, tant en s’opposant à tout renvoi au rôle qu’en sollicitant fixation (C. jud., art. 747, § 2) ou encore, par exemple, en contournant les embûches d’une expertise (C. jud., art. 972bis, 973 et 987).




        De la sorte, les raisons sociales qui sous-tendent la prescription (supra, no 4) se font moins impérieuses quand l’instance est engagée. Rien ne contraint le défendeur à l’attentisme154, et il n’est guère plus fondé que le demandeur à se plaindre du sommeil d’une instance, dans lequel on peut craindre une manœuvre de l’un aussi bien que de l’autre155.




        On pourra certainement découvrir l’une ou l’autre hypothèse dans laquelle le pouvoir du défendeur n’est que théorique, du cas du débiteur condamné par défaut156 à celui de l’héritier qui ignore l’existence d’une action impliquant son auteur.




        Mais nous verrons que notre droit positif dispose déjà d’une solution adéquate pour de telles occurrences (infra, no 41).




        35.Incertitudes. En outre, la théorie de la prescription de l’instance, pour rassurante qu’elle se présente par son automatisme apparent, est de nature à créer de grandes insécurités. Son régime, à défaut d’être organisé par la loi, est fondamentalement douteux.




        La détermination de la durée du délai de prescription, déjà, porte son lot d’incertitudes.




        Par un hardi saut logique, les tenants de l’institution l’ont fixée à dix années. Car en effet, juge-t-on157, puisque l’instance se prescrivait antérieurement par trente ans, elle doit le faire désormais en une décade.




        Cela n’est pas si sûr. Si le délai trentenaire pouvait, sous l’empire du Code napoléonien, être identifié comme le délai de prescription de droit commun158, il sera abondamment exposé plus loin que la réforme législative de 1998 l’a éclaté, de sorte qu’il n’existe plus de délai supplétif parfaitement général (infra, nos 287 et 303).




        La loi n’ayant conféré à la citation aucun effet interversif, rien ne justifie par exemple qu’une action réelle, par son intentement, fasse naître une instance qui elle-même se prescrive en un délai raccourci par rapport au délai trentenaire qui la régit (art. 2262).




        Si la transformation de l’action originaire en actio judicati permet certes de retenir une prescription commune de dix années (infra, no 44), tel n’est pas le cas avant jugement : l’instance doit-elle alors être analysée en instance réelle ou personnelle ? Tant que le jugement n’est pas rendu, c’est la même action159 qui est exercée, sans qu’on aperçoive aucunement qu’elle change de nature.




        Cette nature, elle-même déterminée par le droit sous-jacent160, contamine forcément le lien d’instance issu de cette action, même à supposer qu’il se prescrive indépendamment d’elle !




        Il devrait en aller inversement de même pour chaque prescription faisant exception au délai décennal en matière personnelle, aussi courte soit-elle. Que l’on songe, par exemple, à l’action des prestataires de soins (art. 2277bis) ou encore, cas extrême, à l’astreinte (C. jud., art. 1385octies) : pour sauvegarder son droit, le créancier ayant cité devrait faire montre d’une diligence d’une férocité intenable.




        Quiconque fréquente occasionnellement les salles (ou le greffe des rôles) de la juridiction la plus ordinaire conviendra sans doute des limites de la position.




        36.Incertitudes (suite) – Avatars. La même incertitude règne pour ce qui concerne les accidents du délai.




        Il serait choquant – et n’est jamais soutenu, à notre connaissance – que le délai de dix ans soit un délai de rigueur. Autant que l’imprescriptibilité, il faut craindre la prescription qui ne peut être parée. On connaît en effet nombre de procès qui durent plus de dix années ; les raisons n’en sont pas toujours condamnables, ou en tout cas le demandeur pas toujours à blâmer. On concevrait donc mal qu’il paie systématiquement d’un rejet l’expiration de ce temps depuis sa citation.




        Mais qui dira les actes interruptifs de cette supposée prescription ?




        Les articles 2244 et, sauf exceptionnellement, 2248 n’offriront guère de secours, visant des hypothèses manifestement étrangères au déroulement de l’instance161.




        On a alors parfois jugé que tout acte de procédure interrompt la prescription de l’instance162. Cette assertion manque à nos yeux autant de fondement que de définition. L’imprécision163 montre en réalité que la construction prétorienne n’est pas seulement artificielle : elle est aussi faussement solide.




        Par ailleurs, comme la prescription de l’instance ne pourrait recevoir qu’un régime sui generis (puisqu’elle ne s’inscrit pas parfaitement dans le cadre de la prescription civile), il y aurait sans doute lieu d’imaginer des causes de suspension. Ainsi, puisque l’instance elle-même peut s’interrompre164 pour être reprise, ce temps de latence (ou au moins sa partie incontournable, pour peu qu’elle puisse être déterminée) devrait peut-être être décompté du délai ?




        Rien ne permet de le savoir.




        37.Incertitudes (suite) – Sanction. Douteuse est encore, enfin, la sanction de cette prétendue prescription.




        Fréquemment – et c’est à vrai dire tout l’intérêt de cette théorie –, les convaincus de la prescription d’instance en déduisent la perte de l’action elle-même165.




        Mais cela revient à faire de l’action portée en justice une action qui devienne distincte de l’action originaire. C’est pourtant de cette même et unique action – mais cette fois intentée, et non plus seulement en puissance – que l’instance procède166.




        Alors pourquoi le bénéfice interruptif de la citation introductive d’instance, dont nous dirons qu’il perdure pendant toute celle-ci (infra, no 106), se perdrait-il avec l’instance elle-même ?




        C’est que la fin de cette dernière n’implique pas celle du droit que le demandeur faisait valoir en justice167 : ce n’est pas ce droit qui disparaît, c’est tout au plus le lien judiciaire168 qui s’y est superposé169, avec son cortège d’obligations spécifiques : comparaître, conclure, s’abstenir de dol (voy. infra, no 38)…




        On en trouve une lumineuse illustration dans la distinction légale entre désistement d’action et désistement d’instance : là où le premier emporte renonciation au droit que l’action avait pour objet de mettre en œuvre, le second laisse subsister le droit d’action et n’est pas un obstacle à son intentement ultérieur, si l’action n’est pas venue à s’éteindre pour une autre cause170.




