






Le projet actuel souffre toutefois d'une lacune s'agissant 
de la prescription. En effet, il faudrait ajouter à l'art.135 
ch. 3 et 4 P-CO 202119, relatif aux actes interruptifs de la 
prescription, le texte suivant: 

« La prescription est interrompue: [ ... ] (3) lorsqu'une 

action des organisations est intentée ou qu'une de­
mande pour faire admettre une action des organisa -
tions visant à faire valoir un droit à réparation du fait 
de l'atteinte invoquée est déposée ou (4) lorsqu'une 

transaction collective concernant des prétentions 
soulevées par des personnes concernées par l'at­

teinte invoquée est conclue.» 

Ainsi, les personnes qui se désisteraient d'une action des 
organisations ou d'une transaction collective conserve­
raient la possibilité d'intenter une action individuelle. 
Cela vaut tout particulièrement dans un régime d'adhé­
sion (opt-in), tel qu'il est prévu par le Projet. 

La CAJ-CN a pris connaissance de l'analyse d'impact 
de la réglernentation20 et de l'étude de droit comparé21 

qu'elle avait requises. Elle a toutefois estimé qu'il «se­
rait opportun d'élargir l'examen des mesures de sécurité 
possibles pour empêcher l'utilisation abusive des instru­

ments d'action collective et de valider l'analyse d'impact 
de la réglementation en interrogeant les entreprises di­
rectement concernées». On peine à voir de quoi la CAJ­
CN aurait encore besoin avant de donner son aval à un 
projet nécessaire et tout à fait mesuré. Les travaux de la 
Commission devraient reprendre au 1er trimestre 2024. 

Il. La jurisprudence 

A. Le moment de la conversion d'une créance
en monnaie étrangère invoquée en compensation
d'urie créance en francs suisses (art. 120 ss CO):

ATF 149 Ill 61

En mai 2009, une société de production de principes 

actifs chimiques s'est associée à une société de vente 

19 Projet du Code de procédure clvlle (CPC) (AcUon des organisations 
et transaction collective) du 10 décembre 2021, FF 2021 3049 , 7 
(cit. P-CO 2021). 

20 &oplan, RFA zu Verbandsklage und kollektlvem Verglelch, 
Regulierungsfolgenabschatzung (RFA) zur Ânderung der 
Zivilprozessordnung (Vorlage 21.08 2 ), Schlussberlcht du 23.6.2023, 
<https ://www.parlament.ch/centers/documents/de/rfa­
schlussbericht.pdf> (dernière consultation le 7.3.2024). 

21 Eva Lein/Constance Bonzé, Etude de droit comparé - mandat externe, 
Exercice collectif des droits du 24.6.2023, <https ://www.parlament. 
ch/centers/documents/de/rechtsverglelchende-studie.pdf> (dernière 
consultation le 7.3.2024). 
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de produits pharmaceutiques pour fournir, par l'inter­
médiaire de la seconde, des produits pharmaceutiques à 
trois autres sociétés moyennant paiement d'un montant 
annuel minimal garanti (annual guaranteed payments). 

En raison de divergences sur la rémunération, la socié­
té de production et la société de vente ont ouvert action 
contre les trois autres sociétés pour obtenir le paiement 
de leurs créances. Devant le Tribunal fédéral, les socié­

tés créancières font notamment valoir l'application d'un 
taux de conversion erroné lors de la compensation. Une 
société débitrice a compensé partiellement les créances 
en francs suisses avec ses propres créances en euros et 

en dollars américains. Afin de pouvoir procéder à cette 
compensation, elle a converti ses créances libellées en 
devises étrangères en francs suisses, en se basant sur les 
taux de change en vigueur au moment de l'échéance des 
créances en monnaie étrangère. La société débitrice des 
obligations en monnaie étrangère se plaint du fait que 

le taux de change aurait dû être celui du moment de la 
réception des déclarations de compensation. 

