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Avant-propos

Depuis le début des années 1980, les plans d’action mondiaux sur le vieillis-
sement des populations se succedent : le Plan d’ Action international de Vienne
sur le vieillissement (1982), complété par les Principes des Nations Unies pour
les personnes agées (1991), et le Plan d’action international de Madrid sur le
vieillissement (2002). Conformément a ce dernier Plan, les Etats se sont enga-
gés a faire face aux défis liés a ce phénomene et a promouvoir une société pour
tous les ages. A cette fin, trois axes prioritaires ont été définis : les personnes
agées et le développement, la promotion de la santé et du bien-étre jusque dans
le troisieme 4ge, et la création d’environnements porteurs et favorables aux
populations agées.

Vingt ans aprés le plan d’action de Madrid, ces questions sont loin d’étre ré-
solues. Au contraire, les personnes agées sont touchées de fagon dispropor-
tionnée par les crises sanitaire, humanitaire, économique, climatique et envi-
ronnementale qui se succedent depuis le début du 21° siecle, ce qui révele la
grande vulnérabilité de cette partie de la population et les graves lacunes des
systémes en place, notamment des systémes sociaux.

La protection des droits des personnes agées est actuellement discutée, ne dis-
posant d’aucune garantie particuliére en droit international (aucune convention
internationale des droits humains ne les protége spécifiquement) ou national
(la Constitution suisse ne prévoit pas davantage de protection particuliére).
Dans un discours prononcé au mois d’aolit dernier, Michelle Bachelet, Haute-
Commissaire des Nations Unies aux droits de ’homme, souligne qu’il est
temps de modifier le cadre international des droits humains afin de protéger
véritablement les personnes agées contre les discriminations auxquelles elles
continuent d’étre confrontées du fait de leur 4ge, de leur genre, d’un handicap,
de leur origine ou en raison d’une situation de pauvreté. Les discriminations
touchent tous les aspects de la vie de ces personnes, qu’il s’agisse de I’accés
au logement, au travail, aux soins et services de santé ou encore aux services
publics marqués par la digitalisation.

Les contributions réunies dans cet ouvrage et présentées lors du colloque
« Seniors et droit social : défis actuels », le 6 juin 2023 a I’Université de
Geneéve, abordent un certain nombre de ces thémes.



Avant-propos

Le droit a la sécurité sociale des personnes agées est-il respecté ? Que signifie
pour elles la numérisation des services d’intérét général ? Les travailleuses et
travailleurs sont-ils suffisamment protégés contre la discrimination fondée sur
I’age ? La premiére partie du livre tente de répondre & ces questions fonda-
mentales a la lumiere du droit international et européen. Axée sur le droit
suisse, la seconde partie analyse les conditions de travail des aides a domicile,
les contrats d’hébergement en appartement protégé, I’organisation du patri-
moine a I’arrivée de I’age de la retraite ainsi que I’épineuse question du finan-
cement des soins a domicile et des séjours dans un établissement médico-
social.

L’ouvrage est édité par le Pole Berenstein de la Faculté de droit de 1I’Université
de Geneve. Sa réalisation n’aurait pas été possible sans 1’aide de Monsieur
Alexandre Leuba, auxiliaire de recherche et d’enseignement a la Faculté¢ de
droit, qui a fait preuve d’un grand professionnalisme lors des travaux d’édition
du manuscrit. Nous sommes trés reconnaissantes a Monsieur Raphaél Lourdin,
graphiste, d’avoir confectionné une couverture illustrant si bien la solidarité
intergénérationnelle et le droit social comme point d’appui. Nous avons éga-
lement apprécié la fagon efficace dont s’est déroulée la collaboration avec la
maison d’édition DIKE et sa responsable de publication, Madame
Elisabeth Tribaldos. Enfin, nous tenons & remercier chaleureusement nos col-
legues qui, depuis leur université ailleurs en Suisse ou en Belgique, ont con-
tribué par des articles de grande qualité a cette ceuvre collective.

Genéve, mars 2023.

Stéphanie Dagron
Anne-Sylvie Dupont
Karine Lempen
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Contrats d’hébergement en appartement protégé

I. Introduction

Avec I’augmentation notoire du nombre de personnes agées, tout un pan de
I’immobilier s’est développé autour des appartements protégés’, au ceeur de
diverses politiques sociales. Elles se traduisent dans des régimes cantonaux
disparates, fédéralisme oblige. Si plusieurs études empiriques et statistiques
ont déja été réalisées sur ce théme, en revanche, les analyses juridiques sont
encore discrétes®. Or, la qualification juridique du contrat d’hébergement en
appartement protégé se révele plutdt complexe, méme si les régimes canto-
naux n’envisagent que la conclusion de baux a loyer. Toutefois, la qualifica-
tion de la relation ne saurait dépendre du droit cantonal ou du seul intitulé du
contrat.

La présente contribution se trouve donc a la croisée de différents chemins.
Pour étudier I’hébergement des personnes dgées en appartements protégés, il
convient en premier lieu de présenter le contenu (potentiel) de cette relation
juridique (11 et I11). Puis, en deuxiéme lieu, il convient de la qualifier juridi-
quement. L’enjeu réside dans I’application des dispositions protectrices du
droit du bail (IV). En troisieme lieu, la présente contribution esquissera
quelques effets de ladite qualification sur les régles procédurales (V).

I1. Différentes formes d’hébergement

Il existe différentes formes d’hébergement pour personnes Agées®. Elles
peuvent étre classées selon les prestations offertes en complément de la mise
a disposition d’une chambre ou d’un appartement®. Une personne agée peut
ainsi demeurer dans un logement dont elle est propriétaire ou dont elle dispose

1 BREITSCHMID, p. 24.

2 Cf. BoRGHI, p. 27, qui déclarait en 2004, qu’« une analyse de la doctrine et de la juris-
prudence montre tres clairement que le débat concernant les personnes agées se déve-
loppe essentiellement en relation aux assurances sociales et a 1’age de la retraite ».

8 Par souci de concision, il est renvoyé, pour une étude approfondie des différentes
formes de logement, & HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI. Cf. également le panorama
dressé par HoPPLER-WYSS, N 569 ss.

4 HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 33.
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en raison d’un contrat de bail. Le cas échéant, elle peut recourir a I’aide et aux
soins a domicile®.

Lorsque la situation I’impose, la personne agée peut devoir s’établir dans un
établissement traditionnel destiné aux personnes agées, tels un home ou un
EMS®. A certaines conditions, en particulier en cas d’incapacité de discerne-
ment de la personne agée, un corps de régles spécifiques trouve ainsi a s’ap-
pliquer, a savoir les art. 382 ss CC".

Développés dans les années 19808, les appartements protégés constituent une
structure intermédiaire entre les institutions traditionnelles et le logement or-
dinaire®. En conséquence, les logements protégés relévent des politiques de
maintien a domicile'®. C’est précisément la particularité de cette situation « a
mi-chemin » qui engendre les difficultés de qualification contractuelle que la
présente contribution aborde.

Cf. FAVRE/VITTOZ, p. 572, qui rappellent le r6le principal dans ce domaine des cantons

et celui secondaire de la Confédération.

6 CommFam-LEUBA/VAERINI, Introduction aux art. 382-387 CC N 16, qui précisent que
la différence se trouve dans la fourniture de prestations médicales en complément du
cadre socio-hdtelier.

7 CommFam-LEUBA/VAERINI, Introduction aux art.382-387 CC N7ss; BSK

ZGB I-KOBRICH, art. 382 CC N 4 ; HoTz, pp. 822 ss.

HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 158 ; IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 8.
®  IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 5, qui considérent qu’il s’agit d’une institution relevant des

soins  longue durée; ANKERS/SERDALY, Habitat, p.9; HOPFLINGER/
HUGENTOBLER/SPINI, p. 159 ; ANKERS/SERDALY, Prise en charge, p. 21.

10 Art. 10 al. 2 let. ¢ LAPRAMS/VD ; art. 1 et 3 al. 2 LORSDom/GE ; art. 10 al. 1
LSLD/VS. Cf. également HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 159, qui considérent
qu’il s’agit du but premier de cette forme de logement ; Directives/VS, ch. 3.
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I11. Régimes cantonaux encadrant la mise a disposition
d’appartements protégés

Les législations cantonales romandes prévoient des dispositions spécifiques
pour les appartements protégésl. Il s’agit des cantons du Jura'?, de
Neuchatel®, de Genéve'4, de Vaud® ainsi que du Valais®. La Iégislation fri-
bourgeoise contient une disposition relative aux co(ts des soins dans les habi-
tations communautaires qui correspondent, dans une certaine mesure, aux ap-
partements protégés®’. Il n’existe pas de définition uniforme de I’appartement
protégé et les différentes législations cantonales ne présentent pas le méme
degré normatif'®. La terminologie utilisée varie entre les différentes législa-
tions cantonales. Cette différence terminologique s’aggrave encore en raison
de I’absence d’uniformité entre le langage technique et le langage juridique
utilisés par lesdites législations®®.

La présente contribution recourt & la terminologie retenue par la littérature
non-juridique francophone existante sur ce théme?. L appartement adapté se
définit comme « un logement dans lequel une personne en situation de handi-
cap physique ne rencontre pas de barriére architecturale »*!. L’appartement

1 Pour un apercu de la situation légale dans les différents cantons depuis 2016, cf.
OESCH/KUNzI, pp. 2SS ; IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 7.

12 Art. 16 LOG/IU ; art. 67 ss OOG/JU.

13 Art. 13 ss REPRA/NE.

14 Art. 20 ss RORSDom/GE.

15 Art. 16 ss LAPRAMS/VD ; art. 18 ss RLAPRAMS/VD.

16 Art. 10 LSLD/VS.

7 Art. 8al. 3LPMS/FR.

18 OESCH/KUNZzI, p.2; HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p.159; IMHOF/MAHRER
IMHOF, p. 5 ; ANKERS/SERDALY, Prise en charge, p. 23.

19 IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 8.

20 Cf. notamment ANKERS/SERDALY, Habitat, pp. 8 ss ; Brochure/VD, p. 4. Les termes
germanophones sont : «Betreutes Wohnen» ou «Wohnen mit Service», cf. notamment
RUEGGER, p. 6.

2L ANKERS/SERDALY, Habitat, p. 8, qui précisent qu’il s’agit donc de « logements congus
pour répondre aux besoins de personnes vieillissantes et qui leurs sont spécifiquement
destinés ». Cf. également HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 158.
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protégé est un appartement adapté auquel s’ajoutent différentes prestations

d’encadrement?2.

A. Parties a la relation juridique

1.  Personnes agées

La Iégislation cantonale réserve 1’'usage des appartements en question a cer-
tains types de personnes physiques®®. Le cercle des destinataires de ces poli-
tiques sociales cantonales se circonscrit autour des personnes agées, soit, en
principe?*, autour des personnes qui ont atteint I’age légal de la retraite®®. Tou-
tefois, le cercle des bénéficiaires est parfois élargi aux personnes au bénéfice
de I’assurance-invalidité?® ou simplement aux personnes en situation de dé-
pendance?’. Par ailleurs, ledit cercle de bénéficiaires peut également étre res-
treint par des conditions supplémentaires, par exemple une durée de résidence
dans le canton® ou par ’effectivité du besoin de sécurité et de contacts so-

ciaux® ou d’assistance®.

22 ANKERS/SERDALY, Habitat, p.9; IMHOF/MAHRER IMHOF, p.5; HOPFLINGER/
HUGENTOBLER/SPINI, p. 158 ; OESCH/KUNZI, p. 2 ; ANKERS/SERDALY, Prise en charge,
p. 22, qui distinguent selon les prestations de base et celles a choix du preneur ;
WERNER et al., p. 16, qui ne distinguent pas les logements adaptés des logements pro-
tégés.

2 Cf.art. 3al. 5 LORSDom/GE.

24 Cf. toutefois MAGISTRINI, p. 22, qui mentionne 1’absence de contrdle effectif dans le
canton de Neuchétel.

%5 Art. 2REPRA/NE ;art. 20 al. 1 et 21 al. 1 RORSDom/GE (avec une dérogation prévue
a l’art. 21 al. 5). Cf. toutefois art. 3 et 16 al. 2 LAPRAMS/VD et art. 1 LOG/U, qui
mentionnent les personnes agées de maniere plus générale.

% Art. 2 REPRA/NE.

27 Art. 16 LAPRAMS et art. 18 RLAPRAMS. Cf. également ZH/OGer, NG170023 du
5 juin 2018, c. 1.1 ; BISANG, mp 4/2010, N 55 ; BIsANG, MRA 4/2013, N 6.

28 Art. 21 al. 2 RORSDom/GE.

2 Art. 21 al. 1 RORSDom/GE ; art. 18 RLAPRAMS/VD ; art 16 LOG/JU.

30 Art. 16 al. 1 LOG/JU, qui précise que les personnes concernées ne nécessitent ni pla-
cement en EMS ni en unité de vie psychogériatrique.
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Les études statistiques indiquent que les personnes du quatrieme age (80 ans
et plus) ont davantage recours aux appartements protégésl. Les handicaps
physiques sont également pertinents, en sus du critére de 1’age, pour délimiter
le cercle des bénéficiaires®. La doctrine discute le moment a partir duquel une
personne devient une personne dgée. En effet, I’art. 112¢ Cst. recourt & cette
notion sans la définir. 1l convient de retenir que la notion ne dépend pas d’un
age précis, mais de la prise en compte de la situation de dépendance dans la-
quelle se trouve la personne en raison de son age*. Cette interprétation peut
étre mobilisée en cas de difficulté d’interprétation du droit cantonal.

2. Cocontractant

La personne propriétaire ou la personne de 1’« ayant droit » de I’appartement
mis a disposition ne se confond pas nécessairement avec la personne qui offre
I’encadrement. Si ces deux personnes ou entités peuvent se recouper, aucune
législation cantonale n’impose directement une telle identité pour 1’ensemble
des prestations. La personne du prestataire d’encadrement est abordée plus en
détail par la suite.

La mise a disposition de I’appartement est en régle générale le fait d’une per-
sonne morale3. Plus précisément, il s’agit d’EMS, d’organismes d’utilité pu-
blique, de communes ainsi que de sociétés commerciales®. Le droit cantonal
prévoit parfois certaines cauteles lorsque 1’appartement n’est pas mis a dispo-
sition par un organisme public, telle qu’une collaboration contractualisée,
voire le recours au mécanisme de location par un intermédiaire puis de sous-

31 HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 161 ; IMHOF/MAHRER IMHOF, pp. 9 s. Ces auteurs
et cette auteure précisent que certains couples du troisiéme age relévent également du
cercle des bénéficiaires. Cf. également BEDIN et al., p. 18, qui précisent que I’4ge mé-
dian d’emménagement est de 73 ans dans le canton de Vaud.

32 ANKERS/SERDALY, Habitat, p. 9, qui précisent que le public cible est constitué des
« personnes agées en situation de fragilité » ; HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI,
p. 161 ; IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 10.

33 Pour le paragraphe, CR CST-DuponNT, art. 112¢ Cst. N 7 ; BSK BV-GACHTER/FILIPO,
art. 112c Cst. N 6.

34 Cf.art. 23 al. 1 RORSDom/GE ; art. 6 let. a et 8 REPRA/NE.

35 HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 160 ; IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 7 ;
ANKERS/SERDALY, Habitat, p. 10. Cf. également MAGISTRINI, p. 21.
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location au senior®. Par ailleurs, les Iégislations cantonales prévoient une pro-
cédure de reconnaissance ou d’autorisation pour le ou la propriétaire®’. Un ré-
gime de surveillance est également prévu®®. L’examen de ces procédures dé-
passe le cadre de cette contribution et n’a pas d’influence directe sur la
gualification contractuelle, de sorte que la lectrice ou le lecteur est renvoyé
aux différentes contributions déja rédigées sur ce theme®®.