        Certes, le désistement d’instance entraîne la perte du bénéfice de l’interruption attachée à l’acte introductif (infra, no 99), mais il aura fallu que la loi le prévoie (art. 2247). Cela n’enlève rien à la considération que la disparition de l’instance n’affecte, par elle-même, ni le fond du droit171 ni le pouvoir d’agir.




        Dans la même veine, nous avons déjà pu écrire en excellente compagnie que la radiation de la cause, qui éteint l’instance en vertu de l’article 730 du Code judiciaire, laisse subsister l’effet interruptif initial172 (infra, no 100).




        Nous concluons du tout que cet effet interruptif subsiste de toute façon173. Si donc seule l’instance est prescrite (libérant ainsi les parties des obligations spécifiques nées du lien d’instance) mais que le demandeur initial peut réassigner, alors le raisonnement confine à l’absurde. Il piétine en tout cas l’économie procédurale.




        Cela étant, il faut sans doute considérer que la juridiction qui déclare constater la prescription de l’instance rejettera la demande formée devant elle174. Or l’article 2247, alinéa (devenu) 2, dispose que l’interruption est regardée comme non avenue si la demande est rejetée, sans qu’il y ait lieu de distinguer la cause du rejet175 (infra, no 101).




        Mais, d’une part, nous doutons que la suppression de l’ancien passage de l’article 2247 qui réglait spécifiquement la péremption de l’instance, dont on a montré la proximité avec la prescription d’instance (supra, no 32), permette encore de tenir que son actuel alinéa 2 s’applique à un refus d’accueillir la demande en raison de cette prescription.




        Et, d’autre part, on sait que, selon la Cour de cassation, « le juge doit (…) rechercher la portée de la décision qui a rejeté la demande en déterminant la pensée réelle du juge qui l’a prononcée » (infra, no 103). Notons en tout cas que ce n’est pas directement au juge qui décide la prescription de l’instance de déterminer les conséquences de sa décision sur l’action. Mais on glosera peut-être sans fin sur sa « pensée réelle », à supposer qu’un nouveau procès soit intenté, dans le cadre duquel l’effet interruptif de la première instance se trouverait discuté.




        Nous demeurons sceptique sur la pertinence de la recherche (ou divination ?) d’une pensée du juge, et craignons l’arbitraire, particulièrement dans la matière qui nous occupe : il serait étonnant que l’action puisse être utilement reprise selon que le premier juge « pense » ou non que la prescription de l’instance empêche tout procès ultérieur.




        38.Natures inconciliables. Plus fondamentalement, il est à se demander si le lien d’instance peut s’accommoder de la prescription176 – ou la prescription du lien d’instance. Étudier la question, c’est tendre la torche vers un brouillard doublement épais. Nous avons déjà montré que la nature de la prescription est désespérément fuyante (supra, no 6) ; la notion d’instance effectue, elle aussi, une perpétuelle dérobade.




        La relecture du Code judiciaire révèle en effet une malléabilité polysémique dont l’analyste ne peut profiter aussi confortablement que le praticien.




        Ainsi l’instance paraît-elle signifier, au sens de ce Code, tout autant le déroulement général d’une procédure judiciaire donnée177, ou par extension le procès lui-même178, voire par contraction ses actes179, que la partie de cette procédure menée devant des juridictions de degrés différents180 – ou, par métonymie, chacun de ces degrés181.




        De la sorte, l’instance a été jadis définie tantôt comme « la contestation litigieuse considérée dans ses développements »182, tantôt comme « tous les actes utiles faits par l’une ou l’autre des parties, pour obtenir jugement, à partir de l’acte introductif d’instance jusqu’au dernier acte de procédure »183.




        Le lien d’instance, dont le Code judiciaire ne traite pas expressément184, a pu l’être plus récemment comme un effet de la demande en justice, étant « un rapport de droit intéressant à la fois le juge et les parties et qui engendre des obligations de faire (comparaître, communiquer, conclure, prouver, juger) et de ne pas faire (s’abstenir de dol) »185.




        La langue néerlandaise peut se révéler, comme souvent, éclairante et nous espérons ne pas nous tromper en distinguant geding (le litige, ou le procès dans son ensemble), aanleg (l’instance au sens de « procédure engagée devant une juridiction ; phase d’un procès »186), et gerechtelijke band187 ou procesverhouding (lien d’instance)188.




        Quoi qu’il en soit, ce survol énumératif montre que les définitions de l’instance forment autant de descriptions d’une même réalité, selon que l’on considère le procès (pris en tout ou en partie) par le prisme des actes de procédure ou par celui des litigants.




        Dès lors, l’instance, pour le sujet qui nous occupe, doit être comprise comme un rapport et définie comme celui dans lequel se trouvent simultanément deux ou plusieurs personnes liées entre elles, devant un juge, à propos d’une question litigieuse, de telle façon que naissent pour elles-mêmes et pour ce juge des obligations procédurales.




        Le lien d’instance sera alors celui qui unit les parties qui sont « en instance », soit en pareille situation.




        Ces deux notions, en définitive, ne sauraient aucunement être opposées ni même trop strictement distinguées189 : elles sont les deux faces d’une même pièce. Autrement dit, l’instance se lie190 entre les parties et le lien d’instance ne décrit pas d’autre réalité que celle-là191.




        Au demeurant, il n’a jamais été soutenu que le procès lui-même puisse s’évanouir sans autre formalité, et c’est d’ailleurs une décision de justice constatant la prescription qui y mettrait fin192 ; aussi comprend-on que c’est plutôt le lien d’instance, entendu comme il vient d’être précisé, qui serait seul susceptible de s’éteindre.




        Quant à la prescription, comme nous avons déjà pu l’écrire (supra, no 7), c’est en principe et à notre sens – comme à celui des articles 2262 et 2262bis – l’action qu’elle fait disparaître, et non l’obligation sous-jacente ni la demande qui n’en est que l’exercice193.




        Autrement dit, la prescription d’un droit, c’est la perte, par l’effet du temps et selon les conditions déterminées par la loi, de l’action liée à ce droit.




