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La prescription pénale de plus longue durée est nécessaire afin que
I‘auteur d’une infraction pénale ne puisse invoquer la prescription pour
se soustraire a son obligation civile d’indemniser le dommage ainsi
causé alors qu'il demeure encore passible de sanctions pénales. Cette
institution ne devrait cependant pas s‘appliquer si toute sanction pé-
nale a été définitivement exclue. La prescription de plus longue durée
ne devrait pas non plus pouvoir étre interrompue, au risque de conférer
sinon aux créanciers des privileges indus au détriment de leurs débi-
teurs. La jurisprudence autorise pourtant actuellement ces incongrui-
tés. Elle est selon nous dépassée compte tenu des réformes législatives
survenues depuis et devrait ainsi étre modifiée. Nous nous attelons a
démontrer que, si elle I’était, les créanciers diligents n’en patiraient pas
sérieusement. Nous profitons aussi de cette contribution pour dresser
un panorama des situations prévalant en matiere de prescription civile
selon les diverses issues de la procédure pénale.
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La prescription pénale de plus

Questions fréquentes et éléments de réponse

Die léngere strafrechtliche Verjihrungsfrist ist notwendig, damit sich
der Tditer einer Straftat nicht auf die Verjdhrung berufen kann, um sich
seiner zivilrechtlichen Verpflichtung zum Schadensersatz zu entziehen,
wdhrend er noch mit strafrechtlichen Sanktionen belegt ist. Diese Be-
stimmung sollte jedoch nicht gelten, wenn jede strafrechtliche Sankti-
on endgliltig ausgeschlossen wurde. Léngere Verjdhrungsfristen sollten
ebenfalls nicht unterbrochen werden kénnen, da sonst die Gefahr be-
steht, dass Gldubiger auf Kosten ihrer Schuldner ungerechtfertigte Vor-
rechte erhalten. Die Rechtsprechung Idsst diese Ungereimtheiten derzeit
jedoch zu. Unserer Ansicht nach ist sie angesichts der seitherigen Geset-
zesreformen Ltiberholt und sollte daher gedindert werden. Wir arbeiten
daran, zu zeigen, dass sorgféltige Gldubiger nicht ernsthaft darunter lei-
den wiirden, wenn die Rechtsprechung gedndert wiirde. Ausserdem nut-
zen wir diesen Beitrag, um einen Uberblick iiber die zivilrechtlichen Ver-
jahrungsfristen in den verschiedenen Strafprozessordnungen zu geben.

l. Introduction

La présente contribution s’intéresse a la prescription pé-
nale de plus longue durée, soit I’institution par laquelle un
délai de prescription civile se trouve prorogé lorsque les
faits générateurs de responsabilité relévent également du
droit pénal.

Le siége de la maticre se trouve a I’art. 60 al. 2 CO,
qui prévoit, depuis la révision du 1¢ janvier 2020, que
« [s]i le fait dommageable résulte d’un acte punissable
de la personne responsable, 1’action se prescrit au plus tot
a I’échéance du délai de prescription de 1’action pénale,
nonobstant les alinéas précédents. Si la prescription de
I’action pénale ne court plus parce qu’un jugement de
premiére instance a été rendu, ’action civile se prescrit
au plus tot par trois ans a compter de la notification du
jugement ».

L’art. 760 al. 2 CO et I’art. 919 al. 2 CO, régissant
respectivement les actions en responsabilité contre les
membres de la direction ou les réviseurs de sociétés ano-
nymes ou de coopératives, ont matériellement la méme
teneur. Il n’y sera donc fait référence dans la suite de cet
article que lorsque la singularité des actions concernées le
justifie.

Ces dispositions d’apparence simple posent pourtant
une série de questions épineuses, auxquelles 1’auteur pro-
posera des éléments de réponses dans la présente contri-
bution.
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Il. Quand la prescription pénale de plus
longue durée s’applique-t-elle ?

La prescription pénale de plus longue durée s’applique
des que le comportement a 1’origine du dommage, a sa-
voir celui se trouvant avec lui dans un rapport de causa-
lité naturelle et adéquate', réalise les éléments constitutifs
objectifs et subjectifs d’un acte pénalement répréhensible
selon le droit cantonal ou fédéral®. Le droit pénal étranger
ne doit en revanche pas étre pris en considération, I’art. 60
al. 2 CO n’étant pas une norme de droit international pri-
véd.

Selon DI’approche dominante, la prescription plus
longue s’applique aussi bien au délai relatif, lorsqu’il a
déja commencé a courir, qu’au délai absolu®. Le 1égisla-
teur a adoubé cette conception lors de la révision du droit
de la prescription civile entrée en vigueur le 1¢ janvier
2020, le Message exposant au sujet de I’art. 60 CO que
«[1]’al. 2 vaut tant pour le délai relatif de prescription que
pour le délai absolu »°.

Le but de cette institution est d’éviter que 1’action
civile ne se prescrive avant 1’action pénale®. Le Tribunal
fédéral observe a cet égard qu’il « ne serait en effet pas
satisfaisant que 1’auteur puisse encore &tre puni [pénale-
ment] alors que le 1ésé ne serait plus en mesure d’obtenir
réparation sur le plan civil »’. Le Message du Conseil fé-
déral sur la modification du droit de la prescription insiste
également sur I’incohérence qui existerait si le 1ésé civil

' ATF 127111538 c. 4b; 122 111 5 c. 2c.

2 ATF 136 III 502 c. 6.1 ; 100 II 332 c. 2b ; TF, 4A_459/2009,
25.3.2010, c. 3.2 et 3.5 ; MELANIE CATALINA GOTTINI, Die Verjéah-
rung im schweizerischen Privatrecht, Genéve/Zurich/Bale 2019,
90.

3 ATF 132111661 c. 4.2.

4 BSK OR II-GERICKE/WALLER, art. 760 N 9, in Heinrich Honsell/
Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (éd.), Basler Kommentar OR 1I,
5.A., Basel 2016 (cit. BSK OR II-auteur) ; concernant I’art. 60 al. 2
CO : CR CO I-WERRO/PERRITAZ, art. 60 N 29, in : Luc Thévenoz/
Franz Werro (éd.), Commentaire Romand CO 1, 3¢ éd., Bale 2021
(cit. CR CO I-auteur) ; BSK OR I-DAPPEN, art. 60 N 11, in : Co-
rinne Widmer Liichinger/David Oser (éd.), Basler Kommentar OR
I, 7¢ éd., Bale 2020 (cit. BSK OR I-auteur).

*  Message du Conseil fédéral relatif a la modification du code des
obligations (Droit de la prescription), 29.11.2013, FF 2014 221 ss
(cit. Message), 240.

¢ MIcHEL VERDE, Die Verjahrung nach Art. 60 Abs. 2 OR, in : Fré-
déric Krauskopf (¢éd.), Die Verjahrung, Genéve/Zurich/Bale 2018,
65 ss, 66 ; CR CO II-CorBOZ/AUBRY GIRARDIN, art. 760 N 38, in :
Pierre Tercier/Marc Amstutz/Rita Trigo Trindade (éd.), Commen-
taire Romand, CO II, 2¢ éd., Bale 2017 (CR CO II-auteur).

7 ATF 13611 502 c. 6.1 ; voir ég. 126 11 382 c. 4.

ne pouvait recouvrer sa créance malgré la « condamna-
tion pénale »® de I’auteur.

Pour étre applicable, la prescription pénale de plus
longue durée ne nécessite pas qu’une procédure pénale
soit ouverte et encore moins qu’une condamnation soit
prononcée’. En d’autres termes, le 1ésé bénéficie automa-
tiquement du délai de plus longue durée, et ce méme s’il
s’abstient d’en référer aux autorités pénales ou que celles-
ci ne se saisissent pas d’office. Dans ce cas, il appartient
au juge civil, une fois saisi et pour autant que le débiteur
excipe de la prescription en temps et en forme (art. 142
CO), de se prononcer de maniére préjudicielle sur ’appli-
cabilité de la prescription plus longue!'.

En revanche, si une procédure pénale est ouverte
(art. 309 CPP), il va de soi que la prescription pénale de
plus longue durée s’applique tant que la procédure est
en cours. Retenir le contraire viderait I’institution de son
sens en permettant a la prescription civile d’advenir alors
que le débiteur fait toujours I’objet d’une enquéte pénale,
a I’issue de laquelle il pourrait pourtant étre condamné.
Cela doit valoir méme si le créancier ne participe pas a
la procédure pénale, I’art. 60 al. 2 CO ne conditionnant
d’ailleurs pas ses effets a une intervention procédurale du
1ésé.

Savoir si la prescription pénale de plus longue durée
court encore, voire recommence a courir, aprés qu’une
décision pénale met un terme a 1’action publique est une
question complexe et débattue. Elle fera donc I’objet d’un
chapitre séparé (cf. infra ch. VII).

lll. Quelle est la durée de la prescription
pénale de plus longue durée ?