Comme le Tribunal fédéral ne s'est jamais prononcé sur 
la question de la date de la conversion, il analyse dans le 
détail cette question. Aux termes de l'art.124 al. 2 CO, le 
moment et l'effet de la compensation sont réglés ainsi: 

« Les deux dettes sont alors réputées éteintes, jusqu'à 
concurrence du montant de la plus faible, depuis le mo­
ment où elles pouvaient être compensées. » Selon cette 
disposition, l'effet extinctif de la compensation n'a ainsi 
pas lieu au moment de la déclaration, mais rétroagit au 
moment où les créances auraient pu être compensées22

• 

Le Tribunal fédéral retient que cet effet rétroactif doit 
aussi s'appliquer au taux de conversion23

• En effet, at­
tendre avant de déclarer compenser, alors que la com­
pensation est possible, ne porte pas à préjudice selon le 
droit actuel. De même, le débiteur qui entend compenser 
avec l'une de ses créances ne doit pas pouvoir spéculer 
sur 1' évolution du taux de conversion, ce qui serait le cas 

si le taux était celui de la déclaration et non celui de la 

2 2  TF 4A_17 /2013 du 13.5.2013 cons. 3.1. 

23 Dans le même sens: Viktor Aepli, ln: Peter Gauch (édit.}, Zürcher 
Kommentar, Kommentar zur 1. und 2. Abtellung (Art.1- 529 OR}, 
Bd. V /lh: Obllgat!onenrecht, Das Erlôschen der Obligation, Erste 
Lteferung: Art.114-126 OR, 3•éd., Zurich 1991, art.120CO N 70; 
Nlcolasfeandin/Lyuska Hulllger, ln: LucThévenoz/Franz Werro (éds), 
Commentaire romand, Code des obllgat!ons 1, Art. 1-5-29 CO, 3• éd., 
Bâle 2021, art.120 CON 15; Ulrich Schroeter, ln: CorlnneWidmer 
LUchlnger/Davld Oser (éds), Basler Kommentar, Obligationenrecht 1, 
Art. l-5290R, 7•éd., Bâle 2020, art. 84 CON 44 i Corinne Zellweger­
Gutknecht, ln: Heinz Hausheer/Hans Peter Walter (éds:), Berner 
Kommentar zum schwelzerlschen Pr!vatrecht, Schwelzerlsches 
Zlvllgesetzbuch, Bd. VI : Das Obllgatlonenrecht, 1. Abt. : Allgemelne 
Best!mmungen, 7. TeUbd.: Das Erlôschen der Obl!gatlon, 
2, Untertellbd.: Verrechnung, Art.120-126 OR, Berne 2012, art.120 CO 
N218 . 
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prise des effets de la compensation24. Par conséquent, si 
le débiteur décide de compenser, il doit se trouver dans la 
situation qui aurait été la sienne s'il avait compensé à la 
première occasion possible. Le Tribunal fédéral indique 
en outre que souvent l'autre partie peut aussi compenser, 
de sorte que si toutes deux restaient passives, elles par­
ticiperaient toutes deux potentiellement à la spéculation 
à la hausse ou à la baisse. En outre, l'art.124 al. 2 CO est 
une norme de droit dispositif; partant, les parties au­
raient pu y déroger et exclure l'effet rétroactif de la dé­
claration de compensation ou convenir du moment de la 
conversion de la créance en monnaie étrangère invoquée 
en compensation (c. 7.10). 

Certes, nous avons critiqué l'effet rétroactif de la com­
pensation, en nous fondant sur des éléments historiques 
et de droit comparé25 , plaidant ainsi pour un change­
ment de la loi tendant à ce que, comme pour un paie­
ment, la compensation produise des effets au jour de la 
déclaration, à l'image de ce qui existe aujourd'hui dans 
de nombreux pays, et qui est promu par l'art.13 :106 des 
Principes européens de droit des contrats (PECL)26 et par 
l'art. 8.5 ch. 3 des Principes UNIDROIT27 sur les contrats 
commerciaux intemationaux28

. Le projet de révision de 
la Partie générale (CO 2020) n'a finalement pas été mis 
en œuvre par le Parlement29 ; celui-ci prévoyait un effet 
extinctif au jour de la déclaration de compensation (ex

nunc). Nous sommes ainsi pour l'instant limité à retenir 
un effet rétroactif de la compensation, favorisant ainsi 
de manière indue celui qui tarde à invoquer la compen­
sation (puisqu'en tant que débiteur, il ne paie pas d'in­
térêts moratoires sur sa dette qu'il compense rétroacti­
vement). 