        Mais l’action est un pouvoir : celui, légal, de soumettre une prétention à un juge, le droit194 processuel d’obtenir une décision sur le fond de cette prétention195. La prescription n’a pas d’autre objet véritable que ce pouvoir : ce qu’elle atteint n’est pas tant le rapport de droit qui unit deux ou plusieurs personnes, fût-ce à propos d’une chose, que le pouvoir effectif que l’une d’elles tire de ce rapport à l’encontre d’autrui.




        Ce qu’il faut retenir du tout est que l’instance correspond à un rapport de droit, qui se superpose au lien de droit originaire, là où la prescription éteint plutôt un pouvoir (tiré directement de ce lien primaire).




        Comme Th. Delahaye196, nous concluons donc que la nature de l’instance s’oppose à sa prescription.




        39.Natures inconciliables (suite). Tout au plus pourrait-on vouloir tenir que, si le lien ne meurt pas, le pouvoir qu’on en tire disparaît : la prescription du lien d’instance entraînerait la perte du pouvoir d’exiger le respect des obligations qui découlent de ce lien.




        Est-ce à dire qu’on ne pourrait plus exiger de son adversaire qu’il conclue ni du juge… qu’il juge ?




        Cette position est évidemment absurde. À l’égard de l’adversaire, l’obligation de concourir à la mise en état de la cause n’est que théorique, et son défaut n’empêche pas de procéder. Quant au juge, à peine de déni de justice, il devra accepter de donner au litige une fin de papier, et les principes qui gouvernent la procédure judiciaire lui imposeront de donner d’abord à chacun l’occasion de s’exprimer.




        En résumé, on peut admettre que le lien d’instance fasse naître des obligations. Mais, d’une part, elles sont distinctes des obligations de fond ; d’autre part et surtout, la sanction de ces obligations intrinsèquement procédurales ne saurait être qu’également procédurale, car elles ne font pas naître d’action spécifique.




        On rappellera à cet égard que l’article 730, § 2, du Code judiciaire, lui aussi récemment modifié197, dispose désormais notamment que si l’instruction d’une affaire révèle un retard anormal, la cause peut être omise d’office du rôle des audiences ou du rôle.




        On pourra y voir la sanction que le législateur réserve aux litiges endormis198.




        40.Conclusion. L’instance, par nature rétive au cadre de la prescription, lui échappe donc.




        C’est ce que la Cour de cassation, finalement appelée à se prononcer, a décidé, en rappelant que « la prescription est un mode d’extinction de l’action résultant du non-exercice de celle-ci avant l’expiration du délai fixé par la loi » pour dire que viole l’actuel article 2244, la décision qui a considéré que l’absence d’acte de procédure accompli par le demandeur dans le délai de la prescription de l’action que la citation en justice a eu pour effet d’interrompre entraîne la prescription du lien d’instance noué entre les parties199.




        41.Soupape – L’abus de droit. C’est d’ailleurs sans regret que cette prescription décriée peut être abandonnée.




        Car nous avons vu que notre matière ne présente aucune raison d’échapper à la théorie de l’abus de droit (supra, no 27). Or particulièrement pour ce qui concerne la durée de l’instance, il apparaît que la justice sera aussi bien, sinon mieux – car plus souplement200 –, servie par cette théorie parfaitement ancrée dans l’ordre juridique belge201.




        L’avantage du recours à cette théorie est en effet que le juge, qui doit tenir compte de toutes les circonstances de la cause202, pourra arbitrer la supposée lenteur de la procédure selon les particularités de l’espèce et l’attitude de chaque partie203, pour lui donner éventuellement la sanction qu’elle mérite, en l’adaptant encore à ces circonstances.




        Cette souplesse pourrait justifier, par exemple, que soit allégée la charge de la preuve contre celui qui aurait attendu le décès de témoins, que soit réduit même substantiellement un montant réclamé ou encore que soient accordés reconventionnellement des dommages et intérêts destinés à compenser le préjudice tiré de l’obligation de se défendre après l’écoulement d’un temps excessif204.




        Nous ne voyons rien qui empêche définitivement le juge, dans son appréciation de la sanction la plus appropriée, de constater que la réduction du droit à son usage normal consiste dans une espèce particulière à priver le titulaire de la possibilité de poursuivre sa mise en œuvre, en partie, voire pour le tout205.




        42.Soupape (suite) – Autres principes généraux. Des plaideurs ont, par ailleurs, tiré avantageusement parti de l’obligation internationale de rendre la justice dans un délai raisonnable206. On rappellera cependant que c’est sur l’État que cette obligation pèse objectivement207, de sorte que son utilité pour résoudre des conflits à caractère purement civil n’est pas certaine : il s’agit plus pour l’autorité de se rendre judiciairement disponible pour entendre les parties que d’obliger celles-ci, par hypothèse passives208, à se faire entendre de lui. Le litige reste leur chose209, et nous avons déjà dit que c’est peut-être pour les meilleurs raisons qu’elles le laissent s’empoussiérer.




        Cela dit, cette même obligation pourra servir de cadre de référence pour l’appréciation du caractère abusif de la reprise d’une procédure qui avait paru abandonnée210.




        D’autres décisions encore ont favorisé plutôt l’angle du respect des droits de la défense211. On pourra néanmoins tenir, sous réserve d’une appréciation casuistique et compte tenu du cousinage évident entre ces notions, que c’est plutôt la loyauté procédurale qui est en jeu – laquelle n’est sans doute, à tout prendre, qu’une expression de l’interdiction d’abuser de son droit212.


      




      

        SECTION 5




        Prescription de l’action et prescription de la condamnation (actio judicati)




        43.Prescription de l’action et prescription de la condamnation. La prescription est un moyen de se libérer d’une obligation (art. 2219 et 1234). Elle s’applique donc, non seulement aux actions en justice, qui sanctionnent les obligations, mais également aux condamnations, qui réalisent cette sanction. Certes, en général et à proprement parler, un jugement ne crée pas de droits213. Mais il constitue néanmoins un titre nouveau214, constatant un droit désormais exécutable conformément au droit commun. C’est dire que si le débiteur est resté pendant le temps de la prescription sans acquitter ce que la condamnation lui impose, il est libéré.