B. Appartement adapté

En principe, les immeubles concernés s’inscrivent dans une planification can-
tonale®. Envisagés comme outil de maintien & domicile, les logements en
question doivent étre aménagés selon les besoins de la personne agée de ma-
niére a maintenir son autonomie*. Partant, deux types d’exigences sont for-
mulées, une premiére quant a I’emplacement géographique et une seconde de
nature architecturale.

1.  Exigence géographique

La premicére exigence est relative a la situation géographique de I’appartement
protégé. Celui-ci doit en principe se situer dans une zone urbanisée a proximité

3 Brochure/VD, p. 27, qui prévoit un accord de collaboration ainsi que I’engagement de
la personne référente ; Directives/V/S, ch. 4, qui prévoient la signature d’un contrat de
collaboration.

37 Art. 5 ss REPRA/NE ; cf. art. 17 LAPRAMS/VD, qui subordonne une aide financiére
a I’examen de conditions particuliéres en lien avec la structure qui fournit les presta-
tions médico-sociales ou psychoéducatives ; art. 22 al. 1 et 25 RORSDom/GE ; art. 10
al. 3LSLD/VS et art. 4 let. i OLSLD/VS ; ANKERS/SERDALY, Prise en charge, p. 33.

% Art. 25 al. 5 RORSDom/GE, en particulier en ce qui concerne la convention entre la
personne propriétaire et I’exploitant a Genéve (cf. art. 26 al. 8 RORSDom/GE).

39 Cf. MAGISTRINI, pp. 23 ss ; FAVRE/VITTOZ, pp. 574 ss. Cf. également WERNER et al.,
p. 21.

40 MAGISTRINI, p.19; ANKERS/SERDALY, Prise en charge, p.33; art.22 al. 1
RORSDom/GE.

41 Art. 67 al. 1 00G/JU ; HoppLER-WYss, N 710.
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des commerces, cafés et transports publics*?. Cette exigence se comprend a
I’aune des besoins de sociabilité et d’accessibilité aux commerces et lieux cul-
turels des personnes ageées.

Nous I’avons mentionné, les appartements protégés peuvent étre situés a
proximité des EMS (voire offerts par ces derniers*®). Certaines Iégislations su-
bordonnent cette proximité a des conditions supplémentaires. Par exemple, la
législation neuchateloise impose des critéres architecturaux ainsi qu’une ges-
tion administrative différenciée®. De méme, le canton de Vaud autorise, dans
les cas exceptionnels et pour autant que 1’espace architectural le permette, la
présence de logements protégés dans les locaux d’un EMS®.

2.  Exigences architecturales

Le respect de critéres architecturaux spécifiques constitue une seconde exi-
gence. Les appartements protégés doivent étre adaptés aux besoins de la per-
sonne agée et prévoir des espaces communautaires*®. C’est pourquoi plusieurs
législations cantonales renvoient a la norme SIA 500%, intitulée « Construc-
tions sans obstacle », qui sert a promouvoir le principe de 1’égalité dans le
domaine du batiment, a savoir « faciliter a tous 1’utilisation d’un batiment,
méme a ceux dont la mobilité est réduite, aux personnes agées [...] »*. En
outre, les législations cantonales prévoient des directives ou des recommanda-
tions qui précisent les critéres architecturaux desdits appartements®,

42 Art. 67 al. 2 00G/JU ; art. 10 al. 1 LSLD/VS, qui mentionne une proximité avec les
lieux de service. Cf. Brochure/VD, pp. 4 et 9, qui mentionne une localisation proche
des prestataires de services ; Directives/VD, ch. 2 ; IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 8.

4 ANKERS/SERDALY, Habitat, p. 10, qui considérent que « cette proximité permet d’offrir
aux occupants une continuité dans leur lieu de vie, si leur état de santé s’aggrave ».

4 Art. 18 REPRA/NE ; Directives/VD, ch. 2 ; Brochure/VD, p. 28.
4 Brochure/VD, p. 28.

46 Art.16 al. 1 LOG/JU ; art. 71 al. 1 OOG/JU ; art. 20 al. 1 let. a et b RORSDom/GE,
qui prévoit que le systeme de sécurité doit étre intégré au bati ; art. 16 al. 2 et 19
REPRA/NE ; art. 16 al. 2 LAPRAMS/VD ; art. 10 al. 1 LSLD/VS.

47 Art. 17 al. 1 REPRA/NE ; art. 5 Directives/JU ; cf. également Brochure/VD, pp. 4 s.,
qui se référe a la Norme SIA 500. Cf. également IMHOF/MAHRER IMHOF, pp. 7 s.

4 Norme SIA 500, avant-propos, p. 4.

49 Art. 5 Directives/JU, qui renvoient aux directives « Habitat pour personnes agées : le
standard suisse en matiére de conception architecturale » et la liste de contrdle qui en
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Il ressort des études effectuées a ce sujet que les appartements protégés
comprennent de 1 a 3,5 picces et sont pourvus d’une cuisine et d’une salle de
bain®. La législation jurassienne définit spécifiquement la composition des
appartements protégés, prévoyant que ceux-ci comportent en principe 2 ou 3
piéces et une salle de bain®!. D’autres espaces supplémentaires (p. ex. un bal-
con, une terrasse ou un espace extérieur commun) sont prévus dans ses direc-
tives®.

C. Prestations d’encadrement offertes

1.  Types de prestations

Nous ’avons mentionné®, la distinction entre 1’appartement adapté et 1’appar-
tement protégé réside dans 1’offre des prestations d’encadrement. 11 n’existe
pas de régime uniforme quant au nombre ou a I’espéce des prestations offertes,
qui peuvent ainsi varier entre les cantons et les institutions®. 1l ressort des
législations cantonales que le catalogue de prestations prévues constitue un
minimum®, La législation neuchateloise se limite a I’énumération des presta-

fait partie intégrante ; Brochure/VD, pp. 9 ss, qui prévoit plusieurs précisions en lien
avec I’agencement du logement ; art. 16 al. 1 REPRA/NE ; Brochure/NE, pp. 16 s., cf.
également MAGISTRINI, p. 21, qui précise que de telles directives n’ont toutefois pas
été rendues ; art. 10 al. 3 LSLD/VS. Cf. également Directives/VS, ch. 5, trés précises
au sujet de I’architecture des logements.

50 IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 7, qui mentionnent des appartements d’une a deux piéces.
Cf. également ANKERS/SERDALY, Prise en charge, p. 22, qui précisent que « les exi-
gences architecturales [...] varient selon les cantons»; dans le méme sens,
HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, pp. 159 s., qui citent d’autres études dont il ressort
que les appartements protégés ont 2,5 a 3,5 piéces « et assez souvent 1,5 piéce ».

51 Art. 71al. 1 0O0G/JU.

52 Art. 6 Directives/JU.

5 Supra I, introduction.

5 ANKERS/SERDALY, Habitat, p.9; ANKERS/SERDALY, Prise en charge, p.22;
HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 162 ; BARMETTLER et al., p. 225, figure B43. Cf.
également RUEGGER, p. 6, qui précise qu’il est recouru auxdites prestations en raison
d’un besoin ou d’une envie de confort.

5 Art. 68 al. 1 2° tiret OOG/U ; art. 13 in initio REPRA/NE ; Brochure/NE, p. 18 ;
art. 20 al. 2 RORSDom.
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tions relatives a la sécurité et de type socioculturel®. Il semble s’agir du déno-
minateur commun des différents régimes cantonaux®’. Une telle limitation ne
signifie pas que des prestations supplémentaires ne peuvent pas étre proposées
ala personne occupant un logement protégé®®. Ainsi, certaines législations pré-
voient en outre que des prestations socio-hoteliéres, socio-éducatives ou thé-
rapeutiques doivent étre proposées a la personne agée qui les demande ou qui
en présente le besoin®.

La population qui recourt aux appartements protégés choisit ce type de loge-
ment au vu du libre choix des prestations proposées®®. En conséquence, le
nombre de prestations réellement offertes ne peut étre déterminé abstraitement
pour tous les appartements protégés. La situation de chaque cas d’espéce doit
&tre examinée. Il ressort néanmoins des statistiques que 1’éventail de presta-
tions d’encadrement se compose du systéme d’alarme, des visites de sécurité,
de la présence constante d’une personne de contact dans I’immeuble, de 1’or-

ganisation d’activités et d’événements, du service de repas, du service de net-

toyage, du service de blanchisserie, de 1’assistance et des soins®".

En conséquence, les prestations évoquées peuvent étre classées en quatre ca-
tégories, a savoir les prestations relatives a la sécurité, les prestations socio-
culturelles, les prestations d’assistance et les prestations de soins.

5 Cf. art. 13 REPRA/NE ; Brochure/NE, p. 20 ; WERNER et al., p. 17, qui précisent qu’il
s’agit de prestations formant le Kernangebot.

5 Comp. art. 13 REPRA/NE; art. 68 OOG/JU; art.20 RORSDom/GE ; art. 19
RLAPRAMS/VS ; art. 10 LSLD/VS.

% MAGISTRINI, p.22; Brochure/NE, p.20. Cf. dans le méme sens art. 26 al.4
RORSDom/GE ; ANKERS/SERDALY, Prise en charge, p. 25.

5 Art. 68 al. 1 2¢ tiret OOG/JU ; art. 20 RLAPRAMS/VD, qui prévoit des prestations
socio-éducatives pour les personnes qui souffrent d’un handicap mental ou de troubles
psychiques (appartement supervisé).

60 Art. 20 al. 2 et 26 al. 4 RORSDom/GE ; HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 159 ;
WERNER et al., p.18, qui mentionnent également 1’absence de prestations ;
ANKERS/SERDALY, Habitat, p. 10 ; ANKERS/SERDALY, Prise en charge, p. 25.

61 WERNER et al., p.17; IMHOF/MAHRER IMHOF, p.9; ANKERS/SERDALY, Habitat,
pp. 9s. ; HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 162 ; Directives/VD, ch. 4, qui ne men-
tionnent pas les soins ; HOPPLER-WYSS, N 704.
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a. Prestations relatives a la sécurité

Les prestations relatives a la sécurité permanente apportées a la personne agée
se composent de la présence d’un interphone a ’entrée de 1’immeuble®?, d’un
systéme d’alarme et d’intervention (voire de recherche®®), de I’organisation de
visites de sécurité ainsi que d’une présence réguliére dans I’immeuble d’une
personne qui bénéficie, en principe, d’une formation suffisante pour détermi-
ner le service compétent pour 1’occurrence en question (p. ex. composer le
« 144 » ou informer I’OSAD)®. Ces prestations visent la mise en place d’un
environnement sécurisant afin de permettre le maintien a domicile recherché
pour les personnes agées qui présentent une condition médicale notoirement
plus fragile®®.

En pratique, le systéme d’alarme, permettant de contacter une personne interne
ou une institution externe, est largement proposé dans les appartements proté-
gés. Les visites de sécurité le sont dans une mesure moins large. La personne
de contact disponible de maniére permanente constitue la prestation la moins
offerte®.

b. Prestations socioculturelles

Les prestations sociales et culturelles portent sur 1’organisation pour les per-
sonnes agées d’activités communautaires leur permettant de maintenir une vie
sociale et un épanouissement culturel®’. Ces prestations servent a pallier la so-

62 Brochure/VD, p. 15.

63 Art. 20 al. 1 let. e RORSDomM/GE, qui prévoit pareille recherche en cas d’absence su-
périeure a 24 heures.

64 Art. 16 al. 2 LAPRAMS/VD ; art. 19 al. 1 et 21 RLAPRAMS/VD ; art. 68 al. 1 28 tiret
OOG/JU ; art. 13 let. b, c et d REPRA/NE ; art. 20 al. 1 let. b, d et e RORSDom/GE ;
Directives/VD, ch. 4 ; Brochure/VD, pp. 15 et 30 ; Brochure/NE, p. 24 ; ANKERS/
SERDALY, Habitat, p. 9.

85 HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 158 ; IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 9, qui le quali-
fient de «zentralen Anliegen». Cf. également WERNER et al., p. 17 ; ANKERS/SERDALY,
Habitat, p. 9.

6 WERNER et al., p. 17 ; IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 9, qui précisent I’augmentation du
recours a de tels dispositifs.

67 HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 162, qui indiquent que ces prestations sont four-
nies plus fréquemment dans les « logements-foyers d’une certaine importance ».
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litude dans laquelle les personnes &gées peuvent parfois se trouver®®. Concré-
tement, il s’agit de la participation a des animations, a des événements ou a
des excursions ainsi qu’a des repas communs®. Le droit neuchatelois ajoute
des prestations de ce type dans le cadre de I’emménagement des personnes
agées dans I’appartement protégé (transition avant emmeénagement, orienta-
tion dans I’immeuble, présentation des locataires et des intervenants, enfin
aide au maintien du réseau social)°.

Il ressort des statistiques consultées que de telles prestations sont largement
proposeées en pratique. Elles constituent ainsi une prestation importante et né-
cessaire, a tel point que certaines institutions s’en servent a des fins publici-
taires’.

C. Prestations d’assistance

Les prestations d’assistance regroupent d’une part les prestations liées a I’aide
au ménage, au service de blanchisserie et le service de repas’2. D’autre part,
ces prestations couvrent 1’aide administrative fournie par I’institution. Aucune
Iégislation cantonale n’impose la fourniture de prestations de cette catégorie.
Une telle obligation serait du reste contraire a 1’objectif d’autonomie recher-
che.

Le premier groupe de prestations englobe les prestations qui relévent de I’aide
a domicile mentionnée a I’art. 112¢ Cst’®. Selon la doctrine, cette disposition
constitutionnelle concerne les repas a domicile ou I’aide au ménage, soit I’en-
semble des prestations qui permettent le maintien a domicile d’une personne
agée et qui ne correspondent pas a des soins. L’art. 112¢ Cst. sert ainsi a fonder
I’obligation des cantons « a ce que des prestataires — en regle générale des

8 IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 10.

69 Art. 68 al. 1 2¢ tiret OOG/JU ; art. 13 let. a et d et 19 REPRA/NE ; art. 19 al. 1
RLAPRAMS/VD ; art. 20 al. 1 let. f et g RORSDom/GE ; art. 10 al. 1 LSLD/VS, qui
précise expressément le but de prévention de I’isolement social ; ANKERS/SERDALY,
Habitat, p. 10.

0 Art. 13 let. a REPRA/NE.

L WERNER et al., p. 17 ; IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 10.

2 Art. 68 al. 1 2¢ tiret OOG/JU ; art. 8 al. 3 LPMS/FR, qui mentionne les prestations
socio-hotelieres.

7 Art. 19al. 1in fine RLAPRAMS/VD ; art. 10 al. 2 LSLD/VS ; Brochure/VD, pp. 30 s.
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OSAD - fournissent ces prestations aux personnes qui ne peuvent pas ou ne
veulent pas recourir & un prestataire privé ». Le concept de I’appartement pro-
tégé permet ainsi de fournir de telles prestations « a I’interne », évitant de la

sorte & la personne bénéficiaire de recourir a des services externes’.”™

Lesdites prestations d’assistance ne sont pas fournies dans la méme mesure
entre les différentes institutions. 1l ressort des statistiques a disposition que les
repas a domicile sont plus largement offerts que le nettoyage de 1’appartement
ou le service de blanchisserie’®.

Une seconde catégorie de prestations s’ajoute aux prestations susmentionnées,
a savoir I’aide administrative. On observe une disparité entre les 1égislations
cantonales quant a 1’étendue de I’aide apportée. Alors que la législation neu-
chateloise ne prévoit qu'une aide légére, par I’orientation vers les ressources
externes’’ (p. ex. services de soins a domicile), d’autres législations prévoient
une aide plus fournie’. Ainsi, le droit genevois prévoit une aide administra-
tive, I’accompagnement auprés de professionnels de la santé, ainsi que la ré-
daction de directives anticipées et la désignation d’un représentant thérapeu-
tique’. Cette catégorie n’est pas reprise, en tant que telle, dans le cadre des
études statistiques menées sur les appartements protégés.

d. Prestations de soins

En ce qui concerne les prestations de soins, la solution juridique retenue par
les cantons est hétéroclite. Certains cantons ne les prévoient pas, d’autres les
mentionnent et d’autres encore les prévoient explicitement. Statistiquement,
les prestations de soins (Pflege et Betreuung) sont fournies dans un peu plus
de la moitié des appartements protégés®.