24 Dans le même sens: BK OR-Zellweger-Gutknecht (nbp 23) art. U4 CO 
N126. 

25 Pascal Pichonnaz, Einlge Gedanken zur Rückwlrkung der Verrechnung, 
ln: Thomas GelserfI'homas Koller/Ruth Reusser/Hans Peter Walter/ 
Wolfgang Wiegand (éds), Prlvatrecht lm Spannungsfeld zwischen 
gesellschaftllchem Wandel und ethlscher Verantwortung, Festschrlft 
für Heinz Hausheer zum 65. Geburtstag, Berne 2002, 69 ss; Pascal 
Pichonnaz, La compensation, Analyse historique et comparative des 
modes de compenser non conventionnels, Fribourg 2001, N 2108 ss. 

26 Art. 13 :106 PECL: « (Effect of Set-Off] Set-off dlscharges the 
obligations, as far as they are coextensive, as from the tlme of notice.» 

27 UN/DROIT, Principes d'UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce 
international 2016, disponible à l'adresse <https ://www.unldrolt. 
org/lnstruments/commerélal-contracts/unldrolt-prlnclples-2016/> 
(dernière consultation le 7.3.2024). 

28 Art. 8.5 ch. 3 des Principes UNIDROJT: « [Effets de la compensation] La 
compensation prend effet au Jour de la notification.» 

29 Conseil fédéral, Rapport« Modernisation de la partie générale du code 
des obligations» du 31 Janvier 2018 en réponse aux Postulats 13.3217 
Blschof et 13.3226 Caron! du 31 Janvier 2018 (clt. CO 2020), <https :// 
www.parlament.ch/centers/eparl/cur1a/2013/201332l 7 /Ber1cht%20 
BR%20F.pdf> (dernière consultation le 7.3.2024). 
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Or, compenser, c'est payer. S.i tel est le cas, c'est bien le 
jour de prise d'effets de la compensation qui doit être 
déterminant pour le taux de change; il s'agit alors du 
taux au siège du créancier de la dette payée par compen� 
sation (créance compensée). Le Tribunal fédéral recon­
naît que la compensation avec des créances en monnaie 
étrangère est possible, renvoyant d'ailleurs à un arrêt de 

193730, qui avait procédé sur ce point à une analyse histo­
rique remontant au Code fédéral des obligations de 1881. 
À l'instar de l'arrêt de 1937, le Tribunal fédéral admet 
que l'art. 84 al. 2 CO ne permet pas de limiter la compen­
sation aux seules situations d!ans lesquelles la personne 
qui compense entend payer une dette en monnaie étran­
gère (en utilisant une créance en francs suisses). L'affir­
mation selon laquelle l'art. 84 al. 2 CO ne concerne que 
« l'extinction de l'obligation par exécution, i.e. par paie­
ment» est délicate, puisque compenser, c'est justement 
payer. Il s'agit d'une exécution qui donne satisfaction au 
même titre que le paiement. La volonté du Tribunal fédé­
ral est toutefois claire ; il entend permettre au maximum 
la compensation de créances en monnaies différentes. 
Cela signifie dès lors que je peux éteindre une dette en 
euros que détient à mon encontre mon créancier, situé 
en Suisse, en opposant en compensation une créance en 
US dollars. La question est alors celle de savoir quel cours 
appliquer à la conversion d'une créance de US dollars 
en euros, au lieu de paiement, à savoir en Suisse (siège 
du créancier de la créance compensée). Un tel taux de 
conversion n'existe pas et le tribunal devra alors trouver 
une solution prétorienne, fondée probablement sur une 
double conversion au lieu de paiement (p.ex. la créance 
en US dollars est transformée en francs suisses, puis 
de francs suisses transformée en euros, monnaie de la 
créance compensée). Même si, comme l'affirmait le Tri­
bunal fédéral en 1937, la devise n'est que l'expression 
d'une valeur, il faut encore pouvoir déterminer cette 
valeur au lieu du paiement et dans la devise considérée. 
On peut imaginer d'adapter cette double conversion aux 
circonstances, afin d'éviter des pertes de valeur indues, 
et non voulues par les parties. 