        44.Interversion. Tout jugement portant une condamnation civile fait naître une nouvelle action (sanctionnant le même droit, désormais renforcé et consacré) qui a pour objet l’exécution de celui-ci : c’est l’actio judicati215. En effet, « le jugement ne se borne pas à constater un droit préexistant, mais il lui apporte la certitude, un contenu précis, une exigence accrue. La décision de justice tout en constatant l’existence d’un droit, le rend efficace et certain, elle lui permet de produire ses effets »216.




        C’est ce que l’on a coutume d’appeler « l’effet interversif » du jugement sur la prescription.




        Sous l’empire de la loi ancienne, il n’était pas douteux que cette nouvelle action se prescrivait par trente années. La modification légale de 1998 (infra, no 302) rend les choses moins évidentes. Ainsi, de premiers commentateurs, observant que la Cour de cassation avait considéré que l’actio judicati se prescrivait par trente ans « encore qu’il s’agisse de condamnations prononcées en vertu d’une créance soumise à une prescription plus courte »217, avaient suggéré d’appliquer le même raisonnement, mais en respectant la summa divisio des actions. Il faudrait donc « calquer » la prescription de l’actio judicati sur celle de l’action sanctionnée par le jugement, de sorte qu’elle se prescrirait par dix ans en matière de droit personnel et par trente en matière de droit réel218.




        Ce commentaire est pourtant resté isolé et la doctrine plus récente, unanime, considère que l’action se prescrit (même, donc, si le jugement sanctionne une action réelle) par dix ans219.




        Cette solution, dont la jurisprudence s’est faite l’écho220, est certaine. Outre que les travaux préparatoires de la loi de 1998 plaident en son sens221, il faut considérer en effet que le jugement de condamnation a un effet novatoire et opère, dès lors, interversion de la prescription222 : ce n’est plus l’ancienne action qui doit être prise en considération, mais l’action née du jugement.




        Il s’ensuit que, même si le délai de dix ans ne peut être considéré comme un délai de droit commun au-delà des seules actions personnelles, l’action en exécution d’une condamnation, qui sera forcément dirigée à l’égard de personnes déterminées, est elle-même personnelle en tous les cas223 et se prescrit par dix années224.




        La Cour de cassation l’a justement confirmé en ces termes : la demande en exécution d’une décision judiciaire se prescrit par dix ans quelle que soit la durée du délai de prescription de la créance qui est à la base de cette décision225, cette prescription fût-elle présomptive de paiement (infra, nos 417 et s.).




        45.Exception. Par exception, l’article 2277 continue d’imposer son délai quinquennal pour les créances à lui soumises. Il en va donc ainsi, avant tout, pour les créances alimentaires (infra, no 375) – mais non pour l’exécution de la condamnation à un montant déterminé de pensions déjà échues226.




        On étend cette solution à toute hypothèse où « le jugement ordonne l’exécution successive d’une obligation soumise à la prescription quinquennale visée à l’article 2277 »227, comme le paiement d’intérêts judiciaires moratoires228.




        46.Point de départ. Dans tous les cas, le point de départ de la prescription est la date du jugement à exécuter229. Cette règle ne fait évidemment pas problème lorsqu’il s’agit d’un jugement déclaré exécutoire par provision ou rendu en degré d’appel. En réalité, il en ira normalement de même dans les autres cas puisqu’en principe tout jugement est exécutoire, seule la formation d’une opposition ou d’un appel suspendant cette exécution (C. jud., art. 1397)230.




        Par exception toutefois, la condamnation au paiement d’une somme d’argent, qui fait l’objet d’une décision encore susceptible d’un recours ordinaire, ne peut être exécutée avant l’échéance d’un mois suivant la signification de la décision, à moins que l’exécution provisoire de celle-ci n’ait été ordonnée (C. jud., art. 1495, al. 2). Mais même dans ce cas (même à défaut d’exécution provisoire), rien n’empêche que la prescription coure immédiatement (comp. C. pén., art. 99).




        Il importe en effet de ne pas confondre la faculté d’exécution et celle de lutter contre la prescription. L’obligation tirée du jugement existe (ne fût-ce que provisoirement) et aucun obstacle légal n’empêche le créancier de l’actualiser, en procédant – même immédiatement – à la signification de la décision, prolongeant ainsi l’instance initiale jusqu’à l’expiration du délai de recours ordinaire, voire à la décision rendue sur ce recours (art. 2244, al. 2 – infra, no 106). Tout au plus pourrait-on considérer que la prescription est suspendue pendant le délai de recours, le créancier étant légalement empêché, pendant cette durée, de procéder à une quelconque exécution. Si, plus de dix années (et un mois, donc) après le jugement, le créancier faisait signifier sans qu’un recours soit ensuite introduit, il aurait dans les mains une décision « prescrite », en ce sens que son titre aurait perdu toute actualité exécutoire.




        L’introduction d’un appel revitaliserait-elle ce titre ? La question devrait rester théorique, puisque la partie condamnée en première instance préférera s’abstenir, se contentant de soulever au besoin l’argument de péremption devant le juge des saisies. Interjetterait-elle appel malgré tout – et en serait-elle déboutée – que le créancier retrouverait effectivement, en raison de cette erreur, un nouveau titre exécutoire. On voit mal l’appelant plaider devant le juge du second degré que son propre appel est irrecevable à défaut d’intérêt, le recours étant formé contre une décision sans force exécutoire231.




        Il n’y a, enfin, aucune raison que l’actio judicati échappe au droit commun pour ce qui est de la computation du délai, y compris ses accidents éventuels232.




        47.Condamnation provisionnelle. La Cour de cassation a décidé que lorsque le juge pénal statue par une décision définitive sur la demande civile et accorde une indemnité provisionnelle à la partie civile, il y a lieu de saisir le juge civil233 de la demande d’indemnité complémentaire dans le délai de l’article 2262bis, § 1er, alinéa 1er234.




        Cette prémisse lui permet de valider un arrêt ayant décidé que le délai de prescription décennale de l’action en paiement de l’indemnité complémentaire commence à courir « après le jugement » fixant l’indemnité provisionnelle.