74 ANKERS/SERDALY, Habitat, p. 10.
S Pour le paragraphe et la citation, CR CST-DUPONT, art. 112¢ Cst. N 11.

6 Pour le paragraphe, WERNER et al., p. 17 ; HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 162 ;
IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 10.

7 Art. 13 let. e REPRA/NE. Cf. également Brochure/VD, p. 30.
8 Art. 20 al. 1 let. i RORSDom/GE ; Brochure/VD, p. 30.
™ Art.20al. 1 let. c, i et j RORSDom.

8  WERNER et al., p. 17 ; HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 162 ; IMHOF/MAHRER
IMHOF, pp. 8 ss, qui précisent que ces prestations ne sont pas concretement définies, de
telle sorte qu’il est difficile de déterminer précisément le concept utilisé. Cf. également
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Dans une perspective plus large, certaines lIégislations prévoient la mise a dis-
position de mesures préventives et de promotion de la santé®l. D’autres
évoquent spécialement la fourniture de soins a domicile®2. La législation ju-
rassienne circonscrit le cercle des prestations offertes aux prestations paramé-
dicales et thérapeutiques®. Leur portée est limitée par le fait que la personne
agée ne doit pas présenter un besoin d’assistance nécessitant un placement en
EMS®*. En effet, dites prestations de soins servent précisément a éviter I’entrée
dans une institution traditionnelle®. HoPPLER-WYSS considére que les appar-
tements protégés ne constituent pas une forme adéquate pour la personne agée
qui montre un besoin en soins important et durable®.

81
82

83

84
85
86

BARMETTLER et al., p. 224, figure B34, qui indiquent que des soins ambulatoires et
stationnaires peuvent étre fournis ; RUEGGER, p. 6.

Brochure/VD, p. 28 ; art. 20 al. 1 let. h RORSDom/GE.

Art. 68 al. 2 O0G/JU, qui précise explicitement que les prestations de soins sont dis-
pensées par Dinstitution (cf. également art. 70 al. 1 in fine OOG/JU) ; art. 19 al. 2
RLAPRAMS/VD ; art. 10 al. 2 LSLD/VS ; Brochure/\VVD, p. 28, qui prévoit que des
prestations d’aide et de soins a domicile peuvent étre proposées a certaines conditions.
Cf. CR CST-DupONT, art. 112c Cst. N 10, qui définit les soins a domicile comme « les
prestations de soins de longue durée au sens des art. 25a LAMal et 7 OPAS, fournies
a domicile. 1l s’agit de prestations qui doivent étre fournies par des infirmiéres ou des
infirmiers indépendants ou par des organisations de soins a domicile (OSAD), et qui
sont partiellement financées par I’assurance obligatoire des soins ».

Cf. Définitions/JU, p. 4, qui définit les prestations paramédicales comme un «en-
semble des prestations de soins a I’exclusion des prestations médicales et thérapeu-
tiques » ; les prestations thérapeutiques sont exemplifiées « prestations de physiothé-
rapie, d’ergothérapie, etc. » et les prestations médicales sont celles « fournies par le
corps médical (d’ordre physique et mental) ».

Art. 16 LOG/JU ; art. 68 al. 1 28 tiret OOG/JU. Cf. également Directives/VS, ch. 3.
IMHOF/MAHRER IMHOF, p. 9 ; HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 162.

HopPLER-WYSS, N 706.
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2. Prestataire de I’encadrement

a. Personne du prestataire

Les législations cantonales, a I’exception de celle du canton de Genéve®’, pré-
voient que les prestations d’encadrement sont en principe fournies par la per-
sonne propriétaire de ’appartement®, L’art. 14 REPRA/NE autorise cepen-
dant le propriétaire & conclure une convention avec un tiers en vue de

I’exécution des prestations d’encadrement®

. En droit vaudois, a ’inverse,
lorsque le prestataire n’est pas propriétaire, le régime de la sous-location est
utilisé pour mettre 1’appartement protégé a la disposition de la personne agée®,

voire celui d’un accord de collaboration avec le propriétaire®.

Plus spécifiqguement, dans le canton de Genéve, la Iégislation distingue le
« propriétaire » de « I’exploitant » et précise de maniere détaillée le régime
contractuel qui doit gouverner la relation entre les différents protagonistes.
Ainsi, larelation entre le propriétaire et la personne agée reléve du bail a loyer,
alors que la relation juridique entre cette derniére et I’exploitant fait 1’objet
d’un contrat-type d’accueil écrit qui décrit les prestations offertes®?. En effet,
le catalogue desdites prestations n’est pas de nature obligatoire, de telle sorte
qu’il doit étre précisé contractuellement®,

Par ailleurs, la majorité des législations romandes prévoit une reprise du ré-
gime ordinaire d’aide et de soins a domicile par le rappel des prestataires auto-

87 Cf. toutefois les art. 20 al. 1 let. b et 23 al. 5 RORSDom/GE, qui prévoient (au titre de
prestations) que le systeme de sécurité est intégré au bati et que le propriétaire le prend
a sa charge.

8 Art. 14 REPRA/NE ; art. 68 al. 2 00G/JU ; Brochure/VD, p. 27.

8 Art. 14 REPRA/NE, qui précise que pour I’ensemble des prestations, le titulaire de la
reconnaissance choisit en principe un seul prestataire par immeuble. Cf. également
art. 68 al. 2 OOG/JU. Cf. également art. 24 al. 2 RORSDom/GE, qui prévoit une pos-
sibilité de délégation de certaines prestations.

% Brochure/VD, p. 27.

% Brochure/VD, p. 27. Cf. également Directives/VS, ch. 4.

92 Art. 20 al. 2, 23, 24 et 26 RORSDom/GE.

9 Cf. également art. 9 de la convention de reconnaissance des logements protégés/VD,
qui prévoit la conclusion d’un contrat de prise en charge qui peut étre intégrée au con-
trat de bail ou conclue sous la forme d’un contrat de prestation.
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risés®. La législation valaisanne est particuliérement évocatrice lorsqu’elle
rappelle que « [l]es soins et ’aide dans les appartements a encadrement médi-
cosocial sont dispensés comme dans tout domicile par un fournisseur de soins
et d’aide a domicile autorisé » (mise en évidence ajoutée)®. Les législations
neuchateloise et genevoise se limitent a rappeler le droit au libre choix du pres-
tataire de soins a domicile®, renvoyant ainsi entiérement au régime idoine.

Au vu de ce qui précéde, si les prestations relatives a la sécurité, sociocultu-
relles et d’assistance s’intégrent dans le concept méme de 1’habitation, « en
cas de besoin de soins, ceux-ci sont en principe prodigués par le service ‘offi-
ciel’ d’aide et de soins a domicile » (mise en forme ajoutée)®’.

b. Facturation des prestations

Plusieurs législations prévoient des regles spécifiques sur la facturation des
prestations d’encadrement. A Neuchatel, les prestations d’encadrement doi-
vent étre clairement définies en quantité et qualité dans le contrat de bail a
loyer dans une rubrique a part et étre facturées de maniére forfaitaire®. Les
prestations supplémentaires et non prévues par la législation sont facturées en
sus du loyer sur la base d’une liste qui indique clairement les tarifs et d’un
contrat spécifique®. En droit vaudois, le bail prévoit le montant du loyer, des
charges ainsi que le cot du systéme technique de sécurité. 1l est prévu que les
frais relatifs a I’accompagnement social et a I’animation fassent 1’objet d’un
contrat de prestation, d’un avenant au contrat de bail a loyer ou s’inscrivent
dans un contrat de bail a loyer mixte!®, La législation genevoise indique que
les relations entre 1’exploitant et le locataire doivent, entre autres, décrire les

% Art. 19 al. 2 et 3 RLAPRAMS, qui prévoit le recours obligatoire a une OSAD ainsi
que la conclusion d’un contrat spécifique ; art. 10 al. 2 LSLD/VS. Cf. toutefois art. 68
al. 2et 70 al. 1 OOG/JU.

% Art.10al. 2 LSLD/VS.
% Art. 24 al. 6 RORSDom/GE ; art. 14 al. 3 REPRA/NE.

% Pour la citation et le paragraphe, ANKERS/SERDALY, Habitat, p. 10, qui précisent qu’ils
peuvent également étre fournis par un EMS. Cf. également HOPFLINGER/
HUGENTOBLER/SPINI, p. 158.

% Art. 15 REPRA/NE. Cf. également Brochure/NE, p. 20.
% Brochure/NE, p. 20.

100 Cf. notamment art. 15 REPRA/NE ; Brochure/VD, p. 21; Directives/VD, ch.2;
MAGISTRINI, p. 27.
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prestations fournies ainsi que leurs prix'®%. La législation jurassienne prévoit
la conclusion d’un contrat d’hébergement qui prévoit les prestations de 1’ins-
titution et les conditions financiéres'®2,

D’une maniére générale, le modéle de facturation des prestations peut se dé-
crire de la maniére suivante : le contrat de bail comprend dans les frais acces-
soires un forfait pour les prestations relatives a la sécurité et a I’accés aux lo-
caux communs, alors que les prestations supplémentaires sont facturées en
fonction de leur utilisation effective'®, et le cas échéant, le prix des prestations
est également forfaitisé!®. Lorsque les prestations d’aide et de soins & domicile
interviennent dans le cadre des prestations complémentaires a I’ AVS/AL, elles
sont soumises a un régime de facturation spécifiquel®. Les spécificités de ce
régime, ainsi que de celui du financement par I’assurance-maladie'®,

dépassent le cadre de la présente contribution.

D. Synthese

La mise a disposition d’un appartement protégé constitue une forme de loge-
ment pour personne agée. Son intérét réside dans la possibilité offerte a la per-
sonne agée d’occuper un appartement malgré les difficultés que 1’avancement
de I’4ge peut engendrer. Pour ce faire, il est tenu compte de la situation géo-
graphique de I’appartement ainsi que de son agencement. Des prestations
d’encadrement peuvent étre proposées a la personne agée. Ces dernicres sont
de différentes natures afin de répondre aux différents besoins des personnes
agées. Le régime des prestations ne peut donc pas étre déterminé d’une ma-
niére générale pour tous les appartements protégés. Les stipulations contrac-
tuelles intervenues entre les parties sont déterminantes. La mise a disposition
dudit appartement se fait en principe au moyen d’un contrat de bail ou d’un

101 Art. 26 al. 4 RORSDom/GE.
102 Art, 40 LOG/JU ; art. 66 al. 2 OOG/JU.

103 ANKERS/SERDALY, Habitat, pp.9s.; RUEGGER, p.6; MAGISTRINI, p.22;
Directives/VD, ch. 4.

104 MEIER, p. 22 ; HOPFLINGER/HUGENTOBLER/SPINI, p. 160 ; Brochure/NE, p. 6. Cf. éga-
lement BANNWART/KUNZI/GAJTA, p. V.

105 ANKERS/SERDALY, Habitat, p. 10 ; Directives/VD, ch. 3.
106 Cf. CR CST-DuPONT, art. 112¢ Cst N 10.
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contrat mixte. Il convient ainsi d’examiner dans quelle mesure cette qualifica-
tion peut étre retenue.

IV. Qualification contractuelle de I’hébergement des
personnes agees

A. Contrat de bail

1. Cession d’usage d’un appartement adapté

Le contrat de bail se compose de 1’obligation du bailleur de céder [’usage d’une
chose au locataire pour une certaine durée, contre paiement par ce dernier d’un
loyer (art. 253 CO)'%" .11 s’agit d’un contrat nommé, a savoir que la loi contient
un corps de régles précis pour cette catégorie de contrats%,

Lorsque la chose louée sert de logement a la personne locataire, il s’agit d’un
bail d’habitation, soit une forme particuliére de bail immobilier. Une simple
place pour dormir ne remplit pas les conditions de 1’habitation. Il doit s’agir
« [d’] espaces protégés contre les influences extérieures garantissant une cer-
taine sphére privée et aménagés pour une certaine durée »%. Les appartements
adaptés constituent manifestement des habitations. La simple mise & disposi-
tion d’un appartement adapté reléve ainsi du contrat de bail**,

Les spécificités dun appartement adapté, a savoir les exigences architectu-
rales, en particulier I’intégration du systeme de sécurité dans le bati, restent

107 CPra Bail-BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, art. 253 CO N 58 ; TERCIER/BIERI/CARRON,
N 1624.

108 TERCIER/BIERI/CARRON, N 311 et 328 ss ; SCHLUEP, p. 770.
109 CPra Bail-BoHNET/DIETSCHY-MARTENET, art. 253a CO N 3.

110 pour le paragraphe et la citation, cf. CPra Bail-BoHNET/DIETSCHY-MARTENET, art. 253
CO N 3. Cf. également TERCIER/BIERI/CARRON, N 1663. Cf. également FR/TC, 102
2016 71 du 30 octobre 2017, c. 2.3.
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donc sans conséquences sur la qualification du contrat'!!. Partant, I’absence,
en violation du contrat, d’aménagements spécifiques destinés a 1’accueil des
personnes agées constitue un défaut soumis au régime des art. 259 ss CO*'2,

On rappellera en passant que la personne agée soumise au régime genevois est
partie a deux relations juridiques indépendantes. La législation genevoise pré-
voit explicitement a 1’art. 26 al. 2 RORSDom/GE la conclusion d’un contrat
de bail avec le propriétaire de 1’appartement adapté mis a disposition. Quant
aux prestations fournies par une personne ou une institution étrangere au bail,
elles ne peuvent pas étre prises en compte pour déterminer le régime juridique
applicable.

2.  Contrat de bail atypique

a. Notion

En vertu de la liberté contractuelle, les parties a un contrat peuvent convenir
de prestations supplémentaires a celles prévues par la loi**3. Les contrats nom-
més avec des éléments atypiques (typische Vertrage mit Beimischung) sont des
contrats nommeés qui présentent, sur des questions secondaires, des éléments
relevant d’autres contrats (i.e. les éléments atypiques)**4. La mise a disposition
d’une habitation avec des prestations de service (p. ex. avec service de net-
toyage) est qualifiée de contrat de bail avec des éléments atypiques'®®.

L’étendue de la prestation atypique est déterminante. Tant que cette derniére
demeure accessoire, le contrat demeure soumis aux regles régissant la presta-
tion principale!®. HIGI/BUHLMANN considérent cependant que la violation des
prestations accessoires est sanctionnée par le régime ordinaire de la violation
contractuelle lorsque la prestation accessoire en question ne sert pas directe-

11 Cf. ZK-HIGI/BUHLMANN, art. 253a/253b CO N 12, qui précisent que les parties au con-
trat de bail disposent d’une certaine autonomie pour déterminer ce qu’elles considérent
comme habitation.

