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Avant-propos

La Faculté de droit de I’'Université de Neuchatel propose chaque année,
en collaboration avec le CEMA]J, une journée de formation continue
destinée aux professionnels du monde judiciaire. Elle est organisée avec le
soutien de ’Ordre des avocats neuchatelois.

La journée 2024 est consacrée a la révision du Code de procédure civile
qui entrera en vigueur le 1¢ janvier 2025. Le présent ouvrage réunit des
contributions sur plusieurs themes majeurs de la révision. Il débute avec
la problématique de la phase d’allégation, du droit de réplique et des novas,
présentée par Francois Bohnet. Patricia Dietschy se penche sur la question
des frais, ainsi que sur celle de la transmission d’office en cas d’incompé-
tence du tribunal saisi, tandis que Jacques Haldy présente les nouveautés
en mati¢re de cumul objectif et de pluralité des parties. Son exposé est
suivi par la contribution de Michel Heinzmann, qui porte sur le préalable
de conciliation. Les nouvelles dispositions relatives aux voies de droit sont
examinées par Nicolas Jeandin, suivi par Denis Tappy, qui présente les
innovations procédurales dans les proces du droit de la famille, ainsi que
le droit transitoire. Pour terminer, Valentin Rétornaz aborde quelques
nouveautés en matiere d’exécution forcée.

La Faculté de droit et le CEMA] tiennent a remercier ici les autrices et
auteurs, de méme que les participantes et participants au colloque. Ils
remercient également toutes les collaboratrices et tous les collaborateurs
du secrétariat de la formation continue pour I'organisation de la journée et
I’élaboration du manuscrit.

Francois Bohnet et Anne-Sylvie Dupont
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Allégations, droit de réplique et novas selon le CPC révisé

I. Introduction

Le régime d’allégation des faits et de proposition des preuves est
'un des éléments essentiels de toute réglementation procédurale. Le
Code de procédure civile suisse adopté le 19 décembre 2008 et entré
en vigueur le 1¢r janvier 2011 a logiquement suivi la maxime des
débats comme régle générale!, en linterprétant cependant d’une
manicre plus sévere que ne le faisaient de nombreux tribunaux sous
Iempire des codes cantonaux, en particulier romands2. Les régles
essentielles en la matiere ont été posées dans un ATF 144 111 5193
qui décrit les contours de cette dialectique procédurale originale et
précise ainsi les détails que chaque partie doit apporter a ses allégués
selon la prise de position de I'adversaire.

Ces regles — dont la maitrise est tout sauf évidente pour les plaideurs
— ne sont pas remises en cause par la révision. Cela peut paraitre
surprenant, car plusieurs des modifications apportées lors des
débats parlementaires trouvent leur origine dans le travail de
parlementaires romands pratiquant la procédure. Ceux-ci se sont
surtout intéressés, en maticre d’apports des faits et des preuves, a la
question temporelle, a savoir le moment de 'apport des faits et des
preuves. Ce n’est donc pas la substance mais le moment de I'allégation
et de la contestation qui a été examiné par les Chambres fédérales.
La nouvelle loi modifie ainsi sur quelques points les modalités de
I'apport des faits et des preuves, en particulier a défaut d’un second
¢change de mémoires écrits et en cas de novas et pseudo-novas en
cours d’instance (art. 229 CPC). Elle codifie également le droit de
réplique spontané déduit de I'article 6 CEDH, en précisant le cadre
de son exercice (art. 53 al. 3 CPC).

La présente contribution a pour ambition de détailler les nouvelles
modalités procédurales entrainées par la révision des articles 229
et 53 CPC, qui vont certainement faire débat tant en doctrine que
devant les tribunaux.

Message CPC, 6863.

BOHNET, Allégation et contestation, N 1 ss.

Voir déja PATF 144 III 53, consacté a la forme des allégués, qui annongait la
problématique, consid. 4.1.1.

Infra, N 22, 43.
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I1. La deuxiéme chance d’alléguer aux débats principaux
(art. 229 al. 1 CPC)

A. Le principe des deux chances d’alléguer

La masxcime des débats (art. 55 al. 1 CPC) dit qu’il revient aux parties
d’alléguer et de prouver. Savoir jusqua quand ou combien de fois
elles peuvent alléguer et proposer des preuves est une autre
question. La procédure civile suisse est tres influencée par la maxime
éventuelle> qui impose aux parties de cumuler 'ensemble de leurs
moyens (faits, moyens de preuve, contestation, objections,
exceptions, moyens de procédure) a un stade précoce du proces,
afin d’assurer une prédictibilité du procés en évitant la possibilité de
nouveaux moyens a un stade avancé de la procédure et assurer une
marche rapide de linstance®. Le défendeur ne peut ainsi pas se
limiter dans un premier temps a invoquer I’'absence d’une condition
de recevabilit¢ (art. 59 CPC), a moins d’obtenir du juge une
limitation des débats a une question particulicre’. En cas de for
dispositif et de clause arbitrale, il revient au défendeur de se prévaloir
de I'incompétence du juge avec ses autres moyens, faute de quoi
celui-ci entre en maticre sans réserve. Il ne s’agit plus d’exceptions
au sens étroit du terme, comme cela résulte des articles 18 et 61 let. a
CPC (acceptation tacite ; Einlassung). On retient donc le mécanisme
de Peventuelle Einlassung (pour reprendre la terminologie de la
procédure de droit commun allemande, a Porigine de la maxime
éventuelle), puisque le fond est abordé avec Dexception
d’incompétence.

LLa maxime éventuelle est une /igne directrice du proces. Elle n’est pas
inscrite dans une disposition générale du code comme la maxime
des débats, mais s’exprime par les dispositions 1égales qui, suivant la
procédure applicable, organisent la phase d’allégation, de
contestation et de proposition des preuves, et aussi d’invocation des
moyens de procédure.

a4 o v

Sur cette maxime : BOHNET, Allégations et contestations, N 20 ss.
ATF 146 111 416, consid. 5.3.
BOHNET, Exceptions, N 38 s.



Allégations, droit de réplique et novas selon le CPC révisé

La /limitation a denx possibilités d’alléguer des faits et de proposer des
preuves (art. 221, 222, 225 et 229 CPC) est une expression de la
forte emprise de la maxime éventuelle sur la procédure civile suisse.
Comme nous avions déja eu I'occasion de 'observer$, le Tribunal
fédéral interprete assez systématiquement les dispositions légales
qui portent la marque de la maxime éventuelle dans le sens d’un
respect strict de ladite maxime, ce qui renforce encore celle-ci’.
Cette approche centripéte!® a pour effet discutable de durcir
irrémédiablement les regles applicables en les rattachant a un
principe général nullement inscrit dans le code.

En procédure ordinaire (art. 219 ss CPC), le demandeur doit ainsi
présenter 'ensemble des faits et des preuves a I'appui de ses
prétentions dans sa demande (art. 221 CPC). Le défendeur cumule
dans sa réponse l'ensemble de ses moyens de procédure, ses
contestations, ses propres allégués de fait et moyens de preuve

(art. 222 CPC).

Selon la jurisprudence, il n’existe quune seconde possibilité d’alléguer et
de proposer des prenves, soit dans une réplique et une duplique écrites
(art. 225 CPC), ou a défaut lors de débats d’instruction cités a cette
fin ou, encore a défaut, a 'ouverture des débats principaux (art. 229
al. 2 CPO)1.

Sile demandeur renonce a répliguer alors que le tribunal lui en a offert
I'occasion en ordonnant un second échange (art. 225 CPC), le
défendeur peut-il encore ajouter des faits et des preuves a
Pouverture des débats principaux ? Le Tribunal fédéral releve que
« Wenn ein zweiter Schriftenwechsel angeordnet wurde, die Parteien aber anf
entsprechende Eingaben verzichteten, gilt der doppelte Schriftenwechsel als
durchgefiibrt, womit der Aktenschluss eintritt »12. 11 parle donc d’une
renonciation des parties, si bien qu’il est difficile d’en tirer des

BOHNET, Allégations et contestations, N 23. Cette méthode est par exemple
utilisée dans un arrét récent portant sur les novas dépendant de la volonté d’'une
partie Potestativ-Noven, infra, N 27 : ATF 146 I1I 416, consid. 5.3.

ATF 146 111 416, consid. 5.3 ; ATF 140 111 312, consid. 6.3.2.3 ; TF 4A_494/2017
du 31 janvier 2018, consid. 2.4.1, RSPC 2018 193.

BOHNET, Allégations et contestations, N 23.

ATF 140 III 312, consid. 6.3.2.3, JdT 2016 II 257, RSPC 2014 538.

TF 4A_494/2017 du 31 janvier 2018, consid. 2.4.1, RSPC 2018 193.

5



10.

Francois Bohnet

conclusions en cas de renonciation a une réplique écrite. Est-elle un
synonyme de cloture de la phase d’allégation ? Il nous semble que
le tribunal devrait malgré tout offrir la possibilité au défendeur de
compléter sa réponse, faute de quoi celui-ci n’aurait pas eu deux
occasions d’alléguer et de proposer des preuves. Faute de se voir
offrir cette possibilité, il devrait pouvoir compléter sa procédure
oralement a 'ouverture des débats principaux. Cette approche vaut
également sous le nouveau régime discuté ci-apres.

La notion d’onverture des débats principanx a fait débat. Tranchant ce
point, le Tribunal fédéral a considéré que I'ouverture des débats
principaux intervient « avant les premicres plaidoiries » et que les
faits et moyens de preuve nouveaux doivent donc étre présentés
avant les premicres plaidoiries!3. Cette approche présente des
difficultés, car certains tribunaux ne sont pas coutumiers d’une
intervention des parties avant les premicres plaidoiries et il est tout
sauf évident de délimiter ce qui est a proprement parler nouveau de
ce qui n’est qu’une présentation et motivation des conclusions, objet
des premicres plaidoiries'. Qu’en est-il par exemple lorsque le
défendeur a contesté certains faits présentés de manicre suffisante
mais non détaillés par le demandeur!> ? Les détails a fournir sont-ils
des faits nouveaux ou une motivation des conclusions ? Si la prise

ATF 144 111 67, consid. 2.1, RSPC 2018 111 ; ATF 147 111 475, TF 4A_494/2017
du 31 janvier 2018, consid. 2.4.1, RSPC 2018 193.

BOHNET FRANCOIS, note 2 I'arrét 4A_338/2017 in RSPC 2018 117 ; BOHNET
FRANCOIS, Restriction de la possibilité d’alléguer en procédure sommaire (arrét
4A_557/2017), Newsletter bail.ch avril 2018 ; BOHNET, Procés civil social, 44
N 37, 52 s. N 64 ; GUNGERICH, 195s., qui releve le manque de clarté et de
compréhension de cette solution pour les laics. Pour une justification du systeme,
voir BRUGGER, 22, sclon lequel «der separate Tatsachenvortrag ist aufgrund der
Miindlichkeit des 1 ortrages an der Hauptverhandlung geboten, verbessert die Waffengleichheit
swischen den Parteien und vereinfacht die Hauptverbandlung », cité ensuite par le Tribunal
fédéral a Pappui de sa solution : TF 4A_535/2018 du 3 juin 2019, consid. 4.2.1,
RSPC 2019 387. Deux juges fédéraux ont soutenu cette approche dans un article
de doctrine : FABIENNE HOHL/GREGORY BOVEY, Dix ans de Code de procédure
civile : bilan et perspectives, RDS 2021 526, en préconisant que le tribunal
convoque les parties a une audience de débats d’instruction, laquelle serait
immédiatement suivie des premiéres plaidoiries (audience dite de débats
d’instruction et de premiéres plaidoiries, telle que pratiqué a Geneve).

BOHNET, Allégations et contestations, N 35.
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de position du demandeur dans ses premieres plaidoiries, par
exemple sur des objections du défendeur, justifie que celui-ci allegue
de nouveaux faits ou propose de nouvelles preuves, ne peut-il le
faire qu’aux conditions draconiennes!¢ des pseudo-novas ?

B. Le nouveau régime

1. En procédure ordinaire

L’article 229 al. 1 CPC entrant en vigueur le 1¢ janvier 2025 prévoit
désormais que « 8%/ n’y a pas eu de second échange d'écritures ni de débats
d'instruction, les faits et moyens de preuves nouveaux sont admis sans restriction
lors des débats principanx durant les premieres plaidoiries an sens de
article 228, al. 1». On passe donc d’'une admission « a 'ouverture
des débats principaux » a une admission « sans restriction lors des
débats principaux durant les premiéres plaidoiries ». « Sans
restriction » (« unbeschrinkt ») signifie que les conditions de 'article
229 al. 2 CPC pour les novas et pseudo novas n’ont pas a étre
réunies. Cette précision n’apporte donc rien au régime actuel. Le
nouveau texte est une réponse a la jurisprudence ATF 147 IT1 47517 :
désormais, la deuxi¢me chance d’alléguer et de proposer des
preuves intervient durant les premicres  plaidoiries (< im  ersten
Parteivortrag »). MARKUS/BRONNIMANN relévent, a ce sujet, que les
novas pourront ainsi étre apportés a 'occasion d’un développement
juridique exprimé par oralls.

Un doute existe sur la portée exacte de ce deuxieme alinéa. Le texte
provient du Conseil des Etats, en réaction a la proposition bien plus
ouverte du Conseil national, qui souhaitait offrir la possibilité de
proposer librement des faits et moyens de preuve jusqu’a la fin de
Paudience d’ouverture des débats principaux, indépendamment des
possibilités d’alléguer avant celle-ci'®. Méme si cela n’a pas été relevé

ATF 146 111 55, consid. 2.5.3 et les réf. doctrinales, pour les pseudo-novas faisant
suite aux allégués dans la duplique (Dupliknoven). Voir depuis : TF 4A_420/2019
du 13 mai 2020, consid. 3.

Voir HURNI/HOFMANN, 21.

MARKUS/BRONNIMANN, 121.

Christian Liischer (rapporteur), BO CN 2022 N 2255 : « A Iarticle 229 alinéa 0, la
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durant les débats, cette proposition reprenait pratiquement la
solution du projet de CPC de 20082, qui autorisait en toute
hypothese les parties a alléguer et proposer des moyens de preuves
jusqu’a la fin des premiceres plaidoiries. Chacun des Conseils ayant
maintenu son approche, c’est finalement lors de la conférence de
conciliation qu’un compromis a pu étre trouvé et que sur cet aspect
de Particle 229, la proposition du Conseil des Etats a été reprise?!. 11
est ainsi difficile de déterminer si ce texte signifie, en I'absence de
second échange d’écritures ou de débats d’instruction, que des faits
et moyens de preuve nouveaux sont autorisés jusqu'a la fin des
premieres plaidoiries ou seulement lors de la premicre prise de parole
lors des premieres plaidoiries. Une telle restriction n’a pas été
discutée devant les Chambres et elle ne résulte pas expressément de
la loi. 11 convient d’éviter tout réflexe d’interprétation a 'aide de la
maxime éventuelle, qui pourrait, comme une force centripete??,
aboutir a une lecture restrictive de ce texte, sans qu’un indice d’une
telle volonté ne tésulte ni de ce celui-ci, ni des débats
parlementaires?3.

20
21

22
23

commission a persisté, par 24 voix contre 1, et maintenu le principe voté lors de
la premiére lecture. Elle a cependant amélioré la formulation. Le but de
Particle 229 alinéa O est de pouvoir présenter sans restriction des faits et moyens
de preuve nouveaux lors de 'audience de débats d’instruction, respectivement lors
de 'audience d’ouverture des débats principaux et des premiéres plaidoities, peu
importe a quel moment cela a lieu lors de I'audience. 11 s’agit ainsi de corriger le
tres ou trop sévere ATE 147 111 475 ».

Art. 225 al. 1 P-CPC. Voir BOHNET, Allégations et contestations, N 21 note 71.
Christian Lischer (rapporteur), BO CN 2023 N 529 : « A Larticle 229, une proposition
globale a ét¢ présentée par le trio formé des conseillers anx Etats Caroni et Bauer et de votre
servitent, §'agissant de l'allégation de faits nouveanx et de la présentation de moyens de prenves
nonveanx avant et aprés onverture des débats principaux. Par 14 voix contre 9 et 3 abstentions,
la conférence de conciliation est arrivée a la solution suivante : avant lonverture des débats
principans et lorsqu’il n’y a qu'un senl échange d’écritures, tous les faits nonveau: sont admis
Jusqu’anx premieres plaidoiries, ¢'est-a-dire aprés onverture des débats principanx: ; lorsqu’il y
a deux échanges d'écritures, seuls sont admis jusqu’anx premicres plaidoiries, pour corriger une
Jurisprudence un peu sévére, les faits nonveausc gualifiés de "echte Nova" on novas proprement
dits et de "unechte Nova" excusables, a savoir les novas improprement dits ».

Supra, N 6.

Comp. sur la réforme en général, BAUER, 203 : « I/ convient toutefois d'espérer que les
petites améliorations supplémentaires voulues par les parlementaires non senlement avocats mais
aussi praticiens, parfois contre l'avis du Conseil fédéral on de certains parlementaires fort éloignés
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Des lors, il convient d’admettre que les parties peuvent librement
compléter leurs allégués et leurs offres de preuve y compris en réplique
et duplique lors des premieres plaidoiries (art. 228 al. 2 CPC)?4, réalisant
par la leur deuxieme chance d’alléguer, dont les modalités n’ont pas
a se calquer sur celles de I’écrit. Cela permet d’ailleurs d’éviter les
débats compliqués sur ce qui est nouveau ou non dans les plaidoiries
des parties?>. Si le demandeur renonce a répliquer oralement, par
définition il n’y a pas de duplique. En revanche, si le demandeur
renonce entierement a prendre la parole, le défendeur peut de toute
maniere présenter ses conclusions et les motiver (art. 228 al. 1 CPC)
et donc compléter ses allégués et ses offres de preuve. Apres la
duplique orale, les conditions de I'article 229 al. 2 let. a et b CPC
doivent étre réunies, car 'article 229 al. 1 CPC s’arréte a celle-ci2®,

Lorsque la  réponse n’est pas déposée dans le bref délai
supplémentaire fixé aprés le premier défaut de réponse (art. 223 al. 1
CPC), et que les parties sont citées aux débats principanx, des faits et
moyens de preuves nouveaux sont admis sans restriction durant les
premicres plaidoiries, I'article 223 al. 2 CPC ne prévoyant aucune
restriction a cet égard. En aucun cas on ne peut considérer que
Ieffet punitif pour le défendeur de Particle 223 CPC serait ainsi
contourné?’. Si les parties ne sont pas citées aux débats principaux
(art. 223 al. 2 phr.1 CPC), la partie demanderesse peut alors
demander au tribunal de lui fixer un délai pour compléter ses
allégués et ses offres de preuve. Dans tous les cas, la partie
défenderesse pourra se déterminer a leur sujet (et les contester) en
vertu de son droit d’étre entendue?.

24

25
26

27

28

de la pratique, porteront lenrs fruits et que les tribunanx ne s’ingénieront pas a les vider de leur
sens... Tel est en tout cas mon soubait ».

Contra : GUNGERICH, 196, qui releve qu’a défaut la partie demanderesse pourrait
attendre la réponse orale de la partie défenderesse pour alléguer de nouveaux faits
et offrir de nouvelles preuves en réplique ; HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/
SCHUMANN, 1196 ; MARKUS/BRONNIMANN, 121 s. et 125, pour qui la réplique et
la duplique des premicres plaidoiries obéissent a ’art. 229 al. 2bis CPC.

Supra, N 10. Cf. ég. GUNGERICH, 196.

Cf. MARKUS/BRONNIMANN, 122, qui retiennent que la formulation de l'art. 229
al. 2 CPC complexifie la compréhension de la disposition.

Contra : GUNGERICH, 197 s.

GUNGERICH, 198.
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Si les parties renoncent aux débats principaux, il n’y a pas lieu de
permettre a ces dernieres de solliciter du tribunal la fixation d’un
délai pour apporter des novas?.

2. En procédure simplifiée

La procédure simplifiée (art. 243 ss CPC) connait aussi une double
possibilité d’alléguer3?, la seconde en principe oralement a 'audience
de débats principaux3!. Comme en procédure ordinaire, il faut
admettre que les parties peuvent compléter leurs allégués et offres
de preuve durant les premieres plaidoiries, y compris en réplique et

duplique32.

Lorsque s’applique la maxime inquisitoire pure (art. 296 al. 1 CPC) ou
sociale (art. 247 al. 2 CPC ; 272 CPC), les parties peuvent alléguer et
proposer des moyens de preuve jusqu’aux délibérations (art. 229

al. 3 CPC).

3. En procédure sommaire

La révision ne remet pas en cause la jurisprudence du Tribunal
fédéral en matiere de procédure sommaire (art. 248 ss CPC). Selon
celle-ci, les parties ne peuvent pas compter avec un double échange.
Elles doivent présenter ’ensemble de leurs moyens dans la demande
et la réponse. C’est au juge de déterminer s’il accorde une deuxieme
possibilité d’alléguer et de proposer des preuves, avec la retenue qui
s'impose, lorsque les circonstances le justifient?3.

Demeure réservée la répligune spontanée (art. 53 al. 3 CPC)34, en vertu
du droit d’étre entendu. En cas d’exercice du droit de réplique
spontané, une partie ne peut pas compléter ses allégués et offres de

29
30
31
32
33

34

GUNGERICH, 198.

Pour des développements, voir BOHNET, Proces civil social, 35 ss N 7 ss.

ATF 144 11 117, consid. 2.2 ; ATF 140 III 450, consid. 3.2.

Supra, N 12 s.

ATF 146 III 237, consid. 3.1-3.2 ; ATF 145 III 213, consid. 6.1.3 ; ATF 144 111
117, consid. 2.1 ; ATF 138 111 252, consid. 2.1.

Infra, N 38 ss.

10
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preuve. Sile tribunal cite une audience, un deuxiéme échange doit
pouvoir intervenir a notre sens durant les premieres plaidoiries.

III. Les novas proprement et improprement dits
(art. 229 al. 2, 2bis CPC)

A. Le régime de 2008

La sévérité pour les parties de la maxime éventuelle’’, qui les
obligent a envisager d’emblée toutes les options, trouve une
modération dans la possibilité, a certaines conditions, d’invoquer non
seulement des novas proprement dits, mais aussi des novas
improprement dits, lorsque les faits et moyens de preuve ne
pouvaient étre invoqués antérieurement bien que la partie qui s’en
prévaut ait fait preuve de la diligence requise (art. 229 al. 1 let. a et
b CPC)38.

Larticle 229 CPC prévoit un régime spécifique pour I'invocation
des novas proprement dits (intervenus apres la cloture de ’échange
d’écritures ou la dernicre audience d’instruction) et novas
improprement dits (survenus avant mais qui ne pouvaient étre
invoqués antérieurement bien que la partie qui s’en prévaut ait fait
preuve de la diligence requise). Dans le régime adopté en 2008 et en
vigueur depuis le 1¢r janvier 2011, ces faits et moyens de preuve
nouveaux peuvent encore étre invoqués s’ils le sont sans retard:
C’est sur ce point que le législateur de 2023 est intervenu. Il n’a
modifié a cet égard que le mécanisme prévu en premicre instance.
Devant lautorité d’appel, les faits et moyens de preuves nouveaux
devront toujours étre invoqués sans retard (art. 317 al. 1 let. a CPC),
sous réserve de application de la maxime inquisitoire pure (art. 317

al. 155 CPC).

35
36

37
38

ATF 144 111 117, consid. 2.2-2.3.

Comp. ATF 146 III 237, consid. 3.1 in fine ; TF 5D_90/2022 du 26 avril 2023,
consid. 4.1.

Supra, N 4.

ATF 146 111 55, consid. 5.3.

11
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B. Le nouveau régime

1. Les raisons du changement

Ni I'avant-projet de révision du CPC du 2 mars 2018, ni le projet du
20 février 2020 ne prévoyaient de modifier le régime de I'allégation
des faits et des moyens de preuve nouveaux en premicre instance.
D’initiative revient au Conseil national, qui a souhaité faciliter les
modalités temporelles d’allégation des novas proprement et
improprement dits, en les détachant de la notion d’znvocation sans
retard®.

En effet, cette exigence impose aux avocats de se tenir sans cesse
informés d’éventuelles nouvelles circonstances et de faire en sorte
d’obtenir les informations nécessaires de leur client. Le délai retenu
est des plus bref, puisque, comme le Tribunal fédéral le releve, « /z
doctrine et la jurisprudence cantonale retiennent majoritairement que la réaction
doit étre rapide, introduction des nova devant intervenir au plus tard dans les
cing jours, sept jours, respectivement dixc_jours des leur déconverte. Sans se
prononcer sur les délais proposés par la doctrine, le Tribunal fédéral a estimé
que, dans une affaire complexe, allégner des nova une trentaine de jours apres la
réception de la duplique ne les rendait pas encore irrecevables fante d’avoir été
invoqués sans retard. Dans un arrét antérienr, il a évoqué un délai de 10 jours,
voire de denx semaines, en lien avec lintroduction de nova en appel selon
Larticle 317 al. 1 let. a CPC, lequel pose la méme condition »*. Le Tribunal
fédéral a encore précisé que le délai admissible devait étre apprécié
selon les circonstances, notamment la complexité des novas, mais
sans dépasser quelques semaines!.

39

40

41

Christian Liischer (rapporteur), BO CN 2022 N 671 : « La mention "sans retard”
ponvait conduire d des injustices, car les justiciables font sonvent le point sur lenr dossier lorsqu’il
Y a une andience ou une écriture a produire. A linverse, sanctionner d’irrecevabilité des faits
nouveanx produits plus d'une dizaine de jonrs aprés qu’ils ont en lien alors qu’il n’y a pas
d'audience pendant plusienrs mois n’a pas semblé opportun a la commission ».

TF 5A_141/2019 du 7 juin 2019, consid 6.3 ; TF 4A_70/2021 du 15 juillet 2021,
consid. 4.2, RSPC 2021 581.

TF 4A_70/2021 du 15 juillet 2021, consid. 4.2, RSPC 2021 581 : retenir un délai
de dix jours n’est pas critiquable pour I'invocation d’un arrét pénal de deuxiéme
instance et un bref courrier de la Cour de justice. Cf. ég. GUNGERICH, 196, qui

12
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Compte tenu de la jurisprudence sévére en matiere de motivation
de lallégation*?, une expertise peut par exemple imposer une
analyse détaillée afin de déterminer la nécessité de nouveaux
allégués et méme un délai de 30 jours peut se révéler bref. Par
ailleurs, lorsque le sort d’'une procédure peut étre influencé par
d’autres procédures en cours, la production en cascade de mémoires
de faits nouveaux compte tenu de P'obligation d’y procéder sans
délai peut nettement alourdir le dossier*3. Il en va de méme lorsque
les prétentions d’une partie se modifient a plusieurs reprises en
cours de procédure en raison d’une situation évolutive.

2. Les limites du changement

Seules les modalités temporelles de I'invocation sont modifiées. Pour le
reste, le régime demeure inchangé en premicre instance*. Lors des
débats, il a été en particulier insisté sur I'absence de mise en place
d’une troisieme chance d’allégation®.

Demeure donc identique la réponse a la question de savoir si le
demandeur peut invoquer des nouveaux faits ou proposer de
nouvelles preuves ensuite de la duplique (Dupliknoven). Oui, a de
strictes conditions : §’il s’agit de novas improprement dits, ils
doivent trouver leur cause dans la duplique. En d’autres termes, le
demandeur ne doit se voir reprocher aucune négligence : si le fait
ou la preuve ne résulte pas exclusivement de la duplique, il ne peut
plus étre avancé a ce stade*¢. En revanche, il va de soi que le moment
de linnovation des Dupliknoven est modifié dans le nouveau
régime*’.

42
43

45

46
47

retient que le critere de la complexité du cas est source d’insécurité juridique.
Supra, N 1.

Comp. HURNI/HOFMANN, 212, qui mettent en exergue que les débats pouvaient
ainsi se prolonger par I'exercice réciproque du droit de réplique des parties.
Concernant la notion de nova, les lettres a et b de I'art. 229 al. 1 sont passées a
Ial. 2.

Philippe Bauer (rapporteur), BO 2023 E 8 et BO 2023 E 245 ; Christian Lischer
(rapporteur), BO 2023 N 529 ; HURNI/HOFMANN, 212.

ATF 146 111 55, consid. 2.5.3.

Infra, N 30.

13
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Rien ne change pour les novas qui dépendent de la volonté de la
partie qui I'invoque (Potestativ-Noven). 1ls ne peuvent étre allégués au
moment de leur réalisation que s’ils ne pouvaient étre « générés »
antérieurement bien que la partie qui s’en prévaut ait fait preuve de
la diligence requise?®.

3. La fixation d’un délai par le juge

Larticle 229 al. 2 et 2bs CPC prévoit désormais que les novas
proprement et improprement dits doivent étre produits dans le délai
fix¢ par le tribunal. Or le code n’indique pas précisément les
modalités de la fixation du délai. Examinons les solutions
envisageables.

a. Pas de fixation d’un délai abstrait valant pour tout le procés

A notre sens, on doit exclure I'éventualité de la fixation d'un délai
abstrait par le tribunal, en début du proces ou par exemple apres
P’échange des écritures, valant pour tout fait ou moyen de preuve
nouveau®. Le CPC aurait dans cette hypothése simplement
mentionné la durée du délai. Un délai fixe ne permettrait de plus pas
de tenir compte de la complexité du cas. Le législateur a
manifestement souhaité éviter que le fait nouveau ou sa
connaissance fasse courir le délai, puisque ce mécanisme légal a été
critiqué devant les Chambres. Il ressort des débats parlementaires
que Particle 229 al. 2 aCPC, qui disposait que les faits nouveaux
devaient étre produits « sans retard », conduisait a des injustices®.
L’interprétation faite de cette disposition était, aux yeux de certains
parlementaires, impraticable, puisque 'expérience montrait que les
justiciables n’annongaient pas spontanément les faits a leurs

48
49

50

TF 4A_583/2019 du 19 aout 2020, consid. 5.3 et 6, destiné 2 la publication.
Contra: OFK ZPO-ENGLER, art. 229 N 13f qui admet la fixation d’un délai
général apres ' Aktenschluss. Voir également GROBETY, 446; MARKUS/
BRONNIMANN, 123.

Christian Liischer (rapporteur), BO 2022 N 671 ; Christian Liischer (rapporteur),
BO 2023 N 529, qui retient que la conférence de conciliation a entendu corriger
la jurisprudence trop sévere sur cette question. Dans le méme sens, Raphaél

Mahaim, BO 2022 N 2252.

14
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mandataires, de telle sorte qulils étaient irrecevables lorsqu’ils
¢taient finalement allégués®'. Pour sa part, le Conseil des Etats a
estimé jusqu’a la conférence de conciliation que la regle ne devait
pas ¢étre changée>2. La disposition révisée protege ainsi les
mandataires contre lirrecevabilité des faits et moyens de preuves
nouveaux (« Verwrikung des Novenrechts ») en n’imposant plus aux
justiciables de les informer immédiatement dés la découverte des
éléments nouveaux®3.

b. La survenance d’un événement procédural

La fixation du délai dépend donc de la survenance dun événement
procédural. 11 peut s’agir :

* De la connaissance par le tribunal de potentiels faits ou preuves
nouveaux.

Le tribunal recoit une expertise, entend un #émoin ou procede a
une vzsion locale. 11 indique aux parties dans une ordonnance
de procédure que de potentiels faits ou preuve nouveaux
suscités par Pécriture ou la preuve administrée doivent étre
annoncés dans un certain délai. Quant au dépot de la duplique,
il impose de toute maniere au tribunal de fixer a la partie
demanderesse un délai pour se déterminer (art. 53 al. 3 CPC),
qui peut également valoir, en cas d’indication expresse, pour
Iallégation d’éventuels Dupliknoven>*.

Le tribunal est znformé par une partie de la survenance d’un fait
ou d’une preuve nouvelle>. 11 lui fixe formellement un délai

51

52

53

54

55

Christian Liischer (rapporteur), BO 2022 N 2254 ; Baptise Hurni, BO 2023
N 212 ; Christian Liischer (rapporteur), BO 2023 N 215. Cf. ég. Karin Keller-
Sutter (CF), BO 2022 N 694. Cf. ég. Raphaél Mahaim, BO 2022 N 674.

Philippe Bauer (rapporteur), BO 2023 E 8. Puis, aprés la conférence de
conciliation, Philippe Bauer (rapporteur), BO 2023 E 245.

GUNGERICH, 196 ; HURNI/HOFMANN, 212. Cf. ég. OFK ZPO-ENGLER, art. 229
N 13d.

Dans le méme sens, GUNGERICH, 196 s. Nuancé : OFK ZPO-ENGLER, art. 229
N 13e, selon lequel si un droit de réplique inconditionnel a été octroyé a une partie
en raison de novas dans la duplique, elle doit elle-méme invoquer ses propres
novas dans le délai de l'art. 53 al. 3 CPC.

MARKUS/BRONNIMANN, 123, n’envisagent pas cette hypothése.

15
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pour le dép6t d’un mémoire de faits ou preuves nouveau. Si
la partie dépose d’emblée un mémoire de faits ou preuves
nouveaux, le tribunal peut 'admettre ou indiquer que celui-ci
devra étre déposé ultérieurement, le cas échéant avec d’autres
faits survenus dans Iintervalle, afin d’éviter 'accumulation de
tels mémoires.

¢ L’organisation d’une audience.

Le tribunal indique aux parties dans une ordonnance de
procédure que de potentiels faits ou preuve nouveaux
doivent étre invoqués jusqu’a une certaine date (ou un certain
délai) avant laudience (ou une audience) de débats
principaux°. La mention d’une date doit étre privilégiée pour
éviter toute difficulté de calcul>.

¢ D’organisation d’un autre acte de procédure.

Le tribunal annonce aux parties dans une ordonnance de
procédure que de potentiels faits ou preuve nouveaux
doivent étre invoqués jusqu’a une certaine date (ou un certain
délai) avant le dépot des questions aux experts ou des
plaidoiries écrites, elles-mémes prévues pour une certaine
date. Tel pourrait également étre le cas lorsque la procédure
est reprise apreés le prononcé de sa suspension (art. 126
CPC)%8 ou lorsqu’un délai est imparti pour I'exercice d’un
droit de réplique inconditionnelle (art. 53 al. 3 CPC)>.

56

57
58
59

HURNI/HOFMANN, 212, qui rappellent qu’un délai peut étre fixé lors de la citation
des parties aux débats principaux pour réduire « /effer de surprise a landience » ;
MARKUS/BRONNIMANN, 123 ; STAEHELIN/VON MUTZENBECHER, 828, qui
retiennent que le délai devrait idéalement échoir 10 jours avant 'audience, afin de
permettre exercice du droit de réplique par I'autre partie.

Infra, N 31.

HURNI/HOFMANN, 212.

MARKUS/BRONNIMANN, 123 ss. Cf. ég. HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/
SCHUMANN, 1196 s. Pour OFK ZPO-ENGLER, art. 229 N 13e, si un droit de
réplique inconditionnel a été octroyé a une partie en raison de novas, elle doit elle-
méme invoquer ses propres novas dans le délai de I'art. 53 al. 3 CPC.

16
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c. Le calcul du délai

Le tribunal doit fixer un délai raisonnable au vu des circonstances®.
Lorsque le tribunal annonce qu’un fait ou une preuve nouvelle doit
étre invoqué dans un certain délai, celui-ci peut étre prolongé aux
conditions de l'article 144 al. 2 CPCO'. Quant au caleul, il est régi par
larticle 142 CPC. Une suspension au sens de I'article 145 CPC peut
également intervenir.

Le calcul peut présenter des difficultés lorsque le tribunal ordonne
I'invocation des faits et moyens de preuve nouveaux dans un certain
délai avant une audience. Si le dernier jour pour le dépot tombe un
samedi, dimanche ou jour férié, il est a notre sens reporté au jour
ouvrable qui suit en vertu de larticle 143 al. 3 CPC, appliqué par
analogie. L’article 145 CPC (suspension) n’a en revanche pas de
portée dans ce contexte. Ainsi, si les faits et moyens de preuve
nouveaux doivent étre invoqués dans les vingt jours avant une
audience fixée au 20 aout, le dernier jour pour annoncer le fait est
le 31 juillet qui précede, ou le 2 aott sile 31 juillet est un dimanche,
le 1er aont étant férié.

4. A défaut : ’allégation a la plus prochaine audience

Il convient en premier lieu de relever que si les novas apparaissent
apres Iéchéance du délai imparti pour les faire valoir avant une
audience, les parties peuvent s’en prévaloir sans préavis au tribunal
au début de cette audience?.

Sile tribunal ne fixe pas de délai, 'invocation des faits et moyens de
preuve nouveaux doit intervenir a la prochaine audience®’.

60

62

63

Cf. GUNGERICH, 197 et MARKUS/BRONNIMANN, 125, qui retiennent que le délai
ne doit étre ni trop court, pour permettre la réalisation efficace des droits
(« wirksame Rechtsverfolgnng »), ni trop long, pour éviter un ralentissement de la
procédure.

Avec retenue selon MARKUS/BRONNIMANN, 124 s.

Cf. STAEHELIN/VON MUTZENBECHER, 827. Nuwancé: OFK ZPO-ENGLER,
art. 229 N 13g, qui retient que le principe de bonne foi peut impliquer de présenter
ses novas avant les débats principaux.

MARKUS/BRONNIMANN, 125, selon lesquel le critére de la prochaine audience

17



35.

36.

Francois Bohnet

Lorsque les parties ont déja épuisé leur deuxiéme chance d’alléguer,
la version germanophone de P'article 229 al. 2 CPC ordonne que les
faits et moyens de preuves nouveaux soient présentés « bis um ersten
Parteivortag». 11 s’agit de privilégier, pour Iinterprétation de
Particle 229 al. 2 CPC, la teneur des textes francophone (« /ors des
premieéres plaidoiries ») et italophone de la disposition (« durante le prime
arringhe »). Cette interprétation permet d’uniformiser le régime des
deux premiers alinéas de l'article 229 CPC, sans contradiction avec
le régime qui s’applique apres les premieres plaidoiries (art. 229
al. 2bis CPC) qui ne prévoit pas de limite temporelle quant au
déroulement de l'audience. Une interprétation contraire ne
correspond, du reste, pas a la volonté du législateur qui a
précisément entendu corriger I'interprétation jurisprudentielle de
Pexpression « a l'ouverture des débats principanx ». A défaut, le régime
(trop) strict de PATTE 147 II1 475 renaitrait pour le cas ou des faits
nouveaux interviennent entre la cloture de la phase d’allégation et
I'ouverture des débats principaux®.

Le régime de Tarticle 229 al. 2bis CPC s’applique une fois la phase
d’allégation cloturée, apres les premicres plaidoiries des débats
principaux, et lors d’une audience d’instruction, d’administration
des preuves ou de plaidoiries finales®>. Ces audiences ne comportant
pas de premicres plaidoiries, les novas devraient pouvoir étre
apportés jusqu’a la fin de ladite audience®. Cette regle ne pose pas
de difficulté particuliere lorsque lesdits faits ou preuves surviennent

64

66

devrait constituer une limite pour la durée du délai que le tribunal peut fixer (autre
variante de I'art. 229 al. 2 et 2bis CPC). Cf. ég. OFK ZPO-ENGLER, art. 229 N 13d,
qui retient que cette régle comporte le risque, en présence d’une pléthore de novas,
d’un report de I'audience. Cf. ég. GROBETY, 446, pour qui un dép6t spontané est
possible.

HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, 11965, qui renvoient a
Christian Lischer (rapporteur), BO 2023 N 529. Cf. ég. GUNGERICH, 197, qui
retient qu’il s’agit, pour les avocats et avocates, d’étre prudents jusqu’a ce que le
Tribunal fédéral se prononce. Contra: OFK ZPO-ENGLER, art. 229 N 13b ;
MARKUS/BRONNIMANN, 125 ; STAEHELIN/VON MUTZENBECHER, 827.

OFK ZPO-ENGLER, art. 229 N 13h.

GUNGERICH, 197 ; HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, 1197, qui
retiennent que les abus pourront étre sanctionnés par la mise des frais a la charge
de la partie concernée (art. 108 CPC). Dans le méme sens, quant a I'art. 108 CPC,
OFK ZPO-ENGLER, art. 229 N 13g. Nuancés : MARKUS/ BRONNIMANN, 123.
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ou sont révélés avant une audience, étant précisé que si ceux-ci
apparaissent peu de temps avant laudience, la partie pourrait
demander la fixation d’un délai au tribunal®’. La citation a 'audience
pourra toutefois indiquer que des novas ne peuvent pas étre
apportés lors de cette audience, par exemple si elle ne vise qua
tenter la conciliation entre les parties (art. 124 al. 2 CPC), de telle
sorte que « I'audience suivante » au sens de l'article 229 al. 2bis CPC
est celle qui sera citée ensuite®®. Lorsque des novas se révélent en
audience, le tribunal peut, au gré des circonstances, fixer un délai
pour les annoncer, ou exiger que la partie concernée s’exprime
séance tenante®. Si en revanche le fait ou la preuve nouvelle
survient ou est révélé apres la derniere audience mais avant Pentrée
en délibération, dernier moment possible pour son invocation
(art. 229 al. 3 CPC par analogie™), il revient a la partie concernée de
solliciter un délai au juge ou d’opérer le dépot spontané d’un
mémoire’.

5. La prise de position de la partie adverse

La partie adverse peut se prononcer sur le mémoire de faits
nouveaux. Lorsque les novas sont présentés oralement a 'audience,
Particle 53 al. 3 CPC ne trouve pas a s’appliquer, de telle sorte que
le tribunal n’est pas tenu de suspendre I'audience afin de laisser
s’écouler un délai de 10 jours au moins pour que la partie
défenderesse puisse se déterminer’?. Le tribunal peut toutefois
scinder les débats s’il le souhaite’.

73

Cf. HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, 1197. Nuancés -
STAEHELIN/VON MUTZENBECHER, 828.

GUNGERICH, 197. Cf. ég. MARKUS/BRONNIMANN, 123, qui précisent que la
question de la prise en compte des audiences consacrées exclusivement a la
conciliation n’est pas résolue.

HONEGGER-MUNTENER,/RUFIBACH/SCHUMANN, 1197.
MARKUS/BRONNIMANN, 123. Cf. ég. STAEHELIN/VON MUTZENBECHER, 828,
Supra, N 30.

STAEHELIN/VON MUTZENBECHER, 827, qui retiennent qu’il s’agit d’une réduction
téléologique de I'art. 53 al. 3 CPC.

STAEHELIN/VON MUTZENBECHER, 827.
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IV. Le droit de réplique
(art. 53 al. 3 CPC)

A. Principe

Le droit de prendre position sur tout nouvel élément figurant au
dossier est fermement ancré dans les principes fondamentaux du
proces civil (art. 53 al. 1 CPC)™. Le droit de réplique est une
expression spécifique du droit d’étre entendu, consacré a I'article 29
al. 2 Cst., et du droit a un proces équitable au sens de Iarticle 6 § 1
CEDH". L’article 29 al. 2 Cst. I’étend a toutes les procédures
judiciaires, y compris celles qui ne sont pas visées par 'article 6 § 1
CEDH?.

Le droit de réplique impose aux tribunaux de porter toute prise de
position de I'autorité inférieure, détermination de la partie adverse
ou picce nouvelle’” qui leur parvient, a la connaissance des parties
et de donner a ces dernicres la possibilité de se déterminer a leur
sujet’8. La regle est absolue (#nbedingtes Replikrech?’®). Elle s’applique
que la détermination ou I’écriture fasse état ou non de nouveaux
faits ou arguments et soit susceptible ou non d’influencer la décision
du tribunal®). A réception d’une réponse en procédure ordinaire,
méme si le juge renonce a ordonner un nouvel échange d’écritures
(art. 225 CPC), il doit néanmoins transmettre cette prise de position
au défendeur!. A I'inverse, une lettre par laquelle une partie prie le

74
75

77

81

BOHNET, Droit de réplique, N 1 ss.

ATF 1331100, consid. 4.6, Jd'T 2008 I 368.

ATF 133 1 100, JdT 2008 I 368. Voir également ATF 138 I 154, consid. 2.3,
JdT 2013 1 121.

TF 5A_299/2013 du 6 juin 2013, consid. 5.1 ; TF 5A_535/2012 du 6 décembre
2012, consid. 2.1.

ATF 133 T 100, consid. 4.6, JdT 2008 I 368 ; ATF 137 I 195, consid. 2.3.1;
ATF 1381 154, consid. 2.3.3, JdT 2013 I 121.

ATF 138 1484, consid. 2.3 ; TF 5A_350/2013 du 8 juillet 2013, consid. 1.4.

ATF 133 1 100, consid. 4.3, JdT 2008 I 368, et les réf. a la jurisprudence de la
CourEDH ; ATF 1371195, consid. 2.3.1 ; ATF 138 1 154, consid. 2.3.3, JdT 2013
1121 ; ATF 138 1 484, consid. 2.1.

ATF 139 1 189, consid. 3.2 ; ATF 138 1 484, consid. 2.2 ; TF 5A_553/2015 du
16 décembre 2015, consid. 4.1.1, RSPC 2016 14.
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juge de statuer sur la base des documents déposés par 'autre n’est
pas une « détermination » et n’a pas a étre transmise a l'autre partie
et n’ouvre pas de droit de répliquers?.

Le fondement du droit de réplique est la confiance des justiciables en la
Justice, qui se base notamment sur la certitude de pouvoir se
déterminer par rapport a toute picce du dossier®3. Il appartient des
lors aux parties d’apprécier si un document nécessite un
commentaired4,

Le droit de réplique inconditionnel tel que développé par la
jurisprudence s'exerce spontanément. 11 est violé lorsque l'autorité rend
une décision alors qu’elle ne pouvait pas présumer d’une
renonciation a 'exercice dudit droit. Selon la jurisprudence, elle ne
peut le retenir avant ’écoulement d’un délai de dix jours apres
notification de I'acte. Le tribunal doit, de plus, tenir compte des
samedis, dimanches et jours fériés au si¢ge du tribunal, la question
n’étant pas résolue pour les périodes de suspension des délais®.
Pour le Tribunal fédéral, si le juge notifie un acte sans fixer de délai
au destinataire pour prendre position, il exprime ainsi que I’échange
d’écritures est clos, qu’il n’attend plus d’autres déterminations de la
part des parties et qu’il considére donc que I'affaire est en état d’étre
jugée. En conséquence, on attend d’une partie qui regoit un acte
pour information sans fixation de délai et qui souhaite s’exprimer a
ce sujet qu’elle le fasse immédiatement et spontanément ou qu’elle
demande au moins la fixation d’un délai®.

Ce droit de réplique inconditionnel ze permet pas de déroger anx regles
de linstance en matiere d’allégations, d’apport des preuves, de griefs et
de conclusions?’. Il offre uniquement a l'intéressé la possibilité de

82
83

84

85

86

87

TF 5D_153/2011 du 21 novembre 2011, RSPC 2012 180.

ATF 133 1 100, consid. 4.3, JdT 2008 I 368 et les réf. a la jurisprudence de la
CourEDH.

ATF 1381 484, consid. 2.1.

TF 5D_81/2015 du 4 avril 2016, consid. 2.3.4 et 2.4.3, RSPC 2016 295.

TF 5D_81/2015 du 4 avril 2016, consid. 2.3.2, RSPC 2016 295 ; TF 4A_215/2014
du 18 septembre 2014, consid. 2.2, RSPC 2015 5.

ATF 132142, consid. 3.3.4, JdT 2008 I 110 ; ATF 135119, consid. 2.2 ; ATF 143
11 283, consid. 1.2.3; TF 4A_487/2014 du 28 octobre 2014, consid. 1.2.4;
TF 1B_102/2019 du 13 juin 2019, consid. 5 : il est exclu que, sur la base du droit
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s’exprimer sur tout acte versé au dossier. Ainsi, I'allégation de
nouveaux faits est exclue lors de I'exercice d’un droit de réplique
spontané en procédure sommaire®s, a moins que les conditions des
novas solent réunies : « Der (formelle) Gehorsanspruch ist nicht dazu da,
das (materielle) Prozessrecht auszubebeln »°.

B. Le nouveau régime

1. La codification du droit de réplique inconditionnel

Lors des débats sur la révision du Code de procédure civile, le
Conseil des Etats a souhaité ancrer le droit de réplique
inconditionnel dans la loi. Le Conseil national en a encore précisé la
portée : alors que la mouture du Conseil des Etats laissait le choix
au juge de fixer ou non un délai a la partie?’, le Conseil national a
voté un texte prévoyant la fixation d’un délai minimum de dix jours
« ce qui anra évidemment pour conséquence de rendre les régles de procédure civile
plus claires, plus lisibles et plus comprébensibles pour le justiciable »1. 11
sagissait pour le reste de reprendre les principes dégagés par la
jurisprudence, en les exprimant directement dans la loi®2. Le Conseil
des Etat s’est rallié a cette proposition lors de la conférence de
conciliation®3.

88

89
90

91

92

93

de réplique spontané, le recourant présente apres la fin du délai de recours des
conclusions et des griefs qu’il pouvait déja faire valoir dans son acte de recours.
ATF 144 111 117, consid. 2.2-2.3 ; ATF 146 III 237, consid. 3.1-3.2, JdT 2022 IT
405.

TF 5A_144/2024 du 22 mai 2024, consid. 3.3.

BO 2021 E 674 : « Elles penvent se déterminer sur tous les actes de la partie adverse. Le
tribunal peut lenr impartir un délai raisonnable. Dans le cas contraire, elles doivent se déterminer
dans un délai de 10 jours, fante de quoi elles sont considérées y avoir renoncé ».

Vincent Maitre, BO 2022 N 2253 ; Christian Lischer (rapporteur), BO 2022
N 2254 ; Philipp Matthias Bregy (rapporteur), BO 2023 N 216.

Vincent Maitre (rapporteur), BO 2023 N 212 : « L'article 53 alinéa 3 et le droit a la
réplique portent sur le méme principe. Le droit a la répligue est aujourd’hui seulement consacré
par la jurisprudence. Un justiciable est done censé connaitre la jurisprudence selon laguelle, pour
répliquer, il dispose d’un délai tacite de dix jours. Cela n’est pas satisfaisant ; le juge doit indiguer
le délai de répliqne au justiciable qu’il a en face de lui, afin que celui-la puisse comprendre et
saisir pleinement ce dont il s'agit ».

Philippe Bauer (rapporteur), BO 2023 E 244. HURNI/HOFMANN, 213.
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On peut ainsi déduire des débats que le but du législateur était de
maintenir le droit de répliquer tel qu’il existe dans le régime en vigueur au
moment des discussions devant les Chambres, mais en imposant au
juge de fixer a la partie ou aux parties concernées un délai de dix
jours au moins pour Dexercer, contrairement au régime
jurisprudentiel’*. Ce principe ne vaut cependant que devant les
instances cantonales (et le Tribunal fédéral des brevets) et non
devant le Tribunal fédéral, faute de modification de la LTF sur ce

théeme.

2. La fixation d’un délai minimum de dix jours

Des lors que désormais un délai minimum de dix jours doit étre fixé
par le juge pour répliquer, celui-ci est cakulé conformément aux
articles 142 et 143 CPC. Il n’est donc pas nécessaire que la réplique
parvienne au tribunal a I'issue du dixiéme jour, mais il suffit qu’elle
soit déposée le dixiéme jour a la poste a 'attention du tribunal®. Le
délai fixé peut étre prolongé (art. 144 al. 2 CPC)%, voir restitué
(art. 148 CPC). Par ailleurs, il ne court pas pendant les périodes de
suspension (art. 145 CPC), ce qui n’était tranché auparavant®’.

Interprétée conformément au principe de la bonne foi, 1a regle des dix
jours minima devrait connaitre quelques aménagements. Sil’acte est
notifié moins de dix jours avant une andience, le tribunal pourrait inviter
la partie a prendre position au plus tard a 'audience ; lorsqu’il est
remis d landience, 1a réaction devrait intervenir lors de celle-ci, 2 moins

94

95

96

97

ATF 1381484, consid. 2.4 ; TF 5A_553/2015 du 16 décembre 2015, consid. 4.1.1,
RSPC 2016 14 : « le droit de répliguer n’impose pas a I'auntorité judiciaire ['obligation de fixer
un délai a la partie pour déposer d’éventuelles observations. Elle doit senlement lui laisser un
laps de temps suffisant, entre la remise des documents et le prononcé de sa décision, pour qu'elle
ait la possibilité de déposer des observations si elle lestime nécessaire » ; HURNI/ HOFMANN,
212.

HOFMANN/LUSCHER, 47 ; OFK ZPO-MUSTER, art. 53 N 7 ; ZPO annotée-
MORET, art. 53 N 2.

HOFMANN/LUSCHER, 47 ; OFK ZPO-MUSTER, art. 53 N 7 ; STAEHELIN/VON
MUTZENBECHER, 823.

Supra, N 41.
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que les circonstances justifient la fixation d’un délai de dix jours au
moins pour prendre position.

L’existence d’un véritable délai signifie également que le droit de se
prononcer s’éteint avec I’échéance du délai (« Passé ce délai, les parties
sont considérées avoir renoncé a se déterminer » 5 « Nach unbenutztem Ablanf
der Frist wird Vergicht angenommen »), alors que le mécanisme était
différent sous le régime jurisprudentiel?.

3. Les actes visés

On peut regretter que le texte ne précise pas que ce droit existe non
seulement a ’égard des actes de la partie adverse, mais également a
I'égard de tout acte des antorités™ ou acte et documents de tiers versés au
dossier, par exemple une cloture de linstruction, un rapport
d’inspection, un rapport d’expertise ou encore les observations de
'instance précédente devant I'autorité de recours. A notre sens, les
modalités prévues par I'art. 53 al. 3 CPC valent également dans de
tels cas. Il serait en effet peu cohérent de retenir que pour ces actes,
le régime jurisprudentiel décrit ci-dessus'® devrait continuer a

s’appliquer.

Par ailleurs, il aurait été opportun de préciser que les modalités
fixées dans la loi ne concernent que les écrits, les interventions orales
permettant certes une prise de position, mais en principe
immédiatement a 'audience.

Parmi les écrits, il est admis en pratique que les simples requétes de
prolongation de délai demeurant dans le cadre usuel n’ont pas a étre
soumises!?! et si elles sortent de 'ordinaire, elles ne le sont que sile

98

99

100
101

TF 5A_155/2013 du 17 avril 2013, RSPC 2013 460 : une détermination formulée
au bénéfice du droit de réplique ne peut pas étre écartée pour le motif qu’elle aurait
été déposée plus de 20 jours apres la derniere communication du tribunal si le
jugement n’a pas été encore rendu a la réception de celle-ci.

ATF 133 T 100, consid. 4.5; ATF 133 T 98, consid. 2.2; ATF 132 T 42,
consid. 3.3.2-3.3.4. Supra, N 39.

Supra, N 41.

Comp. HURNI/HOFMANN, 213, qui vont jusqu’a le retenir pour les requétes en
jonction ou disjonction de cause. Cf. ég. HOFMANN/LUSCHER, 47. HONEGGER-
MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, 1165, retiennent que « lnsoweit erscheint es
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tribunal envisage de les accepter. Le délai fixé pour prendre position
est dans ce cas nécessairement bref. La méme réflexion vaut pour
les requétes d'effet suspensifi?. La question est controversée pour la
procédure de mesures provisionnelles. Dans la mesure ou larticle 53
al. 3 CPC est une disposition générale qui s’applique a toutes les
procédures, elle vaut aussi pour la procédure sommaire et les
mesures provisionnelles'®. Seules des circonstances particulicres
justifient que le tribunal fixe un délai plus bref. Il convient
naturellement de réserver le régime particulier des mesures
superprovisionnelles (art. 265 CPC).

4. La sanction en cas de violation

Quelle est donc la sanction lorsque le tribunal e fixe auncun délai ? 11
n’y en a pas si la partie exerce spontanément son droit dans le délai
judiciaire de dix jours ou ultérieurement, tant que cette possibilité
existe encore. Si elle ne peut étre réparée devant le tribunal saisi, la
violation du droit de répliquer doit étre sanctionnée par une
annulation de la décision rendue, lorsque la partie concernée
démontre — les exigences de motivation des voies de droit
Pimposent!® — que Pacte en cause contenait des éléments
déterminants qui appelaient des observations de sa part!05,

102

103

104

105

u.E. vertretbar, den Wortlant teleologisch u reduzieren und die Frist nur anguseten, wenn der
Awnspruch anf rechtliches Gebir aufgrund der Erbeblichkeit des 1V orbringens die Gewdbrung
eines Replikrechts verlangt ».

Dans ce sens, Christian Liischer (rapporteur), BO 2022 N 670 ; HURNI/
HOFMANN, 213.

Dans ce sens, VON AARBURG, N 359. Contra : HOFMANN/LUSCHER, 47. Nuancés :
HURNI/HOFMANN, 213, qui retiennent qu’il revient au tribunal d’exercer son
pouvoir  d’appréciation. Cf. ég.  HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/
SCHUMANN, 1165, qui mentionnent les difficultés liées a la pesée des intéréts dans
ce cas.

ATF 146 I1I 97, consid. 3.4.3 ; TF 5A_147/2020 du 24 aout 2020, consid. 5.3,
RSPC 2021 40 ; TF 5A_126/2018 du 14 septembre 2018, consid. 7, RSPC 2019 3.
ATF 146 111 97, consid. 3.4.3. Selon HURNI/HOFMANN, 214, la régle devra étre
de retenir la violation du droit d’étre entendu. Dans ce sens ég., HONEGGER-
MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, 1165.
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V. Conclusion

Les exigences séveres posées par la jurisprudence en maticre de
substance de T'allégation des faits et des preuves n’ont pas été
relativisées lors de la révision du Code de procédure civile. En
revanche, les parlementaires fédéraux se sont efforcés d’assouplir
les regles relatives au moment de Tallégation, que cela soit a
'audience faute de deuxiéme échange d’écritures ou en cas de novas
proprement et improprement dits, et a préciser les modalités
d’exercice du droit de réplique inconditionnel. Si on peut regretter
que les textes adoptés sur ces points trés techniques n’aient pas été
suffisamment peaufinés, ils permettent d’éviter que les parties ne se
retrouvent face a une forclusion inattendue de leurs droits
procéduraux. Reste encore a la jurisprudence de clarifier la portée
des nouveaux textes. Souhaitons qu’elle soit a I’écoute des
préoccupations du législateur et qu’elle ne se laisse pas a nouveau
attirer dans la spirale de la maxime éventuelle.
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Patricia Dietschy

I. Introduction et contexte

La révision du Code de procédure civile (ci-apres : CPC) a été votée
le 17 mars 2023! et entrera en vigueur le 1¢r janvier 20252. La
question des frais y est centrale, dans la mesure ou la réforme
entendait proposer un texte « laienfrendlich», assurant un acces
facilité a la justice civile.

Le 28 septembre 2017, le Conseiller aux Etats Claude Janiak
déposait déja une motion, intitulée « Faciliter 'acces aux tribunaux
civils »4, dans laquelle il mentionnait Peffet prohibitif des frais
judiciaires, relevant que les frais de procédure comptaient parmi les
aspects les plus critiqués du Code de procédure civile fédéral. Il
souhaitait ainsi que le CPC soit modifié de manicre a ce que « les
avances de frais judiciaires soient réduites, par ex. a une "taxe
d’avertissement", et que I’acces aux tribunaux ne soit plus I'apanage
des nantis ». Cette motion a été traitée par le Conseil fédéral dans le
cadre de la révision globale du CPC.

Dans son Avant-Projet, I'administration fédérale a proposé
plusieurs modifications sur la question des frais, en supprimant les
obstacles financiers grace a la limitation de I'avance de frais a la
moitié des frais judiciaires présumés et a Il'adaptation des
dispositions concernant le reglement des frais. Il ressort
globalement de la procédure de consultation que les modifications
proposées en maticre de frais ont été diversement accueillies>. Une
majorité de cantons s’est prononcée contre les nouvelles régles de
répartition proposées, invoquant avant tout la charge financiere
supplémentaire qu’elles impliqueraient et s'opposant également a la
limitation de l'avance de frais a la moitié des frais judiciaires

FF 2023 786 ss.

RO 2023 491.

Ce terme a été utilisé a plusieurs reprises lors des débats aux Chambres, voir
notamment LUSCHER, BO CN 2022 N 669 (10.05.2022), HURNI, BO CN 2022
N 2251 (12.12.2022), MAHAIM, BO CN 2023 N 210 (06.03.2023).

N° 17.3868.

Révision du code de procédure civile (Amélioration de la praticabilité et de
Papplicabilité), Synthese des résultats de la procédure de consultation, 29 janvier
2020, 8 ss.
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présumés®. A Tinverse, une nette majorité de partis et
d’organisations ainsi que quatre cantons se sont prononcés en
faveur de ces modifications, demandant parfois méme des mesures
beaucoup plus importantes pour faciliter 'accés a la justice. Les
participants a la consultation ont toutefois largement admis que les
regles en vigueur en mati¢re de frais posaient probléme, certains
cantons proposant d’autres solutions encore. Au vu de ces résultats,
le Conseil fédéral a choisi de maintenir pour lessentiel ses
propositions’. Il a cependant tenu compte des réserves formulées
par les cantons, notamment par le biais de différentes exceptions au
principe de la limitation de I'avance de frais a la moitié des frais
judiciaires présumés. Il a relevé que ces propositions en maticre
d’avance de frais et de réglement des frais avaient pour I'essentiel
déja été faites au moment de I’élaboration du CPC, mais qu’elles
avaient été rejetées lors des débats politiques, principalement pour
des raisons budgétaires®. 1l s’agissait donc de réfléchir a nouveau a
la question et de tenir compte des vives critiques a I'encontre de la
réglementation sur les frais. e meilleur acces a la justice qui était
'objectif de la révision passe ainsi par des modifications sur les frais,
qui étaient considérées comme un des aspects essentiels des
difficultés rencontrées par les justiciables.

Le Conseil fédéral, et a sa suite le Parlement, ont en revanche
renoncé a proposer des tarifs de frais unifiés a ’échelon national ou
des tarifs-cadres ou maximaux qui empicteraient sur la souveraineté
cantonale dans ce domaine. Différentes propositions en ce sens
avaient été soumises lors de la consultation?. Le Conseil fédéral a
estimé qu’il demeurait de la responsabilité des cantons de garantir
Paccés aux tribunaux civils dans le cadre de leur autonomie en
matiére de tarifl0,

Ibid., 9.

Message CPC 2020, 2623.
Message CPC 2020, 2623.
Synthese (n. 5), 9.
Message CPC 2020, 2623.
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II. Fixation du tarif des frais

A. Principe

Comme on l'a vull, la révision ne modifie pas la compétence
cantonale en matiere de fixation du tarif des frais. Un postulat avait
été déposé par le Conseiller national Christian Dandres le 10 mai
2022 visant a ce que des maxima soient fixés pour le montant des
frais judiciaires et que des principes soient unifiés pour la
détermination des frais judiciaires dans les cantons'?. Le Conseil
fédéral a rendu son avis le 17 aott 2022 et il a estimé que les cantons
devaient conserver leur souveraineté en maticre de fixation des
tarifs de frais. De son point de vue, «de telles prescriptions
générales ne sont pour Pheure ni nécessaires ni pertinentes et elles
ne sont pas non plus susceptibles de rallier une majorité ». Le
postulat a été retiré le 4 mai 2023.

B. En matiére de LP

En matiére de poursuites, la loi précisera désormais que la
souveraineté cantonale est limitée par les regles de droit fédéral sur
les émoluments en matiere de poursuites. Ainsi, Iarticle 96 al. 1
nCPC réserve les émoluments qui sont instaurés par larticle 16 LP.
Cette disposition renvoie a ’Ordonnance sur les émoluments
percus en application de la P (ci-apres : OELP), en particulier a ses
articles 48 ss'3. Cette solution correspond a la jurisprudence du
Tribunal fédéral adoptée a PATEF 139 III 195. Notre haute cour a
en revanche rappelé que, depuis Pentrée en vigueur du CPC en
2011, les dépens alloués a la partie qui obtient gain de cause en
maticre de procédure sommaire ne sont plus fixés par FOELP et se
déterminent exclusivement d’apres le tarif cantonal'4,

Cf. supra N 4.

Postulat « Garantir Peffectivité des droits par 'instauration d’un cadre fédéral en
matiere de frais judiciaires » n° 22.3428.

Le 9 mars 2020, une motion patlementaire a été déposée avec pour objectif de
réduire les émoluments en maticre de poursuite, voir la motion PHILIPPE
NANTERMOD n° 20.3067, adoptée par le CN le 02.03.2022.

ATF 149 111 210, consid. 4.1.1 ; ATF 139 III 195, consid. 4.3.
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C. Distraction des dépens

Un nouvel alinéa 2 sera par ailleurs introduit a Particle 96, visant a
autoriser les dispositions cantonales qui octroient un droit exclusif
aux honoraires et débours qui sont alloués a titre de dépens. Cette
institution, communément appelée «distraction des dépens »,
permet a ’'avocat de poursuivre directement, en son propre nom et
pour son propre compte, la partie adverse de son mandant!>. Le but
de cette institution est de s’assurer que les dépens alloués servent
effectivement a éteindre la créance en paiement des honoraires de
'avocat. Cette modification n’était pas prévue dans le Projet mais a
été introduite par le Conseil des Etats en premicre lecture ; la
disposition a été adoptée par les Chambres sans discussion!®.

En Iétat actuel du droit, le canton de Vaud contient une disposition
cantonale prévoyant le principe de la distraction des dépens, a
Particle 47 al. 1 LPAv/VD, qui dispose que « I’avocat a un droit
personnel exclusif aux honoraires et débours qui sont alloués par le
jugement ou l'arrét a titre de dépens, sous réserve de reglement de
compte avec son client ». La jurisprudence du Tribunal cantonal
vaudois considére cependant que pareille réglementation est
contraire au droit fédéral de procédure civile et est, partant,
inapplicable de /lege /ata'’. l.a disposition vaudoise réserve le
« reglement de compte avec le client ». Cette réserve figurait aussi
dans la version proposée par le Conseil des Etats, mais a été biffée
par le Conseil national qui a précisé qu’il « n’appartenait pas au
tribunal de se méler du rapport de droit privé entre le client et son
avocat »'8. Il convient a cet égard de noter que le Code de procédure
pénale révisé, qui est entré en vigueur au 1¢ janvier 2024, prévoit
également le principe de la distraction des dépens en faveur du
défenseur privé mandaté par le prévenu, sans qu’une base légale
cantonale supplémentaire ne soit nécessaire, mais sous réserve de

TF 5D_195/2013 du 22 janvier 2014, consid. 3.3.

BO CE 2021 E 674 (16.06.2021) ; BO CN 2022 N 688 (10.05.2022).

TC VD, Cour de droit des poursuites et faillite, 30.12.2019, ML/2019/247,
n° 298.

BO CN 2022 N 685 (10.05.2022), intervention de CHRISTIAN LUSCHER.
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reglement de compte de 'avocat avec son client!?. On ne peut que
regretter ces différences entre le CPC et le CPP.

I1 faut encore rappeler que la base légale cantonale autorisée par le
nouvel article 96 al. 2 CPC ne concernera que les décisions rendues
par les instances cantonales sur la base du CPC, a savoir les
décisions de premicre et de deuxieme instances. L’institution de la
distraction des dépens est en revanche inconnue de la loi sur le
Tribunal fédéral?), méme s’il arrive a la Cour de droit pénal
d’indiquer, dans le dispositif de I'arrét, que les dépens dus par la
partie déboutée doivent étre versés en mains de I'avocat de son
adversaire2!, Par ailleurs, le Tribunal fédéral admet la distraction des
dépens en maticre d’assistance judiciaire, méme en I'absence de
regle expresse, lorsque le justiciable victorieux a procédé au bénéfice
de Tassistance judiciaire avec l'aide d’un conseil d’office?2. Ia
pratique est donc d’allouer les dépens directement a 'avocat d’office
plutot qu’a son client indigent. Le Tribunal fédéral applique la méme
solution au regard de P'article 122 al. 2 CPC?3.

III. Avances de frais

A. Principe

L’une des grandes modifications apportées par la révision en
mati¢re de frais concerne le montant des avances qui peut étre
réclamé aux parties. Désormais, le principe, inscrit a 'article 98 al. 1
nCPC, est que seule la moitié du montant présumé des frais
judiciaires peut étre demandée. Le législateur a en effet considéré
que la réglementation actuelle constituait un obstacle financier et
entravait 'accés a la justice civile. Cette modification, contenue dans

20
21

22

23

Nouvel art. 429 al. 3 CPP (RO 2023 468 ; FF 2019 6351).

Voir TF 4A_376/2018 du 7 aott 2019, consid. 7.

TF 6B_768/2022 du 13 avril 2023 ; TF 6B_711/2021 du 30 mars 2022 ;
TF 6B_64/2021 du 7 septembre 2022.

TF 4A_106/2021 du 8 aoht 2022, consid. 3.4, et les réf. citées ; TF 4A_376/2018
du 7 aout 2019, consid. 7 et les réf. citées.

TF 4A_106/2021 du 8 aott 2022, consid. 3.4.
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le Projet, a été adoptée sans discussion par les deux Chambres?.
L’article 98 al. 1 nCPC reste libellé comme une possibilité offerte au
juge de réclamer une avance et non une obligation. Le droit
cantonal, dans son tarif, ou une directive interne, pourrait réduire
encore le montant de 'avance a moins que la moitié, mais ne
pourrait pas imposer au juge de réclamer systématiquement une
avance correspondant a la moitié des frais présumés et ne plus
permettre au juge d’y renoncer ou de la réduire a moins que la
moitié?. Par ailleurs, les lois cantonales indiquant que la partie doit
verser une avance correspondant a la totalit¢é de I'émolument
prévisible, a linstar de larticle9 al. 1 TFJC/VD ou 2 al. 1
RTFMC/GE, seront contraites au droit fédéral et donc
inapplicables a cet égard.