Lorsque les faits générateurs de responsabilité consacrent
une violation du droit pénal, les délais de la prescription
civile sont portés a hauteur du délai applicable a la pour-
suite pénale. Puisque ’art. 97 CP prévoit des prescriptions
différentes selon la gravité de ’infraction, la prescription
civile sera portée a au moins 3 ans en cas de contraven-
tions (art. 103 cum 109 CP), a 7 voire 10 ans en cas de
délits, selon leur gravité (art. 10 al. 3 cum art. 97 al. 1 let. ¢
etd CP), et a 15 voire 30 ans en cas de crimes, a nouveau
selon leur gravité (art. 10 al. 2 cum art. 97 al. 1 let. aetb

8 Message (n. 5), 240.

% ATF 122 III 225 c. 4 ; FREDERIC KRAUSKOPF/YVAN JEANNERET,
La prescription civile et pénale, in : Christine Chappuis/Bénédict
Winiger (éd.), Responsabilité pénale, Journée de la responsabilité
civile 2014, Genéve 2015, 137 ss, 162.

10 ATF 122111225 c. 4.
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CP). L’action peut méme étre imprescriptible si I’infrac-
tion fait partie du catalogue de I’art. 101 CP'!.

Pour des motifs de prévisibilité du droit, seule la peine
menace prévue par la disposition pénale compte, la peine
que I’auteur risquerait concrétement d’encourir étant in-
différente!.

Jusqu’au 31 décembre 2019, I’art. 60 al. 2 aCO pré-
voyait que « [s]i les dommages-intéréts dérivent d’une in-
fraction soumise par les lois pénales a une prescription de
plus longue durée, cette prescription s applique a [’action
civile » (nous mettons en évidence). La nouvelle mouture
de cette disposition dispose aujourd’hui que « [s]i le fait
dommageable résulte d’un acte punissable de la personne
responsable, [’action se prescrit au plus tot a [’écheance
du délai de prescription de [’action pénale » (nous met-
tons en évidence). Il n’est donc plus question, sous le ré-
gime actuel, d’appliquer telle quelle la prescription pénale
a la prescription civile. Il convient plutot de faire en sorte
que la prescription civile ne puisse pas advenir alors que
la prescription pénale, qui court en parall¢le, n’est pas en-
core atteinte. Ainsi, contrairement a ce qui prévalait sous
I’ancien droit, le délai pénal ne remplace pas les délais
civils. I1 les proroge seulement en tant que de besoin.

C’est en effet ce que semble avoir voulu le 1égislateur
a I’occasion de la récente révision du droit de la prescrip-
tion civile, le Message exposant au sujet de I’art. 60 CO
que « [clJomme, selon le projet, le délai plus long de 1’al.
2 1 phrase, court parallelement aux délais de 1’art. 60,
al. 1 et 1bis, I’interruption de ces derniers n’aura aucune
incidence sur 1’écoulement du délai de 1’al. 2 »'* (nous
mettons en évidence).

Une partie de la doctrine partage cet avis'¥, auquel
nous adhérons.

" BSK OR I-DAPPEN (n. 4), art. 60 N 14.

2 CR CP I-RoTH/KOLLy, art. 97 N 50, in : Nicolas Queloz/Alain Ma-
caluso/Nathalie Dongois (¢d.), Commentaire Romand, CP I, 2¢ éd.,
Bale 2021 (cit. CR CP I-auteur).

3 Message (n. 5), 240-241.

14 EMILIE CONTI MOREL, Le nouveau délai de prescription pénale de
plus longue durée, Revue de 1’avocat 2020 262 ss, 265 ; MICHEL
VERDE, Neues Jahrzehnt — neues Verjahrungsrecht, PJA 2020
171 ss, 177 ; CHrisTOF BERGAMIN, Die langere strafrechtliche Ver-
jéhrungsfrist nach Art. 60 Abs. 2 OR, in : Walter Fellmann (éd.),
Das neue Verjahrungsrecht, Berne 2019, 35 ss, 44.

IV. Al'égard de qui la prescription de plus
longue durée s’applique-t-elle ?

Puisque la prorogation de la prescription civile nécessite
que I’auteur de I’acte générateur de responsabilité rem-
plisse les conditions objectives et subjectives de respon-
sabilité (cf. supra ch. II), elle ne peut en théorie étre invo-
quée qu’a I’encontre des auteurs de 1’acte punissable, a
savoir ceux ayant personnellement réalisé ces conditions.

Cela pose des problémes en cas de responsabilité
solidaire de droit civil (art. 50 CO), notamment entre
des coadministrateurs (art. 759 CO). En effet, lorsque la
prescription de plus longue durée s’applique en raison du
comportement a priori répréhensible de I'un des coadmi-
nistrateurs, elle ne s’appliquera pas a 1’égard des autres
membres de la direction qui ont certes été négligents au
point d’engager leur responsabilité civile, mais contre les-
quels il n’existe aucun motif de prévention pénale'’.

Ainsi, selon les cas, le créancier verra ses prétentions
civiles contre ces coadministrateurs soumises a des délais
de prescription différents bien que les faits a la base de ses
créances contre chacun d’eux soient identiques. Le créan-
cier averti fera donc preuve de prudence dans le calcul et
I’interruption de ses délais.

Des complexités de méme nature grévent 1’action
contre ’employeur pour I’acte illicite de son employé
fondée sur I’art. 55 CO, a laquelle la prescription pénale
de plus longue durée est inapplicable'. En revanche, le
Tribunal fédéral a jugé que la prescription pénale de plus
longue durée s’applique a I’action contre la personne mo-
rale en raison de I’acte punissable de son organe fondée
sur I’art. 55 CC". La différence entre ces deux solutions
tient a ce que, dans la premiére, la responsabilité de I’em-
ployeur dérive de la violation d’un devoir de diligence
propre'® (cura in eligendo, in instruendo, in custodiendo
ou organisation rationnelle de ’entreprise!®), alors que,
dans la seconde, la responsabilité de la personne morale
est organique, les organes n’étant pas des tiers par rap-
port a la personne morale et I’obligeant donc comme s’ils
étaient les siens « par leurs actes juridiques et par tous
autres fait » (art. 55 al. 2 CC).

Le Message du Conseil fédéral relatif a la modifica-
tion du droit de la prescription considére que ces jurispru-
dences devraient continuer de s’appliquer®.

5 CR CO II-CorBOZ/AUBRY GIRARDIN (n. 6), art. 760 N 35 et réf.
1 ATF 13311 6c¢c.5.1; 125111339 ¢. 3b; 122111225 ¢. 5.

7 ATF 125111339 ¢.3b; 11111429 c. 2d ; 11211 172 c. 11/2b.

8 ATF 122111225 c. 5.

1 CR CO I-WERRO/PERRITAZ (n. 4), art. 55 N 18-26.

2 Message (n. 5), 242.
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Indépendamment de ce qui précéde, I’action civile
contre une personne morale fondée sur une responsabi-
lité¢ pénale de I’entreprise selon I’art. 102 CP bénéficiera
du délai de prescription pénale de plus longue durée. Cela
vaudra quel que soit le role de la personne physique péna-
lement concernée, flt-elle organe ou simple employée.
En effet, le Tribunal fédéral a récemment confirmé que
I’art. 102 CP est une norme d’imputation — et non une
infraction propre de mauvaise organisation ni encore une
forme de participation — si bien que la prescription de la
poursuite pénale contre ’entreprise correspond a celle
de l’infraction de base méme si la peine est une simple
contravention?'. La prescription de la poursuite pénale
contre D’entreprise étant calquée sur celle applicable a
I’auteur primaire, il convient par cohérence d’éviter que
Iaction civile du 1ésé contre I’entreprise ne puisse se pres-
crire alors que celle-ci demeure passible d’une condamna-
tion pénale. Aussi, I’action civile doit jouir du délai pénal
de plus longue durée.

Enfin, la doctrine majoritaire estime que le 1ésé conti-
nue de bénéficier du délai pénal de plus longue durée
contre les héritiers de ’auteur aprés le décés de ce der-
nier”?. La jurisprudence a jusqu’alors laissé la question
ouverte?. Nous estimons que tel ne devrait pas étre le cas
pour les motifs exposés ci-apres (cf. infra ch. VII).

V. A quelles conditions la prescripti-
on civile est-elle interrompue par
des interventions du Iésé dans une
procédure pénale ?

La constitution de partie plaignante en tant que deman-
deresse a 1’action civile (art. 119 al. 2 let. b CPP) inter-
rompt la prescription de I’action civile conformément a
I’art. 135 CO*.

21 ATF 146 1V 68.

2 RoLAND BRreHM, Berner Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen, Art. 41-61
OR, 5¢éd., Berne 2021 (cit. BK-BrEHM), art. 60 CO N 96-97 ; CR CO
I-WERRO/PERRITAZ (1. 4), art. 60 N 40 ; contra BERGAMIN (n. 14), 45,
qui propose de faire bénéficier le 1¢sé du délai de grace de trois ans en
application analogique de I’art. 60 al. 2 2¢ phrase CO.

3 ATF 10711151 c.4b.

2 TF, 6B 321/2014,7.7.2014, c. 1.3 ; CAMILLE PERRIER DEPEURSINGE/
ANDREW M. GARBARSKI/ Louls FREDERIC MUSKENS, Action civile
adhésive au procés pénal : no man’s land procédural ?, SJ 2021 II
185,208-210 et réf. ; CR CO I-PICHONNAZ (n. 4), art. 135N 18.