12 HoppLER-WYSS, N 710.

113 CR CO I-GUILLOD/STEFFEN, art. 19/20 CO N 6.
114 MULLER, N 3927 ; OBERHAUSSER, N 46.

15 HoNSELL, p. 27 ; BIBER, N 16.

116 HONSELL, p. 27 ; BSK OR I-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N9 ; CHK OR-
HUGUENIN/PURTSCHERT, Innominatkontrakte AT N 10 ; BIBER, N 21.
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ment [’utilisation de la chose louée, évingant ainsi le régime de la garantie pour
les défauts’’. GIGER retient une approche fonctionnelle orientée sur 1’objet
matériel de la violation contractuelle, de telle sorte que les dispositions du droit

du bail s’appliqueront par exemple a I’endommagement de la chose louée!*®.

b. Prépondérance de la cession de ’usage en cas d’appartement
adapté

La doctrine retient que la cession de I’'usage d’un appartement protégé doit étre
qualifiée de contrat de bail avec prestations atypiques (Mietvertrag mit Bei-
mischung). Cette qualification tient compte, en sus de la mise & disposition
d’un logement adapté, du service de nettoyage de I’appartement, du service de
blanchisserie et de la préparation de repas''®. WEBER retient de maniére plus
générale que le but du maintien a domicile poursuivi par les appartements pro-
tégés justifie d’appliquer a tout le moins les dispositions de protection contre
les congés'?,

Nous I’avons mentionné, les prestations offertes dans le cadre d’un apparte-
ment protégé dépendent du cas d’espéce. Or les prestations envisagées par la
doctrine sont plus limitées que celles qui peuvent étre proposées a la personne
agée dans le cadre de la relation contractuelle ici examinée. A notre sens, il
convient de distinguer, d’une part, I’offre de prestations relatives a la sécurité
et de nature socioculturelle, et d’autre part, I’offre de prestations d’assistance
et de soins.

Les prestations relatives a la sécurité, qui relévent du contrat de mandat'?,
servent la mise a disposition de la chose louée. Elles revétent logiquement un
caractére accessoire. On se trouve donc en présence d’un contrat de bail aty-
pique. La Cour d’appel baloise a ainsi considéré que les frais d’un service de

17 ZK-HIGI/BUHLMANN, Vorbemerkungen zum 8. Titel N 204.

118 BK OR-GIGER, art. 253 CO N 172.

119 BIBER, N 84 ; BREITSCHMID/STECK/WITTWER, p. 884 ; BK OR-GIGER, art. 253b CO
N 27 ; HoppLER-WYsS, N 709 et 711, qui applique les régles sur la fin du bail aux
prestations de soutien et de soins. Nuancé : SVIT-ROHRER, art. 253b CO N 4 ; BK OR-
GIGER, art. 253 CO N 172 s., qui défend une approche fonctionnelle orientée sur 1’ob-
jet matériel de la violation contractuelle.

120 BSK OR I-WEBER, art. 253a/253b CO N 17a.

121 BREITSCHMID/STECK/WITTWER, pp. 887 s.
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piquet étaient soumis aux dispositions du droit du bail, puisqu’ils se trouvaient
en lien avec I’'usage de la chose'??. Les prestations socioculturelles revétent
également un caractére accessoire, puisqu’elles sont au service du rapport lo-
catif. L’usage des locaux communautaires, la participation a des excursions et
événements ou a des repas communs sert le maintien du tissu social des per-
sonnes locataires.

Les prestations d’assistance ressortissent en principe a divers contrats. L’aide
administrative reléve du mandat. Le service de blanchisserie, le nettoyage de
I’appartement et le service de repas a domicile relévent en principe du contrat
d’entreprise’®®. La doctrine susmentionnée considére que ces prestations
revétent par principe un caracteére accessoire. Tel n’est cependant pas toujours
le cas, en particulier en matiere de soins fournis a la personne agée. La quali-
fication du contrat peut s’en ressentir comme nous allons 1’examiner ci-apres.

B. Contrat innommé ou composé

1.  Contrat de pension

a. Contenu de la relation juridique

Lorsque toutes les prestations d’encadrement sont réunies, le contrat peut étre
qualifié de contrat de pension (Pensionsvertrag*?*). La doctrine distingue les
contrats de pension et les contrats qui encadrent la mise a disposition des ap-

122 BS/Appellationsgericht du 21 novembre 2001, mp 2002, pp. 174 s. Cf. également
MAGISTRINI, p. 28.

123 OBERHAUSSER, N 98 s. ; le nettoyage reléve du contrat d’entreprise et les repas a do-
micile de la livraison d’ouvrage.

124 La terminologie employée varie. Le contrat de pension est parfois appelé «Heimver-
trag», « contrat d’assistance » ou «Beherbergungs- und Betreuungsvertrag». Cf.
également BREITSCHMID/STECK/WITTWER, pp. 867 S.; BREITSCHMID, p. 25, qui
précise toutefois que «das Wohnen in einer altersgerechten Wohnung einer Residenz
regelnder Vertrag [konnte] dereinst gegebenfalls in einen solchen Heimvertrag tber-
gehen, wenn Pensionare auf Dauer in die Pflegeabteilung tiberwiesen wiirden».
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partements protégés (Betreutes Wohnen)'?°, La comparaison des contenus des
deux relations juridiques réveéle la perméabilité de la distinction.

Dans I’arrét 4A_113/2012, le Tribunal fédéral décrit le contenu d’un tel contrat
de pension. Il se composait en 1’espéce de la mise a disposition d’un apparte-
ment adapté (avec accés a des locaux communs) dans une résidence pour se-
niors et de prestations complémentaires. Le prix de pension comprenait les
prestations suivantes (art. 4.1 a 4.4 du contrat) : le nettoyage hebdomadaire de
I’appartement, le repas de midi (sept fois par semaine), le service d’appel
24 heures sur 24 (Notfalldienstbereitschaft), 1a fourniture d’aide et de conseils
en cas de problémes personnels aigus, 1’organisation d’événements (p. ex. con-
certs, excursions, conférences). La personne agée pouvait également recourir
a davantage de prestations (art. 4.6 et 5 du contrat), telles que des repas sup-
plémentaires, la prise en compte d’un régime alimentaire spécifique, le service
de blanchisserie, des nettoyages supplémentaires de 1’appartement, des tra-
vaux administratifs, le recours a un artisan a domicile, ainsi que des soins et
une assistance médicale (Pflege und medizinische Betreuung) contre verse-

ment d’un montant supplémentaire!?,

A D’instar de ’appartement protégé, le contrat de pension propose une forme
de logement pour personnes agées. Il s’agit dans les deux cas de la fourniture
de prestations matérielles et de services dans un appartement adapté. Tracer la
ligne de démarcation entre ces deux formes de logement est cependant ma-
laisé, compte tenu de la diversification de 1’offre de logement pour personnes
Agées™’. Certains auteurs et auteures considérent au demeurant que la rési-
dence pour personnes agées constitue une forme luxueuse de 1’appartement
protégé!?e,

125 BREITSCHMID/STECK/WITTWER, p. 884 ; BIBER, N 84, qui utilise I’expression «Ver-
trage Uber Alterswohnungen».

126 TF  4A_113/2012 du 13 novembre 2012, ¢ Ab et 22
Comp. BREITSCHMID/STECK/WITTWER, pp. 8765s. et 885ss; HoTz, pp. 840 ss, qui
qualifient juridiquement lesdites prestations. Comp. HOPPLER-WYSS, N 704 et 711
pour les appartements protégés.

127 ZH/OGer, NG110007 du 26 janvier 2012, c. 2.13.

128 ANKERS/SERDALY, Habitat, pp. 11 s., qui précisent que les résidences pour personnes
agées « disposent en genéral, sur place de personnel soignant (aide-soignant(e) et/ou
infirmier/infirmiére) apte a fournir des soins de base en cas de nécessité, et a organiser
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b. Quialification contractuelle a retenir

Selon le Tribunal fédéral, le contrat de pension est un contrat sui generis, qui
combine des éléments du contrat de bail, de mandat, de vente ou d’entre-
prise'?°, Un contrat sui generis constitue une forme particuliére de contrat in-
nommé, dont un élément ne ressort d’aucun contrat nommé®, Les contrats
sui generis présentent donc des éléments importants'®! qui ne correspondent
pas a une catégorie définie par la loi.

Cet avis n’est pas unanime. L’Obergericht zurichois retient que le contrat de
pension constitue certes un contrat innommé, mais sous forme de contrat
mixte'®2. Il y a contrat mixte lorsque des éléments relevant de plusieurs con-
trats sont réunis au sein d’une seule relation juridique®. Plusieurs auteurs et
auteures considérent quant a eux que le contrat de pension réunit plusieurs
prestations principales, de telle sorte qu’il s’agit d’un contrat avec une presta-
tion principale atypique'®. Cette qualification est contestée par certains au-

les prises en charge plus lourdes, cas échéant ». Cf. également BARMETTLER et al.,
p. 224 ; HopPLER-WYsS, N 710.

129 TF 4A_113/2012 du 13 novembre 2012, c. 2. Cf. également BisANG, MRA 4/2013,
N 2, qui considere que : «Das Bundesgericht hielt daftir, gestlitzt auf diese ausdriick-
liche gesetzliche Regelung, deren Anwendung streitig war, komme dem besonderen
Problem der Rechtsanwendung auf Innominatsvertrage insoweit keine Bedeutung
zu» ; ZH/OGer, LF210061 du 17 novembre 2021, c. 4.1, qui considére que dans le cas
d’espece, «[d]ie Einordnung war im genannten Entscheid aber auch nicht von Rele-
vanz». Cf. également SCHLUEP, p. 775 ; HONSELL, pp. 29 s. ; BISANG, mp 4/2010, N 13.

130 TF 4C.313/2004 du 21 janvier 2005, c. 1.2 ; HUGUENIN, N 3690; TERCIER/
BIERI/CARRON, N 318.

131 HUGUENIN, N 3690 ; BSK OR I-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N 11.

132 7ZH/OGer, LF210061 du 17 novembre 2021, c. 4.1. Cf. dans le méme sens PUNTENER,
Mietrecht fiir die Praxis, p. 56.

133 TF 4C.313/2004 du 21 janvier 2005, c. 1.2 ; HUGUENIN, N 3684 ; MULLER, N 3937 s. ;
SCHLUEP, p. 771 ; ces auteurs et cette auteure n’admettent pas le mélange avec des
prestations relevant de contrats innommés. Contra : ENGEL, Traité, p. 176 ; BIBER,
N 10 s. ; Cf. également CR CO I-THEVENOZ/DE WERRA, Contrats innommés N 12 s.,
qui relévent la nature (essentiellement) sémantique de la controverse.

134 ZK-HIGI/BUHLMANN, Vorbemerkungen zum 8. Titel N 214 ; BIBER, N 17 et 82;
BISANG, mp 4/2010, N 49, qui considére que la relation juridique en cause s’inscrit
dans le groupe des Vertrdge mit typenfremder Hauptleistung ; BK OR-GIGER,
art. 253b CO N 27. Ces auteurs et cette auteure admettent toutefois que la qualification
juridique dépend des circonstances du cas d’espéce.
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teurs et auteures qui considérent que les éléments de droit du bail sont acces-
soires™®,

A notre sens, il s’agit plutot d’un contrat composé ou combiné. Le contrat
composé comprend plusieurs contrats indépendants réunis par la volonté des
parties. Les différentes prestations se trouvent alors dans un rapport synallag-
matique, impliquant une fin commune aux différents contrats**®. Ils peuvent
étre bilatéraux ou multilatéraux'®’. A la différence des contrats composés, les
contrats combinés supposent I’existence d’une unique relation juridique®. Le
contrat combiné est un type de contrat mixte, par lequel une partie au moins
promet plusieurs prestations principales relevant de contrats différents™®®, tels
que le contrat d’hotellerie’*°. Le mélange desdits éléments conduit a ’appari-
tion d’une constellation contractuelle inconnue de la loi'*!. Déterminer s’il
s’agit d’un contrat composé ou d’un contrat combiné reléve de I’interprétation
des manifestations de volonté!*2, En particulier, le fait que la relation contrac-
tuelle des parties soit contenue dans plusieurs documents contractuels n’em-
péche pas de retenir I’existence d’un contrat combiné!*, La distinction semble

135 SVIT-ROHRER, Vorbemerkungen zu Art. 253-273c N 47, qui se référe notamment a la
non-couverture du co(t des infrastructures par le montant versé par la personne agée ;
BK OR-GIGER, art. 253 CO N 172 ; BREITSCHMID/STECK/WITTWER, p. 883, qui n’ex-
cluent pas entierement une application du droit du bail. Cf. également ROHRER,
pp. 197 s.

136 TF 4A_102/2013 du 17 octobre 2013, c. 2.2 ; TF 4C.373/2006 du 29 janvier 2007,
C. 4.2 ; MULLER, N 3930 ss; HUGUENIN, N 3676, qui précise que la fin de I’un des
contrats peut dépendre de la fin de 1’autre sans que la réciproque ne soit vraie ; CR
CO I-THEVENOZ/DE WERRA, Contrats innommés N 16; HONSELL, p.29;
TERCIER/BIERI/CARRON, N 319.

137 HUGUENIN, N 3677 ; BSK OR I-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N 52.

138 MULLER, N 3938 s., qui considére que 1’on discerne mieux les « sous-contrats » dans
les contrats composés.

139 PICHONNAZ, p.33; MOULLER, N3939; HuGUENIN, N3687; CHK OR-
HUGUENIN/PURTSCHERT, Innominatkontrakte AT N 18, qui précisent tous que la
contre-prestation est en principe pécuniaire. Cf. également BiSANG, mp 4/2010, N 13 ;
TERCIER/BIERI/CARRON, N 316.

140 BSK OR I-AmMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N 10 ; SCHLUEP, p. 931 ; MULLER,
N 760, qui précise qu’il s’agit d’un contrat mixte avec des éléments de bail a loyer.

11 BiBer, N 10; CHK OR-HUGUENIN/PURTSCHERT, Innominatkontrakte AT N 10;
SCHLUEP, pp. 773 s.

142 HUGUENIN, N 3685.

143 SCHLUEP, p. 773 ; HUGUENIN, N 3685.
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davantage théorique, puisque contrats combinés et composés emportent, sur le
champ du régime juridique applicable, des conséquences trés similaires'44. Dé-
terminer si un contrat de pension constitue un contrat combiné ou un contrat
composé dépendra, a notre sens, de la volonté des parties et, ce faisant, des
circonstances du cas d’espece.

Concernant Genéve, on notera que, indépendamment du contenu de la con-
vention liant la personne dgée a 1’exploitant, on ne saurait faire dépendre la
résiliation du contrat de bail de la résiliation d’un autre contrat auquel le bail-
leur n’est pas partie’*®. On ne peut pas, pour ce motif déja, retenir ici 1’exis-
tence d’un contrat composé. A défaut, la protection du droit du bail, dont I’ap-
plication est expressément rappelée par la législation genevoise, serait
illusoire. En revanche, il est envisageable qu’un contrat soumis a I’art. 404 CO

prenne fin en raison de la fin d’un autre contrat'*®.

2. Application du droit du bail

La qualification du contrat de pension en contrat innommé (sui generis ou
combing) pose la problématique de 1’application du droit du bail, et en parti-
culier, des normes protectrices du locataire a la personne agée. Le droit du bail
a loyer comprend des normes impératives ou semi-impératives, qui constituent
autant de restrictions a la liberté contractuelle!*’. Partant, il convient de cir-
conscrire le champ d’application de ces dispositions.

a. Cession a titre onéreux de ’usage d’habitation

Les dispositions impératives servent notamment a protéger la partie économi-
quement et socialement faible'*8, Le champ d’application d’une norme impé-

144 Cf. notamment TF 4A_219/2020 du 12 mars 2021, c. 3.1.

145 |LACHAT, p. 824 ; CPra Bail-BoHNET/DIETSCHY, art. 266a CO N 3, qui rappellent le fait
que la résiliation d’un contrat est « une manifestation de volonté par laquelle une partie
met fin unilatéralement au contrat pour un certain terme » (mise en forme modifiée).

