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L’article 2223 du Code civil (ancien) in-
terdisant au juge de suppléer d’office le
moyen résultant de la prescription ne
porte pas atteinte à l’obligation du juge
de soulever l’exception de prescription
lorsque les faits spécialement invoqués
par le défendeur à l’appui de sa défense
l’exigent.

I. La procédure devant la Cour.

Le pourvoi en cassation est dirigé contre l’ar-
rêt rendu le 3 novembre 2021 par la cour
d’appel d’Anvers.
[...]

Le conseiller Bart Wylleman a fait rapport.
L’avocat général Els Herregodts a conclu.
[...]

II. Décision de la Cour.

[...]

1. Le juge est tenu de trancher le litige confor-
mément à la règle de droit qui lui est appli-
cable. Il a l’obligation, en respectant les droits
de la défense, de relever d’office les moyens
de droit dont l’application est commandée
par les faits spécialement invoqués par les
parties au soutien de leurs prétentions.
Cela n’implique pas que le juge soit tenu
d’examiner l’application de tous les fonde-
ments juridiques possibles à la lumière des
faits constants du litige, mais uniquement,
moyennant le respect des droits de la défense,
d’examiner l’application des fondements juri-

diques non invoqués qui, par les faits tels que
spécialement invoqués s’imposent incontes-
tablement à lui.

2. L’article 2223 du Code civil (ancien) pré-
voit que le juge ne peut pas suppléer d’office
le moyen résultant de la prescription.
Cette disposition ne porte pas atteinte à l’obli-
gation du juge de soulever l’exception de
prescription lorsque les faits spécialement in-
voqués par le défendeur à l’appui de sa dé-
fense l’exigent.

3. Il ressort des documents dont la Cour peut
tenir compte que les demanderesses n’ont
pas, dans leurs conclusions d’appel, spéciale-
ment invoqué de faits relatifs à la tardiveté de
la demande reconventionnelle de la défende-
resse (...).

4. Dans la mesure où le moyen est fondé sur
l’hypothèse selon laquelle les juridictions
d’appel devaient examiner d’office si la de-
mande reconventionnelle de la défenderesse
(...) était ou non prescrite (...), alors que cette
base juridique ne leur était pas imposée de
manière incontestable par les faits spécifique-
ment invoqués à cet effet, il ne peut être ac-
cueilli.

[...]

Par ces motifs :

La Cour,
Rejette le pourvoi.
[...]

Observations

Le juge doit soulever d’office 
la prescription

1. Introduction. — Invoquer la prescription
constitue un moyen de défense redoutable et
extrêmement efficace. Il permet en effet de
mettre fin à une action en justice en démon-
trant le simple écoulement du temps1.
Bien que l’intérêt général justifie l’institution
de la prescription, notre ancien Code civil
prévoit expressément que le juge ne peut sup-
pléer d’office le moyen résultant de la pres-
cription2. Dès lors, en principe, à défaut d’in-
vocation du moyen par une partie, le juge
doit rester silencieux, même en cas de dé-
faut3, lorsque la cause concerne l’ordre pri-
vé4.

La rigueur de l’article 2223 du Code civil
peut toutefois sembler excessive car, dans les
faits, rares sont les situations dans lesquelles
une partie déciderait volontairement de ne
pas invoquer la prescription. Souvent, la mé-
connaissance, l’oubli, la distraction, et plus
fondamentalement l’inexpérience de justi-
ciables assumant seuls leur défense, sont en
réalité les principaux responsables d’une pré-
tendue « renonciation » à l’utilisation du mé-
canisme de la prescription5.

C’est la raison pour laquelle, à l’instigation de
la doctrine, une partie de la jurisprudence, vi-
siblement mal à l’aise face à la froideur de
l’article 2223 de notre ancien Code civil,
multiplie voies détournées pour arriver à ses
fins et invoquer la prescription6. Récemment,
nous identifions ainsi trois voies de contour-
nement au mutisme imposé au juge par
l’article 22237 : la requalification du moyen
par le juge, le recours aux ressources de
l’ordre public en cas de défaut, et le pouvoir
de suggestion du juge.