En la forme, la constitution peut intervenir par simple
déclaration du plaignant, écrite ou consignée au proces-
verbal (art. 119 al. 1 CPP), a I’attention de la direction de
la procédure et soumise a réception. Nonobstant I’art. 118
al. 2 CPP, qui dispose que « [u]ne plainte pénale équivaut
aune telle déclaration [de participer a la procédure pénale
comme demandeur au pénal ou au civil] », une partie de
la doctrine estime qu’une plainte pénale sans autre indi-
cation n’est pas suffisante a se constituer demandeur au
civil®®. Nous partageons cette vision, qui responsabilise le
1és¢ et est conforme a la maxime de disposition applicable
a I’action civile adhésive®. La prudence est donc de mise.

Il est a notre sens inenvisageable qu’un défaut de com-
pétence locale ou matérielle prive la constitution d’effet.
En effet, une plainte, et par extension une déclaration de
constitution, adressée a n’importe quelle autorité suisse
doit étre transmise d’office a 1’autorité compétente selon
I’art. 91 al. 4 CPP, le dépot irrégulier étant par ailleurs
réputé valable s’agissant de 1’observation d’éventuels dé-
lais selon cette méme disposition. A notre connaissance,
la question de savoir si cela s’étend a I’interruption de la
prescription civile n’a pas été abordée par la doctrine ou
la jurisprudence. Mais les auteurs ayant analysé ’art. 143
CPC, pendant de I’art. 91 CPP en matiére civile, consi-
dérent unanimement qu’elle s’applique pour déterminer
le moment auquel une action civile est introduite eu égard
a la prescription?’. A des fins de cohérence, nous estimons
que I’art. 91 CPP —y compris ses singularités, tel le trans-
fert automatique a I’autorité compétente — devrait égale-
ment s’appliquer aux délais de prescription prévus par le
CO lorsque I’action civile est exercée devant les instances
pénales.

25 CR CPP-JEANDIN/FONTANET, in : Yvan Jeanneret/André Kuhn/
Camille Perrier Depeursinge (¢édit.), Commentaire Romand, CPP,
2¢ éd., Bale 2019 (cit. CR CPP-auteur), art. 118 N 14 ; BSK StPO-
MazzuccHELLY/PosTIZZ1, in : Marcel Alexander Niggli/Marianne
Heer/Hans Wiprachtiger (éd.), Basler Kommentar, StPO, 2¢ éd.,
Bale 2014 (ci. BSK StPO-auteur), art. 118 N 8.

% TF, 6B_267/2016, 15.2.2017, c. 6.1 ; TF, 6B_819/2013, 27.3.2014,
c.5.1.

27 ALFrED KoLLER, Unterbrechung der Verjihrung, RSJ 113/2017
201 ss, 203 ; CHRISTOF BERGAMIN, Verjahrungsmanagement / Ver-
jéhrungsunterbrechung durch Klage, in : Frédéric Krauskopf (¢d.),
Die Verjdhrung — Antworten auf brennende Fragen zum alten und
neuen Verjahrungsrecht, Genéve/Zurich/Béle 2018, 193 ; MICHEL
VERDE, Die Unterbrechung der Verjdhrung, in : Fellmann Walter
(éd.), Das neue Verjdhrungsrecht, Tagung vom 29. Oktober 2019 in
Luzern, Berne 2019, 110.
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Quant a son contenu, la déclaration de constitution
n’est soumise a aucune exigence stricte. Comme tout acte
formateur[nbp 28], elle sera valable dés qu’elle est suf-
fisamment claire pour que son destinataire comprenne,
selon les régles de la bonne foi, que le plaignant exprime
son intention d’exercer 1’action civile. Aussi, les termes
« demanderesse au civil », « exercant 1’action civile » ou
toute formule équivalente devrait suffire a interrompre la
prescription civile. En revanche et sauf circonstance par-
ticuliére, une simple constitution « en qualité de partie
plaignante », sans autre précision, pourrait étre considé-
rée comme trop imprécise. Dans ce cas, 1’autorité pénale
devrait cependant spontanément interpeller le plaignant
pour qu’il clarifie I’étendue de sa constitution (art. 118
al. 4 CPP), laquelle rétroagira le cas échéant au jour de la
premicre déclaration.

Si la constitution intervient avant les plaidoiries, il
n’est pas méme nécessaire que le plaignant chiffre ses
conclusions (art. 123 al. 1 CPP) pour interrompre la
prescription civile?®. S’il le fait néanmoins, la prescrip-
tion n’est alors interrompue que jusqu’a concurrence des
montants indiqués®. Les plaideurs prendront donc garde
a ne pas sous-évaluer le montant de leur(s) prétendue(s)
créance(s), surtout a un stade préliminaire de 1’instruction.

Si des conclusions initialement non chiffrées le de-
viennent au cours des débats (mais nécessairement avant
les plaidoiries), I’interruption de la prescription pour le
montant en question rétroagit au jour de la litispendance,
laquelle survient des la constitution (art. 122 al. 3 CPP)*.

Une question irrésolue, et qui n’a pas été abordée en
doctrine a notre connaissance, est celle de savoir si une
requéte en restitution du 1ésé selon 1’art. 70 al. 1 in fine CP
interrompt également la prescription. En effet, une telle
requéte ne nécessite pas que I’intéressé se constitue partie
plaignante et encore moins qu’il déclare exercer I’action
civile. L’intervenant peut préférer agir comme simple
1ésé touché directement dans ses droits, ce qui lui suffit
a se voir reconnaitre la qualité de partie dans la mesure
nécessaire a la sauvegarde de ses intéréts (art. 105 al. 1
let. a et al. 2 CPP)*!. En requérant la restitution d’actifs lui
ayant été soustraits, le 1ésé fait cependant implicitement
valoir une prétention civile contre le prévenu ou 1’accusé

2 Dans ce sens, TF, 6B_321/2014,7.7.2014, c. 1.3 ; PERRIER DEPEUR-
SINGE/GARBARSKI/MUSKENS (n. 24), 208-210 ; BSK OR I-DAPPEN
(n. 4), art. 135 N 9 ; KRAUSKOPF/JEANNERET (n. 9), 167.

2 TF,4A_543/2013,c.4; ATF 133 111 675 ¢. 2.3.2.

% BSK OR I-DAPPEN (n. 4), Art. 135 N9; CR CO I-PICHONNAZ
(n. 4), art. 135N 2.

31 TF, 6B_687/2014,22.12.2017, c. 2.2.

devant I’autorité pénale®?. Nous estimons par conséquent
qu’une telle intervention interrompt la prescription civile
nonobstant I’absence de constitution de partie plaignante
en tant que demanderesse a I’action civile. Si cette requéte
vise des actifs identifiés, elle n’interrompra la prescription
qu’a hauteur de leur montant, s’il s’agit de devises, ou de
leur valeur, s’il s’agit d’autres actifs. Dans ce dernier cas,
les désaccords classiques liés a la méthodologie de valori-
sation surviendront inévitablement.

VI. Quelle est la conséquence de
I'interruption ?

Lorsque la prescription civile est interrompue par quelque
acte que ce soit prévu a ’art. 135 al. 1 CO, un nouveau
délai identique a celui de la prescription pénale de plus
longue durée recommence a courir®.

C’est du moins I’avis qu’a exprimé le Tribunal fédéral
dans les années septante, a une époque ou la prescription
du droit pénal comportait encore un délai absolu et un dé-
lai relatif, le second pouvant de plus étre interrompu par
tout acte d’instruction (art. 70 aCP, abrogé en septembre
2002)*. Notre Haute Cour s’est tenue a cette opinion de-
puis, notamment dans un arrét de 2011 publié¢ aux ATF*.

Cette jurisprudence nous parait dépassée vu les modi-
fications législatives survenues dans I’intervalle.

Selon le nouveau régime du droit de la prescription
civile, le délai de prescription ne recommence a courir
qu’une fois que la décision par laquelle la juridiction clot
la procédure (art. 138 al. 1 CO) est notifiée au 1ésé*. Or,
lorsque le Tribunal fédéral a confirmé la régle énoncée
précédemment, le délai recommengait a courir bien plus
tot, a savoir « durant I’instance, a compter de chaque acte
judiciaire des parties et de chaque ordonnance ou décision
du juge » selon I’art. 138 al. 1 aCO alors en vigueur.

Il nous semble nécessaire de nous interroger sur la
légitimité de cette jurisprudence, ayant pour effet de pro-
roger le délai de prescription civile pour une trés longue
période par le jeu de l’interruption. En effet, lorsque
I’infraction est grave, la prescription pourrait se trouver
reconduite pour 30 ans, et ce alors que la prescription de

32 BENOIT MAURON, La restitution pénale, in : Sandrine Giroud/H¢é-

loise Rordorf-Braun (éd.), Droit suisse des sanctions et de la confis-
cation internationale, Bale 2020, 146 ss, N 477 et réf.