146 ROHRER, pp. 197 s.

147 CR CO I-THEVENOZ/DE WERRA, Contrats innommés N 52 ; MULLER, N 3949 ;
ZH/OGer, NG170023 du 5 juin 2018, c. 2.4.

148 BIBER, N 26 ; ENGEL, Contrats, p. 734.
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rative se détermine par son interprétation*®. Celle-ci doit prendre en compte,
en particulier, les motifs a ’origine de la législation en question et le besoin
de protection des parties'®. En présence d’un contrat innommé, il convient de
comparer la situation du cas d’espéce a celle qui a motivé I’intervention du
législateur®®!, La situation est facilitée pour les contrats de pension, puisque le
droit du bail définit de maniére autonome la portée des dispositions protec-
trices du locataire®®,

Selon ’art. 253b al. 1 CO, les dispositions sur la protection contre les loyers
abusifs s’appliquent par analogie aux autres contrats qui visent principalement
la cession a titre onéreux de 1’usage d’habitations ou de locaux commerciaux.
Par « autres contrats », cette disposition vise les contrats innommés®>3,

Dans un arrét sur le Pensionvertrag, le Tribunal fédéral opére une dissociation
entre le régime juridique auquel un contrat innommé est soumis et 1’applica-
tion de I’art. 253b CO. Partant du principe que la loi énonce elle-méme les
conditions de I’application des dispositions sur les loyers abusifs, le Tribunal
fédéral retient que la question du régime juridique applicable au contrat conclu
entre les parties ne se pose donc pas (« Dem besonderen Problem der
Rechtsanwendung auf Innominatvertrage kommt insoweit keine Bedeutung

149 HUGUENIN, N 3709. Cf. également CHK OR-HUGUENIN/PURTSCHERT, Innominatkon-
trakte AT N 33 s., qui précisent que plus la norme est spécifique, moins son champ
d’application est étendu.

150 MULLER, N 3949 ; HUGUENIN, N 3709 s. ; ZH/OGer, LF210061 du 17 novembre 2021,
c. 4.2.3 ; OBERHAUSSER, N 57. Cf. également SCHLUEP, p. 780 ; CARRON/WESSNER,
N 1430 s.

151 BIBER, N 26 ; SCHLUEP, p. 793, qui se réfeére a la Schutzbedirfnislage ; HUGUENIN,
N 3710 ; CARRON, p. 356 ; MORIN, pp. 3 s. Cf. également ATF 134 111 497, c. 4.4.2.
Cf. également SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 26.24 ; BK OR-GIGER, art. 253b CO
N 22 ; TERCIER, p. 49.

152 TF 4A_113/2012 du 13 novembre 2012, c. 2 ; ZH/OGer, LF210061 du 17 novembre
2021, c. 3.1; BIBER, N 30 ss; PUNTENER, Mietrecht fiir die Praxis, p. 57 ; KOLLER,
N 10.38, qui considére que 1’art. 253b al. 1 CO constitue un cas d’application de la
méthode de 1’analogie.

153 Cf. notamment KUKO OR [2014]-BLUMER, art. 253a/253b CO N 11. Cf. également
CPra Bail-MONTINI/WAHLEN, art. 253b CO N 5, qui mentionnent les contrats compo-
sés.
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zu »). Comme nous le verrons, le Tribunal fédéral examine la prépondérance
entre les différents éléments compris dans le contrat®>,

Or le critére de la prépondérance des éléments relevant du bail est également
utilisé pour I’application des autres régles de droit du bail'®®. En raison de ce
parallélisme, il n’est plus possible de distinguer entre le régime juridique au-
quel est soumis un contrat innommé ou composé et I’application de 1’art. 253b
al. 1 CO™,

Pour déterminer le régime juridique applicable & un contrat mixte, les tribu-
naux suivent une approche pragmatique et recourent a plusieurs méthodes
« traditionnelles »*°7,

La jurisprudence part du constat qu’en principe, la structure contractuelle choi-
sie par les parties empéche qu’un élément soit d’une importance telle qu’il
absorbe les autres éléments'®®. Toutefois, si la problématique juridique con-

154 Pour la citation et le paragraphe, TF 4A_113/2012 du 13 novembre 2012, c. 2 ss. Cf.
également ZH/OGer, LF210061 du 17 novembre 2021, c. 3.1, qui tire la conclu-
sion identique de I’arrét du Tribunal fédéral précité. Cf. également
ZH/Mietgericht, MJ220023 du 1* avril 2022, c. 3.3.

155 CPra Bail-MONTINI/WAHLEN, art. 253b CO N6 ; KUKO OR [2008]-WALTER,
art. 253b CO N 11, qui qualifie ’art. 253b CO de «Uberflissig» ; CHK OR-
HULLIGER/HEINRICH, art. 253b CO N 2 ; BISANG, mp 4/2010, N 18. Cf. également
ATF 131 111 528, c. 7.1.2, qui retient que le critere est celui du caractére prépondérant
de la mise a disposition de locaux ; ATF 118 11 157 =JdT 1993 | 648, c. 3a, qui reprend
ce critére de maniére générale pour I’application du droit du bail ; TF 4C_373/2006 du
29 janvier 2007, c. 4.3, qui retient I’application des dispositions sur la fin du bail dans
la mesure ou la location d’un bien est aussi importante que les services supplémentaires
convenus. Cf. également AUBERT, Plateforme, N 49, qui se réfere au prix des presta-
tions supplémentaires.

1% Cf. a ce sujet KUKO OR [2008]-WALTER, art. 253b CO N 11, qui considére que
«Art. 253b OR ist daher insoweit Uberflussig» ; critique reprise par BK-GIGER,
art. 253b CO N 15. Cf. également BSK OR-WEBER, art. 253a/253b CO N 17 s., qui
retient que les différentes théories développées en lien avec la détermination du régime
juridique applicable aux contrats innommés peuvent étre reprises. Cf. également
BIBER, N 31, qui précise que la question de ’articulation entre I’art. 253b CO et les
théories générales sur les contrats innommeés est controversée.

157 CR CO-THEVENOz/DE WERRA, Contrats innommés N 19 ; CHK OR-HUGUENIN/
PURTSCHERT, Innominatkontrakte AT N 30; Cf. également BSK OR-AmsTUTZ/
MOoRIN, Einl. vor Art. 184 ff. N 31, qui retiennent que la méthode du Tribunal fédéral
allie la théorie de 1’absorption et celle de la combinaison.

158 TF 4A_219/2020 du 12 mars 2021, c. 3.1 et les références citées, qui retient « [qu’]il
ne sera que rarement possible de [...] soumettre [le contrat mixte ou composé] entie-
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cerne le contrat dans son ensemble (par exemple sa résiliation ou sa validité),
alors le « centre de gravité des relations contractuelles » détermine directe-
ment le régime juridique applicable (théorie de 1’absorption). Ainsi, le Tribu-
nal fédéral a considéré qu’en présence d’un contrat par lequel une chose était
cédée en échange de prestations de service, 1I’élément de droit du bail n’était
pas accessoire, de telle sorte que les dispositions protectrices du droit du bail
sur la résiliation trouvaient a s’appliquer.

Il convient ainsi d’isoler la question juridique posée, afin de déterminer les
dispositions légales ou principes juridiques les plus adaptés pour la résoudre.
La méthode appliquée par la jurisprudence constitue une version développée
de la théorie de la combinaison (Blumenpfliicktheorie)™® en ne se plagant plus
sur le plan des corps de régles entiers, mais sur celui des normes précises*®’.
En présence d’un contrat mixte ou composé, chaque question peut obéir a un
régime juridique différent d’une autre question, mais « chaque question doit
étre [...] soumise aux dispositions d’un seul et méme contrat »*61,

En somme, il s’agit de déterminer « quel est 1’élément prépondérant par rap-
port a la question posée, puis de soumettre cette question aux régles de ce con-
trat nommé »2, Pour déterminer cette prépondérance, le Tribunal fédéral re-
tient qu’il convient également de rechercher le « centre de gravité des relations
contractuelles » afin d’appréhender la relation juridique comme un unique ac-
cord. C’est I’intérét des parties, tel qu’il ressort du contrat examingé, qui déter-
mine I'importance des différents éléments du contrat entre eux. C’est ainsi
qu’est révélé «welches der im Vertrag enthaltenen Typenrechte fiir diese kon-
krete Frage dominiert»'%%. Le régime ainsi désigné trouve a s’appliquer. Le
Tribunal fédéral a ainsi retenu qu’en présence d’un contrat de partenariat et de
contrats de sous-location, le centre de gravité se trouvait dans le premier cité

rement aux regles d'un contrat réglé par la loi » ; CR CO-THEVENOZ/DE WERRA, Con-
trats innommés N 19.

159 Cf. notamment BSK OR-WEBER, art. 253a/253b CO N 17.

160 CHK OR-HUGUENIN/PURTSCHERT, Innominatkontrakte AT N 28, qui relévent que
cette méthode perd en prévisibilité ; HUGUENIN, N 3701.

161 Pour la derniére citation et le paragraphe, ATF 131 111528, ¢. 7.1.1 ; TF 4A_219/2020
du 12 mars 2021, c. 3.1 ; TF 4A_129/2017 du 11 juin 2018, c. 5.1 et les références
citées ; TF 4A_335/2018 du 9 mai 2019, c. 4.1 avec note de GANDOY, N 11, p. 37.

162 MoRIN, p. 3.
163 BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N 23.
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en raison des investissements importants consentis et de la volonté des parties
de collaborer pendant une longue durée. En conséquence, les dispositions de
la partie générale du CO trouvaient & s’appliquer pour les régles sur la de-
meure164.l65

En outre, MORIN retient, en présence de régles impératives découlant du ré-
gime juridique ainsi désigné, qu’il convient encore de vérifier si la partie qui
pourrait s’en prévaloir se trouve dans une situation juridique similaire a celle
qui a motivé I’intervention du législateur'®®. Cette approche rejoint ce que cer-
tains auteurs et auteures soutiennent quant au régime juridique applicable aux
contrats sui generis. Selon certains, cette problématique se résout a 1’aune du
principe de I’application analogique'®’. Au vu de la position du Tribunal fédé-
ral, qui retient que le contrat de pension intégre plusieurs éléments de contrats
nommés, la question est d’ordre théorique. De méme, en raison de I’impor-
tance vitale d’un logement, 1’analogie sera le plus souvent réalisée lorsqu’il
s’agit d’une habitation.

Au vu de ce qui précede, c’est donc la prépondérance de la cession onéreuse
(notamment) d’une habitation qui détermine si le droit du bail trouve a s’ap-
pliquer. Autrement dit, les dispositions protectrices du droit du bail ne
s’appliquent donc pas lorsque les éléments relevant du bail sont simplement
accessoires'®®
cerné en entier ou, a défaut, a I’aune d’une question précise. Par voie de con-

, par rapport a I’ensemble du contrat lorsque ce dernier est con-

164 TF 4A_219/2020 du 12 mars 2021, c. 3.3, ce qui était également le cas par le renvoi
de I’art. 258 CO.

165 Pour le paragraphe, CHK OR-HUGUENIN/PURTSCHERT, Innominatkontrakte AT N 30 :
«Vielmehr sei fir jede Rechtsfrage der vertragliche Regelungschwerpunkt zu ermit-
teln» ; CHK OR-HULLIGER/HEINRICH, art. 253b CO N 3; CPra Bail-MoNTINI/
WAHLEN, art. 253b CO N 6 ; BIBER, N 23 ; PICHONNAZ, p. 39 ; CARRON, p. 355. Cf
également la jurisprudence citée en note 9.

166 MoRIN, p. 3. Cf. également BIBER, N 34 ; BSK OR-WEBER, art. 253a/253b CO N 17.

167 CHK OR-HUGUENIN/PURTSCHERT, Innominatkontrakte AT N 30 ; CARRON, p. 356. Cf.
également KOLLER, N 10.38, qui semble considérer que 1’art. 253b CO s’approche de
la théorie de 1’application analogique.

168 CHK OR-HULLIGER/HEINRICH, art.253b CO N3; ZK-HIGI/BUHLMANN,
art. 253a/253b CO N61; CPra Bail-MONTINVWAHLEN, art.253b CO N6;
TERCIER/BIERI/CARRON, N 1651 ; TF 4C_373/2006 du 29 janvier 2007, c. 4.3, qui re-
tient I’application des dispositions sur la fin du bail dans la mesure ou la location d’un
bien est aussi importante que les services supplémentaires convenus. Cf. également
AUBERT, Plateforme, N 49, qui se référe au prix des prestations supplémentaires.
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séquence, il subsiste un risque réel que I’application des dispositions protec-
trices prévues par le droit du bail soit évincée par I’ajout de (suffisamment de)
prestations supplémentaires a la cession onéreuse d’une habitation®°.

b. Prépondérance des prestations d’encadrement

i Critére jurisprudentiel

Saisi par un locataire d’un appartement dans une résidence pour personne
ageée, le Tribunal fédéral est parvenu a la conclusion que les dispositions de
protection contre les loyers abusifs ne trouvaient pas a s’appliquer, au motif
que «[d]ie Betreuung bildet mithin ein ganz wesentliches fiir den Ver-
tragsschluss entscheidendes Element»'’°, Le Tribunal fédéral considére ainsi
que les prestations proposées par la résidence pour senior!™ constituent une
offre globale. Le fait que les prestations supplémentaires en question soient
facturées en sus du prix de pension de base n’est qu’une question de
Preisgestaltung. Le Tribunal fédéral tient donc également compte des presta-
tions que la résidence s’est engagée a offrir a la demande de la personne agée,
méme si la commande de ces prestations implique la conclusion de contrats
supplémentaires®’2. Cette flexibilité correspond au but poursuivi par le contrat,
appelé a évoluer dans le temps, a savoir le maintien de la personne agée dans
I’appartement en question au-dela d’un age pour lequel I'usage d’un apparte-
ment ordinaire est impossible ou présente des risques. En conséquence, au vu
de I’importance de 1’assistance apportée (Betreuung), cette derniere constitue

169 BIBER, N 33's.; BSK OR-WEBER, art. 253a/253b CO N 17. Cf. également, avec un
avis différent, KUKO OR [2008]-WALTER, art. 253b CO N 11: «Wesentlich ist die
mietvertragliche Komponente, wenn sie nach dem subjektiven Willen mindestens einer
Vertragspartei conditio sine qua non des Gesamtvertrags ist» ; BSK OR-WEBER,
art. 253a/253b CO N 17a: «Als wesentlich ist jede mietvertragliche Komponente zu
erachten, ohne die das Vertragsgebilde nicht zustande gekommen wére».

170 TF 4A_113/2012 du 13 novembre 2012, c. 2.2.

171 Cf. ANKERS/SERDALY, Habitat, pp. 11s., qui définissent la résidence privée comme
« [u]ln logement protégé de haut standing, en particulier concernant le confort hote-
lier » ; BARMETTLER et al., p. 224.

172 Cf. également ZH/OGer, LF210061 du 17 novembre 2021, c. E.1, qui retient que la
non-utilisation des différentes prestations ainsi que les violations contractuelles n’en-
trafnent pas de conséquence sur la qualification.
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I’élément prépondérant pour la conclusion du contrat, de telle sorte que
Part. 253b al. 1 CO ne s’applique pas*’®.

Le Tribunal fédéral déclare ne pas s’étre prononcé sur le régime juridique ap-
plicable au contrat examiné. Il distingue cette question de celle de I’application
de I’art. 253b CO'"*. Dans un second arrét, notre Haute Cour généralise néan-
moins cette approche fondée sur I’examen des prestations effectivement con-
clues entre les parties. Le critére déterminant est donc celui de 1I’importance
des prestations accordées en sus de la mise a disposition d’un appartement. Le
droit du bail ne s’applique pas lorsque les prestations supplémentaires conve-
nues en sus de la mise a disposition d’un appartement constituent 1’élément
principal de la relation juridique. A I’inverse, les dispositions du droit du bail
s’appliquent lorsque lesdites prestations constituent de simples prestations ac-

cessoires a la mise a disposition de ’appartement’®,

ii. Critique de la doctrine

Un premier courant adhéere au résultat auquel parvient le Tribunal fédéral.
MONTINI/WAHLEN appliquent le droit du bail uniqguement lorsque les presta-
tions de soins ne constituent pas un élément essentiel du contrat'’®. D’autres
auteurs et auteures considérent, a cet égard, que les prestations de soutien (so-
cial et psychologique) ainsi que les services supplémentaires dominent la re-
lation juridiquel”’. D’autres auteurs et auteures encore semblent guider leur
analyse par un souci de praticabilité du droit. ROHRER retient que dite relation
contractuelle ne se préte guére a 1’application des art. 269 ss CO puisqu’il
s’agirait d’examiner si le personnel, I’infrastructure et les frais d’exploitation

173 Pour le paragraphe, TF 4A_113/2012 du 13 novembre 2012, c. 1et 2.2 s,

74 TF 4A_113/2012 du 13 novembre 2012. Cf. également ZH/OGer, LF210061 du
17 novembre 2021, c. 4.1, qui retient que le Tribunal fédéral ne s’est pas prononcé sur
la question du droit applicable au contrat de pension (plus précisément a sa résiliation).

