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Le Code de procédure civile suisse est entré en vigueur le 1¢ janvier 2011.
Les acteurs du monde judiciaire s'adaptent peu a peu a cette nouvelle loi

qui, somme toute, leur laisse une importante marge de manceuvre. On l'avait
prédit: les particularismes cantonaux (voire régionaux) perdurent, et

la jurisprudence du Tribunal fédéral ne posera que les jalons principaux.

Les premiers sont d’ores et déja en place.

1. CPC et droit
transitoire

1.1. Dénominations
trompeuses

Voici une année que nos tribu-
naux appliquent le Code de pro-
cédure civile suisse, mais pas
seulement, car les procédures in-
troduites avant le premier janvier
2011 demeurent soumises au
droit cantonal (art. 404 al. 1
CPC). Si l'application de normes
différentes d’'un dossier civil a
lautre est sans doute une excel-
lente stimulation intellectuelle,
elle sera parfois la source de
confusion, dans l'intitulé des au-
diences par exemple, dont I'objet
nest pas nécessairement le méme,
malgré une dénomination identi-
que, sous I'ancien et le nouveau
droits. On a ainsi vu, & Neuchétel,
des audiences citées pour «instruc-
tion», expression qui, sous le nou-
veau droit, ne se confond pas avec
lintroduction des débats princi-
paux (comp. art. 226 et art. 228
CPC). Ou, pour étre str de viser
juste, sous objet de laudience:
tentative de conciliation, instruc-

tion, débats, plaidoiries et juge-
ment. Or, la conciliation — en
occurrence dans une cause en di-
vorce sur demande unilatérale —
est 'objet d’une audience spécifi-
que sous le nouveau droit (art.
291 CPC). Un juge zougois,
peut-étre habitué hier 4 ne pas ini-
tier un proces sur demande unila-
térale motivée par une audience
de conciliation, I'a supprimée. On
verra ci-dessous qu'on ne sait pas,
pour linstant, si le CPC le lui au-
torisait...

1.2. Recours et décisions
selon Pancien droit

Le Tribunal fédéral a vite été saisi de
recours contre des décisions dont
on ne savait si elles avaient été com-
muniquées, au sens de l'art. 405
CPC, en 2010 ou en 2011. Or, le
CPC sapplique aux décisions dont
la communication est intervenue en
2011. Le TF a tranché:

e La communication de la déci-
sion aux parties peut intervenir
par remise d’un dispositif a I'au-
dience (art. 239 al. 1 let. a CPC),
par notification d’un dispositif

écrit (art. 239 al. 1 let. b CPC) ou

par notification d’une expédition
motivée incluant le dispositif. La
remise aux parties d’'un dispositif
éerit, intervenue en 'occurrence
en février 2010, vaut communica-
tion de la décision; celle-ci nest
pas reportée 2 la remise d’une ex-
pédition motivée en 2011 (ATF
137 111 127).

* Un jugement du Tribunal can-
tonal neuchatelois rendu en ins-
tance unique le 23 décembre
2010 par voie de circulation, ex-
pédié le 27 décembre 2010 et ré-
ceptionné par une partie le 28 dé-
cembre 2010... et par lautre le
4 janvier 2011, est réputé «com-
muniqué» au sens de l'art. 405 al.
1 CPC i la date d’expédition
(ATF 137 111 130).

La premicre décision est raison-
nable, la seconde discutable. Re-
tenir qu'une décision est commu-
niquée au moment de son envoi
ne correspond manifestement pas
au sens que prend cette notion a
lart. 239 CPC, puisquon y vise
manifestement sa notification,
comme le releve du reste PATF
137 11 127.

Que dire des décisions cantona-
les sur recours, rendues en 2011,
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mais par une autorité cantonale
inférieure? Le Tribunal fédéral re-
tient quelles doivent faire I'objet
d’un appel ou d'un recours au
sens du CPC devant l'autorité
cantonale supérieure, conformé-
ment a lart. 75 al. 2 1™ phrase
LTE avant de pouvoir faire l'objet
d’un recours au Tribunal fédéral
(ATF 137 1II 238; TF in RSPC
2011 494, avec note de Nicolas
Pellaton). Trois instances cantona-
les donc, alors que le CPC en pré-
voit deux. Mais la L'TF prend ici
le dessus.

On I'a dit, application de deux
droits de procédure différents sui-
vant le dossier en cause peut étre
source de confusion. Les choses se
compliquent encore lorsque I'an-
cien et le nouveau droits sappli-
quent, alors que la premitre ins-
tance n'a pas rendu sa décision
finale. Le Tribunal fédéral retient
en effet que lart. 405 CPC en
matiere de voie de recours s'appli-
que A toute décision rendue sous
Pempire du CPC, qulelle soit
d’instruction ou finale (TF in
RSPC 2011 489 avec note de De-
nis Tappy). Il en va ainsi, par
exemple, d’'une demande de récu-
sation dans un dossier soumis a
I'ancien droit: le recours (et ses
conditions de recevabilité) contre
le rejec d'une telle demande est
soumis au CPC. Il en irait de
méme des contestations portant
sur une institution juridique in-
connue du nouveau droit, on
songe, entre autres, a la réforme
du droit vaudois ou neuchitelois,
ou des décisions pour lesquelles le
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droit cantonal excluait un recours
immédiat.