3 BERGAMIN (n. 27), 195 ; ATF 137 111481 ¢.2.5; 131111430 ¢c. 1.2
12711538 c. 4c

3 ATF 10011339 c. 1.b) ; 97 11 140.

3 ATF 137111481 ¢.2.5; 131111430 ¢. 1.2 ; 127 1 538 c. 4c.

3¢ KRAUSKOPF/JEANNERET (n. 9), 168.
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I’action pénale est en passe d’étre atteinte, voire I’a déja
été. Ce sera par exemple le cas si le créancier dépose une
requéte de conciliation devant un tribunal civil peu avant
I’avénement de la prescription pénale, auquel cas un nou-
veau délai de 30 ans ne recommencerait a courir qu’a
compter de la décision civile constatant 1’expiration du
délai d’introduction de trois mois prévu par 1’art. 209 al. 3
CPC, lequel est de surcroit suspendu durant les féries®’.
Une telle situation ne correspond évidemment pas au but
de I’institution de la prescription pénale de plus longue
durée, qui est d’éviter qu’un auteur soit condamné au pé-
nal mais exempté de toute réparation civile en raison de la
prescription (cf. supra ch. II). Ce résultat imposerait par
ailleurs au prétendu débiteur de vivre avec une épée de
Damocles au-dessus de la téte durant une trés longue pé-
riode, laquelle est difficilement compatible avec les stan-
dards helvétiques pour des prétentions civiles ordinaires.

De plus, lorsque le Tribunal fédéral a élaboré puis
confirmé sa jurisprudence précitée, I’art. 60 al. 2 aCO pré-
voyait encore que la prescription pénale s’appliquait a la
prescription civile. L’approche a changé depuis, puisque
le droit actuel a uniquement pour but de garantir que la
prescription civile ne puisse advenir alors que la pres-
cription pénale, qui court en paralléle, n’est pas encore
atteinte. Il n’est toutefois plus questions d’appliquer au
droit civil les régles de la prescription pénale (cf. supra
ch. TI0).

Vu ce qui précéde, la jurisprudence précitée mériterait
selon nous d’étre abandonnée. Seuls les délais ordinaires
de I’art. 60 al. 1 CO devraient étre reconduits par des actes
interruptifs, méme si le fait générateur de responsabilité
reléve du droit pénal. S’ils échoient néanmoins avant la
prescription pénale, les nouveaux délais civils ordinaires
seront automatiquement prorogés a hauteur de la prescrip-
tion pénale en vertu de ’art. 60 al. 2 CO pour tenir compte
de la composante pénale de la responsabilité du débiteur.

Cette proposition aurait le mérite d’étre cohérente avec
le régime actuellement applicable a des aspects connexes
de la méme problématique. Le Tribunal fédéral a en effet
déja estimé, dans un arrét rendu sous 1’ancien droit, que
lorsque la prescription pénale est atteinte, un acte inter-
ruptif ultérieur ne peut faire courir que le délai ordinaire
prévu par le droit civil et non le délai pénal de plus longue
durée’®. Tl est temps que cela devienne la norme.

7 ATF 138 111 615.
® ATF 131111430c. 1.3 et 1.4.

VII. Quelles conséquences les différentes
issues de la procédure pénale ont-elles
sur la prescription civile lorsque le 1ésé
y a élevé des conclusions civiles ?

Une procédure pénale dans laquelle des conclusions ci-
viles ont été formées peut connaitre des issues variées,
lesquelles influencent le régime de la prescription civile.

Vu I’enjeu que représente cette problématique pour les
1ésés, il nous a semblé important d’examiner les scénarios
les plus fréquents en détail.

Lorsque le tribunal pénal reconnait [’accusé coupable
et admet simultanément les prétentions civiles (art. 126
al. 1 let a CPP), la régle générale de I’art. 137 al. 2 CO
s’applique jusqu’a concurrence des condamnations ci-
viles ordonnées. Le 1€sé disposera ainsi d’un nouveau dé-
lai de prescription de dix ans dés le lendemain de la notifi-
cation du jugement (art. 132 al. 2 CO)* pour recouvrer sa
créance®. Ce délai peut a notre sens étre interrompu selon
les régles ordinaires de I’art. 135 CO.

Lorsque le tribunal pénal acquitte [’accusé et rejette
les conclusions civiles (art. 126 al. 1 let. b CPP) ou lorsque
le plaignant retire ses conclusions civiles apres la cloture
des débats de premiere instance (art. 122 al. 4 CPP), I’ef-
fet civil dirimant de la décision pénale — que ce soit I’auto-
rit¢ de chose jugée attachée au rejet*' ou le désistement
d’action découlant du retrait — empéche toute juridiction
civile qui serait saisie subséquemment de connaitre de la
méme cause (art. 59 al. 2 let. ¢ CPC). Il n’est donc plus
question de prescription civile dans ces cas de figure.

Lorsque le Ministere public ou le tribunal pénal re-
connait l’accusé coupable sans pour autant statuer sur
les prétentions civiles (art. 126 al. 2 let. a, b et ¢ CPP), la
doctrine majoritaire et la jurisprudence considérent que la
prescription a valablement été interrompue par le dépot de
I’action civile adhésive, le renvoi a agir au civil ne privant
pas rétroactivement 1’interruption d’effet*.

Compte tenu de la révision législative entrée en vi-
gueur en 2020, nous considérons que seuls les délais ci-
vils ordinaires de I’art. 60 al. 1 CO — et non le délai pénal
de plus longue durée — recommencent a courir lorsque la
décision pénale de dernier ressort entre en force (art. 138

¥ CR CO I-PICHONNAZ (n. 4), art. 137 N 1.

40" PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS (n. 24), 213.

4 BSK StPO-DOLGE (n. 25), art. 126 N 23.

42 PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS (n. 24), 211 et les réf.
cit., dont les arréts rendus avant I’entrée en vigueur du CPP : TF,
5A 563/2009, 29.1.2010, c. 5.4 ; ATF 111 11 59 ¢. 3 ; 101 11 77
c. 2c.
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CO)*. Si toutefois la jurisprudence du Tribunal fédéral
prédatant les révisions était confirmée (cf. supra ch. VI),
un nouveau délai pénal de plus longue durée recommen-
cerait alors a courir. Ajoutons que le juge civil serait, dans
ce cas, lié par le prononcé de culpabilité pénal et ne pour-
rait donc réexaminer, en lien avec la durée de la prescrip-
tion, si une infraction existe*.

Dans un article récent®, Camille Perrier Depeur-
singe, Andrew M. Garbarski et Louis Frédéric Muskens
indiquent toutefois que certains auteurs* — dont ils ne par-
tagent pas la thése — considérent que le renvoi a agir par la
voie civile, notamment celui des art. 126 al. 2 let. a,betc
CPP, est assimilable a une décision de non-entrée en ma-
tiére que rendrait une instance civile. Le renvoi ferait ainsi
cesser rétroactivement ’effet interruptif qui s’attache a
I’action civile adhésive, sauf si le plaignant introduit une
action civile dans le délai de I’art. 63 CPC, applicable par
analogie.

Il semble que seul Christof Bergamin*’ défende en
réalité cette position, les autres auteurs cités s’exprimant
simplement sur la question de la litispendance sans pour
autant en tirer aucune conclusion sur la pérennité de I’in-
terruption de la prescription®.

Quoi qu’il en soit, cet avis doctrinal minoritaire n’est
d’aprés nous guere convaincant, car il est impropre d’as-
similer une décision pénale renvoyant a agir au civil a
une non-entrée en matiére rendue par une instance civile.
L’une et I’autre différent en effet fondamentalement. Un
tribunal civil qui ferait face a I’hypothése de ’art. 126
al. 2 let. b CPP, a savoir une absence de preuve suffisante
des faits imputables au demandeur, ne prononcerait pas
le déclinatoire. Il rejetterait au contraire la demande par
une décision au fond, avec autorité de chose jugée, si bien
que le demandeur éconduit ne pourrait pas réintroduire
ensuite une nouvelle fois son action. Le 1ésé que le tri-
bunal pénal renvoie au civil le peut en revanche. Quant
a I’hypothése de I’art. 126 al. 2 let. a CPP, elle est tout
simplement inenvisageable en procédure civile. Un tribu-
nal civil ne pourrait en effet pas refuser de statuer sur la

4 TF,4A_428/2020, 1.4.2021,c. 7.3.

4 ATF 13611502 c. 6.1.

4 PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS (n. 24), 219.

4 CHRISTOF BERGAMIN, Unterbrechung der Verjahrung durch Klage,
Eine Untersuchung unter Mitberiicksichtigung anderer Unterbre-
chungsgriinde, Genéve/Zurich/Bale 2016, N 409, avec référence
aux N 209-210 (la référence exacte se trouvant en fait aux N 406-
407) ; BERGAMIN (n. 14), 54 ; BSK StPO-DoOLGE (n. 25), art. 126
N 30 ; CR CPP-JEANDIN/FONTANET (n. 25), art. 126 N 17.

47 BERGAMIN (n. 46), N 406-407 ; BERGAMIN (n. 14), 54.

4 BSK StPO-DOLGE (n. 25), art. 126 N 30 ; CR CPP-JEANDIN/FON-
TANET (n. 25), art. 126 N 17.

demande lui étant présentée par seul souci d’expédience,
au risque de commettre sinon un déni de justice matériel
anticonstitutionnel.