B. Champ d’application

Le champ d’application de I'article 98 al. 1 nCPC reste a notre avis
indécis : s’agit-il de la moitié de 'ensemble des frais judiciaires visés
par Tarticle 95 al. 2 CPC, a savoir I’émolument forfaitaire de
décision, les frais d’administration des preuves, les frais de
traduction et les frais de représentation de 'enfant ? Ou Darticle 98
al. 1 nCPC exclut-il les frais d’administration des preuves, qui sont
réglés spécifiquement a Particle 102 CPC ? Deux solutions peuvent
étre envisagées. Soit on considere que larticle 102 CPC, qui n’est
pas modifié par la révision, est une /lex specialis par rapport a
Iarticle 98. Dans cette hypothése, il sera toujours possible de
demander aux parties d’avancer la totalité des frais relatifs a
I'administration des preuves, correspondant notamment aux
honoraires de Pexpert. Certains auteurs se positionnent en faveur
de cette solution?¢. Soit on considere que article 98 constitue une
norme de principe sur la question du montant des avances qui
peuvent étre réclamées, de sorte que toutes les avances de frais
judiciaires seront limitées a la moitié du montant total présumé. En
effet, Iarticle 98 utilise le terme générique de « frais judiciaires », qui
correspond, selon T'article 95 al. 2 CPC aux différentes catégories

24
25
26

BO CE 2021 E 674 s. (16.06.2021) ; BO CN 2022 N 688 (10.05.2022).
CR CPC-TAPPY, art. 98 CPC N 8.
BOHNET/SCHALLER, 206 ; HOFMANN/LUSCHER, 130.
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rappelées ci-dessus. De son coté, I'article 102 CPC ne précise pas le
montant des avances, mais uniquement la partie qui doit verser
'avance et le caractére impératif de cette avance : en dérogation a
Iarticle 98, le tribunal a I'obligation de réclamer une avance de frais
pour 'administration des preuves et il doit le faire aupres de la partie
qui a requis 'administration du moyen de preuve. A notre avis, la
premicre solution doit 'emporter, a savoir que les avances de frais
d’administration des preuves ne sont pas limitées a la moitié.
Lrarticle 102 n’est pas modifié par la révision et il précise, a son
alinéa 2, que lorsque les parties requicrent les mémes moyens de
preuve, chacune avance la moitié des frais, ce qui démontre que la
totalité des frais d’administration des preuves doit étre couverte par
I'avance. Cela correspond au demeurant a la situation de certains
codes de procédure civile cantonaux, applicables avant Ientrée en
vigueur du CPC, notamment celui de Saint-Gall (art. 274 let. b).

C. Exceptions

LLa modification du montant des avances a été diversement accueillie
lors de la procédure de consultation et plusieurs cantons s’y sont
notamment opposés?’. Le Conseil fédéral en a tenu compte et a
choisi d’introduire plusieurs exceptions a la regle, c’est-a-dire des
cas ou la totalité¢ des frais présumés peut étre demandée a titre
d’avances. Larticle 98 al. 2 nCPC prévoit des lors les exceptions
suivantes :

¢ les procédures devant le tribunal de commerce lorsque les parties
ont librement choisi cette autorité, en vertu de I’article 6 al. 4
let. ¢, ainsi que les procédures engagées devant linstance
cantonale unique au sens de I'article 8 ; selon le Conseil fédéral,
Iexception se justifie car il s’agit de tribunaux qui sont saisis
librement par les parties et qui ne leur sont pas imposés?® ;

* la procédure de conciliation ; selon le Message, cette solution se
justifie parce que les couts de la procédure de conciliation sont
peu élevés et parce que le paiement d’'une avance de frais a un

27

28

Synthese (n. 5), 10.
Message CPC 2020, 2650.
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effet d’avertissement pour les parties et constitue un moyen
efficace visant a empécher les procés abusifs, chicaniers ou
émanant de justiciables quérulents?’. A notre avis, 'exception
concerne la procédure de conciliation dans son ensemble, a
savoir méme si elle aboutit a une proposition de décision
(art. 210 CPC) ou a une décision® (art. 212 CPC) et qu’une
avance de frais, le cas échéant supplémentaire, est réclamée dans
ce cadre — étant relevé que le montant de 'émolument restera
dans tous les cas limité puisque la valeur litigieuse maximale
ouvrant la voie a une décision est de CHF 2'000.- ;

les affaires soumises a la procédure sommaire, sauf les mesures
provisionnelles et les litiges en droit de la famille visés aux
articles 271, 276, 302 et 305 CPC pour lesquels la moitié
seulement des frais présumés pourra étre réclamée a titre
d’avance ; il est a cet égard étonnant que la loi ne se réfere pas
également a I’article 303, relatif aux mesures provisionnelles pour
I'entretien courant des enfants nés hors mariage ; il s’agit selon
nous d’un oubli, cette situation devant suivre le méme sort que
les autres litiges en droit de la famille mentionnés par la
disposition ; pour les autres cas de procédure sommaire, pour
lesquels la totalité des frais présumés pourra étre demandée a
titre d’avance, cela concerne notamment toutes les procédures
sommaires de droit des poursuites, ainsi que les procédures en
cas clair ; le Conseil fédéral explique que la procédure sommaire
connait en régle générale des tarifs réduits’! ;

les voies de droit; le texte légal mentionne, en francais, la
«procédure de recours», mais toutes les voies de droit sont
visées ; la version en allemand est plus claire puisqu’elle utilise le
terme de « Rechtsmittelverfahren »32. Le Message indique qu’on
peut exiger de la partie qui interjette recours de verser une avance

29
30

31
32

Message CPC 2020, 2650.

D’un avis différent : HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, 1176, qui
se fondent sur la mention de « I"autorité de conciliation » a I’alinéa 1.

Message CPC 2020, 2650.

On peut s’étonner, et regretter, que le législateur n’ait pas pris soin d’utiliser le
terme de « voies de droit », alors qu’il a pris la peine de le faire partout ailleurs, ou
la loi mentionnait le « recours » pour désigner 'ensemble des voies de droit.
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plus élevée du fait quiil faut remplir des conditions
supplémentaires pour avoir acces a la procédure de deuxieme
instance?3.

D. Montant final

La question se pose de savoir si, au terme de la procédure, les frais
devront nécessairement correspondre au double des avances
fournies ou sile juge peut arréter un montant supérieur, par exemple
en raison du travail important qu’a nécessité la procédure. Nous
partageons 'opinion de HOFMANN et LUSCHER qui considérent que
le tribunal a une marge de manceuvre a ce sujet’*. Rappelons que la
regle de Particle 98 CPC ne vise que I'acces facilité a la justice, mais
pas a décharger les parties des couts qu’a engendrés le proces.

IV. Répartition des frais en cas de pluralité de parties

L’article 106 al. 3 CPC regle la répartition des frais judiciaires
lorsque plusieurs parties principales ou accessoires participent au
proces. Selon le droit actuellement en vigueur, le tribunal détermine
la part de chacune des parties principales ou accessoires aux frais du
proces et le tribunal peut tenir ces parties pour solidairement
responsables (art. 106, al. 3, iz fine). Lorsque le proces réunit
plusieurs codemandeurs ou codéfendeurs, il n’est pas rare que
ceux-ci soient condamnés solidairement au paiement des frais en
cas de perte du proces. Ce qui signifie que chaque consort court le
risque de devoir prendre en charge ensemble des frais, si ceux-ci
lui sont réclamés intégralement par la partie victorieuse. A charge
pour lui de se retourner ensuite contre le ou les autres consorts,
pour leur réclamer leur part. En pratique, cette situation peut
conduire les consorts a renoncer a mener ensemble le proces,
préférant introduire des actions individuelles, ce qui est pourtant
contraire a ’économie de procédure. attrait pour linstitution du
cumul subjectif, appelé aussi consorité simple, s’en trouve réduit.
Comme la répartition des frais sous la forme actuelle n’est pas

33
34

Message CPC 2020, 2651.
HOFMANN/LUSCHER, 130.

38



15.

16.

Les frais

enticrement satisfaisante, le 1égislateur a modifié I'article 106 al. 3 en
ce sens que la condamnation solidaire au paiement des frais ne
pourra étre ordonnée que dans les cas de consorité nécessaire. Cette
regle de solidarité reste en effet utile et appropriée lorsqu’un méme
rapport de droit n’est susceptible de faire 'objet que d’une décision
unique valant pour toutes les parties et lorsqu’il existe également un
rapport de solidarité ou une responsabilité solidaire des parties —
découlant généralement du droit matériel. Toutefois, méme en cas
de condamnation solidaire en raison d’une consorité nécessaire,
Iarticle 106 al. 3, premicre phrase, imposera au tribunal de définir la
proportion des frais supportée par chacun des consorts
succombant, ne serait-ce que pour la question du recours interne.

Si le jugement ne précise pas quelle part est due par chacun des
consorts, on peut envisager une demande d’interprétation au sens
de I'article 334 CPC, ou appliquer la solution de la LTF par analogie,
a savoir une répartition a parts égales entre les parties comme le
prévoit larticle 66 al. 5 LTF?. 1l faut a cet égard relever que
Iarticle 66 al. 5 LTF présume la condamnation solidaire en cas de
pluralité de parties, sans limiter cette solidarité aux seuls cas de
consorité nécessaire. Cela signifie que la condamnation solidaire
restera le principe dans le systetme de la LTF, alors qu’elle
constituera 'exception dans celui du CPC.

V. Réglement des frais

Le deuxieme grand changement en maticre de frais concerne
Iarticle 111 CPC consacré au réeglement des frais. Le texte actuel fait
peser sur les parties le risque lié a Pencaissement des frais judiciaires,
en principe a celle ayant obtenu gain de cause. En pratique, cela
signifie quune partie qui obtient enticrement gain de cause, donc
qui a intenté une action justifiée, doit en principe supporter les frais
de justice dans un premier temps, car elle n’a qu’une créance en
remboursement contre la partie adverse. En effet, le tribunal
compense les frais judiciaires qui sont dus avec les avances versées,
peu importe par quelle partie ces avances ont été payées.

35

CR CPC-TAPPY, art. 106 CPC N 37.

39



17.

18.

19.

Patricia Dietschy

Le code révisé ne permettra que la compensation des frais
judiciaires avec les avances qui ont été fournies par la partie qui doit
supporter les frais. Les avances fournies par 'autre partie lui seront
restituées et ’éventuel montant non couvert devra étre réclamé a la
partie qui a la charge des frais. Le risque de recouvrement ne sera
donc plus supporté par la partie adverse, mais par I'Etat. Ainsi,
lorsque le demandeur obtient gain de cause, la totalité de ses avances
lui est restituée par le tribunal, qui doit lui-méme aller rechercher le
défendeur pour le montant des frais qu’il a été condamné a payer.

Prenons un exemple : le demandeur a versé des avances de frais a
hauteur de CHF 5'000.-, correspondant 2 CHF 3'000.- d’émolument de
décision et CHF 2'000.- de frais d’administration des preuves. Le
défendeur a avancé CHF 2'000.- de frais d’administration des preuves.
Les frais judiciaires totaux sont arrétés a CHF 10'000.-. Si le demandeur
gagne le proces, le tribunal lui restitue l'entier de son avance
(CHF 5'000.-) et il doit rechercher le défendeur pour le paiement du
solde de CHF 8'000.-. Si le demandeur obtient partiellement gain de
cause et est condamné a s’acquitter de CHF 4'500.- de frais judiciaires,
le tribunal lui restitue partiellement son avance, a concurrence de
CHF 500.-. Comme le défendeur doit payer des frais judiciaires de
CHEF 5'500.-, le tribunal garde son avance de CHF 2'000.- et lui réclame
le solde, 2 hauteur de CHF 3'500.-.

La nouvelle regle aura des répercussions financieres importantes
pour les tribunaux, qui risquent de ne pas récupérer les sommes face
a des débiteurs insolvables. Une solution intermédiaire aurait pu étre
choisie, a savoir que la compensation aurait pu étre autorisée pour
toutes les avances portant sur les frais d’administration des preuves,
seul ’émolument étant concerné par l'interdiction de compenser.
Cela aurait réduit la charge pesant sur le tribunal, en particulier au
regard des frais d’expertise, qui sont souvent tres élevés.

Par exemple, I’avance de frais pour la mise en ceuvre d’une expertise a
été versée par le demandeur a hauteur de CHF 30'000.-. Celui-ci gagne
le proces, de sorte que son avance doit lui étre restituée et le tribunal doit
réclamer au défendeur le remboursement de ce montant, qui aura déja
été payé a Pexpert. Avec la solution intermédiaire préconisée, le tribunal
aurait pu garder I'avance du demandeur, a charge pour celui-ci de

réclamer le remboursement au défendeur.

La nouvelle regle s’applique devant toutes les instances cantonales,
de la conciliation a lautorité de deuxieme instance. Pour les
procédures d’appel, dans lesquelles en principe seul I'appelant a
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fourni une avance de frais — rappelons que la totalité de 'émolument
de décision peut lui étre réclamée a titre d’avance, selon larticle 98
al. 2 nCPC —, lautorité d’appel ne pourra garder le montant de
'avance que si 'appelant succombe. S’il gagne en appel, I'instance
supérieure doit lui restituer son avance et réclamer a l'intimé le
paiement de I'entier des frais d’appel.

Lrarticle 111 CPC ne devrait pas s’appliquer aux frais judiciaires
pour les affaires de droit des poursuites soumises a la procédure
sommaire, dans la mesure ou il s’agit de frais de poursuites,
Particle 68 LP devant étre considéré comme une /fex specialis®.

Le fait que le risque de recouvrement soit désormais reporté sur
I’Etat fait déja objet de critiques, notamment au motif que les
tribunaux n’ont pas le personnel nécessaire pour gérer ce
recouvrement, lequel est incertain selon la santé financiere du
débiteur, ce qui pourrait mener les cantons a se poser la question du
poids des impayés face a celui des couts liés a la main-d’ceuvre
supplémentaire affectée au recouvrement?’.

VI. Assistance judiciaire et preuve a futur

L’article 118 CPC porte sur I'étendue de 'assistance judiciaire. La
modification apportée a cette disposition concerne la possibilité
d’octroyer I'assistance judiciaire pour une procédure de preuve a
futur au sens de larticle 158 CPC. Une seconde phrase a ainsi été
introduite a I'alinéa 2. Cette précision était nécessaire, dans la
mesure ou selon la jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral, la
procédure de preuve a futur qui est destinée a clarifier les chances
d’un proceés n’entre pas dans le champ d’application matériel de
I'assistance judiciaire, des lors que la tiche de I’Etat est limitée a
I'octroi d’une aide financiere lorsque le justiciable perdrait un droit
ou ne serait pas en mesure de se défendre s’il n’obtenait pas cette
aide financiere ; or, comme la procédure de preuve a futur ne porte
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STAEHELIN/VON MUTZENBECHER, 821. D’un avis différent : HONEGGER-
MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, 1177, qui s’appuient notamment sur P'arrét
OGer ZH RT220221 du 2 mai 2022, consid. 2.4.
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pas sur la détermination d’obligations et de droits matériels et que
le demandeur ne risque pas directement de perdre un droit,
'assistance judiciaire ne peut pas étre octroyée pour une telle
procédure3s. Cette jurisprudence a donné lieu a plusieurs critiques
en doctrine®, a juste titre aux yeux du législateur®). Le Message
précise qu«il sera possible d’obtenir I'assistance judiciaire pour
I'administration des preuves a futur, en particulier lorsque le
requérant rendra vraisemblable la mise en danger des preuves ou un
intéret digne de protection. La demande concrete de preuves a futur
formulée ne devra toutefois pas étre dépourvue de toute chance de
succes »*. Par ailleurs, le requérant restera le débiteur des dépens*?,
qui ne sont pas concernés par l'octroi de I'assistance judiciaire

(art. 118 al. 3 CPC).

VII. Action partielle et demande reconventionnelle en constat

négatif

La révision a été loccasion pour le législateur de codifier la
jurisprudence relative a Daction partielle et a la demande
reconventionnelle en constat négatoire de droit*3. Un nouvel al. 1bis
let. b est inséré a Iarticle 224 nCPC, permettant au défendeur a une
action partielle introduite en procédure simplifiée d’opposer une
demande reconventionnelle, relevant de la procédure ordinaire,
visant a faire constater qu’il ne doit rien. La loi précise que la
procédure, initialement simplifiée, bascule en ordinaire. Afin que
'action partielle garde un certain intérét, le Parlement a décidé de
modifier I'article 94 CPC, relatif au calcul de la valeur litigieuse en
cas de demande reconventionnelle, pour préciser que, en dérogation
au principe de l'addition des valeurs litigieuses des demandes
principale et reconventionnelle prévue a 'alinéa 2 pour le calcul des
frais, ceux-ci seront fixés sur la base de la valeur litigieuse de la
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ATF 141 1 241, consid. 3 ; ATF 140 III 12, consid. 3.
CR CPC-TAPPY, art. 118 CPC N 22 s. ; WUFFLIL, 145.
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demande principale seulement. L’objectif est de protéger le
justiciable qui dépose une action partielle et d’éviter que le
demandeur ne doive payer des frais et dépens calculés sur une valeur
litigieuse beaucoup plus élevée, qui correspondrait a la totalité de la
créance litigieuse**. Tant les frais judiciaires que les dépens sont
concernés par la regle.

Méme si cela n’apparait pas clairement dans le texte de Particle 94
al. 3 nCPC, la régle ne concerne que les actions reconventionnelles
en constat négatoire de droit opposées a une action partielle. Cela
résulte des débats aux Chambres, qui montrent qu’il s’agissait
d’éviter que «le demandeur d’une procédure simplifiée ne doive
payer des frais et dépens calculés sur une valeur litigieuse beaucoup
plus élevée, a savoir celle de la demande reconventionnelle portant
sur la totalité de la prétention »5. Drailleurs, la regle était
initialement proposée dans une let. ¢ qui aurait été insérée a
larticle 224 al. 1P, qui se rapporte uniquement aux cas de I'action
partielle a laquelle le défendeur oppose une demande
reconventionnelle en constat négatif. On pourrait méme se
demander si la solution retenue a Particle 94 al. 3 nCPC ne vise que
les actions partielles introduites en procédure simplifiée, a laquelle
le défendeur oppose une action reconventionnelle qui engendre un
basculement vers la procédure ordinaire. C’est bien ce cas de figure
qui a été envisagé par le législateur. Dans la mesure toutefois ou la
disposition ne le précise pas, on devrait considérer que la régle vaut
dés qu’une demande reconventionnelle en constat négatif est
opposée a une action partielle.

Par exemple, la créance totale porte sur CHF 150'000.- ; le demandeur
ne réclame que CHF 30'000.- dans une action partielle ; le défendeur lui
oppose une demande reconventionnelle en constat qu’il ne doit rien ; la
procédure simplifiée bascule en procédure ordinaire ; les frais sont
cependant calculés sur la base d’une valeur litigieuse de CHF 30'000.-
seulement.

Autre exemple : la créance totale porte sur CHF 20'000.- ; le demandeur
ne réclame que CHF 5'000.- dans une action partielle et le défendeur
oppose une demande reconventionnelle en constat qu’il ne doit rien ; la
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procédure reste simplifiée. Les frais devraient étre fixés selon la valeur
litigieuse de I’action partielle, 2 hauteur de CHF 5'000.-.

Dernier exemple: la créance totale porte sur CHF 200'000.-; le
demandeur ne réclame que CHF 50'000.- dans une action partielle ; le
défendeur oppose une demande reconventionnelle en constat qu’il ne
doit rien ; la procédure reste ordinaire ; les frais devraient étre calculés
sur la base de la valeur litigieuse de la demande principale, a savoir
CHEF 50'000.-.

Cette regle a un intérét non seulement pour assurer aux parties une
réduction du montant de I’émolument, mais aussi pour garantir le
maintien de la gratuité du procés dans les cas prévus par une
disposition de droit fédéral ou cantonal. C’est notamment le cas de
Iarticle 114 let. ¢ CPC, qui dispense les parties du paiement des frais
judiciaires lorsque le litige releve du droit du travail et que la valeur
litigieuse ne dépasse pas CHF 30'000.-. Ainsi, le proces en droit du
travail introduit par une action partielle d’'une valeur litigieuse ne
dépassant pas CHF 30'000.- demeure gratuit, méme si le défendeur
oppose une demande reconventionnelle en constat négatif portant
sur un montant supérieur. Cette solution s’applique a vrai dire déja,
le Tribunal fédéral ayant retenu que lorsque la demande principale
est dispensée de frais, la valeur litigieuse de la demande
reconventionnelle ne doit pas étre additionnée pour calculer le
montant des frais, pour ne pas faire perdre la gratuité au
demandeur?.

Les plaideurs pourraient des lors trouver un intérét commun 2
passer par le biais de Ilaction partielle et de la demande
reconventionnelle en constat négatif, bénéficiant de frais judiciaires
réduits. L’inconvénient pourrait viser les dépens, qui seront aussi
calculés sur la base d’une valeur litigieuse réduite, mais les parties
pourraient dans ce cas passer une convention privée visant a payer
des dépens supérieurs.

Par exemple, la créance totale porte sur CHF 150'000.-. Le demandeur
actionne le défendeur 2 hauteur de CHF 30'000.-. Le défendeur oppose
une demande reconventionnelle en constat qu’il ne doit rien. La
procédure simplifiée bascule en procédure ordinaire. Selon Iarticle 18
TFJC/VD, l'émolument de décision pour une valeur litigieuse de
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CHF 30'000.- s’éléeve a CHF 3'750.-, alors qu’il est de CHF 9'500.- pour
une valeur litigieuse de CHF 150'000.-. Ce qui entraine une économie de
frais judiciaites de CHF 5'750.-. S’agissant des dépens, ceux-ci doivent
également étre calculés sur la base d’une wvaleur litigieuse de
CHF 30'000.-. Selon latticle 4 TDC/VD, les dépens pour une valeur
litigieuse de CHF 30'000.- cotrespondent a une fourchette de
CHF 1'000.- 2 CHF 9'000.-, alotrs que pour une valeur litigieuse de
CHF 150'000.- la fourchette est de CHF 6'000.- 2 CHF 25'000.-.

Lrarticle 94 al. 3 nCPC ne s’applique qu’aux demandes
reconventionnelles en constat négatif, et non a toute demande
reconventionnelle opposée a une action partielle. Ainsi, si le
demandeur introduit une action partielle pour obtenir une partie du
montant d’une créance et que le défendeur lui oppose
reconventionnellement le paiement d’une autre créance, les valeurs
litigieuses des demandes principale et reconventionnelle devront
étre additionnées pour déterminer les frais, conformément a
Iarticle 94 al. 2 CPC.

VIII. Décision rendue par Pautorité de conciliation

Lorsque l'autorité de conciliation rend une décision au sens de
Particle 212 CPC, il est actuellement discuté en doctrine de savoir si
cette autorité peut allouer des dépens. Certains auteurs 'admettent,
appliquant l'article 114 CPC qui ne prévoit pas de dispense de
dépens, au motif que la procédure de conciliation a pris fin au
moment ou I'autorité rend une décision*’. D’autres auteurs estiment
que Particle 113 al. 1 CPC s’applique toujours, de sorte que le
principe de exclusion des dépens fixé a I'alinéa 1 empéche I'autorité
de conciliation d’allouer des dépens dans sa décision*. Cette
controverse est désormais réglée par le Code, puisqu’un nouvel
alinéa 3 a été introduit a I'article 212 qui précisera expressément que
des dépens seront alloués dans la décision. Cette modification ne
figurait pas dans le Projet, mais a été introduite par le Conseil
national, le Conseiller national LUSCHER expliquait notamment que
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« cette nouveauté a pour effet d’éviter qu’un proces se poursuive
dans le but d’obtenir des dépens »*.

IX. Informations du Conseil fédéral

Actuellement, Particle 400 al. 2 CPC impose au Conseil fédéral de
mettre a disposition des formules pour les actes des parties et du
tribunal. Désormais, I’alinéa 2bis lui prescrit de publier également
des informations sur les frais, I’assistance judiciaire et les possibilités
d’obtenir un financement pour mener le proces. Selon le Message,
il existe un réel besoin de renseignements dans ce domaine, en
particulier en ce qui concerne le financement du proces, plus
précisément pour les parties non représentées par un avocat>. Cette
nouvelle obligation participe donc a nouveau de la volonté du
législateur d’offrir un accés facilité a la justice civile pour les
justiciables et notamment de leur permettre de ne pas devoir
systématiquement consulter un avocat, en trouvant des réponses a
leurs questions ailleurs, par exemple en consultant le site internet de
la Confédération. Selon Particle 400 al. 3 nCPC, cette tache pourra
étre déléguée a 'Office fédéral de la justice.

X. Droit transitoire

Larticle 407f nCPC prévoit que certaines modifications
s’appliqueront aux procédures déja pendantes au moment de
I'entrée en vigueur de la révision. En ce qui concerne les frais, seul
article 118 CPC est mentionné dans cette disposition, ce qui
signifie que la possibilité de demander Iassistance judiciaire pour
une procédure de preuve a futur sappliquera aussi pour une
procédure introduite avant le 1er janvier 2025, si la requéte
d’assistance judiciaire est déposée apres cette date.

Les autres dispositions sur les frais examinées ci-avant ne sont pas
mentionnées a larticle 407f CPC, ce qui signifie que ces
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modifications ne s’appliqueront pas aux procédures en cours’!, mais
uniquement aux procédures ouvertes des le 1¢r janvier 2025. Ainsi,
les regles sur la distraction des dépens, la réduction de I’avance a la
moitié des frais présumés, le reglement des frais, I'absence de
condamnation solidaire en cas de consorité simple, le calcul de la
valeur litigieuse en cas d’action partielle et de demande
reconventionnelle en constat négatif, ne s’appliqueront pas aux
procédures déja pendantes, mais uniquement a celles introduites des
le Ter janvier 2025.

Par exemple, un appel introduit apres le 1¢ janvier 2025 contre une
décision rendue dans le cadre d’'une procédure ouverte avant cette
date nécessitera d’appliquer les anciennes regles de procédure,
notamment celles sur le reglement des frais, qui autorisent de
compenser avec les avances fournies, sans distinguer quelle partie
les a fournies.
S’agissant de l'art. 212 CPC, selon lequel I'autorité de conciliation
alloue des dépens dans la décision, ce principe pourrait déja
s‘appliquer de lege lata puisque la question est controversée en
doctrine et que le texte légal ne la tranche pas définitivement. Une
application anticipée est donc envisageable. Elle deviendra dans
tous les cas obligatoire pour toutes les procédures de conciliation
introduites des I'entrée en vigueur de la révision.

51

Par procédure en cours, il faut se reporter a 'art. 62 CPC qui fixe la litispendance
au dépot de la requéte de conciliation, de la requéte ou de la demande,
cf. TF 4A_306/2013 du 31 juillet 2013, consid. 2.2.
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I. Introduction

Comme nous sommes a la veille de 'entrée en vigueur de la révision
du CPC, notre propos sera bien entendu en particulier de
déterminer ce qui va changer le 1¢r janvier 2025 dans les deux
domaines qui sont mentionnés dans le titre de cette contribution,
cela notamment en raison du fait que, pour ces deux objets, il y a
des modifications légales, qui ne sont certes pas révolutionnaires,
mais qui nécessitent des explications et des justifications. L’on
profitera cependant aussi de l'occasion pour évoquer dans ces
domaines les grandes évolutions ou précisions jurisprudentielles
depuis la mise en vigueur du code, de sorte qu’il s’agit en réalité de
faire le point général de la situation a la veille de 'entrée en force de
la révision.

II. Le cumul objectif
A. Généralités

Au contraire du cumul subjectif, soit lorsqu’il y a plusieurs sujets de
droit d’un c6té ou de lautre de la barre, le cumul objectif vise
I’hypothese ou le demandeur cumule dans son action plusieurs
prétentions. La question est dés lors de savoir §’il peut le faire ou si,
en raison de la compétence matérielle, du for ou de la procédure, il
doit procéder par des actions séparées.

S’agissant du for, la question est traitée a 'article 15 al. 2 CPC, selon
une solution éprouvée qui ne subit pas de modification au 1¢ janvier
2025.

En ce qui concerne la compétence matérielle et la procédure, la
situation est régie par larticle 90 CPC, qui exige pour un cumul
possible dans la méme action que le méme tribunal soit compétent
pour les deux prétentions, avec de surcroit la méme procédure. La
rigueur de cette solution a eu deux effets :

* Elle a bridé drastiquement les parties, les empéchant souvent de
cumuler dans la méme action plusieurs prétentions, soit que la
compétence matérielle n’était pas la méme (par exemple en
raison de la valeur litigieuse ou du tribunal spécialisé compétent
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pour 'une des prétentions), soit que la procédure n’était pas la
méme (procédure simplifiée, respectivement ordinaire). Cela a
ainsi souvent contraint des parties d’ouvrir des actions séparées ;

¢ D’un autre c6té, cette rigueur a développé I'imagination créatrice
des tribunaux pour trouver des solutions permettant de la
contourner afin de ne pas obliger les parties a des actions
séparées au détriment de I’économie de procédure. Nous
reviendrons sur ces solutions, car celles-ci vont garder une

certaine actualité méme aprées la révision qui entrera en vigueur
le 1er janvier 2025.

Le législateur, conscient de ces difficultés, a ainsi ajouté un
deuxieme alinéa a Tarticle 90 permettant le cumul lorsque la
compétence ou la procédure differe seulement en raison de la valeur
litigieuse, mais cette disposition ne va pas résoudre toutes les
situations, car le cumul souhaité porte souvent sur des prétentions
qui ne different pas seulement en raison de la compétence ou de la
procédure par rapport a la valeur litigieuse, mais par rapport a
d’autres criteres : il suffit de penser par exemple a la prétention en
violation des droits de la personnalité (sans valeur litigieuse) et les
dommages-intéréts réclamés en vertu de cette violation ; de méme
lorsqu’il est envisagé de réclamer une prétention subordonnée a la
conciliation obligatoire et une prétention ou elle est exclue, par
exemple pour une action en libération de dette.

Pour TI'analyse de cette problématique, il convient d’examiner les
notions et solutions de I'article 90 CPC, ce qui permettra de faire le
point sur le traitement des différentes hypotheses de cumul, ce qui
changera au 1¢r janvier 2025 et ce qui ne changera, pas y compris en
examinant les pistes utilisées par les tribunaux pour trouver des
solutions a cette rigueur du texte 1égal, qui subsistera partiellement
apres le 1¢r janvier 2025 nonobstant Iallegement prévu.

B. Le champ d’application de Particle 90 CPC

L’article 90 CPC a vocation a s’appliquer selon son texte lorsque « /
demandenr réunit dans la méme action plusienrs prétentions » 5 afin d’éviter
en particulier la conséquence rigoureuse de la solution de cette
disposition (cumul possible seulement lorsque le méme tribunal est
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compétent a raison de la matiere et que la procédure soit identique
pour les deux prétentions), la jurisprudence a opté pour une
conception relativement restrictive du cumul objectif. Sans que cela
résulte du texte légal et sans que cela ne soit nullement évident, le
Tribunal fédéral a considéré! qu’il n’y a pas de cumul objectif
lorsque le demandeur fait valoir plusieurs prétentions déduites du
méme état de fait, par exemple en cas de 1ésions corporelles lorsque
le demandeur réclame des postes de dommage matériel et de tort
moral. Il s’agit selon le Tribunal fédéral d'un dommage complexe
qui se fonde sur le méme état de fait et le méme objet du litige, d’ou
I'absence de cumul objectif. Il y a en revanche cumul objectif
lorsque le demandeur regroupe dans la méme action deux
prétentions découlant de plusieurs complexes de fait? par exemple
lorsqu’un employé réclame un bonus pour trois années®. Trois
prétentions sont alors soulevées dans la méme action; les
conditions de P'article 90 CPC vont en conséquence s’appliquer. I
faut noter que cette question se résout indépendamment du nombre
de conclusions :

* Comme dans le cas précité du bonus#, il y a cumul quand bien
méme le demandeur n’a pris qu’une conclusion ;

¢ ATinverse, il n’y a pas de cumul objectif méme si le demandeur
réclame par plusieurs conclusions plusieurs postes de dommage
a propos du méme état de fait®.

I’idée de cette jurisprudence est notamment que si, a propos du
méme état de fait, I'on devait considérer quiil y a plusieurs
prétentions soumises aux régles de cumul de Particle 90 CPC, on
empécherait ainsi ce cumul si les conditions de I'article 90 CPC ne
sont pas réalisées (méme compétence matérielle, méme procédure)
et il y aurait alors un risque de jugements contradictoires qu’il
convient d’¢éviter.

LS B S S S

RSPC 2017 403.

RSPC 2022 523.

ATF 143 111 683.

ATF 143 I1I 683, consid. 5.3.1 ; cf. également RSPC 2022 523.
HEINZMANN, N 41.
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C. Modifications a partir du I¢* janvier 2025

En vertu de Tarticle 90 al. 2 CPC entrant en vigueur le 1¢t janvier
2025, la situation va changer lorsque le demandeur entend
introduire plusieurs prétentions dont la compétence matérielle ou la
procédure est différente en raison de la valeur litigieuse ; cela
recouvre en réalité deux hypothéses :

* La compétence a raison de la matiere est différente en raison de
la valeur litigieuse ; par exemple lorsque le demandeur fait valoir
dans le canton de Vaud dune part une prétention de
CHF 50'000.- (qui dépend du Tribunal d’arrondissement) et
d’autre part une prétention de CHF 120'000.- (qui dépend de la
Chambre patrimoniale) ; en vertu de Iarticle 90 al. 2, on pourra
donc cumuler ces prétentions devant 'instance compétente pour
la valeur la plus élevée, méme si I'article 90 al. 2 ne le dit pas
expressément ; au demeurant la jurisprudence vaudoise® a
anticipé cette révision en consacrant déja cette solution.

* La procédure est différente du fait de la valeur litigieuse ; par
exemple lorsque le demandeur entend cumuler une prétention
de CHF 25'000.- (relevant de la procédure simplifiée) avec une
prétention de CHF 50'000.- (relevant de la procédure ordinaire) ;
le cumul sera possible, Iarticle 90 al. 2 précisant que la procédure
ordinaire sera alors applicable devant I'instance compétente pour
la valeur litigieuse la plus élevée.

D. Situation non modifiée a partir du 1¢r janvier 2025

Comme indiqué plus haut, si la modification future va régler la
question du cumul dans Thypothése d’une compétence ou d’une
procédure différente selon la valeur litigieuse, tel ne sera pas le cas
lorsque la compétence ou la procédure est différente en raison d’un
autre critere. Dans cette hypothese, soit le cumul ne sera pas
possible, soit il faudra que la jurisprudence continue a faire preuve
d’astuce pour permettre tout de méme le cumul. Il convient de
reprendre les deux hypotheses :

6

JdT 2012 11T 12.
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1. Lorsque les prétentions que 'on veut cumuler sont soumises a des
procédures différentes, sans que cela ne tienne a la valeur litigieuse,
par exemple lorsqu’une prétention est soumise a la conciliation
obligatoire alors que lautre est soumise a une exclusion de
conciliation ou lorsqu’une prétention est soumise a la procédure
ordinaire alors que l'autre est soumise a une procédure simplifiée
en raison de la matiére (art. 243 al. 2 CPC).

Pour parer a la rigueur de linterdiction du cumul, qui résulte de
Particle 90 al. 1 CPC non modifié, si les conditions de cette
disposition ne sont pas réalisées, la jurisprudence a fait preuve de
quelques stratagémes :

Dans la premicre hypothése citée (prétention soumise a la
conciliation obligatoire, respectivement exclue), le Tribunal
tédéral” a par exemple considéré qu’en cas de cumul entre une
action en libération de dette (conciliation exclue) portant sur
une créance garantie par un gage immobilier et une prétention
tendant a la restitution de la cédule hypothécaire (conciliation
obligatoire), 'on peut tout de méme autoriser le cumul en
considérant que la prétention en restitution de la cédule
hypothécaire n’est qu’un simple accessoire de P'action en
libération de dette ;

Dans T'hypothése d’une prétention pour atteinte a la
personnalité (contestation non pécuniaire sans valeur
litigieuse soumise a la procédure ordinaire) cumulée a une
prétention en indemnité financiere soumise a la procédure
simplifiée (inférieure a CHF 30'000.-), on peut considérer
cette dernicre prétention comme ayant un caractere
accessoire, la cause pouvant étre considérée dans son
ensemble comme une affaire non pécuniaire, avec ainsi le
cumul possible$ ; de méme une jurisprudence zurichoise? a
admis le cumul d’une action en constat d’une atteinte a la
personnalité (soumise a la procédure ordinaire) avec des
conclusions pécuniaires soumises a la procédure simplifiée en
retenant que, des lors que le droit matériel prévoit ce cumul,

-

ATF 149 111 23.
TF 5A_328/2008 du 26 novembre 2008, consid. 1.
OGer ZH RB180014 du 23 juillet 2018, consid. 2.4.
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le droit de procédure, qui doit servir a sa réalisation, ne peut
pas s’y opposer. De cette manicre, dans ces cas, le cumul a
été admis nonobstant le texte de I'article 90 CPC, et cela pour
autant qu’il y ait cumul, ce qui est le cas si les faits sont
différents. Comme indiqué ci-dessus (par. 7), il n’y a pas
cumul §’il y a plusieurs prétentions tirées du méme état de fait.

2. Lorsque la compétence matérielle est différente pour les deux
prétentions, mais que cela ne résulte pas de la valeur litigieuse, par
exemple lorsqu’il s’agit d’une action en atteinte aux droits de la
personnalité, contestation non pécuniaire soumise dans le canton
de Vaud au président du Tribunal d’arrondissement, cumulée a une
prétention en dommages-intéréts de CHF 50'000.- soumise au
Tribunal d’arrondissement; 'on pourrait dans cette hypothese
reprendre la jurisprudence ci-dessus pour permettre le cumul'® ; une
autre astuce pourrait étre d’admettre le cumul par acceptation tacite,
s’agissant d’une compétence matérielle non impérative comme c’est
le cas dans le canton de Vaud a I'exception de certaines hypotheses
(Juge de paix, Tribunaux de Prud’hommes, Tribunal des baux).

Néanmoins, malgré ces astuces, il faudra bien, comme aujourd’hui,
admettre que le texte de larticle 90 CPC a pour effet d’empécher
nombre de cumuls, par exemple lorsqu’une prétention est soumise
a un tribunal spécialisé et pas I'autre ou lorsqu’une prétention est
soumise a procédure simplifiée selon la nature du litige (art. 243 al. 2
CPC) alors que 'autre est soumise a la procédure ordinaire.

Force est donc de constater en conclusion que, sile nouvel article 90
al. 2 CPC va résoudre un certain nombre d’hypotheses de cumul, tel
ne sera pas le cas de toutes les hypotheses, le principe restant que la
procédure et la compétence doivent étre la méme pour les
prétentions cumulées.

Un dernier mot encore a propos de la sanction de la transgression
de Tarticle 90 CPC, soit en cas de cumul ne respectant pas les
conditions de I'article 90 CPC. Il convient alors, selon GROBETY!!
de déclarer irrecevable la ou les prétentions ne remplissant pas les

TF 5A_328/2008 du 26 novembre 2008, consid. 1 ; OGer ZH RB180014 du
23 juillet 2018, consid. 2.4.
GROBETY, 336.
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conditions de compétence matérielle ou de procédure et de
continuer la procédure pour les prétentions recevables. Un arrét
récent de la Cour de justice de Geneve (ACJC/1569/2023 du
27 novembre 2023) va dans ce sens : il faut privilégier la disjonction
(lorsqu’elle est possible) ou I'irrecevabilité partielle plutoét qu’une
irrecevabilité totale. Cela étant, a partir du 1¢ janvier 2025, on peut
se demander si, des lors qu’il s’agit d’un probléme de cumul
transgressant Iarticle 90 lit. a CPC, il ne faudra pas transmettre au
tribunal compétent les prétentions élevées devant le tribunal
incompétent (art. 143 al. 1bis CPC révisé).

I1I. La consorité simple

Si 'article 71 du CPC a été reformulé dans la révision de 2023, cela
ne signifie pas qu’il y ait d’importants changements a propos de
cette possibilité d’agir a plusieurs parties ou contre plusieurs parties
dans la méme action. Les deux conditions existantes de I'article 71
CPC (connexité, identité de procédure) sont reprises a I'identique,
auxquelles on ajoute simplement une troisi¢me condition : celle que
le méme tribunal doit étre matériellement compétent pour juger des
prétentions émises par plusieurs ou contre plusieurs consorts.

L’ajout de cette condition constitue formellement une restriction a
la possibilité de consorité simple, puisqu’elle va faire obstacle a cette
consorité simple et a 'action conjointe lorsque la ou les prétentions
des consorts ou contre les consorts ne sont pas soumises a la
compétence matérielle du méme tribunal. Si une prétention est
élevée par un consort ou contre un consort et soumise par exemple
a une juridiction spécialisée alors que la prétention connexe d’un
autre consort ou contre un autre consort est soumise a la juridiction
ordinaire, 'action conjointe ne sera pas possible, méme si la méme
procédure est applicable.

Cela étant, cette restriction supplémentaire doit étre relativisée,
notamment en cas de compétence matérielle dispositive, par
exemple les compétences ratione valoris des juridictions ordinaires
dans le canton de Vaud a Pexception des compétences du Juge de
paix. Dans cette hypothese, il peut y avoir convention de
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prorogation de compétence matérielle ou Einlassung'?, ce qui permet
alors D'action conjointe nonobstant la compétence matérielle
différente. D’autre part, DPexigence d’identit¢é de procédure
—existante — condamne déja dans nombre dhypotheses la
possibilité d’action conjointe, y compris en tenant compte de
Iarticle 93 al. 2 CPC dont la portée est simplement de permettre le
maintien de la procédure simplifiée en cas de cumul de prétentions
soumises a cette procédure, méme si leur addition dépasse les
CHF 30'000.-. La portée limitée de cet article 93 al. 2 se constate
également dans la mesure ou cette disposition n’a pas d’impact sur
la question de la compétence matérielle : ainsi, dans ’hypothéese de
deux travailleurs ayant chacun une prétention de CHF 20'000.-
contre leur employeur, la procédure simplifiée peut s’appliquer a
'action conjointe, mais en revanche les travailleurs doivent tout de
méme dans le canton de Vaud saisir le Tribunal d’arrondissement
plutot que les Prud’hommes des lors que les prétentions cumulées
sont supérieures a CHF 30'000.-13, ce qui ne permet plus de saisir le
Tribunal de Prud’hommes dans le canton de Vaud ; pour éviter les
frais judiciaires (cf. art. 114 lit. ¢ CPC), les deux travailleurs ont donc
avantage a ouvrir une action séparée. Il reste a déterminer les
conséquences d’une transgression de larticle 71, savoir quelle va
étre la sanction de P'absence de I'une des conditions posées par
Iarticle 71 al. 1 face a une action conjointe de plusieurs consorts ou
ouverte contre plusieurs consorts réunis ainsi inddment ; il convient
d’examiner cette sanction en évoquant successivement les
hypothéses de 'absence d’une condition de larticle 71 al. 1 :

1. Absence de connexité (art. 71 lit. a CPC)

Si deux consorts agissent ensemble pour faire valoir des
prétentions non connexes ou si un demandeur actionne deux
consorts pour des prétentions non connexes, les deux
hypotheses sont les suivantes :

12
13

JdT 2023 11T 128.
Elles sont en effet additionnées, cf. message CPC révisé, FF 2020 2643.

57



17.

Jacques Haldy

S’il n’y a pas de probléme de for, celui-ci étant respecté pour
toutes les prétentions non connexes jointes indament, il suffit
alors de diviser les causes!# ;

S’il y a une problématique de for, savoir qu’il est nécessaire
de procéder a une attraction de for pour juger ensemble par
le méme tribunal les prétentions relatives aux consorts,
'absence de connexité (au sens de I’art. 71 lit. a CPC) entraine
alors lirrecevabilité de Paction qui aurait pu étre attraite
(selon en particulier Particle 15 al. 1 CPC) s’ll y avait eu
connexité!>,

2. Absence d’identité de procédure (art. 71 lit. b CPC)

Sl n’y a pas identité de procédure s’agissant des prétentions
émises contre des consorts ou par des consorts, la sanction de la
division de cause doit étre privilégiée si elle est possible, en raison
du principe de linterdiction du formalisme excessif et de
I’économie de la procédure ; I'irrecevabilité doit étre réservée aux
hypothéses ou cette sanction n’est pas possible : lorsque par
exemple 'action conjointe a été ouverte en procédure simplifiée,
alors que la procédure ordinaire est applicable et que les actes de
procédure ne remplissent en conséquence pas les conditions de
la procédure ordinaire.

3. Absence de compétence matérielle (art. 71 lit. ¢ CPC)

Dans cette hypothese, le tribunal saisi non compétent doit alors
prononcer lirrecevabilité, sous réserve cependant d’une
compétence matérielle dispositive susceptible d’Eznlassung'®.

IV. La consorité nécessaire

Hormis une modification formelle de I'article 70 al. 2 CPC, destinée
a clarifier le texte francais et a ’harmoniser avec les textes allemands
et italiens, la révision ne touche pas la problématique de la consorité

ATF 142 111 581, consid. 2.1 ; S] 2017 I 5.
ATF 145 III 460.
Cf. arrét déja cité JdT 2023 IIT 128.
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nécessaire, qui au demeurant concerne davantage le droit matériel
que la procédure ; a cet égard, il y a lieu de rappeler la divergence se
rapportant a la sanction de la consorité nécessaire : 'absence de
celle-ci doit-elle conduire au rejet de action ou a lirrecevabilité ? Si
le Conseil fédérall’, le Tribunal fédéral'® et la majorité de la
doctrine!” considerent que I'absence de consorité matérielle (par
exemple Phéritier qui agit sans les autres hoirs) constitue un défaut
de légitimation passive entrainant le rejet de I'action au fond, une
partic de la doctrine, menée en particulier par le Professeur
BOHNET?, considére qu’il y aurait irrecevabilité faute de qualité
pour agir (art. 59 al. 1 lit. a CPC). Le Tribunal fédéral considére ainsi
que, si un héritier agit seul alors qu’il doit le faire avec les autres
(consorité nécessaire), il manque une condition de droit matériel, la
consorité nécessaire étant en effet imposée par le Code civil et non
le CPC; il y a donc défaut de légitimation active entrainant le rejet
de Taction; il faut réserver cependant I’hypothese de la
« Progessstandschaft », soit lorsque le législateur permet a une
personne de faire valoir en son nom propre le droit de tiers, comme
I'exécuteur testamentaire qui peut faire valoir les droits des héritiers.
II s’agit la cependant d’hypothéses exceptionnelles, moins
répandues en particulier qu’en droit allemand, la « Progessstandschaft »
devant résulter de la loi et ne pouvant étre conventionnelle?!.

Aussl intéressante soit-elle, cette controverse n’a pas véritablement
de portée concrete, car il est indiscutable, indépendamment de la
qualité pour agir, que I'absence de consorité constitue un défaut de
légitimation, Paction devant de toute maniere étre rejetée si elle n’est
pas déclarée irrecevable, apres le cas échéant instruction de cette

20

21

Message CPC, FF 2006 6894.

RSPC 2018 22 ; ATF 138 III 737, consid. 2 ; ATF 137 III 455, consid. 3.5;
ATF 136 III 431, consid. 3.3; TF 5A_1044/2020 du 15 octobre 2021,
consid. 4.2.1.1.

HK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, art. 70 N 5 ; BK ZPO-GROSS/ZUBER, att. 70
N 33 ; BSK ZPO-RUGGLE, art. 70 N 1 ; GROLIMUND, Zivilprozessrecht, par. 13
N 45.

CR CPC-BOHNET, art. 59 N 100 ; BOHNET, RDS 2009 11 294 ss. Plus récemment :
FRANCOIS BOHNET, Le traitement procédural de la consorité nécessaire
matérielle : un raisonnement en deux étapes, RSPC 2022 189 ss, 193-196.

CPra CPC-TREZZINIL, art. 66 N 24 ; TF 5A_984/2014 du 3 décembre 2015,
consid. 3.3.
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question préjudicielle au sens de I'article 125 CPC, instruction qui
ne prend pas plus de temps qu’il s’agisse de constater une
irrecevabilité ou un rejet au fond.

V. L’adjonction de nouvelles parties en cours de procédure

A. L’intervention

Comme pour la dénonciation d’instance, l'intervention ne connait
pas et n’a pas connu de modification depuis I'entrée en vigueur du
CPC. 11y a cependant lieu de signaler un arrét de principe important
du Tribunal fédéral?? a propos de 'intervention accessoire, qui traite
a la fois de Tlintérét juridique nécessaire pour justifier de
Iintervention et qui d’autre part pose une distinction ne résultant
pas du texte 1égal, celle entre I'intervention accessoire dépendante
et intervention accessoire indépendante.

S’agissant du premier point, le Tribunal fédéral a précisé que chaque
héritier a un intérét juridique individuel a intervenir dans une
procédure (ouverte par exécuteur testamentaire) pour carence dans
Porganisation d’une SA faisant partie de P'actif d’une succession. 11
s’agit donc dun exemple concret d’intérét juridique justifiant
intervention accessoire.

En ce qui concerne le deuxieme point, et toujours en vertu de cet
arrét, sile CPC ne fait pas la distinction entre intervention accessoire
dépendante et indépendante, la jurisprudence le fait dans cet arrét? :
« 87 le jugement qui sera rendu entre les parties principales n'a qu'un effet
indirect sur les rapports entre lintervenant et la partie qui l'assiste, l'intervention
accessoire est dite dépendante (abbingige Nebenintervention). Si le jugement qui
sera rendu entre les parties principales a un effet direct, en vertu du droit matériel,
entre lintervenant et la partie adverse, [intervention accessoire est dite
indépendante (unabhingige Nebenintervention)». St le cas normal est
Iintervention accessoire dépendante, il existe des cas d’intervention
accessoire indépendante : « Selon la _jurisprudence, le jugement qui est
rendn a l'issue de la procédure pour carence dans I'organisation de la société au

22
23

ATF 147 111 537.
ATF 147 111 537, consid. 3.3.2.
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sens de lart. 731 CO produit un effet non seulement entre les parties principales,
mais déploie également un effet direct a ['égard de tous les actionnaires. Un tel
Jugement produit donc aussi un effet direct a I'égard de tous les héritiers qui sont
membres de la communaunté héréditaire. Par conséquent, I'héritier qui intervient
an coté de l'excécutenr testamentaire est un intervenant accessoire indépendant,
qui est libre de poser des actes en contradiction avec les actes de procédure
accomplis par celui-ci » ; Particle 76 al. 2 CPC ne s’applique donc pas a
I'intervention accessoire indépendante, ce qui constitue ainsi une
précision intéressante puisqu’elle ne peut étre inférée du texte 1égal.

B. L’appel en cause

Dans ce chapitre, la révision du CPC n’introduit pas d’innovation
substantielle ; il s’agit selon le Conseil fédéral d’améliorer
Pattractivité et Defficacité de cet instrument, en en clarifiant les
conditions.

En premier lieu, le champ de I'application de I'appel en cause est
élargi ; il ne s’applique plus seulement aux prétentions récursoires,
mais également a celles dont 'appelant craint qu’elles soient élevées
par Pappelé dans ’hypothése ou il succomberait. Il s’agit ainsi de
pouvoir opposer le jugement a appelé en cause non seulement le
cas échéant pour faire valoir des prétentions contre lui (prétentions
récursoires), mais également pour se prémunir de toute prétention
de celui-ci : par exemple, si, dans le proces principal, le défendeur et
appelant est condamné a restituer a un tiers — le demandeur — un
objet, au sujet duquel I'appelant est locataire de 'appelé (bailleur),
I'appelant entend pouvoir se prémunir de prétentions en loyer vis-
a-vis de l'appelé, vu qu’il devra se dessaisir de 'objet loué en faveur
du tiers.

En ce qui concerne les autres modifications de Iarticle 81 al. 1, soit
I’énumération aux lettres a a ¢ des conditions de 'appel en cause, il
ne s’agit aucunement d’innovations, mais de la codification de la
jurisprudence s’agissant des lettres a et b et de la retranscription de
Palinéa 3 a la lettre c, sous une forme différente. Ces conditions
(lettres a et b) avaient a I’époque été supprimées du projet du
Conseil fédéral par les Chambres, car considérées comme une
énumération « ziberflussig » ; leur réintroduction est judicieuse.
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S’agissant de la lettre a, la notion de connexité est celle utilisée dans
les autres dispositions du code, par exemple I’article 14 et on peut
donc renvoyer ainsi aux commentaires et a la jurisprudence sur ces
dispositions. Quant a la lettre b, soit I'exigence de compétence
matérielle du tribunal saisi de I'action principale, elle empéche ainsi
'appel en cause lorsque le tribunal saisi de I’action principale est par
exemple un tribunal spécialisé (comme le Tribunal des baux ou le
Tribunal des Prud’hommes) et que la prétention récursoire releve
d’un autre tribunal, soit une juridiction ordinaire (exemple :
prétention récursoire du défendeur locataire contre un colocataire,
qui releve des relations contractuelles entre locataires et échappe
ainsi a la compétence du Tribunal des baux). On peut cependant
espérer que, dans T’hypothese dune compétence matérielle
dispositive, I'acceptation tacite (Einlassung) reste possible?*
permettant ainsi 'appel en cause lorsqu’il y a des compétences
ratione valoris différentes (qui ne sont pas impératives dans le canton

de Vaud, sauf pour le Juge de paix).

Si on en vient maintenant a la procédure et a larticle 82 CPC, il
faut saluer la modification introduite par le législateur, consistant a
ne pas exiger du dénoncant (appelant) des conclusions chiffrées
contre le dénoncé (appelé) s’agissant de prétentions récursoires se
rapportant aux conclusions principales prises contre le dénongant
par lautre partie dans le proceés principal. Cette exigence de
conclusions chiffrées, introduite par la jurisprudence?, n’a en effet
pas de sens dans la mesure ou les conclusions principales sont
chiffrées, le dénongant demandant dans P'appel en cause a étre
relevé par le dénoncé de la condamnation qui pourrait étre
prononcée contre lui dans le proces principal. I’objet du litige est
ainsi défini et chiffré par les conclusions principales, les conclusions
pour relever le dénongant d’une condamnation n’ayant pas besoin
d’étre chiffrée.

On aurait pu souhaiter que le législateur révise également I’article 82
al. 4 dans sa version francaise, des lors que la jurisprudence?¢ a admis
que, conformément a la version allemande et italienne de P'article 82

24
25
26

JdT 2023 11 128.
ATF 142 111 102.
RSPC 2014 111.
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al. 4, la possibilit¢ d’un recours existe a 'encontre du refus de
P’admission de I'appel en cause.

C. La dénonciation d’instance

Au sujet de la dénonciation d’instance, il n’y a pas d’innovation a
signaler au niveau législatif, sans au demeurant que la jurisprudence
n’ait rendu depuis Pentrée en vigueur du CPC des arréts portant sur
des éléments essentiels ; il y a lieu de mentionner que, selon une
jurisprudence cantonale?” qui parait pleinement justifiée au regard
du texte légal, la dénonciation n’a pas besoin de se faire par le biais
du tribunal ; elle peut étre adressée directement par le dénoncé au
dénongant ; un pli recommandé suffit ainsi.

VI. Conclusion

En conclusion, sur ces questions de cumul objectif et de pluralité de
parties, la révision du CPC n’ameéne pas d’éléments vraiment
nouveaux, mais quelques clarifications bienvenues s’agissant du
cumul subjectif. En ce qui concerne le cumul objectif, la révision de
Particle 90 CPC va dans le bon sens, sans résoudre toutes les
difficultés et les risques résultant de la disposition initiale ; la notion
restrictive du cumul objectif, telle que consacrée par la
jurisprudence, rend cependant peu nombreux les cas
problématiques ou le cumul n’est pas possible alors qu’il serait
souhaitable.

27

CREC VD N° 51 du 17 février 2021, consid. 4.4.2.
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Les nouveautés en matiére de conciliation

I. Introduction

Le titre de la révision du CPC qui a été adoptée le 17 mars 2023 et
qui entrera en vigueur le 1¢ janvier 2025 est prometteur : améliorer
la praticabilité et 'application du droit. Cette promesse pourra-t-elle
étre tenue ? Nous tenterons de répondre a cette question
concernant les nouveautés relatives au préalable de conciliation.

A Tlinstar des autres dispositions révisées, les regles sur la
conciliation subissent des modifications ciblées qui ne devraient pas
fondamentalement remettre en cause la maniére de travailler des
autorités de conciliation, des tribunaux et des plaideurs. Le principe
« concilier d’abord, juger ensuite » demeure et est méme un peu
renforcé!.

Or le diable se cache dans les détails et il se justifie d’examiner de
plus pres les nouveautés concernant les exceptions et la
renonciation a la conciliation (II), la transmission d’office en cas
d’incompétence (III), la comparution (IV), la proposition de
décision et la décision (V), le délai pour introduire I'action au

fond (VI) et les frais (VII).
II. Les exceptions et la renonciation a la conciliation
A. Les exceptions

1. La contribution d’entretien et le sort des enfants

Conformément a I'art. 198 let. bbis CPC, les actions concernant la
contribution d’entretien et le sort des enfants sont exemptées de la
procédure de conciliation lorsqu’un des parents s’est préalablement
adressé a Iautorité de protection de 'enfant. Cette exception a été
introduite lors de la révision du droit de I'entretien de enfant du
20 mars 2015 et est entrée en vigueur le 1¢r janvier 20172, Ie but étant
d’éviter que les parents doivent passer par deux tentatives de

Pour une récente étude qui souligne I'importance de la conciliation, nous
renvoyons a la récente publication de BORY.

RO 2015 4299.
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conciliation avant de pouvoir s’adresser au juge. Cette disposition
souléve plusieurs questions d’interprétation sur le déroulement de
la procédure devant P'autorité de protection (intensité de I’élément
conciliateur, forme de la tentative de conciliation, durée de validité
de I’échec de conciliation, etc.)3. Ces questions ne se poseront plus
a partir du 1erjanvier 2025, car il ne sera plus nécessaire de s’adresser
préalablement a Pautorité de protection. En effet, selon I'art. 198
let. bbis nCPC, il n’y a plus de procédure de conciliation lorsque
P’action porte sur la contribution d’entretien des enfants mineurs et
majeurs ou d’autres questions relatives au sort des enfants*.

La modification n’était pas encore prévue dans I'avant-projet. Elle
est apparue dans le projet du Conseil fédéral —a la suite d’une
proposition formulée durant la procédure de consultation par
plusieurs cantons et organisations —, qui la justifie notamment par
le fait que les accords conclus devant I'autorité de conciliation
doivent de toute maniére étre approuvés par le tribunal ou autorité
de protection de I'enfant®. A noter qu’alors que le projet évoquait
simplement les « enfants », le Parlement a apporté la précision que
cette regle s’appliquait aussi bien aux enfants mineurs qu’aux
enfants majeurs’.

La généralisation de I'exception en cas de contribution d’entretien
et d’autres questions relatives aux enfants mineurs et majeurs est
justifiée. La simplification de la régle permet d’éviter des doublons
et sert la sécurité du droit. Ainsi, la question controversée de savoir
si la demande de contribution d’entretien est également dispensée
de la procédure de conciliation lorsqu’elle est cumulée a une action

I - T RN

Cf. TF 5A_459/2019 du 25 novembre 2021, consid. 3 ; TF 5A_709/2022 du
24 mai 2023, consid. 2, dans lequel notre Haute Cour a jugé que I'art. 198 let. bbis
CPC n’exigeait pas qu’une audience de conciliation ait eu lieu devant I'autorité de
protection, le refus d’un nouveau contrat d’entretien élaboré sur la base des
documents qui lui ont été soumis étant suffisant.

Concernant l'historique de cette modification cf. SCHNEIDER, N 63 ss.

Synthese des résultats de la consultation, ch. 6.32.

Message CPC (2020), 2661.

BO 2022 E 646 ; BO 2022 N 2259.
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en paternité, qui est déja exemptée d’une procédure de conciliation
(art. 198 let. b CPC)3, sera sans objet a I'avenir.

Une différence relativement importante entre le divorce sur
demande unilatérale, qui est elle aussi exemptée d’une tentative de
conciliation (art. 198 let. ¢ CPC), et laction concernant la
contribution d’entretien et le sort des enfants mérite d’étre évoquée.
En cas de divorce, le tribunal ordonne dans un premier temps une
audience de conciliation (art. 291 CPC). Rien de tel n’est prévu pour
les actions concernant la contribution d’entretien et le sort des
enfants. On peut s’interroger sur le bien-fondé de cette différence.
En effet, dans un litige opposant un enfant a son parent, il est
préférable de trouver une solution amiable, notamment en raison
du fait qu’il s’agit de régler de maniére durable une situation future
entre personnes proches. Pour atténuer cette différence, le tribunal
peut dans un premier temps citer les parties a une audience
d’instruction afin de tenter de trouver une solution amiable (art. 246
al. 2 CPC cum art. 226 al. 2 CPC), en particulier lorsque la partie
demanderesse a déposé une demande simplifiée au sens de
art. 244 CPC°. Dans ce domaine, qui touche a des aspects
éminemment personnels, le tribunal a en outre la possibilité de
conseiller aux parties de procéder a une médiation (art. 214
al. 1 CPC). Bien que non contraignants, ces instruments permettent
au tribunal de mettre 'accent sur la résolution amiable du litige.

Pro: KGer/SG du 17 janvier 2013 (FO 2012 39), consid. 1 ; OGer/ZH 12210023
du 7 décembre 2021, consid. 9; KGer/BE ZK 11 206, du 7 juillet 2011,
consid. IV.11; CR CPC-BOHNET, art. 198 N 8; BSK ZPO-INFANGER,
art. 197/198 N 17 ; DIKE ZPO-EGLI, art. 198 N 7 ; DIKE ZPO-PFANDER
BAUMANN, art. 295 N 8 ; PC CPC-DIETSCHY-MARTENET, art. 295 N 9 ; OFK
ZPO-MOHLER, art. 198 N 7 ; KUKO ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS, art. 198
N 4 ; KUKO ZPO-STALDER/VAN DE GRAAF, art. 295 N 2 ; GROBETY, N 27 ;
HOFMANN/LUSCHER, Le Code de procédure civile, 108 ; contra : STAEHELIN, 7 :
Stachelin/Stachelin/ Grolimund, § 20 N 6b.

Message CPC (2020), 2661 ; LOTSCHER/ DUMMERMUTH, 53 ; SCHNEIDER, N 47 ;
MORDASINI/BOOG, 5 s. En général sur l'utilité de débuter par une audience
d’instruction en procédure simplifiée cf. HEINZMANN, N 419.
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2. L’instance cantonale unique

Certains litiges doivent ou peuvent étre portés devant une instance
cantonale unique (art. 5 a 8 CPC). Conformément a lart. 198
let. f CPC, il n’y a pas de procédure de conciliation lorsque I’action
doit étre introduite aupres d’une instance cantonale unique en vertu
de I'art. 5 CPC ou lorsqu’elle est introduite aupres d’un tribunal de
commerce selon I'art. 6 CPC, étant précisé que seuls les cantons de
Berne, Argovie, Zurich et St-Gall disposent d’un tel tribunal.

Peu apres 'entrée en vigueur du CPC en 2011, le Tribunal fédéral a
jugé que I'absence de 'art. 7 CPC a lart. 198 let. £ CPC constituait
un oubli manifeste du législateur (ein offensichtliches 1 erseben) et que
les litiges en mati¢re d’assurance-maladie complémentaire étaient
également exemptés de la procédure de conciliation lorsque le droit
cantonal a institué un tribunal qui statue en tant qu’instance
cantonale unique pour traiter de ces litiges!?.

La solution est différente pour Paction directe qui permet aux
parties de se mettre d’accord de procéder devant linstance
cantonale supérieure lorsque la valeur litigieuse est de
CHF 100'000.- au moins (art. 8 CPC). Les actions directes sont rares
et les parties peuvent renoncer d’un commun accord a la procédure
de conciliation (art. 199 al. 1 CPC; N 20). En l'absence dun tel
accord, le préalable de conciliation est en principe obligatoire!!.

Selon le droit révisé, seuls les litiges au sens de I'art. 7 CPC seront
exemptés du préalable de conciliation (art. 198 let. f nCPC). Il s’agit,
d’une part, d’une codification de la jurisprudence évoquée ci-dessus
(N 9) et, d’autre part, d'un changement de paradigme en ce qui
concerne les litiges soumis a une instance cantonale unique au sens
de l'art. 5 CPC ainsi que ceux qui reléevent de la compétence d’un
des quatre tribunaux commerciaux qui existent en Suisse. Dans ces
deux dernicres hypotheses, la procédure de conciliation préalable ne

sera plus exclue, mais la partie demanderesse pourra y renoncer
unilatéralement (art. 199 al. 3 nCPC ; N 21 ss).

ATF 138 I1I 558, consid. 4.5, JdT 2016 II 282.
Parmi d’autres : PC CPC-STOUDMANN, art. 8 N 6.
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Cette modification était déja prévue dans I'avant-projet et le projet.
La possibilité d’introduire P'action par une requéte de conciliation
dans les litiges relevant des art. 5 ou 6 CPC a notamment pour but
de faciliter I'interruption de la prescription'2. En effet, le créancier
n’a pas toujours la possibilité d’interrompre la prescription par le
biais d’une poursuite au sens des art. 69 ss LP (art. 135 ch. 2 CO),
notamment quand la prétention ne porte pas sur une somme
d’argent ou qu’il n’y a pas de for de la poursuite en Suisse, par ex.
parce que le débiteur a son domicile a étranger (cf. art. 46 ss LP).
Devoir déposer une demande qui répond aux exigences posées par
Iart. 221 CPC uniquement pour interrompre la prescription est sans
doute disproportionné. Dés lors, offrir la possibilité a la partie
demanderesse d’obtenir le méme résultat en déposant une requéte
de conciliation qui contient simplement une description de I'objet
du litige (art. 202 al. 2 CPC) et qui engendre des colts nettement
moins élevés constitue un allégement bienvenu.

Si cette modification mérite d’étre approuvée, il est surprenant de
constater que le législateur n’a pas tout simplement biffé P'art. 198
let. f CPC et permis a la partie demanderesse, dans les litiges portant
sur les assurances complémentaires a 'assurance-maladie sociale —
en général la personne assurée —, de passer par une procédure de
conciliation lorsqu’elle le souhaite, en ajoutant l'art. 7 CPC a
I'énumération de I'art. 199 al. 3 nCPC13. Cela étant, le probleme ne
doit pas étre surestimé, car une interruption de la prescription a
l'aide d’'un commandement de payer est tres souvent possible dans
ce domaine. En outre, ce type de litiges releve de la procédure
simplifiée (art. 243 al. 2 let. f CPC), si bien que la partie
demanderesse peut se contenter de déposer une demande simplifiée
contenant une simple description de 'objet du litige (art. 244 al. 1
let. ¢ CPC).

Rapport AP-CPC, 64 avec réf.
Du méme avis HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, 1194, selon
lesquels il s’agit d’un (nouvel) oubli du législateur.
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3. La demande connexe

Le droit en vigueur prévoit que lorsque le tribunal a fixé un délai
pour le dépot de la demande, il n’y a pas de conciliation préalable
(art. 198 let. h CPC). Cette exception vise en premier lieu les litiges
dans lesquels une partie a obtenu des mesures provisionnelles au
sens des art. 261 ss CPC avant que le proces au fond soit pendant,

le tribunal devant dans ce cas fixer un délai au requérant pour
déposer sa demande (art. 263 CPC)!4.

On peut s’interroger sur le bien-fondé de cette exception. La
fonction des mesures provisionnelles est d’offrir une protection
rapide et provisoire a la personne qui risque de subir un préjudice.
Cette procédure n’a pas pour vocation de remplacer la procédure
de conciliation. Dogmatiquement, 'exception prévue a lart. 198
let. h CPC ne s’impose en tous les cas pas. D’ailleurs, la validation
du séquestre par une action civile (art. 279 al. 1 s. CPC) n’est pas
exemptée de la procédure de conciliation (N 70 s.) et Pon ne
discerne pas pour quelle raison ces deux types de validation sont
soumis a des régimes différents.

Lors de la révision du CPC, le législateur n’a malheureusement pas
remis en question Pexistence méme de lart. 198 let. h CPC. Il a
préféré le reformuler et le compléter en précisant que les actions
jointes et connexes a I'action introduite en validation des mesures
provisionnelles sont également exemptes de la procédure de
conciliation (art. 198 let. h nCPC). L’avant-projet ne prévoyait pas
de modifier cette disposition. C’est au stade du projet du Conseil
fédéral que ce complément a été proposé!. Il fait écho a une
jurisprudence qui empéche I'entrepreneur ayant obtenu I'inscription
provisoire d’une hypothéque légale des artisans et entrepreneurs de
cumuler sa prétention en inscription définitive avec celle en
paiement du prix de 'ouvrage dans la mesure ou cette dernicre n’a
pas encore fait Pobjet d’'une procédure de conciliation!¢. Cette

Message CPC (2020), 2662.

Ibid.

TC ZH du 17 septembre 2014, LB130063, consid. III.3c, auquel se réfere le
Conseil fédéral dans son Message (Message CPC [2020], 2662), étant précisé que
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interprétation a été confirmée dans un arrét du TF publié au RO,
ou I'on lit que « 'action cumulée a une action en libération de dette
n’est admissible que si elle n’est pas elle-méme soumise a la tentative
de conciliation préalable », une exception devant toutefois étre faite
lorsque «laction cumulée [i.c. en restitution dune cédule
hypothécaire| est un simple accessoire de 'inexistence de la créance
objet de P'action en libération de dette »!7.

Cette approche jurisprudentielle restrictive — que le législateur
semble vouloir corriger — est en réalité erronée, car elle passe sous
silence I'art. 227 al. 1 let. a CPC qui autorise la partie demanderesse
a modifier sa demande lorsque la prétention nouvelle ou modifiée
présente un lien de connexité avec la derniere prétention, sans qu’il
faille introduire une nouvelle requéte de conciliation!s. Si cette
possibilité existe apres le dépot de la demande, on ne voit pas pour
quelle raison elle devrait étre interdite au moment méme du dépot
de la demande. Partant, art. 198 let. h nCPC ne fait que rappeler ce
qui découle déja de I'art. 227 CPC. Il sera par conséquent important
d’interpréter de maniere uniforme la notion de connexité a laquelle
les deux dispositions font référence.