Enfin, le Tribunal fédéral indique que, de toute manière, 
l'art.124 al. 2 CO est de droit dispositif et qu1 il est pos­
sible d1y déroger par convention, y compris en fixant le 
moment de conversion 31• Pour fixer contractuellement le 
taux de conversion, il faudrait toutefois déterminer une 
formule abstraite, pulsqu 1il n1est pas toujours possible 

30 ATF 63 Il 383 cons. 5. 

31 Dans le même sens: BK OR-ZellwegeT-Gutknecht (nbp 23) art.124 CO 
N96et N 136. 
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de connaître à la conclusion du contrat quelles seront les 
devises des créances compensantes utilisées pour payer 
une dette issue du contrat. 

B. La déclaration de  compensation devant le Tribunal
fédéral: TF 4A_ 428/2022 du 25 septembre 202332 

Pour régler les créances issues de divers accords, des 
parties ont conclu un contrat de liquidation de leurs 
créances. Ce contrat a été signé par toutes les parties. 
La société créancière a par la suite conclu un accord de 
cession dont la validité a fait l'objet de contestations. La 
partie cessionnaire a néanmoins déposé une demande 
en paiement auprès du Tribunal de commerce de Zu­
rich contre la débitrice cédée. Le tribunal a accordé le 
montant réclamé avec intérêts et a levé l'opposition à la 
poursuite, considérant la cession comme valable. Dans 
son recours en matière civile, la débitrice cédée soulève 
pour la première fois devant le Tribunal fédéral l'objec­
tion de compensation. Le Tribunal fédéral doit déter­
miner si une telle objection est valable à ce stade de la 
procédure. 

Selon l'art. 99 LTF33, aucun fait nouveau ni preuve nou­
velle ne peut être présenté à moins de résulter de la dé­
cision de l'autorité précédente (art. 99 al. 1 LTF). Toute 

conclusion nouvelle est irrecevable (art. 99 al. 2 LTF). 
Par conséquent, les faits ou moyens de preuve qui se rap­
portent à l'objet du procès devant l'instance précédente, 
mais qui sont survenus ou ont pris naissance après la dé­
cision attaquée, ne sont pas déterminants devant le Tri­
bunal fédéral 34• Cependant, ces faits et moyens de preuve 
peuvent exceptionnellement- être pris en compte lors­
qu'il s'agit des conditions de jugement au fond devant le 
Tribunal fédéraP5

• 

Selon le Message du Conseil fédéral relatif à la LTP6, 

les exceptions sont des moyens de droit qui ne sont pas 
pris en compte d'office, mais qui sont plutôt laissés à la 
seule disposition des parties. Outre la prescription, la 
compensation est expressément citée comme exemple. 
Toujours selon le Message, le principe de la confiance 

32 Arrêt commenté par Arnaud Nussbaumer-Laghzaoul, La déclaration 
de compensation devant Je Tribunal fédéral, Lawlnslde du 8.12.2023, 
<https ://www.lawlnslde.ch/1382/> (dernière consultation le 7.3.2024). 

33 Loi sur leTrihunal fédéral (LTF) du 17 Juin 2005 (RS 173.110). 

34 ATF 143 V 19 cons.1.2; ATF 139 111120 cons. 3.1.2 i ATF 133 IV 342 
cons. 2.1. 

35 TF 4A_50/2019 du 28.5.2019 cons. 4.3.1. 

36 Message concernant la révision totale del  'organisation Judiciaire 
fédérale du 28 février 2001, FF 20014000 (clt. Message LTF 2001). 
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interdit d'attendre que la procédure atteigne le Tribunal 
fédéral pour soulever de telles exceptions, car aucune 
partie ne peut remettre en question une décision uni­
quement en raison d'une erreur dont elle est elle-même 
responsable37. Par conséquent, l'introduction de la LTF 
n'a en principe rien changé à l'irrecevabilité de l'ex­
ception de compensation soulevée pour la première fois 
devant le Tribunal fédéral33

• Le Tribunal fédéral ajoute 
que dès lors qu'il faut déclarer la compensation pour que 
celle-ci produise ses effets (art.124 al.1 CO), une prise 
en compte devant le Tribunal fédéral supposerait que la 
partie ait formulé une déclaration de compensation déjà 
devant l'instance inférieure. Or, cette condition n'est pas 
remplie si la compensation n'est déclarée que devant le 
Tribunal fédéral. Le Tribunal fédéral rejette ainsi, à juste 
titre, l'argument de la compensation39. 