Jusqu’ici, aucune de ces voies de contourne-
ment n’avait expressément été consacrée par
la Cour de cassation. Nous avancions donc
par analogie, par déduction et par recherche
de respect des grands principes qui dirigent
actuellement le procès civil.

Notre vœu de mise en brèche de la dureté de
l’article 2223 du Code civil fut ensuite exau-
cé, par l’arrêt annoté, prononcé par la Cour
de cassation le 13 janvier dernier.

2. L’arrêt du 13 janvier 2023. — En ce début
d’année 2023, notre Cour de cassation a en
e f f e t  e xp re s s émen t  con f i rmé  que
l’article 2223 du Code civil, qui interdit au
juge de soulever d’office le moyen résultant
de la prescription, « ne porte pas atteinte à
l’obligation du juge de soulever l’exception
de prescription lorsque les faits spécialement
invoqués par le défendeur à l’appui de sa dé-
fense l’exigent ».

Il ne fait donc plus aucun doute : dans le
cadre d’un débat contradictoire, le juge peut
(voire doit, si le moyen repose sur des faits
spécialement invoqués par les parties), substi-
tuer un délai de prescription par un autre
mais aussi et surtout restituer son correct fon-
dement juridique au moyen qui, de facto, est
tiré de la prescription, c’est-à-dire soulever
d’office le moyen de prescription à la qua-
druple condition (i) de respecter les droits de
la défense (ii) de respecter la conception fac-
tuelle de la cause (iii) de respecter la concep-
tion factuelle de l’objet de la demande et
(iv) de respecter un éventuel accord procédu-
ral conclu entre les parties8.
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Cette confirmation de la Cour est d’autant
plus ferme, solennelle et spectaculaire que la
Cour l’affirme totalement gratuitement dans
son arrêt du 13 janvier dernier. Dans le cas
d’espèce, le moyen en cassation reprochait à
la juridiction d’appel la violation de son obli-
gation de dire le droit : les demandeurs en
cassation prétendaient que la demande en
annulation de la marque litigieuse était pres-
crite et que la juridiction d’appel aurait dû
soulever ce moyen au motif qu’il ressortait
des faits spécialement invoqués par les par-
ties.

La Cour a toutefois conclu que le moyen tiré
de la prescription ne ressortait pas des faits
spécialement invoqués par les parties et que
la juridiction d’appel ne pouvait donc se voir
reprocher un quelconque grief. La Cour aurait
donc pu se limiter à rejeter le pourvoi sans
élaboration complémentaire. Mais la Cour
ajoute que si le moyen de prescription s’im-
pose à lui au vu des faits spécialement invo-
qués par les parties, le juge doit soulever d’of-
fice la fin de non-recevoir tirée de la prescrip-
tion, malgré l’interdiction expresse contenue
dans notre ancien Code civil.

La Cour de cassation confirme donc explici-
tement un des détournements identifiés : le
juge peut (ou doit) soulever le moyen tiré de
la prescription, malgré l’interdiction expresse
de notre ancien Code civil. Cet arrêt vient
donc confirmer une fois de plus le rôle actif
du juge mais aussi le caractère obsolète de
l’article 2223 de notre ancien Code civil.

3. Typologie de faits. — Le lecteur l’aura
compris, le devoir du juge en matière de pres-
cription varie selon l’intensité des faits pré-
sentés par les parties, ce qui nous amène à
rappeler que :

Le fait spécialement invoqué est celui qui est
au cœur du litige9. En d’autres termes,
lorsque le moyen tiré de la prescription s’im-
pose incontestablement au juge vu les faits in-
voqués par les parties10, la juridiction doit le

sou l eve r ,  ma l g r é  l ’ i n t e rd i c t i on  de
l’article 2223 et malgré qu’aucune partie ne
l’ait soulevé. À défaut, l’on pourrait lui en
faire grief devant la Cour de cassation.