175 Pour le paragraphe, TF 4A_202/2014 du 18 février 2015, c. 7.3.3, qui précise : «Dabei
sind vertraglich verschieden ausgestaltete Formen des Alterswohnens denkbar».

176 CPra Bail-MONTINI/WAHLEN, art. 253b CO N 6.

177 BK OR-GIGER, art. 253b CO N 27 ; BISANG, mp 4/2010, N 49 ss, qui admet cependant
qu’il convient d’examiner les circonstances du cas d’espéce. Cf. toutefois BISANG,
MRA 4/2013, N 2. Cf. également ZH/OGer, NG110007 du 26 janvier 2012, c. 2.5.3 ;
BIBER, N 17 et 82, qui prennent en compte I’impact de la possibilité de 1’entrée dans
un service médicalisé dans la qualification d’un contrat de pension.
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sont appropriés'’®. Dans le méme sens, LACHAT motive son avis par un impé-
ratif de facilitation du but social poursuivi par les institutions en cause, plus
précisément, par I’intérét a ne fournir de tels contrats qu’aux personnes qui en
ont effectivement besoin (et a contrario a les refuser efficacement aux per-
sonnes qui ne présentent plus ce besoin) ainsi que par le contréle des colts
déja opérés par les collectivités publiques'’®.

Un second courant critique le résultat auquel conduit I’approche du Tribunal
fédéral'®. Les auteures et auteurs concernés contestent ainsi le role secondaire
attribué a la fonction locative de 1’appartement protégé. Selon PUNTENER,
I’importance de la mise a disposition du logement équivaut au moins a celle
des autres prestations. Il ajoute que I’importance de ’application du droit du
bail se révéle en lien avec les termes et délais qui sont d’ordinaire plus courts
dans les contrats de pension!®l. Dans le méme sens, BLUMER considére que
I’¢élément de durée dans le cadre du contrat de pension exclut un simple refus
de I’application des dispositions du droit du bail. Selon BLUMER, il ne faut pas,
dans un tel cas, exclure I’application du droit du bail trop facilement, en raison
de I’importance essentielle de ces contrats pour les locataires'®. Enfin,
BREITSCHMID reléve que la mise a disposition de la chose est le présupposé
logique sans lequel les autres prestations ne peuvent étre fournies. Leur exé-
cution n’a pas de sens sans la mise a disposition de la chose louée. Cette mise
a disposition est rendue plus confortable par les prestations d’encadrement.
Cet auteur ajoute que I’age de la personne locataire aggrave son besoin de

178 SVIT-ROHRER, Vorbemerkungen zu Art. 253-273c N 47. Cf. également BIBER, N 17
et 82, qui prend en compte le co(t des infrastructures.

179 LACHAT, pp. 78 s.

180 Cf. en particulier BSK OR I-WEBER, art. 253a/253b CO N 18, qui soutient que le
Tribunal fédéral aurait da limiter son examen a la question du caractére principal ou
essentiel de la mise a disposition de ’appartement. Cf. dans le méme sens ZH/BezGer,
ER200219 du 21 décembre 2020, ZMP 2021 N 12, c. 4.2, qui retient : «Es unterstellt
gemischte Vertrage stets dann den mietrechtlichen Schutzbestimmungen, wenn das
mietrechtliche Element vertragswesentlich ist» (mise en forme ajoutée). Cf. également
BLUMER, N 153, qui fait remarquer que I’application du droit du bail demeure contro-
versée.

181 PUNTENER, Mietrecht fiir die Praxis, p. 58. Cf. ZH/OGer, NG110007 du 26 janvier
2012, c. 2.20 et 3.6.6, qui mentionne que le délai d’un mois de délai de résiliation est
une durée habituelle ; ZH/OGer, NG170023 du 5 juin 2018, c. 3.6.6, qui considere ce
délai comme trés court.

182 BLUMER, N 20 et 153.
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protection et que ces prestations ne peuvent conduire a I’application du régime

réservé aux objets de luxe (au sens de I’art. 253b al. 2 CO)&,

Ce dernier courant doctrinal semble s’étre frayé un chemin dans la jurispru-
dence zurichoise. L’Obergericht zurichois est parvenu a la conclusion que les
dispositions relatives a la résiliation d’un contrat de bail s’appliquaient au con-
trat de pension, au motif que la résiliation du contrat emporte pour premiére
conséquence la perte de son foyer (Zuhause)'®. L arrét précité confirme une
décision du tribunal des baux zurichois qui considérait, au vu de la diversité
des contrats conclus, que la question du régime juridique applicable aux con-
trats de pension devait étre déterminée selon les circonstances du cas d’es-
péce'®, Dans le méme sens, le Tribunal de cassation zurichois avait considéré
qu’un contrat de pension était gouverné par les dispositions du droit du bail

lorsqu’il s’agissait d’un élément important pour la conclusion du contrat®,

A notre sens, par ’examen effectué, le Tribunal fédéral se prononce sur 1’élé-
ment prépondérant du contrat de pension. Cette maniére de procéder revient a
déterminer le centre de gravité dudit contrat. Si 1’art. 404 CO devait étre con-
sidéré comme applicable a la résiliation du contrat'®’, toute protection contrac-
tuelle contre les congés deviendrait illusoire®. En conséquence, une approche
fondée sur un examen au cas par cas semble conduire a des résultats plus
proches de la volonté du législateur quant a la protection des personnes loca-
taires.

183 BREITSCHMID, pp. 25 s.

184 ZH/OGer, NG170023 du 5 juin 2018, c. 3.6.6, par le recours a la théorie de la combi-
naison.

185 ZH/Mietgericht, MB170008 du 3 novembre 2017, ZMP 2018, N 5.

186 ZH/Kassationsgericht, AA080180 du 27 mars 2010, c. 3.6.5, reproduit in:
mp 2012, p. 25.

187 Cf. toutefois CARRON/WESSNER, N 1396, qui rappellent qu’il existe des contrats de
service qui ne sont pas soumis aux dispositions du droit du mandat.

188 HoTz, p.841; BIsANG, mp 4/2010, N50. Cf. également BREITSCHMID/STECK/
WITTWER, pp. 888 s. Cf. également, sur I’'impérativité de ’art. 404 CO, ATF 115 Il
464 =JdT 1990 1 312, ¢c. 2 ; TF 4A_436/2021 du 22 mars 2022, c. 9.2.
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C. Synthese

En matiére de logement protégé, le critére déterminant pour la qualification de
la relation juridique est celui de 'importance des prestations d’encadrement.
Lorsque celles-ci sont accessoires a la mise a disposition d’un appartement
protégé, il s’agit d’un contrat de bail atypique. Cette qualification doit &tre
retenue en présence de simples prestations relatives a la sécurité et de nature
socioculturelle. En présence de prestations d’assistance ou de soins, la quali-
fication se complexifie. L existence d’un contrat mixte ou composé pourra étre
retenue lorsque lesdites prestations présentent un caractere principal. En con-
séquence, nous considérons qu’il s’agit d’un examen en deux étapes.

Dans un premier temps, il convient d’examiner la convention des parties pour
déterminer 1’étendue des prestations d’encadrement a disposition de la per-
sonne agée. Lors de cette premiére étape, ’ensemble des prestations a dispo-
sition de la personne agée doit étre pris en compte, méme si certaines
impliguent la conclusion de contrats supplémentaires. Ces derniéres presta-
tions ne doivent étre considérées qu’a la condition que la personne agée puisse
bénéficier, le cas échéant, d’engagement contraignant de son cocontractant.
Dans un second temps, il convient de déterminer 1’importance accordée par
les parties aux différents éléments. Cette recherche est celle du centre de gra-
vité de la relation juridique. Le Tribunal fédéral semble accorder une impor-
tance particuliere aux motifs qui ont guidé les parties en vue de la conclusion
du contrat’®.

Il apparait ainsi que le critere dégagé par la jurisprudence est clair. Sa prévisi-
bilité est néanmoins réduite par I’exercice du pouvoir d’appréciation de 1’auto-
rité.

189 Cf. paragraphe (in fine) de la note 173.
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V. Eléments de procédure

A. Introduction

Certaines regles de procédure, en particulier celles relatives a la compétence
matérielle et locale ainsi que la question de la procédure applicable, peuvent
dépendre de la qualification juridique de la prétention affirmée en justice. Le
CPC prévoit ainsi des normes protectrices en matiére de bail a loyer. Autant
dire que la qualification contractuelle de la relation d’hébergement n’est pas
sans conséquence sur les regles de procédure applicables.

Qu’en est-il lorsque, dans un cas d’espéece, I’existence méme d’un contrat de
bail est sujette a débat ? La théorie des faits de double pertinence peut dans un
tel cas venir en aide au demandeur.

L’application des normes procédurales relatives au bail a loyer (compétence,
frais et procédure applicable) se pose également en cas de contrat de bail mixte
ou composé comprenant la mise a disposition d’un logement. Ces différentes
guestions sont examinées dans les développements qui suivent.

B.  Théorie des faits de double pertinence

1. Principe

Certains faits sont déterminants « pour la compétence du tribunal comme pour
le bien-fondé de ’action ». D’une maniére plus générale, la théorie des faits
de double pertinence s’étend également a 1’analyse des autres conditions de
recevabilité et des autres questions procédurales'®®. En application de cette
théorie, lorsque le tribunal examine d’entrée de cause la recevabilité de la de-
mande, il doit le faire a I’aune des seuls allégués, moyens et conclusions du
demandeur. Le ou la juge se limite donc & vérifier si lesdits faits conduisent &
I’admission de la recevabilité. A défaut, le tribunal délivre un prononcé d’ir-
recevabilité. Sinon, la procédure continue de maniére ordinaire, notamment

190 BoHNET, Procédure civile, pp. 105 s., 117 ; DIETSCHY-MARTENET, Bail et procédure,
N 14 ; HoFFMANN-NOWOTNY, N 10 ; PUNTENER, ZPR, N 149.
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avec I’administration des preuves. Si a la suite de dite administration, le ou la
juge constate que les éléments qui ont fondé la recevabilité de la demande font
défaut, il doit rejeter dite demande par une décision au fond, aprés avoir exa-
miné la prétention alléguée a 1’aune de tout autre fondement®®%,

Toutefois, selon la formule consacrée, la théorie des faits de double pertinence
ne trouve pas a s’appliquer « notamment en cas d’abus de droit de la part du
demandeur, par exemple lorsque la demande est présentée sous une forme des-
tinée a en déguiser la nature véritable, lorsque les allégués sont manifestement
faux, que la these de la demande apparait d’emblée spécieuse ou incohérente,
ou se trouve réfutée immédiatement et sans équivoque par la réponse et les
documents de la partie défenderesse »*%. La théorie est critiquée par la doc-
trine dans la mesure ou elle conduit a un jugement sur le fond rendu par une
autorité en dehors de sa compétence, et ce en application de dispositions lé-

gales étrangéres a son domaine de spécialisation®®.

2. Droit du bail

Le législateur a prévu plusieurs régles procédurales qui visent la protection du
locataire. La théorie des faits de double pertinence s’applique aux questions
procédurales qui dépendent de I’existence d’un contrat de bail.

Ainsi, lorsque la recevabilité de la demande dépend de la qualification du con-
trat de bail, le tribunal doit admettre la recevabilité sur la seule base des allé-
gués du demandeur. Il importe peu que le défendeur conteste dite qualification
et, partant, conclue a I’irrecevabilité de la demande, sous réserve de 1’excep-
tion susmentionnée découlant de la théorie des faits de double pertinence elle-
méme. La qualification du contrat est tranchée dans la décision au fond, et le
cas échéant, le tribunal spécialisé applique des régles de droit qui régissent un

191 pour le paragraphe et les citations, TF 4A_429/2020 du 5 mai 2021, c. 2.1;
TF 4A _186/2017 du 4 décembre 2017, c. 2. Cf. également BISANG, MRA 4/2013, N 5,
selon qui la qualification contractuelle du contrat de pension en contrat de bail consti-
tue un fait de double pertinence.

192 TF 4A_484/2018 du 10 décembre 2019, c. 5.2. Cf. également ATF 141 111 294, ¢. 5.3,
qui précise que la théorie des faits de double pertinence ne s’applique ni a la validité
d’une convention d’arbitrage ni sur les questions d’immunité de juridiction.

198 AUBERT, pp. 623 ss ; BOHNET, Procédure civile, p. 106 ; BOHNET, Newsletter, pp. 6'ss ;
DIETSCHY-MARTENET, Bail et procédure, N 14.
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autre contrat quand bien méme la procédure s’est déroulée conformément aux
régles prévues pour les litiges de droit du bail*%,

Cette théorie s’applique également pour les contrats innommés?®. Ce sont
donc les allégués de la demande, en particulier quant a la qualification du con-
trat, qui seront décisifs pour la recevabilité de la demande, & moins que cette
qualification puisse étre réfutée aux conditions posées par la théorie des faits
de double pertinence!®®. En d’autres termes, il convient d’examiner si la de-
mande se fonde sur un état de fait sur la base duquel les dispositions procédu-
rales du droit du bail trouvent a s’appliquer'®’. Pour ce faire, certains auteurs
et auteures se référent a la théorie de la combinaison'®®. D autres considérent
qu’il s’agit d’une application de la théorie de 1’absorption, a savoir par la re-
cherche du centre de gravité de la relation contractuelle!®®. MoRIN emprunte
la voie médiane, puisqu’elle retient 1’application de la théorie de la combinai-
son en considérant que la question du for est pertinente pour 1’ensemble du
contrat?®. Indépendamment de la théorie suivie, une importance particuliére
sera accordée au « centre de gravité » de la relation juridique, en particulier en
ce qui concerne la fin de la relation contractuelle.

194 DIETSCHY-MARTENET, Bail et procédure, N 14 ; PUNTENER, ZPR, N 149.
195 DIETSCHY-MARTENET, Bail et procédure, N 17 ; Bisang, MRA 4/2013, N 5.

19 DIETSCHY-MARTENET, Bail et procédure, N 15ss; ZH/OGer, NG170023 du
5 juin 2018, c. I1l. 2.3.1 s.

197 DIETSCHY-MARTENET, Bail et procédure, N 15 ; PUNTENER, ZPR, N 199 ; ZH/OGer,
NG170023 du 5 juin 2018, c. I11. 2.3.1 s, qui précise la jurisprudence zurichoise, quant
a la compétence matérielle du tribunal des baux, en retenant que «[iJm Rahmen der
Prifung der sachlichen Zusténdigkeit ist zu ihrer Beantwortung in erster Linie auf das
von der Kl&gerin geltend Gemachte abzustellen und dieses ist als wahr zu unterstellen.
Allfallige Einwande der Gegenpartei sind im Rahmen der Zustandigkeitspriifung un-
beachtlich [...]. Demnach ist im Fall von gemischten Vertragen danach zu fragen, ob
die Kl&gerin einen Sachverhalt geltend macht, gestitzt auf welchen die Anwendung
der mietrechtlichen Bestimmungen des OR als angezeigt erscheint».