4. L’action devant le Tribunal fédéral des brevets

La loi sur le Tribunal fédéral des brevets (LTFB; RS 173.41)
consacre un peu plus de dix articles a la procédure (chapitre 5 ;
art. 27 a 39 LTFB). Conformément a lart. 27 LTFB, le CPC
s’applique dans la mesure ou la LTFB et la loi sur les brevets (LBI ;
RS 232.14) ne prévoient rien. Ni la LTFB ni la LBI ne traitent de la
procédure de conciliation, si bien qu’il convient de se référer au
CPC. Des lors que la liste de Tart. 198 CPC n’évoque pas la
procédure devant le Tribunal fédéral des brevets, toute action au

le Tribunal fédéral a confirmé cette interprétation dans un arrét postérieur au
Message du Conseil fédéral (TF 4A_368/2020 du 9 février 2021, consid. 2.2) ;
BASTONS BULLETTI, note 7z : CPC Online du 25 aott 2022.

ATF 149 111 23, consid. 4.2 ; BASTONS BULLETTI, note 7z : CPC Online du 25 mars
2021.

HEINZMANN/GROBETY, 346 ; BASTONS BULLETTI, note i#: CPC Online du
25 aott 2022.

73



19.

20.

21.

Michel Heinzmann

fond devrait en principe étre précédée d’une procédure de
conciliation. Or il n’est pas contesté quiil s’agit d’un oubli du
législateur!®. Les actions sont directement intentées aupres du
Tribunal fédéral des brevets.

Cette pratique a été codifiée lors de la révision du 17 mars 2023
(art. 198 let. 1 nCPC). Déja proposée dans I'avant-projet et dans le
projet, la modification a été adoptée sans discussion par les
chambres?0.

B. La renonciation

Méme si aucune des exceptions prévues a lart. 198 CPC n’est
remplie, il est parfois possible de renoncer a la procédure de
conciliation. Les parties peuvent d’'un commun accord renoncer a
la conciliation si la valeur litigieuse est de CHF 100'000.- au moins
(art. 199 al. 1 CPC) et la partie demanderesse peut renoncer
unilatéralement a la conciliation lorsque la partie défenderesse a son
domicile ou son siege a I’étranger, lorsque son lieu de résidence est
inconnu ou lorsqu’il s’agit d’un litige relevant de la LEg (art. 199
al. 2 CPC). Ce régime demeure inchangé.

Lart. 199 CPC est complété d’un troisieme alinéa qui permet a la
partie demanderesse d’introduire I'action directement devant le
tribunal dans les litiges relevant de la compétence d’une instance
cantonale unique au sens des art. 5, 6 et 8 CPC (art. 199 al. 3 nCPC).
11 s’agit donc des litiges qui doivent étre portés devant une instance
cantonale unique en vertu de I'art. 5 CPC (propriété intellectuelle,
droit des cartels, raison de commerce, concurrence déloyale, etc.),
des litiges commerciaux qui doivent ou peuvent étre introduits
aupres du tribunal de commerce institué par le droit cantonal
(art. 6 CPC), ainsi que les actions directes au sens de 'art. § CPC.

20

THOUVENIN, 488 ; BK ZPO-RUETSCHI, art. 27 N 19 ; SCHWEIZER, nbp 36. Cf. ég.
Message CPC (2020), 2662, qui reprend mot pour mot les explications faites dans
le Rapport AP-CPC, 64.

Rapport AP-CPC, 64 ; Message CPC (2020), 2662 ; BO 2021 E 682 ; BO 2022
N 699.
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Dans Iavant-projet, la possibilité d’introduire l'instance par une
requéte de conciliation était prévue a lart. 198 al. 2 AP-CPC qui
évoquait les art. 5 et 6 CPC, mais pas I'art. 8 CPC21. A la suite de
différentes remarques formulées durant la procédure de
consultation, la regle a été déplacée a Part. 199 al. 3 dans le projet
du Conseil fédéral22. Contraitement a Part. 198 al. 2 AP-CPC,
Part. 199 al. 3 P-CPC inclut P’action directe de I'art. 8 CPC, mais
limite la possibilité de passer par une procédure de conciliation dans
les affaires soumises a la compétence d’une instance cantonale
unique au sens de 'art. 5 CPC. En effet, conformément a ’art. 199
al. 3 P-CPC, les litiges en maticre de propriété intellectuelle (art. 5
al. 1 let. a CPC) et ceux relatifs a 'usage d’une raison de commerce
(art. 5 al. 1 let. ¢ CPC) ne peuvent faire 'objet d’une conciliation
facultative que sila valeur litigieuse dépasse CHF 30'000.-. Dans son
Message, le Conseil fédéral n’explique pas les raisons de cette
restriction. Peu importe, car le Parlement I'a écartée?’. La
disposition qui a finalement été adoptée englobe tous les cas visés
par les art. 5, 6 et 8 CPC. Cet élargissement mérite d’étre salué.
Comme évoqué plus haut, on peut toutefois se demander s’il
n’aurait pas été judicieux d’inclure les litiges relevant de I’assurance-
maladie complémentaire (art. 7 CPC) et d’abroger Iart. 198
let. f CPC (N 13).

Lorsque la partie demanderesse décide d’intenter ’action par une
requéte de conciliation, se pose la question de savoir a quelle
autorité elle doit s’adresser. Les instances cantonales uniques au sens
des art. 5, 6 ou 8 CPC sont par définition compétentes pour
I’ensemble du canton, alors qu’il y a souvent plusieurs autorités de
conciliation a l'intérieur d’un canton. Des lors que I'organisation
releve du droit cantonal (art. 3 CPC), les cantons peuvent prévoir
une ou plusieurs autorités de conciliation spécifiques ou désigner
une autorité de conciliation existante pour mener a bien la
procédure de conciliation. A défaut d’une telle réglementation, les
reégles habituelles s’appliquent. Partant, si le for se trouve dans un
arrondissement judiciaire différent de celui dans lequel est située

21
22
23

Cf. Rapport AP-CPC, 65.
Message CPC (2020), 2663.
BO 2021 E 682 ; BO 2022 N 699.
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Iinstance cantonale unique, lautorit¢ de conciliation de cet
arrondissement sera compétente a raison du lieu. Ainsi, dans un
litige de nature commerciale, la partie demanderesse s’adressera a
lautorité de conciliation du Jura bernois-Seeland si la partie
défenderesse a son sicge a Bienne ou a l'autorité de conciliation de
I’Oberland si la prestation caractéristique doit étre exécutée a
Thoune (art. 31 CPC), mais I’éventuel proces au fond subséquent
aura dans les deux cas lieu devant le Tribunal commercial qui se
trouve en ville de Berne.

Les nouveaux cas permettant a la partie demanderesse d’introduire
'action par une requéte de conciliation facultative comportent un
certain risque dans les litiges internationaux. Dans I'arrét Schlomp, la
CJUE a jugé, en 2017, qu’il y avait litispendance au sens de Part. 27
et 30 CL a partir du moment ou une « procédure obligatoire de
conciliation devant une autorité de conciliation de droit suisse » a
été intentée?*. On pourrait en déduire a contrario qu’il n’y a pas
litispendance si la procédure de conciliation est facultative?>. Cette
interprétation (formaliste) de I'arrét Schlomp ne convainc cependant
pas. Larrét a été rendu dans une affaire ou la procédure de
conciliation était obligatoire et la CJUE ne s’est en réalité pas
exprimée sur les effets d’une procédure de conciliation facultative.
Rien ne justifie de distinguer ces deux situations?. Iautorité de
conciliation est une «juridiction» au sens de lart. 62 CLZ,
indépendamment de la question de savoir si la partie demanderesse
était obligée de la saisir ou non. Aussi longtemps que ni la CJUE ni
le TF n’auront clarifié la question, la partie demanderesse court
toutefois un certain risque que sa requéte de conciliation soit
torpillée par une action intentée postérieurement dans un autre
Etat?s.

24
25
26

27

28

CJUE, 20 décembre 2017, Sehlimp, C-467/16 (ECLLEU:C:2017:993).

Cf. BUCHER, N 49 s. ; DASSER, 92.

Du méme avis DIKE LugU-MEIER/BAECKERT, art. 30 N 6a; BSK LugU-
MABILLARD, art. 30 N 11 ss qui propose une analyse détaillée et convaincante.
CJUE, 20 décembre 2017, Schiimp, C-467/16 (ECLLEU:C:2017:993) ; DIKE
LugU-ACOCELLA, art. 62 N 6 ; BSK LugU-DALLAFIOR/SCHUMACHER, att. 62
N 8f.

Cf. BSK LugU-MABILLARD, art. 27 N 34 avec de nombreuses réf.
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C. Le droit transitoire

Le droit transitoire est réglé aux art. 404 ss CPC. Lors de 'adoption
du CPC en 2011, le principe était que les procédures en cours
restaient soumises a l'ancien droit procédural cantonal (art. 404
al. 1 CPC). Différentes (petites) révisions ultérieures du CPC ont en
revanche été rendues applicables dés leur entrée en vigueur
(art. 407a a 407e CPC).

Pour la révision du 23 mars 2023, le législateur a opté pour une
solution intermédiaire. L’art. 407f nCPC contient une liste de
dispositions qui s’appliqueront déja aux procédures en cours lors de
Ientrée en vigueur de la révision du CPC le 1¢ janvier 2025. A
contrario, les articles qui ne sont pas énumérés dans cette disposition
ne s’appliqueront pas aux procédures pendantes au 1¢ janvier 2025,
mais uniquement a celles qui seront introduites a partir de cette date.

Conformément a lart. 62 al. 1 CPC, le dépot de la requéte de
conciliation, de la demande ou de la requéte en justice, ou de la
requéte commune en divorce crée la litispendance. Partant, si la
requéte de conciliation est déposée le mardi 31 décembre 2024, le
nouveau droit s’appliquera uniquement aux dispositions listées a
art. 407f nCPC. En revanche, si elle I’'est le mercredi 1¢r janvier
2025, toutes les dispositions du CPC seront applicables a la cause.

Lart. 407f nCPC, qui n’était prévu ni dans I'avant-projet ni dans le
projet, a été introduit lors des débats parlementaires®. Cette
disposition peut conduire a des résultats pour le moins singuliers.
Ainsi, une expertise privée qui est versée au dossier avant la fin de
Pannée 2024 se transformera en moyen de preuve si Iaffaire est
encore pendante le 1er janvier 2025. En ce sens, le droit révisé a un
effet rétroactif.

Les art. 198 let. bPs, f, h et i nCPC, ainsi que lart. 199 al. 3 nCPC
font partie de la liste de lart. 407f nCPC. Ils seront dés lors
applicables aux procédures en cours le 1¢r janvier 2025. Le choix du
législateur de les rendre immédiatement applicables est surprenant
dans la mesure ou il s’agit de dispositions qui reglent le début de la

BO 2021 E 693 ; BO 2022 N 710s. ; BO 2022 E 651 ; BO 2022 N 2262 ; BO 2023
E 10; BO 2023 N 219 ; BO 2023 E 244 s. ; BO 2023 N 528 ss.
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procédure. Pour des raisons de sécurité du droit, il aurait
probablement été plus judicieux de les rendre applicables aux
procédures intentées a partit du 1e¢r janvier 2025. Un exemple
permet de clarifier ce propos :

Une partie souhaite interrompre la prescription dans une affaire
relevant de I'instance cantonale unique au sens de l'art. 5 CPC en
déposant une requéte en conciliation (art. 199 al. 3 nCPC). Si elle le
fait vers la fin décembre 2024, cela ne devrait pas poser de probleme
des lors que 'audience de conciliation aura en principe lieu dans les
deux mois qui suivent sa requéte (art. 203 al. 1 CPC), a savoir en
janvier ou février 2025. I’autorité de conciliation sera compétente.
Mais qu’en est-il si la partie dépose sa requéte au début du mois
d’octobre 2024 ? I’audience de conciliation devrait avoir lieu au
plus tard au début du mois de décembre 2024. Si les parties ne
parviennent pas a transiger, I'autorité de conciliation délivrera une
autorisation de procéder a la partie demanderesse qui disposera d’un
délai de trois mois pour déposer sa demande aupres de I'instance
cantonale unique compétente (art. 209 al. 3 CPC). Un éventuel
proces au fond aura lieu apres U'entrée en vigueur du CPC. Si la
partie demanderesse ne dépose pas de demande au fond la
litispendance prend fin a ’échéance du délai de trois mois3’. Dans
les deux situations, la cause sera (encore) pendante au l¢t janvier
2025, si bien que le procédé ne pose pas de probleme. Qu’en est-il
en revanche, si les parties transigentlors de Il'audience de
conciliation au mois de décembre 2024 ? La procédure prend dans
ce cas fin au moment ou la transaction est consignée au proces-
verbal, a savoir le jour ou 'audience a lieu. Or, en décembre 2024,
le CPC révisé ne sera pas encore entré en vigueur et 'art. 407f CPC
ne pourra pas étre appliqué. Partant, 'autorité de conciliation aura
consigné une transaction dans un litige qui de lege lata ne reléve
manifestement pas de sa compétence. Faut-il considérer qu’une telle
transaction est nulle ? L’éventuelle nullité n’affecte-t-elle que le
caractere judiciaire de la transaction ? Bref, le fait d’avoir introduit
les modifications relatives aux exceptions et a la renonciation de la
procédure de conciliation dans la liste de I'art. 407f CPC peut dans

30

Message CPC (20006), 6940 ; BK ZPO-BERGER-STEINER, art. 62 N 45 avec de
nombreuses réf. ; DIKE ZPO-MULLER-CHEN, art. 62 N 49.
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certaines circonstances soulever des questions épineuses. Pour les
plaideurs, mieux vaut attendre I'entrée en vigueur du CPC avant de
faire usage des nouvelles possibilités offertes par le Code.

III. La transmission a I’autorité compétente
A. L’adoption de Ia régle

1. La situation antérieure a la révision

La transmission d’office par une autorité incompétente a l'autorité
compétente est connue par notre ordre juridique. On la retrouve en
procédure administrative (e.g. art. 8 PA et art. 39 al. 2 LPGA), en
procédure pénale (art. 91 al. 4 CPP), en poursuite pour dettes et
faillite (art. 32 al. 2 LP), dans le domaine de la protection des adultes
et des enfants (art. 444 CC), ou encore pour la procédure devant le
Tribunal fédéral (art. 48 al. 3 LTF).

Contrairement aux lois évoquées, le CPC ne connait actuellement
aucune regle prévoyant la  transmission d’office en cas
d’incompétence de 'autorité saisie. Dées lors, une demande déposée
aupres d’un tribunal incompétent, a raison de la matiere ou du lieu,
est irrecevable (art. 59 al. 2 let. b CPC). Des exceptions existent
toutefois. La jurisprudence a en particulier jugé que I'appel ou le
recours introduit dans les délais aupres du tribunal qui a rendu la
décision (iudex ad quo) devait étre transmis a l'autorité cantonale
supérieure3l. On peut en outre évoquer le cas dans lequel une partie
s’adresse par mégarde a la mauvaise cour du tribunal compétent ou
celui ot une partie fait appel ou recourt dans les 10 jours contre une
décision notifiée sans motivation écrite32.

A noter que le renvoi pour cause de connexité au sens de
'art. 127 CPC n’est pas comparable aux situations discutées ici, car
il présuppose que le tribunal qui souhaite transmettre la cause est
compétent’3,

31
32
33

ATF 140 IIT 6306, consid. 3, JdT 2020 II 197.
Pour plus de détails cf. BALMER, 208 s.
ZK ZPO-STAEHELIN, art. 127 N 6 ; BK ZPO-FREI, art. 127 N 9 ss.
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2. Les travaux préparatoires et les débats parlementaires

Souhaitant améliorer la praticabilité du CPC, le 1égislateur a dans un
premier temps proposé d’introduire deux nouvelles dispositions.
Selon I'art. 60a AP-CPC, la partie demanderesse ou requérante peut,
en cas d’irrecevabilité pour cause d’incompétence, désigner le
tribunal auquel le proces est renvoyé, la litispendance n’étant pas
interrompue3*. Conformément a I'art. 143 al. 1% AP-CPC, « [I]es
actes remis dans les délais, mais adressés par erreur a un tribunal
suisse manifestement incompétent sont réputés remis dans les
temps et sont immédiatement transmis d’office au tribunal
compétent ». Dans son rapport, le Conseil fédéral explique vouloir
généraliser la jurisprudence relative a la transmission du mémoire
d’appel ou de recours présentée ci-dessus (N 32). II s’agit
d’appliquer ce principe « dans tous les cas ou I’acte est adressé par
erreur a un tribunal suisse manifestement incompétent »%.

L’introduction du nouvel art. 60a AP-CPC a été abandonnée en
raison des nombreuses critiques formulées durant la procédure de
consultation®. I’art. 143 al. 1bis AP-CPC a en revanche été repris,
mais reformulé comme suit : « Les actes remis dans les délais, mais
adressés par erreur a un tribunal suisse manifestement incompétent
sont réputés remis en temps utile. Lorsqu’un autre tribunal suisse
est manifestement compétent, le tribunal incompétent les lui
transmet d’office ». Subdivisé en deux phrases, Part. 143 al. 1bis
P-CPC contient trois modifications par rapport a Part. 143 al. 1bis
AP-CPC. 1I précise qu’une transmission ne peut avoir lieu qu’en
faveur d’un autre tribunal « suisse » (1) et que celui-ci doit étre
« manifestement » compétent (2). Il renonce en revanche a une
transmission « immédiate » (3), le Conseil fédéral exigeant toutefois
que celle-ci ait lieu rapidement?’. e Message indique en outre qu’en
dépit du texte qui n’évoque que le « tribunal », cette regle s’applique

34
35
36
37

Pour plus de détails sur cette proposition, cf. Rapport AP-CPC, 32 s.
Rapport AP-CPC, 59.

Message CPC (2020), 2655.

1d., 2656.
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¢galement aux autorités de conciliation3. Nous allons revenir sur ce

point (N 39 ss).

Lart. 143 al. 1bis a été discuté et modifié durant les débats
parlementaires. Alors que le Conseil aux Etats a adopté en premiere
lecture le texte proposé par le Conseil fédéral®, le Conseil national
a, sur proposition de la CAJ-N, biffé 'adverbe « manifestement »%,
au motif que «la distinction entre un tribunal incompétent et un
tribunal manifestement incompétent est difficile a faire »*!. Cet
argument est pour le moins surprenant, car il s’agit d’un terme
couramment utilisé dans la législation. LLe CPC lui-méme s’y réfere
dailleurs a 18 reprises. Ainsi, le tribunal n’interpelle les parties que
lorsque leurs actes ou déclarations sont « manifestement
incomplets » (art. 56 CPC), une partie est invitée a commettre une
représentation lorsqu’elle est « manifestement incapable de
procéder elle-méme » (art. 69 CPC), le tribunal détermine la valeur
litigieuse quand la valeur que les parties avancent est
« manifestement erronée » (art. 91 al. 2 CPC), le recours au sens
strict est recevable pour « contestation manifestement inexacte des
faits (art. 320 let. b CPC), etc. Quoi qu’il en soit, la Chambre haute
s’est ralliée sans discussion a la version adoptée par le Conseil
national2,

Le législateur a par ailleurs légerement modifié les regles permettant
de maintenir la litispendance en cas d’acte introductif d’instance
adressé a un tribunal ou une autorité de conciliation incompétente.
Conformément a lart. 63 al. 1 nCPC, linstance est également
réputée introduite a la date du premier dépot de P'acte en cas de
transmission selon I’art. 143 al. 1bis nCPC. Cette modification a elle
aussi été introduite lors des débats parlementaires®.

Lart. 143 al. 1bis nCPC et Part. 63 al. 1 nCPC s’appliqueront aux
procédures en cours le 1¢r janvier 2025 (art. 407f nCPC).

38
39
40
41
42
43

Message CPC (2020).

BO 2021 E 679.

BO 2022 N 697.

BO 2022 N 670 (Liischer) ; cf. ég. BO 2022 N 672 (Bregy).
BO 2022 E 645.

BO 2021 E 674 ; BO 2022 N 687.
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B. L’application de Ia régle a Pautorité de conciliation

Le nouvel art. 143 al. 1bs nCPC souleve de nombreuses questions,
notamment en raison du choix opéré par ’Assemblée fédérale de
renoncer a appliquer cette régle aux cas manifestes. La doctrine s’est
d’ailleurs déja emparée de la problématique et a relevé —a juste
titre — que la notion centrale quiil conviendra d’interpréter est
P« erreur » commise par la partie ayant déposé l'acte*. Nous
n’allons pas approfondir le sujet dans la présente contribution.
Deux questions méritent toutefois d’étre abordées. Premierement,
I'obligation de transmission s’applique-t-elle aussi a P'autorité de
conciliation ? Secondement, un tribunal doit-il transmettre un acte
qui lui a été adressé par erreur a lautorité de conciliation
compétente ? Relevons encore que, quand bien méme Dlart. 143
al. 1kis CPC vise en soi tous les actes, nous nous concentrerons sur
les actes introductifs d’instance, a savoir la requéte de conciliation
(art. 202 CPC) et la demande (art. 221 CPC [demande ordinaire]| et
art. 244 CPC [demande simplifiée]).

Bien que Part. 143 al. 1% nCPC évoque le « tribunal », il convient
d’admettre que cette disposition s’applique également aux autorités
de conciliation. Nous avons pu constater que cela correspond a la
volonté du législateur (N 35). En outre, la disposition en question
se trouve dans le chapitre 3 (délais, défaut et restitution) des
dispositions générales du CPC dont l'application n’est pas limitée
aux seuls tribunaux. Il n’est d’ailleurs pas rare que le CPC évoque le
« tribunal » en englobant 'autorité de conciliation. Il suffit de penser
aux regles sur les fors (art. 9 ss CPC), les frais (art. 95 ss CPC) ou la
forme des actes de procédure (art. 129 ss CPC) pour ne citer que
quelques exemples®. Cela étant, il est nécessaire de tenir compte des
spécificités de la procédure de conciliation. Ainsi, art. 13 CPC qui
prévoit des fors alternatifs pour les mesures provisionnelles ne
s’applique jamais a Tautorité de conciliation, vu que de telles
mesures relevent de la procédure sommaire et qu’elles sont des lors

44
45

Cf. en particulier les travaux de LOTSCHER/PLATTNER et BALMER.

Cf. ATF 147 111 41, consid. 4.2.1, JdT 2021 II 136, ainsi que 'ATF 138 III 705,
consid. 2.3, dans lequel la Cour supréme a retenu qu’une autorité de conciliation
pouvait suspendre une procédure en application de Iart. 126 CPC qui utilise
pourtant le terme « tribunal ».
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exemptées du préalable de conciliation (art. 248 let. d CPC et
art. 261 ss CPC cumr art. 198 let. a CPC).

Une approche circonstanciée s’impose également en ce qui
concerne lart. 143 al. 1bis nCPC. Cette disposition présuppose —
nous I'avons vu — I'incompétence de I'autorité a laquelle I'acte est
adressé. Or le Tribunal fédéral a jugé dans une premicre affaire, en
2019, qu’une autorité de conciliation n’a pas a examiner sa propre
compétence (matérielle) avec la méme intensité qu’un tribunal.
Celui-ci doit en principe se préter a un examen approfondi en fait
et en droit* et rendre une décision d’irrecevabilité s’il conclut a son
incompétence?’. ’autorité de conciliation, quant a elle, refusera
d’entrer en maticre uniquement si son incompétence est
« manifeste », car sa vocation principale est de concilier les parties
dans le cadre d’une procédure informelle’s. Quelques mois plus
tard, notre Haute Cour a eu I'occasion de préciser qu’il en allait de
méme pour la compétence a raison du lieu, étant toutefois précisé
que si le for était de nature dispositive, la partie défenderesse devait
en plus exciper 'exception d’incompétence pour que lautorité de
conciliation puisse rendre une décision d’irrecevabilité4’.

Cette jurisprudence n’est pas remise en cause par la révision du
CPC. Le role de l'autorité de conciliation reste en effet le méme. Il
s’agit en premier lieu d’aider les parties a trouver un accord amiable
et lautorité ne doit pas dépenser son énergie a trancher des
questions procédurales délicates. La limitation de sa cognition aux
cas d’incompétence manifeste demeure par conséquent valable.
Lart. 143 al. 1bs nCPC doit étre lu a la lumiére de la jurisprudence
du Tribunal fédéral. Partant, la transmission d’un acte présuppose
que lautorité de conciliation soit manifestement incompétente et,
en cas de for dispositif, que la partie défenderesse ait soulevé

46

47

48
49

Demeure réservée la théorie des faits doublement pertinents (cf. ATF 147 111 157,
consid. 2).

LOTSCHER/PLATTNER considérent que tel sera toujours le cas apres Pentrée en
vigueur de la révision, méme si le tribunal transmet I'acte (LOTSCHER/PLATTNER,
709).

ATF 146 111 47, consid. 4.2.

ATF 146 111 265, consid. 4 ; voir ég. BASTONS BULLETTI, note 7z : CPC Online du
27 mai 2020, ainsi que COSTANTINA, note 7z : RSPC 2020 326 ss.
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Pexception d’incompétence. L’erreur du plaideur doit elle aussi étre
manifeste. On ne voit en effet pas pour quelle raison cette condition
de Tart. 143 al. 1bis nCPC devrait étre soumise a un examen plus
approfondi que celui de la compétence. Enfin, pour que la
transmission ait lieu, une autre autorité suisse doit étre
manifestement compétente. Ici encore, 'on ne saurait exiger de
lautorité de conciliation (manifestement incompétente) qu’elle
examine avec davantage d’assiduité la compétence d’une autre
autorité’’. Cette autre autorité sera en principe une autorité de
conciliation. Il n’est cependant pas exclu qu’une transmission a un
tribunal ait lieu. On peut par ex. s’imaginer le cas ou un plaideur
dépose par erreur une requéte en procédure sommaire aupres de
lautorité de conciliation (art. 252 CPC cum art. 198 let. a CPC).
L’autorité a laquelle P'acte est transféré n’est pas liée par la décision
de Tlautorité de conciliation qui a jugé étre manifestement
incompétente.

Si Iautorité de conciliation entend rendre une décision dans une
affaire patrimoniale dont la valeur litigieuse ne dépasse pas
CHF 2'000.- (art. 212 CPC ; N 66 ss), I’art. 143 al. 1bis nCPC est en
revanche pleinement applicable, car l'autorité se transforme en
autorité juridictionnelle de premicre instance et applique les regles
sur la procédure simplifiée>!. Des lors, il suffit en soi que l'autorité
de conciliation soit incompétente et que I'acte lui ait été remis par
erreur pour que transmission a I'autorité de conciliation compétente
ait lieu. Voila pour la théorie. En pratique, une telle situation ne
devrait guére se réaliser, car Pautorité de conciliation n’est pas
obligée de rendre une décision. L’art. 212 CPC est formulé de
manicre potestative, Iidée étant que lautorité de conciliation
tranche les affaires de faible valeur litigieuse lors de la premiere
audience>2. Autrement dit, Paffaire doit non seulement avoir une
valeur litigieuse modeste, mais elle doit également étre simple. 11
s’ensuit qu’une autorité de conciliation qui constate un éventuel
probléeme de compétence renoncera tres probablement a emprunter

50
51
52

LOTSCHER/PLATTNER, 711 s.
ATF 147 111 440, consid. 3.3.2 avec de nombreuses réf.
1bid.
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cette voie et se contentera de tenter une conciliation. Dans
I’hypothése ou lautorité réalise le probléme apres avoir
communiqué aux parties son intention de rendre une décision, elle
peut reconsidérer son choix et reprendre son role classique
d’autorité de conciliation.

Qu’en est-il en cas de proposition de jugement (des le 1¢ janvier
2025: proposition de décision; N 62 ss) au sens des
art. 210 s. CPC ? Cette institution est parfois considérée comme
étant plus proche de la décision (art. 212 CPC) que de la conciliation
(art. 208 CPC)>4. Cest peut-étre di a son nom. Or celui-ci est
trompeur. La proposition de décision est en réalité plus proche de
la conciliation® et il serait judicieux de parler de proposition de
transaction®® ou — comme l'a fait le Tribunal fédéral — de
« proposition de réglement a ’amiable »7. En effet, la proposition
formulée par P'autorité de conciliation ne doit pas nécessairement
étre motivée (art. 210 al. 2 CPC), pas méme si une partie le requiert,
elle peut étre réfutée par une simple opposition (art. 211 al. 1 CPC)
et elle ne peut pas faire 'objet d’un recours (ou d’un appel) aupres
de Pautorité cantonale supérieure’®. La loi prévoit d’ailleurs que la
proposition déploie les effets d’une décision entrée en force si
aucune partie ne fait opposition dans le délai de 20 jours, une
formulation qui met en exergue qu’il ne s’agit précisément pas d’une
décision®. En outre, en cas d’opposition, I'autorité de conciliation
délivre lautorisation de procéder (art. 211 al. 2 CPC). La
conséquence juridique est donc la méme qu’en cas d’échec de
conciliation (art. 209 CPC). Enfin, notre Cour supréme a jugé que
la proposition de jugement faisait partie de la procédure de

53
54
55
56

57
58
59

ATF 142 111 638, consid. 3.4.

DIKE ZPO-RICKLI, art. 210 N 12.

Du méme avis : LOTSCHER-STEIGER, 414.

HEINZMANN, N 517 ss avec réf. Cf. ég. LOTSCHER-STEIGER, 414, qui propose le
terme « Erledjgungsvorschlag», que l'on pourrait traduire par « proposition de
reglement ».

ATF 140 I1I 310, consid. 1.3.1.

ATF 140 III 310, consid. 1.4.

Cette formulation n’est pas sans rappeler l'art. 80 al. 2 ch. 1 LP selon lequel une
transaction ou reconnaissance passée en justice est assimilée a un jugement et
permet d’obtenir la mainlevée définitive.
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conciliation (au sens des art. 202 2 207 CPC) et que celle-ci perdurait
pendant le délai d’opposition®. Au vu de ces éléments, I'autorité de
conciliation doit a notre avis appliquer lart. 143 al. 1bs nCPC
comme elle le fait lorsqu’elle assume son role classique de
conciliatrice (N 41 s.). Il s’ensuit qu’une proposition de décision
acceptée par les parties est valable méme si elle a été rendue par une
autorité incompétente ou que, bien que lincompétence soit
manifeste, la partie défenderesse n’a pas soulevé lexception
d’incompétence alors que le for est dispositif.

Lorsqu’un acte a été remis par erreur au tribunal incompétent,
celui-ci doit le transmettre a 'autorité compétente. Cette autorité
peut étre une autorité de conciliation. Un tel cas peut notamment se
présenter lorsque lautorité de conciliation et le tribunal sont
administrativement séparés, comme c’est le cas dans le canton de
Berne. Ainsi, si une requéte de conciliation est adressée par erreur
au Tribunal régional du Jura bernois-Seeland (Rue de 'Hopital 14,
2502 Bienne), elle sera transmise a I’Autorité de conciliation du Jura
bernois-Seeland (Rue Neuve 8, 2502 Bienne). Ici aussi, 'autorité de
conciliation n’est pas liée par la décision du tribunal. Quand bien
méme ce dernier devait arriver a la conclusion, en principe apres un
examen complet en fait et en droit (N 41), qu’il n’est pas compétent
et qulil transmet la cause a l'autorité de conciliation qu’il estime
compétente, cette derniere n’est pas liée par cette décision. Si elle
considere qu’elle n’est manifestement pas compétente, elle peut
déclarer la requéte irrecevable et procéder comme esquissé ci-dessus

(N 41 ss).
IV. La comparution

A. Les personnes morales

Lart. 204 CPC, qui consacre le principe de la comparution
personnelle des parties a 'audience de conciliation, a été modifié
lors des débats patlementaires. Ni I'avant-projet ni le projet du
Conseil fédéral ne prévoyait d’adapter cette disposition. Cela étant,
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ATTF 140 III 404, consid. 4, JdT 2016 II 247.
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bien que le texte de la loi semble a premiere vue subir une refonte
importante, son contenu demeure pratiquement inchangg.

Dans sa version en vigueur jusquau 31 décembre 2024,
I'art. 204 CPC  semble s’adresser aux personnes physiques
uniquement. En effet, la let. a de I’al. 3 permet a une personne de se
faire représenter lorsqu’elle a son « domicile » en dehors du canton
ou a Iétranger. Elle n’évoque pas ’hypothése ou son « siége » est
situé hors canton, et les cas de dispense prévus a la let. b de I'al. 3
(maladie, age et autres justes motifs) ne concernent que les
personnes physiques. Nonobstant cette formulation, il est
incontesté que l'art. 204 CPC s’applique également aux personnes
morales®!.

Lart. 204 nCPC est plus précis puisque la let. a de son al. 3 dispose
que « la partie qui a son domicile ox son siége en dehors du canton ou
a Détranger » peut se faire représenter (nous soulignons). Le
remplacement du terme « personne » par « partie » est également
justifié dans la mesure ou d’autres entités ont parfois la capacité
d’étre partie selon l'art. 66 CPC (corporation de droit public fédéral
ou cantonal, Etat, société en nom collectif, masse en faillite, etc.) 62.
En revanche, le législateur n’a pas pensé a simplifier le texte en
biffant la précision « ou a I’étranger », qui est parfaitement inutile
des lors qu’une partie ayant son domicile ou son si¢ge a I’étranger
I’a nécessairement en dehors du canton.

Le premier alinéa de I'art. 204 CPC, qui dispose que les parties
doivent comparaitre en personne, est complété d’une deuxieme
phrase qui concerne les personnes morales. Celles-ci doivent
également comparaitre « personnellement» comme évoqué
ci-dessus. La nouvelle phrase précise que deux possibilités existent.
La comparution peut avoir lieu par le biais d’'un organe ou d’une
personne disposant de pouvoirs de représentation commerciaux qui
incluent la faculté de plaider et de transiger et qui a une bonne
connaissance du litige. Il s’agit d’une codification de la

62

ATF 140 IIT 70, consid. 4.3, avec réf.; BSK ZPO-INFANGER, art. 204 N 3,
BK ZPO-ALVAREZ/PETER, art. 204 N 7.
Pour plus de détails, cf. PC CPC-MAY CANELLAS, art. 66 N 12 ss.
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jurisprudence® qui a été proposée lors des débats parlementaires®4.
Cette codification a conduit le législateur a remplacer le terme
« Elles » par «Les parties » au début de I'al. 2, sans doute pour
améliorer la lisibilité du texte.

B. La dispense en cas de consorité

L’art. 204 al. 3 CPC, qui regle les cas de dispense a comparaitre, est
complété d’un nouveau cas. Outre 'absence du domicile ou du siege
dans le canton (let. a), le maladie, I’age ou un autre juste motif
(let. b), ainsi que les cas soumis a la procédure simplifiée dans
lesquels I'employeur, I'assureur et le bailleur peuvent se faire
représenter (let. ¢), lart. 204 al. 3 let. d nCPC dispose qu’il est
possible de se faire représenter par un consort. Contrairement aux
modifications relatives a la comparution des personnes morales, il
s’agit d’une véritable nouveauté. En effet, conformément au droit
en vigueur, 'absence injustifiée d’'un consort emporte la défaillance
de la partie. 8’1l s’agit d’une consorité simple, seul le consort absent
fait défaut, son absence n’impactant pas le ou les autres consorts qui
ont comparu, dés lors que chaque consort procede
indépendamment des autres (art. 71 al. 3 CPC)%. En revanche, en
cas de consorité nécessaire, il n’y a qu’un seul lien d’instance et
I'absence dun consort affecte tous ceux avec qui il forme la
consorité. Ils sont tous défaillants. Demeure réservé le cas ou le
consort absent a autorisé les autres a agir, déclaré formellement se
soumettre par avance a lissue du proces, ou reconnu d’emblée
formellement la demande®®.

L’art. 204 al. 3 let. d nCPC, selon lequel « les autres demandeurs ou
défendeurs [sont dispensés de comparaitre et peuvent se faire
représenter], si'un d’entre eux est présent et dispose du droit de les
représenter et de transiger en leur nom», a été proposé par la
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ATF 140 111 70, consid. 4.3 ; ATF 141 III 159, consid. 3.

BO 2021 E 682 ; BO 2022 N 699.

ATF 149 111 12, consid. 3.1.2 ; voir ég. BASTONS BULLETTI, note 7z : CPC Online
du 15 décembre 2022.

ATF 136 111 123, consid. 4.4.
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CAJ-N¢7 et par la suite adopté sans discussion par les deux
chambres®s. Le rapporteur de la CAJ-N a expliqué que la présence
d’un seul consort était suffisante, notamment dans les litiges de
voisinage ou de propriété impliquant plusieurs parties, car « il est
difficile voire impossible d’organiser une audience de conciliation
avec 25 copropriétaires qui agissent contre le vingt-sixieme »%.

Cette nouvelle disposition appelle un certain nombre de précisions.
Des lors qu’elle évoque les demandeurs et les défendeurs, il ne fait
aucun doute qu’elle s’applique autant a la consorité active que
passive. En revanche, on peut se poser la question de savoir si
Part. 204 al. 3 let. d nCPC se référe a la consorité nécessaire et/ou a
la consorité simple. Il nous semble clair que la consorité nécessaire
tombe sous le coup de cette régle. Eu égard a la jurisprudence selon
laquelle un consort peut se soumettre par avance a I'issue du proces
sans y participer activement (N 50 zf), un consort nécessaire peut
en réalité aujourd’hui déja permettre aux autres consorts de
transiger. La nouvelle disposition ne constitue a cet égard qu’une
concrétisation de la jurisprudence évoquée ci-dessus. Mais le
législateur souhaite faire un pas supplémentaire et il y a lieu
d’admettre que I'art. 204 al. 3 let. d nCPC s’applique également a la
consorité simple’. Cela ressort de lexemple donné par le
rapporteur de la CAJ-N qui fait référence a des copropriétaires et
non pas a des membres d’une propriété commune. Or, les
copropriétaires forment en général une consorité (active ou passive)
simple’?.

Lart. 204 al. 3 let. d nCPC ne s’applique pas aux procédures en
cours (art. 407f CPC). Partant, si la requéte de conciliation est
déposée le mardi 31 décembre 2024, une dispense de comparaitre
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69

71

BO 2022 N 671 (Liischer).

BO 2022 N 699 ; BO 2022 E 646.

BO 2022 N 671 (Liischer).

Du méme avis : HOFMANN/LUSCHER, 238 ; apparemment aussi HONEGGER-
MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, 1194, qui estiment que cette solution est
peu judicieuse.

Commentario CPC-TREZZINI, art. 70 N 28 ss ; VON HOLZEN, 104 ss. Voir ég.
ATF 140 III 150, consid. 2.2.3.
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et une représentation par un consort ne sera pas possible, en dépit
du fait que la procédure de conciliation aura lieu en 2025.

C. L’amende en cas de défaut

Le défaut des parties a I'audience de conciliation est réglé a
Part. 206 CPC. La requéte est considérée comme retirée et I'affaire
rayée du role lorsque le demandeur est défaillant (al. 1) ; il en va de
méme quand les deux parties font défaut (al. 3); si la partie
défenderesse est défaillante, la procédure suit son cours (al. 2). Dans
ce dernier cas, 'autorité de conciliation délivre une autotisation de
procéder (art. 209 CPC), a moins qu’elle formule une proposition
de décision (art. 210 s. CPC), voire qu’elle rende une décision
(art. 212 CPC), ce qui devrait étre exceptionnel. La partie
défenderesse ne risque par conséquent pas grand-chose si elle ne se
présente pas a l'audience de conciliation, alors que la partie
demanderesse a tout intérét a comparaitre (ou a se faire représenter).
C’est pourquoi il arrive que la partie demanderesse doive participer
a une audience de conciliation alors qu’elle sait pertinemment que
la partie défenderesse sera absente’. Cette situation est peu
satisfaisante et P'audience de conciliation est vécue comme une
formalité inutile par la partie demanderesse.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, en cas de défaut d’une
partie, l'autorité de conciliation peut prononcer une sanction
disciplinaire selon lart. 128 CPC7. Encore faut-il que la non-
comparution perturbe le déroulement de la procédure (al. 1) ou que
le comportement de la partie absente puisse étre qualifié de
téméraire ou de mauvaise foi (al. 3). Autrement dit, le seul fait de ne
pas comparaitre ne suffit pas pour prononcer une mesure
disciplinaire’.

Afin de renforcer la procédure de conciliation et d’augmenter la
pression sur les parties — en particulier sur la partie défenderesse —
de se présenter a 'audience de conciliation, le législateur a ajouté un

ATF 146 111 185, consid. 4, S] 2020 I 381.
ATF 141 111 265, consid. 3.2.
BASTONS BULLETTL, note iz : CPC Online du 26 aott 2015.
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nouvel alinéa a 'art. 206 CPC. L’art. 206 al. 4 nCPC dispose que
l'autorité de conciliation peut punir la partie défaillante d’une
amende d’ordre de CHF 1'000.- au plus. Cette modification était
déja prévue dans I'avant-projet et dans le projet du Conseil fédéral
et le Parlement I’a adoptée malgré certaines hésitations”. Le but de
la nouvelle réglementation est de faciliter le prononcé d’une amende
d’ordre. Le Message du Conseil fédéral — qui reprend pratiquement
mot pour mot le Rapport explicatif de 'avant-projet — indique qu’il
sagit d’intégrer la jurisprudence du Tribunal fédéral évoquée
ci-devant (N 55), ce qui n’est pas correct. I’art. 206 al. 4 nCPC n’est
pas simplement un rappel de Part. 128 CPC. 1l s’agit d’'une /ex
specialis. Celle-ci est certes moins incisive dans la mesure ou seule
une amende d’ordre de CHF 1'000.- au plus peut étre prononcée’®,
mais ses conditions d’application sont moins exigeantes, car
—comme le précise dailleurs le Conseil fédéral dans son
Message’” —, une perturbation du déroulement de la procédure, la
mauvaise foi ou un procédé téméraire n’est pas requis. Le simple
fait quune partie soit défaillante suffit pour prononcer une amende
d’ordre.

L’autorité dispose cependant d’une certaine marge de manceuvre
puisque la loi prévoit qu’elle « peut» prononcer une amende
d’ordre. Ce choix législatif est discutable. D’une part, un risque
existe que des pratiques divergentes se développent en Suisse, d’un
canton a I'autre, d’un arrondissement judiciaire a 'autre, voire méme
a l'intérieur d’un méme arrondissement. D’autre part, il nous semble
difficile de déterminer quels pourraient étre les criteres justifiant ou
ne justifiant justement pas le prononcé d’une amende d’ordre, le
Message étant d’ailleurs muet a ce sujet. On ne saurait en tous les
cas mettre la barre trop haute en s’inspirant des criteres de 'art. 128
CPC (infraction aux convenances, perturbation du déroulement,
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BO 2021 E 682 ; BO 2022 N 699 s. ; BO 2022 E 646 ; BO 2022 N 2259 ; BO 2023
E7;BO 2023 N 217 s.

Dans certains cas, notamment si les enjeux économiques sont importants, le
montant maximal de I'amende d’ordre risque d’étre trop faible pour convaincre
une partie peu encline a jouer le jeu de comparaitre a 'audience de conciliation.
Message CPC (2020), 2664 s.
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procédé téméraire, mauvaise foi), étant donné que la volonté du
législateur est de faciliter le prononcé d’amendes d’ordre.

La possibilité d’amender une partie s’adresse en premier lieu a la
partie défenderesse. L’art. 204 al. 4 nCPC est cependant également
applicable a la partie demanderesse. La défaillance des deux parties
n’empéche pas non plus I'application de cette disposition.

Rappelons encore que, conformément a lart. 147 al. 3 CPC,
Pautorité de conciliation doit préalablement rendre les parties
attentives au risque encouru en cas de non-comparution’®. Elle
devra donc indiquer dans sa citation a comparaitre qu’elle peut
prononcer une amende en cas de défaut.

L’art. 206 al. 4 nCPC n’évoque pas la possibilité de recourir contre
le prononcé d’une amende. II ne se justifie cependant pas de traiter
différemment les amendes prononcées en application de
lart. 128 CPC (infraction aux convenances, perturbation du
déroulement de la procédure, procédé téméraire, mauvaise foi), qui
peuvent faire 'objet d’un recours (art. 128 al. 4 cum art. 319 let. b
ch. 1 CPC), de 'amende prononcée en cas de non-comparution.
Des lors qu’il s’agit également d’une sanction disciplinaire, art. 128
al. 4 CPC est a notre avis applicable par analogie. En outre, le
prononcé d’une amende cause un préjudice irréparable, car méme
une décision finale entierement favorable a la partie ayant fait défaut
ne conduit pas a 'annulation de 'amende™. Partant, le recours est
¢galement ouvert en vertu de lart. 319 let. b ch. 2 CPC (préjudice
difficilement réparable)s0.

L’art. 206 al. 4 nCPC s’applique aux procédures en cours (art. 407f
nCPC). 1l s’ensuit que si la requéte de conciliation est déposée en
2024 et que P'audience de conciliation a lieu en 2025, une amende
d’ordre peut étre prononcée en cas de défaut.

Message CPC (2020), 2664 s.
ATF 137 I1I 380, consid. 1.2.1, JdT 2012 II 432, avec réf.
Si une décision cause un préjudice irréparable au sens de P'art. 93 al. 1 let. a LTF,

elle peut a plus forte raison entrainer un préjudice difficilement réparable au sens
de l'art. 319 let. b ch. 2 CPC (ATF 137 III 380, consid. 2.2, JdT 2012 II 432).
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V. La proposition de décision et la décision

A. La proposition de décision

Le législateur a remplacé le terme « proposition de jugement » par
« proposition de décision ». Le Conseil fédéral affirme que le Code
emploie systématiquement le terme « décision », ce qui justifie cette
modification de nature purement linguistique. On se demande des
lors pourquoi les art. 54 al. 1 CPC, 73 al. 2 CPC, 407b al. 2 CPC et
407c al. 2 CPC n’ont pas été adaptés et continueront a se référer au
«jugement » apres Pentrée en vigueur de la révision.

11 aurait été préférable de mener une véritable réflexion sur la nature
juridique de la proposition de décision (selon la terminologie
future). Comme nous avons pu le constater, celle-ci s’apparente
davantage a une transaction qu’a une décision, raison pour laquelle
le terme « proposition de transaction » serait plus adéquat (N 44).

Pour ce qui est de la proposition de décision, la véritable nouveauté
se trouve a lart. 210 al. 1 let. ¢ nCPC. Dé¢s le 1er janvier 2025, la
valeur litigieuse maximale pour en formuler une passera de
CHF 5'000.- a CHF 10'000.-. Cette modification est réjouissante,
meéme si le 1égislateur aurait pu se montrer plus ambitieux et fixer la
valeur maximale a CHF 30'000.-. Cette solution aurait été conforme
a la valeur litigieuse limite pour la procédure simplifiée (art. 243 al. 1
CPC) a laquelle ce méme législateur s’est référé dans le cadre de la
révision du CPP qu’il a adoptée le 17 juin 2022. En effet, depuis son
entrée en vigueur le 1¢r janvier 2024, I'art. 353 al. 2 CPP permet au
ministere public de statuer sur les prétentions civiles par
ordonnance pénale lorsqu’aucune administration supplémentaire
des preuves n’est nécessaire (let. a) et que la valeur litigieuse
n’excede pas CHF 30'000.- (let. b). L’ordonnance pénale est certes
un instrument spécifique a la procédure pénale, mais elle est
comparable a la proposition de décision dans la mesure ou elle peut
étre remise en question par une simple opposition (art. 354 CPP).
On ne discerne pas de justification pour cette différence de régime.

A noter que l'augmentation de la valeur litigieuse maximale a
CHF 10'000.- selon Tart. 210 al. 1 let. ¢ nCPC s’appliquera
également aux procédures en cours le 1¢r janvier 2025 (art. 407f
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CPC). Si une requéte en conciliation est déposée en 2024 et que
I'audience de conciliation a lieu en 2025, une proposition de
décision pour un montant allant jusqua CHF 10'000.- est
envisageable. Puisque I'audience de conciliation doit avoir lieu dans
les deux mois qui suivent la réception de la requéte de conciliation
(art. 203 al. 1 CPC)#!, la modification concernera les requétes
déposées a partir de la fin octobre 2024 environ. Méme des requétes
déposées antérieurement sont susceptibles de faire I'objet d’une
proposition de décision en 2025 des lors que le délai de deux mois
n’est qu’un délai d’ordre®?, qu’il est envisageable de suspendre la
procédure de conciliation®? et que la tenue de plusieurs audiences
est possible avec I'accord des parties (art. 203 al. 4 CPC).

B. La décision

A la requéte de la partie demanderesse, l'autorité de conciliation
peut rendre une décision sl s’agit d’une affaire de nature
patrimoniale et que la valeur litigieuse ne dépasse pas CHF 2'000.-.
Lors des débats parlementaires, une proposition d’augmenter ce
montant maximal a CHF 5'000.- a échoué. Le Conseil national y
était favorable$4, alors que le Conseil aux Etats voulait 'atténuer en
introduisant un nouvel al. 1P qui aurait simplement autorisé les
cantons a porter le montant maximal a CHF 5'000.-. Les deux
chambres ayant campé sur leurs positions®>, la conférence de
conciliation a proposé de maintenir la solution actuelle®. Sans doute
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86

L’hypothese des deux mois qui suivent 'échange d’écritures n’est gucre concernée
par la révision, car un tel échange est uniquement possible en maticre de bail et de
LEg (art. 202 al. 4 CPC cum art. 200 CPC), ces deux domaines pouvant en grande
partie faire 'objet d’une proposition de décision indépendamment de la valeur
litigieuse (art. 210 al. 1 let. a et b CPC).

BSK ZPO-INFANGER, art. 203 N 3; PC CPC-AESCHLIMANN-DISLER/
HEINZMANN, art. 203 N 2.

Message CPC (20006), 6939 ; ATF 138 111 705, consid. 2.3.

BO 2022 N 700.

BO 2022 E 646 ; BO 2023 E 8 ; BO 2023 E 243 ; BO 2022 N 700 ; BO 2023
N 218 ; BO 2023 N 529.

BO 2023 E 243 (vote) et N 244 (Bauer) ; BO 2023 N 527 (vote), N 529 (Luscher)
et N 530 (Bregy).
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le Parlement ne voulait-il pas mettre en péril Pensemble de la
révision.

Une autre modification a en revanche facilement passé la rampe.
Sur proposition du Conseil national, un nouvel al. 3 a été ajouté a
art. 212 CPC. Celui-ci prévoit que l'autorité de conciliation statue
sur les frais judiciaires et alloue une indemnité de dépens lorsqu’elle
rend une décision. De lege lata, il ne fait pas de doute que les frais
judiciaires doivent étre réglés dans la décision®”. La problématique
est plus délicate en ce qui concerne des dépens, car lart. 113
al. 1 CPC prévoit quaucun dépens n’est alloué en procédure de
conciliation. Le Tribunal fédéral a laissé la question ouverte dans un
arrét rendu en 201688, Certains tribunaux cantonaux et la doctrine
majoritaire considérent a juste titre que linterdiction d’allouer des
dépens de 'art. 113 al. 1 CPC ne s’applique pas lorsque 'autorité de
conciliation rend une décision®?. C’est le courant que le législateur a
suivi en adoptant I'al. 3. Cette précision est bienvenue pour des
raisons de sécurité du droit.

La réglementation sur les frais va subir des modifications
relativement importantes qui affectent également le préalable de
conciliation comme nous allons le voir ci-apres (N 73 ss).

VI. Le délai pour introduire ’action au fond

En cas d’échec de la conciliation, le délai pour déposer la demande
est en principe de trois mois (art. 209 al. 3 CPC). L’art. 209 al. 4 CPC
prévoit deux exceptions. Premi¢rement, pour les litiges relatifs aux
baux a loyer ou a ferme d’habitation ou de locaux commerciaux et
aux baux a ferme agricoles, le délai est de 30 jours (art. 209 al. 4
1¢ phr. CPC). Secondement, la 2¢ phrase de I'art. 209 al. 4 CPC
contient une réserve en faveur des autres délais d’action 1égaux ou
judiciaires prévus dans les dispositions spéciales. Cette deuxicme
phrase a été biffée par le législateur.

87
88
89

PC CPC-CLEMENT, art. 212 N 13 ; HEINZMANN, N 412 avec réf.

TF 4D_29/2016 du 22 juin 2016, consid. 5.

TC VD CREC 23.4.2012 HC/2012/368, consid. 4 ; OGer/BE ZK 13 186 du
2 juin 2013, consid. 4 ; TF 4D_29/2016 du 22 juin 2016, consid. 3.
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Il est vrai que la réserve faite a Part. 209 al. 4 2¢ phr. CPC est inutile
dans la mesure ou elle se réfere aux délais judiciaires®.
Conformément a I'art. 198 let. h CPC, il n’y a jamais de procédure
de conciliation préalable dans un tel cas (e.g. mesures
provisionnelles ordonnées avant la litispendance [art. 263 CPC] ;
N 14). Cest la raison pour laquelle I'avant-projet et le projet
proposaient d’éliminer cette réserve?!. Cette modification n’aurait a
vrai dire rien changé sur le fond puisque la réserve concernant les
délais d’action légaux aurait été maintenue (e.g. validation du
séquestre dans les 10 jours [art. 279 LP]).

Le Parlement s’est ici aussi immiscé dans le débat. Considérant que
la réserve en faveur des délais d’actions légaux n’était pas non plus
justifiée, il a tout simplement biffé Part. 209 al. 4 2¢ phr. CPC soi-
disant pour éliminer une insécurité juridique®?. Les parlementaires
qui ont soutenu cette proposition — tous les deux avocats de
profession — n’expliquent pas en quoi consiste cette insécurité
juridique. I’argument est d’autant plus surprenant que le Tribunal
tédéral a clarifié la portée de cette réserve dans un arrét de principe
rendu en 2014 déja, en précisant que la réserve vise les délais
procéduraux, mais pas les délais de droit matériel fédéral®>. La
véritable raison de cette modification consiste sans doute a accorder
plus de temps a la partie demanderesse pour valider un séquestre®.
De /ege lata, aprés 'échec de la conciliation, la partie demanderesse
dispose d’un délai de dix jours pour déposer sa demande (art. 209
al. 4 2¢ phr. CPC cum art. 279 LP). A Pavenir elle bénéficiera d’un
délai de trois mois. S’il est vrai qu’un délai de 10 jours parait a priori
tres court pour formuler un mémoire de demande, il ne faut pas
perdre de vue que la partie qui a obtenu un séquestre et qui I’a validé
par une requéte de conciliation dans les dix jours dispose de toute
la durée de la procédure de conciliation pour préparer son mémoire
de demande.
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ATF 140 11T 561, consid. 2.2.1.

Rapport AP-CPC, 66.

BO 2022 N 670 (Lischer) et N 673 (Bregy).

ATF 140 III 561, consid. 2.2.2.

Le rapporteur de la CAJ-N vy fait d’ailleurs allusion (BO 2022 N 670 [Luscher]).
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Enfin, relevons encore que la proposition de limiter 'application du
délai de 30 jours au « noyau dur » du droit du bail tel que défini pour
les champs d’application de la proposition de décision selon
art. 210 al. 1 let. b CPC et de la procédure simplifiée selon I'art. 243
al. 2 let. ¢ CPC (consignation du loyer et du fermage, protection
contre loyers et fermages abusifs, protection contre les congés et
prolongation du bail) n’a pas été couronnée de succes?®. Par
conséquent, la bailleresse qui agit contre le locataire en paiement du
loyer devra toujours déposer sa demande dans un délai de 30 jours
des la délivrance de I'autorisation de procéder.

VII. Les frais

La réglementation du CPC en maticre de frais subit un certain
nombre de modifications qui affectent également la procédure de
conciliation.

Lart. 98 al. 1 nCPC pose le principe selon lequel le tribunal et
'autorité de conciliation peuvent exiger une avance de frais jusqu’a
concurrence de la moitié des frais judiciaires présumés. L’idée
(discutable) est de faciliter I'accées a la justice®.

I’al. 2 de lart. 98 nCPC prévoit toutefois un certain nombre
d’exceptions parmi lesquelles figure la procédure de conciliation
(let. b). Cette exception est a priori en porte-a-faux avec I'al. 1 de
Part. 98 nCPC selon lequel l'autorité de conciliation ne peut exiger
qu’une avance a concurrence de la moitié des frais judiciaires
présumés. Comment est-il possible de formuler une exception pour
la procédure de conciliation si I'autorité de conciliation ne doit pas
exiger une avance de plus de la moitié des frais judiciaires
présumés ? Cette apparente contradiction s’explique par les
différentes taches que l'autorité de conciliation peut étre appelée a
assumer :

Lorsque I'autorité de conciliation cherche a concilier les parties, elle
pourra exiger une avance de frais équivalant a la totalité de frais
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BO 2022 N 691 (Dandrés), N 694 (Maitre), N 695 (Liischer), N 696 (Bregy) et
N 700 (vote).
Rapport AP-CPC, 15 s. ; Message CPC (2020), 2622.
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présumés, ceux-ci étant de toute maniere modestes. Il en va a notre
avis de méme lorsque I'autorité de conciliation entend formuler une
proposition de décision, puisque celle-ci s’apparente plus a une
transaction qu’a une décision (N 44). En cas de transaction ou de
proposition de décision acceptée, les frais judiciaires
correspondront (en principe) au montant qu’aura versé la partie
demanderesse.

A partir du moment ou I'autorité de conciliation entend rendre une
décision au sens de l'art. 212 CPC, 'exception évoquée ci-dessus ne
s’applique plus. Iautorité de conciliation se mue en autorité
judiciaire. Le principe prévu a I'art. 98 al. 1 nCPC est de mise, si bien
que l'avance de frais ne doit pas dépasser la moitié des frais
judiciaires présumés. Cela n’empéchera pas I'autorité de conciliation
de requérir une avance de frais supplémentaire dans la mesure ou
lavance de frais requise initialement pour la procédure de
conciliation est inférieure a la moitié de 'avance de frais présumés
pour la procédure décisionnelle. Cela étant, il n’est pas totalement
exclu qu’une autorité de conciliation doive rembourser une partie
de I'avance de frais fournie par la partie demanderesse au début de
la procédure. ILa réponse a cette question dépendra aussi des tarifs
cantonaux.

Dans sa décision, l'autorité de conciliation statue sur les frais et
alloue une indemnité de dépens (art. 212 al. 3 nCPC). Les
dispositions sur le réglement et la répartition des frais
(art. 104 ss CPC) sont applicables. Partant, une responsabilité
solidaire des consorts simples ne pourra plus étre prononcée
(art. 106 al. 3 2¢ phr. nCPC a contrario)’” et la partie demanderesse
n’assumera plus le risque d’insolvabilité de la partie défenderesse si
elle obtient gain de cause pour ce qui est des frais judiciaires (art. 111
al. 1 nCPC)?s.

Les articles qui viennent d’¢tre évoqués n’apparaissent pas a
art. 407f nCPC. Partant, les procédures ayant été initiées avant
cette date seront soumises au droit en vigueur jusqu’a la fin 2024, la
date fatidique étant le dépot de la requéte de conciliation (art. 62
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Message CPC (2020), 2651.
1d., 2652 s.
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al. 1 CPC; N 27). Vu I'avantage indéniable que procure lart. 111
al. 1 nCPC a la partie demanderesse, il peut étre judicieux d’attendre
la nouvelle année avant d’introduire une action.

VIII. Conclusion

Le préalable de conciliation qui constitue un pilier central de la
procédure civile suisse n’est pas remis en cause par la révision. C’est
bien ainsi, car le systeme est bon et a fait ses preuves.

Le bilan concernant les différentes modifications adoptées le
17 mars 2023 touchant a la procédure de conciliation est mitigé. Si
certaines nouveautés apportent une amélioration (par ex. :
conciliation facultative pour les affaires soumises a une instance
cantonale unique, possibilité de prononcer une amende d’ordre en
cas de défaut, augmentation de la valeur litigieuse a CHF 10'000.-
pour formuler une proposition de décision), d’autres risquent de
créer une certaine confusion et de soulever de nouvelles questions
épineuses dont les magistrats et avocats se seraient sans doute bien
passés (par ex.: transmission d’office en cas d’incompétence,
absence de conciliation en cas de demande connexe). Enfin,
certaines modifications ne font que codifier la jurisprudence du
Tribunal fédéral (par ex. : exemption de conciliation pour les litiges
relevant de la compétence des instances cantonales uniques en
maticre d’assurance complémentaire, comparution des personnes
morales). L’utilité de ces codifications est pour le moins discutable.

Une amélioration de Iefficacité de la procédure de conciliation ne
passe pas tellement par une modification des bases 1égales sur son
déroulement. Une politique consistant a professionnaliser
davantage les autorités de conciliation serait bien plus prometteuse.
La pierre angulaire est la formation, car en plus des connaissances
juridiques, un bon conciliateur doit disposer de compétences
spécifiques a la résolution de litiges. Il s’agit d’acquérir des
techniques de travail qui ne sont pas innées, mais qui s’apprennent®.
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Pour plus de détails cf. BORY, 448 ss qui souligne 2 juste titre que ’on ne nait pas
conciliateur, mais qu’on le devient.
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I. Introduction

Le 1er janvier 2011 a marqué lhistoire procédurale de notre Pays
puisqu’entrait alors en vigueur le Code de procédure civile du
19 décembre 2008 (CPC; RS 272) qui consacrait 'unification de
cette matiere sur le plan fédéral. Ce nouveau corps de regles n’était
certes pas «Jsorti de nulle part» et reprenait certains principes
profondément ancrés dans la culture helvétique de la procédure
civile en dépit du caractere cantonal de celle-ci qui prévalait jusqu’en
fin 2010.

Il n’en demeure pas moins qu’apres quelques années de maturation
marquées par les apports de la jurisprudence et de la doctrine, le
besoin s’est fait sentir d’un toilettage. Une procédure de
consultation a été lancée sur la base d’un avant-projet au printemps
2018 avant que le Conseil fédéral n’adresse un projet de révision aux
Chambres fédérales accompagné de son Message du 26 février
2020, Les Chambres se sont emparées de la matiere sous la houlette
de deux praticiens de la procédure, a savoir le Conseiller national
genevois C. Liischer et le Conseiller aux Etats neuchatelois P. Bauer.

Le maitre mot de ces travaux aura été celui de la Lazenfreundlichkeit,
en vertu duquel le Projet du Conseil fédéral sera passablement
remanié sur certains points. Nous citerons deux membres du
Conseil national qui éclairent bien le propos :

*  «La procédure civile ne doit pas étre un parconrs du combattant pour le
Justiciable. Elle ne doit pas étre un ensemble de piéges tendus au justiciable,
mais an contraire un instrument qui vise d faciliter l'acces au juge dans
Loptique de maintenir la paix sociale »2.

* La révision tend a « éviter un certain nombre de chausse-trappes déposées
soit par le legislatenr, soit, plus fréquemment, par le Tribunal fédéral, comme
par exemple la question du courrier A plus ».

C’est a l'issue du processus de mise en ceuvre de ces objectifs au sein
des Chambres fédérales qu’a finalement été adoptée, le 17 mars

FF 2020 2607 ; 20.026.
R. Mahaim, BO 2022 N 674.
B. Hurni, BO 2022 N 675.
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2023, la version révisée du CPC ayant pour intitulé « Awmeélioration de
la praticabilité et de I'application du droit », appelée a entrer en vigueur
au 1¢r janvier 2025 (ci-apres nCPC)*.

Ainsi que le lecteur pourra le constater par lui-méme a lissue de cet
exposé, nous pouvons d’emblée souligner que ces objectifs auront
été atteints s’agissant de la thématique des voies de remise en cause
des jugements. Nous examinerons successivement quelques aspects
liés a la détermination de la voie de droit applicable (II), au
délai (I1I), a 'effet suspensif (IV) et a 'appel joint (V).

II. La détermination de la voie de droit

A. Corrections terminologiques en Iangue frangaise

Une modification bienvenue de la teneur du texte 1égal est a saluer
s’agissant des juristes francophones. En effet, la version francaise
actuelle du CPC est entachée de multiples défauts de traduction en
relation avec la thématique des voies de droit. Cela se manifeste par
Pusage récurrent, voire systématique, du terme « recours », sans la
prise en compte de la distinction résultant de la loi entre I'appel
(art. 308 ss CPC ; voie ordinaire) et le recours (art. 319 ss CPC ; voie
extraordinaire). Nous citerons en particulier les articles 70 al. 2,
76 al. 1,104 al. 4,119 al. 5,237 al. 1 et 2 (a trois reprises !), 238 lit. f,
282 al. 2 (a trois reprises 1), 300, 313 al. 2 lit. a et 405 al. 1 CPC>. En
clair, le juriste désireux d’adopter la bonne voie en vue de remettre
en cause une décision ne peut se contenter de la version frangaise
du CPC mais doit concomitamment se référer aux versions
allemandes ou italiennes®. ..

Le CPC révisé a partiellement corrigé ces erreurs de traduction en
remplacant le terme « recours » par « voies de droit » ou encore « appel

FF 2023 786.

CR CPC-SCHWEIZER, art. 332 N 5 ; CR CPC-JEANDIN, Intro art. 308 a 334, N 4 ;
CR CPC-TAPPY, art. 119 N 119 N 21 & art. 282 N 1 (« modification en appel on en
reconrs ») & 8 (« recours an sens large »).

A noter que la traduction italienne également n’est pas correcte s’agissant des

art. 104 al. 4 et 119 al. 5 CPC...
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on reconrs », méme si — on peut regretter que le travail n’ait pas été
fait complétement — demeurent certaines scories qui continueront a
entacher le nCPCY.

A cela s’ajoute I'intitulé déplorable du Titre 9 intitulé erronément
« V'oies de reconrs »8, désormais corrigé et devenu « [Voies de droit ».

B. A propos de Ia procédure de récusation

Lorsqu’une partie estime ¢tre en droit d’obtenir la récusation d’un
magistrat ou d’un fonctionnaire judiciaire en application de l'art. 47
al. 1 CPC, elle doit la demander aussitot qu’elle a connaissance du
motif de récusation, charge a la personne visée de se prononcer sur
ladite demande (art. 49 CPC). Il peut arriver que le motif de
récusation ne se fasse jour qu’apres le dessaisissement du juge
(z.e. apres la cloture de la procédure), ce qui n’empéche pas que le
jugement ainsi rendu soit entaché d’un vice. Ce vice est considéré
par le législateur comme suffisamment grave pour justifier, dans un
tel cas de figure, la mise en ceuvre des dispositions sur la révision,
ce que prévoit de lege lata I'art. 51 al. 3 CPC?,

Silapplication de 'adage « lata sententia judex desinit esse judex » prend
place sans contestation, avec pour conséquence qu’il est exclu pour
la partie qui découvre un motif de récusation postérieurement au
jugement de s’adresser au juge ayant statué pour demander sa
récusation en application de I'art. 49 al. 1 CPC — peu importe que la
décision soit définitive ou non —, la question de la voie a suivre
durant le laps de temps pendant lequel une voie d’appel ou de
recours dévolutive est a disposition demeurait posée!?.

Voir les art. 76 al. 1, 104 al. 4, 237 al. 1, 282 al. 2 et 313 al. 2 lit. a nCPC...

De lege lata, le lecteur apprend que « les voies de recours » sont au nombre de deux, a
savoir 'appel et le recours : comprenne qui pourra... A noter qu’en allemand le
texte est correct : « Rechtsmitteln », « Berufung» et « Beschwerde », tout comme en
italien : « Megzi di impugnazione », « Appello » et « Reclano ».

CR CPC-TAPPY, art. 51 N 14,

L’hypothese implique que le motif de récusation soit découvert alors que le
jugement n’est pas encore devenu définitif des lors quun appel (art. 308 ss CPC)
ou un recours (art. 319 CPC) demeure possible contre un jugement de premicre
instance, ou encore qu’une voie de recours aupres du Tribunal fédéral (recours en
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Cette problématique a été résolue par un arrét du Tribunal fédéral
du 26 février 2013 rendu a propos d’une affaire genevoise dans
laquelle I'une des parties, a réception d’un arrét rendu par instance
cantonale supérieure en maticre de bail a loyer, s’est apercue que
figurait dans la composition de la Cour un juge assesseur qui avait
été 'avocat d’une partie adverse dans une autre affaire : le Tribunal
tédéral a logiquement retenu que la présence d’un tel juge constituait
un cas de récusation au sens de I'art. 47 al. 1 CPC (sans compter la
violation de la garantie minimale d’un tribunal indépendant et
impartial telle qu’elle résulte des art. 30 al. 1 Cst. et 6 §{ 1 CEDH),
constituant un vice susceptible d’étre invoqué comme grief a 'appui
d’un recours en matic¢re civile (art. 72 LTF) sans qu’il ne soit
nécessaire (ni méme possible) de passer par la procédure en
révision!!,

Cette précision prétorienne a été reprise a 'occasion de la révision
du CPC dans la mesure ou I'art. 51 al. 3 nCPC prévoit désormais
que les dispositions en maticre de révision n’entrent en jeu,
s’agissant d’un motif de récusation découvert apres la cloture de la
procédure, que dans la mesure ou « plus ancune antre voie de droit n'est
ouverte ».

A noter que, dans la foulée de cette précision, le législateur a voulu
éclairer encore un peu plus la lanterne du praticien en ajoutant une
lettre « d» aux cas de révision mentionnés a I’art. 328 al. 1 CPC, ce
quatriéme cas de révision entrant en considération pour une partie

« lorsqu’elle découvre un motif de récusation apres la cloture de la procédure et
gu’elle n’a pas d’antre voie de droit » (art. 328 al. 1 lit. d nCPC).

matiere civile [art. 72 LTF] ou recours constitutionnel subsidiaire [att. 113 LTF])
soit ouverte contre un arrét de seconde instance cantonale : faut-il appliquer
Part. 51 al. 3 CPC a la lettre en usant de la révision ou faire valoir le motif de
récusation dans le cadre d’un appel ou d’un recours ?

ATF 139 III 120, consid. 3.1.1 ; CR CPC-TAPPY, art. 51 N 16.
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ITI. Du délai

A. Mise en ceuvre de la bonne foi (art. 52 al. 2 CPC)

Des discussions assez nourries ont eu lieu pendant les débats
parlementaires quant au renforcement du principe de la bonne foi,
déja exprimé de lege lata a art. 52 CPC, et en particulier dans la
perspective de Iindication erronée des voies de recours et des
conséquences de celle-ci vis-a-vis de la partie qui se fie a cette
indication.