Le fait simplement allégué par les parties ou le
fait adventice est le fait présenté par les par-
ties de manière secondaire, sans préémi-
nence quelconque. En d’autres termes,
lorsque le fait figure en arrière-plan et n’a pas
été débattu, le juge peut soulever le moyen
tiré de la prescription (car il ressort du dossier,
des pièces, des écrits...) mais ne doit pas obli-
gatoirement le faire puisqu’un tel moyen « ne
saute pas aux yeux »11. Dans cette hypothèse,
les parties sont donc responsables de soulever
le moyen ou de rendre le fait lié à l’écoule-
ment du temps prééminent pour qu’il revête
la qualité de fait spécialement invoqué12.

4. Les autres détournements identifiés. —
Bien que les deux autres détournements à
l’article 2223 (le respect de l’ordre public en
cas de défaut et le pouvoir de suggestion du
juge) permettant, selon nous, au juge de sou-
lever la prescription malgré l’interdiction du
Code civil, n’aient pas (encore) été explicite-
ment consacrés par la Cour, ces deux autres
brèches s’annoncent elles aussi à la lecture de
sa jurisprudence récente en d’autres matières
que celle de la prescription.

Ainsi, le pouvoir de suggestion de nos magis-
trats a été consacré par l’arrêt de la Cour de
cassation du 10 février 2022 par lequel elle a
explicitement énoncé que le juge peut inviter
les parties à prendre position sur une de-
mande non (encore) formulée malgré le prin-
cipe dispositif et le prescrit de l’article 1138,
2o, du Code judiciaire13. Selon nous, un tel
pouvoir de suggestion pourrait également
s’appliquer au moyen tiré de la prescrip-
tion14. Un juge pourrait donc inviter les par-
ties à conclure sur la prescription de l’action,
même si aucune partie n’a soulevé ce moyen.

De la même manière, la Cour a explicitement
confirmé dans un arrêt relativement récent

qu’était d’ordre public dans le cadre du dé-
faut et devait être soulevée par le juge en ver-
tu de l’article 806 du Code judiciaire, « la
règle de droit qui touche aux intérêts essen-
tiels de l’État ou de la collectivité, ou qui fixe,
dans le droit privé, les bases juridiques sur
lesquelles repose l’ordre économique ou mo-
ral de la société »15. À notre avis, la prescrip-
tion ne pourrait échapper à cette définition,
même si la Cour de cassation ne l’a pas en-
core explicitement confirmé et que la juris-
prudence demeure divisée16.

5. Conclusion. — Nous pouvons nous réjouir
de l’arrêt annoté qui confirme explicitement
le rôle actif du juge en matière de prescription
et lui impose de soulever le moyen lorsqu’il
ressort des faits spécialement invoqués par les
parties, malgré l’interdiction explicite de
notre ancien Code civil.

Ce récent arrêt confirme également notre sou-
hait, formulé par d’autres auteurs depuis
long temps  dé jà1 7 :  l ’ abroga t ion  de
l’article 2223 de notre ancien Code civil afin
de rendre au juge la possibilité certaine de
soulever ce moyen ou de suggérer de le sou-
lever, plutôt que de se reposer de manière
maladroite sur un des trois détournements
identifiés. Un tel souhait est selon nous en
ligne avec le rôle actuel du juge, le principe
d’économie procédurale mais aussi avec le
but premier de la prescription18.

Gageons que la Cour de cassation épingle
dans son tout prochain rapport d’activité cet
arrêt inédit afin d’obtenir (enfin) une modifi-
cation du rôle du juge en matière de prescrip-
tion, le livre 10 de notre Code civil étant à
l’heure actuelle, toujours en cours de rédac-
tion19.

Salomé VAN BUNNEN
Avocate au barreau de Bruxelles

Assistante à l’UCLouvain
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