Cela suffit a démontrer que, dans ces cas, les décisions
pénales n’ont pas vocation a sortir les mémes effets sur
la prétention civile que des décisions qui seraient rendues
par des instances civiles dans des circonstances iden-
tiques. On ne peut donc pas appliquer au renvoi pénal a
agir par la voie civile les conséquences s’attachant, en
matiére de prescription, & une non-entrée en matiére ci-
vile.

Nous avons en revanche une certaine sympathie
avec 1’avis doctrinal précité s’agissant du cas envisagé
par I’art. 126 al. 2 let. ¢ CPP, a savoir lorsque le renvoi
a agir au civil procéde du refus du plaignant de fournir
des slretés en couverture des prétentions du prévenu.
Si I’on transposait cette hypothése en procédure civile,
le tribunal civil prononcerait effectivement le déclina-
toire si le demandeur astreint aux siretés selon les art. 99
CPC renaclait a les constituer (art. 101 al. 3 CPC). Dans
ce cas, la décision pénale et la décision civile ont donc
bien le méme effet. Cependant, ici encore, la comparai-
son s’arréte 1a. Un demandeur dans une procédure civile
dont I’action est déclarée irrecevable pour cause de non-
paiement des siretés ne peut en effet pas bénéficier des
largesses de I’art. 63 CPC*. Christof Bergamin y autorise
néanmoins un plaignant au pénal placé dans une situation
similaire®. Si I’idée est de faire coincider I’approche pé-
nale avec I’approche civile, on peine a comprendre pour-
quoi le plaignant rétif a garantir les frais prospectifs de
I’accusé serait favorisé, qui plus est sur la base d’une dis-
position du CPC non directement applicable en procédure
pénale, par rapport au demandeur civil indisposé & garan-
tir les dépens du défendeur.

Par surabondance, I’approche de ce courant doctrinal
se concilie mal avec I’entrée en vigueur subséquente de
I’art. 60 al. 2 2¢ phrase CO, prévoyant depuis le 1¢ jan-
vier 2020 que « [s]i la prescription de I’action pénale ne
court plus parce qu’un jugement de premiére instance a
été rendu, 1’action civile se prescrit au plus tot par trois
ans a compter de la notification du jugement ». Or, selon
le législateur, cette disposition a précisément vocation
a s’appliquer a la situation envisagée a I’époque par les
auteurs précités. Le délai minimal de trois ans de I’art. 60
al. 2 2¢ phrase CO doit en effet permettre au 1ésé de dé-
cider s’il entend ou non procéder contre I’auteur devant
les juridictions civiles « [s]ur la base des informations de

9 ATF 142111798 ¢. 2.3.1.
0 BERGAMIN (n. 46), N 405-406.
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fait et de droit a ’encontre de 1’auteur du dommage que
fournit la procédure pénale, ainsi qu’en fonction de son
issue »°!. Ainsi, méme a suivre la thése prescrivant que le
renvoi a agir au civil anéantirait rétroactivement I’inter-
ruption de la prescription, on ne pourrait en toute hypo-
theése pas priver le 1ésé¢ du délai minimal de trois ans de
I’art. 60 al. 2 2¢ phrase CO en y substituant, par une appli-
cation analogique extra legem, le court délai d’un mois de
’art. 63 al. 1 CPC.

Aussi, I’art. 63 CPC n’est d’aprés nous tout simple-
ment pas pertinent lorsque ’autorité pénale renvoie le
1ésé a agir au civil.

Lorsque le plaignant retire ses conclusions civiles
avant la cloture des débats de premiere instance (art. 122
al. 4 CPP), il bénéficie néanmoins de I’interruption de
la prescription®?, et donc selon nous de nouveaux délais
civils ordinaires de I’art. 60 al. 1 CO (cf. supra ch. VI).
Si toutefois la jurisprudence du Tribunal fédéral prédatant
les révisions législatives était confirmée (cf. supra ch. VI),
un nouveau délai pénal de plus longue durée recommen-
cerait alors a courir.

Ces nouveaux délais courent a notre avis non pas ré-
troactivement a compter de la prise des conclusions ci-
viles, mais depuis leur retrait. En effet, ce n’est qu’a cette
date que « la juridiction saisie clét la procédure » s’agis-
sant des prétentions civiles au sens de I’art. 138 al. 1 CO,
par une décision n’acquérant pas autorité de chose jugée™.

Un pan de la doctrine estime au contraire que le retrait
de I’action civile adhésive sans désistement d’action ferait
cesser rétroactivement 1’effet interruptif et suspensif de la
prescription, sauf si le plaignant introduit une action civile
dans le délai de I’art. 63 CPC, applicable par analogie®.
Le propos consiste a assimiler le retrait des conclusions
civiles adhésives au désistement d’instance — et non d’ac-
tion —de ’art. 65 CPC, lequel priverait également I’action
devant les instances civiles de son effet interruptif>.

Nous combattons cette approche, pour les motifs qui
suivent.

Le chef de file de ce courant doctrinal admet lui-méme
que la requéte de conciliation civile diment introduite — et
nécessairement antérieure a la demande au fond — inter-

1 Message (n. 5), 241.

2. BSK OR I-DAPPEN (n. 4), art. 135 N9 ; PERRIER DEPEURSINGE/
GARBARSKI/MUSKENS (n. 24), 212.

3 Duméme avis : ARNAUD NUSSBAUMER, Procédures civile et pénale :
la difficile cohabitation, Revue de 1’avocat 2022 68, 71 s. ; préconi-
sant par prudence de considérer que le nouveau délai repart des la
prise des conclusions, PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS
(n.24),213.

3 BERGAMIN (n. 46), N 409, avec référence aux N 210 ss.

5 BERGAMIN (n. 46), N 210 ss.

rompt la prescription, ce que prévoit d’ailleurs expressé-
ment I’art. 135 CO, et ce méme si le requérant ne procéde
ensuite pas au fond dans le délai de I’art. 209 CPC3¢. On
voit donc mal pourquoi un désistement d’instance ulté-
rieur anéantirait rétroactivement 1’effet interruptif pour-
tant valablement survenu lors du dép6t de la requéte de
conciliation.

Nous ne sommes donc pas convaincus par cette thése
lorsqu’elle est appliquée exclusivement a la procédure ci-
vile. Nous le sommes encore moins lorsqu’il est proposé
de I’appliquer a la procédure pénale.

En effet, le désistement en procédure civile ne peut
intervenir qu’avant que la demande soit notifiée au défen-
deur, sous peine de forclusion sauf si celui-ci accepte le
retrait (art. 65 CPC). Dans le cas contraire, le retrait vaut
désistement d’action et interdit donc au demandeur de sai-
sir a nouveau le juge d’'une demande contre le défendeur
portant sur le méme objet”’. Il ne serait alors plus question
de prescription.

Or, I’étape procédurale de la notification de la de-
mande civile au défendeur ne connait aucun équivalent en
procédure pénale. Si on lui en assimilait néanmoins une,
ce serait I’énonciation motivée et chiffrée des prétentions
civiles par la partie plaignante, qui doit intervenir au plus
tard « durant les plaidoiries » (art. 123 al. 2 CPP). Dans
les procédures d’une certaine complexité, cette démarche
est fréquemment effectuée avant les plaidoiries, voire
méme avant 1’ouverture des débats, sous la forme d’une
écriture proche d’une demande civile de ’art. 221 CPC.
Or, I’art. 122 al. 4 CPP autorise expressément le plaignant
a retirer ses conclusions civiles sans forclusion jusqu’a la
cloture des débats, étape postérieure a 1’exposé détaillé
des conclusions civiles et mémes postérieure aux plaidoi-
ries (art. 347 al. 2 CPP). Vu ce qui précéde, rien ne jus-
tifie d’aprés nous de transposer a la procédure pénale la
solution préconisée par ce courant doctrinal en procédure
civile, qui ne nous convainc du reste pas.

Lorsque le tribunal pénal reconnait I’accusé coupable
et ne statue que sur le principe des conclusions civiles,
renvoyant pour le surplus le plaignant a agir par la voie
civile (art. 126 al. 3 CPP), I’art. 137 al. 2 CO ne devrait
pas s’appliquer dans la mesure ou il exige que le jugement
indique le montant de la créance, un jugement ne portant
que sur son principe ne suffisant pas®.

% BERGAMIN (n. 46), N 87 ; voir également CR CO [-PICHONNAZ
(n. 4), art. 135 N 24a.

7 TF,5A 216/2018,11.9.2018, c. 5.1.2.

8 CR CO I[-PICHONNAZ (n. 4), art. 137 N 5 ; BERGAMIN (n. 46), N 251
par renvoi du N 404.
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Ce n’est donc pas un nouveau délai de dix ans, mais,
d’apres nous (cf. supra ch. VI), de nouveaux délais ordi-
naires de I’art. 60 al. 1 CO qui commencent a courir le
lendemain de la cloture de la procédure®.

Si toutefois la jurisprudence du Tribunal fédéral pré-
datant les révisions législatives était confirmée (cf. supra
ch. VI), un nouveau délai pénal de plus longue durée
recommencerait alors a courir. Le juge civil serait a cet
égard lié par le prononcé de culpabilité pénal et ne pour-
rait donc réexaminer, pour statuer sur la durée de la pres-
cription, si une infraction existe®.