Dans sa version actuelle, 'art. 52 CPC a la teneur suivante :
« Quicongue participe a la procédure doit se conformer aux régles de la bonne
foi ». Ce principe, qui découle ex /ge du lien d’instance, emporte avec
lui a la fois I'interdiction de I'abus de droit au sens de l'art. 2 al. 2
CC et I'interdiction du formalisme excessif, ce dont le juge doit tenir
compte d’office!?. Dans la mesure ou lart. 238 lit. f CPC fait
obligation au tribunal d’indiquer les voies de droit a disposition
lorsqu’il rend une décision, les régles de la bonne foi ont pour
corollaire qu’une omission ou une indication inexacte, voire
incompléte a ce sujet, ne saurait porter préjudice au justiciable, ceci
en application de ce que retient de longue date la jurisprudence du
TF a propos de ce principe cardinal en procédure!’. Du reste,
Part. 49 LTF explicite bien ces enjeux : « Une notification irréguliere,
notamment en raison de indication inexacte ou incomplete des voies de droit on
de l'absence de cette indication si elle est prescrite, ne doit entrainer aucun
préjudice pour les parties ».

Toutefois, cette protection n’est pas absolue, étant rappelé que les
parties elles-mémes doivent aussi agir conformément a la bonne foi
ainsi que cela ressort des art. 5 al. 3 et 9 Cst.!4. A ce titre, une partie
a la procédure peut se fier a une indication inexacte ou incomplete
des voies de droit dans la mesure ou elle ne connaissait pas le vice
dont était entachée ladite indication ou n’était pas en mesure de le
connaitre : cela implique qu’on ne puisse reprocher a cette partie

CR CPC-BOHNET, art. 52 N 6, 9 et 10a.

CR CPC-BOHNET, art. 52 N 20, se référant notamment a ’ATF 124 1 255,
consid. 1a.

MORET, 7 : Spiihler, ZPO annotée, art. 52 N 5.
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d’avoir fait preuve d’une négligence grossiere en ce sens que I'erreur
était clairement reconnaissable en considération des circonstances
objectives et subjectives du cas d’espece: ainsi que le releve
F. BOHNET, une telle protection n’est pas octroyée a « /a partie dont
Lavocat edit pu déceler ['errenr a la seule lecture du texte légal, sans recourir a la
Jurisprudence on a la doctrine »'>. De méme, I'indication d’une voie de
droit alors qu’il n’en existe pas ne saurait procurer aux parties la
possibilité d’en revendiquer 'usage comme 71l elle existait!©.

De lege futura, I'art. 52 nCPC est augmenté d’un alinéa 2 a teneur
duquel « /es indications erronées relatives anx voies de droit sont opposables a
tous les tribunanx: dans la mesure il elles sont avantagenses pour la partie gui
sen prévaut». Ce nouvel alinéa vise essentiellement a « protéger la
crédibilité du tribunal et la confiance des parties dans les indications procédurales
dn tribunal, méme si elles devaient se révéler ultérienrement erronées », peu
importe que la partie se prévalant de I'art. 52 al. 2 nCPC agisse seule
ou soit représentée par un avocat!’. Cette volonté de s’écarter d’une
jurisprudence « considérée comme trop sévére» ressort clairement des
débats tenus au sein de I’Assemblée fédérale!s. En clair, cette
nouvelle disposition tend vers un changement de paradigme
significatif des lors que, désormais, I'indication erronée d’une voie
de droit sera ex lege opposable a I'ensemble des acteurs de la
procédure des lors que 'un d’eux s’en prévaut a son avantage, sans
que ce dernier n’ait a démontrer I'absence de négligence grossiere
au sens de la jurisprudence du Tribunal fédéral.

Deux tempéraments devraient a notre sens étre apportés a cette
nouvelle disposition. Premiérement quant a son champ
d’application. L’art. 52 al. 2 nCPC s’applique uniquement, selon
nous, a des erreurs concernant le délai et/ou la désignation de

CR CPC-BOHNET, art. 52 N 21 et références jurisprudentielles ("auteur soulignant
que le plaideur en personne, sans connaissances juridiques et ne disposant pas
d’une expérience particuliere, peut se fier a une indication inexacte). On notera
que la jurisprudence du Tribunal fédéral est parfois sévere : voir a titre d’exemple
PATF 141 IIT 270 mentionné /nfra a la note 33.

ATF 135 111 470, consid. 1.2 ; TF 5A_235/2017 du 14 aott 2017, consid. 1.2.
HOFMANN/LUSCHER, 43.

HOFMANN/LUSCHER, 0p. ¢it., thidens 5 C. Liischer, BO 2022 N 670 & 2022 N 2254 ;
V. Maitre, BO 2022 N 2252 s.
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I'instance supérieure compétente!®, mais pas a la voie de remise en
cause a utiliser (appel / recours, charge a l'autorité supérieure de
mettre en ceuvre le principe de la conversion dés lors que la
[mauvaise] voie choisie par le justiciable en fonction des indications
viciées respecterait les conditions de recevabilité de I'autre [ze. la
bonne: correction de lerreur d’étiquetage]); de méme, la
jurisprudence précédemment évoquée (supra, ch. 16) s’agissant de
I'impossibilité de créer une voie de remise en cause qui n’existerait
pas a la suite d’une indication erronée du premier juge sur ce point
doit étre maintenue. Ne pas tenir compte de ces deux restrictions
reviendrait a imposer a 'autorité supérieure — dont on aurait admis
la saisine en temps utile en application de lart. 52 al. 2 nCPC — de
mener une procédure en violation des regles qu’elle a pour mission

d’appliquer?".

Deuxi¢mement, le tempérament relatif a I'abus de droit (art. 2
al. 2 CC cum art. 52 CPC) doit continuer a s’appliquer, en dépit de
la teneur de lart. 52 al. 2 nCPC, aux situations dans lesquelles la
partie qui se prévaut de cette disposition ne peut sérieusement
s’attendre a ce que l'indication erronée ne soit pas le fruit d’une
erreur, a I'instar de la mention d’un délai d’appel ou de recours de
300 jours?!.

B. A propos du courrier A+

On rappellera que les citations, ordonnances et décisions sont
notifiées soit par pli recommandé soit par tout autre moyen contre
accusé de réception (par ex. par huissier), ce que prévoit lart. 138

20

21

Lart. 52 al. 2 nCPC permet (i) de considérer que le délai a été respecté par
I'observation du délai erroné mentionné dans la décision querellée, ou (i) de
considérer que la bonne autorité a été saisie nonobstant la saisine d’une autre
autorité (Z.e. celle mentionnée par erreur), charge a celle-ci de transmettre le dossier
a celle-la en application de l'art. 143 al. 1bs nCPC.

Voir, a propos de ces deux restrictions, MORET, 7z : Spithler, ZPO annotée, art. 52
N 5.

Exemple donné par HOFMANN/LUSCHER, gp. cit., 44 (un tel délai d’existe pas et
I'indication litigieuse résulte a I’évidence d™un /apsus calami [ajout involontaire d’un
z€rol...).
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al. 1 CPC?2 C’est bien la remise effective de I'acte en mains d’une
personne habilitée a le recevoir qui constitue le dies @ guo utilisé pour
le calcul du délai (art. 142 al. 1 CPC)23, sous réserve du cas dans
lequel le pli recommandé n’est pas retiré a ’échéance d’un délai de
sept jours des la réception de l'invitation a le retirer, configuration
dans laquelle I'acte sera réputé avoir été notifié a I'issue de ce délai
en dépit de I'absence de notification au sens de I'art. 138 al. 2 CPC
et pour autant que le destinataire dat s’attendre a une telle
notification?*.

Pour la notification « des autres actes »*> qui a lieu « par envoi postal
normal » (art. 138 al. 4 CPC ; i.e. par courrier A ou par courrier B),
c’est le moment ou l'envoi arrive dans la sphéere d’influence du
destinataire qui est réputé constituer la date de la notification?. 1l
peut parfois s’avérer difficile d’établir ce moment, le fardeau de la
preuve sur ce point incombant a 'autorité?’. A cet égard, la tache de
autorité est devenue plus aisée avec 'apparition du courrier A Plus
(A+). Cette modalité d’acheminement ne confirme certes pas la
réception effective de 'envoi par son destinataire (aucun accusé de
réception n’est délivré) mais permet a la Poste de consigner
électroniquement le moment de la remise de ’envoi dans la boite
aux lettres ou dans la case postale : 'expéditeur peut ainsi obtenir la
preuve de ce moment grace au systeme « Track & Trace». En
d’autres termes, la Poste peut déterminer le moment précis de
Parrivée du pli dans la sphere d’influence de son destinataire,
indépendamment de toute prise de connaissance effective par ce

22

23
24

25

26
27

L’art. 138 al. 2 CPC réglemente quant a lui les modalités de notification, laquelle
est possible en mains de tiers a moins que le tribunal n’ait donné l'ordre de
procéder a une notification exclusivement en mains du destinataire de la décision
lui-méme (CR CPC-BOHNET, art. 138 N 17).

BSK ZPO-GSCHWEND, art. 138 N 14.

CR CPC-BOHNET, art. 138 N 25 (calcul du délai) ; BSK ZPO-GSCHWEND,
art. 138 N 18a.

Ce par quoi il faut entendre les actes expédiés a des fins d’information et qui
n’entrainent pas d’obligation ou d’incombance pour le destinataire a I'instar d’un
proces-verbal d’audience ou des copies de pieces (CR CPC-BOHNET, art. 138
N 34).

CR CPC-BOHNET, art. 138 N 35.

ATF 129 1 8, consid. 2.2.
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dernier. La jurisprudence du Tribunal fédéral en relation avec le
courrier A+ est sévere pour le destinataire de I'envoi puisqu’elle
considere que le dies a quo d’un éventuel délai lié a une telle
communication correspond au jour de Parrivée dans la boite aux
lettres ou dans la case postale a cette date, peu importe que le
destinataire en ait eu connaissance ou non?s. A supposer qu’une telle
communication survienne un samedi dans la boite postale du
destinataire (ce que le courrier A Plus permet d’établir), c’est ce
samedi et non le lundi suivant (par hypothéese le jour de releve
effective de la case postale) qui fera office de dies a quo. ..

A vrai dire, la plupart des décisions rendues par les juridictions
civiles contre lesquelles peut étre exercée une voie de droit relévent
de Iart. 138 al. 1 CPC, avec pour corollaire qu’une notification de
ce type d’actes ne peut pas ¢tre valablement faite par le tribunal par
le biais d’un courrier A+ (supra, ch. 20 et 21). On peut toutefois
imaginer de rares cas dans lesquels le juge considére comme une
simple information une communication dont certains éléments
pourraient néanmoins constituer une décision contre laquelle 'une
des parties pourrait vouloir exercer ses droits de recours (art. 319
lit. b ch. 2 CPC) : une telle notification pourrait alors avoir été
communiquée par courrier A+, ce qui souleverait alors la
problématique de la computation, parmi d’autres, des délais de
recours®.

Le législateur en charge de la révision a entendu « corriger la
Jurisprudence trop sévere du Tribunal fédéral» en excluant purement et
simplement son application dans le cadre du CPC et « fazre en sorte
que le courrier A Plus délivré le samedi soit considéré comme reu le lundi, ou le
premier jour ouvrable swivant»V. Ainsi, a teneur de lart. 142

28

29

30

ATF 144 IV 57, consid. 2.3.1 ; ATF 142 III 599, consid. 2.2 (traitant du cas de la
notification d’une décision rendue sur opposition par 'assurance maladie en
application de l'art. 54 al. 2 LPGA [RS 830.1] et admettant la licéité de l'utilisation
du courtier A+ 2 ces fins).

Sans compter d’autres scenarii, parmi lesquels envoi par le juge a I'autre partie
d’actes de la partie adverse (art. 136 lit. ¢ CPC) qui pourraient justifier la mise en
ceuvre du délai pour exercer un droit a la réplique, ce qui sort toutefois du champ
de la présente contribution...

C. Lischer, BO 2022 N 670.
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al. 1bis nCPC, « lorsqu’'un acte notifié par envoi postal normal au sens de
Lart. §138, al. 4, est regn un samedi, un dimanche ou un jour férié prévu par le
droit fédéral on le droit cantonal du siége du tribunal, la communication an sens
de l'al. 1 est réputée avoir lien le premier jour ouvrable qui suit »3'. Cette
nouvelle disposition instaure une présomption : toute autorité ou
tout tiers désireux de la renverser (par ex. pour se prévaloir de
Iirrecevabilité d’un recours) devra, le cas échéant, apporter la preuve
que le destinataire a effectivement pris connaissance de ’acte avant
le premier jour ouvrable suivant sa réception par courrier A Plus, ce
qui sera —sauf circonstance extraordinaire — bien difficile a
établir. ..

C. Abandon de Ia distinction entre « ordonnance d’instruction » et

24.

« autre décision »

11 faut par ailleurs mentionner ’'abandon bienvenu de la distinction
qui prévaut de lege lata a art. 321 al. 2 CPC entre les ordonnances
d’instruction et les « autres décisions » visées a T'art. 319 lit. b CPC.
Cette distinction ne pose pas de probleme particulier quant au calcul
du délai lorsqu’on se trouve en procédure sommaire, puisque le délai
est alors de dix jours, quel que soit le type de décision contre laquelle
la partie concernée entend recourir : décision finale, incidente ou
provisionnelle, ordonnances d’instruction ou « autres décisions »
(art. 319 lit. a et b e art. 321 al. 2 CPC). En revanche, lorsque la
procédure sommaire ne s’applique pas, le délai de recours est alors
de 30 jours pour toutes les décisions précitées, a I'exception des
ordonnances d’instruction pour lesquelles c’est un délai de 10 jours
qui prévaut, quelle que soit la procédure applicable (art. 321 al. 2
CPC), le délai pour recourir contre une « autre décision » étant de
30 jours. Or, le probleme est qu’il est parfois difficile d’opérer la

31

HOFMANN/LUSCHER, gp. ¢t., 154. A noter que cette nouvelle disposition ne
concerne que les communications par courrier A Plus opérée dans le cadre de
Part. 138 al. 4 CPC ; elle ne touche en rien la mise en ceuvre de l’art. 138 al. 12 3
CPC tout comme les modalités de la notification par voie électronique prévues a

lart. 139 CPC.
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distinction entre ces deux types de décision3? si bien que le plaideur
prudent, dans le doute, n’aura d’autre solution que de
systématiquement recourir dans les dix jours pour ne pas s’exposer
a une irrecevabilité au prétexte qu’il aurait tenu pour une « autre
décision » ce qui s’avererait étre une « ordonnance d'instruction »3. Cette
ambigiiité disparait une fois pour toutes de lege futura avec la nouvelle
teneur de lart. 321 al. 2 nCPC qui prévoit un délai unique de
10 jours pour recourir contre les décisions prises en procédure
sommaire et contre « les autres décisions et ordonnances d'instruction de
premiére instance », 2 moins que la loi n’en dispose autrement. Cela a
pour conséquence bienvenue de dispenser désormais le praticien de
se livrer a des réflexions parfois délicates en vue de déterminer le
délai de recours applicable a sa disposition. On élimine de la sorte
une insécurité juridique dangereuse pour le plaideur, sans compter
quil y a une certaine logique a faire en sorte que tout litige en
relation avec ce type de décisions (ordonnances d’instruction et
« autres décisions ») — qui ne tranchent pas le fond mais marquent le
cours de la procédure a des degrés divers — soit rapidement tranché
de facon a ne pas ralentir outrancierement le déroulement du
proces.

D. Mesures de réglementation du droit de Ia famille

On se souvient que ces mesures sont soumises a la procédure
sommaire (art. 271 et 276 CPC). Ce type de litiges est éprouvant
pour les parties et a pour objet des questions parfois cruciales pour
I'avenir de celles-ci et/ou des enfants le cas échéant : on peut penser
aux dispositions concernant I’exercice du droit de garde et du droit
de visite, a Pattribution du domicile conjugal ou encore au montant
des contributions d’entretien. Ces questions nécessitent souvent

32

33

Ainsi que relevé lors des débats devant les Chambres fédérales : « La commission
$’est interrogée sur la notion des ‘antres décisions’ par rapport aux ‘ordonnances d’instruction’.
Personne n'a réussi a la définir. » (C. Lischer, BO 2022 N 671).

Voir a titre d’exemple ’ATF 141 111 270, consid. 3.3 : « I/ ne fait donc ancun donte que
Pordonnance de suspension’ visée par lart. 126 al. 2 CPC ne pent étre antre chose qu’une
‘ordonnance d'instruction’ an sens de 'art. 321 al. 2 CPC. 1/ en résulte que la confiance que les
recourants ont placée dans l'indication erronée du délai de reconrs donnée par le Juge instructenr
de la Cour civile du Tribunal cantonal vandois n'a pas a étre protégée » ; voir toutefois
CR CPC-JEANDIN, art. 319 N 15 s. !
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d’abondantes mesures d’instruction et prennent souvent du temps,
a fortiori au vu de la surcharge des tribunaux qui, parfois, tranchent
dans des délais plus longs que ce que donne a penser I'usage de la
procédure sommaire.

Les parties désireuses d’appeler d’une telle décision ont a
disposition, de lega lata, un délai de 10 jours pour ce faire, en vertu
de I'art. 314 al. 1 CPC. Ce délai est excessivement court au vu de la
complexité qui entoure fréquemment ce type d’affaires et de la
précision dont il convient d’user pour contester des données parfois
volumineuses (on peut penser a la composition des postes de
charges et de revenus des parties concernées puis de leur prise en
compte en vue de déterminer le montant des contributions a
Ientretien, une démarche souvent technique et fastidieuse). A cela
s’ajoute qu’étant donné la mise en ceuvre de la procédure sommaire,
les suspensions judiciaires ne sont pas applicables a ce délai d’appel
(art. 145 al. 2 lit. b CPC)3...

C’est ici qu’on salue la modification bienvenue de l'art. 314 al. 2
CPC. Le principe d’'un délai de 10 jours applicable a I'appel en
procédure sommaire est logiquement maintenu (I'alinéa 1 demeure
inchangé sur ce point), mais I'alinéa 2 s’en vient poser de lege futnra
I'exception en vertu de laquelle « lors de litiges relevant du droit de la
Sfamille visés anx art. 271, 276, 302 et 305, le délai pour ['introduction de

‘appel et le dépot de la réponse est de 30 jours dans un cas comme dans I'antre »
(art. 314 al. 2 nCPC)%». Certes, cette modification n’a pas été sans
discussion au sein des Chambres fédérales, certains s’offusquant de
cette entorse faite a I'impératif de célérité propre a la procédure
sommaire, d’autres relevant que les deux fois 20 jours (délai d’appel,
puis délai de réponse) supplémentaires issus de cette modification
étalent sans commune mesure avec I'impératif de bon sens qui
devrait prévaloir sur ce point, ce d’autant que les tribunaux ne
donnaient pas nécessairement toujours I'exemple en maticre de

34

35

A titre d’exemple, c’est toujours avec ravissement que I’avocat recoit une décision
sur mesures protectrices de I'union conjugale un 18 décembre...

On notera que les périodes de suspension ne s’appliquent toujours pas a ce type
d’affaires, ce qui nous parait concrétiser une solution de compromis équilibrée dés
lors que, malgré tout, ces litiges doivent dans la mesure du possible étre traités
avec une certaine célérité. Les plaideurs ne peuvent prétendre a obtenir « /e beurre
et Largent du beurre ». ..
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célérité dans ces maticres... Nous citerons quelques interventions
qui permettent de bien cerner la volonté du législateur et les raisons
qui 'ont poussé a cette modification bienvenue :

*  « La pratique démontre que les tribunanx prennent a juste titre du temps
pour juger et rendre la meillenre décision possible. Accorder 30 jours pour
Jormer appel et pour répondre revient a rééquilibrer le temps accordé aux
Justiciables et anx tribunanx pour des litiges a fort impact émotionnel et
parfois complexes ».

* « Ce ne sont pas 20 jours qui changeront la donne, mais c’est le temps que
met le tribunal ou le juge a instruire puis a trancher qui pose des problemes
de célérité de la justice w37

*  « Ces décisions, qui certes penvent étre corrigées par le tribunal du fond,
fixent malgré tout souvent le montant des pensions. .. [il s’agit de] permettre
anx parties de se préparer a avoir véritablement un appel complet, ¢'est-a-
dire li¢ aussi bien an fait qu'an droit et pas simplement finalement une
critique du droit »38.

Il convient dés lors de retenir qu'a compter du 1¢ janvier 2025, le
délai d’appel — pour les litiges en procédure sommaire relevant
(i) des mesures protectrices de I'union conjugale (art. 271 CPC),
(if) des mesures provisionnelles pendant la procédure de divorce
(art. 276 CPC), (iii) de la convention de I.a Haye du 25 octobre 1980
sur les aspects civils de 'enlevement international d’enfants® et de
la convention européenne du 20 mai 1980 sur la reconnaissance
et Pexécution des décisions en matiére de garde des enfants et le
rétablissement de la garde des enfants* (art. 302 al. 1 lit. a CPC),
(iv) du versement a 'enfant d’une contribution spéciale nécessaire
pour couvrir des besoins extraordinaires et imprévus au sens de
Part. 286 al. 3 CC (art. 302 al. 1 lit. b CPC), (v) de l'avis aux débiteurs
et de la fourniture de suretés en garantie de I'entretien de I'enfant,
hors proces relatif a Iobligation alimentaire des pere et mere au

36
37
38
39
40

C. Lischer, BO 2022 N 671.
V. Maitre, BO 2022 N 2253.
P. Bauer, BO 2022 E 650.
RS 0.211.230.02.

RS 0.211.230.01.
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sens des art. 291 et 292 CC (art. 302 al. 2 lit. ¢ CPC) et (vi) de
différentes mesures a ordonner par le juge dans le cadre d’un
partenariat enregistré au sens des art. 13 a 17 et 20, 22 et 23 LPart*!
(art. 305 lit. a 2 h CPC) — sera de 30 jours et non plus de 10 jours,
tout comme le délai pour le dépot de la réponse a appel (art. 314
al. 2 nCPC).

IV. A propos de P’effet suspensif

Le CPC reprend la dichotomie entre voie de droit ordinaire et voie
de droit extraordinaire en regard des principes applicables a Ieffet
suspensif, ainsi que cela résulte des art. 315 (applicable a Pappel) et
325 CPC (applicable au recours).

A. En procédure d’appel

On rappellera le principe en vertu duquel I'appel déploie effet
suspensif dans la mesure des conclusions prises en appel (art. 315
al. 1 CPC, inchangé), ce qui s’inscrit dans la logique d’une voie de
droit ordinaire offrant un pouvoir de cognition complet a la seconde
instance (art. 310 CPC). Une premicre exception consiste en la
possibilité donnée a I'instance d’appel de retirer Peffet suspensif
automatique en autorisant 'exécution anticipée de tout ou partie de
la décision attaquée, ce qui est toutefois exclu sile jugement querellé
constitue une décision formatrice (art. 315 al. 2 et 3 CPC)#2. Au titre
de seconde exception au principe, l'art. 315 al. 4 CPC prévoit, quant
a lui, que Pappel contre une décision rendue en maticre de droit de
réponse (lit. a) et en matiere de mesures provisionnelles (lit. b) ne
déploie pas d’effet suspensif, ce qui tient a la nature particuliere de
ce type de décisions*? ; I'art. 315 al. 5 CPC instaure toutefois une

41
42
43

RS 211.231.

BSK ZPO-SPUHLER, art. 315 N 2.

CR CPC-JEANDIN, att. 315 N 12 et 12a: la notion de « mesures provisionnelles »
recouvre en particulier — outre les mesures ordonnées en application directe des
art. 261 ss CPC — les mesures protectrices de 'union conjugale (art. 271 CPC), les
mesures provisionnelles rendues en matiére de divorce (art. 276 CPC) ainsi que
les actions possessoires (art. 927 CC).
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« exception a lexception», a savoir la possibilit¢é d’ordonner la
suspension de 'exécution de mesures provisionnelles des lors que
la partie appelante risquerait de subir un « préudice difficilement
réparable »4.

Le CPC révisé ne touche pas au principe général, 'art. 315 al. 1 CPC
étant inchangé. S’agissant de la seconde exception évoquée plus
haut (supra, ch. 30), a savoir le cas de figure dans lequel un appel ne
déploie pas d’effet suspensif, le CPC révisé reprend les cas de figure
du droit de réponse et des mesures provisionnelles mentionnés a
'actuel art. 315 al. 4 CPC, auquel il en ajoute deux autres, a savoir
'avis aux débiteurs prévu aux art. 132 al. 1, 177 et 291 CC et la
fourniture de stretés en garantie de la contribution d’entretien
découlant de TIart. 132 al. 2 CC, tous cas de figure dans lesquels
'appel ne déploie pas d’effet suspensif (art. 315 al. 2 lit. a a d nCPC).

Le CPC révisé formule différemment la regle en vertu de laquelle le
retrait de leffet suspensif a un jugement formateur est exclu
(art. 315 al. 3 nCPC), sans que sa substance ne s’en retrouve
modifiée#.

Le CPC révisé envisage désormais dans un seul alinéa (art. 315 al. 4
nCPC) la possibilité pour I'instance d’appel de prendre des mesures
propres a renverser le régime légal en matiere d’effet suspensif. Les
régles qui précedent —a lexception de ce qui concerne les
jugements formateurs (supra, ch. 32) — sont susceptibles d’étre
renversées sur demande de la partie concernée qui « risque de subir un
R . . < :
préjudice difficilement réparable », a adresser a I'instance d’appel. Cette
erniére pourra ainsi () soit autoriser I'exécution anticipée en
d t aut r ti ti
ordonnant au besoin des mesures conservatoires ou la fourniture de
suretés (lit a), ce qui consiste en un retrait de effet suspensif, (ii) soit

44

45

Voir a ce sujet CR CPC-JEANDIN, art. 315 N 13 ss. Cette possibilité doit
s’envisager de maniere restrictive ainsi que 'exprime ’adverbe « exceptionnellensent »
utilisé a Iart. 315 al. 5 CPC, ce qui est logique dés lors que le juge des mesures
provisionnelles a déja opéré une pondération des préjudices difficilement
réparables en présence (celui que la mesure prononcée veut éviter et celui causé
par celle-ci).

« Leffet suspensif ne peut pas étre retiré dans les cas on l'appel porte sur une décision formatrice »
(art. 315 al. 3 CPC) étant remplacé par « L'appel a toujours un effet suspensif lorsqu’il
porte sur une décision formatrice » (art. 315 al. 3 nCPC).
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« exceptionnellement suspendre le caractere exécutoire » lorsque Pappel est
dirigé contre une décision se rapportant a un droit de réponse, a des
mesures provisionnelles, a I'avis au débiteur ou a la fourniture de
saretés en garantie de la contribution d’entretien (supra, ch. 31)
(lit. b)*. A noter que I'instance d’appel ne pourra statuer ainsi que
si elle en est requise (Z.e. « sur demande »), et non pas d’office, ce qui
consacre une réponse désormais explicite a une question disputée
en doctrine jusqu’ici’.

Comme déja relevé, la possibilité conférée a I'instance d’appel de
renverser la réglementation 1égale en matiere d’effet suspensif existe
déjaalart. 315 al. 2 et 5 CPC (supra, ch. 30) : le législateur en charge
de la révision propose toutefois une présentation de l'art. 315 CPC
a la fois mieux structurée et plus lisible.

Une nouveauté significative doit enfin étre mentionnée, a savoir la
possibilité pour I'instance d’appel de prendre des décisions tendant
a renverser le régime légal de I'effet suspensif avant-méme le dépot
de Pappel, ce que prévoit I'art. 315 al. 5 nCPC ; il est évident que si
I'appel n’est pas introduit a 'échéance du délai prévu aux art. 311 et
314 CPC, les mesures conservatoires et/ou de sdretés ainsi
ordonnées deviendront caduques (art. 315 al. 5 nCPC)#.

B. En procédure de recours

Ici aussi le principe de base exprimé a P'actuel art. 325 al. 1 CPC
demeure intouché : le recours ne déploie pas d’effet suspensif, ce
qui s’inscrit dans la lighe d’une voie de droit extraordinaire offrant

46

47
48

Cette dernicre réglementation ne s’applique de /fege Jata qu’aux mesures
provisionnelles (art. 315 al. 5 CPC) alors qu’elle s’appliquera de lege futura aussi au
droit de réponse, a ’avis au débiteur et a la fourniture de saretés (art. 315 al. 4
lit. b nCPC renvoyant a 'ensemble des cas de figure mentionnés a l'art. 315 al. 2
nCPC).

CR CPC-JEANDIN, art. 315 N 7 et références.

I en va de méme si, alors que seul le dispositif du jugement a été notifié (art. 239
al. 1 CPC), la partie concernée n’en demande pas la motivation dans le délai de
10 jours prévu a Iart. 239 al. 2 CPC.
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un pouvoir de cognition limité a la seconde instance en charge de
trancher le recours (art. 320 CPC)#.

En revanche, la réglementation concernant la possibilité pour
instance de recours de modifier le régime Iégal en ordonnant I’effet
suspensif est quelque peu modifiée par I'alinéa 2 de I'art. 325 nCPC
(a comparer avec l'actuel art. 325 al. 2 CPC).

Comme cela prévalait pour Pappel (supra, ch. 33), la question
demeurait disputée de savoir si Iinstance de recours pouvait
suspendre d’office le caractere exécutoire de la décision querellée® :
la question est résolue de lege futura puisque, désormais, ce ne sera
que « sur demande» que lautorité de recours pourra suspendre le
caractere exécutoire de la décision querellée (art. 325 al. 2 nCPC
1re phrase).

Les conditions d’octroi de P'effet suspensif sont décrites de maniere
plus restrictive puisque la loi — dont la teneur (muette sur ce point)
offrait jusqu’ici une certaine marge de manceuvre a linstance de
recours — exige désormais que le requérant « risque de subir un préjudice
difficilement réparable » (art. 325 al. 2 nCPC 1r¢ phrase). Plus qu’une
véritable modification des paradigmes a mettre en ceuvre par
Iinstance en charge de se prononcer sur une requéte d’effet
suspensif, cette modification présente avant tout une codification
de ce qui prévaut déja de lege lata>’.

Par symétrie avec ce qui est désormais prévu en appel, la partie qui
entend recourir peut solliciter une décision « avant le dépot du reconrs »,
quitte a ce que des mesures conservatoires ou la fourniture de
suretés soit ordonnée, et avec les mémes conditions tésolutoires
aboutissant a la caducité de telles mesures ainsi que cela prévaut en

appel (s#pra, ch. 35).

49
50
51

Lrart. 325 al. 1 CPC a été repris tel quel.

CR CPC-JEANDIN, art. 325 N 6 et références.

CR CPC-JEANDIN, art. 325 N 06a et 7 et références (instance de recours dispose
d’un certain pouvoir d’appréciation et procede a une pesée des intéréts en cause
[Lnteressenabwiigung).
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V. De P’appel joint

Aux diverses modifications sus-évoquées vient s’en ajouter une
autre, elle aussi bienvenue. De /lege lata, 'appel joint en procédure
sommaire est « zrvecevable» (art. 314 al. 2 CPC). Ici aussi on ne
pouvait que regretter ce principe pour ce qui touche aux questions
relatives aux dispositions sus-évoquées en relation avec le droit de
la famille (supra, ch. 25 ss). De fait, un plaideur peut ne pas étre
totalement satisfait avec la décision qu’il regoit (par ex. un jugement
sur mesures protectrices de 'union conjugale), mais admettre en soi
que « zzienx vaut un tiens que denx tn l'auras » et s’en tenir a une posture
raisonnable par laquelle il accepte un équilibre avec lequel « 2/ peut
vivre ». Fort malheureusement, cette posture de compromis peut
pénaliser celui qui 'adopte dés le moment ou Pautre partie décide
de faire elle-méme appel, remettant ainsi en cause cet équilibre avec
le risque que la situation de la partie ayant renoncé a faire appel s’en
trouve finalement péjorée. Dans une telle configuration I'avocat
aura tendance a conseiller a son client de faire appel « pour le cas oi »,
ce qui est contre-productif : d’une part on assiste ici a une débauche
d’énergie pouvant s’avérer inutile, voire nuisible dans la perspective
de la recherche d’un apaisement (qui devrait demeurer 'optique de
tout plaideur confronté a ce type de litiges faisant intervenir une
composante émotionnelle marquée), d’autre part on contribue de la
sorte a surcharger les tribunaux (en l'occurrence les instances
d’appel).

De lege futura, cette réglementation est modifiée (art. 314 al. 2
2¢ phrase nCPC) puisque P'appel joint sera recevable pour les litiges
sus-évoqués de nature matrimoniale en dépit du fait quils sont
soumis 2a la procédure sommaire (art. 271, 276, 302 et 305 CPC).
Cela signifie que la partie ayant des velléités a observer une attitude
raisonnable pourra s’en tenir a cette posture sans s’en trouver
pénalisée, ce qui contribue a une appréciation différente de
Iopportunité ou non de faire appel de telles décisions, avec la
possibilité, lors de la réponse a un éventuel appel de la partie
adverse, de faire un appel joint.
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VI. Conclusion

Les points qui viennent d’étre décrits constituent des exemples
significatifs des efforts déployés par le législateur en vue de rendre
le Code de procédure civile a la fois plus clair et plus cohérent aux
yeux du justiciable (on retrouve ici la Lazenfreundlichkeit évoquée en
introduction). Il faut certes savoir rester modeste et se dire que la
science juridique ne demeure jamais figée dans un domaine tel que
la mise en ceuvre du droit. A ce titre, le législateur aura sans aucun
doute 'occasion de se pencher a nouveau sur le Code de procédure
civile dans les années a venir (une réforme importante en droit
procédural de la famille pourrait se profiler le moment venu...),
charge au Tribunal fédéral de veiller, dans I'intervalle, a une correcte
mise en ceuvre des perspectives plutdt réjouissantes issues des
dispositions prises de lege futura en relation avec la thématique
générale des voies de droit, appelées a entrer en vigueur d’ici
quelques semaines.
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I. Introduction

Comme cela a déja été rappelé, les modifications du CPC votées le
17 mars 2023 et qui entreront en vigueur le 1¢ janvier 2025 sont
nombreuses, puisqu’elles touchent un cinquieme environ des
dispositions dudit code!. Elles ne sont cependant pas censées
repenser en profondeur une codification congue récemment et dont
les premiéres années d’application ont révélé davantage de petites
imperfections que des défauts majeurs.

Les travaux préparatoires et le titre du projet évoquaient un but
d’amélioration de la praticabilité et de 'application du droit, soit le
dessein de rendre les proces civils plus faciles a mener a la fois
économiquement et pratiquement, y compris dans certaines affaires
pour des parties dépourvues de formation juridique et procédant
sans conseil professionnel (Lazenfreundlichkeit)?. Pour le surplus il
s’est agi surtout d’apporter des corrections de détail, de codifier
certaines regles prétoriennes, dans certains cas au contraire de
«mettre au pas » le Tribunal fédéral en écartant les solutions de
certains arréts jugés malheureux, quand n’étaient pas quelquefois
apportées des retouches purement terminologiques, voire
cosmétiques’. Ces ambitions limitées de la novelle du 17 mars 2023
font qu’on a souvent parlé d’une simple « toilette », d’autant que les
deux modifications plus fondamentales de la procédure civile a
I'ordre du jour ces dernicres années sont, pour des motifs divers,
soumises au Parlement dans le cadre de projets 1égislatifs distincts*.

Sur un peu plus de 400 articles que compte au total le CPC, la novelle du 17 mars
2023 en modifie, retouche ou complete environ 80 et en ajoute 7 nouveaux.

Cf. notamment BREGY PHILIPP MATTHIAS, Die Laienfreundlichkeit in der
Uberarbeiteten ZPO, Revue de I’Avocat 2023, 36 ss; LUSCHER CHRISTIAN,
L’acces facilité a la justice dans le CPC révisé, Revue de ’Avocat 2023, 204 ss.
Remplacer par exemple dans tout le CPC les termes « proposition de_jugenent » par
« proposition de décision », comme le fait liminairement la novelle du 17 mars 2023,
n’entraine aucun changement sur le régime juridique applicable dans aucun cas et
ne sert pas non plus a lever une ambiguité, ménager certaines sensibilités ou
apporter davantage de précision.

Initialement prévue dans le méme processus législatif 'innovation importante,
mais jugée insuffisamment réfléchie juridiquement et politiquement exposée,
touchant l'introduction de formes d’actions collectives en procédure civile a été
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Si elles ne changent pas la structure fondamentale du CPC, les
modifications introduites par la novelle du 17 mars 2023 auront
cependant des incidences pratiques non négligeables, y compris sur
les procédures en droit de la famille, objet de la présente
contribution. Au vrai, seules quelques-unes d’entre elles visent
spécifiquement lesdites procédures, en restant tres loin d’une
refonte poussée®: la novelle ne modifie en effet, d’ailleurs pas
toujours de facon importante, qu’une dizaine d’articles dans les
titres consacrés aux procédures spéciales en droit matrimonial
(art. 271 a 294), a la procédure applicable aux enfants dans les
affaires du droit de la famille (art. 295 a 304) ou a celle en matiere
de partenariat enregistré (art. 305 et 3006). 1l faut toutefois y ajouter
quelques dispositions nouvelles situées dans d’autres parties ou

dissociée en 2020 du projet ayant abouti a la novelle du 17 mars 2023 et soumise
le 10 décembre 2021 au Parlement sous forme d’un projet distinct (Message du
Conseil fédéral et projet de modification du CPC relatif a I’action des organisations
et a la transaction collective, FF 2021 3048 et 3049). L’ambitieux projet de
numérisation de la justice en Suisse (projet Justitia 4.0), touchant non seulement
la procédure civile mais les procédures pénales et administratives et impliquant
des modifications de nombreuses autres lois fédérales, a fait quant a lui I'objet le
15 février 2023 d’un message du Conseil fédéral et d’'un projet de loi concernant
laloi fédérale sur les plateformes de communication électronique dans le domaine
judiciaire (FF 2023 679 et 680). L’aboutissement de ces deux objets actuellement
pendant devant les Chambres fédérales ne saurait étre considéré comme
imminent.

Le Message, 2626, rappelle que I'avant-projet se bornait a 'adaptation de quelques
regles applicables aux affaires du droit de la famille et qu’au vu de la procédure de
consultation le projet y a ajouté d’autres modifications ponctuelles, tout en
soulignant qu’il « e prévoit toutefois pas nne révision plus profonde de l'ensemble de la
procédure en matiere de droit de la famille et des régles d’organisation correspondantes », qui « ne
pourrait en effet étre menée a chef qu'an vu d'un examen d'ensemble et sur la base d’un mandat
politique correspondant ». Sur les voix qui se sont déja parfois élevées pour demander
un tel examen d’ensemble, qui devrait nécessairement porter aussi sur la procédure
applicable en maticre de protection de I'adulte et de l'enfant, actuellement
partiellement réglées dans le CC et particllement laissée a la réglementation
cantonale, avec une application du CPC seulement supplétive, cf. ZURCHER, 542 s.
et les références citées.
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tittes du CPC mais concernant exclusivement6 ledit droit de la
famille.

Ces nouvelles dispositions seront évidemment au cceur de notre
présentation. D’autres changements induits par la novelle du
17 mars 2023, bien que ne visant pas spécifiquement le contentieux
du droit de la famille, auront toutefois aussi un impact non
négligeable sur celui-ci. Nous évoquerons des lors aussi les
innovations qui nous paraissent les plus significatives a cet égard,
quitte a nous borner a un renvoi lorsqu’il s’agira de questions
examinées dans d’autres contributions du présent ouvrage. En
revanche, nous ne traiterons pas de modifications générales
pouvant trouver application dans des litiges de droit de la famille,
mais sans rien de particulier s’agissant de ceux-ci : les précisions de
la novelle par exemple sur les voies de droit en cas de récusation
(art. 51)7, sur les indications erronées données par le juge au sujet
des voies de droit (art. 52) et sur la computation des délais
dépendant d’une envoi postal normal délivré un samedi (art. 142)8,
ou encore sur les conditions de I'utilisation d’une autre langue
nationale que celle du canton concerné (art. 129 al. 2 let. a)°

C’est le cas du nouvel art. 198 let. bbis précisant que la conciliation préalable est
exclue en cas d’action concernant la contribution d’entretien des enfants mineurs
et majeurs et d’autres questions relatives au sort des enfants, ainsi que des
nouvelles regles de Iart. 314 sur les délais d’appel et 'admissibilité de 'appel joint
dans certaines affaires soumises a la procédure sommaire.

Cf. notamment HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, 1166.

Cf. notamment HURNI BAPTISTE/HOFMANN DAVID, Délais, faits nouveaux et
réplique dans le CPC révisé, Revue de ’Avocat 2023, 209 ss.

La possibilité de procéder dans une autre langue nationale que celle(s) du canton
concerné dépendra d’une régle de droit cantonal admettant cette possibilité et dun
accord de toutes les parties, ce qui devrait rendre les cas rares. L’usage de I'anglais
(nouvel art. 129 al. 2 let. b) sera limité, aux mémes conditions, a des litiges
internationaux commerciaux et n’entrera donc pas en ligne de compte dans les
affaires matrimoniales. Sur le nouvel art. 129 voir au surplus STOLL JEAN-PASCAL,
Die Verwendung einer anderen Sprache im Zivilprozess — Ausgewahlte Fragen zu
Art. 129 Abs. 2 nZPO, PCEF 2024, 23 ss. Relevons simplement ici que les
conventions sur les effets du divorce ratifiées par le juge font partie du dispositif
(art. 279 al. 2) et pourront donc a I’avenir étre aussi dans une autre langue nationale
que celle(s) du canton concerné la ou le législateur cantonal aura choisi d’user de
la faculté accordée par le nouvel art. 129 al. 2 let. a.

131



Denis Tappy

pourront s’appliquer dans n’importe quel proces, y comptis
matrimonial. Leur portée touchera cependant essentiellement
d’autres genre d’affaires et ne devrait pas intéresser particuliecrement
les praticiens du droit de la famille.

II. Incidence en matiére matrimoniale des modifications touchant

la partie générale du CPC ou les titres 1 a 4 de la partie 2

A. Modifications des articles 1 a 196 (partie générale du CPC)

1. Codification du droit de réplique spontanée

Le nouvel article 52 al. 3 CPC intégrera dans la loi des solutions liées
notamment a des exigences de la Cour européenne des droits de
I’Homme. L’innovation consiste dans le devoir désormais assigné
au juge, en cas de dépot d’'un acte de la partie adverse, d'impartir
expressément a la ou les parties adverses un délai de dix jours au
moins pour déposer des déterminations spontanées!?, alors que
précédemment ledit juge pouvait admettre que ladite partie adverse
savait qu’une réaction de sa part devait intervenir dans un tel délai,
au moins si elle était assistée ou disposait de compétences juridiques.
Sur la notion de partie adverse, le sort de déterminations déposées
hors délai, les conséquences d’une omission par le juge d’appliquer
le nouvel article 53 al. 3, les exceptions pouvant s’appliquer en cas
d’urgence ou d’acte accompli par une partie pendant une audience
ou déposé moins de dix jours avant une audience, ou encore les
regles spéciales 'emportant sur cette disposition (délais légaux
comme aux articles 312 al. 2, 314 al. 1 ou 322 al. 2 ; dispense de
communiquer un acte manifestement irrecevable ou mal fondé
comme aux articles 253, 312 al. 1 7u fine, 322 al. 1 in fine ou 330, regles
particulicres aux mesures superprovisionnelles, cf. article 265 et 270

Parler de détermination spontanée pour un acte a exécuter dans un délai imparti
par le juge peut paraitre paradoxal, mais nous continuerons avec d’autres auteurs
a le faire pour distinguer ces déterminations facultatives d’actes entrant dans le
déroulement normal de I’échange des écritures et dont I'omission entraine des
sanctions procédurales, comme le dépot d’une réponse selon Iart. 222.

132



Les innovations procédurales dans les proces du droit de la famille

al. 2, etc.) nous pouvons renvoyer a la contribution de FRANCOIS
BOHNET dans le présent ouvrage.

Ce nouvel article 53 al. 3 s’appliquera évidemment aussi dans les
proces matrimoniaux, a notre avis en premiere instance seulement
dans les procés ouverts apres le 1¢r janvier 2025 ou dans les
procédures d’appel ou de recours introduites des cette date!l. Cela
visera aussi les actes d’une des deux parties dont le dépot doit étre
suivi d’une audience sans que le systeme légal prévoie normalement
d’acte écrit de la partie adverse dans l'intervalle. Ainsi des 2025 le
juge recevant une demande unilatérale de divorce devra a notre avis
a la fois assigner les deux conjoints a l'audience prévue par
larticle 291 et impartir au défendeur un délai pour se déterminer
selon le nouvel article 53 al. 3'2. Rien ne 'empéchera toutefois de
prévoir un délai plus long que le minimum légal de 10 jours prévu
par cette disposition, voire d’informer ledit défendeur qu’il pourra
se déterminer par écrit avant ladite audience ou oralement lors de
celle-ci'3. Si le défendeur dépose effectivement avant 'audience de
Iarticle 291 des déterminations écrites, l'article 53 al. 3 s’appliquera
a son tour a elles. Elles devront donc en principe étre
communiquées au demandeur avec un délai pour se déterminer, et
ainsi de suite. Si toutefois des déterminations spontanées sont
déposées moins de dix jours avant la comparution prévue des
parties, il suffira a notre avis que le juge avise la partie adverse qu’elle
pourra se déterminer oralement a I'audience ou par écrit avant
celle-ci. Les mémes solutions devraient valoir zutatis mutandis entre
le dépot d’une requéte commune de divorce avec accord partiel et
Paudience de Tarticle 287. Cependant le nouvel article 53 al. 3 ne
saurait concerner la requéte commune elle-méme, pour laquelle il
n’y a pas de partie adverse, mais bien d’éventuelles conclusions
motivées sur les effets du divorce n’ayant pas fait 'objet d’un accord
qu’un des époux déposerait conformément a I'article 286 al. 2.

Voir notre contribution sur le droit transitoire ci-apres.

Cf. en ce sens BOHNET/WOJCIK, a paraitre.

Vu Part. 134, inchangé, I'audience en question ne devrait pas pouvoir intervenir
moins de dix jours apres le dépot de la demande.
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Relevons encore ici qu’a la lettre le nouvel article 53 al. 3 ne vise que
les actes d’une partie adverse, méme si cette notion peut sans doute
recevoir une acception large!®t. Or le droit de répliquer
spontanément défini par la jurisprudence a la suite de multiples
condamnations de la Suisse devant la Cour européenne des droits
de ’Homme vaut a 'égard de tout élément nouveau du dossier, y
compris des picces demandées par le tribunal lui-méme, des
mémoitres ou documents produits d’office ou sur réquisition par des
tiers, des autorités, voire une juridiction inférieure ou un membre
du tribunal®>, etc. Il s’agit de situations qui sont assez fréquentes
dans les proces du droit de la famille, par exemple si le juge du
divorce demande d’office des rapports a 'autorité de protection de
Ienfant ou a d’autres services d’aide a la jeunesse!®, voire si une
autorité de ce genre s’adresse spontanément a lui. Il serait
probablement opportun d’appliquer désormais par analogie le
nouvel article 53 al. 3 dans ces cas aussi, mais a ce défaut il faudra
au moins que le tribunal continue a respecter dans une telle
hypothese la jurisprudence obligeant a tenir compte d’une réaction
véritablement spontanée rapide.

Doivent probablement étre tenus pour tels des actes émanant d’'un consort
agissant indépendamment (art. 71 al. 3), mais aussi par exemple d’un curateur de
P'enfant dans le cadre du divorce de ses parents (art. 299 ss), voire d’une démarche
de I'enfant capable de discernement agissant lui-méme (art. 299 al. 3).

Le CPC lui-méme prévoit des cas de telles déterminations provenant d’autorités
judiciaires ou de leurs membres, cf. art. 49 al. 2 et 324, ou impliquant des contacts
avec d’autres tribunaux, cf. art. 127 al. 1 i fine. 1l arrive en outre qu’en application
de réglementations spéciales des autorités non judiciaires donnent des avis sans
devenir pour autant des parties notamment dans des procés touchant la Loi sur
PEgalité, certaines lois de propriété intellectuelle, le droit du Registre du
commerce, etc. Sur les tiers n’ayant pas la qualité de partie, mais néanmoins
susceptibles d’une certaine participation a un proces civil, cf. désormais SCHENK
SEBASTIAN, Drittbetroffene und Nebenparteien im schweizerischen Zivilprozess.
Verfahrensbeteiligung, Verfahrenrechte und Anwendungsfille, these Lucerne
2023.

Bien que I'art. 145 al. 1 CC, qui prévoyait la possibilité pour le juge du divorce de
solliciter de tels rapports, ait été abrogé sans remplacement le 1er janvier 2011, il
lui reste possible de le faire sur la base de I'art. 296 CPC et c’est toujours la pratique
en tout cas dans certains cantons, cf. CR CPC-TAPPY, N 13 ad 277.
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2. Sort des actes adressés par erreur a une autorité incompétente

Des modifications des articles 63 et 143 feront que, des le 1¢r janvier
2025, en cas d’action adressée par erreur au mauvais for ou a la
mauvaise autorité matérielle, le juge ou lautorité de conciliation
saisie a tort ne se contentera plus de prononcer lirrecevabilité de
'acte introductif d’instance qui lui a été faussement adressé, mais
devra en principe le transmettre au juge compétent s’il y en a un en
Suisse, avec pour conséquence que la litispendance subsistera a la
date du premier dépot. Ces dispositions, qui renouent partiellement
avec des solutions qui existaient jusquen 2010 dans certains
cantons, posent des probléemes d’interprétation délicats, traités en
détail par PATRICIA DIETSCHY dans le présent ouvrage. Disons
simplement que cette réglementation sera en soi applicable dans des
proces matrimoniaux, et qu'elle sauvegardera parfois une
litispendance au sens des articles 274 s. qui peut avoir en matic¢re de
divorce des conséquences particulicrement importantes, soit en
droit matériell’, soit par exemple pour délimiter les champs
d’applications respectifs des mesures protectrices de l'union
conjugale et des mesures provisionnelles de Darticle 276. Or, dans
de telles affaires, I’hypothese d’une incompétence résultant d’'une
erreur de for est d’autant plus envisageable qu’elle ne saurait étre
guérie par une acceptation tacite puisque larticle 23 déclare
impératifs les fors en matieére matrimoniale!8,

De la litispendance d’une action en divorce dépendent notamment des
conséquences matérielles en matiere de calcul du délai de séparation de I'art. 114
CC, de liquidation du régime matrimonial (art. 204 al. 2 et 236 al. 2 CC), de partage
des avoirs LPP (art. 122 CC) ou de droit successoral (art. 120 al. 3 ch. 2 et 472 CC).
Sur les conditions permettant qu’un tribunal au départ non compétent le devienne
par une acceptation tacite (Eznlassung) selon I'art. 18 si la regle de for concernée
était seulement dispositive, ce dont présume l'art. 9 al. 1, cf. notamment CR
CPC-HALDY, art. 18 N 3 s. Il faut évidemment tenir compte de cette possibilité
avant une éventuelle transmission d’office selon I'art. 143 al. 1, mais la question
ne se pose en principe pas dans les proces de droit de la famille. Sur le fait qu'une
acceptation tacite peut aussi parfois concerner des régles cantonales concernant la
compétence matérielle, qui ne sont pas forcément impératives contrairement a ce
qu’on déduit parfois hativement d’un arrét concernant un tribunal de commerce
(ATF 140 III 355, RSPC 2014 482), cf. PFEIFFER RETO, Einlassung vor einem
sachlich unzustindigen Zivilgericht, recht 2023, 69 ss.
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Si par exemple une partie agissant seule et domiciliée a Pully, juste
a coté de Lausanne, dépose en 2025 une demande unilatérale de
divorce au tribunal d’arrondissement de Lausanne, il y a
incompétence irrémédiable puisque selon le droit vaudois pertinent
Pully se situe en réalité dans l'arrondissement judiciaire de I'Est
vaudois. Une transmission d’office selon les nouvelles dispositions
ne posera aucun probléme et devra intervenir si 'autre conjoint est
aussi domicilié dans ledit arrondissement de I’Est vaudois. Il y aura
en effet dans ce cas bien « un autre tribunal suisse compétent » au
sens du nouvel article 143 al. 1bis, deuxieme phrase. Mais guzd si
'autre conjoint habite Yverdon ou Zurich ? Dans ce cas I'article 23
conduira a identifier deux tribunaux suisses compétents, celui du
domicile du demandeur et celui du domicile de I'autre conjoint. Or
la maxime de disposition au sens large ne devrait pas permettre au
juge incompétent de choisir a la place dudit demandeur entre ces
deux fors. Aussi 'opinion a-t-elle été émise que dans ce cas il n’y a
pas lieu a transmission d’office, mais qu’il faut en rester, comme en
droit actuel, a un prononcé d’irrecevabilité et a une éventuelle
«litispendance rétroactive » dépendant d’une nouvelle action
intentée par le demandeur conformément a Particle 6319. Clest
sévere et conduirait a réduire beaucoup le champ de I'innovation
voulue par le législateur, en tout cas dans les proces de droit de la
famille, ou des fors impératifs mais multiples sont fréquents2.
D’autres solutions seraient concevables, comme celle consistant 2
faire préciser par le demandeur le for qu’il choisirait si Pautorité qu’il
a saisie s’avere incompétente, a présumer sa volonté en fonction
d’indices?!, voire a privilégier le for qui nécessitera le moins

20

21

Cf. LOTSCHER/PLATTNER, Weiterleitungspflicht, 712 ss.

Voir par exemple art. 25 et 26 pour les actions concernant la filiation, entretien
et la dette alimentaire.

Si dans notre exemple le demandeur avait justifié de saisir la juridiction de
Lausanne en affirmant avoir I'intention de prendre un logement dans cette ville,
on pourrait considérer qu’il démontre ainsi vouloir agir a son propre domicile
plutét qu’a celui de lautre conjoint.
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d’adaptations de Dacte initial?2. Espérons une clarification
jurisprudentielle rapide de ce probléme trés concret.

3. Délai pour chiffrer les prétentions d’une action initialement non

10.

chiffrée

Une des modifications apportées a larticle 85 fera que, dans un
proces portant sur une action non chiffrée introduite deés le
Ter janvier 202523, Ie juge devra impartir au demandeur un délai pour
préciser sa prétention dés que les éléments nécessaires a ce chiffrage
auront été recueillis. Le but de cette innovation, proposée durant les
débats aux Chambres, était d’éviter audit demandeur que sa
démarche soit jugée trop tardive?d, voire que ledit chiffrage
n’intervienne jamais et que la demande soit jugée irrecevable de ce
fait?>. Les travaux patlementaires évoquent expressément une
application possible dans des affaires matrimoniales?0. Il est vrai
que, dans une action en divorce, la liquidation du régime
matrimonial est tres souvent formulée initialement comme une
prétention non chiffrée. On peut d’ailleurs imaginer qu’il en aille
pareillement pour d’autres prétentions de droit privé entre époux,
par exemple en répartition de biens qu’ils détenaient en société
simple, voire que ces regles s’appliquent par analogie au partage des
avoirs LPP.

22

23

24

25
26

Si dans notre exemple la juridiction lausannoise constate existence d’un for dans
I’Est vaudois et d’un autre a Zurich, ne devrait-elle pas transmettre la demande au
juge devant lequel il ne sera pas nécessaire d’impartir au demandeur un délai pour
la traduire ?

Sur les conséquences du fait que la modification de I’art. 85 ne figure pas dans la
liste des dispositions applicables dés le 1¢r janvier 2025 méme dans un proces
ouvert antérieurement voir notre contribution sur le droit transitoire ci-apres.
Cela en raison de l'art. 85 al. 2, 1t phrase, non modifiée le 17 mars 2023, selon
laquelle « une fois les prenves administrées on les informations requises fournies par le défendenr,
le demandenr doit chiffrer sa demande dés qu'il est en état de le faire », cf. ATT 149 111 405 ;
TF 5A_977/2021 du 25 mars 2024, consid. 2.1.

Cf. notamment TF 5A_368/2018 du 25 avtil 2019, consid. 4.3.4, RSPC 2019 332.
Cf. BO/CN 2022 (Christian Liischer, rapporteur). Pour une analyse détaillée des
discussions aux Chambres au sujet du nouvel art. 85 al. 2, 3¢ phrase,
cf. BOHNET/WOJCIK, 2 paraitte.
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Une fixation de délai selon le nouvel article 85 al. 2 pourra donc
intervenir en droit matrimonial dans les cas, heureusement rares, ou
la liquidation du régime matrimonial ou d’autres avoirs communs
reste contentieuse entre des époux jusqu’au moment du jugement.
Cela pourrait se produire aussi bien dans le cadre d’un procés sur
requéte commune avec accord partiel que dans celui d’un proces sur
demande unilatérale. Vu le caractere d’actio duplex de tels proces?’,
impliquant que, sur une telle question, méme le défendeur est
habilité a prendre des conclusions actives sans avoir a passer par
une demande reconventionnelle, le délai prévu par cette disposition
devra a notre avis étre imparti aux deux conjoints et non au seul
demandeur.

Rappelons aussi la régle particulicre de Particle 283 al. 2 permettant
parfois au tribunal de renvoyer les époux a faire trancher la
liquidation de leur régime matrimonial dans une procédure séparée.
Il s’agit cependant d’une hypothése dans une certaine mesure
antinomique avec celle du nouvel article 85 al. 2 : si dans le proces
en divorce des preuves sur les questions touchant les avoirs a
partager ont été administrées ou des informations fournies par des
tiers dans une mesure permettant aux conjoints de chiffrer
précisément leurs prétentions sur cette liquidation, on congoit mal
quels justes motifs feraient apparaitre opportun néanmoins un
renvoi de celle-ci a une procédure séparée. En revanche il est
¢évident que le nouvel article 85 al. 2 pourrait le cas échéant étre
appliqué a Iissue d’une telle procédure séparée, au cours de laquelle
seulement les éléments en question auraient été recueillis. Si aucune
des parties n’a chiffré dans le délai imparti ses prétentions en
liquidation du régime matrimonial, le tribunal qui prononce le
divorce doit a notre avis soit renvoyer les conjoints a une procédure
séparée selon larticle 283 al. 2, soit déclarer ledit régime liquidé sans
condamner 'un d’eux a rien verser a 'autre?s.

27

28

Cf. BOHNET FRANCOIS, L’action duplex (doppelseitige Klage), en particulier en droit
matrimonial, in : Clerc/Dunand/Sprumont (édit.), « Alea jacta est » — Santé | —
Mélanges en ’honneur d’Olivier Guillod, Neuchatel 2021, 123 ss.

Voir notamment TF 5A_368/2018 du 25 avril 2019, consid. 4.3.4 précité. Sur ledit
arrét, le plus récent et spécifique sur le chiffrage selon Iart. 85 al. 2 de lege lata des
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4. Nouvelle réglementation concernant les frais

Les innovations de la novelle du 17 mars 2023 touchant les
questions de frais auront une incidence pratique considérable pour
les parties. Patricia DIETSCHY les a présentées en détail dans le
présent ouvrage. Rappelons simplement les deux changements
principaux suivants : dans la plupart des proces en premiere
instance, seule la moitié des frais présumés pourra désormais ctre
exigée du demandeur a titre d’avance (nouvel art. 98). Par ailleurs
ces avances ne pourront plus servir de garantie pour I’Etat dans
I’hypothese ou celui qui a da les faire obtient gain de cause sur le
fond de telle sorte que les frais sont finalement mis a la charge de
son adversaire (nouvel art. 111 al. 1).

Ces changements s’appliqueront bien str également dans les proces
du droit de la famille aprés le 1¢ janvier 2025. Néanmoins ce n’est
sans doute pas le domaine dans lequel ces innovations ont le plus
de chance de soulager financi¢rement certains plaideurs. Trois
raisons essentielles a cela : d’une part dans la plupart des cantons les
frais et avances de frais dans les proces matrimoniaux ou concernant
les enfants ne dépendent pas de la valeur litigieuse, méme lorsque
des prétentions accessoires a un divorce portent sur de gros
montants?’, et les émoluments réclamés sont le plus souvent
modestes. Limiter les avances requises a la moitié n’entrainera donc
souvent qu'un changement assez faible. Par ailleurs il s’agit de
domaines ou les parties sont toujours des personnes physiques et
ou l'assistance judiciaire est souvent assez généreusement accordée,
sans qu’en premiere instance en tout cas un refus pour absence de
chances de succes suffisante n’entre guere en considération. De
nombreux proces en divorce se déroulent donc sans avance de frais.
Enfin, vu le nombre des proces en divorce d’emblée amiables ainsi
que lissue souvent transactionnelle des autres et les répartitions en
équité permises par larticle 107 al. 1 let. b, inchangé, il est sans

conclusions en liquidation du régime matrimonial dans un proces en divorce,
cf. aussi BOHNET FRANCOIS, L'actio duplex, les conclusions non chiffrées et les
modalités du chiffrage ; analyse de larrét du Tribunal fédéral 5A_108/2023,
Newsletter DroitMatrimonial.ch janvier 2024.

Selon les cantons, des majorations sont cependant possibles notamment lorsque
sont litigieuses entre les parties des prétentions patrimoniales élevées.
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doute moins fréquent en droit de la famille que dans d’autres
domaines que les frais soient finalement mis a la charge d’une partie
alors qu’ils avaient été avancés par l'autre. La suppression du « réle
de garantie » des avances de frais résultant du nouvel article 111 al. 1
ne devrait donc pas bouleverser fortement les conséquences pour
les parties et 'Etat du nouveau droit dans le domaine qui nous
intéresse.

5. Audiences a distance

On sait que la novelle du 17 mars 2023 va pérenniser aux nouveaux
articles 133, 141a ss, 170a et 176a des possibilités de tenir des
audiences ou de recueillir des dépositions sans comparution
physique, en recourant a des moyens électroniques de transmission
du son et de 'image. Les regles provisoires applicables selon le droit
d’urgence lié a la pandémie de Covid en 2020-2021 ont d’ailleurs pu
servir de ballon d’essai. Bien que ces nouvelles dispositions ne
solent pas spécialement traitées dans le présent ouvrage, elles ont
déja suscité de nombreuses présentations’), auxquelles nous
pouvons nous contenter en principe de renvoyer. Bornons-nous a
regretter ici que le 1égislateur de 2023 n’ait pas jugé utile de préciser
a larticle 147 al. 1, inchangé, a quelles conditions une partie, voire
un témoin, qui ne se connecterait qu'imparfaitement pourrait étre
considéré comme défaillant : peut-étre a-t-il simplement voulu
laisser a la jurisprudence et a la doctrine le soin de régler les
hypothéses tres diverses qui pourraient se présenter a cet égard3!.

31

Cf. notamment BOHNET FRANCOIS/ MARIOT SANDRA, La vidéoconférence et le
projet de révision du CPC, RSPC 2020, 179 ss ; HEINZMANN MICHEL/ TREZZINI
FRANCESCO, Verhandlung per Videokonferenz, iz : Eichel/Hurni/Markus (édit.),
Zehn Jahre ZPO — Zwischenstand und Perspektive, Berne 2022, 81 ss ; GIROUD
SANDRINE/RATZO NOEMIE, Audiences civiles par vidéoconférence, PCEF 2023,
359 ss; STOLL JEAN-PASCAL, Die Verwendung einer anderen Sprache im
Zivilprozess — Ausgewihlte Fragen zu Art. 129 Abs. 2 nZPO, PCEF 2024, 23 ss.
Voir aussi DIETSCHY PATRICIA, L’audience par vidéoconférence face a la garantie
du proces équitable, RDS 143, 2024 1 397 ss.

Comme le nouvel art. 133 let. b distinguera clairement citation a comparaitre ou
citation a étre disponible en cas de recours a des moyens électroniques de
transmission du son et de 'image, celui qui omet de se rendre ainsi disponible ne
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Bornons-nous a relever ici que ces régles seront en principe
applicables dans les proces du droit de la famille, ou d’ailleurs la
difficulté de coordonner ce mode de faire avec la garantie de justice
publique ne se posera pas vu l'article 54 al. 4. Cela pourra le cas
échéant rendre des services importants, en permettant notamment
d’avancer dans des cas ou une présence physique des conjoints ou
de P'un d’eux serait impossible ou disproportionnée alors que la
comparution personnelle est la régle dans ces affaires (art. 278), de
méme que la tenue d’une audience en procédure sommaire
(art. 273), nonobstant larticle 256 permettant de renoncer aux
débats pour statuer sur picces. Le législateur a toutefois distingué
un cas ou une audition a distance lui paraissait a proscrire : le nouvel
article 298 al. 1bis précisera en effet expressément que, s’agissant
d’une audition de I’enfant au sens des articles 298 ss, le recours a
des moyens électroniques de transmission du son et de I'image est
interdit.

Cette exception interpelle. Elle exclut le recours a une technique qui
pourrait s’avérer bien utile dans des cas par exemple ou I'enfant
concerné résiderait durablement a une grande distance du tribunal
concerné. Elle ne saurait raisonnablement étre justifiée par des
difficultés techniques qui devraient étre épargnées aux mineurs :
d’une part rien n’exclurait que ces questions soient prises en charge
par un tiers sur, par exemple un enseignant ou un assistant social
désigné par le tribunal ; d’autre part il est notoire qu’au moins les
adolescents proches de leur majorité sont souvent bien plus a I'aise
avec de tels moyens techniques que beaucoup de leurs ainés. C’est
en réalité sans doute le risque que I'audition a distance ne soit pas
libre ni confidentielle qui a convaincu les Chambres. II est évident

poutra a notre avis pas étre jugé défaillant pour défaut de présentation au sens de
Part. 147 al. 1, mais peut-étre bien pour avoir omis d’accomplir un acte de
procédure selon la méme disposition. Mais g#id de celui qui mettrait fin a la liaison
avant que I'audience soit déclarée close ? Comment traiter le cas de celui qui se
connecte mais imparfaitement (avec des coupures de liaison, une interruption de
I'image, des violations d’injonctions données en cours d’audience dans le cadre
des pouvoirs conférés au tribunal par les art. 124 ou 128, etc.) ? Dans les audiences
censées avoir lieu a huis clos, ce qui est la régle en droit de la famille (art. 54 al. 4),
quelles devraient étre par ailleurs les instructions a donner, les controles a effectuer
et les conséquences procédurales dune violation de ce principe chez un
participant a une vidéoconférence ?
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qu’une audition par vidéoconférence pourrait facilement étre suivie
a linsu du juge, par exemple par 'un des parents qui pourrait
surveiller ainsi, voire influencer les déclarations du mineur entendu.
Mais un tel risque n’existe-t-il pas aussi pour des auditions
d’adultes ? A notre avis, I'article 298 al. 1bis implique que, aux yeux
du législateur fédéral, les auditions a distance ne sont pas réellement
sares. Cela pourrait étre un argument pour n’y recoufir
qu’exceptionnellement, en particulier s’agissant d’entendre des
témoins essentiels, et en droit du divorce de procéder a 'audition
des époux « séparément et ensemble », prescrite par article 111 al. 1 CC.

6. Questions probatoires

La novelle du 17 mars 2023 prévoit des modifications en mati¢re de
preuve dans deux domaines différents: d’une part le nouvel
article 167a introduira une sorte de secret professionnel en faveur
des juristes d’entreprise; d’autre part une modification de
Iarticle 177 imposera, contre la jurisprudence du Tribunal fédéral
rendue jusqu’a présent, la recevabilité comme preuve par titre d’une
expertise privée.

Ce dernier changement fait 'objet d’une présentation spécifique par
FRANCOIS BOHNET dans le présent ouvrage. Bornons-nous a
relever que le recours a des expertises privées, notamment sur la
valeur d’un immeuble dans le cadre de prétentions pécuniaires entre
époux, est une hypothése tout a fait réaliste et a notre avis une
innovation bienvenue dans les procés matrimoniaux. En revanche
si des expertises privées, par exemple psychiatriques ou
pédopsychiatriques, sont aussi concevables dans certains litiges
exacerbés au sujet du sort des enfants, elles ne sont probablement
pas véritablement touchées par ledit changement : elles sont en effet
selon nous déja recevables de lege Jata sur la base de I'article 168 al. 2.

Quant au nouvel article 167a, dont nous regrettons
personnellement qu’il donne aux bénéficiaires de la nouvelle
disposition un privilége partiellement comparable a celui des
avocats, mais sans mesure de controle comparable a celles pesant
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sur les avocats soumis a la LLLCA32, il concernera surtout des proces
intéressant des personnes morales, dans un contexte commercial,
pour lequel les solutions prévalant dans des Etats étrangers ont
d’ailleurs servi de justification’3. Rien n’empéchera cependant qu’a
'avenir un tel secret soit invoqué dans un divorce, par exemple pour
refuser la production de picces ou la déposition de collaborateurs
d’une entreprise d’un des conjoints disposant d’un service juridique
remplissant les exigences du nouvel article 167a.

B. Modifications des articles 197 a 270 (conciliation et procédures

21.

22.

de premiére instance en général)

1. Exclusion de la conciliation préalable selon le nouvel
article 198 let. bbis

La novelle du 17 mars 2023 introduira plusieurs changements
concernant la procédure de conciliation des articles 197 ss,
présentés dans le présent ouvrage par MICHEL HEINZMANN. IIs ne
concernent en principe pas les procés du droit de la famille ou
relatifs au partenariat enregistré, qui de lege lata déja figurent pour la
plupart dans la liste des affaires pour laquelle la procédure préalable
séparée de conciliation est exclue (art. 198 let. abis, b, bbis et d).

Signalons simplement une légere extension de cette liste concernant
les proces portant sur des contributions d’entretien. En lien avec
des modifications des articles 295 ss sur lesquelles nous
reviendrons, il a été précisé désormais que lexclusion de la

32

33

Le nouvel art. 167a pose notamment comme exigence au secret des juristes
d’entreprise quils relevent d’un service dirigé par une personne porteuse d’un
brevet d’avocat ou remplissant les conditions pour exercer comme avocat dans
son Etat d’origine, mais il s’agit d’une exigence de formation, non d’une
soumission aux régles déontologiques et disciplinaires applicables aux avocats
indépendants.