Le Tribunal fédéral a, dès lors, réglé ( de manière convain­
cante) l'issue de l'objection de compensation dans la 
procédure spécifique. Il reste que la compensation est 
une institution de droit matériel et que son invocation 
(l'expression d'un droit formateur) peut se faire sans 
forme. Que se passe-t-il dès lors avec cette déclaration de 
compensation faite en procédure (eigentliche Prozessver­
rechnung40) sur le plan matériel? Cette question est dé­
battue en doctrine depuis très longtemps'•'. La solution la 

plus simple consiste probablement à considérer, comme 
l'a proposé Bucher42 (repris par Zellwege r -Gutknecht43), 

que la créance compensante ne peut s'éteindre que si 
la créance compensée a aussi été éteinte (condition de 
droit44); partant, si un jugement n'a pas pris en compte 
la déclaration de compensation et n'a pas réduit ou 
éteint la créance compensée, la déclaration de compen­
sation doit être considérée comme inefficace. Partant, la 
créance compensante existe toujours et peut toujours 
être opposée en justice. Cela revient à considérer que la 
déclaration de compensation en procédure n'a pas eu 
d'effet, non seulement sur le plan procédural, mais éga­
lement sur le plan du droit matériel. Il est alors possible 
d'invoquer l'exécution forcée de la créance reconnue 

37 Message LTF 2001 (nbp 36) 4138 ch. 4.1.4.3 relatif à l'art. 93 P-LTF. 

38 TF 4A_290/2007 du 10.12.2007 cons. 8.3.1. 

39 BK OR-Zel/weger -Gutknecht (nbp 23) Vorb. zu Art. 120-126 OR N 129. 

40 BK OR-Zellweger-Gutknecht (nbp 23) Vorb. zu Art.120-126 OR N 118 i 
Plchonnaz (nbp 25) N 2031 s. 

41 BKOR-Zellweger-Gurknechr (nbp 23)Vorb. zuArt.120-U6 OR N 122 et 
N 144 ss; P/chonna2 (nbp 25) N 2024 s s .

42 Eugen Bucher, Schwelzerlsches Obllgallonenrecht, Allgemeiner Teil 
ohne Dellktsrecht, 2• éd., Zurich 1988, 432. 

43 BK OR-Zel/weger-Gutknecht (nbp 23) Vorb. zu Art U0-126 OR N �59 ss. 

44 BK O R -Zellweger-Gutknecht (nbp 23) Vorb. zuArt U0-U6 OR N 161; 
Bucher (nbp 42) 508. 
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en justice (en l'espèce par l'arrêt du Tribunal fédéral). 
Alors, de deux choses Pune, soit la créance compensante 
est liquide et peut être opposée en compensation dans la 

procédure d'exécution forcée (art. 213 s. LP45)46, soit elle 
est contestée et une compensation hors procédure ne 
pourra pas empêcher l'exécution forcée. On constate que, 

dans cette dernière hypothèse, le débiteur, titulaire de la 
créance compensante, devra le faire valoir séparément, 
sans pouvoir invoquer la compensation. 

Une autre approche consiste à considérer que la déclara­
tion de compensation a produit son effet matériel, même 
si elle n'a pas été prise en compte par le tribunal pour 
une question de procédure (en l'espèce le Tribunal fédé­
ral). Dans cette approche matérielle47

, on doit considé­
rer qu'il y a abus de droit pour le créancier de la créance 
reconnue en justice de s'opposer à une action ultérieure 
du débiteur (créancier de la créance compensante) en 
invoquant que la créance compensante aurait été éteinte 
par l'effet de la déclaration de compensation48

. D'autres 
auteurs invoquent un enrichissement illégitime, mais il 
est difficile de retenir le caractère illégitime lorsque la 
créance principale repose sur une décision ayant force 
de chose jugée49 

.
• 
Quelle que soit la solution dogmatique 

retenue, on doit constater que les exigences de procé­
dure empêchent la mise en œuvre du droit matériel de la 
compensation, lorsque la déclaration de compensation 
en procédure ne respecte pas les exigences formelles. 
Certains auteurs ont suggéré une dérogation aux limites 
procédurales posées par le droit des nova50

, d'autres ont 
considéré qu'il fallait retenir que l'égalité des armes en 
procédure et le principe de célérité du procès justifiait 
de bloquer l'effet de compensation d'une déclaration de 
compensation incompatible avec les exigences procédu­
rales. C'est cette dernière option que privilégie le Tribu­
nal fédéral. 