Lorsque [’autorité de poursuite pénale met un terme
a la procédure avant jugement, notamment par un clas-
sement (art. 320 CPP), ou en cas d’acquittement au fond
sans jugement sur les prétentions civiles (art. 126 al. 2
let. d CPP), elle prive de conséquences pénales la poten-
tielle responsabilité civile de 1’auteur. Puisqu’en maticre
de prescription le juge civil est lié par I’acquittement pro-
noncé au pénal malgré I’art. 53 CO, qui est inapplicable®!,
le prétendu 1ésé ne peut en théorie bénéficier du délai de
prescription pénale de plus longue durée de I’art. 60 al. 2
CO%,

Si I’on se fie au but de I’institution, toute décision pé-
nale mettant définitivement un terme a la procédure sans
conséquence pénale pour 1’auteur — méme pour des motifs
procéduraux — devrait consubstantiellement annihiler la
raison d’étre de la prescription de plus longue durée.

La doctrine® réserve cependant les cas ou le classe-
ment ou I’acquittement procedent de 1’irresponsabilité pé-
nale de I’accusé ou de I’absence d’une condition objective
a I’ouverture de 1’action pénale (notamment I’absence de
plainte ou une plainte tardive)® ou a sa poursuite (notam-
ment le décés de 1’auteur®)®,

La jurisprudence va encore plus loin. Selon une juris-
prudence maintes fois confirmée, notre Haute Cour consi-
dere que seule une décision pénale niant « la punissabilité
[pénale] de I’auteur [...] faute d’un €élément objectif ou

% CR CO I-PICHONNAZ (n. 4), art. 138 N 8.

0 ATF 136 111 502 c. 6.1.

¢ ATF 106 11213 c. 3 ; CoNTI MOREL (n. 14), 264.

©2  ATF 136 III 502 c. 6.1 ; PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUS-
KENS (n. 24), 220 ; s’exprimant dans ce sens au sujet de I’art. 60
al. 2 CO : BERGAMIN (n. 14), 52 ; CR CO I-PicHONNAZ (n. 4),
art. 137 N la.

% BERGAMIN (n. 14), 52.

% ATF 136 III 502 c. 6.3.1 ; BERGAMIN (n. 14), 52. Cette situation
devrait toutefois demeurer treés exceptionnelle en pratique puisqu’il
est rare qu’un 1ésé fasse valoir des prétentions civiles dans une pro-
cédure pénale sans déposer simultanément plainte pénale.

% CR CPP-ROTH/VILLARD (n. 25), art. 319 N 11.

% VERDE (n. 6), 70 et réf.

subjectif »* lie, en matiére de prescription, le juge civil
saisi subséquemment. Au contraire, une décision pénale
mettant un terme — méme définitif — a la procédure sans
pour autant se prononcer sur les « ¢léments constitutifs
de I’infraction en cause »*® peut étre ignorée par les tribu-
naux civils. Ceux-ci peuvent alors statuer librement, de
maniére préjudicielle, sur la punissabilité¢ pénale du dé-
fendeur pour décider de 1’applicabilité de la prescription
pénale plus longue a la créance litigieuse®.

Dans ses arréts, le Tribunal fédéral admet pourtant
systématiquement que le but de la prescription pénale de
plus longue durée est d’assurer que les prétentions civiles
d’un [ésé ne puissent se trouver paralysées par la prescrip-
tion alors que I’auteur du dommage « pourrait encore étre
puni » (« noch bestraft werden konnte »)’°, ou a tout le
moins « pourrait encore faire I’objet d’une procédure pé-
nale dont les conséquences sont en principe plus lourdes
pour lui »”', pour les faits générateurs de responsabilité.

Cet illogisme n’empéche pour autant pas le Tribunal
fédéral de se montrer clément envers le 1ésé en le faisant
néanmoins profiter de la prescription plus longue. Nous
avons vainement cherché une justification a cette mansué-
tude dans I’arrét de principe le plus récent sur la question,
publié aux ATF 136 IIT 502 et datant du 1° octobre 201072,
Nous n’en avons pas trouvé. Selon notre lecture, les arréts
antérieurs sur lesquels il repose n’en proposent pas non
plus™.

Un arrét plus ancien encore indique toutefois que « [1]a
sécurité du droit commande que le 1ésé puisse benéficier
(sic) des informations que seule I’enquéte pénale peut
souvent lui apporter, sans pour autant que sa prétention
souffre des incertitudes de la poursuite pénale, liées a la
culpabilité subjective de I’auteur de 1’acte »”*. Cela pour-
rait constituer un début de piste.

11 faut en effet garder a I’esprit qu’a 1I’époque ou notre
Haute Cour a rendu les arréts précités :

— la prescription relative ordinaire de I’art. 60 al. 1 aCO
n’était que d’un an, contre trois & compter du 1° jan-
vier 2020 ;

7 ATF 136 111 502 ¢. 6.3.1 ; 106 11 213 ¢c. 3 et 4.

% ATF 136 111 502 c. 6.3.1.

®  ATF 136 II1 502 c. 6.3.1 et réf.

% ATF 136 111 502 ¢. 6.1 ; 127 111 538 c. 4 ¢) ; 122 111225 ¢. 5; RO 44
1176, 177.

7T ATF 137 111481 ¢. 2.3 ;10011332 ¢c. 2 a); RO9111429¢c. 5; RO
7711314,319 ; CR CO [-WERRO/PERRITAZ (n. 4), art. 60 N 31.

2 ATF 136 111 502 c. 6.1.

7 TF, 4D_80/2007, 9.4.2008, c. 2.2.2 ; ATF 122 111225 ¢c. 4 ; 118 V
195¢c.4a; 11111429 c. 1/2d,440; 106 11413 c. 4.

 ATF 10011332c¢.2¢).
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— la prescription relative ordinaire recommengait & cou-
rir « durant ’instance, a compter de chaque acte judi-
ciaire des parties et de chaque ordonnance ou décision
du juge » selon I’art. 138 al. 1 aCO en vigueur jusqu’au
31 décembre 2010, et non comme aujourd’hui dés la
cloture de la procédure ; et

— ledélaide grace de I’art. 60 al. 2 2¢ phrase CO n’existait
tout simplement pas.

Aussi, sauf a bénéficier de la prescription pénale de plus
longue durée, le créancier ayant élevé des prétentions adhé-
sives devait-il interrompre la prescription chaque année,
notamment par « tout acte de procédure relatif au droit in-
voqué en justice et susceptible de faire progresser I’instance
[pénale] »”, faute de quoi sa créance pouvait se prescrire
durant la procédure pénale™. A sa cloture et toujours sans
délai pénal plus long, il n’avait par ailleurs pas plus d’un an
pour introduire une action civile ou interrompre autrement
la prescription (art. 60 al. 1 aCO), sous peine de forclusion.

Dans ces conditions, faire jouir le créancier du délai
de prescription pénale de plus longue durée nonobstant
le classement de la procédure pénale était un palliatif
efficace pour éviter qu’il soit sinon forclos, situation que
notre Haute Cour percevait peut-&tre comme indésirable.

Vu le réaménagement législatif profond survenu de-
puis que ces arréts ont été rendus, nous estimons que la
jurisprudence précitée mériterait d’étre réévaluée afin de
respecter plus fidélement le but de la prescription pénale
de plus longue durée. Toute cloture définitive de la procé-
dure pénale, quels qu’en soient les motifs, devrait selon
nous priver le créancier du bénéfice de la prescription
pénale de plus longue durée, sans que le juge civil saisi
subséquemment puisse statuer autrement sur la question.

Indépendamment de ce qui précede, sous le nouveau
droit, le 1¢s¢ ayant élevé des prétentions adhésives ne
devrait subir aucun préjudice méme s’il était privé de la
prescription pénale de plus longue durée et devait donc
agir dans les délais de prescription civile ordinaires.

En effet, la prise de conclusions civiles adhésives in-
terrompt la prescription civile”, I’effet interruptif étant
préservé malgré la cloture de la procédure pénale’™. Cela
correspond a I’avis exprimé dans la jurisprudence anté-
rieure a I’entrée en vigueur des codes de procédures fédé-
raux et a la révision du droit de la prescription”.

> TF, 9C 289/2009, 19.5.2010, c¢. 4.2 ; ATF 130 111 207 c. 3.2.

7 ATF 11111429 c.2d).

77 PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS (n. 24), 208 et réf.

78 PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS (n. 24), 211 ; CR
CO I-PiIcHONNAZ (n. 4), art. 135 N 18 ; BSK OR I-DAPPEN (n. 4),
art. I35 NO.

? TF,5A _563/2009,c.5.4; ATF 1111159 c. 3.

Aussi, la prescription demeure valablement interrom-
pue malgré le classement ou I’acquittement sans prononcé
civil. En vertu de I’art. 138 al. 1 CO, elle ne recommen-
cera a courir qu’a la notification de la décision de cloture®
de dernier ressort, aprés épuisement de toutes les voies
d’appel ou de recours (cf. infra ch. VIII).