Sur le nouvel art. 167a, obtenu « a I'usure », apres un lobbying de nombreuses
années, par des milieux commerciaux invoquant notamment le désavantage que
P’absence d’une telle réglementation pouvait entrainer pour des entreprises suisses
par rapport notamment a leurs concurrents américains, cf. WOHLMANN HERBERT,
Zeugnisverweigerungsrecht fiir Unternehmensjuristen — Ein Erfahrungsbericht,
PJA 2020, 1570 ss.
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conciliation dans ces litiges vaudrait aussi dans le cas d’une action
introduite par un enfant majeur, par exemple sur la base de
Particle 277 al. 2 CC.

Cela ne signifie pas qu’il ne puisse jamais plus y avoir de procédure
de conciliation préalable selon les articles 197 ss en droit de la
famille. Certaines actions purement pécuniaires, par exemple a la
suite d’'une rupture de fiangailles (art. 91 ss CC) ou d’une
responsabilité du chef de famille (art. 333 CC), y resteront soumises.
Savoir si le nouvel article 198 let. bPs s’appliquera aussi a des actions
alimentaires en faveur d’un descendant au sens de l'article 328 al. 1
CC préte a discussion®*. Il nous surprendrait en tout cas qu’il soit
jugé applicable méme a Tlhypothése contraire d’une action
alimentaire dirigée par un ascendant contre un descendant, tant il
faudrait pour cela forcer le sens des mots?.

11 ne faudrait évidemment pas déduire de P'article 198 qu’en matiere
de droit de la famille le législateur soit hostile a des tentatives de
conciliation sous I’égide d’un magistrat. Certes, il encourage aussi
des solutions alternatives comme la médiation, en particulier lors de
conflits touchant le sort d’enfants (art. 297 al. 2). Néanmoins il a
aussi prévu des tentatives judiciaires de conciliation notamment
avec laudience de conciliation de larticle 2913, que la

34

35

36

Alors que lart. 26 par exemple distingue terminologiquement les « actions en
entretien intentées par des enfants contre leurs pére et mere » dune patt, et les « actions intentées
contre des parents tenus de fournir des aliments » d’autre part, le nouvel art. 198 let. bbis,
en mentionnant seulement (a cOté « dautres questions touchant le sort des enfants »,
formule qui parait viser des questions non patrimoniales) le cas « d'action concernant
la contribution d'entretien des enfants mineurs et majenrs », parait laisser de coté les
aliments selon les art. 328 s. CC. En revanche le Message, 2674, patlait bien a
propos du futur art. 295, qui devrait avoir un champ d’application identique a celui
de lart. 198 let. bPis (cf. /nfra N 42), d’étendre cette disposition aussi aux aliments
réclamés par un enfant majeur et mentionnait méme une affaire d’application de
Part. 329 al. 3 CC. Sur cette discrépance entre intentions du Conseil fédéral et texte
littéral de la novelle du 17 mars 2023, voir en particulier les publications de
THOMAS KOLLER citées en bibliographie.

Voir cependant I'avis contraire de MARLIS KOLLER-TUMLER, ZPO-Revision —
Was ist neu bei der Schlichtung ? In dubio 2023, 72 ss.

Des discussions transactionnelles sous I’égide du juge interviennent aussi
ordinairement a 'audience de 'art. 287 sur les questions restant litigieuses entre
les conjoints en cas de requéte commune de divorce avec accord partiel et sont
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jurisprudence a d’ailleurs qualifié d’élément essentiel de la procédure
de divorce sur demande unilatérale, dont lomission justifie
I'annulation de la suite de la procédure’”.

Au cours des travaux patlementaires, le Conseil national avait voté
une modification qui aurait imposé que le tribunal, apres 'audience
de conciliation de Tarticle 291, poursuive la procédure dans une
composition différente. Le Conseil des Etats n’en a pas voulu, de
telle sorte que cette innovation ne se s’est finalement pas retrouvée
dans la novelle du 17 mars 202339, Cela implique a notre avis que le
tribunal ayant tenté la conciliation a I'audience de I'article 291 doit
en principe, et non seulement peut, conserver la méme
composition. La situation est différente a cet égard de ce qui prévaut
lorsque dans un canton, la conciliation préalable selon les
articles 197 ss et la procédure de premicre instance au fond selon
les articles 219 ss ou 243 ss, sont confiées 2 une méme autorité

37

38

39

méme peut-étre implicitement postulées par Iart. 112 al. 2 CC. Dans les proces en
divorce contentieus, il est en outre fréquent que le juge convoque des audiences
particulieres pour tenter la conciliation, comme le lui permettent les art. 124 al. 3
et 226 al. 2, par exemple 2 la suite du dépot d’une expertise ou apres une audition
d’enfant selon P'art. 298, sans parler de pourparlers qu’il peut diriger a 'occasion
d’autres audiences comme des audiences de mesutes provisionnelles, d’audition
de témoins, etc.

Cf. ATF 138 IIT 366, RSPC 2012 315. On peut se demander s’il ne pourrait pas
étre parfois renoncé a ce caractere indispensable de 'audience de P'att. 291, certes
justifié aussi par le fait que ladite audience doit en outre permettre des vérifications
sur Pexistence du motif de divorce (art. 291 al. 1) susceptibles d’influencer la suite
de la procédure (art. 292), par exemple si les deux parties sont assistées, qu’elles
ont vainement tenté avant 'ouverture du procés de se mettre d’accord pour un
divorce amiable, et qu’elles proposent conjointement de commencer la procédure
par une phase contradictoire éctite.

Ce nouvel alinéa 4 de l'art. 291 aurait été complété par une disposition nouvelle
analogue a 'art. 220 al. 2 (pour le cas ou le droit cantonal confie la conciliation
préalable a la méme autorité judiciaire que le fond) et une abrogation de I'art. 47
al. 2 let. b, qui précise que la conciliation n’est pas un motif de récusation. L’idée
était de rendre obligatoire selon le droit fédéral un changement de personne du
juge dans ces hypotheses, d’une maniere analogue a ce que prévoient de lege lata
certaines regles cantonales d’organisation judiciaire, afin de mieux assurer encore
la confidentialité des pourparlers devant le juge conciliateur.

Sut les débats patlementaires a ce sujet, cf. notamment BOHNET/WOJCIK, 2
paraitre.
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judiciaire : dans ce dernier cas en effet, I'identité de ces autorités est
le résultat d’un choix du législateur cantonal, dans le cadre de sa
liberté de déterminer la compétence matérielle et fonctionnelle des
tribunaux (art. 4 al. 1). Il aurait pu plutét confier la conciliation
préalable a un autre juge que le juge du fond, voire a une autorité
spécialisée, de telle sorte qu’il peut aussi prévoir a titre de régle
d’organisation judiciaire que les deux choses sont confiées au méme
tribunal, mais dans des compositions différentes, comme I’a fait en
particulier le législateur vaudois*). Dans le cas de I'article 291 en
revanche, on se trouve face a une activité de conciliation confiée par
le 1égislateur fédéral au juge compétent pour instruire et juger un
proces en divorce sur demande unilatérale. La litispendance est déja
née, de telle sorte que le droit constitutionnel au juge établi par la
loi (art. 30 al. 1 Cst.) interdit, selon I’état actuel de la jurisprudence#!,
de changer la composition initiale de la cour sans motif objectif
sérieux et indiqué aux parties. Vu larticle 47 al. 2 let. b, finalement
inchangé, et le sort des débats parlementaires sur larticle 291 al. 4
proposé par le Conseil national, le simple fait d’avoir tenté la
conciliation entre les parties ne nous parait pas pouvoir constituer
un tel motif.

Savoir dans quelle mesure des regles propres aux articles 198 ss sont
transposables aux discussions transactionnelles sous I’égide du juge
matrimonial dans le cadre des articles 287 et 291 fait I'objet de
discussions. On admet généralement que c’est le cas pour la
confidentialité des pourparlers selon I'article 205%2. Qu’en est-il des
nouvelles régles présentées par MICHEL HEINZMANN sur la

40
41

42

Cf. art. 41 al. 1, 2¢ phrase, du Code de droit privé judiciaire vaudois, BLV 211.02.
Cf. ATF 142 1 9 cons. 8.2, RSPC 2016, 1 ss et note de JEQUIER GUILLAUME ;
cf. aussi TF 8C_58/2014 du 24 septembre 2014, consid. 2.2.

Cf. CR CPC-TAPPY, N 15 ad art. 291. Cette confidentialité des pourparlers
transactionnels apparait en effet comme une sorte de principe général, s’exprimant
aussi par exemple aux art. 166 ou 216. Cela ne nous semble pas étre le cas en
revanche d’autres regles spécifiques des art. 198 ss comme le délai d’ordre pour
tenir 'audience de 2 mois (art. 203 al. 1), la condition légale particuliére d’une
dispense de comparaitre personnellement de I’art. 204 al. 3 let. a, ou la possibilité
de se faire accompagner par une personne de confiance (art. 204 al. 2), méme si
Paudience de T'art. 291 et celle des art. 203 ss ont en commun de ne pas étre

publiques.
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possibilit¢ d’infliger une amende disciplinaire 4 une partie ne
comparaissant pas a une audience de conciliation (nouvel art. 206
al. 4) ? Comme il s’agit d’une conséquence légale d’un défaut, elle
ne saurait a notre avis étre appliquée par analogie sans base légale
expresse (art. 147 al. 2). Tout au plus pourrait-on concevoir une
amende disciplinaire contre un conjoint faisant défaut a I'audience
de Particle 291 ou a des débats convoqués spécialement pour tenter
la conciliation aux conditions, finalement assez restrictives, admises
par la jurisprudence antérieure au nouvel article 206 al. 443.

2. Nouvelle réglementation des novas

La novelle du 17 mars 2023 impliquera une réglementation en partie
nouvelle au sujet de I'exercice du « droit a une seconde chance » et
de I'introduction ultérieure de novas dans le cadre de la premicre
instance en procédure ordinaire (nouvel art. 229 al. 1 a 2b¥). Les
solutions finalement retenues, a I'issue de débats parlementaires
complexes, sont exposées par FRANCOIS BOHNET dans le présent
ouvrage. En deuxieme instance en revanche c’est le statu quo qui a
prévalu en principe, méme si ’adjonction d’un article 317 al. 1 est
venu préciser une regle (admissibilité des faits et moyens de preuve
nouveaux en appel jusqu’aux délibérations si la maxime inquisitoire
illimitée est applicable) qui résultait auparavant déja de la
jurisprudence®4,

Bien que prévues dans le chapitre relatif a la procédure ordinaire,
les modifications précitées seront aussi applicables mutatis mutandis
en procédure simplifiée vu le renvoi de Dlarticle 219. Elles
intéresseront donc aussi les procédures matrimoniales. D’ou

43

Cf. ATF 141 III 265, RSPC 2015 416 et note de SCHWEIZER PHILIPPE ;
TF 4A_500/2016, RSPC 2017 340. 11 faut que le défaillant ait été averti du risque
de se voir infliger une amende disciplinaire faute de comparution (art. 147 al. 3) et
que son absence ait perturbé la procédure d’une maniére particuliere (art. 128
al. 1), ce qui est le cas non du seul fait qu’elle rende impossible un accord (qu’apres
tout rien ne pourrait 'obliger a accepter), mais bien si par exemple il ne vient pas
a une audience spécialement déplacée pour les besoins de son propre agenda.
ATF 144 III 349, consid. 4.2.1. Sur cette nouvelle disposition, voir aussi la
contribution de NICOLAS JEANDIN dans le présent ouvrage.
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I'importance, sur laquelle nous reviendrons, de délimiter d’une part
les éléments soumis 4 la maxime des débats, le cas échéant avec des
correctifs, et d’autre part les éléments soumis a la maxime
inquisitoire, en distinguant encore a cet égard entre maxime
inquisitoire sociale et maxime inquisitoire illimitée*>. Pour la
transposition des solutions nouvelles des al. 1, 2 et 2bs de
Iarticle 229 a la procédure simplifiée en général lorsque la maxime
des débats y est applicable*, on peut renvoyer notamment a la
présentation de FRANCOIS BOHNET dans le présent ouvrage®’.

3. Renforcement du systéme de motivation des décisions
seulement sur demande

Dans la rédaction initiale du CPC, peut-étre par souci de permettre
de continuer sur ce point des pratiques cantonales divergentes et
bien ancrées, les articles 238 s. ont laissé plusieurs solutions
alternatives au choix du juge pour le mode de communication des
décisions : en bref, le tribunal est libre de choisir entre notifier une
décision écrite déja motivée, communiquer seulement un dispositif

45

46

47

Nous verrons que des modifications de certaines dispositions décidées le 17 mars
2023 ont précisément ancré cette distinction entre les deux variantes de maxime
inquisitoire dans le texte légal francais notamment de art. 296 al. 1, mais sans que
les appellations de maxime inquisitoire « sociale », respectivement « illimitée »
n’apparaissent dans la loi. Certains arréts ou auteurs préférent parler de maxime
inquisitoire « atténuée », voire « limitée », par opposition a la maxime inquisitoire
«renforcée », «pute», voite «absolue». II s’agit de simples fluctuations
terminologiques, et la volonté claire du législateur de 2023 est bien de consacrer
Pexistence de deux variantes et non davantage. En d’autres termes, il n’y a selon
nous plus de place pour des variantes intermédiaires (une maxime inquisitoire qui
ne serait pas atténuée sans ¢tre vraiment illimitée ...), méme si on s’en approche
avec les nuances jurisprudentielles entre par exemple régime applicable a des
parties assistées ou non-assistées, ou régime applicable selon I'art. 277 al. 3 aux
faits ne touchant pas aux conséquences patrimoniales du divorce qui relevent du
droit privé et ceux qui relévent de la LPP.

Sur des éléments pour lesquels la maxime inquisitoire est applicable, les faits et
moyens de preuve nouveaux sont admissibles jusqu’aux délibérations selon
Part. 229 al. 3, inchangé. Cela vaut pleinement méme s’il s’agit seulement de la
maxime inquisitoire sociale, ce que confirme la nouvelle distinction
terminologique légale entre « établir » et « examiner », cf. /ufra N 48 et 85.

Voir en outre aussi notamment BOHNET/WOJCIK, 2 paraitre.
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écrit, voire communiquer oralement un tel dispositif en en
remettant ensuite une copie écrite, avec alors dans les deux cas une
motivation écrite signifiée ultérieurement et seulement si 'une des
parties en fait la demande. Vu le renvoi de larticle 219, ces regles
prévues pour la procédure ordinaire de premicre instance sont
applicables aussi en procédure simplifiée, en procédure sommaire
et dans certaines procédures spéciales. En revanche elles n’étaient
jusqu’a présent pas transposables en appel ou recours, les
articles 318 al. 2 et 327 al. 5 imposant qu’en deuxieme instance la
décision soit communiquée avec une motivation écrite, en principe
en une seule fois*s.

Le Conseil fédéral avait proposé de conserver le systéeme existant en
premicre instance, mais de permettre aussi en deuxiéme instance la
notification dun simple dispositif qui ne serait suivi d’une
motivation que sur demande d’une des parties. L’idée était de
favoriser une économie de moyens pour les juridictions cantonales
supérieures, dans la mesure ou la motivation ne serait souvent pas
demandée dans les causes ou aucune des parties n’envisageait un
recours devant le Tribunal fédéral. e Parlement s’y est rallié, mais
a aussi décidé de faire de 'envoi séparé du dispositif écrit la regle en
premicre instance, en précisant en outre que cet envoi devrait
intervenir « rapidement» (art. 239 al. 1 et let. b). Il a renoncé
cependant a étre plus précis ou a fixer un délai d’ordre déterminé.
Quant a Iinnovation permettant désormais d’appliquer aussi en
deuxieme instance une motivation seulement sur demande, qui a
impliqué des renvois a larticle 239 aux nouveaux articles 318 al. 2
et 327 al. 5%, c’est une Kannvorschrift, favorisée par une modification

48

49

Peut-étre contre le sens littéral de I’art. 318 al. 2, le Tribunal fédéral avait admis la
pratique suivie par certaines juridictions cantonales supérieures, notamment le
Tribunal cantonal vaudois, consistant a envoyer d’abord un dispositif de 'arrét
rendu, puis ultérieurement mais d’office une expédition complete dudit arrét avec
sa motivation, ATF 142 III 695, RSPC 2017 49 et note de SCHWEIZER PHILIPPE.
Sur cette nouvelle possibilité en deuxieme instance, voir notamment BALMER
DOMINIK/BETTLER RONNIE, Dispositiventscheide als Regel im ZPO-
Rechtsmittelverfahren ? — Einige Gedanken zur laufenden ZPO-Revision,
Jusletter du 22 novembre 2021 ; RUFIBACH MATTHIAS, Dispositiver6ffnung von
kantonale Rechtsmittelentscheiden und die Probleme im Zusammenhang mit
ihrer Rechtskraft und Vollstreckbarkeit, PCEF 2023, 228 ss, et la contribution de
NICOLAS JEANDIN dans le présent ouvrage.
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parallele de larticle 112 al. 2, 1t phrase, LTF. La aussi les
dispositions nouvelles impliquent que ce nouveau systéme devrait
étre suivi « dans la regle » par les juridictions supérieures cantonales,
avec un dispositif séparé notifié¢ « rapidement », mais sans obligation
véritable d’abandonner, dans aucun cas, la pratique traditionnelle
d’envoi d’arréts d’emblée motivés.

Les conséquences de ces changements, en premicre comme en
deuxiéme instance, pourraient donc s’avérer assez faibles en
fonction des orientations que suivra la pratique. Les différentes
variantes précitées sont possibles dans les proceés du droit de la
tamille aussi bien de lege /ata que selon la novelle du 17 mars 2023.
Dans ce domaine cependant P'existence de décisions entrées en
force faute d’appel ou de recours, mais susceptibles de procédures
ultérieures en modification, en particulier lorsqu’elles arrétent des
pensions alimentaires, ne va pas sans inconvénient. Ni en 2008, ni
en 2023 le législateur n’a considéré que cela aurait pu justifier
d’imposer parfois une motivation d’office indépendamment de
toute démarche des parties. Sans doute a-t-il estimé avoir
suffisamment tenu compte de cette problématique avec les
articles 282 al. 1 et 301a, inchanggés, selon lesquels les conventions
ou décisions fixant des contributions d’entretien doivent indiquer
certains éléments factuels ou de calcul, qui ne pourront pas toujours
résulter du dispositif lui-méme. Dans certaines hypothéses pour
lesquelles nous pouvons nous borner a renvoyer aux commentaires
spécialisés de ces dispositions, cela nous parait imposer en
conséquence de notifier une décision d’emblée motivée, ou au
moins une motivation ultérieure intervenant d’office, ce qui
impliquerait toutefois I'inconvénient d’introduire praeter legem encore
une variante par rapport a celles déja multiples des articles 238 s.

4. Cause rayée du role pour d’autres motifs selon Particle 242

Dans un bref chapitre consacré a la « Cloture de la procédure sans
décision », le 1égislateur de 2008 a distingué diverses hypotheses
impliquant la fin d’un proces sans que soit tranché le fond. Alors
que larticle 241 concerne la transaction, 'acquiescement ou le
désistement d’action, soit des situations ou la fin du proces procede
d’un acte d’une partie ou des deux, l'article 242 concerne d’autres
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cas de procédures devenues sans objet, par exemple en raison de la
disparition de tout intérét au jugement, d’un retrait d’opposition ou
d’un paiement de la somme en poursuite dans une procédure de
mainlevée, etc. Dans les deux cas, la cause est alors rayée du rdle,
mais des divergences existaient sur le point de savoir si cela devait
impliquer une décision et dans quelle mesure celle-ci pouvait étre
attaquée par un appel ou un recours. Le Conseil fédéral proposait
une modification du titre du chapitre et des précisions aux
articles 241 et 242 sur ces questions. Finalement, les Chambres ont
renoncé a changer quoi que ce soit a l'article 241. Elles ont en
revanche adopté les changements proposés au titre du chapitre et a
article 242 : désormais, il sera clair que, dans I’hypothese par
exemple d’une cause ayant perdu son objet, le procés ne prendra fin
formellement que par une décision ordonnant que la cause soit
rayée du role. Alors que la question avait donné lieu auparavant a
des arréts et des opinions doctrinales contradictoires, le Tribunal
fédéral a par ailleurs récemment précisé que, de lege lata déja, le fait
que la cause soit rayée du réle selon 'article 242 correspondait a une
décision finale au sens de I'article 2306 ; elle pouvait en conséquence
faire I'objet soit d’un appel, soit d’'un recours selon qu’étaient
réunies les conditions des articles 308 s. ou 319 let. a*'. Cela
continuera a valoir évidemment pour la décision désormais
expressément prévue par le nouvel article 242.

11 s’agit d’une question d’importance mineure, qui peut toutefois en
particulier toucher des affaires du droit de la famille. Celles-ci
concernent en effet souvent des prétentions non susceptibles de
transmission a cause de mort, de telle sorte que le proces peut
perdre son objet a la suite du déceés d’une des parties. Sauf peut-étre
dans des circonstances tout a fait particulicres!, c’est une situation

50
51

ATF 148 III 186.

Le déces d’un des conjoints avant le prononcé du divorce met évidemment fin a
Paction tendant a la dissolution du mariage elle-méme, ainsi quaux prétentions
concernant le sort des enfants ou les contributions d’entretien apres divorce, et
méme concernant la liquidation du régime matrimonial (celle-ci devra toujours
intervenir, mais dans un autre contexte procédural et selon des reégles matérielles
pouvant étre partiellement différentes). En revanche, il n’est pas inconcevable que
P'une des parties ait aussi introduit dans le procés des prétentions patrimoniales
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qui est toujours réalisée dans un proces en divorce si 'un des
conjoints décede avant que le prononcé dudit divorce soit devenu
définitif>2. En revanche la chose est moins claire par exemple si un
tel déces intervient pendant le cours d’une action en annulation de
mariage, puisque dans ce cas la mort d’un des époux entraine une
dissolution du mariage et fait tomber Iaction publique en
annulation (art. 106 al. 2, 1t phrase, CC), mais que ladite annulation
peut néanmoins étre parfois demandée ou poursuivie par un héritier
ou une autre personne intéressée (art. 106 al. 2, 2¢ phrase, et 108

al. 2 CC).

5. Défaut en procédure simplifiée

Le message du Conseil fédéral du 26 février 2020 ne proposait
aucune modification des articles 243 a 247 relatifs a la procédure
simplifiée. En revanche celle-ci a été un sujet amplement débattu
devant les Chambres. Diverses propositions d’élargissements,
parfois considérables, du champ d’application de celle-ci ont été
présentées sans succes par certains parlementaires. En revanche des
majorités ont été trouvées tant devant le Conseil des Etats que
devant le Conseil national pour modifier article 247 et élargir
beaucoup, voire généraliser les cas d’application de la maxime
inquisitoire sociale dans le cadre de cette procédure. Toutefois, en
raison de divergences persistantes entre les deux Chambres, on en
est finalement resté au statu quo a cet égard.

Ces péripéties parlementaires expliquent qu’en fin de compte seules
des regles précisant les conséquences du défaut a I'audience de
Iarticle 245 ont été effectivement adoptées. Cela explique qu’il n’y

52

envers lautre conjoint susceptibles d’étre continuées contre ses héritiers, comme
une prétention en révocation d’une donation selon I'art. 249 CO dans une affaire
dont le soussigné avait eu connaissance il y a une trentaine d’années.

En revanche le litige concernant la liquidation du régime matrimonial peut étre
poursuivi par les héritiers d’un des conjoints malgré sa mort si celle-ci est survenue
apres Lentrée en vigueur de la dissolution du mariage elle-méme, a la suite d’un
appel ou d’un recours ne portant pas sur ladite dissolution, comme le montre
arrét TF 5A_108/2023 du 20 septembre 2023. 11 doit « fortiori en aller ainsi de la
poursuite d’une procédure portant sur le jugement séparé de ladite dissolution
selon Part. 283 al 2.
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ait pas cu la une matiere suffisante pour justifier une présentation
séparée sur le nouveau droit de la procédure simplifiée. Ces
précisions trouveront toutefois particuliecrement application dans
les proces contentieux en divorce, puisque cette derniere leur sera
désormais applicable. Nous y reviendrons dans la partie III A de la
présente contribution.

6. Numerus clausus des cas de procédure sommaire en maticére

36.

contentieuse

Le projet du Conseil fédéral ne touchait guere non plus a la
procédure sommaire, se contentant de proposer quelques
adjonctions de détail aux listes d’affaires soumises a cette procédure
des articles 249 ss. Ces propositions ont été votées sans difficulté,
mais le Parlement y a ajouté quelques modifications de son cru, dont
une fameuse retouche de larticle 266 let. a qui a déja fait couler
beaucoup d’encre, mais qui n’intéresse aucunement les proces du
droit de la famille33. Par ailleurs, les Chambres ont décidé de rendre
exhaustives les listes d’affaires soumises a ladite procédure
sommaire, en supprimant Padverbe « notamment» (znzsbesondere,
segnatamente) dans quatre dispositions prévoyant de telles listes

(art. 249, 250, 251a et 30554).

53

54

Le Conseil fédéral ne proposait quune retouche anodine de ladite disposition,
précisant que les mesures ordonnées pouvaient concerner non seulement une
atteinte imminente, mais aussi une atteinte en cours. LLes Chambres ont toutefois
modifi¢ aussi le seuil de gravité a partir duquel une telle atteinte pouvait justifier
des mesures provisionnelles, en remplacant les mots « peut causer un préjudice
particulierement grave » par « peut causer un préjudice grave ». Certains y ont vu
une menace grave (ou particulierement grave ?) pour la liberté de la presse.

En revanche, le Patlement a laissé délibérément le mot « notamment » a I’art. 271
énumérant des affaires relevant de la procédure sommaire au titre de mesures
protectrices de I'union conjugale au sens large, apparemment au motif que ce
traitement différent se justifiait par la diversité desdites mesures (rapport de la
commission du Conseil national, 10 mai 2022). Il a aussi laissé « en particulier », a
Part. 302 énumérant des affaires relevant de la procédure sommaire dans le
domaine des mesures concernant des enfants, sans avoir méme évoqué cette
disposition.
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Cela intéresse aussi les procédures en droit de la famille au sens
large, puisque Particle 305 concerne I'application de la procédure
sommaire dans des litiges entre partenaires enregistrés.
L’importance concrete de la modification de cette disposition ne
doit certes pas étre surestimée : les litiges qu’elle vise sont en effet
déja peu nombreux et le deviendront de plus en plus au fil du
temps®. Il y a cependant une certaine ironie a ce que le Parlement
ait décidé en 2023 de supprimer l'adverbe « notamment» de
Particle 305, alors qu’il I’y avait précisément ajouté il y a quelques
années>. Des cas précis ou cette suppression pourrait présenter des
inconvénients sont concevables, par exemple pour certaines
décisions a prendre dans le cadre d’un autre régime matrimonial que
le régime légal de séparation des biens que les partenaires concernés
pourraient avoir adopté conventionnellement®’.

Ajoutons que, sans que cela concerne de manicre particulicre les
affaires du droit de la famille, la volonté du législateur d’établir
désormais un numerus clausus des affaires soumises a la procédure
sommaire pourrait poser probléme par rapport a des décisions
procédurales accessoires a un proces principal : vu Particle 119 al. 3
les décisions en maticre d’assistance judiciaire continueront a se

55

56

57

L’entrée en vigueur, au 1er juillet 2022, des dispositions du CC permettant le
« mariage pour tous » s’est accompagnée d’une cloture de la possibilité pour les
couples homosexuels de contracter a ’avenir un partenariat enregistré, alors que
ceux qui étaient liés par un tel partenariat auparavant ont pu convertir celui-ci en
mariage s’ils le désiraient. Toutefois la LPart a été maintenue, de méme que les
partenariats antérieurs au ler juillet 2022 non convertis en mariage ni dissous
judiciaitement ou par déces. Leur nombre ira évidemment en s’amenuisant, mais
les art. 305 ss pourraient rester applicables pendant des décennies encore ...

Dans sa version initiale au 1¢r janvier 2011 en effet, ’'adverbe « notamment » ne
figurait pas a l'art. 305, et il avait été ajouté comme une adjonction nécessaire pour
éviter des situations problématiques par la loi fédérale du 25 septembre 2015 sur
la représentation professionnelle dans une procédure d’exécution forcée, entrée
en vigueur le 1¢r janvier 2018 (RO 2016 3643).

Cf. CR CPC-TAPPY, art. 305 N 6. Pour les inconvénients théoriques existants
avant la modification du 25 septembre 2015, cf. notamment SUTTER-SOMM
THOMAS/AMMAN ~ DARIO, Rechtsbegehren und  Sachvermittlung  im
familienrechtlichen Verfahren, #7: Fankhauser/Reusser/Schwander (édit.),
Brennpunkt Familienrecht — Festschrift fir Thomas Geiser zum 65. Geburtstag,
Zurich/St-Gall 2017, 557 ss, 567.
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rendre en procédure sommaire, mais nous peinons par exemple a
imaginer que les décisions en maticre de récusation doivent a
'avenir suivre les regles de la procédure ordinaire, faute qu’un tel
renvoi figure a Iarticle 50 !

ITI. Modifications spécifiques aux articles 271 ss (procédures

spéciales en droit matrimonial)

Dans le condensé placé en téte de son Message du 26 février 2020, le
Conseil fédéral mentionne « /amélioration de la procédure en droit de la
Sfamille » comme un des éléments importants® du projet. En réalité
toutefois, nous I'avons dit les modifications que celui-ci proposait
en la mati¢re restaient limitées: il s’agissait surtout de rendre
applicable supplétivement la procédure simplifiée dans les proces
en divorce entierement ou partiellement contradictoires et dans les
actions concernant les enfants et leurs demandes d’aliments
(modifications des art. 288, 291 et 295). S’y ajoutait une précision
relative au déroulement des proces en paternité (modification de
'art. 304). Le gouvernement voulait en outre atténuer article 314
al. 2 afin que I'appel joint puisse devenir possible notamment au
sujet de mesures protectrices de 'union conjugale ou de mesures
provisionnelles de divorce.

Les Chambres ont pour I'essentiel accepté ces propositions et ont
introduit quelques modifications supplémentaires : outre la
suppression de l'adverbe « notamment» a Tarticle 305 dont nous
avons déja parlé, une autre modification de l'article 314, proposée a
'origine par le Conseil des Etats, a en particulier porté a 30 jours le
délai d’appel dans les affaires en procédure civile du droit de la
famille. En outre, pour le Conseil fédéral la procédure simplifiée
envisagée dans son projet comme futur droit supplétif en matiere
matrimoniale correspondait a celle des articles 243 a 247 actuels,
auxquels il ne proposait pas de changement. Le Patlement au
contraire envisagea diverses modifications de ces dispositions, dont
la plupart ne furent finalement pas retenues, mais qui déboucherent

58

Ceest 'un des points saillants annoncés, a coté de la « suppression des obstacles
Sinanciers », de la « simplification de la coordination des procédures », du « renforcement de la
procédure de conciliation » et des « antres adaptations poncinelles », cf. Message, 2608 s.

155



Denis Tappy

néanmoins sur des changements touchant les regles applicables en
cas de défaut a 'audience de I'article 245 ou lors de débats ultérieurs.
Voyons brievement les conséquences principales de ces
innovations.

A. Les nouveaux renvois a Ia procédure simplifiée

1. La situation de lege lata et 1a procédure simplifiée en droit de la

41.

42.

famille dans le futur

Appliquer la procédure simplifiée en droit de la famille n’est pas une
innovation compléete, puisque depuis 2011 Particle 295 y renvoie
pour les procédures indépendantes applicables aux enfants. Etaient
ainsi visées les actions alimentaires tranchées séparément de
procédures matrimoniales, mais aussi notamment les «actions
d’état », en particulier les actions en constatation ou en contestation
de la filiation*. Les expériences liées a cette application ont été
concluantes, d’ou I'idée, remontant a 'origine a une suggestion du
canton de Zurich®, de I’étendre notamment au contentieux
matrimonial.

La novelle du 17 mars 2023 étendra dés lors le renvoi a la procédure
simplifiée a toutes les questions a trancher contradictoirement dans
le cadre d’un jugement de divorce au fond, que ce soit pour instruire
et juger les effets du divorce ou certains d’entre eux a la suite d’'une
requéte commune avec accord partiel (nouvel art. 288 al. 2), ou
d’une demande unilatérale se poursuivant de manicre contradictoire
alissue de 'audience de Iarticle 291 (nouvel art. 291 al. 3). En outre

59

60

Dans sa formulation actuelle, P'art. 295 concerne sans doute aussi au moins
certaines procédures devant un juge civil, liées a une adoption, comme I'action en
annulation de celle-ci selon les art. 269 ss CC, cf. BOHNET FRANCOIS, Actions
civiles, vol. 1, 2¢ éd., Bale 2019, § 25 N 8. Tant cette action que les actions en
constatation ou en contestation de la filiation sont des proces d’état civil pour
lesquels la conciliation préalable est exclue selon 'art. 198 let. b et pour lesquels
prévalent la maxime inquisitoire illimitée et la maxime d’office s’agissant d’un
enfant mineur ou majeur méme selon le texte actuel des art. 295 et 296.

Sur la geneése des nouveaux art. 288 al. 2 et 291 al. 3, cf. notamment
BOHNET/WO]JCIK, a paraitre.
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des retouches apportées a l'article 295 ont rendu applicable ladite
procédure simplifiée a des proces alimentaires concernant méme
des enfants majeurs. Le but était de clarifier une solution déja
préconisée de lege lata par une partie importante de la doctrine, mais
que la jurisprudence du Tribunal fédéral avait écartée. Relevons que
la méme question d’interprétation se posait au sujet de I'étendue de
Iexclusion de la procédure de conciliation de Particle 198 let. bbis,
dont nous avons vu qu’il a aussi été modifié le 17 mars 2023 de
manicre a inclure désormais expressément les litiges portant sur une
contribution d’entretien pour un enfant adulte¢!.

Les nouveaux articles 288 al. 2, 291 al. 3 et 295 vont rendre la
procédure simplifiée applicable dans de trés nombreux litiges du
droit de la famille®2, mais non dans tous. Ainsi il restera de
nombreuses affaires de ce droit, y compris certaines impliquant une
décision définitive sur le fond®3, a trancher en procédure sommaire
en vertu des articles 271, 276, 302 ou 305. Par ailleurs, pour les
questions concernant le sort d’un enfant ne relevant pas d’un juge
civil, mais de I'autorité de protection de I'enfant, certaines regles de
la procédure simplifiée des articles 243 ss pourront tout au plus

61
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63

Nous avons vu en revanche que des doutes peuvent subsister s’agissant de savoir
si I'exclusion de la conciliation et le renvoi a la procédure simplifiée, désormais
clairement étendus aux prétentions en entretien en faveur d’un enfant majeur
notamment dans le cas de lart. 277 CC, concerneront aussi des actions
alimentaires selon les art. 328 s. CC contre un ascendant, voite contre un
descendant, cf. supra N 22 s. Qu’elle soit positive ou négative, la solution devrait
selon nous en tout cas ¢tre la méme pour les deux questions vu les formulations
délibérément semblables des art. 198 let. bbis et 295, voire méme pour le champ
d’application de la maxime inquisitoire illimitée ou de la maxime de disposition
selon Part. 296.

Vu les renvois des art. 284 al. 2, 294 et 307, ces régles pourront en effet s’appliquer
dans le cadre d’actions en séparation de corps, en annulation de mariage, en
dissolution ou en annulation de pattenariat enregistré, en complément de
jugement de divorce et méme probablement en liquidation du régime matrimonial
postérieure au divorce selon art. 283 al. 2.

Voir par exemple art. 271 let. e sur des modifications judiciaires du régime
matrimonial entre personnes encore mariées ; art. 302 let. b s’agissant d’obliger un
parent a verser une contribution extraordinaire destinée a couvrir des besoins
extraordinaires d’un enfant, etc.
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s’appliquer par analogie a travers une chaine de renvois®t. Nous
avons aussi vu que quelques actions pécuniaires fondées sur le droit
de la famille ne seront pas dispensées de conciliation préalable selon
les articles 197 ss%. Pour leur déroulement devant le juge du fond,
elles continueront a relever exclusivement de la procédure ordinaire,
pour autant que leur valeur litigieuse excede CHF 30'000.-. Enfin,
en rendant applicable la procédure simplifiée aux requétes
communes de divorce dans lesquelles tout ou partie des effets de
celui-ci restent contestés, l'article 288 al. 2 exclut implicitement une
telle application dans le cadre d’un divorce sur requéte commune
avec accord complet. Dans ce dernier cas, c’est pour I'essentiel les
reégles spécifiques résultant du Code civil (art. 111 auquel renvoie
art. 287 2¢ phrase) qui devront étre suivies, celles de la procédure
ordinaire restant le cas échéant applicables par analogie en vertu de
Iarticle 219.

Rappelons au surplus que I'application analogique des regles de la
procédure ordinaire selon 'article 219 vaut tout autant dans le cadre
de la procédure simplifiée des articles 243 ss. Par ailleurs les regles
spéciales de la loi en mati¢re de procédure matrimoniale 'emportent
évidemment sur les unes et les autres.

Cela conduira souvent a une articulation a trois niveaux : pour le
déroulement d’'une procédure de divorce sur demande unilatérale
par exemple, P'acte initial, introduisant la procédure et faisant naitre
la litispendance (art. 274), sera régi par les exigences spécifiques de
Particle 290. A notre avis on le verra celles-ci 'emporteront, comme
lexc specialis, sur les régles relatives a la demande simplifiée selon
larticle 244. De méme le tribunal devra ensuite toujours
immédiatement citer les parties aux débats, vérifier Pexistence du
motif de divorce invoqué et, si ce motif est avéré, tenter d’amener
les époux a un accord sur les effets du divorce en vertu des
articles 291 al. 1 et 2, inchangés et plus spécifiques que les
distinctions de I’article 245 entre demande simplifiée motivée ou

64

Cf. art. 314 al. 1 CC renvoyant, en complément de regles spécifiques du CC, aux
dispositions de la procédure devant 'autorité de protection de I'adulte, pour
lesquelles I'art. 450f CC prescrit lui-méme Papplication analogique des dispositions
de la procédure civile si les cantons n’en disposent pas autrement.

Ct. supra N 23.
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non motivée. Cest seulement a partir de ce stade, et sl n’y a pas
basculement vers la procédure de divorce sur requéte commune
selon Tarticle 292 al. 1, que les regles des articles 243 ss pourront
trouver application. Dans tous les cas cependant certaines, régles de
la procédure ordinaire continueront a pouvoir s’appliquer par
analogie en vertu du renvoi général précité de Iarticle 219. Ce sera
par exemple le cas, on I’a vu, pour la forme de la communication du
jugement (art. 239), mais aussi le cas échéant pour le droit a une
deuxieme chance et les conditions d’introduction de novas
(art. 229), la tenue des proces-verbaux (art. 235), les conditions
d’éventuelles plaidoiries écrites (art. 232), etc.

Relevons encore que le nouveau texte légal, tant aux articles 288
al. 2 et 291 al. 3 qu'a I'article 295, déclare que la procédure simplifiée
s’applique, non qu’elle s’applique par analogie. Il ne s’agit donc pas
seulement de s’inspirer des regles de cette procédure lorsqu’elle
parait adaptée. Cela importe cependant a notre avis moins qu’on ne
pourrait le croire : dans tous les cas, il faut d’abord respecter les
reégles spécifiques aux proces en divorce ou concernant des enfants,
qu’elles résultent d’ailleurs du Code civil ou des articles 271 ss.

2. Réduction du formalisme et maximes applicables

On peut se demander si ce systéme de dispositions « en cascade »,
pouvant impliquer trois niveaux de normes subsidiaires les unes aux
autres, favorise véritablement la Laienfreundlichkeit affirmée par les
travaux préparatoires. Sur le fond I'application subsidiaire de la
procédure simplifiée est cependant conforme a celle-ci, en
permettant dans certains cas de procéder oralement et en assurant
a une partie non assistée davantage d’aide de la part du tribunal pour
compléter ses allégations insuffisantes et proposer les moyens de
preuve idoines®. Cette aide devrait en particulier rendre davantage

66

On pourrait évidemment se demander s’il faut vraiment favoriser des proces en
divorce contentieux sans avocats, alors méme que par ailleurs octroi généreux de
Passistance judiciaire dans de tels litiges (ou 'on n’imagine pas que la procédure
soit jugée assez laienfrendlich pour que le juge estime que la défense des droits du
requérant n’exige pas lassistance d’un conseil juridique au sens de art. 118 al. 1
let. ¢) permettrait a tout justiciable d’y étre assisté. C’est toutefois un probléme de
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effective la possibilité de procéder sans avocat, méme dans un
divorce contentieux, en permettant a un non-juriste de
« substantiver » correctement les éléments a lappui de ses
prétentions restant soumises a la maxime des débats.

On sait que de lege lata les articles 277 et 296 conduisaient a faire de
multiples distinctions. Ces dispositions sont restées inchangées sur
le fond, méme si une modification propre au texte francais de
Particle 296 al. 1 est venue spécifier que la maxime inquisitoire
illimitée prévalait pour les questions concernant le sort des enfants.
L’article 247 al. 1 renforcera par ailleurs simplement le devoir
d’interpellation incombant le cas échéant au juge. Il vaut la peine de
récapituler les diverses maximes concernant I’établissement des faits
et leurs compléments ou correctifs qui seront a avenir applicables
dans un proces en divorce sur demande unilatérale ou dans la partie
contentieuse (Annexverfabren) d’un divorce sur requéte commune
avec accord partiel :

¢ Sur les questions liées au sort des enfants s’appliquera comme
par le passé la maxime inquisitoire illimitée, désormais marquée
dans le nouveau texte de larticle 296 al. 1 par I'usage du verbe
« examiner ». C’est uniquement par rapport aux éléments soumis
a ladite maxime inquisitoire illimitée que de tels faits pourront le
cas échéant encore étre librement introduits en appel jusqu’aux
délibérations selon le nouvel article 317 al. 1bis, déja mentionné®’.

¢ Surle reste des éléments de fait pertinents pour le sort du divorce
et de ses effets, I'article 277 al. 1¢ et 3 distingue entre :

a) des éléments soumis a la maxime des débats, soit les
¢léments liés a la liquidation du régime matrimonial et aux
contributions d’entretien entre époux®® ; il faut probablement
y ajouter d’autres prétentions pécuniaires éventuelles entre

67

politique législative, dont le juriste doit simplement constater que le législateur de
2023 I’'a tranchée par Paffirmative.

Ce nouvel art. 317 al. 1bis recourt lui aussi délibérément au verbe « examiner », ce
qui implique qu’il ne vise que des faits et preuves relatifs a des éléments soumis a
la maxime inquisitoire illimitée et non simplement a la maxime inquisitoire sociale.
L’art. 277 al. 1 parle des contributions d’entretien en général, mais ne vise en réalité
que celles entre époux puisque pour celles concernant les enfants s’applique la
maxime inquisitoire illimitée selon 'art. 296 al. 1 précité.
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époux (prétentions fondées sur larticle 165 CC, prétentions
non matrimoniales entre époux par exemple résultant d’'une
société simple ou d’un contrat de travail si elles sont
englobées dans le proces en divorce, etc.)

b) des éléments soumis a la maxime inquisitoire sociale, qui
constitue la régle selon Tarticle 277 al. 3; cela vaut en
particulier pour la question de la réalisation des conditions
pour prononcer le divorce, probablement pour certains
éléments accessoires comme lattribution préférentielle d’un
logement de famille ou d’un animal domestique, etc.
Relevons que si certains arréts et auteurs avaient paru enclins
a soumettre a la maxime inquisitoire illimitée plutét qu’a la
maxime inquisitoire sociale les éléments nécessaires pour le
partage des avoirs LPP, les précisions terminologiques
résultant de la novelle du 17 mars 2023 semblent condamner
cette solution : de tels éléments relevent en effet bien de
Particle 277 al. 3 pour lequel le texte légal, inchangé, parle
d’« établir » et non d’« examiner » les faits d’office ...

Larticle 247 al. 2, finalement inchangé, prévoit Papplication de
la maxime inquisitoire sociale pour certains litiges soumis a la
procédure simplifiée. Peut-on imaginer que cela vienne modifier
les répartitions résultant des dispositions spécifiques rappelées
ci-dessus ? Parmi les affaires visées a I'article 243 al. 2, on peut
en tout cas penser aux litiges portant sur la violence, des menaces
ou du harceélement au sens de larticle 28b CC, susceptibles de
fonder des prétentions soumises au juge dans le cadre d’une
procédure de divorce. Mais de toute facon les éléments liés a de
telles prétentions sont sans doute déja soumis aujourd’hui a la
maxime inquisitoire sociale selon I'article 277 al. 1. On imagine
assez mal un litige concernant une location immobiliere entre
époux étre tranché par le juge du divorce. En revanche on a dit
qu’il arrivait que des prétentions salariales entre époux le soient.
Dans ce cas il n’est pas impossible qu’a partir du 1¢f janvier 2025
elles soient soumises a la maxime inquisitoire sociale en
application de Darticle 247 al. 2 let. b pour autant qu’elles
n’excedent pas CHF 30'000.-.
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Dans tous les cas, diverses dispositions spécifiques viennent
parfois aider les parties a introduire convenablement leurs
allégations et leurs offres de preuve. De lege /ata, il s’agissait de la
regle générale sur le devoir d’interpellation du juge (art. 50) et de
la norme spécifique de Iarticle 277 al. 2 enjoignant au tribunal
de requérir si nécessaire des parties la production des documents
manquants pour statuer sur les conséquences patrimoniales du
divorce. A ces dispositions, inchangées et qui resteront
applicables, s’ajoutera dés le 1¢r janvier 2025 le devoir
d’interpellation accru de Particle 247 al. 1. Relevons qu’en soi,
toutes ces « béquilles » en faveur du plaideur maladroit, qui
participent de la Laienfreundlichkeit déja évoquée, peuvent
s’appliquer aussi quand le juge est habilité a instruire d’office.
C’est cependant surtout sur les questions soumises a la maxime
des débats qu’elles ont une portée importante.

3. Ecritures et oralité dans les procés en divorce selon le nouveau

49.

systéeme

Iétude détaillée de FRANCOIS BOHNET et YAN WOJCIK de méme
que la petite monographie de SILAS SCHNEIDER citées en
bibliographie examinent de fagon approfondie quelles pourront étre
les différentes étapes et comment les parties pourront articuler leurs
moyens et proposer leurs offres de preuve dans les procédures de
divorce contentieuses soumises aux nouvelles régles. Nous pouvons
y renvoyer le praticien ayant besoin d’une analyse de détail, et nous
bornerons a relever les points suivants.

Certains passages des travaux préparatoires ou parlementaires
pourraient donner a penser que, comme la demande simplifiée
de I'article 244 (dont la loi précise qu’elle peut étre déposée dans
les formes prescrites par Iarticle 130 ou dictée au proces-verbal
au tribunal), la demande unilatérale en divorce pourra a I'avenir
étre introduite oralement. Ce n’est cependant pas selon nous ce
quimpliquera le texte 1égal lui-méme des le 1¢ janvier 2025. En
effet I'article 290, inchangé, fera toujours regle pour la forme de
cet acte introductif d’instance. Or le 1égislateur de 2023 n’y a pas
ajouté une alternative semblable a celle figurant a larticle 244.
Au contraire, en précisant toujours que la demande unilatérale
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de divorce peut étre déposée sans motivation écrite, le texte 1égal
continuera a impliquer @ contrario la forme écrite pour les
éléments nécessaires de cette écriture®®. On peut relever au
surplus que le nouvel article 291 al. 3 ne déclare formellement
applicable la procédure simplifiée qu’a la phase de la procédure
consécutive aux vérifications et a la tentative de conciliation
prévues au début de I'audience de Particle 291. A la lettre ce
renvoi ne vise donc pas la demande unilatérale déposée
antérieurement.

* Le nouvel article 291 al. 3 remplacera en revanche I'ancienne
regle chargeant le tribunal de fixer au demandeur un délai pour
déposer une motivation écrite, apres la tentative de conciliation
précitée, par linjonction quil « donne l'occasion an demandenr de
motiver la demande on de compléter la motivation ». Ces termes plus
souples impliquent une renonciation a exiger qu’une telle
motivation soit forcément écrite. A notre avis, la motivation ou
le complément de motivation en question pourra donc intervenir
soit oralement, soit par écrit. On peut par exemple imaginer que,
dans des cas simples, le demandeur puisse dicter les éléments
nécessaires au procés-verbal a la fin de laudience de
Particle 29170, Les expériences réalisées au sujet de la motivation
d’une demande simplifiée initialement non motivée lors de
I'audience prévue par Particle 245 al. 1 pourraient servir de guide.
Ledit demandeur devrait aussi pouvoir bénéficier parfois a ce
stade déja d’une aide du tribunal selon larticle 247 al. 1,
notamment s’il n’est pas assisté. Il n’empéche que la motivation

70

Voir dans le méme sens BOHNET/WOJCIK, 4 paraitre.

Selon certains auteurs, 'audience de l'art. 291 ne devrait pas servir a autre chose
qu’a tenter la conciliation sur les effets du divorce, par souci d’assurer la
confidentialité des pourpatlers, cf. notamment MORDASINI/BOOG, 3. Cela
pouvait se soutenir lorsque 'on pensait que le patlement imposerait de changer
ensuite la composition du tribunal, comme il en a été question un temps, cf. supra
N 25. Des lors cependant que cette régle a été abandonnée, nous ne voyons pas
pourquoi 'audience de lart. 291, qui de toute fagon n’est pas exclusivement
consacrée a tenter la conciliation puisque selon la loi elle doit commencer par une
vérification de Pexistence du motif de divorce, ne pourrait pas finir par une
troisicme phase consacrée a organiser la suite de la procédure, voire a verbaliser
conformément a 'art. 235 al. 2 des éléments correspondant a une motivation orale
de la demande.
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de la demande unilatérale pourra également, si le juge en décide
ainsi, le cas échéant apres s’en étre entretenu avec les parties a la
fin de Dlaudience de Darticle 291, intervenir par écrit
postérieurement a ladite audience, dans un délai judiciaire fixé a
la fin de celle-ci ou ensuite. Cela devrait a notre avis ¢ctre la
solution préférable, en tout cas dans tous les divorces complexes
impliquant des parties assistées.

* labsence de changement par rapport au droit actuel vaudra «
Jortiori pour 'ouverture d’un procés en divorce sur requéte
commune : la aussi les regles des articles 285 et 286 sur la requéte
commune sont en effet restées inchangées et le renvoi a la
procédure simplifiée du nouvel article 288 al. 2 ne concerne que
la phase contradictoire relative aux effets du divorce qui ne font
pas l'objet d’un accord, mais dont les époux confient le
reglement au juge selon larticle 112 al. 1 CC (Annexwverfabren),
C’est-a-dire une phase postérieure a une audience destinée aux
vérifications prescrites par l'article 112 al. 2 CC. Ajoutons qu’a
notre avis la forme écrite restera aussi la regle pour les
conclusions motivées sur les effets du divorce que Iarticle 286
al. 2 autorise chacun des époux, sans les y obliger, a déposer en
sus de la requéte commune avec accord partiel. Ces conclusions
motivées doivent en effet intervenir entre le dépot de la requéte
commune et la premiére audience au plus tard’, soit avant la
phase que le nouvel article 288 al. 2 va désormais soumettre aux
regles de la procédure simplifiée.

* Les allégations et offres de preuves ultérieures des parties, dont
les roles de demandeur ou de défendeur devront le cas échéant
résulter d’une assignation par le tribunal (art. 288 al. 2, 2¢ phrase,
conservé en substance dans le nouveau droit), seront en
revanche soumises auxdites regles. De cela découleront de
multiples implications : certes il appartiendra toujours aux
parties de «substantiver » des allégations suffisantes et de
proposer des offres de preuves sur les éléments a 'appui de leurs
prétentions soumis a la maxime des débats (et méme dans une

Sur ces conclusions motivées de I’art. 286, leur forme et leur moment, voir en
particulier CPra Matrimonial-DIETSCHY-MARTENET, art. 286 CPC N 7 ss 6;
BOHNET/WOJCIK, a paraitre.
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large mesure, en tout cas pour les parties assistées, sur les
¢éléments soumis a la maxime inquisitoire sociale) ; toutefois ces
¢éléments pourront étre librement introduits jusqu’a 'épuisement
du « droit a une seconde chance » résultant de Iarticle 229 al. 1
réaménagé et transposé a la procédure simplifiée. Ils pourront
méme encore I'étre postérieurement, aux conditions du nouvel
article 229 al. 2 (voire nous lavons vu librement jusqu’aux
délibérations selon 'article 229 al. 3 pour les éléments soumis a
la maxime inquisitoire sociale ou illimitée). En outre le juge
pourra, respectivement devra, le cas échéant aider les conjoints
dans ces démarches conformément aux articles 56, 247 al. 1 ou
277 al. 2. Enfin, dans des cas complexes le juge pourra ordonner
un échange formel d’écritures selon I'article 246, hypothese qui
devrait se rencontrer probablement surtout a propos de divorces
opposant des parties assistées au sujet d’intéréts patrimoniaux
importants’?. Dans toutes ces hypotheses, il n’y aura guere de
regles spécifiques des article 271 ss a respecter (en dehors de
celles déja mentionnées concernant les maximes applicables et la
possibilité de requérir d’office des picces au sujet des questions
patrimoniales selon Tarticle 277), alors que les regles des
articles 245 ss elles-mémes laissent énormément de liberté au
juge pour aménager la procédure, le nombre, le but et
Ienchainement des audiences, etc.

Les nouveaux renvois des articles 288 al. 2 et 291 pourront donc
conduire 2 des déroulements trés variables selon les cas, en
fonction de Iimportance des points a  trancher
contradictoirement, du caractere plus ou moins détaillé de la
demande selon Tarticle 290 en cas de divorce sur demande
unilatérale, de 'usage qui pourrait avoir été fait des possibilités
de déposer soit des conclusions motivées dans le cas de
Particle 286 al. 2, soit une motivation ou un complément de
motivation selon le nouvel article 291 al. 3, 1r¢ phrase, des
souhaits émis par les parties, de leur représentation ou non par

Sur I’échange d’écritures que le juge peut ordonner en procédure simplifiée selon
Part. 246 al. 2 principio, voir notamment BOHNET/WOJCIK, 2 paraitre. Bien que la
doctrine estime généralement qu’il devrait s’agir d’une mesure exceptionnelle, un
certain consensus admet qu’il pourra plus souvent y étre recouru s’agissant de la
liquidation du régime matrimonial dans un proces en divorce.
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des avocats, voire de pratiques propres a une juridiction ou a un
magistrat particulier. Dans Iabstrait, cela peut donner une
impression d’incertitude un peu étrange... L’existence de ces
variations, qu’on trouve d’ailleurs assez largement dans les
aménagements possibles de litiges non matrimoniaux en
procédure ordinaire ou simplifiée, est cependant conforme a
Pesprit du nouveau CPC et au parti-pris général de ne pas
imposer systématiquement un déroulement préformaté du
proces. En pratique ces multiples vatriantes seront probablement
bienvenues, tant il est évident qu’il y a de dissemblance entre par
exemple un divorce entre des conjoints non assistés d’accord sur
tout, sauf sur un détail, ou un divorce entre des conjoints I'un et
lautre assistés et qui ne s’entendent sur rien, avec de tres gros
intéréts patrimoniaux ou concernant les enfants en jeu.

B. Les nouvelles solutions en cas de défaut dans un procés en

divorce

Dans les proces de droit de la famille soumis a partir du 1¢f janvier
2025 a la procédure simplifiée, le renvoi des articles 288 al. 2, 291
al. 3 et 295 rendra évidemment applicables les regles modifiées sur
le défaut introduites par le nouvel article 245. Elles aussi ont déja
¢été analysées par rapport aux différentes hypothéses concevables
dans le cadre tant d’un proces en divorce sur requéte commune avec
accord partiel que d’'un proces sur demande unilatérale par des
études détaillées en allemand et en frangais’3, ce qui nous permet de

nous limiter a quelques grandes lignes.

Rappelons d’abord que le Conseil fédéral ne prévoyait pas d’innover
en mati¢re de sanction du défaut dans la procédure simplifiée. Son
projet ne proposait pas de changements a 'article 245 et c’est durant
les débats parlementaires que des modifications y ont finalement été
apportées, notamment pour écarter une solution jurisprudentielle
jugée trop sévere a ’égard du défendeur omettant de comparaitre a
une audience consécutive au dépot d’une demande non motivée.

Voir en particulier HEINZMAN, 572 s. ; SCHNEIDER, 23 ss ; BOHNET/WOJCIK, a
paraitre.
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Contrairement a ce que le Tribunal fédéral avait retenu, le
législateur a estimé qu’il fallait reconvoquer a bref délai, en principe
dans les 30 jours, 'audience de I'article 245 al. 1 si 'une des parties
y faisait défaut, et non passer immédiatement a un jugement par
défaut selon Tarticle 234 appliqué par analogie. Dans le cas en
revanche d’une demande motivée ou des débats ne sont en principe
convoqués qu’apres des déterminations écrites du défendeur, ledit
article 234 est déclaré immédiatement applicable en cas de défaut
auxdits débats (nouvel article 245 al. 2). 1l faut sans doute y voir une
simple codification de la solution préconisée dans la doctrine en cas
de défaut a des débats principaux fixés apres les déterminations
écrites du défendeur prévues par la premiere phrase, inchangée, de
Iarticle 245 al. 2.

Comme c’est souvent le cas pour des innovations introduites au
cours des débats parlementaires, sans travaux préparatoires
préalables, cette nouvelle réglementation n’est ni trés complete’, ni
tres claire. En particulier la nouvelle rédaction de Particle 245 ne
précise pas si la solution prévue en cas de nouveau défaut a la
seconde audience refixée apres un premier défaut est applicable,
méme si le deuxiéme défaut émane de la partie qui était présente la
premicre fois, ni ce qui se passe sile défendeur invité a se déterminer
par écrit sur une demande motivée selon I'article 245 al. 2, 1t phrase,
inchangé, ne le fait pas. Elle n’envisage pas non plus les
conséquences d’'un double défaut, hypothése dans laquelle un
certain consensus en faveur d’une application analogique de
Particle 234 al. 2 semble prévaloir en doctrine.

74

75

ATF 146 III 297, RSPC 2020 471, ou notre Cour supréme avait écarté I'idée,
parfois avancée en doctrine, d’octroyer une possibilité de se rattraper au défaillant
en le reconvoquant a une audience comme art. 223 al. 1 prescrit d’accorder en
procédure ordinaire un bref délai supplémentaire au défendeur qui ne dépose pas
de réponse en temps utile, et avait appliqué par analogie la solution de I'art. 234
al. 1 en cas de non-comparution d’une partie aux débats principaux.

Le nouvel art. 245 al. 1 ne précise méme pas ce qui se passe en cas de défaut a
'audience refixée a bref délai, tout en impliquant qu’il n’y aura pas lieu alors de
reconvoquer les parties une troisiéme fois. Il faut sans doute admettre qu’un
nouveau défaut justifiera cette fois une application de lart. 234 al. 1,
cf. HEINZMANN, 572, qui pense que cela devrait valoir méme si le défaillant est
cette fois Padversaire de la partie qui ne s’était pas présentée la premiere fois.
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Ce sont néanmoins évidemment ces regles qui devront s’appliquer
au défaut dans une procédure contentieuse de divorce des le stade
ou la procédure simplifiée s’appliquera en vertu des renvois des
articles 288 al. 2 ou 291 al. 3. En introduisant ces nouvelles
dispositions, le Parlement a en effet aussi supprimé les sanctions
particulieres (demande déclarée sans objet et rayée du role) prévues
par lancien article 291 al. 3 si un conjoint ayant déposé une
demande unilatérale en divorce non motivée ne déposait pas de
motivation écrite dans un délai imparti a cet effet’®.

Le nouvel article 245 al. 1 impliquera en tout cas la fixation d’une
nouvelle audience, dans un délai d’ordre de 30 jours apres le défaut
de comparution, si une partie’”’ ne se présente a une premicre
audience dans linstruction contradictoire fixée selon le nouvel
article 288 al. 2, et peut-étre aussi a une premicre audience dans
Pinstruction contradictoire fixée selon larticle 291 al. 378. Clest
seulement si lors de cette nouvelle audience une des parties ne
comparait pas que I'article 234 al. 1 deviendra sans doute applicable.
Cela implique en principe qu’il soit passé au jugement, le tribunal se
basant sur les actes, notamment les mesures probatoires déja
accomplies et pour le surplus sur le dossier et sur les actes de la
partie comparante. Les allégations méme contestées de celle-ci
pourront donc dans une certaine mesure étre tenues pour

76
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En revanche le législateur n’a pas touché aux régles particulicres, sur lesquelles
nous reviendrons, prévues par I'art. 288 al. 3 pour le cas ou, dans une procédure
sur requéte commune, le juge rejette celle-ci en impartissant a chaque époux un
délai pour introduire une action pat une demande unilatérale.

Le nouvel art. 245 al. 1 n’envisage pas, nous I'avons dit, un double défaut a ladite
audience. Peut-étre faut-il alors appliquer, en vertu du renvoi de lart. 219, la
solution de I’art. 234 al. 2, soit déclarer sans nouvelle convocation la cause comme
devenue sans objet et la faire rayer du réle. Selon le nouvel art. 242, il s’agira d’une
décision finale, susceptible d’appel ou de recours, plus évidemment du remede
spécifique au défaut que représente la possibilité de demander une restitution
(art. 148 s.).

L’hésitation est alors davantage permise, car il y aura généralement eu dans ce cas,
soit une demande unilatérale de divorce d’emblée motivée, soit le dépot par le
demandeur d’une motivation séparée ou d’un complément de motivation, de telle
sorte que les débats ultérieurs ressembleront davantage a ceux pour lesquels le
nouvel art. 245 al. 2 envisage d’appliquer d’emblée 'art. 234.

168



55.

56.

Les innovations procédurales dans les proces du droit de la famille

constantes en renongant a procéder a leur sujet a 'administration de
preuves non encore recueillies”.

L’article 234 al. 1 réserve toutefois Iarticle 153, ce qui signifie qu’il
ne faudra pas passer au jugement sur la base de simples allégations
de la partie présente si des doutes sérieux existent a leur égard ou si
la maxime inquisitoire8 est applicable : dans ces deux cas, il faut
continuer le proces en instruisant normalement sur de tels éléments.
Des lors qu’on I'a vu, beaucoup d’éléments dans un proces en
divorce sont soumis a la maxime inquisitoire sociale ou illimitée, un
deuxiéme défaut de comparution dans les conditions précitées ne
devrait donc que rarement entrainer un jugement immédiat. Celui-ci
sera possible toutefois si les constats nécessaires sur les conditions
du divorce lui-méme ont déja été faits et qu’il n’y a pas d’enfants sur
le sort desquels statuer ni d’avoirs LPP ou d’autres questions
relevant de Particle 277 al. 3 encore a investiguer (par exemple dans
le cas d’'un couple séparé depuis plus de deux ans, sans enfants
communs mineurs et ayant réglé conventionnellement tous les
effets du divorce sauf 'octroi d’une pension alimentaire réclamée
par 'un d’eux).

Le nouvel article 245 al. 2 semble prévoir 'application immédiate
de Particle 234 al. 1, sans donc fixation d’une nouvelle audience, en
cas de défaut d’une partie alors que la demande simplifiée comporte
une motivation et que le défendeur a déposé des déterminations
écrites®!. Transposer cette régle dans un proces en divorce pose des
questions délicates. Cela pourrait étre le cas dans ’hypothéese d’une
premicre audience dans un divorce sur requéte commune avec
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Sur cette question controversée, d’autant que les versions de I'art. 234 al. 1 ne
correspondent pas pleinement en francais, en italien et en allemand et que dans
ces deux dernieres langues la derniere phrase n’est formulée que comme une
Kannvorschrift, cf. TF 4D_29/2013 du 26 novembre 2013, consid. 2.1.

Lart. 153 al. 1, inchangé, patle des faits qui doivent étre « établis» et non
« examinés » d’office. L’exception de ’art. 153 vise donc aussi bien les éléments
relevant de la maxime inquisitoire sociale que ceux soumis a la maxime inquisitoire
illimitée. Dans le premier cas cependant, la jurisprudence semble admettre que le
juge puisse retenir des faits sur la base simplement des allégations de la partie
présente si lesdits faits ne lui paraissent pas douteux, cf. TF 5A_125/2016 du
27 juillet 2016, RSPC 2017 36.

Cf. N 51 ci-dessus ; voir aussi BOHNET/WOJCIK, a paraitre.
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accord partiel ou lune et lautre parties auraient déposé
préalablement par écrit, en usant de la faculté réservée par
Iarticle 286 al. 2, inchangé, des conclusions motivées sur les effets
du divorce qui restent litigieuses. Sans doute I'article 234 sera-t-il
applicable aussi en cas de défaut a une audience de débats
convoquée apres audience de P'article 245 al. 1, ce qui est possible
malgré le veeu pie du législateur dun réglement en une seule
audience (art. 246 al. 1, inchangé) et arrivera sans doute
fréquemment en cas de divorce impliquant des contestations
patrimoniales complexes. Nous I’avons dit néanmoins, un jugement
par défaut immédiat selon T'article 234 al. 1 n’entrera en pratique
que rarement en ligne de compte dans un proces en divorce, dans
la mesure ou il sera exclu chaque fois qu’il restera des éléments de
fait a vérifier d’office selon I'article 153. Rappelons également qu’en
procédure simplifiée le tribunal est autorisé a tenir des audiences
d’instruction (art. 246 al. 2 7u fine, inchangé), qui ne se distinguent en
rien des débats d’instruction de I'article 226, malgré la différence de
terminologie figurant dans la seule version francaise de ces deux
dispositions®2. Dans le cadre de I'application des futurs articles 288
al. 2 ou 291 al. 3, de telles audiences d’instruction pourront
évidemment aussi étre convoquées par le tribunal matrimonial.
Celui-ci disposera a cet égard d’un large pouvoir d’appréciation,
puisque l'article 246 al. 2 se borne a le lui permettre « sz es circonstances
lexcigent». A notre avis, il devrait bien préciser la nature des
convocations concernées, en les distinguant des débats, car
Papplication de I'article 234 sera exclue en cas de défaut a de simples
audiences d’instruction®3.

82
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Cf. notamment CR CPC-TAPPY, art. 246 N 13 ; BOHNET/WOJCIK, 2 paraitre.

En cas de non-comparution a des débats d’instruction selon l'art. 226 ou une
audience d’instruction selon I'art. 246 al. 2 i fine, la procédure doit selon nous
simplement suivre son cours (art. 147 al. 2), de telle sorte qu’il ne peut y avoir ni
jugement par défaut immédiat, ni cause rayée du réle en raison d’un double défaut.
Cela n’implique pas toutefois une absence totale de sanction procédurale pour le
ou les défaillants : 'absence a une telle audience, si celle-ci avait notamment pour
but de compléter I’état de fait (art. 226 al. 2), peut notamment faire perdre a
intéressé une de ses deux « chances » d’introduire sans restriction des allégations
ou des offres de preuves sur les éléments soumis a la maxime des débats,
cf. notamment CR CPC-TAPPY, art. 226 N 26 ; BOHNET/WOJCIK, 2 paraitre.
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L’oralité de la procédure que les modifications du 17 mars 2023 ont
voulu favoriser dans la phase contentieuse des proces en divorce
fera pour le surplus qu’il ne pourra plus guere y avoir de jugement
par défaut consécutif a I'absence de dépot en temps utile d’'une
écriture : nous avons vu que cela ne pourra en particulier plus étre
le cas faute de motivation écrite de la demande selon l'actuel
article 291 al. 3. Seule doit peut-étre demeurer réservée hypothese
d’une application de l'article 223 au défaut de dépot de la réponse
dans le cas, censé étre exceptionnel®4, ou malgré I'application de la
procédure simplifiée le tribunal ordonnerait un échange d’écritures
formel. Dans tous les autres cas, les parties devraient pouvoir
s’abstenir de déposer un acte écrit, méme si un délai pour le faire
leur a été imparti, et préférer agir oralement en audience, sans
risquer un jugement par défaut consécutif a leur inaction. Cela ne
signifie évidemment pas que celle-ci ne pourra pas avoir d’autres
conséquences procédurales : en particulier dans le cas du nouvel
article 53 al. 3 celui qui n’aura pas déposé de déterminations en
temps utile sera réputé avoir renoncé a le faire, dans le cas du nouvel
article 229 al. 2bs principio 1l pourrait en résulter la perte du droit
d’introduire des novas sur des éléments soumis a la maxime des
débats, etc.5.

84

Lart. 246 al. 2 principio, inchangé, laisse néanmoins un large pouvoir d’appréciation
au juge a cet égard, puisqu’il permet d’ordonner un tel échange d’écritures « 5i Jes
circonstances lexigent». La doctrine estime qu’en pratique un échange formel
d’écritures, qui pourrait méme le cas échéant impliquer ensuite un deuxiéme
échange d’écritures selon Iart. 225, pourrait étre bienvenu dans des divorces
mettant en jeu des intéréts patrimoniaux complexes entre des époux tous deux
assistés, cf. BOHNET/WOJCIK, 2 paraitre.