45 Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP) du 
11 avril 1889 (RS 281.1). 

46 TF 5A_674/2022 du 26.10.2022 cons. 4.2; TF 5A_l75/2010 du 25.5.2010 
cons. 3.3.2. 

47 BKOR-Zellweger-Gutknecht (nbp 23) Vorb. zu Art.120-126 OR N 122 et 
N 155 SS; PichOtlMZ (nbp 25) N 2026. 

48 Pichonnaz (nbp 25) N 2107 nbp 2816. 

49 BK OR-Zellweger-Gutknecht (nbp 23) Vorb. zu Art. 120-126 OR N 157. 

50 Cf. Richard Frank/Hans Striiuli/Georg Messmer, ZPO, Kommentar zur 
zürcherischen Zlv!lprozessordnung, 3' éd., Zurich 2000, N 1 ss; ég. 
BK OR-Zellweger-Gutknecht (nbp 23) Vorb. zu Art. 120-126 OR N 153. 
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C. La notification du commandement de payer

constitue un acte interruptif de prescription:

TF 4A_219/2021 du 25 janvier 2023

En mai 19991 la demanderesse et le défendeur, alors ma­
riés, naviguaient sur le lac Léman avec des amis afin d'y 
pratiquer le ski nautique. Le défendeur pilotait le bateau 

alors que la demanderesse se trouvait à l'avant. Après le 
passage d'une vague, cette dernière est tombée à l'eau. 
Elle est alors passée sous le bateau et sa jambe gauche 
a été happée par l'hélice au niveau du genou, lui cau­
sant de graves lésions. En 2003, le défendeur avait fait 
opposition à un commandement de payer portant sur 
une somme de 500 ooo CHF. Par la suite, la compagnie 
d'assurance a renoncé à plusieurs reprises à se préva­
loir de la prescription, sous réserve que celle-ci n'ait pas 
été d'ores et déjà acquise. Le 29 février 20121 la deman­
deresse a déposé une réquisition de poursuite pour un 
montant de 4 ooo ooo CHF contre le défendeur, lequel a 
fait opposition. Le 25 février 2014, et à réitérées reprises 
année après année, la demanderesse a introduit de nou­
velles poursuites contre la compagnie d'assurance, la­
quelle a fait opposition. En décembre 2018, la demande­
resse a finalement introduit une procédure au fond. Les 
défendeurs ont alors notamment soulevé l'exception de 
prescription. Le Tribunal fédéral devait ainsi détermi­
ner si la prescription interrompue par une réquisition 
de poursuite est interrompue une nouvelle fois lors de la 
notification du commandement de payer. 

Selon l'art. 135 ch. 2 CO, la prescription est interrompue 
lorsque le créancier fait valoir ses droits par des pour­
suites ( « durch Schuldbetreibung »; « mediante atti di ese­

cuzione » ), par une requête de conciliation, par une 
action ou une exception devant un tribunal ou un tri­
bunal arbitral ou par une intervention dans une faillite. 
Un nouveau délai commence à courir dès l'interruption 
(art.137 al.1 CO). Partant, le Tribunal fédéral a dû dé­
terminer si la notification du commandement de payer 
est un acte de poursuite interruptif de la prescription au 
sens de l'art.135 al. 2 CO, distinct du dépôtd >une requête 
de poursuite. Se fondant sur une analyse de la jurispru­
dence51 et de la doctrine52, il a reconnu que la notifica­
tion du commandement de payer était bel et bien un acte 
de poursuite, de sorte que la notification produisait un 

51 ATP 114 II 335 cons. 3a; ATF 70 1185 cons. 3; ATF 51 II 563 cons. l; 
ATF 39 11 66 cons. 2; TF 4A_513/2010 du 30.8.2011 cons. 4.1 non publié 
ln ATF 137 III 453. 

52 Cf. notamment Pascal Pichonnaz, in: Luc Thévenoz/Franz Werro (éds), 
Commentaire romand, Code des obllgatlons I, Art. 1-529 CO, 3' éd., 
Bâle 2021, art. 138 CO N 9. 
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