Enfin, si I’on suit I’avis de certains auteurs®' et la juris-
prudence du Tribunal fédéral antérieure a la révision du
droit de la prescription civile (cf. supra ch. VI), un nou-
veau délai équivalent a celui de la prescription pénale de
plus longue durée recommencerait alors a courir®.

Cela signifierait que le 1és¢ disposerait, dés la notifi-
cation de la décision pénale cloturant définitivement la
procédure et selon la gravité de I’infraction initialement
considérée, de 7, 10, 15 voire 30 ans (art. 97 CP) pour
faire valoir ses droits devant les instances civiles.

Ce résultat, procédant d’une superposition de régles
jurisprudentielles et 1égales héritées de diverses époques,
semble aujourd’hui désuet. I placerait en effet le prétendu
1ésé se voyant notifier un classement ou un acquittement
sans prononcé civil dans une position plus favorable que
celui au bénéfice d’une condamnation pénale le renvoyant
a agir par la voie civile (cf. supra ch. VII). Si I’infrac-
tion écartée est soumise a une prescription pénale de plus
de 10 ans, ce méme prétendu 1ésé serait méme mieux loti
qu’un 1ésé auquel le tribunal pénal octroie le plein de ses
conclusions civiles, auquel cas la nouvelle prescription de
I’art. 137 al. 2 CO est en effet limitée a dix ans.

C’est une raison supplémentaire justifiant que le
créancier placé dans cette situation agisse dans les délais
usuels de I’art. 60 al. 1 CO (cf. supra ch. VI).

VIII. Quelle est I'incidence d’un recours
ou d’un appel en procédure pénale
sur l'interruption de la prescription
civile ?

L’art. 138 al. 1 CO dispose que « la prescription interrom-
pue par I’effet d’une requéte en conciliation, d’une action
ou d’une exception recommence a courir lorsque la juri-
diction saisie clot la procédure ».

Dans une affaire civile, le Tribunal fédéral a jugé que
le délai de prescription interrompu par une action du pré-
tendu créancier ne recommence a courir que lorsqu’est
rendue une décision qui n’est plus susceptible de recours

8 BSK OR I-DAPPEN (n. 4), Art. 135N 9.

8 CR CO I-WERRO/PERRITAZ (n. 4), art. 60 N 37.

8 BERGAMIN (n. 27), 195 ; ATF 137 111481 ¢. 2.5; 131111430 ¢c. 1.2
127 11 538 c. 4c.
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au sens large, qu’il soit ou non assorti de 1’effet suspensif.
Les décisions cantonales de premiere voire de deuxiéme
instance rendues dans I’intervalle ne font ainsi pas repar-
tir la prescription®. En d’autres termes, le nouveau délai
de prescription est suspendu jusqu’a la cloture définitive
de la procédure®. Partant, le créancier n’a pas a se pré-
occuper de la prescription tant que la créance concernée
fait ’objet d’un litige pendant, ce qui est encore le cas
lorsqu’il est entre les mains d’une instance de recours ou
d’appel®.

Nous ne voyons pas pourquoi cette jurisprudence
ne vaudrait pas mutatis mutandis en procédure pénale,
moyennant évidemment que le recours ou I’appel pénal
porte également sur les conclusions civiles adhésives et
non uniquement sur la composante publique de 1’action
pénale.

IX. Quand le délai de I'art. 60 al. 2 2¢
phrase s’applique-t-il ?

La seconde phrase de I’art. 60 al. 2 CO dispose que
« [s]i la prescription de I’action pénale ne court plus parce
qu’un jugement de premiére instance a été rendu, 1’action
civile se prescrit au plus tot par trois ans a compter de la
notification du jugement ».

Avec Christof Bergamin® et Michel Verde*’, nous
estimons que ce délai s’applique uniquement en cas de
condamnation, que ce soit par jugement ou ordonnance
pénale, mais non en cas d’acquittement, que ce soit par
jugement ou par classement ou non-entrée en maticre.
En effet, I’art. 60 al. 2 2¢ phrase CO fait structurellement
partie de I’art. 60 al. 2 CO. D’un point de vue systéma-
tique, cette phrase doit donc se lire avec la précédente, qui
prévoit que « [s]i le fait dommageable résulte d’un acte
punissable de la personne responsable, 1’action se prescrit
au plus tot a I’échéance du délai de prescription de 1’ac-
tion pénale ». La situation envisagée semble donc bien
étre celle ou I’acte générateur d’obligation consacre une
infraction pénale. Une lecture systématique de 1’art. 60
CO, pris dans sa globalité, conforte cette interprétation.
L’art. 60 al. 1 CO prévoit des délais de prescription ordi-
naires. L’art. 60 al. 2 1™ phrase CO y déroge pour s’assu-
rer que la prescription n’advienne pas tant que subsiste la
possibilité que le débiteur soit condamné pénalement pour

8 TF, 4A 428/2020, 1.4.2021,¢c. 7.3.

8 CR CO I-PICHONNAZ (n. 4), art. 138 N 5.
8 TF,4A_428/2020, 1.4.2021,¢. 7.3.

8  BERGAMIN (n. 14), 46 ss.

87 VERDE (n. 14), 178 s.

le fait générateur de responsabilité civile. Et I’art. 60 al. 2
2¢ phrase CO compléte ce régime dérogatoire en garan-
tissant que si une décision pénale confirme que ledit fait
générateur d’obligation reléve du droit pénal, faisant inci-
demment cesser le cours de la prescription pénale (art. 97
al. 3 CP), le créancier qui aurait par hypothése omis de
préserver le délai de prescription civile ne se retrouve pas
forclos d’agir une fois nanti de cette information.

Retenir que I’art. 60 al. 2 2¢ phrase CO s’appliquerait
aussi en cas d’acquittement reviendrait a favoriser, toutes
choses étant égales par ailleurs, le 1ésé dont le prétendu
débiteur est acquitté par rapport au méme 1ésé dont le
débiteur n’a pas été jugé. Si le premier négligeait d’in-
terrompre la prescription, I’art. 60 al. 2 2¢ phrase CO lui
procurerait en effet un oreiller de paresse de trois ans des
la notification de 1’acquittement. Faute de procédure pé-
nale, le méme 1ésé ne pourrait en revanche pas bénéficier
de la prescription pénale de plus longue durée, celle-ci
ne s’appliquant que lorsque le comportement a 1’origine
du dommage réalise les éléments constitutifs objectifs et
subjectifs d’un acte pénalement répréhensible® (cf. supra
ch. II). Le 1ésé confronté a I’acquittement de son prétendu
débiteur serait alors mieux loti que si ledit débiteur n’a
pas fait ’objet d’une enquéte, ce qui interpelle.

En tout état, le délai de I’art. 60 al. 2 2¢ phrase CO n’a
selon nous pas de sens, et ne trouve donc pas a s’appli-
quer, si le 1ésé a participé a la procédure pénale d’une ma-
niére qui lui aura permis d’obtenir une décision admettant
ses conclusions civiles adhésives, auquel cas un nouveau
délai de 10 ans de I’art. 137 al. 2 CO s’appliquera (cf. su-
pra ch. VII).

X. Comment le délai des art. 60 al. 2
2¢ phrase et 760 al. 2 2¢ phrase CO
fonctionne-t-il ?

S’exprimant sur la seconde phrase de I’art. 60 al. 2 CO, le
Message relatif a la modification du droit de la prescrip-
tion explique que « le nouveau délai de trois ans [de la
seconde phrase] est un délai de prescription normal, pou-
vant étre interrompu conformément a I’art. 135 CO. Or
I’interruption déclenche un nouveau délai de prescription
de trois ans (art. 137, al. 1 CO) »¥. Ce passage suggere
que le délai de trois ans de I’art. 60 al. 2 2¢ phrase CO rem-
place celui de ’art. 60 al. 1 CO, plutot qu’il ne le proroge

8 ATF 136 III 502 c. 6.1 ; 100 II 332 c. 2b ; TF, 4A_459/2009,
25.3.2010, ¢. 3.2 ¢t 3.5 ; GoTTiNI (n. 2), 90.
8 Message (n. 5), 241.
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au besoin. Il n’aurait sinon pas vocation a étre interrompu.
Ce ne serait donc pas un délai minimal, mais un nouveau
délai remplagant le délai absolu ou le délai relatif courant
préalablement.

Cela nous parait inopportun.

Cette approche n’a certes a priori pas de conséquence
pour les créances soumises a I’art. 60 CO, dont 1’alinéa
un prévoit un délai relatif ordinaire de 3 ans. Aussi, que
la notification de la décision pénale impose au Iésé de
respecter le délai relatif de I’art. 60 al. 1 CO ou celui de
I’art. 60 al. 2 2¢ phrase CO devrait lui étre indifférent.

C’est toutefois sans compter sur le fait que si le 1ésé a
participé a la procédure pénale et y a pris des conclusions
civiles adhésives, il a interrompu la prescription (cf. supra
ch. V). Par le jeu de I’art. 138 al. 1 CO, le nouveau délai
de prescription ne recommencera alors a courir qu’une
fois que la décision pénale devient définitive apres épui-
sement de toutes les voies de droit (cf. supra ch. VIII). Au
contraire, le délai minimal de trois ans de I’art. 60 al. 2 2¢
phrase CO n’est pas suspendu durant la procédure d’appel
ou de recours et peut donc échoir en cours d’instance®.