Une inaction d’une partie non susceptible d’entrainer un jugement par défaut
pourrait aussi lui faire parfois perdre une de ses deux chances d’introduire
librement des faits et des offres de preuve sur des éléments soumis 4 la maxime
des débats, cf. supra N 56 n. 83 et infra N 82. 1l s’agira cependant en général d’une
absence a une audience plus que du non-dépét d’un acte écrit, puisque le renvoi a
la procédure simplifiée des nouveaux art. 288 al. 2 et 291 al. 3 est censé
précisément permettre a une partie non assistée de ne pas procéder par écrit. En
particulier on verra que, méme si le juge impartit au demandeur un délai pour
motiver la demande selon le nouvel art. 291 al. 3, ledit demandeur restera en droit
de préférer le faire oralement en audience.
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Si le législateur de 2023 a abrogé la solution particuliere de I'ancien
article 291 al. 3, 2¢ phrase en cas de non-dépot par le demandeur
d’une motivation écrite ultérieure de sa demande en divorce, il n’a
en revanche pas touché a larticle 288 al. 3. Cette disposition
concerne le cas ou le tribunal constate que les conditions d’un
divorce sur requéte commune demandé devant lui ne sont en réalité
pas remplies. Cela peut étre parce que laudition des époux le
conduit a admettre que ceux-ci ou 'un d’eux n’ont pas déposé leur
requéte apres mure réflexion et de plein gré au sens de I'article 111
al. 2 CC, mais aussi simplement parce que la non-comparution d’un
des intéressés P'empéche de s’en assurer. I’article 288 al. 3 lui enjoint
de rejeter dans ce cas la requéte commune, sans qu’il y ait alors a
notre avis lieu d’appliquer par analogie la solution du nouvel
article 245 al. 1 en refixant d’abord une nouvelle audience a bref
délai®. Le juge doit par ailleurs impartir a chaque époux un délai
pour introduire une action en divorce par demande unilatérale. Si
I'un d’eux le fait, il s’agira en réalité d’'un nouveau proces, soumis
aux regles des article 290 ss. Simplement sa litispendance remontera
a la date du dépot de la requéte commune, tant pour les différents
effets de celle-ci notamment en droit matériel®” que pour le maintien
d’éventuelles mesures provisionnelles dans I'intervalle. On se trouve
des lors dans un cas de figure s#7 generis, avec une solution qui n’est
pas sans faire penser a la litispendance « rétroactive » de I'article 63
al. 1 en cas de réintroduction d’un premier acte introductif
d’instance déclaré irrecevable.

C. Le déroulement des procés en divorce selon le nouveau droit

Nous avons déja évoqué la grande liberté qui sera laissée au juge
d’adapter les regles de la procédure simplifiée dans le cadre des
litiges matrimoniaux, eux-mémes tres variables, qui lui seront
soumis a partir de 2025. Aussi ne saurions-nous examiner ici toutes

86
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A notre avis rien ne permet une transposition de cette solution, qui n’est pas
prévue par la loi alors qu’a ce stade la procédure simplifiée n’est pas déclarée
applicable. Seule une restitution selon les art. 148 s., qui ne peut intervenir que sur
requéte d’'un des époux et dépend de certaines conditions, pourrait des lors selon
nous conduire a convoquer une nouvelle audience avant d’appliquer I'art. 288 al. 3.
Cf. supraN 8 n. 17.
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les hypothéses. Nous nous bornerons a décrire les étapes principales
qui devraient se succéder selon le nouveau droit, d’une part pour un
proces en divorce sur requéte commune avec accord partiel, d’autre
part pour un proces en divorce sur demande unilatérale.

Rappelons par ailleurs qu’un nombre trés considérable de proces en
divorce ne passent ni par 'une ni par I'autre de ces deux variantes.
Il peut s’agir de proces d’emblée ouverts comme des proces sur
requéte commune avec accord complet (art. 285), mais aussi de cas
ou un proces sur requéte commune avec accord partiel (art. 286)
peut étre pareillement traité parce qu’a 'audience de I'article 287 les
points de désaccord ont pu tous étre levés. Une « bifurcation » vers
la procédure de divorce sur requéte commune avec accord complet
peut en outre intervenir si lors de 'audience de conciliation suivant
le dépot d’une demande unilatérale un accord complet sur le
principe et les effets du divorce est trouvé (art. 291 al. 2 et 292 al. 2).
Dans tous ces cas, il n’y aura pas maticre a application de la
procédure simplifiée et le déroulement du proces restera le méme
que sous I'ancien droit.

1. Futures étapes principales d’un proces en divorce sur requéte

61.

commune avec accord partiel

Aprés comme avant le 1¢r janvier 2025, les parties d’accord de
divorcer auront la faculté de saisir ensemble le juge malgré des
divergences sur la totalité ou une partie des effets du divorce. Pour
cela elles déposeront une requéte commune sous forme
nécessairement écrite®S. Cette requéte fera naitre la litispendance
(art. 274). Vu le renvoi de Particle 286 al. 3, elle devra comporter les
éléments et documents mentionnés par article 285 let. a, b, e et f,
complétés le cas échéant par une convention partielle sur les effets
du divorce et des conclusions communes relatives aux enfants sur
les points compris dans P'accord partiel des époux, ainsi que par

88

Cela résulte de I’absence aux art. 285 et 286 de la mention d’un dépo6t possible par
dictée au procés-verbal, comme le prévoit notamment l'art. 244, et de T'art. 130
impliquant que sauf dispositions contraires de la loi, les actes des parties doivent
revétir la forme écrite, que ce soit sous forme de documents papier avec signature
manuscrite ou de documents électroniques munis d’une signature certifiée et
respectant le format prescrit.
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'indication que ces derniers ont décidé de confier au juge le soin de
régler les questions sur lesquelles ils restent en désaccord (art. 112

al. 1 CC).

En méme temps que l'envoi de cette requéte commune ou
postérieurement, chaque époux pourra sans y étre tenu déposer, a
notre avis aussi nécessairement en forme écrite, des conclusions
motivées sur lesdites questions (art. 286 al. 2). Sur ce point comme
sur les précédents, il n’y aura aucune innovation au 1¢r janvier 2025.
On T’a dit, le nouvel article 53 al. 3 ne sera selon nous pas applicable
ala requéte commune, méme si elle évoque des points de désaccord
des époux, puisqu’aucun de ceux-ci n’est une « partie adverse » par
rapport a cet acte. En revanche nous avons vu qu’une fixation de
délai pour se déterminer selon cette disposition devrait s’appliquer
des le 1er janvier 2025 si I'un des conjoints ou les deux usent de la
faculté de déposer des conclusions motivées selon I'article 286.

A réception de la requéte commune, apres le cas échéant paiement
de la ou les avances de frais requises des requérants, le juge saisi
devra vérifier sa compétence®’, de méme que les autres regles de
recevabilité comme la forme et la langue (art. 59), et s’assurer du
caractere complet de ladite requéte (art. 287). En cas de requéte
incomplete ou affectée de vices réparables, il pourra interpeller les
parties (art. 56) ou leur fixer un délai de rectification (art. 132 al. 1),
ou sinon déclarer la requéte irrecevable. Sous le nouveau droit, cela
conduira parfois a une transmission de la cause au juge compétent
aux conditions des nouveaux article 63 et 143 al. 1bis, déja évoqués.

Notons que ni le législateur de 2008 ni celui de 2023 n’a prescrit la
procédure a suivre pour un prononcé d’irrecevabilité a ce stade. On
devrait envisager une application analogique selon Iarticle 219 des
regles de la procédure ordinaire®’, conduisant a instruire et juger
séparément la question de recevabilité ou de compétence selon les

89
90

En cas d'incompétence, cf. supra N 8 ss.

L’application de la procédure simplifiée selon le nouvel art. 288 al. 2 serait
prématurée, puisqu’il ne s’agit pas encore de la suite de la procédure sur les effets
contestés du divorce. Mais de toute facon les art. 243 a 247 ne comportent pas de
regles spécifiques au sujet de 'examen d’une question séparée de recevabilité ou
de compétence.
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articles 125 let. a et 222 al. 3. Peut-étre pourrait-on cependant
songer a une décision en procédure sommaire selon I'article 248
let. e, puisque selon certaines conceptions le divorce sur requéte
commune reléve de la juridiction gracieuse, au moins au sens large!.
Quoi qu’il en soit, le juge saisi a tort et qui déclare irrecevable devant
lui une requéte commune de divorce, avec ou sans transmission,
doit selon nous statuer contradictoirement, par une décision limitée
a ces questions et qui aura le caractere d’une décision finale selon
Particle 23692,

Sila requéte parait recevable et compléte, le tribunal doit convoquer
les parties a une audition (art. 287). Celle-ci pourra dés 2025 avoir
lieu de maniere traditionnelle ou, si les deux époux y consentent, en

91

92

Cf. CPra Matrimonial-BOHNET, art. 285 CPC N 3. Sous I’ancien droit, nous avions
proposé que la décision sur la recevabilité d’une requéte commune de divorce soit
rendue sans audience aprés interpellation des parties sur le modele des art. 253 et
256 al. 1 en procédure sommaire, cf. CR CPC-TAPPY, art. 285 N 7 in fine.

Cela nous parait certain si la décision met fin au proces ouvert par la requéte
commune, par exemple s’agissant d’un divorce pour lequel il n’y a en réalité pas
de for en Suisse. On peut hésiter en revanche si I'incompétence s’accompagne
d’une transmission a un autre juge avec maintien de la litispendance. L’art. 143
al. 1P parle toutefois d’une transmission des actes recus, non de la cause en tant
que telle, et le fait que dans ce cas la litispendance est censée étre née avec le dépot
initial est congu a l'art. 63 al. 1 7 fine comme une fiction plutét que comme une
continuité processuelle. II nous semble dés lors quune déclaration
d’incompétence avec transmission au juge compétent selon le nouvel art. 143
al. 10 reste une décision finale autant qu’une décision d’irrecevabilité avec
possibilité pour le demandeur de bénéficier d’une litispendance rétroactive en
réintroduisant sa demande dans le mois selon le méme art. 63 al. 1. D’ailleurs, nier
le caractére final d’'une décision d’incompétence avec transmission 4 un autre juge,
rendue en premicre instance, aurait pour conséquence d’exclure un appel et de
rendre incertaine la recevabilité d’un recours de lart. 319 let. b, solution
problématique dans la mesure ou, selon T'art. 92 LTF, les décisions sur la
compétence doivent toujours pouvoir faire 'objet d’'un recours au Tribunal fédéral
avant ’éventuelle décision ultérieure sur le fond. Une autre solution consisterait a
considérer quune décision d’incompétence avec renvoi a un autre juge suisse n’est
pas finale, mais remplit les conditions de l'art. 237 impliquant toujours une
possibilité d’appel ou de recours, car I'autorité de deuxiéme instance pourrait
toujours potentiellement transformer la décision attaquée en décision contraire
mettant complétement fin a Pinstance en décidant que le juge initialement saisi
était effectivement incompétent mais que les conditions d’une transmission de la
requéte selon le nouvel art. 143 al. 1bs n’étaient pas réunies.
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vidéoconférence (nouveaux art. 141a s.). Comme il s’agit d’un cas
ou est en principe exigée la comparution personnelle des parties
(art. 278), un tel mode de faire supposera néanmoins non seulement
'accord de celles-ci, mais encore 'absence d’intérét public ou privé
prépondérant s’y opposant. Certains auteurs semblent exclure en
général qu’un tel intérét fasse échec a une audition des époux en
vidéoconférence dans un proces en divorce?. On peut a notre avis
quand méme se demander §’il ne faudrait pas dans certains cas
prendre en compte a ce titre 'intérét a ce que chaque époux puisse
étre entendu pleinement librement en I'absence de 'autre, comme
le prescrit expressément Iarticle 111 CC. Ce n’est pas forcément
incompatible avec toute forme de vidéoconférence, mais implique
selon nous le cas échéant des modalités particulicres destinées a
s’assurer d’'une communication que l'autre conjoint ne puisse ni
suivre sur le moment, ni consulter apres coup.

Le déroulement de I'audience de T'article 287 ne changera pour le
surplus en principe pas apres le 1¢ janvier 2025. Le juge procédera
notamment aux auditions des époux prescrites selon
Iarticle 111 CC. Cela lui permettra de s’assurer que les conditions
du divorce selon le droit matériel sont bien réunies, essentiellement
sous forme d’un contréle du sérieux et de la liberté de la volonté de
divorcer de chaque époux. I.’audience pourra toutefois aussi servir
a tenter d’amener sous les auspices du juge les parties a un accord
sur les effets du divorce encore litigieux. Si un tel accord intervient,
les conditions d’un divorce sur requéte commune avec accord
complet deviendront réunies. Un jugement de divorce pourra alors
étre rendu, soit immédiatement a Iissue de 'audience, soit apres
certaines opérations ou mesures d’instruction (audition des enfants
selon Tarticle 298, réquisitions de pieces manquantes ou
d’attestations LPP selon les articles 277 al. 2 ou 280 al. 1 let. b) mises
en ceuvre d’office. On se retrouve au fond dans la méme situation
qu’en cas de requéte commune avec accord complet et la premiere
instance pourra déboucher rapidement sur un jugement de divorce
sans qu’il y ait eu ni instruction contradictoire sur une partie des
effets du divorce ni application de la procédure simplifiée a cette
instruction. Quant a ’hypothese, plutét exceptionnelle, ou le juge

93

Cf. ZURCHER, 459 ; MORDASINI/BOOG, 7.
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constate que les conditions dun divorce consensuel selon les
articles 111 s. ne sont pas réunies, elles font 'objet de la regle
spéciale de Darticle 288 al. 3, inchangées et sur laquelle nous
pouvons renvoyer a ce que nous avons dit en traitant du défaut.

C’est en revanche si le tribunal constate que les conditions du
divorce sont remplies, mais échoue a amener les parties a s’entendre
sur la totalité de ses effets, que commence une phase du proces
contradictoire, soumise depuis le 1¢r janvier 2025 a la procédure
simplifiée. Limitée aux effets du divorce sur lesquels les parties n’ont
pu s’entendre, mais dont elles ont confié au juge le réglement
(art. 112 CC), elle correspond a ce que la doctrine alémanique
qualifie d’Annexverfahren. Son déroulement dépendra largement de
choix du juge, d’autant que selon les cas cette instruction
contradictoire peut porter sur la totalité des effets du divorce, avec
parfois des enjeux patrimoniaux ou concernant les enfants tres
considérables, mais aussi se limiter a seulement quelques aspects de
ces effets, voire a un seul point de détail. Les aménagements
nécessaires, dans le cadre des différentes possibilités découlant des
articles 243 ss et des regles particuliéres aux proces en divorce,
pourront naturellement parfois étre d’abord discutés avec les
parties, avant d’étre arrétés par des décisions de conduite du proces
selon Tarticle 124 al. 1 ou des ordonnances de preuves selon
Iarticle 154. A notre avis, apres avoir effectué les vérifications
nécessaires concernant les conditions du divorce et le cas échéant
vainement tenté de mettre les parties d’accord sur les effets du
divorce encore litigieux, rien n’empéche le tribunal de profiter de la
fin de 'audience pour des discussions sur la suite de la procédure?.
Il pourrait méme communiquer aux parties a la fin de ladite
audience ses premieres décisions en la maticre.

Parmi celles-ci figure, selon Darticle 288 al. 2, 3¢ phrase, reprise de
I’ancien droit%5, d’attribuer les roles de demandeur et de défendeur
dans la procédure. La requéte commune, méme avec accord
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La question est a cet égard la méme que celle déja discutée a propos de 'audience
de lart. 291, cf. supra N 49.

Cette phrase était la deuxieme de I'ancien art. 288 al. 2. Des le 1¢r janvier 2025, elle
deviendra la troisieme, mais avec un contenu inchanggé.
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seulement partiel, émane en effet des deux époux ensemble exercant
une démarche rattachée par certains aspects a la juridiction
gracieuse®. Il n’y avait donc jusqu’a ce stade pas véritablement de
demandeur et encore moins de défendeur. Examiner si la nouvelle
qualité de demandeur assignée ainsi a I'un des conjoints permettrait
de lastreindre le cas échéant a verser un complément d’avance de
frais selon larticle 99 pose des questions délicates, qui ne sauraient
étre résolues ici.

Dans les trois langues officielles, I’ancien article 288 al. 2, 2¢ phrase
comme le nouvel article 288 al. 2, 3¢ phrase, est formulé comme une
Rannvorschrift. Certains auteurs en déduisent qu’il est aussi loisible au
tribunal de renoncer a assigner les roles de demandeur et de
défendeur et d’impartir des délais aux deux parties pour qu’elles
procedent simultanément. Cela peut pratiquement marcher dans
des cas ou les questions a régler selon larticle 288 al. 2 sont
mineures ou impliquent de toute fagon une instruction
essentiellement dirigée par le juge, par exemple au sujet du sort des
enfants. Toutefois 'application de la procédure simplifiée prescrite
depuis le 1¢r janvier 2025 est sur le plan théorique incompatible avec
des roéles indifférenciés des parties. A notre avis des lors, le juge ne
devrait en principe pas se dispenser de désigner qui des époux agira
comme demandeur, respectivement comme défendeur, a moins
évidemment qu’une telle répartition découle déja d’un accord entre
eux. La loi ne donne pas de criteres, mais le juge pourra s’inspirer
de la nature des prétentions respectives des parties sur les points de
désaccord, en se fondant le cas échéant sur leurs conclusions
motivées selon larticle 286 si elles en ont pris, ou sinon sur des
déclarations a cet égard qui pourraient étre verbalisées a 'audience.
Si par exemple les époux se sont mis d’accord sur tout, sauf sur la
question d’une contribution d’entretien réclamée par 'un d’eux
apres divorce (art. 125 al. 1 CC), c’est ce dernier qui devrait étre
déclaré demandeur. Cette répartition n’a cependant guere
d’importance sur le fond, dans la mesure ou s’agissant des effets du
divorce celui-ci est une actio duplex, dans laquelle chacune des parties
peut formuler des prétentions actives sans qu’il soit nécessaire de se
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Cf. supra N 64.
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préoccuper des conditions légales pour des prétentions
reconventionnelles?’.

Une fois désignés qui tiendra le role de demandeur et qui celui de
défendeur, et pour autant que le premier au moins ait formulé ses
conclusions sur les effets du divorce restés contestés?, la procédure
contradictoire soumise aux regles de la procédure simplifiée prévue
par le nouvel article 288 al. 2 pourra réellement débuter. Sauf si
lintéressé a déja déposé (par ex. dans le cadre de l'art. 286 al. 2) une
écriture répondant aux exigences d’une demande simplifiée motivée
au sens de Particle 245 al. 2, c’est probablement Iarticle 245 al. 1 qui
sera applicable. Le juge matrimonial devrait des lors convoquer une
audience de débats, qui servira pratiquement au demandeur comme
au défendeur 2 articuler oralement®, le cas échéant avec I’aide du
juge selon Particle 247 al. 1, leurs allégations de faits, leurs offres de
preuve, leurs déterminations sur les allégations adverses ainsi que
les conclusions du défendeur s’il ne les a pas encore formulées!®.
Les conséquences d’un défaut a ladite audience suivront les regles
du nouvel article 245 al. 1 détaillées plus haut.

Deés ce stade, Papplication de la procédure simplifiée pourra se faire
a peu pres comme dans un proces d’emblée soumis a la procédure
simplifiée. Le juge disposera des larges possibilités d’organiser
instruction de la fagon la plus expédiente, en pouvant ordonner
un, voire deux!'"! échanges formels d’écritures (art. 246 al. 2
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Cf. supra N 11.

Cela pourrait étre le cas s’il a déposé des conclusions motivées selon I'art. 286 al. 2
ou a ce défaut si de telles conclusions de sa part ont été dictées au proces-verbal a
la fin de l'audition de T'art. 287. Dans ’hypothese ou sa désignation comme
demandeur interviendrait hors audience et sans qu’il n’ait jamais formulé lesdites
conclusions, il faudrait sans doute lui impartir un délai pour le faire ou convoquer
a cet effet des débats d’instruction selon art. 246 al. 2 in fine.

C’est-a-dire par des déclarations en audience qui devront étre consignées dans leur
substance au proces-verbal conformément a I'art. 235 al. 1.

Le défendeur aussi pourrait avoir déja pris des conclusions sur les effets du divorce
restés litigieux, soit dans un acte déposé selon I'art. 286 al. 2, soit par dictée au
proces-verbal a une audience, par exemple celle de lart. 287.

Bien que I'art. 246 al. 2 patle de la possibilité d’ordonner « un échange d’écritures »,
il est communément admis que selon les circonstances il peut aussi y avoir un
deuxiéme échange d’écritures inspiré de l'art. 225.
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principio), une ou plusieurs audiences d’instruction (art. 246 al. 2 in
fine). Sur les questions soumises a la maxime des débats, il aidera le
cas échéant les parties, en particulier si elles ne sont pas assistées,
dans le cadre de l'interpellation accrue de Iarticle 247 al. 1 ou des
réquisitions d’offices de I’article 277 al. 2. Sur ces mémes éléments,
les parties auront en principe le droit a deux occasions d’introduire
de maniéere illimitée des allégations ou des offres de preuves (« droit
a une deuxieme chance»), méme si transposer a la procédure
simplifiée les regles en la matiére de larticle 229 partiellement
révisé, pourrait susciter des difficultés!?2. Plus tard, seuls des novas
présentés conformément aux régles du nouvel article 229 al. 2 et 2bis
pourront étre le cas échéant introduits a propos de tels éléments!03,

De telles difficultés n’existeront en revanche pas pour les éléments
soumis a la maxime inquisitoire, qu’elle soit sociale ou illimitée,
puisque pour lesdits éléments des compléments d’allégations et
d’offres de preuve pourront librement étre introduits jusqu’aux
délibérations (art. 229 al. 3). Sur les possibilités de jugement par
défaut a ce stade (fortement restreintes de toute fagon chaque fois
que les effets du divorce litigieux dans le cadre de larticle 288 al. 2
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Sur Pexistence d’un «droit a une deuxiéme chance » en procédure simplifice,
cf. ATF 140 III 450, consid. 3.2 et ATF 144 111 117, consid. 2.2 ; BOHNET/
WOJCIK, a paraitre. Transposer dans celle-ci, comme I'implique P'art. 219, les regles
de la procédure ordinaire a cet égard pose cependant des difficultés. Dans le cas
ou la procédure est essentiellement orale et ou une audience selon l'art. 245 al. 1
est convoquée parfois sans que le défendeur ait eu encore une seule occasion
d’alléguer des faits et d’offrir des preuves librement, la doctrine admet qu’il
pourrait avoir ses deux chances de le faire au cours de ladite audience, dans un
tour de parole au début de celle-ci, puis un second tour de parole plus tard dans
la méme audience, ce qui ne nous parait guére satisfaisant.

Une telle situation dans un proces en divorce ne sera pas rare : si par exemple une
procédure selon le nouvel art. 288 al. 2 oppose des conjoints sans enfants au sujet
d’une contribution d’entretien apres le divorce (art. 125 CC), les revenus des
parties seront évidemment a cet égard des éléments pertinents soumis a la maxime
des débats. Une des patties pourrait donc introduire aux conditions du nouvel
art. 229 al. 2bs (a notre avis jusqu’aux délibérations par transposition de I’art. 229
al. 3, inchangé) des novas proprement dits (nouvel art. 229 al. 2 let. b) au sujet
d’un changement durable dans son activité professionnelle et ses revenus survenu
apres le moment de sa « seconde chance ».
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porteront en tout ou partie sur des éléments soumis a la maxime
inquisitoire), on peut renvoyer aux développements ci-dessus.

Les articles 243 a 247 sur la procédure simplifiée ne disent rien
d’éventuels débats consacrés a des plaidoiries finales. Les regles de
Iarticle 232 sont en principe transposables vu Darticle 219. Elles
impliquent normalement des débats, lors d’une audience
traditionnelle ou en vidéoconférence aux conditions des
articles 141a s., en particulier 141a al. 2104, aprés achévement de
I'administration des preuves ou d’autres opérations comme
d’éventuelles auditions d’enfants, ce qui rendra quasi impossible a
respecter I'idéal d’une audience unique exprimé a Iarticle 246 al. 1!
Malgré Tloralité affirmée en principe pour cette procédure, une
renonciation a de tels débats au profit de plaidoiries écrites selon
larticle 232 al. 2 sera aussi possible en procédure simplifiée, y
compris dans les affaires matrimoniales, mais seulement avec
'accord de toutes les parties!0>.

C’est normalement apres la fin des plaidoiries qu’interviendra la
cloture des débats, impliquant le début des délibérations et donc la
fin de la possibilité d’introduire en premiere instance des novas
selon les articles 229 al. 2 et 2Pis, Lesdites délibérations suivront les
régles posées, sans beaucoup de détail, pour la procédure ordinaire
selon notamment P'article 236 al. 2 (prise de décision a la majorité
dans les juridictions collectives), sans particularités propres a la
procédure simplifiée ou aux procés matrimoniaux. Aucune
disposition légale ne prévoit la possibilité d’une réouverture des
débats si ceux-ci révelent des omissions, soit dans ’administration
des preuves ordonnées sur requéte des parties, soit dans les
investigations qui auraient da intervenir d’office. Cela n’est selon
nous pas totalement exclu, moyennant que le tribunal prévoie des
modalités garantissant le respect du droit des parties d’étre
entendues!?°,

105
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Cf. BOHNET/WOJCIK, 2 paraitre.

A notre avis cette notion doit étre comprise largement et des plaidoiries écrites ne
pourraient par exemple intervenir dans un procés matrimonial ou un enfant
mineur est représenté par un curateur selon les art. 299 ss que si ledit curateur
aussi y consent.

Cf. CR CPC-TAPPY, art. 236 N 12.
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Une fois sa décision arrétée, le tribunal de premiére instance
notifiera aux parties une décision sur le fond. Dans le cas que nous
examinons ici, il prononcera le divorce, ratifiera et intégrera au
dispositif le cas échéant une ou des conventions partielles des
parties sur les effets du divorce, et tranchera pour le surplus leurs
prétentions sur le reste desdits effets. Nous avons traité plus haut
des variantes possibles pour la notification d’une décision de
premiere instance et les légeres modifications qui seront a cet égard
apportées aux articles 238 et 239. Nous mentionnerons plus loin des
innovations concernant la possibilité d’obtenir 'exécution anticipée
ou au contraire un effet suspensif s’agissant d’une décision déja
notifiée, le cas échéant sous forme d’un simple dispositif, mais pour
laquelle ne sont pas échues les possibilités de demander une
motivation, puis de faire appel ou recours.

2. Futures étapes principales d’un procés en divorce sur demande

76.

unilatérale

Dans le cas d’'un proces en divorce sur demande unilatérale
(art. 114 s CC), la procédure commencera aprés comme avant le
lerjanvier 2025 par le dépot dune demande conforme a
Particle 290, inchangé. Cet acte pourra comprendre ou non selon le
libre choix du demandeur des allégations de fait et des offres de
preuvel?’. Rien ne changera pour cette écriture par rapport au droit
actuel et elle continuera notamment a étre forcément écrite!%8, sans
possibilité d’un dépot par dictée au proces-verbal selon article 144
al. 1.

Cela résulte du fait que art. 290 al. 1 est formulé comme une Kannvorschriff, en
précisant que la demande unilatérale « peut étre déposée sans motivation écrite », sans
qu’une telle motivation soit prohibée.

Le recourant aura évidemment a cet égard le choix (art. 130 al. 1, inchangé) de
recoutit A l'envoi de « documents papier» ou de documents électroniques avec
signature électronique qualifiée conforme aux exigences de I’art. 130 al. 2, lui aussi
inchangé.
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Comme aujourd’hui aussi le juge devra des réception de cette
demande, pour autant qu’il soit compétent!? et le cas échéant apres
le paiement d’une avance de frais exigée du demandeur, la notifier
au défendeur et convoquer les parties a une audience selon
Particle 291, destinée notamment a tenter la conciliation. En plus
toutefois il devra fixer un délai de détermination au défendeur selon
le nouvel article 53 al. 3, délai qui devra étre d’au moins 10 jours,
mais pourrait aussi prendre la forme d’un avis informant ledit
défendeur de la possibilité de se déterminer, a son choix, par écrit
avant 'audience ou oralement lors de celle-ci. LLe dépot de telles
déterminations écrites avant l'audience entrainerait derechef une
application du nouvel article 53 al. 3, cette fois en faveur du
demandeur, mais sans selon nous que cela puisse obliger a renvoyer
'audience déja fixée, méme si cela oblige a limiter le nouveau délai
de détermination a moins de dix jours. Enfin, 'absence de dépot de
telles déterminations écrites ne devrait jamais exposer le bénéficiaire
de P'un des délais évoqués ci-dessus a de quelconques sanctions
procédurales : en particulier cela ne pourra selon nous ni permettre
un jugement par défaut, ni faire perdre a I'intéressé une chance
d’introduire des allégués ou de faire des offres de preuve.

I’audience de I'article 291 suivra d’abord un déroulement conforme
a ce qui est prévu actuellement. Selon les al. 1 et 2 de cette
disposition, inchangés, elle sera d’abord consacrée a vérifier
Pexistence du motif de divorce invoqué, puis le cas échéant a mener
des discussions transactionnelles qui bénéficieront d’une
confidentialité calquée sur celle de Iarticle 205'1%. En fonction du
résultat desdites vérifications et discussions transactionnelles, le
proces pourra « basculer », aux conditions de Tarticle 292 al. 1,
inchangé, dans la procédure de divorce sur requéte commune.

109

110

Sur ’hypothése ou le juge saisi aurait a constater son incompétence ratione loci ou
ratione materiae et le cas échéant a transmettre la demande a un autre juge suisse, on
peut renvoyer en principe a ce qui a été dit plus haut a propos de la requéte
commune avec accord partiel. Dans le cas d’'un procés sur demande unilatérale
toutefois une décision en procédure sommaire sur ladite question ne pourra étre
appuyée sur I'art. 248 let. e, de telle sorte qu’il faudrait sans doute procéder comme
en procédure ordinaire selon les art. 125a et 222 al. 3.

Ct. supra N 20.
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Si les conditions d’un tel basculement ne sont pas remplies, en
particulier il n’y a aucun accord entre les parties sur le principe du
divorce et ses effets!!! interviendra alors une phase de procédure
contradictoire selon les articles 291 al. 3 nouveau et 243 ss. Le
tribunal devra d’abord « donner ['occasion au demandeur de motiver la
demande ou de compléter la motivation ». Ces termes, remplagant I'ancien
systeme de fixation d’un délai audit demandeur pour déposer une
motivation écrite, impliquent une certaine souplesse et la volonté
que cette motivation ou ce complément puissent prendre une forme
orale ou écrite. A notre avis, dans le premier cas rien n’empéche de
procéder par dictée au proces-verbal a la fin de l'audience de
Particle 291 elle-méme, nous ’avons dit!12,

A ce défaut, le demandeur déposera probablement, dans un délai
qui pourra aussi lui avoir été assigné a la fin de l'audience de
Iarticle 291 ou lui avoir été signifié ultérieurement, un mémoire écrit
complétant la demande. Il pourra se contenter le cas échéant d’une
description de T'objet du litige au sens de Particle 244 let. ¢, sans
avoir a respecter le formalisme de larticle 221 let. d et e. 1l
n’encourra aucune sanction procédurale sl renonce a toute
motivation ultérieure écrite de sa demande, méme si un délai pour
la présenter lui a été imparti, alors que sinon le nouvel article 53 al. 3
sera applicable!'3. En pratique, si la demande initiale était déja en

111

112
113

11 faut y ajouter I’hypothese de Tart. 292 al. 2, inchangé, alors qu’il a en réalité
perdu sa justification depuis une révision des art. 111 et 112 CC ayant supprimé
le délai de réflexion de deux mois dont un conjoint ayant accepté un divorce sur
requéte commune disposait jusqu’au 31 janvier 2010. Sans doute faut-il considérer
quil s’agit normalement d’une hypothése ou le nouvel art. 291 al. 3 trouvera
effectivement application s’il reste entre les époux des points de litige concernant
les effets du divorce, alors que dans le cas contraire le caractere contradictoire
prévu par ladite disposition sera en réalité largement fictif, le juge pouvant en
pratique prononcer immédiatement ou rapidement le divorce en ratifiant la
convention conclue sur ses effets aprés simplement les opérations prescrites par
les art. 279 s. ou 298.

Ct. supra N 49.

A notre avis, le nouvel art. 53 al. 3 pourrait d’ailleurs aussi étre applicable si le
demandeur communique oralement a la fin de Paudience de lart. 291 des
compléments a sa demande alors consignés au proces-verbal (art. 235 al. 2), en
tout cas si le défendeur se dit hors d’état de réagir sur le champ et demande du
temps pour le faire.
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partie motivée et que sa motivation est ensuite complétée de la
manicre décrite ci-dessus, il pourrait arriver que le demandeur ait
ainsi pu a ce stade déja avancer des faits a 'appui de ses conclusions
a deux occasions distinctes. L.a demande et son complément n’en
devront pas moins étre considérés comme une seule « chance » au
sens du nouvel article 229 al. 1114, de telle sorte que le demandeur
restera en droit d’introduire ultérieurement une fois encore
librement des éléments de faits ou des offres de preuves.

C’est aussi le cas échéant sur le vu de la demande unilatérale et de
sa motivation ultérieure prise comme un tout, que le juge devrait
décider ensuite d’appliquer soit les solutions de la procédure
simplifiée en cas de demande non motivée, soit celles en cas de
demande motivée!’>. Dans le premier cas, conformément a la
1re phrase de larticle 245 al. 1, inchangée, il convoquera
immédiatement les parties a une audience de débats. Dans le
second, conformément a la 1 phrase de larticle 245 al. 2,
¢également inchangée, il impartira d’abord au défendeur un délai
pour se prononcer par éctit.

Bien que des avis divergents existent, 'opinion majoritaire de lege lata
déja était que le défendeur qui n’utiliserait pas ce délai ne pourrait
encourir de sanctions pour défaut, larticle 223 n’étant pas
applicable par analogie'’o. Il pourra cependant étre considéré
comme ayant eu ainsi une premiere occasion, non utilisée, d’alléguer
des faits dans le cadre de son « droit 2 une deuxiéme chance », alots
que d’éventuelles déterminations spontanées de sa part par exemple
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116

Dans le cadre des remaniements apportés a I'art. 229, le 1égislateur de 2023 a
déplacé la régle relative a 'exercice du « droit a une seconde chance » de I'alinéa 2
ou elle figure actuellement a I’alinéa 1, en précisant que cette « seconde chance »
pourrait a I'avenir étre parfois encore exercée durant les premicres plaidoiries
(alors que le Tribunal fédéral, selon une lecture littérale de ’ancien art. 229 al. 2,
considérait que le dernier moment était a 'ouverture méme des débats principaux,
soit avant le début des premicres plaidoiries, cf. ATF 147 III 475), mais sans
modification substantielle pour le surplus.

Cf. BOHNET/WOJCIK, 2 paraitre.

CR CPC-TAPPY, art. 245 N 9 ; OFK ZPO-LAZOPOULOS,/ LEIMGRUBER, art. 245
N 6a. Voir aussi de lege lata Panalyse détaillée de LOTSCHER/PFAFFLI/RUPRECHT,
26 ss. I devra sans doute en aller d’autant plus ainsi a 'avenir que la novelle du
17 mars 2023 entendait privilégier loralité dans la procédure de divorce et
réglementer spécialement le défaut en procédure simplifiée.
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sur la demande unilatérale ou sur une motivation ou un complément
de motivation par écrit du demandeur n’auront jamais cette valeur.

Deés l'audience de débats évoquée ci-dessus, qu’elle ait été fixée en
application de larticle 245 al. 1 ou 245 al. 2, le déroulement en
procédure simplifiée du proces en divorce sur demande unilatérale
se poursuivra pour I'essentiel de la mani¢re déja indiquée a propos
de U Annexeverfabren de I'article 288 al. 2. I’idéal d’un reglement en
une seule audience (art. 246 al. 1) restera évidemment un veeu pie,
puisque ladite audience de débats sera déja la deuxieme en comptant
'audience de conciliation de I'article 291. Il pourra toutefois encore
en intervenir d’autres. Selon les particularités de la cause, les
questions devant effectivement étre tranchées, la présence ou non
d’avocats assistants les parties, etc., le juge pourra en effet ordonner
un, voire exceptionnellement deux échanges d’écritures formels
(art. 246 al. 1 principio), mais aussi recourir a une ou des audiences
d’instruction (art. 246 al. 2 7 fine). 11 pourra y avoir également des
débats postérieurs a 'administration des preuves consacrés a des
plaidoiries finales, avec I'accord des parties celles-ci pourront étre
remplacées par des plaidoiries écrites, etc. Sur ces points, comme
sur le traitement divergent des novas selon la maxime applicable, la
notion de cloture des débats, les délibérations, et la forme de la
décision au fond nous pouvons renvoyer a nos développements
ci-dessus relatifs a la procédure de divorce sur requéte commune
avec accord partiel.

D. Les retouches concernant la procédure applicable aux enfants

84.

dans les aftaires du droit de Ia famille

Si les changements dans la procédure de divorce vont obliger les
praticiens a adapter certaines de leurs habitudes, ceux concernant
les articles 295 a 304 sont de moindre portée. Nous avons déja parlé,
en lien avec larticle 198 let. bPs!17) de celui qui entrainera une
extension aux actions concernant I'entretien d’enfants aussi bien
majeurs que mineurs des regles spéciales excluant pour ce type de
proces la procédure de conciliation préalable, I'application de la
procédure simplifiée et celle de la maxime inquisitoire illimitée,
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Ct. supra N 22 s.
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voire de la maxime d’office. Traiter ces proces selon les
articles 243 ss, ce qui était déja le cas de lege lata pour les proces
indépendants concernant l'entretien d’enfants mineurs, ne posera
pas de problemes particuliers. Mutatis mutandss, certaines de nos
observations concernant la procédure simplifiée dans les proces en
divorce pourront d’ailleurs étre transposées. Observons simplement
que dans les cas visés par le nouvel article 295, il ne pourra guere y
avoir d’application possible des nouvelles solutions de larticle 245
en cas de défaut. Les maximes précitées seront en effet
généralement incompatibles avec un jugement par défaut fondé sur
une présomption d’exactitude de certaines allégations de la partie
présente selon P'article 234 al. 1, voire avec une radiation de la cause
du role a la suite d’un double défaut.

Nous avons aussi évoqué ci-dessus le remplacement a I'article 296
du verbe « établir » par le verbe « examiner » et sa portée pour la
distinction entre maxime inquisitoire sociale et maxime inquisitoire
llimitée!'8, Il s’agit d’une retouche terminologique destinée a
clarifier les choses, mais non d’une innovation quant aux champs
respectifs de ces deux variantes et aux conséquences de la
distinction entre elles.

Enfin nous avons aussi déja évoqué!!? I'interdiction du recours a
des audiences par vidéoconférence pour des auditions d’enfants
selon Tarticle 298. Relevons que dans ce cas le législateur de 2023
n’a pas cru utile d’introduire la méme interdiction dans les regles
(par ailleurs tres semblables a celles de Iarticle 298) sur les auditions
d’enfants devant autorité de protection de 'enfant de Iarticle 314a
CC. Peut-étre a-t-il considéré comme suffisant a cet égard le renvoi
de P'article 450f CC, qui ne rend cependant les dispositions du CPC
applicable que si le droit cantonal n’en dispose pas autrement.

Une autre modification, a l'article 300, est purement cosmétique :
les mots « le représentant de l'enfant ... peut interjeter reconrs [au sens
large] », ont été remplacés par « le représentant de lenfant ... peut
interjeter appel on recounrs ». Cette modification ne changera rien a la
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Ct. supra N 48.
Ct. supra N 16 s.
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portée de larticle 300, se bornant a préciser que ledit représentant
peut attaquer devant la juridiction de deuxi¢me instance les
décisions visées par cette disposition aussi bien par un appel que par
un recours, ce qu’impliquait déja auparavant les variantes allemande
et italienne du texte légal!20.

Bornons-nous enfin a signaler une refonte de I'article 304 al. 2 qui
concernera plus la forme que le fond. Cette disposition a trait a
I’hypothése d’un cumul entre action d’état et action alimentaire,
voire action tendant a faire préciser le régime applicable a I'autorité
parentale et aux relations personnelles, en particulier quand en lien
avec un proces sur une constatation de filiation (action en en
paternité) celle-ci entrainera des aménagements concernant les
relations entre 'enfant et le pere recherché. Le complément proposé
par le Conseil fédéral, que les Chambres ont adopté sans difficulté,
viendra clarifier des points procéduraux touchant notamment la
légitimation pour agir!2!.

IV. Modifications touchant les voies de droit et le caractére
exécutoire des décisions

Les modifications introduites par la novelle du 17 mars 2023
touchant les voies de droit sont présentées en détail dans le présent
ouvrage par NICOLAS JEANDIN. Elles ne concernent pas de maniére
particuliere les proces du droit de la famille, sauf sur deux points.

Le plus important concerne une modification de P'article 314, qui
vise exclusivement les litiges du droit de la famille ou assimilés (la
nouvelle disposition vaudra aussi pour certains litiges concernant le
partenariat enregistré) soumis en premicre instance a la procédure

120

121

En parlant de Rechtsmittel, respectivement d’zmpugnazioni, les textes allemands et
italiens actuels montrent déja que les pouvoirs du représentant de Ienfant
d’attaquer devant la juridiction de deuxi¢éme instance les décisions énumérées par
Part. 300 lui permettent d’interjeter aussi bien appel que recours.

Au sujet des difficultés liées a Papplication de 'ancienne disposition et a la
clarification attendue, cf. Message, 2676 ss. Sur I’art. 304 actuel, cf. ZOGG SAMUEL,
Selbstindige Unterhaltensklagen mit Annexentscheid tber die weiteren
Kinderbelang — verfahrensrechliche Frangen, FamPra.ch 2019, 1 ss, ainsi que
(aussi sur les modifications du 17 mars 2023) ULLI JASMIN, Knacknuss : Einbezug
beider Elternteile in den Kindesunterhaltsprozess, Jusletter du 12 février 2024.
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sommaire, en particulier les mesures protectrices de l'union
conjugale et les mesures provisionnelles en cours de divorce.
Jusqu’a présent, en raison des regles générales prévalant pour les
voies de droit contre des décisions en procédure sommaire en
général, les décisions dans ce type d’affaires étaient pour la plupart
susceptibles d’appel (art. 308 al. 1 let. b), mais dans un délai abrégé
a 10 jours (art. 314 al. 1 actuel), et non suspendu pendant les
vacances judiciaires (art. 145 al. 2 let. b). Par ailleurs 'appel joint y
était exclu (art. 314 al. 2 actuel).

En raison des inconvénients pratiques de la brieveté du délai pour
faire appel dans des affaires fréquentes et souvent complexes, le
Conseil fédéral avait envisagé dans son avant-projet un passage a un
délai de 30 jours, mais y avait ensuite renoncé devant certaines
réactions négatives. Il avait maintenu en revanche la proposition de
permettre 'appel joint dans ces affaires, ou il n’est pas rare que par
exemple une pension soit allouée, mais d’'un montant moindre que
réclamé par le crédirentier, lequel peut par souci d’apaisement
renoncer a appeler, mais vouloir reprendre I'entier de ses
prétentions si linitiative de porter la cause en deuxi¢me instance
vient du conjoint adverse. Cette proposition a été suivie au
Parlement. A I'initiative du Conseil national, les Chambres ont par
ailleurs réintroduit I'idée d’un délai d’appel de 30 jours dans ces
affaires, deux modifications qui figureront a I’avenir dans un nouvel
article 314 al. 3.

Pour les seules affaires du droit de la famille soumises a la procédure
sommaire, le délai d’appel sera donc dés le 1¢ janvier 2025 de
30 jours et 'appel joint possible. En revanche les suspensions de
Particle 145 resteront inapplicables, de telle sorte qu’un appel contre
des mesures protectrices de I'union conjugale notifiées un
28 novembre pourra donc devoir étre interjeté au plus tard le
28 décembre pour autant que ce ne soit pas un samedi ou un
dimanche. Ajoutons que les innovations précitées sont limitées a
I'appel. Dans le cas, certes rare, ou des affaires de droit de la famille
jugées en procédure sommaire ne seraient pas susceptibles d’appel,
par exemple en raison d’une nature purement patrimoniale sans que
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la limite de CHF 10'000.- selon P’article 308 al. 2 soit atteinte!22, le
délai pour faire recours selon les articles 319 ss restera de dix jours
sans recours joint possible (art. 321 al. 2, non modifié sur ce point,
et 323, inchangg).

Plusieurs modifications concernant les voies de droit pourront
encore jouer un role significatif, mais non spécifique, dans les
affaires du droit de la famille. Tels sont par exemple les
réaménagements touchant les effets suspensifs (nouveaux art. 315
et 325) et les regles, un peu voisines, qui permettront dans certains
cas d’obtenir exécution immédiate ou au contraire la suspension
de ’exécution de décisions rendues sous forme de dispositifs encore
a motiver (nouvel art. 336). Bornons-nous a renvoyer sur ces
questions aux autres contributions du présent ouvrage, en
particulier celles de NICOLAS JEANDIN et de VALENTIN RETORNAZ.

Nous avons par ailleurs déja mentionné la précision concernant les
novas en appel dans les causes ou la maxime inquisitoire illimitée
est applicable (nouvel art. 317), évoquée plus en détail dans la
contribution de FRANCOIS BOHNET. Dans un domaine proche,
signalons sans nous y attarder que la novelle du 17 mars 2023
changera légerement le texte de Particle 282 al. 2 qui, aujourd’hui
déja, permet a l'autorité d’appel, voire de recours, de revoir d’office
le montant de contributions d’entretien allouées aux enfants si la
contribution d’entretien allouée ou réclamée pour un conjoint est
litigieuse en deuxieme instance. Il ne s’agit guére que d’une
formulation améliorée de la regle existante.

V. Conclusion

Au total, les modifications du 17 mars 2023, dans le domaine des
procédures en droit de la famille en tout cas, nous paraissent
correspondre aux intentions annoncées dans le Message : pas de
changements radicaux, mais de multiples petites retouches, dont le
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Cela pourrait par exemple étre le cas d’une décision séparée sur le versement a un
enfant d’une contribution extraordinaire nécessaire pour couvrir des besoins
extraordinaires et imprévus selon les art. 286 al. 3 CC et 302 let. b.
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cumul va tout de méme impliquer pour les praticiens un effort non
négligeable d’adaptation.

Ces innovations nous paraissent pour la plupart heureuses, et elles
ne devraient en tout cas pas présenter d’inconvénients majeurs.
Leur étude détaillée montre que certains choix auraient pu étre plus
systématiques, par exemple s’agissant de la regle du nouvel
article 298 al.  1bs  excluant toute audition d’enfant par
vidéoconférence, qu’on peut trouver bienvenue ou non, mais dont
on s’étonne en tout cas qu’elle n’ait pas été introduite parallelement
dans la réglementation par ailleurs quasi identique de l'article 314a
CC. De méme il est curieux que le Parlement ait supprimé sans vraie
discussion ladverbe «notamment» a [Darticle 305, sans
apparemment se rappeler que I'introduction dudit adverbe dans la
disposition en question lui avait paru s'imposer en 2015 ! Mais de
menues incohérences de ce type ne sont-elles pas inévitables dans
tout processus législatif d’une certaine ampleur ?
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Patricia Dietschy

I. Introduction

La révision du Code de procédure civile avait, entre autres, pour but
de « renforcer I’'adéquation de celui-ci a la pratique » par des mesures
ciblées!. Les patlementaires n’ont quant a eux pas caché vouloir
proposer une procédure civile « lazenfreundlich »?.

C’est dans ce cadre que 'actuel article 143 CPC a été modifié, par
I'ajout d’un alinéa 1bis prévoyant que : « Les actes remis dans les
délais mais adressés par erreur a un tribunal suisse incompétent sont
réputés remis en temps utile. Lorsqu’un autre tribunal suisse est
compétent, le tribunal incompétent les lui transmet d’office. »

De lege lata,1a jurisprudence considere qu’il n’y a pas de transmission
d’office, sous réserve de I'appel ou du recours adressé a tort a
Pautorité qui a rendu le jugement attaqué’. Le Tribunal fédéral a
précisé a cet égard que la transmission ne valait pas lorsque 'acte
d’appel ou de recours est déposé aupres d’une autre instance
incompétente, qu’elle soit dans le méme canton ou dans un autre
canton, ou qu’elle soit fédérale?.

La révision s’écarte de cette jurisprudence et il s’agit de comprendre
comment ce nouveau texte va devoir s’appliquer.

IT. De PAvant-Projet au Code révisé

La modification de I'article 143 CPC faisait déja partie de I’Avant-
Projet puis du Projet, dans une version quelque peu différente :
P'incompétence devait étre manifeste pour mener a une transmission
de P'acte aupres d’un autre tribunal manifestement compétent.

Le but était d’aligner le CPC sur d’autres lois fédérales, comme cela
ressort du Rapport explicatif a ’Avant-projet5, qui indique : « Les

Message CPC 2020, 2629.

Ce terme a été utilisé a plusieurs reprises lors des débats aux Chambres, voir
notamment LUSCHER, BO CN 2022 N 669 (10.05.2022), HURNI, BO CN 2022
N 2251 (12.12.2022), MAHAIM, BO CN 2023 N 210 (06.03.2023).

ATF 140 III 636, consid. 2-4; TF 4A_453/2023 du 18 décembre 2023,
consid. 2.3.2.

TF 4A_453/2023 du 18 décembre 2023, consid. 2.3.2, RSPC 2/2024 186.
Rapport explicatif 2018, 59.
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travaux d’examen de la praticabilité du CPC ont mis en évidence un
manque de réglementation en matiere d’observation des délais et de
traitement des actes des parties lorsque ces derniers sont adressés a
un tribunal incompétent. Le CPC se démarque sur ce point d’autres
lois fédérales de procédure prévoyant des regles pour ces cas, telles
que la LTF (art. 48 al. 3 LTF), le code de procédure pénale (art. 91
al. 4 CPP), la loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du
droit des assurances sociales (art. 39 al. 2 LPGA) ou la LP (art. 32
al. 2LP). »

L’Avant-Projet allait méme plus loin en proposant un nouvel
article 60a selon lequel : « Si, pour cause d’incompétence, le tribunal
n’entre pas en matiere sur une demande ou une requéte, le proces
est renvoyé, a la demande du demandeur ou du requérant, au
tribunal désigné par ce dernier. La litispendance n’est pas
interrompue. » Selon le Rapport explicatif, I'incompétence du
tribunal entraine, selon le droit en vigueur, lirrecevabilité de la
demande ou de la requéte, sans que le tribunal ne doive transmettre
la cause au tribunal compétent, ce qui limite la praticabilité du CPCo.
Le Conseil fédéral relevait que la nouvelle solution n’engendrerait
pas de charge supplémentaire pour les tribunaux, puisque la
transmission n’interviendrait que sur requéte de la partie, qui devrait
désigner Pautorité qu’elle tient pour compétente’. Dans son Projet,
le Conseil fédéral y a cependant renoncé, compte tenu des
nombreuses critiques formulées lors de la consultation®.

Dans le cadre des débats aux Chambres, Particle 143 al. 1bis a été
modifi¢ par le Conseil national en ce sens que le terme
« manifestement » a été supprimé, car «la distinction entre un

tribunal incompétent et un tribunal manifestement incompétent est
difficile a faire »°.

® o

Rapport explicatif 2018, 32.

Rapport explicatif 2018, 32 s.

Message CPC 2020, 2655.

Intervention de CHRISTIAN LUSCHER, BO CN du 10.05.2022 N 670.
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III. Les conditions

A. Acte remis dans le délai

Lrarticle 143 al. 1P vise « les actes » des parties de maniere large!?,
par quoi il faut comprendre les manifestations de volonté portant
sur le déroulement du proces, notamment les mémoires, les
requétes et les prises de position!!. Contrairement a la jurisprudence
actuelle du Tribunal fédéral'2, Ia transmission ne concernera donc
pas uniquement les actes d’appel ou de recours. L article 143 al. 1bis
ne devrait viser que les actes de saisine d’une autorité, car si un acte
est déposé sur interpellation du tribunal, telle une réponse a une
demande ou a un appel, la partie est de mauvaise foi (art. 52 CPC)
en adressant son écriture a une autorité différente de celle qui I'a
interpellée et ne mérite pas d’étre protégée!’. Il faut réserver les
éventuelles erreurs d’adressage ou de plume, pour lesquelles
Iinterdiction du formalisme excessif impose la transmission
d’office.

L’article 143 al. 1bs mentionne par ailleurs les actes remis « dans les
délais », ce qui signifie, a rigueur de texte, que la disposition ne
concerne que les actes soumis a un certain délai. D’un point de vue
systématique, elle se trouve d’ailleurs dans le Chapitre 3 intitulé
«Délais, défaut et restitution» et son titre marginal est
« Observation des délais ». Historiquement, on a vu que le Conseil
fédéral avait renoncé a introduire un article 60a qui aurait imposé
une transmission lorsqu’un tribunal incompétent déclarait la requéte
ou la demande irrecevable!#. Dés lors, une interprétation littérale,
systématique et historique de Tarticle 143 al. 1bs commande de
considérer que seuls les actes soumis a un délai sont concernés par
la disposition et doivent étre transmis en cas d’incompétence de
Pautorité a qui ils sont adressés. A contrario, un acte qui ne doit pas

LOTSCHER/PLATTNER, 701.

CR CPC-BOHNET, art. 130 CPC N 2.
BALMER, 210.

PC CPC-ABBET, art. 143 CPC N 13.
Ct. supra N 7.
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respecter de délai ne doit pas étre transmis d’office §’il est adressé
par erreur a un tribunal incompétent.

A quel type de délai Iarticle 143 al. 1bis se réfere-t-il ? A notre sens,
seuls les délais de déchéance sont concernés, mais pas les délais de
prescription. Sont en particulier visés le délai pour déposer la
demande au fond suite a la remise de l'autorisation de procéder
(art. 209 CPC), le délai pour déposer la demande aprés une
ordonnance de mesures provisionnelles (art. 263 CPC), les délais
d’ouverture d’action au sens de la LP, les délais pour faire appel ou
recours (art. 311, 314, 321 CPC), ou encore les délais de péremption
en mati¢re de demandes formatrices!>.

Enfin, il n’appartient pas au tribunal saisi erronément de statuer sur
le respect du délai, dans la mesure ou ce tribunal n’est pas
compétent. Le juge a qui la cause est transmise se chargera de
résoudre la question!®,

B. Tribunal « incompétent »
1. Champ d’application
a) Type d’autorité

L’article 143 al. 1bis nCPC s’adresse aussi bien aux tribunaux, de
premicre ou deuxiéme instance, qu’aux autorités de conciliation!”.
I ne vise en revanche pas les tribunaux arbitraux!s. ILa disposition
ne devrait pas s’appliquer aux autorités de protection de 'enfant et
de ladulte, dans la mesure ou larticle 444 al. 2 CC, applicable
devant les autorités de protection de I'adulte et, par renvoi de
Iarticle 314 al. 1 CC, de I'enfant, prévoit que I'autorité incompétente
transmet d’office I'affaire a autorité qu’elle tient pour compétente.
La question est des lors réglée par le Code civil.

PC CPC-ABBET, art. 143 CPC N 15.

Comp. BSK StPO-RIEDO, art. 91 CPP N 48 ; CR CPP-STOLL, art. 91 CPP N 21.
Message CPC 2020, 2656 ; BALMER, 211 ; HURNI/HOFMANN, 216.
LOTSCHER/PLATTNER, 698.
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b) Incompétence manifeste ?

Le tribunal doit étre « incompétent ». L’incompétence peut étre
locale, matérielle ou fonctionnelle. S’agissant de I'incompétence
fonctionnelle, on peut considérer que le devoir de transmettre ne
repose pas sur larticle 143 al. 1bs, mais sur le principe général de
Iinterdiction du formalisme excessif!”.

Ainsi, 'appel adressé a la Chambre des recours du Tribunal
cantonal au lieu de la Cour d’appel de cette méme autorité doit étre
transmis 2 celle-ci, sur la base de linterdiction du formalisme
excessif : il ne s’agit la que de subdivisions d’une méme juridiction.

Comme on I'a vu?), il n’est pas nécessaire que I'incompétence soit
manifeste, c’est-a-dire évidente et incontestable. La disposition
s’appliquera des que le tribunal, aprés examen, conclut qu’il ne peut
pas entrer en matiere en raison de son incompétence. En cas de
doute, il doit instruire la question et statuer sur sa compétence, sauf
si la théorie des faits de double pertinence est applicable?!.

L’incompétence de I'autorité de conciliation doit en revanche étre
« manifeste », dés lors que, selon la jurisprudence, une décision
d’irrecevabilité de cette autorité ne peut entrer en ligne de compte
que « lorsqu’elle est 2 méme d’établir de manicre fiable, en fait et en
droit, son incompétence, sans devoir procéder a d’importantes
investigations »*2. Faute d’incompétence manifeste, I'autorité de
conciliation doit entrer en maticre et mener la conciliation. En
maticre de compétence locale, le Tribunal fédéral précise qu’une
décision d’irrecevabilité de P'autorité de conciliation peut intervenir
si celle-ci est manifestement incompétente a raison du lieu et qu'une
acceptation tacite de compétence est d’emblée exclue selon
larticle 18 CPC, a savoir en cas de fors impératifs ou semi-
impératifs?3. A défaut et si la partie adverse souléve I'exception

20
21
22
23

RETORNAZ, 192 s., qui cite PATF 113Ia 94, consid. 2, rendu antérieurement 2a
I'unification de la procédure civile.

Cf. supra N 5 ss.

Sur cette théorie, voir ATF 147 111 159, consid. 2 et les réf. citées.

ATF 146 111 265, consid. 4.2-4.3 ; ATF 146 111 47, consid. 4.2.

ATF 146 111 265, consid. 4.3.
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d’incompétence locale, 'autorité de conciliation ne peut rendre une
décision de non-entrée en maticre que si 'incompétence présente
un caractere manifeste?4.

2. Par erreur

L’article 143 al. 1 indique que la partie doit avoir adressé l'acte
«par erreur » (« irrtiimlich»). La condition de lerreur rejoint la
jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral selon laquelle, si une
partie adresse son acte a une autorité qu’elle sait incompétente, elle
n’est pas protégée dans sa bonne foi et le principe du formalisme
excessif ne trouve pas application?>. En effet, comme le reléve notre
haute cour a propos de larticle 32 al. 2 LP, qui a une teneur
similaire, cette disposition « ne donne pas aux parties le droit de
déposer leur acte aupres de Pautorité (incompétente) de leur choix,
en lui laissant le soin de le faire suivre a Iautorité compétente.
Lapplication de larticle 32 al. 2 LP suppose bien plutot que
intéressé se soit trouvé dans lerreur sur 'autorité qu’il devait saisir,
respectivement qu’il ait de bonne foi cru adresser son acte a
autorité compétente pour en connaitre »20.

En pratique, la question de savoir si la partie a sciemment?’ agi
devant Iautorité incompétente, ou s’il s’agit d’une inadvertance?8,
est compliquée a résoudre : on ne connait pas le for intérieur du
plaideur ou de son représentant.

24
25

26
27

28

1bid.

ATF 145 111 487, consid. 3.4.5 ; ATF 140 III 636, consid. 3.5 ; TF 5A_674/2021
du 4 octobre 2021, consid. 3.3 ; TF 8D_5/2019 du 4 juin 2020, consid. 4.2.2 ;
TF 1B_39/2016 du 29 mars 2016, consid. 2.1 ; BSK BGG-AMSTUTZ/ARNOLD,
art. 48 LTF N 23a.

TF 5A_674/2021 du 4 octobre 2021, consid. 3.3.

Sur la notion d’action avec volonté et conscience, voir les développements de
LOTSCHER/PLATINER, 705, qui se réféerent 2 la jurisprudence rendue par le
Tribunal fédéral en lien avec lart. 30 LPGA, en particulier PATF 141 V 162,
consid. 4.5.1

La version allemande du Message CPC 2020 utilise le terme de « versehentlich », que
Pon peut traduire par « de maniére accidentelle » ou « par inadvertance », voir
Message CPC 2020 (version allemande), 2747.
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11 faut des lors distinguer selon que la compétence est dispositive ou
impérative. En cas de compétence, locale ou matérielle, de nature
dispositive, le demandeur ne sait pas d’emblée que lautorité est
incompétente, puisque cela dépend de la réaction du défendeur.
Peut-il dés lors se trouver dans lerreur ? Il est difficile, voire
impossible, de savoir si la partie a agi avec ’espoir d’une acceptation
tacite de son adversaire, ou si la partie croyait a tort que la
compétence était légalement donnée. Selon nous, il faut présumer
que lacte n’a pas été adressé par erreur, sauf circonstances
particuli¢res, notamment lorsque la partie procede sans le concours
d’'un mandataire professionnel ou, en cas de représentation
professionnelle, lorsque I'avocat a motivé de manicre détaillée la
question de la compétence, montrant ainsi qu’il n’entendait pas
saisir une autorité incompétente?. En Iabsence d’erreur, il
appartient au plaideur de redéposer son acte dans le délai d’un mois
et devant la bonne autorité, conformément a I’article 63 CPC, et non
au tribunal de transmettre d’office. La juridiction ne devrait pas
interpeller la partie quant a sa volonté de saisir le tribunal
incompétent®, dans la mesure ou, apres que I'acceptation tacite ne
s’est pas réalisée, il n’y a aucun moyen de vérifier la réalité de cette
volonté au moment de déposer l'acte.

Par exemple, la prétention peut étre portée au for légal et dispositif
de Lausanne. La partie, assistée d’un avocat, agit a Neuchatel. Une
acceptation tacite étant possible, il n’y a pas de présomption
d’erreur. En revanche, si la partie procede sans représentant
professionnel, il faudra présumer qu’elle s’est trouvée dans 'erreur
en saisissant le juge neuchatelois, qui devra transmettre au juge
lausannois.

En cas de compétence impérative, I'envoi a une autorité
incompétente entraine en principe 'existence d’une erreur, puisqu’il
n’y a aucune stratégie procédurale possible3!, le tribunal devant se

29

30

31

LOTSCHER/PLATINER, 707 s., qui précisent qu’il importe peu que Perreur soit
fautive ou non ; BALMER, 210, retient qu’« on admettra plus facilement I'existence
d’une erreur, et partant la nécessité d’une transmission d’office, en présence d’une
personne sans formation juridique que d’'un mandataire professionnel ».

D’avis que lautorité doive interpeller en cas d’incertitude sur lerreur,
HURNI/HOFMANN, 217.

LOTSCHER/PLATTNER, 706.
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déclarer d’office et d’emblée incompétent. Le tribunal ne peut donc
en principe pas présumer que la partie a sciemment saisi le mauvais
tribunal.

Par exemple, le litige porte sur le droit du bail immobilier et la
compétence appartient au Tribunal des baux. Si C’est le tribunal
ordinaire qui est saisi, I'erreur est présumée, dans la mesure ou la
compétence du tribunal spécialisé est impérative. La transmission
doit intervenir d’office.

La compétence matérielle n’est en principe pas a la libre disposition
des parties, qui ne peuvent pas y déroger, sauf disposition contraire
de la loi, fédérale ou cantonale?2. 1l faut donc partir du principe que
la partie se trouve dans Derreur en saisissant une autorité
matériellement incompétente, puisque cette compétence est
impérative. S’agissant de la compétence locale, le CPC désigne les
fors qui sont impératifs (art. 9 al. 1 CPC). Il s’agit des fors portant
sur les domaines suivants :

* mesures provisionnelles (art. 13 CPC)

* juridiction gracieuse (art. 19, 29 al. 4 et 30 al. 2 CPC)

* déclaration de déces ou d’absence (art. 21 CPC)

* modification du registre de I’état civil (art. 22 CPC)

* actions en droit de la famille (art. 23 a 27 CPC)

* mesures en rapport avec la dévolution (art. 28 al. 2 CPC)

* contrat de consommation, de bail immobilier ou de travail,
lorsque la partie faible est actionnée (art. 32 a 34 CPC)

* dommages nucléaires (art. 38a CPC)
* réinscription au registre du commerce (art. 40 al. 2 CPC)

* annulation de papiers-valeurs et de polices d’assurance et
interdiction de payer (art. 43 et 45 CPC)

* exécution forcée (art. 339 CPC)

32

ATF 142 111 515, consid. 2.2.1.
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compétence locale: fors des
art. 13,19, 21427, 28 al. 2,
29al.4,30al.2,32434 (si
partie forte agit), 38a, 40 al. 2,
43, 45, 339 CPC

compétence impérative

compétence matérielle

(en principe)

Erreur

en cas de circonstances
particuliéres, notam. de partie
non-assistée
professionnellement

compétence dispositive

IV. Conséquences

A. Sauvegarde du délai

22.  Siles conditions de T'article 143 al. 1bs sont réalisées, la premicre
conséquence est que le délai auquel Pacte est soumis est réputé
sauvegardé. La date a prendre en compte est donc celle de
Pexpédition a l'autorité incompétente, selon article 143 al. 1 CPC.

23.  Lasauvegarde du délai ne vaut toutefois que si le tribunal transmet
Pacte a un autre tribunal. Les deux phrases de Iarticle 143 al. 1bis
sont en effet intimement liées. En l'absence de transmission
d’office, la sauvegarde du délai ne peut valoir que par application de
Iarticle 63 CPC.

B. Décision d’irrecevabilité et transmission au tribunal
« compétent »

24.  La seconde conséquence de larticle 143 al. 1P est que le tribunal
incompétent doit rendre une décision d’irrecevabilité et transmettre
Pacte d’office au tribunal « compétent». A notre sens, un seul
dispositif doit étre rendu a cet égard, car la transmission est le
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corollaire de I'irrecevabilité. 11 s’agit d’une décision finale33, qui peut
étre attaquée par un appel, subsidiairement par un recours, dans le
cadre duquel la partie pourra contester le prononcé d’irrecevabilité
pour cause d’incompétence, si elle tient ladite autorité pour
compétente, ou la décision de transmettre P'acte, a savoir soit que
les conditions pour transmettre ne sont pas remplies, soit que
Pautorité désignée n’est pas la bonne et que la transmission doit se
faire aupres d’une autre juridiction34.

La transmission n’est imposée que si un autre tribunal « suisse » est
compétent, a I'intérieur ou a 'extérieur du canton3>. Elle n’aura pas
lieu aupres d’une autorité étrangere. Elle ne peut par ailleurs étre
accomplie qu’aupres d’un tribunal « civil », appliquant le CPC, et
non par exemple d’une autorité pénale ou administrative3. Elle
concerne tant les tribunaux que les autorités de conciliation?”. Elle
devrait viser également les autorités de protection de 'enfant et de
I'adulte, appliquant le CPC par analogie selon Particle 450f CC38.

La transmission ne devrait pas concerner les tribunaux arbitraux,
devant lesquels les regles générales du CPC ne s’appliquent pas. Elle
pourrait par ailleurs s’avérer pratiquement impossible, lorsque le
tribunal arbitral n’a pas été constitué®.

Lorsque plusieurs tribunaux sont alternativement compétents, en
particulier en cas de fors alternatifs, plusieurs auteurs considerent
qu’il n’y a pas de place pour P'application de T'article 143 al. 1bis,
puisque la disposition se référe a « un autre tribunal » et que le choix
du for appartient aux parties et non a lautorité). Cette solution

33
34
35

36
37
38
39
40

LOTSCHER/PLATTNER, 716.

LOTSCHER/PLATTNER, 721.

LOTSCHER/PLATTINER, 700. D’un avis différent : BALMER, 211, qui s’en tient 2
une transmission intracantonale ou aupres d’une autorité fédérale.
HURNI/HOFMANN, 216 ; LOTSCHER/PLATTNER, 700.

LOTSCHER/PLATTNER, 700.

D’un avis différent : PC CPC-ABBET, art. 143 CPC N 17.
LOTSCHER/PLATTNER, 701.

BALMER, 212 ; HOFMANN/LUSCHER, 95 ; LOTSCHER/PLATTNER, 712's. D’un
avis différent : STAEHELIN/VON MUTZENBECHER, 823, qui estiment qu’un délai
doit étre imparti a la partie pour qu'elle se détermine sur lautorité a qui
transmettre. Voir également BOHNET/SCHALLER, 195, qui, au regard du Projet,
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nous semble correspondre au principe selon lequel il appartient aux
parties, et non au juge, de déterminer le tribunal qui doit mener le
proces. Ce n’est donc pas le juge qui doit décider a la place du
plaideur, en cas de compétences alternatives. Certes, une
interpellation serait envisageable, a savoir que le tribunal demande
a la partie s’il doit transmettre a tel tribunal ou a tel autre#!. Mais elle
peut créer des difficultés et retarder la procédure, notamment si la
partie ne répond pas ou si elle indique un autre tribunal encore que
ceux indiqués par lautorité. Par ailleurs, la loi n’indique pas que la
partie doit étre consultée, contrairement a l'article 60a AP-CPC qui
prévoyait expressément que le proceés devait étre renvoyé « au
tribunal désigné » par le demandeur#?. Il revient donc a la partie
demanderesse, qui recoit une décision d’irrecevabilité, de choisir
lautorité a saisit, le cas échéant dans le délai d’un mois si elle veut
maintenir la litispendance (art. 63 CPC). Autrement dit, 'obligation
de transmission ne s’applique qu’en cas de for prorogé exclusif
(art. 17 al. 1, seconde phrase, CPC), de for 1égal unique ou de fors
alternatifs qui portent sur un lieu identique dans un cas d’espece.

Par exemple, larticle 31 CPC prévoit alternativement le for du
domicile du défendeur ou de la prestation caractéristique du
contrat. Si, dans un cas d’espéce, le domicile du défendeur
correspond au lieu de la prestation caractéristique, il y a une
compétence unique en ce lieu.

Les fors légaux uniques sont les suivantes :
* for général (art. 10 CPC)

¢+ for de I’établissement ou de la succursale (art. 12 CPC), sauf en
cas de pluralité d’établissements ou de succursales ayant un lien
avec le litige

41

42

qui estiment que la seconde phrase s’applique que si un tribunal suisse est
manifestement compétent.

Il ne nous semble a cet égard pas admissible que I'autorité demande simplement a
la partie a qui transmettre, sans indiquer quelles autorités elle tient pour
compétentes. D’une part, le but de I'art. 143 al. 1bis CPC est de rendre la procédure
civile plus « lazenfreundlich », d’autre part, il n’y aurait aucun intérét a interpeller si le
travail consistant a déterminer quelle autorité est compétente revient, iz fine, au
plaideur, ce qu’il peut faire par le biais de 'art. 63 CPC.