198 PUNTENER, ZPR, N 199 ; DIETSCHY-MARTENET, Bail et procédure, N 15.

19 CR CO I-THEVENOZ/DE WERRA, Contrats innommés N 22 ; CPra Bail-BOHNET,
art. 33/35 CPC N 14; ZPOKomm-FELLER/BLOCH, art. 33 CPC N18;
TF 4A_323/2013, c. 5.4, qui renvoie a ATF 131 11l 528, c. 7.1.1 (qui concerne les
contrats mixtes).

200 MoRIN, p. 3.
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C. Reégles de compétence

1.  Compétence locale

Aux termes de I’art. 33 CPC, le tribunal du lieu ou est situé I’immeuble est
compétent pour statuer sur les actions fondées sur un contrat de bail a loyer.
Cette disposition s’applique au contrat de bail a loyer immobilier. La doctrine
considere que la notion de droit du bail doit étre interprétée de maniére uni-
forme en droit fédéral, le CPC ne prévoit donc pas une définition procédurale
de la notion de bail a loyer®*,

En présence d’un contrat mixte, I’art. 33 CPC trouve donc a s’appliquer lors-
gue les éléments contractuels du droit du bail sont prépondérants, ce qui se
détermine a nouveau par la recherche du centre de gravité de la relation con-
tractuelle?®?. L’intérét de cette démarche réside dans le fait de soumettre 1’en-
semble des litiges qui découlent de la relation contractuelle a des regles de
compétences locales uniques, évitant ainsi un morcellement de ladite compé-
tence?®. Cette compétence coincide en principe avec I’application des dispo-
sitions relevant du titre huitiéme du CO (art. 253 ss CO)?%. La doctrine est dés
lors partagée quant a 1’application de I’art. 33 CPC aux contrats de pension®®.

201 DIKE ZPO-Hial, art. 33 CPC N 8 ; CHK ZPO-SUTTER SOMM/SEILER, art. 33 CPC
N 7 s. ; ZPOKomm-FELLER/BLOCH, art. 33 CPC N 15.

202 CHK ZPO-SUTTER SOMM/SEILER, art. 33 CPC N 10 ; SVIT-BISANG/KOOUMBARAKIS,
Schlichtungsverfahren und gerichtliches Verfahren in Mietsachen N 231 ; BSK ZPO-
KAISER JoB, art. 33 CPC N 9 ; ZPOKomm-FELLER/BLOCH, art. 33 CPC N 18 ; BK
ZPO-WALTHER, art. 33 CPC N 9; DIKE ZPO-Hial, art. 33 CPC N 24 ; SHK ZPO-
LAMBELET, art. 33 CPC N 4; CR CPC-HALDY, art.33 CPC N5; KUKO ZPO-
HAAS/STRUB, art. 33 CPC N 7.

28 CHK ZPO-SUTTER SOMM/SEILER, art. 33 CPC N 10 ; ZPOKomm-FELLER/BLOCH,
art. 33 CPC N 18. Cf. toutefois PC CPC-DIETSCHY-MARTENET, art. 33 CPC N 13, qui
précise que « lorsque le litige concerne la fin du contrat, I’aspect prépondérant de celui-
ci détermine la regle de for applicable ».

204 CHK ZPO-SUTTER SOMM/SEILER, art. 33 CPC N 12 ; SHK ZPO-LAMBELET, art. 33
CPC N 4. Cf. CONOD/BOHNET, p. 333, qui renvoient a la jurisprudence établie sous
I’égide de I’art. 23 LFors qui prévoyait un for relatif aux litiges qui se fondaient sur un
état de fait soumis au droit du bail.

205 BK ZPO-WALTHER, art. 33 CPC N 9, qui prévoit explicitement cette régle pour les
contrats de pension ; ZPOKomm-FELLER/BLOCH, art. 33 CPC N 18, qui mentionnent
spécifiquement les «Reinigungsleistungen in der Seniorenresidenz» comme presta-
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La compétence de I’art. 33 CPC I’emporte sur celle de I’art. 32 CPC en matiére
de consommation courante?®®. La doctrine reconnait que le bail puisse étre
qualifié de contrat de consommation, lorsqu’il est fourni par une personne pro-
fessionnelle, tout en reconnaissant qu’il obéit en principe a des reégles
propres?®’. En conséquence, lorsque les conditions de I’art. 32 CPC sont réu-
nies alors que celles de 1’art. 33 CPC font défaut, les autorités judiciaires du
domicile de la personne agée demeurent compétentes. Le for de 1’art. 32 al. 1
let. a CPC coincide avec celui de I’art. 33 CPC. L’identité de résultat permet
d’éviter la détermination du centre de gravité de la relation juridique.

Les fors des art. 32 et 33 CPC sont semi-impératifs, de telle sorte que 1’élection
de for conclue en violation de cette disposition ne lie que la « partie forte »28,
L’élection conclue aprés la survenance du litige est valable. En conséquence,
quelle que soit la qualification retenue, il ne peut étre retiré a la personne pre-
neuse d’un appartement protégé la possibilité d’agir devant les autorités du
lieu ou se trouve le logement.

2.  Compétence matérielle

a. Autorité paritaire de conciliation

i. Impérativité des regles légales

Comme le reléve MAGISTRINI, la législation cantonale neuchateloise prévoit
une procédure de gestion des plaintes intégrée aux baux d’appartements pro-
tégés. La procédure prévoirait plusieurs stades précédents, non contraignants,

avant la saisine de I’autorité de conciliation « officielle »2%,

En ce qui concerne les tiches des autorités de conciliation, 1’ordre juridique
suisse interdit ’externalisation des taches de conciliation. En effet, « la juri-

tions accessoires. Contra : SHK ZPO-LAMBELET, art. 33 CPC N 4, qui le refuse au
Heimvertrag.

206 DIETSCHY-MARTENET, Procés civil social, N 17.
207 BSK ZPO-KAISER JOB, art. 32 CPC N 11 ; DIKE ZPO-BRUNNER, art. 32 CPC N 20.

208 ATF 137 111 311, c. 4.1 ; TF 4C.29/2006 du 21 mars 2006, c. 4.1. En doctrine, parmi
d’autres, CR CPC-HALDY, art. 35 CPC N 2 ; BOHNET, Procédure civile, p. 70.

209 Pour le paragraphe, MAGISTRINI, pp. 35 s., qui défend 1I’incompétence de telle autorité.
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diction étatique est un service public dont 1’organisation et le fonctionnement
ne sont pas laissés au libre arbitre des particuliers »*1°. En d’autres termes, les
parties ne peuvent investir une autre autorité de la compétence réservée par le
CPC aux autorités de conciliation qu’il instaure. En conséquence, seule la sai-
sine d’une autorité de conciliation au sens du CPC permet de respecter les
éventuels délais relevant du droit du bail.

ii. Etendue de la compétence matérielle

Aux termes de I’art. 200 al. 1 CPC, dans les litiges relatifs aux baux a loyer
d’habitations, I’autorité de conciliation se compose d’un président et de repré-
sentants siégeant paritairement. Il s’agit d’une restriction a la compétence lais-
sée aux cantons d’organiser les autorités de conciliation (art. 3 CPC)?,

La doctrine et la jurisprudence considérent que la compétence de cette autorité
doit étre reconnue de maniére large?*2. La compétence de 1’autorité paritaire
de conciliation s’étend ainsi aux requétes fondées sur un contrat innommé dont
1’élément prépondérant reléve du contrat de bail?'®. Le caractére prépondérant
se détermine par la recherche du centre de gravité qui découle de I’examen de
« la portée de chacun des éléments du contrat mixte eu égard a la situation
juridique dans son ensemble »?'4, La recherche d’un centre de gravité quant a
’ensemble de la relation juridique s’apparente & la théorie de ’absorption?®,
permettant ainsi de soumettre a I’autorité paritaire de conciliation I’ensemble
des litiges ressortissant a un contrat innommé. L’autorité de conciliation zuri-

210 TF 4A_432/2018 du 28 septembre 2018, c. 7 ; JEQUIER, p. 67, qui considére toutefois
que « le droit de procédure civile ne s’oppose pas d’emblée a ce qu’une autorité autre
qu’étatique puisse se charger de la conciliation préalable prévue par le CPC ».

211 CPra Bail-BOHNET, art. 3/200 CPC N 1 ; BK ZPO-ALVAREZ/PETER JAMES, art. 200
CPC N 1 ; CHK ZPO-SUTER-SOMM/SEILER, art. 200 CPC N 1. La doctrine précise que
le droit cantonal peut élargir la compétence de 1’autorité paritaire de conciliation.

212 | ACHAT/LACHAT, pp. 60 s. Dans le méme sens, BSK ZPO-INFANGER, art. 200 CPC
N 2b ; BISANG, mp 4/2010, N 8 s.

213 CPra Bail-BOHNET, art. 3/200 CPC N 16 ; PUNTENER, mp 4/2011, pp. 271s. ; SVIT-
BisaNGg/KoumMBARAKiIS, Schlichtungsverfahren und gerichtliches Verfahren in Mietsa-
chen N 217 ; BISANG, mp 4/2010, N 26 ; BisaNG, MRA 4/2013, N 4, qui considere que
I’autorité paritaire n’est pas compétente pour les contrats innommeés ; PUNTENER, ZPR,
N 198 ; LACHAT/LACHAT, p. 61.

214 BOHNET, Séminaire 2016, N 20.

215 Dans le méme sens, CR CO I-THEVENOZ/DE WERRA, Contrats innommés N 24.
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choise en matiere de bail a admis, sous 1’ancien droit zurichois, sa compétence

pour connaitre d’un litige autour d’un contrat de pension?®.

La compétence de I’autorité paritaire de conciliation quant aux litiges concer-
nant un appartement protégé dépend de leur qualification juridique, elle-méme
fonction des prestations d’encadrement offertes. Ainsi, lorsque la mise a dis-
position de I’appartement constitue 1’élément principal, les litiges au sujet des
prestations d’encadrement sont soumis a la compétence de 1’autorité paritaire
de conciliation.

iii.  Sanction de l'incompétence

Le Tribunal fédéral s’est prononcé sur la sanction attachée a I’incompétence
de I’autorité de conciliation. L’autorité de conciliation matériellement incom-
pétente peut prononcer une décision d’irrecevabilité, a condition que ladite in-
compétence soit manifeste. Selon HOHL/BOVEY, une telle décision peut inter-
venir « s’il ne résulte pas des allégués de la requéte que le litige ressortit au
bail & loyer »?17.218

En conséquence, lorsqu’il ressort de la requéte de conciliation que la mise a
disposition de 1’appartement protégé constitue le centre de gravité de la rela-
tion juridique prise dans son ensemble, I’autorité paritaire de conciliation doit
délivrer une autorisation de procéder. En cas de litiges portant sur les presta-
tions d’encadrement, la partie requérante doit alléguer les faits permettant de
déterminer le centre de gravité. Lorsque la requéte concerne la contestation
d’une augmentation de loyer, ladite autorisation de procéder devra étre déli-
vrée au prétendu bailleur (art. 209 al. 1 let. a CPC).

L’autorisation de procéder constitue une condition de recevabilité de la de-
mande. L’examen de sa validité reléve donc de la compétence du tribunal saisi

216 7ZH/Kassationsgericht, AA080180 du 27 mai 2010, mp 2012, p. 21, rendu avant I’en-
trée en vigueur du CPC ; PUNTENER, mp 4/2011, pp. 271 s. Cf. toutefois BISANG,
MRA 4/2013, N 4, qui soutient qu’en présence d’un contrat de pension la compétence
de I’autorité paritaire de conciliation devait étre niée au profit de ’autorité ordinaire.

217 HoHL/BoVEY, p.520. Dans le méme sens, BisaNG, MRA 4/2013, N 26 ; SVIT-
BisanGg/KoumMBARAKiIS, Schlichtungsverfahren und gerichtliches Verfahren in Mietsa-
chen N 226.

218 pour le paragraphe, ATF 146 111 47, c. 4.3. Cf. également CR CPC-BOHNET, art. 200
CPC N 5, qui précise que « [s]i c’est ’existence du contrat de bail méme qui est con-
testée, I’autorité est compétente ».
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de la demande. Le défendeur ne peut interjeter un moyen de droit contre 1’auto-

risation de procéder afin d’en contester ladite validité?®.

En présence d’une décision d’irrecevabilité fondée sur le défaut de compé-
tence matérielle de ’autorité paritaire de conciliation, voire d’un jugement
d’irrecevabilité en raison de I’invalidité de I’autorisation de procéder, la partie
requérante pourra se prévaloir de 1’art. 63 CPC, afin de bénéficier de la litis-
pendance existante’?®, Le régime de 1’art. 63 CPC s’applique également en cas
de décision d’irrecevabilité fondée sur I’incompétence locale ou matérielle du
tribunal saisi??'.

b. Tribunal de premiere instance
i Principe

Selon I’art. 4 CPC, sauf disposition contraire du CPC, le droit cantonal déter-
mine la compétence matérielle des tribunaux. Ainsi, & la différence de la com-
pétence de 1’autorité paritaire de conciliation, la définition de la compétence
des juridictions spécialisées en droit du bail ressort du droit cantonal???. De
plus, a la différence de la compétence locale, les régles sur la compétence ma-
térielle sont impératives. Ainsi, les parties ne peuvent, en principe, pas y déro-
ger par une élection de for. Les regles relevant du droit cantonal, ce dernier
peut prévoir un régime différent et permettre 1’élection de for en matiére de
compétence matérielle??. Ainsi, les cantons demeurent libres de prévoir des

219 ATF 146 Il 265, c. 5.5.3; ATF 141 Il 159, c. 2.1; ATF 139 Ill 273, c. 2.3;
TF 5A_87/2022 du 2 novembre 2022, c. 3.1.1.2.

220 ATF 146 111 265, c. 5.7.2. Cf. également BisaNG, MRA 4/2013, N 4, sur le contrat de
pension. Sur le moment déterminant, cf. CR CPC-BOHNET, art. 63 N 10 : « [L]orsque
I’autorisation de procéder est nulle et que le juge du fond n’entre pas en matiére faute
de compétence fonctionnelle (ou que le demandeur retire sa demande), le demandeur
doit déposer une nouvelle requéte de conciliation dans le délai de I’art. 63 al. 1, et
I’instance est réputée introduite a la date du premier dép6t de la requéte de concilia-
tion ».

221 pC CPC-CHABLOZ, art. 63 CPC N 5.

222 BLUMER, N 199 ; DIETSCHY-MARTENET, Bail et procédure, N 8 et 19, qui précise que
la définition du droit du bail ressort dans ce cas au droit cantonal.

223 DIETSCHY-MARTENET, Bail et procédure, N 79. Cf. également § 21 al. 2 GOG/ZH
(mentionné par DIETSCHY-MARTENET), qui prévoit une telle élection de for, mais in-
terdit une exclusion de la compétence du Mietgericht par avance.
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juridictions spécialisées en matiere de droit du bail et de déterminer 1’étendue
de la compétence de ces derniéres. A défaut de tels tribunaux, les litiges sont
en principe soumis a la juridiction ordinaire. En Romandie, seuls les cantons
de Neuchatel et du Valais ne disposent pas de tribunal spécialisé®?*,

Les contrats innommés posent des difficultés similaires a celles relevant de la
compétence locale en matiére de compétence matérielle. A I’instar de ce qu’ils
soutiennent pour la compétence locale, THEVENOZ/DE WERRA considérent que
I’ensemble des litiges ressortant au méme contrat doivent étre soumis a la
méme juridiction. Ces auteurs considéerent ainsi que la compétence ratione
materiae des tribunaux doit étre déterminée selon le centre de gravité du con-
trat?%,

ii. Régle de compétence des juridictions spécialisées

Si la rédaction des régles de compétence matérielle comporte des différences,
I’examen de la jurisprudence relative aux dispositions topiques révele qu’elles
renvoient toutes aux dispositions procédurales contenues dans les anciens
art. 274 ss aCoO.