La situation est encore plus problématique en cas de
responsabilité des administrateurs, puisqu’il existe dans
ce cas une divergence entre le délai relatif ordinaire de
I’art. 760 al. 1 CO, qui est de 5 ans, et le délai de ’art. 760
al. 2 2¢ phrase CO, qui n’est que de 3 ans.

Réduire le délai relatif de 5 ans a seulement 3 ans uni-
quement parce qu’un jugement pénal de premicre ins-
tance a été rendu ne nous parait poursuivre aucun objectif
légitime de politique législative. Au contraire, le Message
expose spécifiquement au sujet de I’art. 760 CO que bien
que « la question d’un éventuel raccourcissement de ces
délais afin d’unifier les délais de prescription se pose, on
renonce précisément a cette option. Le projet est en effet
basé sur I’idée que les délais de prescription ne doivent
pas étre raccourcis et que les dispositions spéciales sont
réservées »°!. Surtout, réduire ainsi le délai relatif de 5 ans
consacrerait une lecture contraire au texte clair de la loi, la
locution « au plus tot » figurant a I’art. 760 al. 2 2¢ phrase
CO exprimant de maniere univoque I’idée d’un délai mi-
nimal, et non d’un délai dérogatoire.

L’idée générale exprimée dans le Message est d’ail-
leurs bien de garantir au 1ésé un délai minimal de réflexion
lui permettant de décider, « [s]ur la base des informations
de fait et de droit a I’encontre de I’auteur du dommage
que fournit la procédure pénale, ainsi qu’en fonction de
son issue, [...] s’il entend ou non intenter une action ci-

% Message (n. 5), 241 ; CONTI MOREL (n. 14), 266.
o1 Message (n. 5), 248.

vile contre 1’auteur. Cela revét une certaine importance,
notamment lorsqu’il avait jusque-1a renoncé a faire va-
loir ses droits en raison de ses faibles chances de succes
au proces »”2. Le but exprimé n’a donc jamais été de le
contraindre a agir plus promptement une fois en posses-
sion d’une condamnation pénale.

Vu ce qui précede, le 1ésé doit conserver le bénéfice
de toute portion du délai relatif des art. 60 al. 1 et 760
al. 1 CO qui dépasserait le délai minimal de 3 ans prescrit
aux art. 60 al. 2 2¢ phrase et 760 al. 2 2¢ phrase CO. De
la méme manicére, le 1ésé ayant interrompu la prescription
civile, en prenant des conclusions civiles adhésives ou au-
trement, devra conserver le bénéfice de cette interruption
selon les régles ordinaires des art. 135 a 138 CO, nonobs-
tant la notification d’une condamnation pénale.

Christof Bergamin soutient la méme approche dans un
passage consacré a I’art. 60 CO®, avis que semble parta-
ger Emilie Conti Morel®.

XIl. Quel est I'impact sur la prescription ci-
vile de l'issue d’une procédure pénale
a laquelle le I1ésé n’a pas participé ?

Si le 1ésé n’a pas participé a la procédure pénale contre
I’auteur, il ne saurait a priori en déduire aucune consé-
quence sur la prescription de ses créances.

Si I"auteur est néanmoins condamné au pénal, le 1&sé
est-il alors automatiquement mis au bénéfice du délai
minimal de trois ans prescrit par 1’art. 60 al. 2 2¢ phrase
CO, alors méme qu’il ne s’est pas vu notifier le prononcé
pénal faute d’avoir été partie a la procédure (art. 84 CPP e
contrario®) ?

Nous le pensons, puisque la raison d’étre de ce délai
minimal est précisément de permettre au 1és¢ de décider
s’il souhaite faire valoir sa prétention devant les tribunaux
civils en connaissance de cause, a savoir a la lumiére des
indications du jugement pénal®. Le législateur semble
avoir expressément envisagé cette situation, le Message
indiquant au sujet de I’art. 60 al. 2 CO : « [a] partir de
[la notification du jugement pénal de premiére instance],
le 1ésé a la possibilité de prendre connaissance du juge-
ment pénal, que ce soit parce qu’il lui a été notifié par écrit
ou d’une autre fagon, ce qui est, au final, comparable au

%2 Message (n. 5), 241.

% BERGAMIN (n. 14), 48.

% CoNTI MOREL (n. 14), 266.

% CR CPP-MACALUSO/TOFFEL (n. 25), art. 84 passim.
% Message (n. 5), 241.

559




560

Benoit Mauron

AJP/PJA 6/2022

début du délai relatif de prescription de ’art. 60, al. 1 et
1bis, P-CO »°” (nous mettons en évidence).

Qu’en serait-il de la situation inverse, a savoir un ac-
quittement pénal prononcé sans que le 1ésé ait participé
au proces pénal, en admettant que ce prononcé ne lie pas
le juge civil qui serait saisi subséquemment, 1’art. 53 CO
ne réglant pas la question®® ? Quid en particulier du cas ou
le 1ésé s’étant désintéressé de la procédure pénale a effec-
tué en paralléle des actes interruptifs, notamment par une
poursuite contre I’auteur blanchi pénalement ?

Pour autant qu’ils soient conformes a I’art. 135 ch. 2
CO, ces actes interruptifs parall¢les ont fait courir un nou-
veau délai de prescription, possiblement de plus longue
durée vu I’état encore incertain de la jurisprudence sur le
sujet (cf. supra ch. VI)*. De prime abord, priver le 1ésé
du bénéfice de ses actes interruptifs et frustrer ainsi ses
attentes légitimes paraitrait choquant.

Cependant, le 1ésé espérant jouir du délai de prescrip-
tion pénale de plus longue durée ne peut, selon nous, se
désintéresser entierement de la composante pénale de sa
prétention, sous peine d’adopter un comportement contra-
dictoire indigne de la protection du droit!®. De plus, per-
mettre au 1€sé n’agissant pas au pénal de jouir d’un nou-
veau délai de plus longue durée malgré I’acquittement ou
le classement le placerait dans une position aussi favo-
rable que celle de celui ayant obtenu une condamnation
pénale mais ayant été renvoyé a agir par la voie civile
(cf. supra ch. VII).

Cette solution serait donc inadéquate, ce qui est une
raison supplémentaire pour abandonner la jurisprudence
faisant bénéficier le 1és¢ de nouveaux délais pénaux de
plus longue durée en cas d’interruption (cf. supra ch. VI).

XIl. Synthese

Contrairement a ce que préconise la jurisprudence rendue
avant les récentes modifications législatives, la prescrip-
tion pénale de plus longue durée de ’art. 60 al. 2 CO ne
devrait pas pouvoir étre interrompue, au risque de conférer
sinon au créancier une durée excessive pour faire valoir
ses prétentions civiles contre son débiteur. De nouveaux
délais ordinaires courant par l'effet de l'interruption atta-

7 Message (n. 5), 241.

% TF, 4A_22/2020, 28.02.2020, c. 6 ; les tribunaux civils reprennent
néanmoins parfois a leur compte des constatations pénales en lien
avec le méme état de fait pour les opposer aux parties, comme p. ex.
dans TF, 4A_407/2018, 5.2.2019, c. 5.

% ATF 137111481 ¢.2.5;131111430¢c. 1.2.

100 CR CC I-CHaPpuls, in : Pascal Pichonnaz/Bénédict Foéx (éd.),
Commentaire romand, Bale 2010, art. 2 N 33.

chée a la prise de conclusions civiles adhésives conférent
déja une trés bonne protection au 1ésé. C’est d’autant plus
vrai que ces nouveaux délais sont suspendus tant que
dure la procédure et qu’ils ne recommencent a courir que
lorsque la juridiction de dernier ressort clot la procédure
selon I’art. 138 al. 1 CO.

Ceci vaut a plus forte raison lorsque I’autorité pénale
exonere le débiteur de toute sanction pénale. En effet, la
cloture définitive de la procédure pénale a la décharge du
prévenu, quels qu’en soient les motifs, devrait priver le
créancier du bénéfice de la prescription pénale de plus
longue durée. Le juge civil saisi subséquemment ne de-
vrait pas pouvoir statuer autrement sur la question.

Quant au délai de 3 ans prévu a I’art. 60 al. 2 2¢ phrase
CO, il ne devrait s’appliquer qu’en cas de condamnation,
non en cas d’acquittement. Il risquerait autrement de fa-
voriser le 1ésé pourtant confronté a I’acquittement de son
prétendu débiteur par rapport a celui dont le débiteur n’a
pas été poursuivi.

Lorsque I’art. 60 al. 2 2¢ phrase CO s’applique, elle
réserve au 1ésé un délai de prescription minimal de 3 ans
pour agir par la voie civile. En revanche, elle ne doit en
aucun cas raccourcir le délai de prescription ordinaire
plus long, ou ne commengant a courir que plus tard, dont
jouirait par hypothése le 1ésé selon les régles ordinaires. I1
en va de méme de I’art. 760 al. 2 2¢ phrase CO, qui ne sau-
rait raccourcir a 3 ans le délai relatif de 5 ans de I’art. 760
al. 1 CO régissant les créances relevant des art. 754 ss CO.