        Elle paraît déduire, à en juger par la juxtaposition des attendus, cette solution de la prescription de l’actio judicati, dont le même arrêt formulait le principe (supra, no 44).




        Ce raisonnement, que rien ne justifie de limiter à la condamnation civile provisionnelle rendue par le seul juge pénal, nous paraît discutable.




        Car c’est confondre l’actio judicati, qui ne vise qu’à l’exécution de la condamnation obtenue, et l’action distincte, de fond, qui vise à l’indemnisation complète : par hypothèse, la somme qui est complémentairement sollicitée n’a pas encore été accordée par décision de justice, de sorte qu’il ne peut être question d’exécution.




        Sans doute, comme nous le verrons (infra, no 152), l’action en réclamation d’une somme définitive était-elle virtuellement contenue dans l’action originelle, de sorte qu’elle bénéficiera en vertu de l’article 2244 de son effet interruptif jusqu’à la même date (en principe, celle du jugement). Mais par contre, elle ne profite d’aucun effet novatoire ou interversif, et c’est donc à notre sens un délai d’une durée initiale au premier qui reprend cours à ce moment235 – soit, en l’espèce, un délai de cinq années, la connaissance de l’identité du responsable étant évidemment antérieure.




        48.Exequatur. L’action consistant dans l’exécution d’une décision étrangère, et qui naît de cette décision, se prescrira selon les dispositions de la loi étrangère concernée, dans la logique générale du droit international relatif à notre matière (infra, no 270)236. Ces dispositions régiront tant la longueur du délai que la faculté de le suspendre ou de l’interrompre.




        S’agissant du droit belge, lorsqu’il est applicable (donc, en principe, pour l’exécution d’une décision belge hors du territoire national), nous prônons que la prescription de l’actio judicati court selon ce qui vient d’être dit, à savoir dès le prononcé (supra, no 46). Le cas échéant, la procédure d’exequatur, introduite à l’étranger par l’équivalent d’une « citation » au sens de l’article 2244, interrompra cette prescription jusqu’à l’obtention d’une décision, comme le fera, mutatis mutandis, la procédure de certification d’un titre exécutoire européen, à partir de la date de sa demande – le tout sans préjudice de la faculté d’interrompre par une signification-commandement internationale.




        Il serait d’ailleurs choquant que la prescription ne commence à courir qu’après l’exequatur, puisque l’initiative de cette procédure est dans les mains du créancier, dont l’inertie échapperait alors, inexplicablement, à la sanction de l’institution.




        49.Arbitrage. S’agissant enfin de l’exécution d’une sentence arbitrale, l’article 1722 nouveau du Code judiciaire dispose désormais237 expressément que « la condamnation prononcée par une sentence arbitrale se prescrit par dix années révolues, à compter de la date où la sentence arbitrale a été communiquée ».




        Cette communication doit être entendue au sens défini par l’article 1677 nouveau du Code judiciaire ; elle sera réputée accomplie au jour défini par l’article 1678 nouveau du même Code.




        50.Matière pénale. L’article 99 du Code pénal précise, pour autant que de besoin, que les condamnations civiles prononcées par les arrêts ou jugements rendus en matière criminelle, correctionnelle ou de police se prescrivent d’après les règles du droit civil, à compter du jour où elles sont devenues irrévocables.




        La règle, ici, est claire238 : ce n’est pas à dater du jour du prononcé que la prescription court, mais lorsque tous les recours sont épuisés ou exclus.




        Cette règle s’étend à la mesure de réparation en matière d’urbanisme, parce qu’elle constitue une forme spéciale de restitution et ne relève donc pas des règles de prescription de la peine239.




        51.Astreinte. Bien que résultant du jugement, l’action liée à la perception d’une astreinte se prescrit selon un régime particulier que nous examinerons plus tard (infra, nos 408 et s.).


      


    


  




  

    

      

        

          1. Délais préfix, délais de déchéance, délais de forclusion : ces termes ne sont que les appellations d’une même réalité.




          On s’accordera cependant, avec d’autres qui dissèquent l’étymologie (M. DUPONT, « Prescription et forclusion – Aspects procéduraux », op. cit., p. 223 ; M.-P. NOËL, « Les délais préfix », in La prescription extinctive – Études de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 132 et sa réf. aux Pandectes), à reconnaître que le terme « préfix » n’est guère distinctif, les délais de prescription étant eux-mêmes « pré-fixés » par la loi.




          Au demeurant, aucune distinction sémantique entre ces différents délais n’est véritablement utile, puisque dès lors qu’aucun régime commun ne leur est applicable, chaque délai institué est à étudier séparément (R. DEKKERS et E. DIRIX, Handboek burgerlijk recht, d. II, Zakenrecht, zekerheden en verjaring, Anvers-Oxford, Intersentia rechtswetenschappen, 2005, no 1274).


        





        

          2. Il arrive même parfois qu’elle les combine : voy. infra, no 360, à propos de la responsabilité du fait des produits défectueux.


        





        

          3. BAUDRY, Prescription, no 40 ; PLANIOL et RIPERT, t. VII, no 1403.


        





        

          4. Voy. M. DUPONT, « Prescription et forclusion – Aspects procéduraux », op. cit., spéc. p. 225 (elle-même citant not. CARBONNIER, note sous Cass. fr. (civ.), 29 mars 1950, R.T.D.Civ., 1950, p. 515).




          À tout prendre, cet auteur appuie ses réflexions, autrement détaillées, sur la considération principale que les délais de forclusion échappent à tout regroupement général et ne peuvent s’étudier qu’au cas par cas. Fort bien. Mais ce qui nous intéresse, c’est d’abord de savoir si les règles générales applicables à la prescription leur sont applicables. Si l’on tient que rien, dans leur nature, ne les distingue des délais de prescription, alors ce doit être le cas (sauf les quelques hypothèses où la loi porte une mention explicitement contraire) ! Pourtant, nul n’a jamais soutenu que les nombreux délais que nous évoquons ici (sans exhaustivité) se voient appliquer toutes les règles qui sont applicables à chaque délai de prescription. Seules les règles du corpus général qui n’entrent pas en contradiction avec leur nature leur sont applicables, et seulement d’ailleurs par analogie.