Ainsi, selon P’art. 1 al. 1 et 2 LIB/VD, la compétence du Tribunal des baux
s’étend aux contestations relatives aux baux a loyer portant sur des choses im-
mobilieres, quelle que soit la valeur litigieuse. L’art. 2 LTBLF/JU prévoit que
le Tribunal des baux a loyer et a ferme est compétent pour les contestations
entre bailleurs et preneurs relatives au contrat de bail portant sur une chose
immobiliére et ses accessoires. L’art. 89 LOJ/GE prévoit que le Tribunal des
baux et loyers du canton de Genéve connait des litiges relatifs au contrat de
bail & loyer (art. 253 & 273c CO) et au contrat de bail & ferme non agricole
(art. 275 4304 CO) portant sur une chose immobiliére. L’art. 56 LI/FR dispose
que le tribunal des baux statue en premiére instance sur toutes les contestations
entre bailleurs et locataires ou fermiers, locataires et sous-locataires, ou leurs
ayants droit, relatives au contrat de bail a loyer ou au contrat de bail a ferme
non agricole portant sur une chose immobiliere et ses accessoires, située dans
le canton.

224 LACHAT/LACHAT, p. 63.
225 CR CO I-THEVENOZ/DE WERRA, Contrats innommés N 22 ss.
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La jurisprudence des autorités judiciaires spécialisées en droit du bail renvoie
au régime qui prévalait avant ’entrée en vigueur du CPC (art. 274 ss aCO). Il
convient ainsi d’examiner si 1’état de fait du litige ressort au droit du bail??.
Ainsi, la jurisprudence vaudoise est particuliérement évocatrice en ce qu’elle
retient que « si un état de fait pouvant tomber sous le coup du droit du bail [...]
est rendu vraisemblable, toute juridiction autre que le Tribunal des baux ne
peut donc pas faire autrement — sauf a violer le droit fédéral — que de décliner
d'office sa compétence »%?’.

En présence d’un contrat mixte, la jurisprudence vaudoise considére qu’il con-
vient de rechercher le centre de gravité des relations contractuelles et que le
Tribunal des baux est compétent lorsque 1’élément ressortissant au bail est pré-
pondérant??8, La jurisprudence zurichoise a précisé la compétence matérielle
du tribunal des baux en lien avec les contrats innommeés, de telle sorte que
ladite compétence doit étre admise lorsque le droit du bail trouve a s’appliquer
a 1’élément contractuel litigieux entre les parties??®,

Il ressort de la jurisprudence citée précédemment que la compétence matérielle
des juridictions spécialisées en matiére de bail est conditionnée par 1’applica-
tion des dispositions relevant du droit du bail. En particulier, la recherche du
centre de gravité ou de I’application du droit du bail a I’é1ément contractuel

litigieux correspond aux méthodes idoines susmentionnées. La jurisprudence

zurichoise retient du reste qu’il s’agit d’un fait de double pertinence.

226 JU/CC, 110/2015 du 12 février 2016, c. 4.1 s. ; FR/TC, 102 2022 76 du 17 ao(t 2022,
c. 2.1 ; GE/CJ, ACJC/129/2022 du 31 janvier 2022, c. 5.1.2, qui précise que la compé-
tence des autorités genevoises doit &tre comprise largement ; GE/CJ, ACJC/243/2021
du 18 mars 2021, c. 3.2.1.1.

227 \DITC, HC/2018/337 du 1* mai 2018, c. 3.2.2.

228 CDB 2011, p. 129.

229 ZH/OGer, NG170023 du 5 juin 2018, c. 2.3.1. Cf. toutefois ZH/OGer, NG110007 du
26 janvier 2012, c. 3.2, rendu sous 1’ancienne procédure zurichoise et qui retient un
critére différent.

20 ZH/OGer, NG170023 du 5 juin 2018, c. 2.3.2, qui précise : «kDemnach ist im Fall von
gemischten Vertrégen danach zu fragen, ob die Kl&gerin einen Sachverhalt geltend
macht, gestltzt auf welchen die Anwendung der mietrechtlichen Bestimmungen des OR
als angezeigt erscheint. Die Frage nach der tatsdchlichen Anwendbarkeit ist erst im
Rahmen der materiellen Priifung abschliessend zu beantwortens.
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Cette question se pose différemment pour le canton de Genéve. Il ressort de la
législation de ce dernier que les personnes agées sont liées par deux contrats
indépendants envers le propriétaire et I’exploitant®3,

A notre sens, la compétence doit tre admise sur la base du critére de 1’élément
prépondérant?®2, Cette démarche correspond a la jurisprudence romande et
présente divers avantages. Elle permet, sur le principe, de faire coincider I’ap-
plication du droit du bail avec la compétence des juridictions spécialisées. Elle
permet également de garantir une continuité avec la compétence de I’autorité
paritaire de conciliation?® et avec les réflexions relatives a la compétence lo-
cale. Le recours a ce critere évite également un morcellement de la compétence
et garantit dans une certaine mesure la prévisibilité du droit?®,

Ainsi, les litiges fondés sur les appartements protégés s’articuleront autour de
la portée des prestations d’encadrement auxquelles la personne locataire peut
recourir. En présence de prestations de soins, les plaideurs et les plaideuses
devront alléguer les faits qui fondent le caractére prépondérant du bail. Il s’agit
donc d’un fait relatif a la recevabilité de la demande. Le Tribunal fédéral a
considéré que 1’établissement des faits relatifs aux conditions de recevabilité
était soumis & la maxime inquisitoire simple, et ce indépendamment de la
maxime applicable a la cause au fond, de telle sorte que les parties peuvent
proposer des moyens de preuve et alléguer des faits jusqu’au début des déli-
bérations (art. 229 al. 3 CPC)?. En conséquence, les plaideurs et les plai-
deuses pourront continuer de motiver en fait la potentialité de I’application du
droit du bail a I’état de fait qui fonde la demande apres les deux tours d’allé-
gation.

231 Supra, 111.2.a.

232 Dans le méme sens, BLUMER, N 200.

233 Cf. a ce sujet SVIT-BISANG/KOUMBARAKIS, Schlichtungsverfahren und gerichtliches
Verfahren in Mietsachen N 216, qui considérent que «[i]st die Sachliche Zustéandigkeit
der paritatischen Schlichtungsbehdrde gegeben, trifft dies auch fiir diejenige des Miet-
gerichts zu».

234 Cf. TF 4A_323/2013 du 29 novembre 2013, ¢. 5.4, qui retient que la théorie de 1’ab-
sorption assure la prévisibilité du droit.

35 TF 4A_165/2021 du 18 janvier 2022, c. 3.2.3.
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3. Procédure applicable

a. Procédure simplifiee

L’application de la procédure simplifiée est dichotomique. L’art. 243 al. 1
CPC prévoit que cette derniére trouve a s’appliquer lorsque la valeur liti-
gieuse?® ne dépasse pas CHF 30'000.—. Sous réserve de ’application de la
procédure sommaire, au-dela de ce montant, la procédure ordinaire trouve a
s’appliquer. L’art. 243 al. 2 let. ¢ CPC prévoit qu’en matiére de bail a loyer
d’habitation, la procédure simplifiée s’applique aux litiges qui concernent la
consignation du loyer, la protection contre les loyers abusifs, la protection
contre les congés ou la prolongation du bail a loyer. La présentation précise de
I’ensemble des questions qui entourent I’application de la procédure dépasse
largement le cadre de la présente contribution®”. On précisera néanmoins que,
par le truchement de la procédure simplifiée, le l1égislateur a entendu offrir aux
justiciables une procédure rapide permettant a la « partie faible » de procéder
seule®®,

La protection procédurale de la personne locataire dépend de la procédure ap-
plicable, qui détermine par ricochet les maximes de procédure applicables?®°.
L’art. 247 al. 2 CPC définit le champ d’application de la maxime inquisitoire
sociale. En effet, de cette derniére, le tribunal établit les faits d’office dans les
affaires visées par I’art. 243 al. 2 CPC (let. a) et dans les autres litiges portant
sur des baux a loyer soumis a la procédure simplifiée (let. b). L’intérét de cette
maxime se révele en particulier pour la partie non représentée, puisque le tri-
bunal saisi de la cause pourra se fonder sur des faits ressortant des preuves qui
n’ont pas été allégués®?®. L’application de cette maxime entraine en sus I’ap-
plication de I’art. 229 al. 3 CPC, de telle sorte que les faits peuvent étre allé-
gués et les moyens de preuve présentés jusqu’aux délibérations.

23 Par souci de concision, il est renvoyé a BRIDEL sur la question du calcul de la valeur
litigieuse pour les affaires relevant du bail a loyer.

237 Pour une étude approfondie, il est renvoyé a HEINZMANN, N 89 ss.
288 CR CPC-TAPPY, art. 243 CPC N 5 ; HEINZMANN, N 332.
239 Cf. HEINZMANN, N 329 ss.

240 CR CPC-TAPPY, art. 247 CPC N 23; PC CPC-HEINZMANN, art. 247 CPC N 7s.;
ZPOKomm-HAuUCK, art. 247 CPC N 34.
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En ce qui concerne plus précisément les conséquences de la qualification du
contrat de bail, on remarquera qu’a nouveau, la conséquence procédurale dé-
pend de I’applicabilité de certaines dispositions du droit du bail. DIETSCHY-
MARTENET fait précisément remarquer que 1’application des normes de pro-
cédure dépend de I’aspect prépondérant du contrat, de telle sorte que si le bail
prédomine, les dispositions procédurales topiques trouvent a s’appliquer?*!.
Cette question se résout a I’aune de la théorie des faits de double pertinence.

b. La procédure de cas clair

La procédure sommaire est a disposition des plaideurs et des plaideuses sous
la forme de la procédure de cas clair. Cette derniére fait I’objet de I’art. 257
CPC. Selon cette disposition, la procédure sommaire s’applique lorsque 1’état
de fait n’est pas litigieux ou susceptible d’étre immédiatement prouvé et que
la situation judiciaire est claire. Ces conditions sont cumulatives®*.

Selon la formule jurisprudentielle consacrée, la situation juridique est claire
« lorsque I'application de la norme au cas concret s'impose de fagon évidente
au regard du texte Iégal ou sur la base d'une doctrine et d'une jurisprudence
éprouvées. En regle générale, la situation juridique n'est pas claire si I'applica-
tion d'une norme nécessite I'exercice d'un certain pouvoir d'appréciation de la
part du juge ou que celui-ci doit rendre une décision en équité, en tenant
compte des circonstances concrétes de I'espéce »243. On précisera encore qu’un
courant de la doctrine considére qu’un arrét publié au recueil officiel des arréts
du Tribunal fédéral rend la situation juridique claire, et ce indépendamment de

I’existence des critiques doctrinales®*4.

La procédure de cas clair est envisageable, lorsque le litige s’articule autour
de I’interprétation d’un contrat, et ce méme s’il y a lieu de recourir au principe

241 DIETSCHY-MARTENET, Bail et procédure, N 15. Cf. également ATF 119 1l 141 = JdT
1994 1 220, c. 4, au sujet de I’art. 2749 aCO et des contrats mixtes, plus précisément
de la location d’une chambre dans un «betreute [...] Wohngruppe» (I’application du
droit du bail n’était alors pas contestée et I’arrét ne fait pas mention des prestations
alors offertes).

242 Cf. notamment TF 4A_376/2021 du 7 janvier 2022, c. 4.1.

23 ATF 144111462, ¢.3.1; ATF 141 111 23,¢. 3.2 ; ATF 138 111 123, ¢c. 2.1.2.

244 DIKE ZPO-GOKsu, art. 257 CPC N 11 ; KUKO ZPO-JENT-S@RENSEN, art. 257 CPC
N 8. Contra : SHK ZPO-KOSLAR, art. 257 CPC N 15, qui retient qu’une situation juri-
dique claire implique une pratique judiciaire établie et soutenue par la doctrine.
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de confiance, a condition que le sens de la disposition a interpréter puisse étre
déterminé sans équivoque®®®. Une telle interprétation sera cependant le plus
souvent exclue dans la mesure ou les dispositions contractuelles nécessitent
une interprétation par le tribunal qui devra tenir compte des intéréts des parties
dans le cadre de I’application du principe de confiance et ce faisant preuve
d’appréciation®*®, SUTTER-SOMM/SEILER excluent 1’application de la procé-
dure de cas clair en présence de lacunes contractuelles que le tribunal est ap-
pelé & combler?*’.

Concernant le contrat de pension, 1’Obergericht zurichois a considéré que la
situation juridique n’était pas claire (malgré I’existence de 1’arrét
TF 4A_113/2012), de sorte que la requéte en cas clair tendant a I’expulsion
d’une personne agée est irrecevable. Cette autorité retient que 1’arrét précité
n’est qu’un simple refus de I’application de 1’art. 253b CO dans le cas d’es-
péce, sans que la Haute Cour se soit prononcée sur la question du droit appli-
cable au contrat de pension, de telle sorte que le régime juridique applicable
ne pouvait étre déterminé en procédure de cas clair®*®. Cette conclusion s’im-
pose également pour les appartements protégés dont les prestations d’encadre-
ment s’étendent a la fourniture de soins. De plus, dans la mesure ou I’applica-
tion des dispositions contractuelles a un contrat innommé implique la prise en
compte, notamment, de 1’intérét des parties, la requéte en cas clair, par
exemple d’expulsion, est en principe irrecevable.

V1. Conclusion

Au terme de cette analyse, force est de constater que le droit privé n’aménage
pas de protection particuliere de la personne agée pour son « dernier loge-
ment ». Elle demeure ainsi une partie locataire comme une autre, protégée uni-
guement a ce titre.

245 BOHNET/MELCARNE, N 38 ; CR CPC-BOHNET, art. 257 CPC N 14s. ; DIKE ZPO-
GOKsu, art. 257 CPC N 11 ; SPICHIN, N 105.

246 BSK ZPO-HOFMANN, art. 257 CPC N 1la; ZPOKomm-SUTTER-SOMM/LOTSCHER,
art. 257 CPC N 10a.

241 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, art. 257 CPC N 8.
248 7ZH/OGer, LF210061 du 17 novembre 2021, c. 4.1.
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L’absence de standardisation s’explique par la volonté d’offrir des services
« sur mesure » et de ’existence de plusieurs régimes cantonaux différents. Si
les services ainsi offerts doivent étre salués, il convient également de mention-
ner que leur ajout diminue la prévisibilité du régime juridique applicable. Ce
dernier continue de ressortir majoritairement au droit du bail a loyer. Néan-
moins, la prise en compte, par la jurisprudence fédérale, des prestations qui
peuvent étre sollicitées par la personne agée dans le cadre de la qualification
contractuelle demeure étonnante.

Les régles sur la qualification contractuelle sont marquées par un haut degré
d’abstraction. Ainsi, la relation juridique au sujet de I’appartement protégé, a
I’instar de toute relation entremélant des éléments relevant de différents con-
trats, est dépendante de son « centre de gravité ».

Les régles de procédure s’appuient sur le méme critére. Toutefois, la théorie
des faits de double pertinence apporte une certaine protection a la personne
agée. S’il s’avere, a la suite de I’administration des preuves, que 1’autorité ou
la procédure n’était pas la bonne, il sera quand méme statué au fond.

Face a ces difficultés, les personnes agées voulant prétendre au respect de leurs
droits n’auront donc d’autres choix que de recourir aux services de spécia-
listes. La réunion des regles relatives aux contrats innommeés, dont certaines
institutions n’ont pas hésité a se prévaloir, avec les régles procédurales de droit
du bail, semble rendre illusoire toute défense judiciaire par une personne agée
non représentée. C’était pourtant 1a le but avoué de I’introduction d’une pro-
cédure simplifiée dans le CPC.
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