Ct. supra N 7.
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* juridiction gracieuse (art. 19 CPC)
* déclaration de déces ou d’absence (art. 21 CPC)
* modification des registres de I’état civil (art. 22 CPC)

¢ requéte en séparation de biens émanant de Pautorité de
surveillance en matiere de poursuite pour dettes et la faillite

(art. 23 al. 2 CPC)

* actions successorales et action en liquidation du régime
matrimonial faisant suite au décés de I'un des conjoints ou de
I'un des partenaires enregistrés (art. 28 al. 1 CPC)

* mesures en rapport avec la dévolution (art. 28 al. 2 CPC)
* actions réelles immobilieres (art. 29 al. 1, 3 et 4 CPC)

* action fondée sur un contrat de consommation lorsqu’elle est
intentée par le fournisseur (art. 32 al. 1 lit. b CPC)

* action relevant du bail immobilier (art. 33 CPC)
* action découlant d’un accident nucléaire (art. 38a CPC)

* action en réinscription au registre du commerce (art. 40 al. 2

CPC)

* actions en annulation de papiers-valeurs et de polices
d’assurance, ainsi qu’en interdiction de payer au sens des art. 43
et 45 CPC.

C. Transmissions en chaine ?

La transmission a un autre tribunal n’a pas pour effet de fonder la
compétence de celui-ci*3. Si I'autorité a qui la cause est transmise se
considere a son tour incompétente, elle doit rendre une décision
d’irrecevabilité. Doit-elle également transmettre ’acte a l'autorité
qu’elle tient pour compétente ? A notre avis non, car 'acte n’a pas
été transmis par une partie dans un délai, mais par un tribunal. Des
transmissions en chaine apparaissent des lors exclues. Il appartient

43

LOTSCHER/PLATTNER, 718.
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le cas échéant a la partie de redéposer son acte dans le délai d’'un
mois, devant 'autorité qu’elle tient pour compétente, en application
de Tarticle 63 CPC, la date déterminante étant celle du premier
dépot, devant le tribunal qui a transmis ’acte.

V. Synthése

11 découle de ce qui précede que I'obligation de transmission prévue
a larticle 143 al. 1bs suppose que les éléments cumulatifs suivants
soient réalisés :

* Tacte en cause est soumis 2 un délai ;
il aété déposé devant un tribunal incompétent ;

* la partie se trouvait dans erreur, ce qui suppose une compétence
impérative ou, en cas de compétence dispositive, que des
circonstances particuliéres justifient Perreur, notamment le fait
que la partie ne soit pas assistée professionnellement ou qu’elle
ait motivé en détails la question de la compétence ;

s le judex ad quem dispose d’'une compétence, matérielle et locale,
unique.

Schéma de synthese :

Compétence unique:

Saisine "par erreur": Y
- for élu

- compétence impérative

Acte soumis a un délai e . . o e - for légal unique
- compétence dispositive si .
circonstances particuliéres - fors alternatifs correspondant au
méme lieu

En définitive, les cas dans lesquels 'autorité devra transmettre
resteront plutot limités. A défaut de transmission, la sauvegarde du
délai pourra résulter de I'article 63 CPC, si la partie redépose son
acte dans le délai d’'un mois.
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VI. Droit transitoire

L’article 407f nCPC prévoit que larticle 143 al. 1bis S’appliquera aux
procédures déja pendantes au moment de 'entrée en vigueur de la
révision. Il n’y aura donc pas de distinction a faire entre les
procédures déja pendantes au 1¢* janvier 2025 et celles introduites a
partir de cette date, ce qui signifie que le juge devra transmettre des
que les conditions seront réunies.

209



Patricia Dietschy

Bibliographie

BALMER DOMINIK, Transmission d’office et décision d’irrecevabilité, recht
4/2022 207 ss

BOHNET FRANCOIS/HALDY JACQUES/JEANDIN NICOLAS/SCHWEIZER
PHILIPPE/TAPPY DENIS, Code de procédure civile, Commentaire romand,
2¢ éd., Bale 2019 (cité : CR CPC-AUTEUR)

BOHNET FRANCOIS/SCHALLER JULITTE, Projet 2020 de révision du Code
de procédure civile : plaidoyer pour la jurisprudence, SJ 2020 1T 189 ss

CHABLOZ  ISABELLE/DIETSCHY-MARTENET PATRICIA/ HEINZMANN
MICHEL (édit.), Code de procédure civile (CPC), Petit commentaire,
Bale 2020 (cité : PC CPC-AUTEUR)

HOFMANN DAVID/LUSCHER CHRISTIAN, Le Code de procédure civile,
3¢ éd., Berne 2023

HURNI BAPTISTE/HOFMANN DAVID, Délais, faits nouveaux et réplique
dans le CPC révisé, Revue de ’avocat 5/2023 209 ss

JEANNERET YVAN/KUHN ANDRE/PERRIER DEPEURSINGE CAMILLE
(édit.), Code de procédure pénale, Commentaire romand, 2¢ éd., Bale 2019
(cité : CR CPP-AUTEUR)

LOTSCHER CORDULA/PLATTINER PATRICK, Die Weitetleitungspflicht
nach Art. 143 Abs. 15 revZPO, RSPC 6/2023 689 ss

NIGGLI MARCEL/HEER MARIANNE/WIPRACHTIGER HANS  (édit.),
Schweizerische Strafprozessordnung/Jugendstrafprozessordnung, Basler
Kommentar, 3¢ éd., Bale 2023 (cité¢ : BSK StPO-AUTEUR)

NIGGLI MARCEL ALEXANDER/UEBERSAX PETER/WIPRACHTIGER
HANS/KNEUBUHLER LORENZ (édit.), Bundesgerichtsgesetz, Basler
Kommentar, 3¢ éd., Bale 2018 (cité : BSK BGG-AUTEUR)

RETORNAZ VALENTIN, Note 2 I'arrét 4A_453/2023, RSPC 2/2024 192 s.

STAEHELIN DANIEL/VON MUTZENBECHER FLORENCE, Die Revision der
ZPO vom 17. Mirz 2023, RS] 119/2023 815 ss

210



Le droit transitoire applicable aux regles introduites
par la novelle du 17 mars 2023

par
Denis Tappy

Professeur honoraire a ’'Université de Lausanne

L INtroduction ...t s 212
II. Rappel du droit transitoire du nouveau CPC au 1¢ janvier 2011 .....213
IIL. Regles particulieres de la novelle du 17 mars 2023........ccoovvevvinnee. 214
IV. Quelques problemes partiCuliers .........cooevecuriciecnicinisicniscieees 223

A. Changements concernant les avances et le réglement des frais.....223

B. Changements concernant les preuves........cccvccivcninicsinicnsinnnns 226
V. ConClUSION ... 233

Bibliographie SpECHfIQUE. ......ccvviiviiiiiiiic s 236
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I. Introduction

En procédure civile, les modifications législatives ne s’appliquent
classiquement quaux procés commencés apres leur entrée en
vigueur. Ce systeme évite des difficultés, mais a pour inconvénient
que certaines innovations congues comme des progrés resteront
pour certains litiges lettre morte, parfois des années apres leur
introduction. Aussi le principe précité n’a-t-il plus guere la cote au
XXIe siecle. 11 n’a que partiellement été respecté pour entrée en
vigueur du CPC fédéral du 2007 lui-méme!. Nous verrons que des
exceptions au systtme adopté a ce moment ont encore été
introduites par le législateur de 2023 pour de nombreuses
dispositions nouvelles, chaque fois dans le sens d’une application de
celles-ci méme a des proces pendant avant le 1¢r janvier 2025.

I peut en résulter des implications pratiques considérables : en cette
fin d’année 2024, se pose pour les parties et leurs avocats la question
de savoir s’il est intéressant pour eux d’ouvrir une action qu’ils
envisagent avant ou apres le 31 décembre prochain | Cela changera
en particulier le montant des avances de frais qui leur seront
réclamées ou le sort desdites avances en cas de gain du proces. Des
différences nous le verrons pourrons aussi concerner le régime des
novas en procédure ordinaire, certaines conséquences d’un défaut
en procédure simplifiée ou le déroulement des procédures
contentieuses de divorce, dont nous avons traité ailleurs dans le
présent volume. A linverse, vu le nouvel article 407f, une
innovation comme la possibilité de produire comme preuve une
expertise privée ne dépendra pas d’une introduction avant ou apres
le 31 décembre 2024.

Ces questions ne semblent curieusement pas avoir beaucoup retenu
Iattention : rares sont dans les nombreux travaux déja publiés sur la
novelle du 17 mars 2023 les auteurs qui en ont traité, et lorsqu’ils
Iont fait c’est souvent en se limitant a de breves indications

Depuis lors, plusieurs régles de droit transitoire spéciales ont prévu en principe
application des leur entrée en vigueur, méme dans des proces en cours, de
modifications du CPC des 28 septembre 2012, 20 mars 2015, 19 juin 2015,
14 décembre 2018 et du 25 septembre 2020 (art. 407a a 407¢).
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4.

générales. Les travaux législatifs ne sont guere plus détaillés, nous y
reviendrons, et larticle 407f n’est pas encore commenté en détail
dans les commentaires ou précis généraux de procédure civile parus
avant fin aout 2024 et intégrant déja les modifications du 17 mars
20232, Aussi en rédigeant les présentes lignes avons-nous eu parfois
I'impression de nous aventurer en Zerra incognita.

I1. Rappel du droit transitoire du nouveau CPC au 1¢r janvier 2011

Le droit transitoire prévu par le CPC du 19 décembre 2008, entré
en vigueur on le rappelle le 1¢r janvier 2011, était régi par ses articles
404 ss, qui font tous 'objet de développements dans les nombreux
commentaites de ce code. Trés en bref, ledit droit transitoire
s’articulait autour des régles suivantes :

* L’ancien droit, soit essentiellement les régles des divers codes de
procédure civile cantonaux, continuait a régir en premicre
instance les proces ouverts avant le 1¢r janvier 2011 (art. 404
al. 1), sous réserve de solutions particulicres concernant les
changements en matiére de compétence a raison du lieu (art. 404

al. 2).

* Pour la deuxieme instance en revanche, les nouvelles regles
concernant les appels et les recours (art. 308 ss et 319 ss)
s’appliquaient méme a la contestation d’une décision de premiere
instance rendue selon I'ancien droit, pour autant que ladite
décision ait été communiquée aux parties apres le 1¢ janvier 2011

(art. 405 al. 1).

* Une révision demandée depuis le 1¢r janvier 2011 était
néanmoins soumise dans tous les cas au nouveau droit, méme si

Le nouvel art. 407f sera évidemment discuté dans les commentaires plus
importants du CPC, en allemand, en frangais ou en italien, dont de nouvelles
éditions mises a jour sont annoncées pour fin 2024 ou pour 2025, mais aucun
n’était disponible au moment ou nous rédigions ces lignes. En dehors de
remarques isolées dans des études sur des aspects particuliers de la novelle, seuls
HOFFMANN/LUSCHER, 428 s., y avaient 4 notre connaissance déja consacré dés
2023 deux pages accompagnées d’exemples.
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elle était dirigée contre une décision rendue et communiquée
avant cette date (art. 405 al. 2).

¢ Des solutions particulieres, qui ne nous intéressent pas pour la
suite de notre présentation, concernaient enfin la validité des
élections de for (art. 400), celle des conventions d’arbitrage
conclues avant 2011 (art. 407 al. 1) et quelques regles spécifiques
en matiere de procédure arbitrale (art. 407 al. 2 a 4)3.

ITI. Regles particulieres de la novelle du 17 mars 2023

Initialement, ni Pavant-projet de 2018 ou son rapport explicatif, ni
le projet du Conseil fédéral du 26 février 2020 ou le Message
n’évoquaient le droit transitoire. Aucune regle particuliere en la
mati¢re n’était proposée. On peut se demander si cela impliquait,
dans Pesprit du gouvernement, que les modifications proposées au
texte initial du CPC devaient comme ce dernier obéir aux regles de
droit transitoire des articles 404 ss décrites ci-dessus, ou au contraire
étre toutes applicables dés I'entrée en vigueur de la novelle méme
aux proces déja en cours?, ce qui serait allé dans le sens des choix
législatifs effectués, nous 'avons vu, en 2012, 2015 ou 20205.

Peu importe toutefois, car les travaux parlementaires ont conduit a
I'adoption d’une réglementation particuliere. Sur une proposition de
sa commission, le Conseil national a en effet voté le 10 juin 2022
une disposition prévoyant que certaines des innovations introduites,
mais pas toutes, seraient applicables méme a des procédures en

Bien qu’elles ne portent que sur des détails, la novelle du 17 mats 2023 appotte
quelques modifications aux regles sur arbitrage interne des 353 ss. Elles ne
figurent pas dans I’énumération du nouvel art. 407f et devraient suivre les regles
de droit transitoire spécifiques de ’ancien art. 407, mais nous nous remettons aux
spécialistes de ce domaine du soin d’étudier les problemes que cela pourrait le cas
échéant poser.

Bien que la question n’ait jamais été tranchée clairement, I'idée a été exprimée en
doctrine qu’a défaut de régles spéciales les modifications du CPC postérieures au
ler janvier 2011 ne suivraient pas les régles des art. 404 ss, mais seraient
immédiatement applicables méme dans les proces en cours au moment de leur
entrée en vigueur, cf. KomZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, art. 404 N 7 ; CR CPC-
TAPPY, art. 404 N 5.

Cf. supraN 1 n. 1.
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cours au moment de 'entrée en vigueur de la novelle. La Chambre
basse a aussi introduit par la méme occasion une retouche purement
terminologique au texte francais de larticle 405 al. 16. Le Conseil
des Etats s’est ensuite rallié en principe a ces adjonctions a la fin de
son deuxieme examen, le 10 mai 2022. Légerement étendue durant
la fin des travaux patlementaires’, la liste de dispositions applicables
méme aux procédures en cours, initialement congue comme un
nouvel article 407e8, est finalement devenue Particle 407f de la
novelle du 17 mars 2023.

Ce qui précede prouve a notre avis la volonté du Parlement de
soumettre en principe aux anciens articles 404 et 405 toutes les
innovations de la novelle du 17 mars 2023 non mentionnées dans
I'énumération du nouvel article 407f. Sans quoi, il n’y aurait aucune
solution satisfaisant pour le droit transitoire applicable a la bonne
cinquantaine de dispositions concernées. Nous ne pouvons
imaginer de donner aux termes précités de « procédure en cours » un
sens plus large que celui qui s’était appliqué en 2011, en pensant par
exemple que le législateur a voulu, selon ledit article 407f a contrario,
que les dispositions non mentionnées par ce dernier ne s’appliquent

Comme dans d’autres dispositions, « /es voies de droit » ont été substituées aux mots
« les reconrs » qui figuraient dans I'ancienne version francaise dudit art. 405 al. 1,
afin de bien montrer que la régle ne concernait pas exclusivement les recours au
sens strict des art. 319 ss, ce qui résultait déja précédemment des versions
allemande et italienne.

Aux dispositions figurant dans le nouvel article voté le 10 juin 2022 par le Conseil
national, ont encore été ajoutées par la Chambre haute le 12 septembre 2022 les
nouvelles regles des art. 206, 315, 325 et 326, puis par la Chambre basse le
12 décembre 2022 les art. 239 et 336.

Entretemps étaient en effet entrées en vigueur au ler septembre 2022 des
modifications du CPC du 25 septembre 2020 liées a la nouvelle loi sur la
protection des données (RO 2023 491 ss), qui comportaient déja leurs propres
regles transitoires sous forme d’un art. 407e.

11 serait trop long d’énumérer ici les modifications résultant de la novelle du
17 mars 2023 ne figurant pas dans I’énumération du nouvel art. 407f, puisqu’il
s’agit des deux tiers environ des dispositions du CPC affectées par celle-ci. Nous
verrons toutefois qu’en réalité la régle de I'art. 404 al. 1 n’aura guere de sens pour
certaines retouches législatives purement terminologiques ou ayant seulement
codifié une jurisprudence, sans induire par conséquent de changement juridique
véritable.
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ni aux proces en premicre instance déja ouverts au 31 décembre
2024, ni aux appels ou recours méme ultérieurs dans de telles
procédures. Une preuve contraire nous parait d’ailleurs résulter du
fait que le Parlement a aussi légerement retouché le texte francais de
Iarticle 405 al. 1. Or on peut tenir pour quasi certain que ce dernier
ne peut plus étre appliqué aujourd’hui dans les affaires pour
lesquelles il a été congu en 200810, Le législateur n’aurait pas estimé
utile de modifier cette disposition s’il n’avait pas implicitement
envisagé qu’elle puisse recevoir une application actualisée !

Ajoutons que le législateur de 2023 a retenu comme d’application
immédiate, méme dans les procédures en cours, aussi bien des
dispositions concernant exclusivement la premiere instance!l, que
d’autres spécifiques a la deuxiéme!?, ou encore des regles pouvant
s’appliquer aussi bien dans 'une que dans I'autre!3. Sur la base d’une
analyse systématique, cela conduit nous semble-t-il a distinguer au
sein des modifications résultant de la novelle du 17 mars 2023, sous
'angle du droit transitoire, les groupes de normes suivants :

¢ Des regles concernant la premiére instance exclusivement et qui
n’apparaissent pas dans le nouvel article 407f. Dans ce cas elles
ne s’appliqueront que dans les proces ouverts (le cas échéant déja

Lorsque le Parlement a modifié Iart. 405 al. 1 de la maniere évoquée ci-dessus,
quelque douze ans apres le passage des codes de procédure civile cantonaux au
CPC, il n’*était plus imaginable que des décisions rendues avant fin 2010 soient
encore susceptibles de voies de droit autres qu’éventuellement une révision, pour
laquelle des regles spéciales résultent de P'art. 405 al. 2. Par ailleurs, méme en
supposant des aléas procéduraux complexes (suspensions, annulations d’atréts par
le Tribunal fédéral suivis de renvois en deuxiéme instance cantonale, etc.), il ne
doit plus rester non plus d’appels ou de recours soumis audit ancien droit et encore
pendants aujourd’hui.

Par exemple les modifications concernant la procédure de conciliation présentées
dans le présent volume par MICHEL HEINZMANN.

Cestle cas en particulier de la plupart des regles présentées dans le présent volume
par NICOLAS JEANDIN.

Telles sont notamment beaucoup des normes modifiées dans la partie générale du
CPC, comme celles sur les langues autorisées, sur le droit de réplique spontanée,
sur les audiences en vidéoconférence, etc.
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par une requéte de conciliation quand celle-ci permet de créer
une litispendance, cf. art. 62) apres le 31 décembre 202414,

¢ Des regles concernant la premiére instance exclusivement et qui
apparaissent dans le nouvel article 407f. Dans ce cas, elles
s’appliqueront dés le 1¢r janvier 2025 a toutes les procédures en
cours a cette date ou ouvertes apres, qu’elles soient au stade de
la conciliation préalable, de I’échange des écritures ou des débats
devant le juge du fond, ou méme des délibérations!>.

*  Des regles concernant la deuxiéme instance exclusivement et qui
n’apparaissent pas dans le nouvel article 407f. Dans ce cas elles
ne s’appliqueront aux appels ou recours interjetés, méme contre
des proces s’étant déroulés en premiere instance principalement
avant 'entrée en vigueur de la novelle du 17 mars 2023, que pour
autant qu’ils soient dirigés contre des décisions en premicre
instance communiquées aux parties a partir du 1¢r janvier 202510,
Pour éviter le risque d’une application distincte selon la partie
concernée, il faudra considérer a cet égard, non la date de
réception de la décision selon la régle habituelle généralement
applicable aux actes du juge, mais celle de son expédition par le

16

Cf. HOFFMANN/LUSCHER, 429, pour les nouvelles régles de art. 85 al. 2 sur le
chiffrage en cours de proces des actions en paiement initialement non chiffrées.
Si par exemple, dans une affaire ou une décision finale non motivée a été notifiée
avant le 31 décembre 2024, la motivation peut encore étre demandée en 2025,
c’est selon nous sur le nouvel art. 336 al. 3 qu’il faudra s’appuyer pour déterminer
si le dispositif peut déja avoir a partir du 1¢r janvier 2025 un caractere exécutoire.
Cela vaudra en patticulier pour le nouveau délai d’appel et la nouvelle recevabilité
de P'appel joint dans certaines affaires du droit de la famille instruites en procédure
sommaire, puisque I'art. 314 ne figure pas dans I’énumération du nouvel art. 407f.
Si par exemple une décision de mesures protectrices de 'union conjugale fixant
une pension pour un conjoint entre le montant auquel prétendait le crédirentier et
celui que Pautre conjoint était d’accord de payer est adressée aux parties a fin
décembre 2024, le délai pour appeler restera de 10 jours méme si ces 10 jours
échoient en janvier et le membre du couple qui n’aurait pas interjeté d’appel
principal ne pourra reprendre ses conclusions de premiére instance dans un appel
joint, méme si sa réponse a I'appel adverse est déposée en 2025. En revanche vu
Part. 405 al. 1 le délai d’appel sera de 30 jours et 'appel joint possible s’agissant
d’une décision de premiére instance rendue en 2025 méme dans une procédure de
mesures protectrices ouverte en 2024, cf. HOFFMANN/LUSCHER, 429.
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tribunal de premiére instance!”. En cas de communication dans
un premier temps seulement du dispositif écrit avec envoi
ultérieur et sur demande d’une motivation, c’est la premiére date
qui devrait étre déterminante, méme si le délai d’appel ou de
recours ne commence a courir que sensiblement plus tard!s.
Ajoutons que, si le futur texte de I'article 405 al. 1 va mentionner
les « woies de droit » en générale, le régime ci-dessus concernera en
réalité essenticllement les appels et les recours selon les
articles 308 ss ou 319 ss1?.

*  Des regles concernant la deuxiéme instance exclusivement et qui
apparaissent dans le nouvel article 407f. Elles seront donc
applicables méme a des procédures d’appel ou de recours
pendantes au 31 décembre 202420,

¢ Des regles concernant ensemble de la procédure civile et qui
apparaissent dans le nouvel article 407f. Dans ce cas évidemment

20

Cf. ATF 137 111 127 ; ATF 137 111 130 ; CR CPC-TAPPY, art. 405 N 10.

Cf. ATF 137 111 127 ; CR CPC-TAPPY, art. 405 N 9.

Bien que la notion de « woie de droit » puisse recouvrir d’autres institutions encore,
comme la révision (art. 328 ss), I'interprétation ou la rectification (art. 334), voire
la restitution (art. 148 s.) ou certaines formes de réexamen dans les cas permis par
la loi (cf. notamment art. 120 ou 256 al. 2), des régles de droit transitoire au
ler janvier 2025 ne sauraient concerner les quatre derniéres institutions : la novelle
du 17 mars 2023 n’a en effet rien changé aux regles touchant la rectification ou
Pinterprétation, pas plus qu’aux dispositions permettant des formes de réexamen.
Par ailleurs le nouvel art. 149 in fine ne permettant pas d’attaquer en deuxiéme
instance un refus de restitution « @ moins que le refus de restitution n'entraine la perte
définitive du droit » ne fait en réalité que codifier une régle prétorienne (ATF 139 II1
478, RSPC 2014 135), déja applicable aujourd’hui, de telle sorte qu’il n’y a en réalité
aucun changement de solution dans ce domaine avant et apres le 1er janvier 2025.
Enfin les modifications touchant la révision (nouveaux art. 328 et 331) n’ont certes
pas été incluses dans la liste de dispositions applicables dés I'entrée en vigueur du
nouveau droit méme a des procédures en cours. Elles s’appliqueront cependant
selon nous en vertu de I'art. 405 al. 2 méme a des décisions devenues définitives
avant le 31 décembre 2024, et donc a fortiori a des décisions communiquées apres.
En particulier, vu la mention des art. 318 et 327 al. 5 dans le nouvel art. 4071, tous
les arréts civils de deuxieme instance rendus a partir du 1¢r janvier 2025 devraient
« généralement » (nouvel art. 239 al. 1, auquel les dispositions précitées renverront)
prendre la forme d’un dispositif écrit motivé seulement sur demande d’une des
parties.
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elles pourront étre appliquées a tous les niveaux dés le 1¢r janvier
2025, méme si le proces a débuté depuis longtemps?!. Restera
évidemment a savoir dans certains cas si le stade d’avancement
du proces rendra une telle application encore possible. Nous y
reviendrons a propos des innovations du 17 mars 2023 en
maticre de preuves.

¢ Des regles concernant 'ensemble de la procédure civile et qui
n’apparaissent pas dans le nouvel article 407f. Elles
s’appliqueront évidemment toutes les procédures postérieures
au lerjanvier 2025 alors que, pour les proces déja pendant a cette
date, elles suivront selon nous alors les regles des articles 404 et
405 selon que la question se posera en premiere instance ou en
deuxieme??. La question sera particulicrement d’importance a
propos des avances et du réglement des frais, sur lesquels nous
reviendrons.

21

22

Cela devrait valoir par exemple pour la possibilité de tenir des le 1er janvier 2025
des audiences ou de procéder a des auditions par vidéoconférence, aux conditions
des nouveaux art. 141a, 141b, 170a et 176a, cela devant le juge de premicre
instance au fond, cf. HOFFMANN/LUSCHER, 429, mais aussi en procédutre de
conciliation ou en appel. A notre avis il en ira ainsi également pour la possibilité
de procéder a des convocations selon le nouvel art. 133 let. d. Certes celui-ci n’est
pas mentionné par le nouvel art. 407f et on ne doit pas facilement supposer une
inadvertance du législateur, mais il serait absurde de considérer que, dans des
procédures ouvertes avant le 31 décembre 2024 et se poursuivant apres, le juge
pourrait tenir des audiences en vidéoconférence mais pas y convoquer les parties.
Ce sera ainsi vrai pour la réglementation des langues utilisables dans le proces
selon le nouvel art. 129. Comme celui-ci ne figure pas dans 'énumération de
Part. 4071, il ne pourra étre passé en premiére instance a I’anglais dans les affaires
commerciales internationales ou 4 une autre langue nationale que celle(s) du
canton concerné pour les autres procés dans des causes ouvertes en 2024 ou plus
tot, méme avec les adaptations nécessaires du droit cantonal et 'accord de toutes
les parties. En revanche, selon notre compréhension du nouveau droit transitoire,
des appels ou recours en anglais ou dans une telle autre langue nationale devraient
pouvoir étre interjetés, si ces conditions sont remplies, apres le 31 décembre 2024
contre une décision rendue postérieurement méme dans un proces déja pendant
avant. Le quatrieme exemple donné par HOFFMANN/LUSCHER, 429, ne nous
parait donc juste que s’il s’agit de reprendre en 2025 devant la premiere instance
le cours d’un procés commencé sous 'ancien droit (notamment a la suite d’une
annulation par une juridiction supérieure), non de demander que la procédure se
poursuive en appel dans une autre langue selon le nouvel art. 129.
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On voit que le droit transitoire se déduisant du nouvel article 407f
conduira logiquement a des distinctions assez nombreuses. Encore
faut-il selon nous y ajouter des exceptions résultant de deux
situations particuliéres au moins.

Drabord, on sait que plusieurs des modifications résultant de la
novelle du 17 mars 2023 sont purement formelles et ne devaient pas
entrainer aux yeux du législateur de véritable changement du droit
applicable. 11 s’agit d’une part de retouches terminologiques?3, dont
le remplacement a P'article 225 et en francais seulement de « second »
par « deuxiéme » est un exemple emblématique. Le législateur n’a pas
effectué ce changement sans intention, mais il s’agissait au plus de
rendre plus clair et plus cohérent le texte 1égal, non d’introduire des
regles nouvelles par rapport a 'ancien droit. Aussi peu importera en
définitive que ce soit 'ancienne ou la nouvelle disposition qui soit
applicable dans une procédure donnée. Méme si le nouvel
article 225 précité ne figure pas dans 'énumération de I'article 407f
et ne devrait donc pas s’appliquer a partir du 1< janvier 2025 dans
un proces ouvert avant, cela ne changera en réalité rien... Il en ira
de méme la ou le législateur s’est contenté de codifier une regle
prétorienne, ce qui est par exemple le cas de Pouverture a appel ou
recours contre un refus de restitution entrainant la perte définitive
du droit?4,

A Tinverse ensuite, certaines des regles de la novelle du 17 mars
2023 expriment moins la volonté du Parlement d’innover que de
mettre fin a une solution prétorienne jugée inopportune. Lorsque le
nouveau texte légal a essentiellement pour but de forcer le Tribunal
fédéral a renoncer a une jurisprudence critiquée pour consacrer une
solution qui, avant ladite jurisprudence, était parfois préconisée de

23

24

Est purement terminologique par exemple le remplacement, dans diverses
dispositions, de « proposition de jugement » par « proposition de décision », et il en va sans
doute de méme de changements limités au texte frangais du CPC destinés a établir
une plus grande concordance entre les langues nationales, comme la substitution,
la aussi dans plusieurs articles, de « vodes de droit » 4 « reconrs [au sens large] », lorsque
Pallemand patlait de Rechtsmittel, ou celle d’« examiner» au lieuw d’« établir» pour
rendre I'opposition entre erforschen et feststellen.

Voir le nouvel art. 149 in fine, codifiant la régle prétorienne résultant de l'arrét
ATF 139 III 478, RSPC 2014 135.
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lege lata par la doctrine, voire par certains arréts cantonaux, on est en
réalité trées proche d’un cas d’interprétation authentique ou le
législateur lui-méme vient surtout préciser comment il fallait
entendre un texte 1égal antérieur insuffisamment clair. Dans ce cas,
il est concevable que le Tribunal fédéral s’incline et revoie sa
jurisprudence contestée avant méme lentrée en vigueur de la
nouvelle loi dans le sens de la novelle?. Il s’agit alors d’une sorte
d’effet anticipé de la nouvelle législation. A défaut d’une telle
réception prétorienne anticipée de la nouvelle formulation 1égale, la
logique voudrait que la norme modifiée fasse partie des dispositions
immédiatement applicables dés le 1¢r janvier 2025 méme dans des
proces déja en cours?’. Mais si néanmoins linterprétation
authentique décrétée par le parlement est censée ne s’appliquer que
dans des procédures postérieures au 1¢ janvier 202528, des parties
pourraient néanmoins tenter d’obtenir aprés cette date mais dans un
proces plus ancien un changement de jurisprudence concrétisant un
tel effet anticipé de la nouvelle législation®. On pourrait méme

25
26
27

28

29

Cf. GROBETY, 446.

Pour un exemple relatif au nouvel art. 222 CPP, cf. ATF 149 IV 135.

C’est le cas pour le nouvel att. 177 in fine concernant 'admissibilité des expertises
privées comme preuves.

Cest curieusement le cas des changements a l'art. 229 présentés dans le présent
volume par FRANCOIS BOHNET, qui ne figurent pas dans I’énumération de
art. 407f alors que ces changements sont censés remédier a des solutions
prétoriennes jugées trop dures a propos du dernier moment pour introduire
librement dans le cadre de la maxime des débats des allégués et des offres de
preuve d’une part, 'attente admissible pour introduire des novas d’autre part.
Ainsi les nouvelles regles de art. 245 précisant les conséquences d’un défaut en
procédure simplifiée ne figurent pas dans ’énumération de l'art. 407f. Elles ne
devraient donc normalement pas s’appliquer dans des proces commencés avant le
ler janvier 2025. Elles consacrent cependant au moins en partie des solutions
auparavant préconisées par divers auteurs et le Conseil national les a explicitement
justifiées par son souhait de remédier aux conséquences selon lui trop dures de
certaines interprétations jurisprudentielles, résultant en particulier de PATF 146
III 297 (voir aussi TF 4D_42/2021 du 6 aoat 2021, relatif 4 une procédure de
décision devant l'autorité de conciliation selon I’art. 212, mais se référant a I’arrét
précédent). Un plaideur désavantagé par cette jutisprudence pourrait donc essayer,
méme 2 la fin de 2024, d’en obtenir un assouplissement dans le sens voulu par le
Parlement. La question ne se posera plus pour le caractére de preuve des expertises
privées des le 1¢r janvier 2025, puisque le nouvel art. 177 figure dans 'énumération
de dispositions immédiatement applicables, mais certains avaient imaginé qu’au
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imaginer un effet anticipé du nouveau droit dans des cas ou celui-ci
reprend une jurisprudence antérieure, mais va plus loin que la
solution applicable de /ege lata, sans y contrevenir30.

Un tel effet anticipé pourrait peut-étre aussi influencer la
jurisprudence a rendre a 'avenir dans des affaires restant soumises
a I’ancien droit. Ainsi HOFFMANN/LUSCHER, 429, estiment-ils dans
leur cinquieme exemple que, vu la volonté du législateur résultant
des modifications apportées aux art. 249, 250, 251, 251a et 305 de
créer désormais un numerus clansus des cas d’application de la
procédure sommaire, un tribunal ne pourrait plus dés le 1¢r janvier
2025 décider de soumettre a cette procédure une affaire non
mentionnée dans ces dispositions, méme dans un proces entamé
avant, et bien que lesdites dispositions ne figurent pas dans
I'énumération de lart. 407 f. Clest logiquement discutable, mais
réaliste, car dans un domaine ou il dispose d’une liberté
d’appréciation un tribunal ne sera guére enclin a choisir une solution
condamnée a terme par le législateur.

30

vu de cette future disposition le Tribunal fédéral abandonnerait auparavant sa
jutisprudence niant la force probante desdites expertises, cf. HIRSCH CELIAN,
Lexpertise ptivée : encore une simple allégation, in www.lawinside.ch/1006/, ce
qu’il n’a pas fait a notre connaissance jusqu’a présent, malgré des arréts trahissant
une certaine hésitation, cf. TF 4A_247/2020 du 7 décembre 2020 ;
TF 4A_410/2021 du 13 décembre 2021 ; TF 4A_494/2020 du 24 juin 2022.

Le nouvel art. 53 al. 3 nous parait en fournir un bon exemple. Il tend a faire entrer
dans la loi la regle sur le « droit de réplique spontanée » affirmé prétoriennement
apres de multiples condamnations de la Suisse par la Cour européenne des droits
de ’Homme. Le nouveau texte 1égal va cependant plus loin que la jurisprudence
codifiée, puisqu’il prévoit la fixation expresse d’un délai d’au moins dix jours pour
se déterminer sur tout nouvel acte de la partie adverse, alors que selon la
jurisprudence il pouvait patfois suffire d’avoir attendu suffisamment aprés la
communication d’un tel acte, 'adversaire ayant recu celle-ci étant censé savoir qu’il
devait le cas échéant réagir a bref délai, surtout s’il était assisté. Comme I’art. 53
al. 3 ne figure pas dans énumération de lart. 407f, cette pratique sans fixation
expresse d’un délai devrait rester applicable méme apres le 1er janvier 2025 dans
les procés ouverts avant cette date. Rien n’empéchera néanmoins selon nous le
juge de procéder quand méme déja selon la nouvelle disposition.
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IV. Quelques problémes particuliers

A. Changements concernant les avances et le réglement des frais

13.

14.

Les dispositions révisées concernant les questions de frais sont
présentées dans le présent volume par PATRICIA DIETSCHY.
Rappelons simplement les deux innovations importantes que sont
d’une part la limitation, dans la plupart des cas, des avances exigibles
du demandeur i limine litis a la moitié des frais judiciaires présumés
(nouvel art. 98 al. 1) et d’autre part la restitution desdites avances en
cas de mise finale desdits frais a la charge du défendeur (nouvel
art. 111 al. 1), soit 'abandon du systéme de compensation faisant
servir ces avances de garantie en faveur de I'Etat en cas
d’insolvabilité dudit défendeur.

Ni Particle 98 ni Particle 111 ne figurent dans énumération de
larticle 407f. Selon la compréhension du droit transitoire
développée ci-dessus, cela signifie quaucun remboursement des
avances déja versées jusqu'au 31 décembre 2024 ne pourra étre
demandé et que lesdites avances continueront a servir de garantie
pour I'Etat, conformément a I'ancien systeme, dans le réglement
final des frais de premicre instance. Le systéme antérieur restera
aussi en vigueur selon nous pour des avances déja fixées, mais
encore a verser au 1¢ janvier 2025 (le nouveau droit ne permettant
pas dans ce cas d’en demander la réduction de moiti¢), et méme
pour des avances non encore exigées, mais relatives a un proces déja
pendant a cette date. Si comme nous le croyons3! une procédure est
« en conrs » au sens de larticle 407f des la litispendance et pour toute
la premiere instance, y compris devant le juge du fond, il suffira
méme pour que les anciens articles 98 et 111 soient applicables
devant celui-ci qu’une requéte de conciliation ait été expédiée selon
Particle 143 al. 1 en 2024, indépendamment du fait que I'audience
de conciliation n’intervienne peut-étre que dans les premiers mois
de 2025 et que la demande au fond soit plus tardive encore. Méme
une « litispendance rétroactive » selon Iarticle 63 pourrait a notre
avis conduire a un tel résultat. Et dans tous ces cas le reglement des
frais a la fin de la premicre instance devrait impliquer la

31

Ct. supra N 7.
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compensation prévue par lancien article 111 al. 1. Relevons
néanmoins que 'actuel article 98 permettant d’exiger du demandeur
quelle que soit la nature de la cause une avance a concurrence de la
totalité des frais judiciaires présumés n’est quune Kannvorschrift : rien
a notre avis n’empécherait un juge, déja maintenant, mais davantage
encore dans le cas d’avances a fixer en 2025 selon ’ancien droit, de
n’exiger que la moitié desdits frais si ’équité lui parait le justifier32.

En deuxieme instance, on a vu que le critere devrait selon nous étre
la date de la communication de la décision attaquée. Cela ne
changera cependant rien au montant maximum des avances
exigibles, qui pourront toujours correspondre a la totalité des frais
judiciaires présumés de la procédure de recours (nouvel art. 98 al. 2
let. d), au sens large®. En revanche la nouvelle regle de Iarticle 111
al. 1 sappliquera en principe aux voies de droit exercées
postérieurement au 1¢* janvier 2025, méme si la décision attaquée a
été rendue dans une procédure déja pendante a cette date. Ce n’est
qu’en cas d’appel ou de recours déposé en 2024 encore, ou au début
de 2025 mais contre une décision communiquée avant le
31 décembre précédent, que selon notre compréhension du droit
transitoire I’ancien article 111 al. 1 s’appliquera toujours dans le
réglement des frais de deuxieme instance.

Des avances réduites et remboursées en cas de gain du proces quelle
que soit la solvabilit¢é du défendeur semblent des avantages
importants pour le demandeur par rapport au droit actuel. Cela
pourrait dépendre néanmoins des circonstances : il peut paraitre

32

33

Renoncer a la compensation prévue par I'actuel art. 111 al. 1, aujourd’hui ou dans
un cas ou 'ancien droit restera applicable a un réglement des frais intervenant
apres le 1er janvier 2025, serait plus difficile a justifier. La réglementation en
question n’est en effet pas, elle, concue comme une Kannvorschrift. Peut-étre une
telle solution pourrait-elle toutefois étre fondée sur Iart. 112 si les conditions en
sont remplies (mais il faudrait que la partie bénéficiant d’une telle générosité du
juge soit « durablement déponrvue de moyens »).

11 peut paraitre étrange que le législateur de 2023, qui a veillé a remplacer « recours
[au sens large] » dans la version francaise des anciens articles du CPC qui utilisaient
ce terme la ou les autres langues officielles usaient d’expressions plus générales,
n’ait pas tiqué en votant une nouvelle disposition usant de cette terminologie jugée
imprécise. C’est cependant bien le cas au nouvel art. 98 al. 2 let. d, ou le terme
recours correspond a Rechtsmittelverfabren en allemand (alors que litalien utilise de
manicre également ambigué procedura di ricorso).
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avantageux d’« épargner» la moitié des avances précédemment
exigées (du moins si les tarifs des frais judiciaires arrétés par les
cantons restent inchangés), mais l'exposition aux frais totaux
demeure si 'action s’avere infondée. Par ailleurs le role de garantie
exercé de lege lata par lesdites avances importe surtout s’il existe un
risque effectif que le défendeur, au cas ou il serait finalement chargé
des frais, s’avére insolvable. Selon Iidentité dudit défendeur, cela
pourrait en réalité ¢tre indifférent. Néanmoins on congoit que bien
des demandeurs puissent souhaiter étre soumis, sur les deux points
précités, au nouveau droit: cela devrait inciter leurs conseils a
retenir certaines ouvertures d’action jusqua l'an prochain, a
condition évidemment que cela n’entraine pas d’autres risques par
rapport par exemple a des délais de péremption ou de
prescription’*. Relevons que dans le cas dune requéte de
conciliation effectivement déposée en 2024, cela pourrait aussi étre
parfois un calcul intéressant de la retirer et la renouveler en 2025%.
Dans la plupart des tarifs cantonaux 'émolument de conciliation
n’est en effet pas tres élevé et peut méme parfois étre réduit en cas
de retrait. Retirer une demande devant le juge du fond déja déposée
en 2024 a moins de chance de pouvoir étre un bon calcul : en effet
d’une part les frais exposés pour la procédure « avortée » risquent
d’étre sensiblement plus hauts, d’autre part a ce stade du proces les
conditions pour qu’un désistement d’instance ne soit pas un retrait
d’action empéchant de réintroduire celle-ci sont assez restrictives.

34

35

36

On peut songer aussi a certaines conséquences en droit matériel notamment dans
les proces en divorce (voir notre autre contribution dans le présent volume), ou
encore a des situations de « course au proces », ou retarder le moment d’ouvrir
soi-méme action peut impliquer le risque d’étre devancé par lautre partie et de
devoir plaider a un autre for que celui qu’on aurait choisi, voire dans un autre pays.
On pourrait aussi imaginer qu’un demandeur n’utilise pas en temps utile une
autorisation de procéder consécutive a une requéte de conciliation déposée en
2024 et attende 2025 pour en déposer une nouvelle. II faudrait évidemment
soigneusement s’assurer avant qu’il n’y a aucun risque de péremption, alors que
pour la prescription une requéte de conciliation déposée puis retirée, ou une
autorisation de procéder non utilisée, devrait suffire a une interruption selon
Part. 135 ch. 2 CO, et pourrait méme ne gucre étre plus colteuse qu’un
commandement de payer adressé au débiteur dans le méme but.

Cf. CR CPC-TAPPY, art. 241 N 22.
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B. Changements concernant les preuves

Si les dispositions nouvelles concernant les frais permettent
d’illustrer certains problémes du droit transitoire pour des régles qui
ne seront pas d’application immédiate dans les procédures en cours
selon larticle 407f, les reégles relatives aux preuves admissibles
fournissent un bon exemple contraire. Elles entraineront des le
lerjanvier 2025 deux innovations principales, 'une négative, I'autre
positive : d’une part sera introduit un nouveau cas de droit de
refuser de collaborer ou de produire des picces en lien avec Iactivité
d’un service juridique interne selon le nouvel article 167a ; d’autre
part les expertises privées pourront désormais avoir valeur de
preuve et étre produites, voire requises, comme des picces (nouvel
art. 177 in fine), cela tant en premicre instance qu’en appel. Ces deux
innovations, dont la seconde est étudiée par FRANCOIS BOHNET
dans le présent volume, figurent dans I’énumération de P'article 407f
et seront donc applicables dés le 1¢r janvier 2025 dans des
procédures en cours. Mais quelles conséquences concretes cela
pourra-t-il avoir dans celles-ci ?

Sile proces n’en est qu’a ses débuts : pas de probléme : pour autant
qu’au ler janvier 2025 on se trouve a un stade de la procédure ou la
partie concernée n’a pas encore épuisé ses deux « chances»
d’introduire librement des allégations ou des offres de preuves, une
partie pourra encore par exemple invoquer comme preuve une
expertise privée, a 'appui d’allégations nouvelles ou d’allégués
figurant déja dans une écriture précédente’’.

Cela pourrait valoir aussi pour une réquisition de production : la
nouvelle régle concernant les expertises servira naturellement
d’abord a permettre a une partie détenant une expertise privée
favorable a sa cause de I'invoquer comme preuve. La production
d’un tel titre en mains adverses ou tierces pourra néanmoins aussi
étre parfois ordonnée des le 1¢r janvier 2025. L’article 160 al. 1 let. b

37

Un demandeur pourrait par exemple produire en 2025, dans le cadre du « droit a
une seconde chance » désormais réglementé au nouvel art. 229 al. 1, une expertise
privée sur un dommage allégué dans une demande déposée en 2024 et pour lequel
il requérait une expertise judiciaire.
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20.

prévoit en effet expressément une telle possibilité pour tous les
titres requis, sauf certaines exceptions qui ne comportent pas les
expertises privées3®,

Si la démarche concerne une picce dont la production en mains
adverses ou tierces doit encore étre ordonnée par le juge, ou si elle
concerne un témoignage dont 'audition doit encore étre ordonnée
par lui, il faudra naturellement en principe, pourvu que la maxime
des débats soit applicable, que la preuve en question ait été requise
de manicre recevable, mais une objection tirée du nouvel
article 167a pourrait encore cétre soulevée dans le cadre des
discussions relatives a I'admissibilité de la preuve, tant qu’une
ordonnance de preuve sur le point en question (art. 154, inchangé)
n’a pas été rendue®. Et si c’est un tiers qui entend invoquer le secret
professionnel d’un service juridique interne, il devrait encore
pouvoir le faire selon nous en recevant du juge son injonction de
produire ou de témoigner, voire en comparant a laudience
convoquée pour recueillir son témoignage.

38

39

Ledit art. 160 al. 1 let. b n’excepte pas non plus les pieces en lien avec P'activité
d’un setvice juridique interne. Il s’agit cependant alors d’une simple inadvertance,
due probablement au fait que le Conseil fédéral voulait placer a un art. 160a
dérogeant au précédent les régles proposées sur le privilége des services juridiques
internes, regles que le Parlement a finalement déplacées a I'art. 167a. Ce dernier
impliquera cependant bien deés le 1er janvier 2025 la possibilité de refuser de
produire un titre requis en lien avec l'activité d’un service juridique interne, en
constituant a la fois une /lx posterior et une lex specialis.

En procédure ordinaire, ces questions conduisant a une ou plusieurs ordonnances
de preuves devraient étre discutées durant les premieres plaidoiries selon art. 228,
a moins qu’elles ne le soient dans des débats d’instruction convoqués a cet effet
(art. 226 al. 2). A notre avis, si une audition ou une production de picce requise
par son adversaire lui parait contraire au nouvel art. 167a, une partie peut encore
faire valoir une telle objection au cours desdites premieres plaidoiries ou de tels
débats d’instruction, méme s’il a déja épuisé son droit a une seconde chance (par
ex. 8l y a eu un deuxieme échange d’écritures selon I'art. 225 en 2024, au cours
duquel le futur art. 167a n’a jamais été invoqué, et que les premieres plaidoiries
interviennent en 2025). En effet, invoquer un droit de refuser de répondre ou de
produire n’est pas une contestation au sens de I'art 222 al. 2, 2¢ phrase, et de toute
facon le changement de droit survenu aurait rendu 'objection irrecevable dans la
seconde écriture de la partie en question.
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Quid si une ordonnance de preuve a déja été rendue en 2024 et
quelle ordonne une production ou une audition désormais
refusable selon le nouvel article 167a? A notre avis, la partie
souhaitant invoquer ce dernier peut demander la révocation de
lordre en question. L’article 154, 3¢ phrase, permet en effet
expressément de modifier ou révoquer en tout temps une
ordonnance de preuves. Rien n’empéche que ce soit pour la mettre
en conformité d’un changement législatif intervenu entre le moment
ou elle a été rendue et celui ot une preuve qu’elle ordonne devrait
étre administrée.

Quid cependant si une production ou une déposition désormais
contraire a l'article 167a a déja eu lieu avant le 31 décembre 2024
dans une procédure toujours pendante a cette date ? A notre avis,
aucune disposition légale ne permettra alors de requérir le retrait du
dossier de la picce ou du proces-verbal d’audition concerné,
conséquence qui nous paraitrait aller au-dela de la réserve de
Iarticle 154, 3¢ phrase, précité. On pourrait cependant hésiter entre
trois manieres de voir. L’une consisterait a considérer que la picce
ou la déposition en question ont été recueillies conformément au
droit en vigueur au moment ou elles 'ont été et qu’elles peuvent
pleinement servir de preuve dans l'affaire en question*’. On pourrait
par ailleurs imaginer de voir dans le nouvel article 167a une regle
permettant de contester en plaidoiries finales la force probante
d’éléments du dossier désormais contraires a la volonté du
législateur. Enfin une voie médiane consisterait a appliquer par
analogie 'article 152 al. 2, en considérant que le tribunal pourra tenir

40

Le nouvel art. 167a n’exclura pas de fagon absolue qu’une picce d’un service
juridique interne puisse servir de preuve a partit du le janvier 2025: rien
n’empéchera nous semble-t-il a ’avenir, en tout cas selon la lettre de la nouvelle
disposition, la partie disposant d’un service juridique interne de produire elle-
méme des documents en provenant, méme si leur force probante devrait étre
faible dans la mesure ou il sera impossible de s’assurer qu’il ne s’agit pas d’éléments
partiels, éventuellement contredits par d’autres documents du méme service. Par
ailleurs, toujours selon la lettre du nouvel art. 167a, rien ne devrait interdite a un
plaideur de produire des pi¢ces émanant d’un service juridique interne adverse
pour autant qu’il se les soit procurées licitement (par ex. si elles lui ont été remises
par la partie adverse elle-méme hors d’un contexte de médiation ou de pourparlers
confidentiels).
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25.

compte de ladite production ou déposition, mais seulement si
I'intérét a la manifestation de la vérité est prépondérant.

L’hypothese discutée ici est suffisamment particuliére pour avoir
peu de chances de susciter une jurisprudence en tout cas au niveau
du Tribunal fédéral, de telle sorte que la question pourrait bien
rester a jamais ouverte. Ajoutons que si une décision au fond tenant
compte d’une déposition ou d’une picce provenant d’'un service
juridique interne a été rendue avant le 31 décembre 2024 et est
entrée en force, elle ne pourra étre remise en cause par une révision
invoquant le nouvel article 167a : aucun des motifs limitativement
énumérés par larticle 328, méme compte tenu des compléments qui
lui ont été apportés par la novelle du 17 mars 2023, ne saurait en
effet a nos yeux entrer en ligne de compte a cet égard.

Les dernicres questions évoquées ci-dessus ne se poseront pas par
rapport a des expertises privées, puisque pour elles les preuves
recevables s’élargiront au 1¢t janvier 2025 au lieu de se restreindre.
Cela pourrait d’ailleurs conduire certaines parties a se référer de
maniere anticipée au futur article 177 in fine : dans le cadre d’un
deuxiéme échange d’écritures intervenant a la fin de 2024, un
plaideur pourrait par exemple déja alléguer et produire une expertise
privée, en escomptant que les débats d’instruction ou les premicres
plaidoiries au sujet de ladite offre de preuve n’auront pas lieu avant
2025.

Quid en revanche si la partie concernée n’en a rien fait ? Si un
deuxieme échange d’écritures a eu lieu en 2024, elle ne pourra plus
profiter des premicres plaidoiries pour introduire librement de
nouveaux allégués ou produire librement de nouvelles picces vu
Pactuel article 229 al. 241, Mais pourrait-elle le faire a titre de novas ?
A notre avis oui, car il s’agira d’éléments qui existaient et étaient
connus de la partie concernée avant la « deadline » résultant dudit

41

C’est bien dans notre hypothése le texte actuel de cette disposition, et non sa
transposition dans le futur art. 229 al. 1, qui sera applicable, vu I'absence de
Part. 229 de Iénumération figurant a 'art. 407f. De toute fagon cependant, les
remaniements apportés par la novelle du 17 mars 2023 a la disposition en question
ne changent rien au fait quun deuxiéme échange d’écriture épuisera
définitivement le « droit a une seconde chance ».
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actuel article 229 al. 2, mais qui ne pouvaient étre invoqués
antérieurement bien que ladite partie ait fait preuve de la diligence
requise (actuel art. 229 al. 1 let. b#?). Rien n’empéche selon nous en
effet de tenir compte, par rapport a cette exigence, d’une situation
juridique modifiée : on ne peut probablement reprocher aucun
manquement de diligence a une partie pour n’avoir pas invoqué une
preuve a un moment ou elle n’aurait pas eu une telle valeur selon
une jurisprudence maintes fois confirmée par le Tribunal fédéral
malgré des critiques répétées | Relevons cependant qu’alors la partie
en question devrait probablement agir dans les premiers jours de
2025 : comme dans le proces en cours que nous envisageons le
nouvel article 229 al. 2bs ne sera pas applicable faute d’apparaitre
dans ’énumération de I'article 407f, ladite partie sera forclose si elle
ne manifeste pas « saus retard » son intention d’invoquer I'expertise
privée en question.

Mutatis mutandis 1a problématique pourrait étre la méme en appel :
que celui-ci ait été déposé contre une décision communiquée avant
ou apres le 31 décembre 2024, des novas y seront recevables selon
Iarticle 317 al. 1 a des conditions semblables a celles de I’ancien
article 229 al. 1 let. b, soit a condition d’étre invoqués ou produits
sans retard et de ne pas avoir pu I’étre en premicre instance bien que
la partie qui s’en prévaut ait fait preuve de la diligence requise. A
notre avis, ces conditions pourraient étre remplies en particulier si
une partie souhaite invoquer une expertise privée antérieure et que
les débats principaux devant le juge inférieur se sont clos avant le
31 décembre 2024, rendant impossible une production encore
devant ledit juge. Relevons néanmoins que, bien que le législateur
ait apporté une retouche a I'article 317 déclarée par larticle 407f
immédiatement applicable, la novelle du 17 mars 2023 n’a rien
changé aux conditions d’invocation de novas en appel dans les
affaires ou s’applique la maxime des débats ou la maxime

42

La aussi, pour les motifs évoqués a la note précédente, c’est 'ancien droit qui serait
applicable, mais la solution ne serait pas différente selon le nouveau droit, la
novelle du 17 mars 2023 ayant simplement déplacé sans la modifier au nouvel
art. 229 al. 2 let. b la régle qui figurait auparavant a I'alinéa 1 let. b.
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inquisitoire sociale®3. L’exigence d’une invocation « sans retard»
restera donc applicable avant comme apres le 1¢r janvier 202544,

Quid enfin si une partie regrette de ne pas avoir pu invoquer une
expertise privée dans un proces déja clos en deuxiecme instance
cantonale (ou en premicre instance dans une affaire devant une
juridiction cantonale unique ou le Tribunal fédéral des brevets) au
31 décembre 2024 ? La situation nous parait alors irrémédiable.
Aucune possibilité n’existe en effet nous semble-t-il d’invoquer
pour la premicre fois ladite preuve dans un éventuel recours au
Tribunal fédéral.

Sila décision dans 'affaire en question est entrée en force, pourrait-
on enfin songer a une révision, que le nouvel article 328 al. 1 let. a%

43

44

45

Le législateur de 2023 a seulement précisé par un art. 317 al. 1P, correspondant a
une codification de jurisprudence (cf. ATF 144 I1I 349, RSPC 2018 399 ; ATF 147
III 301 ; TF 5A_1032/2019 du 9 juin 2020, RSPC 2020 569), que des novas
pourront étre librement introduits jusqu’aux délibérations sur des points
impliquant 'application de la maxime inquisitoire illimitée. Pour I'application des
regles ordinaires sur les novas en appel sur les questions soumises a la maxime
inquisitoire sociale, cf. notamment ATF 138 III 625 et ATF 142 III 413.

Dans T'hypothése qui nous intéresse ici, lexpertise privée antérieure au
31 décembre 2024 invoquée pour la premicre fois en appel par Pappelant devrait
donc ’étre dans le mémoire d’appel si celui-ci est postérieur a cette date. S’il ne
Pest pas (appel interjeté en 2024, mais sans que l'autorité de deuxieme instance
Pait tranché ou soit entrée en délibération au 1ler janvier 2025), il faudrait une
démarche dans les premiers jours de janvier 2025. Cela devrait valoir mutatis
mutandis dans hypothése ou c’est 'intimé a appel qui souhaiterait invoquer pour
la premicre fois une expertise privée en deuxiéme instance. Dans ce cas cependant
il ne pourra pas toujours attendre pour le faire de déposer sa réponse, car le délai
de 30 jours prévu a cet effet par I'art. 312 al. 2 pourrait (en particulier s’il a
entiecrement couru en 2025, alors que si la moitié ou plus dudit délai avait déja
couru en 2024, le solde n’excéderait sans doute pas attente admissible au regard
de lart. 317 al. 1 let. a) étre considéré comme outrepassant ce qui permet de
considérer qu’il a agl «sans retard». Sur ces questions, voir au surplus les
contributions de FRANCOIS BOHNET sur les novas et de NICOLAS JEANDIN sur les
voies de droit dans le présent volume.

Le nouvel art. 328 innove précisément en ajoutant, par rapport a 'ancien texte,
Iexigence de faits ou moyens de preuve que la partie demandant la révision n’avait
pu invoquer dans la procédure précédente « bien qu’elle ait agi avec la diligence requise ».
Conformément a lart. 405 al. 2, cette nouvelle formulation sera selon nous
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permet lorsqu’une partie découvre apres coup des faits ou des
moyens de preuve concluants qu’elle n’avait pu invoquer dans la
procédure précédente bien qu’elle ait agi avec la diligence requise ?
Malgré la ressemblance entre cette formulation et celle des
articles 229 ou 317, les solutions évoquées plus haut ne nous
paraissent toutefois pas transposables : la révision implique en effet
la découverte aprés coup de faits ou moyens de preuve, non un
changement juridique ayant entretemps rendus recevables de tels
faits ou moyens en soi déja connus. Dans le cas qui nous intéresse,
une demande de révision serait selon nous aussi vouée a I’échec
qu’une telle demande motivée par un revirement de jurisprudence
ou un changement de droit matériel4.

La jurisprudence n’a néanmoins pas toujours été univoque : sous
Iempire des anciens articles 136 ss O], le Tribunal fédéral avait
admis une requéte de révision afin de permettre de tenir compte
d’un changement de législation imposant désormais une obligation
de témoigner a un médecin qui, dans le proces ayant conduit au
jugement a réviser, avait refusé de produire un certificat médical ou
de déposer. Qualifié d’acrobatique par un auteur, cet arrét*’ présente
néanmoins une ressemblance troublante avec la question soulevée
ici. Il pourrait éventuellement inspirer un Winkelried souhaitant
invoquer comme motif de révision le nouveau statut de I'expertise
privée en procédure civile résultant de la novelle du 17 mars 2023,
méme si le sort de sa démarche nous parait vraisemblablement
vouée a une issue aussi fatale que celle du héros suisse légendaire.

46

47

applicable a toute procédure de révision introduite apres le 1er janvier 2025,
nonobstant 'absence de mention de la disposition en question a I'art. 407f.
Abstraction faite de motifs particuliers comme ceux prévus aux art. 328 al. 1 let. ¢
oud etal. 2, la révision n’est possible que pour certains défauts affectant ’état des
faits sur lesquels s’est basée la décision attaquée, mais ne permet pas de remédier
a des erreurs purement juridiques de celle-ci, et encore moins de remettre en cause
une décision conforme au droit et a la jurisprudence en vigueur au moment ou
elle a été rendue en raison de modifications législatives ou d’arréts postérieurs,
cf. notamment PC CPC-BASTONS-BULLETTI, art. 328 N 28; CR CPC-
SCHWEIZER, art. 328 N 16 ; voir aussi, a propos des régles sur la révision devant
le Tribunal fédéral, ATF 122 11 17 ; TF 5F_4/2019 du 27 aott 2019, consid. 2.
TF 4C.111/2006 du 7 novembre 2006, RSPC 2007 300 et note SCHWEIZER
PHILIPPE.
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V. Conclusion

Les exemples qui précedent ne font qu’illustrer la multiplicité des
problémes de droit transitoire imaginables en lien avec 'entrée de la
novelle du 17 mars 2023. On pourrait se poser le méme type de
questions a propos de bien d’autres innovations de celle-ci encore.
En pratique il est vrai beaucoup ne se concrétiseront pas, ou en tout
cas ne donneront pas lieu a des arréts de juridictions supérieures. Et
comme cela a été le cas a la suite de 'entrée en vigueur du CPC lui-
méme, 'intérét pratique de ces questions ne durera pas au-dela de
quelques années, voire sur certains points de quelques mois.

Aujourd’hui en revanche le droit transitoire devrait préoccuper les
avocats, d’autant qu’ils peuvent avoir une certaine emprise sur lui :
a moins de huit semaines de 'entrée en vigueur de la novelle du 17
mars 2023, il vaut la peine de se demander, pour un litige donné, s’il
est préférable pour le client concerné d’agir encore en 2024 ou
d’attendre janvier 2025. La question ne saurait étre résolue dans
abstrait, mais dépend d’une analyse propre a chaque proces
envisagé, analyse qui doit évidemment ne pas se limiter a la
procédure, mais prendre aussi en compte le droit matériel : dans
certains cas (par ex. pour une action soumise a I’art. 336b al. 2 CO),
agir sans tarder s’imposera de toute facon en raison de I’échéance
imminente d’un délai de péremption. Dans d’autres (par ex. en
mati¢re de divorce), Pouverture d’action pourrait étre différée, mais
en exposant le client a certains inconvénients*s : pas sir que les
avantages susceptibles de résulter du nouveau droit 'emportent ...

Restent les nombreux cas ou attendre janvier 2025 ne semble pas
pouvoir présenter d’inconvénients en dehors des questions de
procédure civile. Dans ce cas différer une ouverture d’action sera
souvent un choix favorable au client en raison des avantages
attendus des nouvelles regles sur les avances et le réglement final
des frais. Attendre 2025 pour agir pourrait aussi procurer d’autres
avantages. Outre les cas, probablement rares en dehors d’affaires
commerciales internationales, ou les futurs plaideurs souhaiteraient
pouvoir procéder dans une autre langue que la ou les langues
officielle(s) du canton, on peut prendre pour exemple des mesures

48

Ct. supra N 16 n. 34.
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provisionnelles envisagées envers un média a caractere périodique :
celui qui espéere obtenir de telles mesures aurait évidemment en soi
intérét a ce qu’elles soient possibles des lors que le requérant rendra
vraisemblable qu’il est menacé d’un préjudice « grave » selon le futur
article 260, et non « particulierement grave » selon le texte actuel®. Il ne
faut cependant sans doute pas surestimer la différence pratique qui
résultera de ce changement, et d’autres considérations (espoir
d’obtenir sans tarder des mesures superprovisionnelles selon
Particle 265 ; crainte qu’en tardant méme de quelques semaines le
requérant paraisse précisément douter de la gravité du préjudice
encouru, voire de I'urgence des mesures sollicitées) pourraient au
contraire plaider en faveur d’'une démarche immédiate.

11 est évidemment aussi possible que, du point de vue d’une partie
donnée, il existe des raisons de préférer agir avant le 31 décembre
2024. Ainsi un demandeur peut souhaiter, dans un litige donné, que
les facilités légerement plus grandes que donnera le nouveau droit
en maticre d’appel en cause ou de demande reconventionnelle
solent refusées a son adversaire. Si 'action qu’il envisage est en
procédure simplifiée et qu’il a des raisons d’imaginer que le
défendeur ne procédera pas, il aimera sans doute mieux ne pas
risquer de devoir comparaitre deux fois selon le nouvel article 245
al. 1 avant une éventuelle décision par défaut. Et pour les mémes
raisons un plaideur assisté pourrait préférer le rigorisme plus grand
d’une application supplétive de la procédure ordinaire dans un
divorce sur demande unilatérale aux incertitudes engendrées, pour
I'instant en tout cas, par le nouvel article 291 al. 3.

Relevons enfin que, pour bien des innovations du nouveau droit,
les changements seront en réalité sans grande conséquence aux yeux
des parties, ou en tout cas ne seront pas de nature a les induire a
modifier leurs intentions procédurales : qu'importe finalement pour
les plaideurs que les cas de notification d’un simple dispositif suivi
d’une motivation seulement sur demande augmentent, ou qu’a
'avenir soient introduites des possibilités de mener le proces dans

49

Puisque la modification de Iart. 266 ne figure pas dans ’énumération du futur
art. 407f, c’est 'ancien texte, plus restrictif, qui resterait applicable a une requéte
de mesures provisionnelles déposée en 2024, méme si elle n’est tranchée qu’en
2025.
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une autre langue ou de remplacer des audiences par des
vidéoconférences, d’autant que ces situations resteront sans doute
rares et seront quoi qu’il en soit subordonnées a I'accord de toutes
les parties. Les auteurs de doctrine ont facilement tendance a
surestimer I'importance pratique des textes qu’ils commentent.
Pour bien de ses nouvelles dispositions en tout cas, la novelle du
17 mars 2023 ne fait sans doute pas exception.

235



Denis Tappy

Bibliographie spécifique

GROBETY LAURENT, Les faits et moyens de preuve nouveaux en
procédure civile suisse, S] 2023, 431 ss

HOFFMANN DAVID/LUSCHER CHRISTIAN, CPC — Le Code de procédure
civile, 3¢ éd., Berne 2023

HONEGGER-MUNTENER PATRICK/RUFIBACH MATTHIAS/SCHUMANN
Jurius, Die Revision der ZPO, PJA 2023, 1157 ss

STAEHELIN DANIEL/VON MUTZENBECHER FLORENCE, Die Revision der
ZPO vom 17. Mirz 2023, RSJ 2023, 815 ss

TAPPY DENIS, La révision du CPC (projet du 26 février 2020) : état avant
I’élimination des dernicres divergences, Revue de ’Avocat 2023, 103 ss

WEBER PHILIPP, Die Revision der ZPO - aktueller Stand, n:
Eichel/Hurni/Matkus (édit.), Zehn Jahre ZPO — Zwischenstand und
Perspektive, Berne 2022, 1 ss

ZURCHER  LAURA JEssiCA, Familienrechtliche Verfahren und

dazugehorige Rechtsmittelverfahren nach der ZPO-Revision : Was dndert
sich fiir Kinder und ihre Eltern ?, FamPra.ch 2024 541 ss

236



Les nouveautés en matiere d’exécution forcée

par

Valentin Rétornaz

Juge au Tribunal des districts d’Hérens et Conthey

IR BT u o Ye 10T e w03 s NN

II. I’exécution forcée nonobstant recours (exéeution anticipée)

1. La nécessaire distinction entre force formelle de chose jugée
et fOrce EXECULOIE ..uuviiuiiiiiiiiicic e

B. Les modifications introduites au 1¢r janvier 2025 .......ccccvvvvvirrinnnnes

1. La force exécutoire des décisions communiquées

2. Le catalogue des décisions immédiatement exécutoires..............
3. Les décisions relatives au caractére eXéCUtOite.....ounmvvrrrrrevennene.
C. EXAMEN CHQUE vttt
1. Une maladresse rédactionnelle ........cooeeveveieveveveneeeiereceeeeeeeennen
2. Des Nouveautés INTELESSANTES ..vivverrrerreenreerreereeerreesrenreenseenseenseeseenes
3. Une clarification bienvenue...mais inachevée ........ccccovvvverrerenenn..
4, Une continuité troublante ........covevvevevveeeeieeeeeceeeeeeee e

III. Les nouvelles regles relatives aux féries en maticre
d’eXECUtION fOLCEE ...vuviiiitiiciie s

A. Le régime actuel : un double renvoi source d’incohérences..........

B. Le nouveau £régime ...



IV. Conclusion

Bibliographie ...

Valentin Rétornaz

238



Les nouveautés en matiére d’exécution forcée

I. Introduction

1. L’entrée en vigueur de la révision du Code de procédure civile au
ler janvier 2025 est accompagnée d’un train de nouveautés en
matiere d’exécution forcée. Sans s’avérer révolutionnaires, ces
modifications introduisent un certain nombre de modifications
importantes justifiant leur présentation. Nous nous efforcerons
d’identifier les problémes auxquels le législateur a voulu remédier et
de poser un regard critique sur les solutions proposées.

2. La loi tédérale du 17 mars 2023, intitulée « Code de procédure civile
(CPC) — Awmiélioration de la praticabilité et de lapplication du droit»,
contient plusieurs dispositions en lien avec I'exécution forcée. Tout
d’abord, elle traite de manicre plus détaillée la question de
Iexécution anticipée des jugements de premicre instance malgré
Iexercice des voies de recours?. II s’agit dune question
d’importance. Méme si I'exécution forcée peut avoir lieu en
'absence de jugement exécutoire?, il n’en demeure pas moins que
ces derniers ne sont pas toujours spontanément exécutés. Nous
commencerons donc notre exposé par aborder cette question (II).
Nous poursuivrons avec la présentation d’une autre réforme
importante concernant la délimitation entre le régime des délais
prévus par la Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite
(LP) et celui du Code de procédure civile (III), avant de conclure

notre exposé (IV).

I1. L’exécution forcée nonobstant recours (exécution anticipée) et
Peffet suspensif

3. Nous commencerons par exposer les relations existant entre la
procédure civile et le droit de 'exécution forcée en ce qui concerne
la définition de 'exécution anticipée des jugements et de Ieffet
suspensif (A). Ensuite, nous présenterons les modifications
introduites par la révision du Code de procédure civile (B), avant de
nous pencher sur leurs impacts (C).

RO 2023 491.
11 s’agit des nouveaux art. 315 al. 24 5,325 al. 2 et 336 al. 1 et 3 CPC.
Tel est le cas du commandement de payer auquel il n’a pas été fait opposition.
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A. Des concepts (encore) a Ia croisée des chemins

L’exécution d’un jugement nonobstant le dépot d’un recours contre
celui-ci repose sur le postulat suivant : le jugement peut déployer ses
effets a I’égard des parties alors qu’il n’a pas encore acquis de
caractere irrévocable. De maniere symétrique, Peffet suspensif
revient a paralyser la force exécutoire d’un jugement malgré le fait
qu’il doive étre considéré comme irrévocable. Pour bien saisir ces
deux institutions, il faut distinguer entre la force formelle de chose
jugée et la force exécutoire (1). Malheureusement, tel n’a longtemps
pas été le cas en droit suisse (2), méme si Pentrée en vigueur de la
Loi fédérale sur le Tribunal fédéral et du Code fédéral de procédure
civile ont amorcé une transition sur cette question (3).

1. La nécessaire distinction entre force formelle de chose jugée et

force exécutoire

I’exécution anticipée, et son corollaire, 'effet suspensif, peuvent
ainsi étre considérés comme une forme de mesures provisionnelle
en lien avec I'exécution forcée du jugement*. Pour bien saisir la
portée de ces deux institutions, il faut distinguer entre deux attributs
importants des décisions de justice : la force formelle de chose
jugée> et la force exécutoiret. La premicre s’acquiert lorsqu’une
décision n’est plus susceptible d’un recours ordinaire’, soit un
recours pourvu de leffet suspensif 1égal®. Il en découle que le
jugement est devenu irrévocable’. La seconde est donnée lorsque

6

ZOLLER, 9.