          Le véritable enjeu, en d’autres termes, n’est pas tellement d’offrir un régime commun aux délais de forclusion : il est de les soustraire aux règles générales qui régissent la prescription.




          On observera encore, accessoirement, que plusieurs délais préfix affectent des formalités étrangères à l’introduction d’une action en justice (infra, no 25), ce qui les oppose encore plus radicalement à la prescription libératoire, qui n’atteint, elle, que les actions (supra, no 7).


        





        

          5. Les deux institutions reposent sur l’inaction prolongée de celui contre qui court le délai et confirment que le temps qui passe peut avoir des effets juridiques (M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 133).


        





        

          6. AUBRY et RAU, t. XII, § 771, 4o in fine ; LAURENT, t. XXXII, no 10.


        





        

          7. Voy. la conclusion de M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 170.


        





        

          8. HUC, t. XIV, no 316.


        





        

          9. JOSSERAND (t. II, no 1006) l’appelle une mesure de police juridique.


        





        

          10. En l’absence de réglementation d’ensemble (voy. M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 152), on ne saurait trop insister sur la nécessité d’examiner l’objet et le but de chaque délai de forclusion pour déterminer son régime exact, en s’abreuvant au régime général de la prescription chaque fois que la nature du délai préfix ne s’y oppose pas. Si les règles que nous rappelons ici peuvent servir de guide, on se gardera donc de toute généralisation abusive.


        





        

          11. R. DEKKERS et E. DIRIX, Handboek burgerlijk recht, d. II, op. cit., no 1274. Voy. concl. proc. gén. P. LECLERCQ précédant Cass., 15 octobre 1931, Pas., 1931, I, p. 253.


        





        

          12. A. VAN OEVELEN, « Algemeen overzicht van de bevrijdende verjaring en de vervaltermijnen in het belgisch privaatrecht », op. cit., p. 1832.


        





        

          13. Cf. C jud., art. 55.


        





        

          14. M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 153 ; A. VAN OEVELEN, « Algemeen overzicht van de bevrijdende verjaring en de vervaltermijnen in het belgisch privaatrecht », op. cit., p. 1833.


        





        

          15. Cass., 7 juin 1951, Pas., 1951, I, p. 683 ; Cass. fr., 29 mars 1950, Gaz. Pal., 1950, 1, p. 206, et R.T.D.Civ., 1950, p. 514, no 3 (pour l’action en rescision d’une vente immobilière, du chef de lésion) ; COLIN et CAPITANT, t. II, 9e éd., no 621, 3o ; JOSSERAND, t. II, no 1005 in fine ; C. EYBEN, « L’adage “Quae temporalia…”, un pas dans la bonne direction », note sous Mons, 22 mai 2006, R.G.D.C., 2007, p. 141 ; M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 154 ; A. VAN OEVELEN, « Algemeen overzicht van de bevrijdende verjaring en de vervaltermijnen in het belgisch privaatrecht », op. cit., p. 1833 ; Fr. GLANSDORFF, « Le caractère imprescriptible des exceptions », op. cit., p. 284 (bien qu’avec de sérieuses réserves, spéc. pour l’action en rescision) ; P.-A. FORIERS, « Conformité et garantie dans la vente », De koop/La vente, Bruges, La Charte, 2002, p. 34 (à propos de l’art. 1648).




          Par ex., l’héritier qui a laissé passer le délai pour demander la révocation d’un legs pour cause d’ingratitude ne peut plus invoquer ce moyen par voie d’exception à l’action en délivrance du legs : AUBRY et RAU, t. XXII, § 771, texte et note 18.




          La règle est logique puisque, après déchéance (et contrairement à la prescription), le droit lui-même ne subsiste plus.




          Contra, mais à tort selon nous : BAUDRY, Prescription, nos 39 in fine et 610 ; Vente, no 701 ; M. DUPONT, « Prescription et forclusion – Aspects procéduraux », op. cit., p. 228.


        





        

          16. A. VAN OEVELEN, « Algemeen overzicht van de bevrijdende verjaring en de vervaltermijnen in het belgisch privaatrecht », op. cit., p. 1832.


        





        

          17. Voy. Cass., 27 octobre 2006, R.W., 2006-2007, p. 1435, note K. VANHOVE : bien que le maître de l’ouvrage ait assigné l’entrepreneur dans le délai légal et que ce dernier, dans le même délai, ait appelé l’architecte en intervention et garantie, le maître de l’ouvrage lui-même est, après dix années, forclos dans son action directe contre l’architecte. Voy. déjà, à propos des actions exercées contre un sous-traitant, Cass., 9 juin 2006, R.G.D.C., 2008, p. 97, note P. WÉRY, mais qui se trouvait confrontée à une qualification (non entreprise devant elle, comme l’observe l’annotateur) de prescription.


        





        

          18. Cass., 27 octobre 2006, R.W., 2006-2007, p. 1435, note K. VANHOVE ; Cass., 22 décembre 2006, R.W., 2006-2007, p. 1439, note.




          En réalité, la Cour n’utilise pas cette terminologie ; limitant forcément son examen au champ des art. 1792 et 2270 combinés, elle exprime que l’action introduite dans le délai décennal « onttrekt aan het verval ook een vordering ingesteld op grond van nieuwe gevolgen, voor een bepaald bouwwerk, van eenzelfde gebrek en van eenzelfde contractuele tekortkoming in de conceptie of de uitvoering » (trad. libre : soustrait à la déchéance une action intentée sur la base de nouvelles conséquences, pour un certain édifice, d’un même vice et d’un même manquement contractuel dans la conception ou dans l’exécution). Mais il nous semble qu’il n’y a là que la formulation du principe plus général qui la guide dans sa jurisprudence relative à la portée interruptive de la citation (infra, no 149). Voy. d’ailleurs dans le même sens : Cass., 18 novembre 1983, Pas., 1984, I, p. 303 ; K. VANHOVE, « Virtuele tienjarige aansprakelijkheidsvorderingen », note sous Cass., 27 octobre 2006, R.W., 2006-2007, p. 1436.




          Dans les mêmes arrêts, la Cour précise encore que cette conséquence doit pouvoir être déduite de l’action initiale, cette déduction incombant au juge du fond [qui se basera plutôt sur « la manifestation de volonté que (le premier acte) implique » que sur ses seuls termes (K. VANHOVE, « Virtuele tienjarige aansprakelijkheidsvorderingen », op. cit., citant J. Fr. LECLERCQ, concl. avant Cass., 3 juin 1991, Pas., 1991, I, p. 867)], et paraît inciter à une application souple.


        





        

          19. M. DUPONT, « Prescription et forclusion – Aspects procéduraux », op. cit., p. 225.


        





        

          20. M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 153 ; Anvers, 19 septembre 1990, Pas., 1991, II, p. 35 ; Mons, 3 décembre 2001, J.T., 2002, p. 449 ; Civ. Dinant, 25 mars 1986, Rev. trim. dr. fam., 1988, p. 90.


        





        

          21. Cité par Fr. GLANSDORFF, « Le caractère imprescriptible des exceptions », op. cit., no 11.


        





        

          22. A. VAN OEVELEN, « Algemeen overzicht van de bevrijdende verjaring en de vervaltermijnen in het belgisch privaatrecht », op. cit., p. 1827. Adde M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 136.


        





        

          23. Ils se comptent en jours ou en mois, plus rarement en années.


        





        

          24. Voy. les art. 1790 et 2270 ; M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 134 (et ses considérations sur la notion d’incombance).


        





        

          25. M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 134.


        





        

          26. Cette conclusion était déjà en somme celle de BAUDRY, Prescription, no 40. Dans le même sens : PLANIOL et RIPERT, t. VII, no 1403 ; Fr. GLANSDORFF, « Le caractère imprescriptible des exceptions », op. cit., no 11.




          Elle a ses limites, justement dénoncées comme entraînant un cercle vicieux (M. VASSEUR, « Délais préfix, délais de prescription, délais de procédure », R.T.D.Civ., 1950, p. 446, cité par M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 137, note 26) : on en vient à identifier le délai préfix grâce à ses effets, qui devraient plutôt découler de cette identification.




          En tout cas, le vocable utilisé ne fournira tout au plus qu’une indication, le législateur n’en ayant que très – trop – rarement aperçu l’enjeu.


        





        

          27. M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 138.




          La prescription doit avoir la préférence en cas de doute, ne fût-ce que parce que son régime est moins dur pour le détenteur du droit qui a, au départ, vocation perpétuelle. L’art. 2264 fait d’ailleurs témoignage de la vocation générale des règles figurant dans le Code civil sous le titre « De la prescription ».


        





        

          28. DE PAGE et DEKKERS, t. VII, 2e éd., no 1135. Adde les réf. citées par M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 163.


        





        

          29. À tout le moins, ajoutons-nous.


        





        

          30. M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 164.


        





        

          31. Il est vrai que pour le reste, les règles de computation ne présentent pas de différence marquante puisque, comme en matière de prescription : dies a quo non computatur (C. jud., art. 52), tandis que dies ad quem computatur (C. jud., art. 53). Comp. infra, no 67.


        





        

          32. Cass., 1er octobre 1976, Pas., 1977, I, p. 135 ; Cass., 30 juin 1989, Pas., 1989, I, p. 1199 ; Cass., 2 juin 1994, Pas., 1994, I, p. 542.


        





        

          33. Comp. Cass., 8 avril 1994, Pas., 1994, I, p. 346.


        





        

          34. L’exception la plus frappante concerne la prescription de la garantie décennale des édificateurs (infra, no 24).


        





        

          35. PLANIOL, t. II, no 704 ; C. civ. italien, art. 2964. Ce Code admet toutefois que la reconnaissance du droit par le défendeur (comp. art. 2248) empêche la déchéance dans les matières qui ne touchent pas à l’ordre public (C. civ. italien, art. 2966 à 2968). Contra : AUBRY et RAU, t. XII, § 771, texte et note 19.




          On excepte, cela va sans dire, l’interruption résultant de l’introduction de l’action, faute de quoi le régime serait absurde et impraticable. Plus exactement : la citation (entendue comme le paradigme de l’acte introductif d’instance) est le moyen d’échapper à la forclusion, de sorte qu’en réalité, par elle, la question de l’interruption perd toute raison d’être (M. DUPONT, « Prescription et forclusion – Aspects procéduraux », op. cit., p. 226 ; M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 156). C’est évidemment l’action même, et non la décision finale, qui doit intervenir, le cas échéant, dans le délai préfix.




          Sauf précision légale particulière, on déterminera, par analogie, la date de l’action selon les critères exposés à propos de l’art. 2244 (infra, nos 90 et 91).




          Les considérations qui précèdent ne valent évidemment que pour les délais préfix qui affectent une action, et non une formalité étrangère à la voie judiciaire.




          La loi prévoit parfois elle-même une cause d’interruption (p. ex., art. 1423, en cas de décès), ce qui n’est pas problématique en soi, le législateur demeurant évidemment maître de chaque délai.




          On enseigne généralement que, puisque l’art. 2226 n’est pas applicable, la citation devant un juge incompétent ne permet pas d’échapper à la forclusion (M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 155). L’inapplicabilité de cet article pour lui-même n’empêche cependant pas que l’action, même portée devant un juge incompétent, est intentée. Elle est donc utilement formée, à tout le moins si les mécanismes judiciaires de renvoi trouvent à s’appliquer, de sorte que la même instance est finalement poursuivie devant le juge compétent. Voy. à titre illustratif l’art. 11 de la loi du 25 août 1885 portant révision de la législation en matière de vices rédhibitoires.




          Quant à l’application de l’art. 40, al. 3, de la loi du 15 juin 1935 sur l’emploi des langues, voy. Cass., 1er mars 1993, Pas., 1993, I, p. 232 ; M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 155 ; M. DUPONT, « Prescription et forclusion – Aspects procéduraux », op. cit., p. 226.