Qu’on nous pardonne cette traduction littérale d’un concept germanique dont
inélégance littéraire n’est plus a démontrer. S’agissant de la terminologie utilisée
par le Tribunal fédéral lui-méme, parfois sous la forme raccourcie de force formelle
(cf. ATF 110 V 330, consid. 3b et 4; ATF 147 IV 153, consid. 1.4;
TF 5A_333/2019 du 6 juillet 2020, consid. 4.2) nous avons estimé nécessaire de
nous y tenir. A juste titre, la doctrine francophone utilise expression entrée en force
(cf. CR CPC-BOHNET, att. 59 CPC N 105).

ZOLLER, 5.

DROESE, 120 s. ; MARKUS/WUFFLI, 79 ; MULLER, 25.

Cf. ATF 146 I1I 284, consid. 2.3.1 et 2.3.5.

BEGLINGER, 591 s. ; DROESE, 118 ; JENT-SORENSEN, 58 ; MULLER, 24. Clest le
lieu de rappeler que ce qui est irrévocable n’est pas nécessairement immuable
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Pordre juridique autorise la mise en ceuvre de la décision de justice
contre la volonté d’'une des parties!®. Le jugement est dés lors
exécutoire.

Lorsque le jugement peut étre mis a exécution malgré Pexistence
d’un recours suspensif pendant, tel que appelll, on se trouve en
présence d’une exécution anticipée!?. Cette situation est possible
parce que la décision de justice se voit reconnaitre le bénéfice de la
force exécutoire malgré 'absence de force formelle de chose jugée!3.
Dans le cas contraire, soit celui d’un jugement pourvu de la force
formelle de chose jugée, parce qu’il ne peut étre contesté que par la
voie du recours limité au droit ou des recours au Tribunal fédéral,
mais qui est temporairement privé de force exécutoire par une
décision de la juridiction supérieure, on parlera d’effet suspensif!4.

2. Force exécutoire = Force formelle de chose jugée ?

Nous venons de voir que la saine compréhension de I'exécution
anticipée des jugements et de Deffet suspensif présuppose de
distinguer entre la force formelle de chose jugée et la force
exécutoire du jugement. A la différence d’autres ordres juridiques,

(cf. MULLER, 26 ; MARKUS/WUFFLL, 79). L’irrévocabilité signifie que le tribunal
ne peut plus modifier de sa propre initiative le jugement (cf. ATF 139 III 480,
consid. 3) qui acquiert ainsi une Bestandeskraft, qu’on peut traduire en francais par
pérennité ou stabilité (sur cette notion : MULLER, 25 s.). En revanche, la procédure
de révision est dirigée contre la force formelle de chose jugée qui est mise a néant
par le jugement rescindant (DROESE, 131).

MULLER, 67 ; ZOLLER, 4.

L’appel constitue, un recours ordinaire méme lorsqu’il n’est pas pourvu de leffet
suspensif 1égal, v. ATF 139 III 486, consid. 3.

Parfois aussi appelée « exéeution sonmise a condition résolutoire », cf. JENT-SORENSEN,
59.

ZOLLER, 9.

Il n’est toutefois pas exclu que I'effet suspensif puisse s’étendre a la force formelle
de chose jugée : ZOLLER, 8 ; DROESE, 136 s. La question a d’ailleurs fait ’'objet
d’une discussion poussée en ce qui concerne l'octroi de leffet suspensif a un
recours en matiere civile au Tribunal fédéral : STEINER, 348 s. La Haute Cour a
considéré en dernier ressort qu’elle avait le pouvoir de suspendre les deux effets
de 'arrét cantonal : ATF 146 III 284, consid. 2.3.4 confirmé i» : TF 5A_77/2021
du 1er mars 2022, consid. 3.1 et 3.2.
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ou reégne une plus grande clarté conceptuelle!, le droit suisse a
longtemps entretenu une savante confusion a ce propos, en
considérant que la force exécutoire n’était quun des attributs de la
force formelle de chose jugée. Clest ainsi que la jurisprudence
antérieure a l'unification de la procédure civile énongait de manicre
presque constante que la force formelle de chose jugée était une des
conditions de la force exécutoire au sens de P'art. 80 al. 1 LP1. T.a
doctrine faisait également le lien entre les deux concepts!”.

Cette approche se retrouve en doctrine et a pour conséquence
d’exclure Pexécution anticipée des jugements susceptibles d’un
recours ordinaire. Par ailleurs, jusqu’a 'entrée en vigueur de la Loi
tédérale sur le Tribunal fédéral, effet suspensif légal reconnu au
recours en réforme avait pour conséquence d’interdire 'exécution
anticipée au stade des recours cantonaux lorsque larrét était
susceptible d’étre contesté par cette voie devant la juridiction
supréme!s,

Autant dire que toutes ces considérations avaient pour résultat
d’exclure quasi systématiquement Dexécution anticipée des
jugements. Seul demeurait possible l'octroi de leffet suspensif
lorsque le recours en était dépourvu. La question ne présentait
d’intérét que pour les affaires ou le recours en réforme n’était pas
envisageable.

11 s’agit surtout du droit judiciaire privé allemand et des pays qu’il a influencés.
Cf. § 704 ZPO allemande (« Die Zwangsvollstreckung findet statt aus Endurteilen, die
rechtskrdftig oder fiir vorliufig vollstreckbar erklart sind ») ;5 § 1 ch. 1 Exekutionsordnung
autrichienne (« ... Endurteile und andere in Streitsachen ergangene Urteile und Beschliisse
der Zivilgerichte, wenn ein weiterer Rechtsgug dagegen ansgeschlossen oder doch ein die Exekution
hemmendes Rechtsmittel nicht gewdbrt ist. ») ; art. 904 al. 2 let. « CPC grec (« Exreleorol
tithot etvatf. . . Jor teleoibines anopdoeis xalo¢ xat or amopdosts xdls eAMavinod orxaornpiov
70V 1Y Onnay mPoowEWd EXTELETTES »).

Cf. ATF 131 III 404, consid. 3 ; ATF 105 III 43, consid. 2a; ATF 82 1 242,
consid. 2 ; ATF 47 1 184, consid. 2. 1l est toutefois arrivé au Tribunal fédéral
d’admettre que la force exécutoire pouvait étre acquise indépendamment de la
force formelle de chose jugée, voir ATF 79 I 241, consid. 1: « Demn
Vollstreckbarkeit ist nicht Rechtskraft. Sie kann obne Rechtskraft und diese obne
Vollstreckbarkeit gegeben sein ».

ZOLLER, 4 s.

ZOLLER, 37.
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3. Dela LTF au CPC

I ressort des travaux préparatoires du Code de procédure civile que
la force exécutoire s’acquiert « ez principe » dans la foulée de la force
formelle de chose jugée!®. Tout dépend bien entendu du nombre
d’exceptions a ce principe. Les travaux préparatoires mentionnent
expressément 'exécution anticipée durant la procédure d’appel et
P'octroi de leffet suspensif a un recours limité au droit?0. La notion
de force exécutoire commence ainsi a s’émanciper de la force
formelle de chose jugée.

Peu apres Pentrée en vigueur du Code fédéral de procédure civile,
le Tribunal fédéral rendit un arrét?! ou la question de la force
exécutoire a été traitée de la maniére suivante :

Depuis I'entrée en vigueur du CPC le ler janvier 2011, le droit fédéral
contient une définition du caractére exécutoire des décisions a I’art. 336
al. 1 CPC. En regle générale, une décision devient exécutoire au moment
ou elle entre en force de chose jugée formelle (formelle Rechtskrafi), ce qui
se produit lorsqu’elle ne peut plus étre attaquée par une voie de recours
ordinaire (Message du 28 juin 2006 relatif au code de procédure civile
suisse ad art. 334 p. 6989). Ainsi, la décision qui peut faire I'objet d’un
appel — voie de recours ordinaire (art. 308 ss CPC) — n’acquiert pas force
de chose jugée et ne devient pas exécutoire (art. 315 al. 1 CPC), au
contraire de la décision contre laquelle est ouvert le recours au sens des
art. 319 ss CPC qui acquiert force de chose jugée et devient exécutoire
(art. 325 al. 1 CPC). Le tribunal ayant la faculté d’ordonner I'exécution
anticipée (cf. par ex. art. 315 al. 2 CPC) ou d’accorder effet suspensif
(cf. par ex. art. 325 al. 2 CPC), il y a par conséquent des décisions pour
lesquelles force de chose jugée formelle (formelle Rechiskrafl) et force
exécutoire (1 ollstreckbarkei) ne coincident pas. Ainsi, en vertu de
art. 336 al. 1 let. a et b CPC, une décision est exécutoire lorsqu’elle est
entrée en force et que le tribunal n’a pas suspendu I'exécution (art. 325
al. 2 et 331 al. 2 CPC) ou qu’elle n’est pas encore entrée en force, mais
que son exécution anticipée a été prononcée. Les mémes regles sont

20
21

Message FF 2006 6841, spécialement 6989.

Message FF 2000, zbid.

TF 5A_866/2012 du 1er février 2013, consid. 4.1. Ce considérant est d’ailleurs
mentionné expressément par JENT-SORENSEN, 58 et CHENAUX, 44, pour relever
que la force formelle de chose jugée et la force exécutoire doivent étre désormais
distinguées.
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applicables lorsque la décision porte sur le versement d’une somme
d’argent et doit étre exécutée selon la LP (art. 335 al. 2 CPC).

Deux enseignements importants se dégagent de cet arrét.
Premiérement, une distinction claire est faite entre la force formelle
de chose jugée et la force exécutoire??. Les exceptions a la
coincidence?? entre les deux concepts — auxquelles il avait été fait
allusion dans les travaux préparatoires du Code de procédure
civile — sont désormais précisées pour chaque voie de recours. En
second lieu, la force exécutoire au sens de Part. 80 al. 1 LP se définit
par rapport a I'art. 336 CPC. Un pont est ainsi construit entre les
deux textes de loi.

Sous une forme résumée, les liens entre les art. 336 CPC et 80 al. 1
LP se retrouvent dans un arrét rendu en maticre de mainlevée
définitive de Popposition?* auquel il a été fait depuis lors référence?.
Par ailleurs, en maticre de procédure civile internationale, le
Tribunal fédéral a également précisé qu’une décision étrangere
pouvait ctre revétue de la force exécutoire tout en étant dépourvue
de la force formelle de chose jugée?. La jurisprudence la plus
récente relative a I'art. 80 al. 1 LP ne mentionne plus que la force
exécutoire, sans allusion a la force formelle de chose jugée?’. Un
survol superficiel de la jurisprudence du Tribunal fédéral donne
ainsi I'impression que le cadre conceptuel entourant I'exécution
anticipée des jugements est désormais tracé de manicre claire et qu’il

22
23
24

25

26
27

CR CPC-JEANDIN, att. 336 CPC N 6a ; MARKUS/WUFELL, 77.

CHENAUX, 44.

TF 5D_213/2013 du 23 janvier 2014, consid. 4.3. Le considérant topique énonce
de maniere sobre que « vollstreckbar und damit als definitiver Rechtsiffnungstitel im Sinne
von Art. 80 Abs. 1 SchKG geeignet ist ein gerichtliches Urteil gemiss Art. 336 Abs. 1 lit. a
und b ZPO, wenn es entweder rechtskriftig ist und das Gericht die 1 ollstreckung nicht
aufgeschoben hat (Art. 325 Abs. 1 und 331 Abs. 2 ZPO) oder wenn es noch nicht rechtskriftig
ist, jedoch die vorzeitige 1 ollstreckung bewilligt worden ist. » On ne peut s’empécher d’y
retrouver toute la clarté conceptuelle des dispositions allemande et autrichienne
précitées.

TF 5D_54/2019 du 20 novembre 2019, consid. 3.1 ; TF 5D_119/2015 du 28 aott
2015, consid. 5.

TF 5A_70/2021 du 18 octobre 2021, consid. 4.1.

Parmi tant d’autres : TF 4A_630/2023 du 28 février 2024, consid. 4.1.2 et 4.1.3 ;
TF 5D_32/2021 du 20 décembre 2021, consid. 2.1.
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est incontestable que la force exécutoire peut s’acquérir
indépendamment de la force formelle de chose jugée. Si la force
formelle de chose jugée crée en principe la force exécutoire du
jugement?$, les deux effets peuvent étre découplés par une décision
particulicre a cet effet??, soit en reconnaissant la force exécutoire a
un jugement dépourvu de force formelle de chose jugée, soit en
retirant la force exécutoire a un jugement coulé en force formelle de
chose jugée?!. Cette impression est renforcée par le fait que la
doctrine admet désormais sans difficulté P'acquisition de I'une
indépendamment de 'autre32. On serait presque tenté de conclure
que tout est bien qui finit bien...mais ce serait une erreur !

Un examen plus poussé des arréts permet de se rendre compte que
'ancien courant jurisprudentiel — soit celui qui fait le lien entre la
force exécutoire et la force formelle de chose jugée — persiste en
paralléle’3. Le Tribunal fédéral a par ailleurs lui-méme souligné, sur
des questions proches’*, qu’il existait une continuité entre la
jurisprudence postérieure a I'unification de la procédure civile et
celle qui lui est antérieure?, ce qui ne fait qu’ajouter au sentiment
de confusion qui s’installe. Les limites exactes de la force exécutoire
des jugements demeurent imprécises®.

28

29

30

31

32

33

34

35

36

HUBER-LEHMANN, 57 ; MARKUS/WUFFLI, 86 et 93 ; MULLER, 70 et les auteurs
cités.

HUBER-LEHMANN, 58 ; MARKUS/WUFFLI, 94.

MARKUS/WUFFLL, 94 s. ; MULLER, 72.

MARKUS/WUFFLI, 95 s. ; MULLER, 73.

BERGAMIN, 151 ; JENT-SORENSEN, 58 s. ; MULLER, 71 et les auteurs cités.

TF 5A_838/2017 du 19 mars 2018, consid. 3.1 ; TF 5A_188/2011 du 5 septembre
2011, consid. 3 ; TF 5A_728/2010 du 17 janvier 2011, consid. 2.2.3.

11 s’agissait de savoir si la preuve de la notification d’'une décision administrative
pouvait étre déduite du comportement du débiteur, soit une des questions qui
avaient été traitées dans ’ATF 105 III 43.

TF 5A_40/2018 du 20 avril 2018, consid. 1.1 ot la juridiction supréme a considéré
que lentrée en vigueur du Code fédéral ne faisait apparaitre aucune question
juridique de principe sur la question de savoir §’il fallait continuer d’appliquer les
principes découlant de PATF 105 III 43.

Voir pour un cas d’assimilation de l'une a l'autre : HONEGGER-MUNTENER/
RUFIBACH/SCHUMANN, 1207.
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Dans ces circonstances, on comprend quil ait été difficile
d’apporter une réponse claire a une question pratique
d’importance : lorsque le recours n’est pas pourvu de leffet
suspensif 1égal, la force exécutoire existe-t-elle des la
communication du dispositif ou seulement apres notification des
motifs si ceux-ci sont demandés ? La jurisprudence a fourni deux
réponses différentes a cette méme question®’. Dans un arrét devant
se prononcer sur le respect du délai péremptoire pour requérir la
faillite (art. 166 al. 2 LP), le tribunal fédéral a considéré qu’il n’était
pas contraire au droit fédéral de retenir que seule la communication
de la décision motivée fondait la force exécutoire de la décision de
mainlevée?. Peu de temps apres, dans une affaire ou son pouvoir
d’examen était limité a Dlarbitraire, il a estimé que la solution
contraire, soit lacquisition du caractére exécutoire des la
notification du seul dispositif échappait a toute critique’®. Dans les
deux arréts, la juridiction supréme a souligné que la révision du
Code de procédure civile allait apporter de la clarté sur ce point#.
La doctrine se prononce majoritairement en faveur du caractere
immédiatement exécutoire des décisions notifiées sous forme de
dispositift!.

B. Les modifications introduites au I¢r janvier 2025

Ainsi que nous P'avons vu, la question de la force exécutoire des
jugements s’est progressivement émancipée de celle de la force
formelle de chose jugée. Cette émancipation a trouvé son
expression dans le Code fédéral de procédure civile qui a admis
I'exécution anticipée des jugements nonobstant un appel ainsi que
Ioctroi de Teffet suspensif lorsque le recours est privé d’effet
suspensif 1égal. Sur ce point, la réforme destinée a entrer en vigueur
au ler janvier 2025 n’apporte aucun changement fondamental, en

37
38

39
40
41

BASTONS BULLETTL, N 6

ATF 149 1II 410, consid. 6.4. Cette approche a été confirmée par la suite :
TF 5A_186/2023 du 29 novembre 2023, consid. 3.4.

TF 5A_558/2023 du 28 aott 2023, consid. 3.2.

Cf. arrét 5A_558/2023 précité, consid. 3.2.1.3 ; ATF 149 III 410, consid. 6.4.3.
BASTONS BULLETTIL, N 7 et les auteurs cités.
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dépit du fait qu’une généralisation de I'exécution anticipée des
jugements de premicre instance ait été parfois souhaitée#?. Les
innovations doivent étre cherchées dans des points secondaires, ce
qui ne les prive pas pour autant de tout effet.

S’agissant tout d’abord de la force exécutoire des décisions qui ne
sont pas susceptibles d’un recours pourvu de 'effet suspensif légal,
la question des effets de la communication du dispositif a été réglée
par le législateur (1). Le cercle des décisions immédiatement
exécutoires a été modifié (2). Le régime de I'octroi de I'exécution
anticipée, ou de I'effet suspensif, a également été revu de manicre a
tenir de certaines difficultés pratiques (3).

1. La force exécutoire des décisions communiquées sous forme de

18.

19.

dispositif

A Tart. 336 al. 3 nCPC, le législateur a expressément prévu qu’une
décision communiquée sous forme de dispositif était exécutoire si
les conditions de I'art. 336 al. 1 nCPC étaient réunies. Cette dernicre
disposition se réfere expressément aux décisions déclarées
immédiatement exécutoires par la loi (let. a), sans que leffet
suspensif n’ait été octroyé, et a celles bénéficiant de I'exécution
anticipée (let. b).

11 ne fait désormais plus 'ombre d’un doute que la communication
du dispositif de la décision de premicére instance est suffisante pour
bénéficier de la force exécutoire®3. Ce constat vaut aussi pour les
mesures provisionnelles qui n’entrent en force qu’a I'expiration du
délai de recours*. Le législateur a ainsi résolu le probléeme qui était
apparu avec la jurisprudence récente du Tribunal fédéral. Il ne faut
cependant pas perdre de vue que la force exécutoire n’existera que
des la notification du dispositif et qu’avant celle-ci, la décision ne
déploiera aucun effet*>. Pour pouvoir demander 'exécution forcée

42
43
44
45

Cf. HUNKELER, 370.

Cf. Message FF 2020 2669.

BASTONS BULLETTI, N 8.

Cf. ATF 130 111 396, consid. 1.3 ; ATF 126 111 479, consid. 2a. Sur la nécessité de
notifier la décision, voir CHENAUX, 44.
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de la décision immédiatement exécutoire, il ne suffira pas que la
partie concernée établisse avoir regu le dispositif en question, mais
également qu’il a été notifié a son contradicteur. Une attestation de
force exécutoire, a tout le moins de notification, établie par le
tribunal sera toujours nécessaireo. S’agissant des arréts sur appel ou
recours limité au droit, qui peuvent désormais aussi ctre
communiqués sous forme de dispositif non motivé?, le texte de
Part. 112 al. 2nLTF ne laisse place 2 aucun doute et repousse 'octroi
de la force exécutoire a la communication des motifs, ou si ceux-ci
ne sont pas demandés a I’échéance du délai pour recourir au
Tribunal fédéral*s.

La notification des décisions sous forme de dispositif non motivé
est par ailleurs destinée a devenir la regle. Le libellé de Iart. 239 al. 1
nCPC est parfaitement clair®. Il est intéressant de relever que la
modification ne figurait pas dans le projet du Conseil fédéral, mais
a été introduite des son premier examen par le Conseil des Etats>
et n’a plus été contestée par la suite, méme si la Conseillere fédérale
Keller-Sutter avait suggéré devant le Conseil des Etats, peu avant le
vote sur entrée en maticre, de discuter a nouveau cette question®l.
Aucune conséquence n’est toutefois prévue en cas de notification
d’un jugement directement motivé, si bien que la mise en ceuvre de
ce veeu législatif demeure a la disposition des tribunaux. Cela étant,
le choix opéré par le législateur permet d’envisager que la question
de la force exécutoire des décisions communiquées sous forme de
dispositif ne manquera pas de se poser assez souvent. En revanche,

46

47
48
49
50

51

Le législateur aurait été bien inspiré, a notre avis, d’introduire dans le texte légal
une disposition similaire a ’art. 503 du Code de procédure civile francais, lequel
admet, 2 titre exceptionnel, a son art. 503 al. 2, exécution « sur le vu de la minute »,
soit sans notification préalable. Cela aurait réglé la question de I'exécution des
mesures superprovisionnelles (art. 265 CPC) mises en ceuvre avant que la décision
ne puisse étre notifiée aux parties, notamment par le biais d’une inscription dans
un registre (art. 262 let. ¢ CPC).
HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, 1198 s.

La solution retenue avait pourtant été critiquée : HUBER-LEHMANN, 63.
RUFIBACH, 230 ; WEBER, 401.

Voir le dépliant: https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2020,/20200
026/SN7%20F.pdf (lien consulté le 22 aoht 2024).

Cf. BO 2021 E 674.
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vu le libellé de Part. 112 al. 2 nLTF, les arréts cantonaux ne seront
exécutoires qu’a la réception des considérants motivés, ou a
I’échéance du délai pour les solliciter. Le 1égislateur a donc opté pour
une différence de traitement entre les décisions de premicre instance
et les arréts de la juridiction cantonale supérieure®2.

2. Le catalogue des décisions immédiatement exécutoires

Le Iégislateur a souhaité apporter des retouches au catalogue des
décisions immédiatement exécutoires. Dans un premier temps, il a
étendu la liste des décisions immédiatement exécutoires nonobstant
un éventuel appel en y ajoutant les décisions en matiere d’avis au
débiteur et de streté en garantie d’une contribution d’entretien3.

Le législateur a ensuite restreint le cercle des décisions
immédiatement exécutoires en précisant que I'appel est toujours
suspensif lorsque la décision est de nature formatrice’*. A
I’évidence, il s’agit d’aligner la procédure d’appel sur celle du recours
en maticre civile>>. Comme le suggerent les travaux préparatoires,
en des termes d’ailleurs assez obscurs, les décisions formatrices
n’impliquent aucune exécution par les parties, si bien que I'effet
suspensif de I'appel concerne uniquement leur force formelle de
chose jugée dont dépend leur effet constitutif>’.

3. Les décisions relatives au caractére exécutoire

Contrairement a ce que prévoyait le projet, le texte final n’innove
que peu dans le domaine des décisions relatives au caractere
exécutoire. Ainsi que cela était déja prévu jusqu’alors, les décisions
immédiatement exécutoires pourront faire I'objet d’une décision

52
53
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57

MORDASINI/BOOG, 11 ; BASTONS BULLETTI, N 19.

Art. 315 al. 2 nCPC.

Art. 315 al. 3 nCPC.

Art. 103 al. 2 let. a LTF.

Message FF 2020 2679.

Implicitement contra CHENAUX, 45 pour qui Ieffet suspensif ne concerne que la
force exécutoire et non la force formelle de chose jugée.
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d’effet suspensif, soit dans la procédure d’appel®, soit dans la
procédure de recours limité au droit>®. Quant aux autres décisions,
pour lesquelles appel est pourvu de 'effet suspensif, elles pourront
étre déclarées immédiatement exécutoires nonobstant la procédure
de recours®. Ces deux possibilités existant déja a ’heure actuelle, les
nouvelles dispositions n’apportent aucune nouveauté de principe.

En apparence, les seules nouveautés proviennent du fait que
désormais le texte 1égal mentionne qu’une décision relative a la force
exécutoire implique un préjudice difficilement réparable®! et que
désormais I'effet suspensif peut étre octroyé a une décision relative
a un droit de réponse®2,

Pour ce qui est de la premiere nouveauté, il ne s’agit que d’une
apparence, car silalégislation actuellement en vigueur ne mentionne
le préjudice difficilement réparable que pour l'octroi de Ieffet
suspensif®3, cette exigence découlait déja du fait que I'exécution
anticipée constitue une mesure provisoire®* devant répondre a
toutes les exigences de lart. 261 CPC®. Toutes les omissions
affectant le texte légal, et laissant a tort entendre que le régime de
I'exécution anticipée serait distinct de celui de I'effet suspensif, n’ont
toutefols pas été réparées. Ainsi, il ne fait pas non plus de doute que
des mesures provisionnelles ou des stretés peuvent aussi étre
ordonnées lors de 'octroi de T'effet suspensif®, méme si le texte
légal ne le mentionne pas expressément.

58
59
60
61
62
63
64

65

66

Art. 315 al. 4 let. b nCPC.

Art. 325 al. 2 nCPC.

Art. 315 al. 4 let. a nCPC.

Art. 315 al. 4 in primiis nCPC.

Cf. art. 315 al. 5 CPC.

Art. 315 al. 5 CPC.

Cf. TF 4A_194/2024 du 12 avril 2024, consid. 4 ; en doctrine : MULLER, 347 s.
Moins catégoriques : MARKUS/HUBER-LEHMANN, 1558. Voir également les
auteurs cités par MULLER, 344 s.

En particulier pour ce qui est de la proportionnalité. BASTONS BULLETTI, N 15 ;
HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, 1205 ; HUBER-LEHMANN, 75.
HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN, 1205 ; PAOLUCCI/CATELLI,
20s.
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En revanche, la nouveauté est bien réelle pour ce qui est du droit de
réponse. Ni le message ni les autres travaux préparatoires ne
permettent de comprendre pour quelle raison elle a été introduite.
Le texte du projet laissait 'actuel art. 315 al. 5 CPC intact®’, lequel
excluait implicitement tout effet suspensif en matiere de droit de
réponse®. Ce ne sera désormais plus le cas, l'octroi de Ieffet
suspensif n’étant plus réservé aux seules mesures provisionnelles. A
nouveau, la modification a été introduite dés le premier examen par
le Conseil des Etats sans qu’il n’y ait plus de débats ultérieurs®.

Pour ce qui est de la procédure suivie pour adopter les décisions
relatives a la force exécutoire, le législateur n’a pas suivi le projet
initial selon lequel la décision relative a ’effet suspensif pouvait déja
étre prise par le tribunal de premiére instance’, tout en pouvant
faire 'objet d’une décision de la juridiction supérieure cantonale
s’agissant de 'appel contre une décision de mesures provisionnelles
ou du recours limité au droit’. Le fait de reconnaitre a deux
juridictions différentes la possibilité de suspendre I'exécution
immédiate d’un jugement n’aurait pas constitué un cas isolé dans le
paysage procédural européen’?. En définitive, le législateur a préféré
s’en tenir au systeme actuel et a confié a la juridiction cantonale
supérieure le soin de statuer tant sur Ieffet suspensif’3 que sur
I'exécution anticipée’. Nouveauté de taille, qui résout un probléme
posé depuis longtemps’ en reprenant une suggestion doctrinale’¢
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74
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76

Cf. FF 2020 2701.

Parmi tant d’autres : CR CPC-JEANDIN, art. 315 CPC N 11 et les références citées.
V. le dépliant : https:/ /www.patlament.ch/centers/epatl/curia/2020/20200026/
SN7%20F.pdf (lien consulté le 22 aott 2024).

Cf. art. 236 al. 4 et 239 al. 2bis P-CPC modifié. MARKUS/ HUBER-LEHMANN, 1556.
Les art. 315 al. 5 et 325 al. 2 CPC demeuraient intacts.

Cf. les art. 514-1 et 514-3 du Code de procédure civile francais ; les §§ 537, 570
al. 2 et 3 ainsi que 708, 709, 718 et 719 de la ZPO allemande ; les art. 912 et 913
du Code de procédure civile grec.

Art. 315 al. 4 let. b nCPC et 325 al. 2 nCPC.

Art. 315 al. 4 let. a nCPC.

MARKUS, 221.

Cf. JENT-SORENSEN, 61 ; MARKUS/WUFFLL, 109-111 ; STAEHELIN/BACHOFNER,
§§ 14 ss.
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parfois reprise par les juridictions cantonales’”, la juridiction
supérieure cantonale pourra statuer avant méme d’avoir été saisie,
et méme avant que les motifs de la décision de premicre instance
n’aient été communiqués’s,

C. Examen critique

1. Une maladresse rédactionnelle

L’existence d’un effet suspensif 1égal pour les décisions ayant un
effet constitutif ne fait aussi que reprendre la solution légale
consacrée jusqu’a présent. En revanche, la nouvelle formulation ne
va pas sans poser de difficultés. Le fait que 'exécution anticipée soit
mentionnée a I’art. 315 al. 4 let. a nCPC, soit dans I’alinéa suivant la
proclamation de leffet suspensif légal, pourrait aisément cétre
interprété comme indiquant que l'exécution anticipée constitue
¢galement une exception a ce principe’?.

2. Des nouveautés intéressantes

La suppression de Ieffet suspensif pour les décisions relatives aux
saretés et d’avis au débiteur constitue trés certainement une
¢évolution favorable dans le sens d’un meilleur recouvrement des
impayés, encore trop fréquents dans ce domaine. S’agissant, dans
les deux cas, de procédures intervenant le plus souvent suite a un
retard de paiement d’une certaine ampleur, lintervention du
législateur est parfaitement compréhensible.

Le fait que les décisions en maticre d’exercice du droit de réponse
puissent désormais faire 'objet d’une décision d’octroi de I'effet

BASTONS BULLETTI, N 12 et les références citées ; MARKUS/ HUBER-LEHMANN,
1555 ; MORDASINI/BOOG, 10 ; PAOLUCCI/CATELLL 21 s. Pour un apercu détaillé
de la jurisprudence cantonale : HUBER-LEHMANN, 64 a 69.

Art. 315 al. 5 et 325 al. 2 nCPC.

A noter que la doctrine distingue parfois entre les jugements formateurs matériels,
comme le prononcé d’un divorce, et les jugements formateurs procéduraux, tels
que celui rendu sur une action en contestation de I’état de collocation ; seuls les
premiers seraient concernés par I'effet suspensif légal : MULLER, 355.
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suspensif en appel peut considérablement affecter P'efficacité de
Iinstitution prévue aux art. 287 a 28/ CC. La nécessité d’atteindre
avec le droit de réponse le méme public que celui de la publication
litigieuse passe par une mise en ceuvre aussi rapide que possible du
droit de réponsed?, c’est d’ailleurs la raison pour laquelle les litiges
relatifs au droit de réponse constituent des causes instruites en
procédure sommaire$!. Or les impondérables de la procédure
d’appel, et 'encombrement du role des juridictions supérieures
cantonales, peuvent avoir pour conséquence que celle-ci dure
plusieurs mois®2. Ce délai doit étre considéré comme favorisant le
débiteur du droit de réponse, soit entreprise de presse. Considérant
que les conditions d’un prononcé de mesures superprovisionnelles
a 'encontre de médias a caractere périodique ont été assouplies par
le nouvel art. 266 let. a nCPC, on peut voir dans la possibilité
d’octroyer Peffet suspensif a une décision en matiére de droit de
réponse une forme de compensation pour d’éventuelles restrictions
de la liberté d’expression®3. Il s’agit toutefois d’'une compensation
effectuée dans I'abstrait et qui pourrait ne pas valoir dans un cas
concret. Par ailleurs, ’'absence de véritable débat a ce propos devant
les Chambres fédérales donne I'impression que ce résultat n’a pas
véritablement été voulu par le législateur.

3. Une clarification bienvenue...mais inachevée

La modification législative prévoit expressément que la notification
du seul dispositif d’une décision immédiatement exécutoire suffit
pour déclencher la force exécutoire. Il s’agit d’une précision
bienvenue compte tenu du caracteére hésitant de la jurisprudence.
De manicre générale, le législateur a concentré une partie
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83

Cf. CR CC I-JEANDIN, Art. 28¢ N 4 qui parle de « moyen de défense simple et rapide ».
Art. 249 let. a ch. 2 CPC.

Cf. TF 5A_357/2019 du 27 aott 2021, consid. F dont il ressort que la procédure
de premiere instance a duré un peu moins d’un mois et celle d’appel un peu plus
d’un an.

L’obligation de publier un tel communiqué constitue en effet une ingérence dans
la liberté d’expression garantie par I'art. 10 CEDH, tout comme le fait de pouvoir
en demander la publication : CoutEDH Eker c. Turquie du 24 octobre 2017
(requéte n° 24016/05), §§ 40 a 52.

253



32.

Valentin Rétornaz

importante de son attention a la question de 'exécution anticipée et
de Teffet suspensif. Désormais, ces questions peuvent étre
tranchées avant méme qu’un recours ne soit introduit, voire méme
avant que la motivation de la décision de premicre instance ne soit
communiquéed®. En revanche, le législateur n’a pas franchi le pas
consistant a admettre que les décisions de premicre instance sont en
principe immédiatement exécutoires, indépendamment du recours
ouvert a leur encontre®>,

Cette modification législative ne va pas sans créer des incohérences
systémiques. On voit mal pour quelle raison la décision de premicre
instance pourrait étre exécutoire apres notification du seul dispositif
alors que l'arrét d’appel, ou sur recours limité au droit, communiqué
de la méme manicre, ne le sera qu’apres communication des motifs
ou échéance du délai pour les demander. Il s’agit d’une
incongruité®t, d’autant moins justifiable qu’a I'issue de la procédure
devant la juridiction cantonale, la cause a été examinée a deux
reprises®”. Elle vaut aussi pour le recours constitutionnel
subsidiaire®8. I’incohérence est tout particulicrement manifeste
lorsque la décision de premicre instance s’était vu reconnaitre,
légalement ou sur décision, la pleine force exécutoire®. La
communication du dispositif de Tarrét cantonal la prive
instantanément de celle-ci jusqua ce que les motifs soient
communiqués ou que le délai pour les requérir soit arrivé a
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BASTONS BULLETTI, N 15 qui reléve que cela risque de compliquer la tache de la
juridiction supérieure.

Un tel pas a été franchi par en France et en Turquie. Dans ces deux pays, a
I'exception des affaires familiales et, pour la seule Turquie, des litiges en matiere
immobiliere (art. 350 al. 2 du Code turc de procédure civile ; art. 1074-4 du Code
francais de procédure civile), I'appel, seul recours ouvert contre les décisions de
premiere instance, est dépourvu d’effet suspensif 1égal (art. 305 al. 1 du Code turc
de procédure civile ; art. 514 du Code frangais de procédure civile). A certaines
conditions que nous n’exposerons pas en détail, un effet suspensif peut étre
obtenu (cf. art. 36 de la Loi turque sur la poursuite pour dettes et la faillite ;
art. 514-1 a 514-6 du Code frangais de procédure civile).

BASTONS BULLETTI, N 20 ; HONEGGER-MUNTENER/RUFIBACH/SCHUMANN,
1206 ; HUBER-LEHMANN, 62 s. et 77 s.

BASTONS BULLETTIL, N 21.

Par le jeu du renvoi opéré a l'art. 117 LTF.

RUFIBACH, 240.
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échéance?. Cela devrait encourager les juridictions cantonales a
communiquer directement leur arrét sous une forme motivée?l.
Pour remédier a cette situation, un auteur a suggéré d’appliquer par
analogie l'art. 315 al. 2 nCPC a la procédure suivie devant le
Tribunal fédéral, de manicre a aménager des exceptions a 'art. 112
al. 2 nLTF%2. Reste a voir si cette suggestion sera suivie par la
juridiction supréme.

4. Une continuité troublante

Le fait de réserver a la juridiction cantonale supérieure le pouvoir
de se prononcer sur la force exécutoire constitue, a notre avis, un
point positif. En effet, les chances de succes de la procédure d’appel
ou de recours constituent un élément important a prendre en
considération. Or il est toujours délicat de demander a 'auteur d’une
décision d’évaluer la probabilité qu’elle soit modifiée sur recours®s,
la réponse fournie dépendant davantage du degré de confiance en
soi que de criteres objectifs?*. En revanche, cette solution va créer
de redoutables difficultés chaque fois que se pose la question de
Poctroi de Teffet suspensif a une décision immédiatement
exécutoire notifiée sous forme de dispositif.

11 est indéniable que la tache de la juridiction cantonale supérieure
ne sera pas aisée lorsqu’elle devra se prononcer alors que le tribunal
de premicre instance n’a pas encore communiqué les motifs de sa
décision, ce qui peut prendre plusieurs mois®. Pour les besoins de
sa décision, il lui faudra donc envisager sur la base du dossier quels
pourraient étre les motifs que le juge de premicre instance retiendra
et si ceux-ci seront résisteront a I'exercice des voies de recours. Il
s’agit d’un travail considérable obligeant en quelque sorte la
juridiction cantonale supérieure a assumer elle-méme, pour les
besoins de sa décision, une des taches fondamentales du juge de
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BASTONS BULLETTI, N 17.

Cf. BASTONS BULLETTI, N 21.
RUFIBACH, 240.
MARKUS/HUBER-LEHMANN, 1568 s.
HUBER-LEHMANN, 72 s.
MORDASINI/BOOG, 11.
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premicre instance. Un devoir de motivation tout particulier pésera
ainsi sur les épaules de la partie souhaitant obtenir I'effet suspensif
ou I’exécution anticipée avant la notification du jugement motivé®.
Par ailleurs, on imagine également quelle pourrait étre la surprise
des parties si les motifs hypothétiques retenus par la juridiction
cantonale supérieure s’avéraient totalement différents de ceux du
tribunal de premiere instance?’. Une telle configuration n’est
nullement problématique si les motifs de la décision de premiere
instance sont déja connus au moment ou la juridiction d’appel se
prononce. Dans ce cas, il lui est parfaitement loisible d’indiquer,
dans sa décision sur I'exécution anticipée ou l'effet suspensif, que
les considérants de la décision de premicre instance ne paraissent
pas pouvoir étre suivis. En revanche, il est beaucoup plus délicat de
se prononcer en avangant certains motifs qui seront, en quelque
sorte, démentis par ceux que fournit le juge de premicére instance
apres coup.

Au vu de ces éléments, le risque de décision critiquable nous parait
tout particulicrement élevé lorsque la juridiction cantonale
supérieure doit essayer de deviner ce qui a pu étre jugé en premicre
instance pour statuer sur la forcer exécutoire de la décision de
premicre instance alors que les motifs de la décision ne sont pas
encore connus. Cela ne manquera pas d’inciter les juridictions
cantonales supérieures a n’accorder que trés rarement exécution
anticipée sur la base d’un seul dispositif. Dans des affaires délicates,
telles que les causes matrimoniales, le juge de premicre instance
serait bien avisé de notifier sa décision sous une forme
immédiatement motivée. Quant a Peffet suspensif, la juridiction
cantonale supérieure se limitera certainement dans un premier
temps a adopter une décision a titre superprovisionnel et attendra
la communication des motifs pour poursuivre Iinstruction de la
question, de manicre a éviter d’avoir a présenter ses propres
considérants sur le sort de la cause. D’une maniere plus
anecdotique, mais non dépourvue de considération pratique, on
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En ce sens : BASTONS BULLETTI, N 15.

Par exemple, la juridiction d’appel pourrait retenir, au moment de se prononcer
sur une requéte d’exécution anticipée, qu’un contrat a été manifestement conclu
entre les parties, alors que dans ses motifs le tribunal de premiére instance estime
que la cause reléve de la responsabilité civile.
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constatera que le dossier de la cause, qui est encore trés souvent
tenu exclusivement sur papier, devra circuler entre la juridiction de
premicre instance et la juridiction supérieure alors qu’il serait
préférable qu’il demeure aupres de la premiere jusqu’a la notification
de la décision motivée.

Dernier point important, les décisions sur la force exécutoire
adoptées sur la base dun seul dispositif sont caduques si la
motivation n’est pas demandée et si le recours n’est pas introduit
dans la foulée’. A notre avis, cela signifie que la décision de
premicre instance entre en force a la date de communication du
dispositif”. Lorsque cette entrée en force constitue le dies a guo d’'un
autre délai, une éventuelle décision sur Peffet suspensif sera privée
rétroactivement d’effet sur le cours dudit délai si un recours n’est
pas introduit aprés la communication des motifs. Cela peut avoir
des conséquences dans plusieurs procédures d’exécution forcée.

La question nous parait tout particuliérement importante s’agissant
du délai pour agir en libération de dette aprés une décision de
mainlevée provisoire. Si celle-ci est communiquée sous forme de
dispositif, la solution jurisprudentielle prévoyant que le dies a quo est
la notification du jugement motivé ne pourra plus s’appliquer dans
ce cas!®, Cela signifie que le poursuivi souhaitant bénéficier de
quelque répit doit, presque simultanément, demander a la juridiction
cantonale supérieure 'octroi de P'effet suspensif et la motivation de
la décision de mainlevée provisoire, puis, une fois I'effet suspensif
obtenu, introduire a temps un recours limité au droit!0l. §’il omet
cette seconde étape, par exemple parce qu’il estime que les motifs
de la décision sont convaincants aprés en avoir pris connaissance et
qu’il est préférable de livrer bataille sur le fond, il court le risque de
voir que le délai utile de vingt jours de I'art. 83 al. 2 LP, qui sera

98
99

100

101

Cf. art. 315 al. 5 et 325 al. 2 nCPC.

Pour une autre opinion avant la réforme : MARKUS/HUBER-LEHMANN, 1556. Le
fait que le Code de procédure civile révisé mentionne expressément la caducité
devrait conduire a une appréciation différente.

Expressément en ce sens : ATF 149 III 410, consid. 6.4.3. Un arrét tout récent ne
dit pas autre chose : TF 4A_61/2023 du 25 juin 2024, consid. 5.2.2 destiné a la
publication.

Seul recours recevable : art. 309 let. b ch. 3 CPC.
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réputé avoir couru deés la notification du dispositif, soit déja parvenu
a échéance.

Le probléme est identique lorsque la mainlevée de 'opposition est
rejetée dans une poursuite en validation du séquestre. Le délai de
dix jours, prévu a Iart. 279 al. 2 LP pour agir en reconnaissance de
dette, court des la notification du dispositif de la décision rejetant la
mainlevée de lopposition. L’effet suspensif peut étre
immédiatement demandé a la juridiction cantonale supérieure. Une
éventuelle réponse favorable suspend le cours du délai pour agir en
reconnaissance dette avec effet ex 7#nc'92 a condition toutefois qu’un
recours limité au droit ait été valablement interjeté contre la décision
rejetant la requéte de mainlevée.

Ces considérants ne valent en revanche pas lorsqu’une opposition
au séquestre est admise sous la forme d’une décision communiquée
par dispositif non motivé. Bien que seul le recours limité au droit
soit recevable!®, celui-ci n’empéche pas le séquestre de sortir ses
effets!04, si bien que la question d’un éventuel effet suspensif ne se
pose pas. Quant au délai pour valider le séquestre, il ne courra que
des la communication de l'arrét cantonall®,

Un probleme similaire se pose en maticre de validation des mesures
provisionnelles par une action au fond au sens de I'art. 263 CPC. La
réponse a apporter est toutefois différente. LLa question s’écarte
quelque peu de 'objet de notre présentation, mais elle présente
suffisamment de connexité intellectuelle pour que le lecteur nous
pardonne cette digression. Le Tribunal fédéral a jugé que 'absence
d’effet suspensif de 'appel dans ce domaine ne concernait pas la
force formelle de chose jugée, qui ne pouvait s’acquérir qu’au terme
de la procédure d’appell®. Sila décision de mesures provisionnelles
indique que le délai commencera a courir dés son entrée en force,
I'absence d’effet suspensif légal de I'appel n’aura aucune
conséquence et le délai ne courra que des la communication de
larrét d’appel. A notre avis, si le dies a guo retenu dans la décision

102
103
104
105
106

Cf.'TF 5A_0666/2023 du 25 janvier 2024, consid. 6.1.
Art. 309 let. b ch. 6 CPC.

Art. 278 al. 4 LP.

ATF 129 111 599, consid. 2.2.

ATF 139 111 486, consid. 3.
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est sa communication, seule une décision d’effet suspensif, diment
validée par un appel ou un recours limité au droit, est susceptible
d’en suspendre le cours. On peut toutefois discuter de la pertinence
de cette solution, étant donné que le délai pour agir au fond n’est
pas directement une question en lien avec la force exécutoire de la
décision. II nous parait toutefois opportun de prévoir la possibilité
de suspendre le cours du délai pour agir au fond suite a une
contestation portant sur la décision de mesures provisionnelles.

Finalement, le Code de procédure civile se borne a prévoir que des
mesures provisoires et le dépot de stretés peuvent compléter la
décision d’exécution anticipée. Il s’agit de mesures destinées a
protéger le débiteur contre un risque de préjudice difficilement
réparable si la décision venait a étre réformée. Avec un auteur!'?’, on
peut se demander §’il n’aurait pas été plus judicieux de prévoir que
seule la voie de la poursuite en fourniture de stretés!®® est ouverte
au créancier, de maniere a ce que le montant litigieux ne lui soit pas
remis avant I'entrée en force de P'arrét d’appel. 11 est douteux qu’un
changement de mode de poursuite puisse étre imposé a titre de
mesures provisoires. En revanche, a notre avis, qui est partagé!®,
rien n’interdit au tribunal supérieur de déclarer que I'exécution
anticipée ne pourra pas aller jusqu’a la réquisition de vente ou de
faillite, mais qu’elle sera limitée a ’exécution de la saisie. Toujours
avec le méme souci d’éviter que 'exécution anticipée ne se fasse au
préjudice dune des parties, lorsque le jugement de premicre
instance déclaré exécutoire par anticipation n’est pas confirmé par
la juridiction cantonale supérieure, P'obligation de restituer les
prestations déja effectuées devrait étre ordonnée par la juridiction
cantonale supérieure!l?. II aurait naturellement été préférable que

107
108
109
110

JENT-S@RENSEN, 62.

Art. 38 al. 1 LP.

JENT-S@RENSEN, 62.

JENT-S@RENSEN, 63-64. Cet auteur envisage aussi, sur le modele de ce qui a cours
pour les jugements rejetant une action en libération de dette, de conférer une force
exécutoire étendue a l'arrét d’appel modifiant le jugement de premiére instance
déclaré exécutoire par anticipation et d’autoriser I'exécution forcée contre le
créancier sur la seule base de l'arrét d’appel, le juge de la mainlevée étant chargé
de vérifier si le débiteur s’est acquitté de la somme a laquelle il a été condamné en
premiere instance. La jurisprudence des tribunaux francais va dans la méme
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ces deux questions soient réglées a 'occasion de la révision du Code
de procédure civile.

Au vu de ce qui vient d’étre exposé, on aura compris que la question
de la force exécutoire des décisions ne manquera pas de donner lieu
a de nombreuses discussions et que le risque d’erreur procédurale
nous parait particulicrement élevé. Tout autre est naturellement la
question de savoir si de tels débats et de pareilles chausse-trappes
contribueront réellement a améliorer 'efficacité du droit judiciaire
privé...

ITI. Les nouvelles régles relatives aux féries en mati¢re d’exécution

43.

44,

45.

forcée

Le régime des délais dans les procédures d’exécution forcée régies
par la Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite est
actuellement marqué par un systeme incohérent de double renvoi
entre cette loi et le Code fédéral de procédure civile (A). Le nouveau
régime applicable au 1¢r janvier 2024 apporte une simplification en
maticre de féries, sans toutefois résoudre tous les problemes!!! (B).

Le régime actuel : un double renvoi source d’incohérences

Le régime actuel des délais en maticre d’exécution forcée est pour
le moins délicat a appréhender'!2. Il a d’ailleurs fait I'objet de
plusieurs arréts du Tribunal fédéral illustrant toutes les subtilités en
jeu. Si 'on veut tenter de 'expliquer simplement, il faut partir des
deux dispositions opérant chacune un renvoi vers 'autre 1égislation.
11 s’agit de la source de toutes les difficultés!!3,

A Tart. 31 LP, le législateur a déclaré applicables!!# les regles du
Code de procédure civile en maticre de computation et

111
112
113
114

direction : Cass. 1t civ., 31 mars 2016, pourvoi n° 14-20.193, Bull. des arréts des
chambres civiles, n® 3 — mars 2016, 81.

Opinion partagée, par ABBET, Etat des lieux et perspectives d’amélioration, 322.
ABBET, Etat des lieux et perspectives d’amélioration, 321.

ABBET, Etat des lieux et perspectives d’amélioration, 322.

Selon WUFFLI, N 10, il s’agit d’une application par analogie.
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d’observation des délais, sauf exceptions figurant dans la présente
loi. Cela signifie que le renvoi vers le Code de procédure civile n’a
vocation a s’appliquer que dans la mesure ou la Loi fédérale sur la
poursuite pour dettes et la faillite ne contient aucune disposition. Le
renvoi est donc subsidiaire!!>. Ainsi les art. 32 et 33 LP empéchent-
ils d’appliquer aux procédures d’exécution forcée, les art. 144, 147
et 148 CPC!6. De la méme maniere, I'existence de féries, bien que
notoirement plus courtes, en matiere d’exécution forcée!!” a pour
conséquence d’exclure Iapplication des féries judiciaires plus
longues de l'art. 145 al. 1 CPC. En revanche, les art. 142 al. 1 et 143
al. 1 CPC sont applicables en maticre d’exécution forcée!!8 et donc
au délai de plainte de I'art. 17 LP'1°. Il ne faut toutefois pas conférer
alart. 31 LP une portée exagérément large. Ainsi, le renvoi au droit
de la procédure civile ne permet de rendre applicable P'art. 145 al. 3
CPC ala procédure de plainte!?0, laquelle, mis a part la computation
du délai, demeure hors de portée du Code de procédure civile!?!.

A ce premier renvoi vient s’en ajouter un second a lart. 145 al. 4
CPC qui réserve expressément les féries en matiere d’exécution
forcée. Il s’agit donc d’une disposition miroir de lart. 31 LP
entrainant un retour vers le droit de 'exécution forcée lorsque le

115
116

117

118

119
120
121

TAPPY, 23.

Cf. en matiére de restitution de délai: TAPPY, 25; ABBET, Délais, féries et
suspensions, 89. Pour les actes introduits auprés d’une autorité incompétente :
ABBET, Etat des lieux et perspectives d’amélioration, 339. Dans les deux cas, le
droit de Pexécution forcée présente de petites différences par rapport a la
procédure civile.

Cf. art. 56 ch. 2 LP, prévoyant des féries plus couttes d’un jour pour celles de fin
d’année, a moins que le 2 janvier ne soit un jour férié de droit cantonal, et de deux
semaines uniquement pour celles d’été. Quant a effet des féries sur le cours des
délais, il ne s’agit pas d’une suspension du cours de ceux-ci, comme prévu a
Part. 145 al. 1 CPC, mais uniquement un report de ’échéance au troisiéme jour
apres les féries si 'échéance tombe durant celles-ci (art. 63 LP). Cette différence
d’approche entre le droit de I'exécution forcée et la procédure civile n’a pas été
remise en cause par le 1égislateur.

TAPPY, 22 ; ABBET, Délais, féries et suspensions, 79 et 86 ; ABBET, Etat des lieux
et perspectives d’amélioration, 329 a 334.

TF 5A_633/2014 du 6 janvier 2015, consid. 2.5.3.

ATF 141 11 170, consid. 6.

ABBET, Etat des lieux et perspectives d’amélioration, 326 ; WUFFLL, N 11 et 12.
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Code de procédure civile ne prévoit pas de féries!?2. Cette
disposition a donc essentiellement vocation a s’appliquer chaque
fois que lart. 145 al. 2 let. b CPC entre en jeu et permet ainsi de
prolonger certains délais en dépit de I'application de la procédure
sommaire!?3,

Mais elle va aussi plus loin. Elle permet d’écarter les féries judiciaires
chaque fois que les féries de 'exécution forcée sont applicables!?4.
Si dans une procédure sommaire de droit des poursuites les art. 56
ch. 2 et 63 LP sont applicables, alors les délais seront suspendus
selon les féries du droit de 'exécution forcée. Tel est le cas de la
procédure de mainlevée provisoire, y compris en ce qui concerne le
délai pour agir en libération de dettes'?> et pour interjeter le recours
limité au droit contre la décision de mainlevée provisoire!'2,
auxquels les féries du droit de 'exécution forcée s’appliquent. Il en
va de méme du délai pour interjeter le recours limité au droit contre
le jugement déclarant la faillite du débiteur!?’. Les féries en maticre
d’exécution forcée sont également applicables!?® aux délais pour agir
en revendication!?’; en participation a la saisie!30, en opposition au
séquestre ou en validation de celui-ci'?'. En revanche, selon une
jurisprudence bien établie, les art. 56 ch. 2 et 63 LP ne sont pas
applicables aux actes de 'administration de la faillite!32. Cela exclut

122
123
124
125

126
127
128
129

130
131

132

Cf. ABBET, Délais, féries et suspensions, 82 s.

WUFFLL, N 35.

WUFFLL, N 15 et 16.

ATF 143 111 38, consid. 3.2. ABBET, Etat des lieux et perspectives d’amélioration,
327.

TF 4A_635/2023 du 3 juillet 2024, consid. 5.

TF 5A_520/2022 du 6 décembre 2022, consid. 2.2

ATF 143 111 149, consid. 2.4.1.1. Voir aussi WUFFLL, N 15.

Art. 107 al. 5, 108 al. 2 LP. Le délai pour agir en revendication dans la faillite,
prévu a Part. 242 al. 2 LP, n’est pas susceptible d’étre suspendu sur le fondement
des art. 56 ch. 2 et 63 LP étant donné que ces dispositions ne sont pas applicables
aux actes de "administration de la faillite. Cela devrait permettre 'application des
féries judiciaires (cf. infra).

Art. 111 al. 5LP.

Art. 278 et 279 LP. ABBET, Délais, féries et suspensions, 72 (note de bas de page
n° 81).

ATF 114 111 60, consid. 2b ; ATF 96 111 74, consid. 1 ; ATF 88 III 28, consid. 1.
ABBET, Délais, féries et suspensions, 78 ; ABBET, Etat des lieux et perspectives
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Papplication des féries du droit de I'exécution forcée a I'action en
contestation de I’état de collocation... a laquelle toutefois les féries
judiciaires deviennent alors applicables!33.

La jurisprudence estime également que la portée de Iart. 145 al. 4
CPC doit étre limitée aux procédures sommaires et que dans les
procédures ordinaires et simplifiées, les féries judiciaires
s’appliquent sitot que le tribunal est saisi. C’est ainsi que les féries
judiciaires s’appliquent exclusivement au délai pour interjeter appel
d’un jugement rendu sur une action en contestation du non-retour
a meilleure fortune!3,

Le lecteur qui aura pu suivre notre exposé, que nous espérons avoir
structuré d’une manicre aussi claire que la matiere le permet, aura
compris que le double renvoi entre les dispositions du Code fédéral
de procédure civile et celles de la Loi fédérale sur la poursuite pour
dettes et la faillite présente toutes les caractéristiques d’un ping-
pong conceptuel aux résultats surprenants. Cest ainsi que des féries
font leur apparition dans des procédures sommaires et que tous les
délais pour agir en justice ne sont pas soumis au méme régime : le
délai pour agir en libération de dette se voit appliquer les féries du
droit de I’exécution forcée et celui pour agir en contestation de I’état
de collocation les féries judiciaires. On comprend sans difficulté
qu’une réforme s’imposait.

B. Le nouveau régime

Le nouveau régime des délais repose sur deux modifications
destinées a éviter le ping-pong créé par le jeu des art. 31 LP et 145
al. 4 CPC. La premicre consiste a soumettre aux féries judiciaires
tous les délais institués par le droit de 'exécution forcée pour agir

133

134

d’amélioration, 329. Pour une présentation détaillée des actes auxquels la
suspension s’applique : ABBET, Etat des licux et perspectives d’amélioration, 323
a 325.

ATF 149 III 179, consid. 4.2; ABBET, Etat des lieux et perspectives
d’amélioration, 328. Pour une approche critique : BATTIG/SPRECHER, §§ 22 ss.
ATF 143 III 149, consid. 2.4.1.2. ABBET, Etat des lieux et perspectives
d’amélioration, 328 ; WUFFLL, N 36.
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en justice!¥. Désormais, il n’existera plus de différence entre les
féries applicables en matiére d’action en libération de dette et
d’action en contestation de Iétat de collocation. Les féries
judiciaires s’appliquent ainsi aux actions en constat lors d’une
opposition tardivel’0, en revendication!?, en participation a la
saisie!38 en contestation de I’état de collocation d’une série!??, en
mainlevée de 'opposition, en constatation de la créance ou du gage
dans la poursuite en réalisation du gage!%), en paiement du montant
consigné dans la poursuite pour effets de change!#!, a I'action en
constat ou contestation du non-retour a meilleure fortunel!4?, a
Iopposition au séquestre!*> ou a la validation par une action en
justice d’un séquestre!44,

Dans le souci de ne pas voir réapparaitre par la petite porte les
incohérences qui existaient jusqu’alors, il nous parait important
d’interpréter largement la nouvelle disposition et de 'appliquer aux
délais découlant d’une des ordonnances d’application de ladite loi!4>.
Le fait que des motifs de suspension des délais propres a la
procédure de séquestre aient été institués a lart. 279 al. 5 LP ne
constitue pas non plus un motif suffisant pour restreindre le champ
d’application des féries judiciaires. En revanche, le délai pour
requérir la faillite, institué a Part. 166 al. 2 LLP, ne nous parait pas
devoir étre considéré comme un délai pour agir en justice, mais
plutot comme le prolongement de la péremption du
commandement de payer instituée a I'art. 88 al. 2 LP, si bien que les

135
136
137
138
139
140
141
142
143
144

Art. 56 al. 2 nlLP.

Art. 77 al. 4 LP.

Art. 107 al. 5, 108 al. 2, 242 al. 2, 242a al. 2 et 242b al. 2 LP.

Art. 111 al. 5 LP.

Art. 148 al. 1 LP.

Art. 153a al. 1 et 2 LP.

Art. 184 al. 2 LP.

Art. 265a al. 4 LP.

Art. 278 al. 1 LP.

Art. 279 al. 1 et 2 LP.

Tels que le délai pour agir en revendication suite a une opposition a I’état des
chatrges (art. 39 ORFI) ou le délai fixé au créancier pour agir en revendication
d’une part de copropriété au lieu de la quote-part en main commune inscrite au
registre foncier (art. 4 OPC).
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féries judiciaires ne devraient pas lui étre applicables. Il en va de
méme des délais pour réclamer la réparation d’un dommage!4S,
intenter les actions révocatoires'4” ou pour agir en répétition de
Iindu'#8, ceux-ci étant des délais de prescription pour lesquels
existent leurs propres motifs de suspension et auxquels les féries
judiciaires ne sont jamais applicables!49.

Cela étant, toutes les incohérences ne sont pas supprimées. En effet,
Papplication des féries judiciaires ne vaut que pour les actions en
justice et non pour les autres délais. Ainsi, le délai de dix jours prévu
a 'art. 279 al. 1 LP pour valider un séquestre se verra appliquer les
téries du droit de 'exécution forcée si la validation a lieu sous la
forme d’une réquisition de poursuite et les féries judiciaires si la
validation prend la forme d’une action en justice. Ce n’est donc
qu’apres avoir pris connaissance du choix opéré par le créancier que
I'office des poursuites sera en mesure de décider de lever ou non le
séquestre en application de 'art. 280 ch. 1 LP.

A cette premicre modification, vient s’en ajouter une autre
découlant de la réécriture de l'art. 145 al. 4 nCPC. La nouvelle
disposition confirme tout d’abord ce qui vient d’étre exposé a
propos deI’art. 56 al. 2 nLLP dont elle n’est que la reprise. Elle codifie
également la jurisprudence selon laquelle les féries judiciaires ne
sont jamais applicables a la procédure de plainte. Il ne s’agit
cependant que de dispositions secondaires par rapport a ce que la
nouvelle disposition ne contient plus : la réserve des féries du droit
de lexécution forcée. Cela signifie quil n’est plus possible
d’appliquer les féries du droit de I'exécution forcée aux procédures
sommaires de droit des poursuites, que ce soient les mainlevées
d’opposition ou les faillites. Désormais, dans ces procédures,
aucune suspension des délais n’aura cours, a I'instar de ce qui vaut
pour toutes les procédures sommaires!>0. Se pose alors la question
de la suspension des délais au terme desquels une action en justice

146
147
148
149
150

Art. 6 LP.

Art. 292 LP.

Art. 86 al. 1 LP.

ABBET, Etat des lieux et perspectives d’amélioration, 336.
ABBET, Etat des lieux et perspectives d’amélioration, 335.
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doit étre introduite en procédure sommaire. Tel est le cas de
I'opposition tardive au commandement de payer qui doit étre portée
devant le tribunal dans les dix jours dés la connaissance du
changement de créancier!>. A notre avis, aucune procédure
sommaire n’étant pendante devant le tribunal avant I’échéance du
délai, il nous parait que P'art. 145 al. 2 CPC n’est pas applicable et
que les féries de I'art. 145 al. 1 CPC entrent en ligne de compte!>2.
Il doit en aller de méme pour la procédure d’opposition au
séquestre!?3,

Finalement, P'art. 31 LP n’ayant pas été modifié, Iapplication
subsidiaire des régles du Code de procédure civile en maticre de
computation des délais est maintenue. Les art. 142 al. 1 et 143 al. 1
CPC demeurent applicables aux procédures d’exécution forcée. En
revanche, en raison de 'existence de I'art. 32 al. 2 LP, I’art. 143
al. 1bs nCPC n’entrera pas en ligne de compte dans les procédures
d’exécution forcée!>,

IV. Conclusion

Comme nous 'avions annoncé dans I'introduction, les nouveautés
entrant en vigueur au 1¢r janvier 2025 en matiere d’exécution forcée
ne contiennent aucun ¢élément révolutionnaire. Le processus
législatif a été marqué par la volonté de procéder par petites touches
successives. On en veut pour preuve le fait que le Parlement se soit
¢écarté du projet initial du Conseil fédéral selon lequel certaines
décisions en matiere d’exécution anticipée pouvaient étre prises par
la juridiction de premiere instance. Dans certains cas, cette
précaution peut étre regrettée, comme en maticre de féries. Une plus
grande harmonisation des régimes applicables en maticre

151
152
153

154

Art. 77 al. 3 LP.

Cf. l'interrogation de ABBET, Etat des lieux et perspectives d’amélioration, 335.
Art. 278 al. 1 LP. Avis contraire : ABBET, Etat des licux et perspectives
d’amélioration, 336.

ABBET, Etat des lieux et perspectives d’amélioration, 339 s.
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d’exécution forcée, de procédure civile et de recours au Tribunal
fédéral, est a ’évidence souhaitable!55.

Certaines petites modifications sont pourtant destinées a avoir des
conséquences importantes. C’est le cas de la communication
systématique des jugements sous forme de dispositif, notamment
lorsqu’une demande d’exécution anticipée, ou d’effet suspensif, doit
étre tranchée par la juridiction cantonale supérieure avant que les
motifs n’aient été communiqués.

Finalement, on rencontre aussi des imperfections, voire des
incohérences. Cest le cas de l'art. 112 al. 2 LTF dont le nouveau
libellé exclut 'acquisition de la force exécutoire avant 'expiration
du délai pour demander les motifs de larrét de la juridiction
cantonale supérieure. A notre avis, la création d’une possibilité
d’octroyer I'effet suspensif a un appel en matiere de droit de réponse
peut certes constituer une bonne nouvelle en mati¢re de liberté de
la presse, mais le contexte dans lequel il a été introduit fait plutot
penser a un regrettable concours de circonstances découlant d’un
manque de réflexion.

155

Cf. les propositions faites par ABBET, Etat des lieux et perspectives
d’harmonisation, 340 a 343.
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zwischen Entscheideréffnung und Ergreifung eines Rechtsmittels, 77 :
Eichel/Hutni/Matkus (édit.), Zehn Jahre ZPO — Zwischenstand und
Perspektive — Tagung zu Ehren von Jirgen Bronniman, Berne 2022, 55 ss

JENT-SORENSEN INGRID, Resolutiv bedingte Vollstreckbarkeit und
vorlaufige Vollstreckung — Abwehr und Riickforderungsmoglichkeiten,

RSJ 2014, 57 ss
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Les nouveautés en matiére d’exécution forcée

MARKUS ALEXANDER R., Revision der ZPO — Ende der Ubung, wie
weiter ?, PCEF 2022, 219 ss

MARKUS ALEXANDER R./HUBER-LEHMANN MELANIE, Erteilung und
Entzug der Vollstreckbarkeit, PJA 2020, 1555 ss

MARKUS ALEXANDER R./WUFFLI DANIEL, Rechtskraft und
Vollstreckbarkeit : zwei Begtiffe, ein Konzept ?, RJB 151/2015, 75 ss

MORDASINI CLAUDIA M./BOOG SEVERIN, Ausgewihlte Fragen zu den
familienrechtlichen Verfahren und zum Rechtsmittelverfahren nach
revidierter ZPO, BJM 2024, 1 ss

MULLER NICOLA, Bestand und Wirkungen von Entscheiden im
Zivilprozess — Fine Rechtsdogmatische und Rechtsvergleichende

Darstellung unter besonderer Berticksichtigung der aufschiebenden
Wirkung, these, Zurich 2024

Paorucct CINzIA/CATELLI CINZIA, Die Vollstreckbarkeit und deren
Aufschub — geltendes Recht und Zukunftsaussichten, 7 : Catelli/Sunaric
(édit.), Rechtsmittelverfahren — Ttcken und Stolpersteine in der Praxis
Tagungsband zum Bir & Karrer ZPO-Forum vom 7. September 2022,
Zurich/St-Gall 2022, 19 ss

PICHONNAZ PASCAL/FOEX BENEDICT/FOUNTOULAKIS CHRISTIANA,
Commentaire romand, Code civil I, 4¢ éd., Bale 2024 (cit¢ : CR CC I-
AUTEUR)

RUFIBACH ~ MATTHIAS,  Dispositiver6ffnung ~ von  kantonalen
Rechtsmittelentscheiden, PCEF 2023, 228 ss

STAEHELIN DANIEL/BACHOFNER EVA, Vollstreckung im Niemandsland
— Beschwerdefihige Entscheide zwischen Entscheider6ffnung und
Zustellung der schriftlichen Begriindung, Jusletter du 16 avril 2012

STEINER JAKOB, Die Beschwerde nach der Schweizerischen
Zivilprozessordnung, thése Bile, Zurich/St-Gall 2019

TAPPY DENIS, D’une loi a 'auttre : renvois et réserves entre le CPC et la
LP, JdT 2022 I1I 4 ss

WUFFLI DANIEL, Vorsicht, Feiertage | Gerichts- und Betreibungsferien
bei SchKG-Klagen, Jusletter du 24 avril 2017
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Valentin Rétornaz

ZOLLER ANNE SABINE, Vorliufige Vollstreckbarkeit im Schweizer
Zivilprozessrecht — Unter Berticksichtigung des Deutschen, Englischen
und Franzosischen Rechts, thése, Zurich 2008

WEBER PHILIPP, Die ZPO-Revisionsvotlage 2023, RJB 7-8/2023, 377 ss
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Parus dans la méme collection

Les faits en procédures civile, pénale et administrative (2023)
ISBN 978-3-7190-4774-0

Production et consommation durables dans une économie circulaire —
Défis et solutions juridiques — 4¢ Journée des droits de la consommation
et de la distribution (2023)

ISBN 978-3-7190-4804-4

L’expertise en procédure (2022)
ISBN 978-3-7190-4632-3

Les conclusions en procédures civile et pénale (2021)
ISBN 978-3-7190-4505-0

Dix ans de Code de procédure civile (2020)
ISBN 978-3-7190-4383-4

Dix ans de Code de procédure pénale (2020)
ISBN 978-3-7190-4384-1

Le nouveau droit de la prescription (2019)
ISBN 978-3-7190-4248-6

Le proces civil social (2018)
ISBN 978-3-7190-4136-6

3¢ Journée des droits de la consommation et de la distribution
Blockchain et Smart Contracts — Défis juridiques (2018)
ISBN 978-3-7190-4136-6

Droit pénal — Evolutions en 2018 (2017)
ISBN 978-3-7190-3993-6

Dix ans de Loi sur le Tribunal fédéral (2017)
ISBN 978-3-7190-3953-0

Le nouveau droit de entretien de 'enfant et du partage

de la prévoyance (2016)
ISBN 978-3-7190-3873-1

2¢ Journée des droits de la consommation et de la distribution
Assurance de protection juridique — Clauses contractuelles abusives —

Nouveautés législatives et jurisprudentielles (2016)
ISBN 978-3-7190-3801-4



Parus dans la méme collection

Les mesures provisionnelles en procédures civile,
pénale et administrative (2015)
ISBN 957-3-7190-3731-4

La personne morale et 'entreprise en procédure (2014)
ISBN 978-3-7190-3562-4

Le droit de réplique (2013)
ISBN 978-3-7190-3482-5

Droits de la consommation et de la distribution :
les nouveaux défis (2013)
ISBN 978-3-7190-3404-7

Le nouveau droit de la protection de I'adulte (2012)
ISBN 978-3-7190-3289-0

Le nouveau droit des conditions générales

et pratiques commerciales déloyales (2012)
ISBN 978-3-7190-3292-0

Quelques actions en exécution (2011)
ISBN 978-3-7190-3184-8

Le nouveau droit de ’hypotheque légale des artisans
et entrepreneurs (2011)
ISBN 978-3-7190-3185-5

La procédure pénale applicable aux mineurs (2010)
ISBN 978-3-7255-6231-2

Procédure pénale suisse (2010)
ISBN 978-3-7255-6188-9

Procédure civile suisse (2010)
ISBN 978-3-7255-6187-2

Quelques actions en paiement (2009)
ISBN 978-3-7255-5946-6

Quelques actions en responsabilité (2008)
ISBN 978-3-7255-5748-6

Quelques actions en annulation (2007)
ISBN 978-2-940400-01-0

Le nouveau droit pénal des mineurs (2007)
ISBN 978-2-940400-00-3
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