        





        

          36. Voy. AUBRY et RAU, t. XII, § 771, texte et notes 16 à 19 ; PLANIOL, t. II, no 704 ; A. COLIN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil français, t. II, 9e éd., Paris, Dalloz, xxx, no 621 ; JOSSERAND, t. II, no 1005 ; LAURENT, t. XXXII, no 10 ; C. civ. italien, art. 2964 ; Cass., 1er mars 1993, Pas., 1993, I, p. 232.


        





        

          37. DE PAGE et DEKKERS, t. VII, 2e éd., no 1238.




          Cette règle n’a rien d’absolu (ainsi, le C. civ. consacre des prescriptions de six mois [art. 2271], et, d’autre part, des délais préfix de trois [art. 2279, al. 2] et de cinq ans [art. 1660 et 1661]). Elle peut laisser perplexe l’observateur contemporain.


        





        

          38. Cass., 27 mars 1919, Pas., 1919, I, p. 112 ; Cass., 13 janvier 2012, R.G. no C.11.0091.F, Juridat. Il n’en va néanmoins pas d’un principe général du droit (Cass., 24 septembre 2012, R.G. no C.10.0676.F, Juridat).


        





        

          39. Pasin., 1925, p. 38.


        





        

          40. Cass., 13 janvier 2012, R.G. no C.11.0091.F, Juridat : « en vertu de l’effet libératoire de la force majeure, un délai imparti par la loi pour l’accomplissement d’un acte est prorogé en faveur de la partie qu’un cas de force majeure a mise dans l’impossibilité d’accomplir cet acte pendant tout ou partie de ce délai » ; Cass., 24 septembre 2012, R.G. no C.10.0676.F, Juridat : « la survenance d’une force majeure au cours de l’écoulement d’un délai préfix n’entraîne la prorogation de celui-ci qu’à concurrence du temps nécessaire pour agir et non sa prolongation d’une durée équivalente à celle de l’empêchement ».


        





        

          41. Cass., 13 janvier 2012, R.G. no C.11.0091.F, Juridat, poursuivait pourtant, en disant que « (le délai légal) est suspendu pendant que la force majeure existe, il recommence à courir lorsque la force majeure cesse d’exister » (nous soulignons). Mais il semble qu’il ne faille pas accorder trop d’importance à ce terme, qui résulterait d’une inadvertance (X. TATON et G. ELOY, « La force majeure en droit de la procédure – Un moyen au secours des justiciables forclos ? », in La force majeure (I. BOUIOUKLIEV coord.), Limal, Anthemis, 2013, p. 161, évoquent une juxtaposition de deux formules proposées à la Cour, dans le cadre d’un obiter dictum). Aucune disposition légale ne fonderait d’ailleurs une véritable suspension, qui dépasse ce qui est nécessaire pour surmonter l’obstacle de la force majeure. Puis, Cass., 24 septembre 2012, R.G. no C.10.0676.F, Juridat, que nous venons de citer, prend soin de rectifier très clairement.




          Au total et compte tenu de la saisine de la Cour, il semble que l’arrêt du 13 janvier 2012 doive recevoir une portée assez limitée : celle d’affirmer que l’obstacle de force majeure ne doit pas avoir existé pendant tout le temps du délai préfix, mais peut ne s’être présenté qu’à la fin de celui-ci (X. TATON et G. ELOY, « La force majeure en droit de la procédure : Un moyen au secours des justiciables forclos ? », op. cit., p. 165 ; ces auteurs concluent, au terme d’une analyse fouillée à laquelle nous renvoyons, que les arrêts des 13 janvier et 24 septembre 2012, pris ensemble, consacrent la conception classique plus qu’ils ne la bousculent).


        





        

          42. R. DEKKERS et E. DIRIX, Handboek burgerlijk recht, d. II, op. cit., no 1275 ; M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 159 et réf. citées, spéc. Cass., 27 mars 1919, Pas., 1919, I, p. 112.




          Voy. égal. A. VAN OEVELEN, « Algemeen overzicht van de bevrijdende verjaring en de vervaltermijnen in het belgisch privaatrecht », op. cit., no 71 et les réf. citées.




          Cette prorogation n’est pas à confondre avec une suspension : elle permet seulement que le délai soit prolongé du temps nécessaire pour permettre à l’intéressé d’agir, et non d’une durée égale à celle de l’empêchement : M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 161 et infra, no 220.


        





        

          43. Ce délai sera fixé selon toutes les circonstances de l’espèce (R. DEKKERS et E. DIRIX, Handboek burgerlijk recht, d. II, op. cit., p. 533 ; Cass., 8 janvier 1996, J.T., 1996, p. 445, qui retient pour critère de comparaison la façon dont aurait agi toute personne raisonnable et prudente placée dans la même situation).


        





        

          44. Il était classiquement admis, et de manière très générale, que la force majeure ne peut résulter de la négligence du mandataire d’une partie, comme son avocat ou son huissier (A. VAN OEVELEN, « Algemeen overzicht van de bevrijdende verjaring en de vervaltermijnen in het belgisch privaatrecht », op. cit., no 71 et la jurispr. citée ; M.-P. NOËL, « Les délais préfix », op. cit., p. 161 ; Bruxelles, 8 octobre 2002, J.T., 2003, p. 200 (somm.) ; voy. encore Cass., 27 avril 2010, R.G. no P.09.1847.N, Juridat). Cela paraissait une manière trop facile de se dédouaner de sa propre négligence, et d’une appréciation fort hasardeuse.




          Mais, sous la poussée d’une jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme, la Cour de cassation a été amenée à revoir sa position pour ce qui concerne les huissiers : cf. Cass., 9 novembre 2011, R.G. no P.11.1027.F, Juridat. Cet arrêt a été prononcé en matière répressive, mais sa formulation et ses considérations apparaissent généraux (X. TATON et G. ELOY, « La force majeure en droit de la procédure – Un moyen au secours des justiciables forclos ? », op. cit., p. 148). Cette solution, fondée notamment sur le monopole des huissiers de justice, pourrait être étendue aux avocats à la Cour de cassation pour les actes qui leur sont réservés mais non aux autres mandataires, et spécialement aux autres avocats (X. TATON et G. ELOY, loc. cit.).
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