1.3. La compétence locale

Les avocats audacieux auront
peut-étre déposé en 2010 une de-
mande 2 un for non ouvert sous
Pempire de la LFors, mais a dis-
position dés 2011, pronostiquant
labsence de prononcé avant la
nouvelle année. On pense par
exemple au for du lieu d’exécu-
tion en matiére contractuelle (art.
31 CPQC). Lart. 404 al. 2 CPC re-
tient en effet que le CPC sappli-
que en maticre de compétence lo-
cale deés I'instant ot la cause érait
pendante au 1¢ janvier 2011, la
compétence conférée en applica-
tion de I'ancien droit est égale-
ment maintenue. Le TF la
confirmé dans un arrét 4A_145/
2011 du 20 juin 2011.

2. CPC et audience
de conciliation

2.1. Le défaut

Les demandeurs doivent y étre at-
tentifs: leur défaut en procédure
de conciliation entraine le classe-
ment du dossier (art. 204 al. 1
CPC). La seule présence de leur
mandataire en audience ne suffit
pas, 2 moins d’un domicile hors
canton ou a 'étranger, d’'une mala-
die ou d’un autre motif justifiant
leur absence (art. 204 al. 3 CPC).
Certes, la possibilité existe d’obte-
nir dans les dix jours le relief du
défaut, mais uniquement en cas

civile, année une:
place

d’absence de faute ou de faute 1¢-
gere (art. 148 CPC). Les pratiques
sannoncent variées sur ce point.
A Geneve, olt un tel classement est
intervenu dans une affaire de bail
(par chance, le motif invoqué était
I'inefficacité de la résiliation, d’olt
‘absence de péremption), on dis-
1
cute  notre connaissance d’intro-
uire une regle en la matiere. Le
d 1 la matiére. L
ne semble pourtant pas lais-
CrC bl tant pas |
ser de marge de manceuvre  cet
égard. 1l nempéche qu’une inter-
prétation stricte des art. 204 al. 1
et 148 al. 2 CPC peut avoir des
conséquences désastreuses pour un
ocataire agissant en annulation du
locat t lation d
congé et étant absent a 'audience,
quand bien méme son mandataire
serait présent. On le comprend
d’autant moins que, de son c6té, le
ailleur peut toujours, dans ce
baill tt d
type de cause, étre représenté par
le gérant de l'immeuble, tout
comme 'employeur par un em-
ployé (art. 204 al. 3 let. ¢ CPC).
notre avis, la notion de faute lé-
A not la notion de faute |
gere doit étre interprétée large-
ment en cas d’absence a l'au-
dience, la faute grave ne devant
éure retenue qu'en cas d’absence
intentionnelle ou trés gravement
négligente. Mais I'absence de de-
mandeur due 2 une mauvaise in-
formation du mandataire risque
d’étre opposée a celui-la.

On l'aura compris, le CPC in-
siste sur la présence des parties 2
laudience de conciliation, afin
que celle-ci ne soit pas vide de
sens et quune véritable tentative
d’arrangement intervienne. Le
temps consacré a la cause n'est pas
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sans incidence A cet égard. Or, les
pratiques demeurent tres variables
sur ce point, la durée des audien-
ces de conciliation étant générale-
ment inversement proportionnée
au nombre de causes 2 traiter par
un tribunal.

2.2. La suppression de
Paudience

Peut-on aller jusqu'a supprimer
cette audience de conciliation, par
exemple lorsqu’on sait que son ré-
sultat ne sera pas concluant ou
parce que le défendeur annonce
qu'il ne viendra pas? Non, a notre

«S’agissant de 'organisation du proces,
bien des tribunaux maintiennent leurs

"Voir FRANCOIS BOHNET,
Procédure civile suisse: Plaidoyer
pour un retour vers le futur, in Le
temps et le droit, Neuchétel 2005,
p. 5 ss.

’BSK ZPO-MAZAN, art. 252 N
9 ss et MARTIN KAUFMANN,
DIKE-Komm-ZPO, art. 252 N
13, retiennent lapplication de
lart. 220 CPC (demande en pro-
cédure ordinaire), par le renvoi de
lart. 219 CPC. Or une «requéte»
nest pas une «demande», si bien
que le renvoi de I'art. 219 CPC ne
trouve pas a s'appliquer.

3Comp. larrét de principe ATF
102 Ia 96.

‘PATRICIA DIETSCHY, Les
conflits de travail en procédure ci-
vile suisse, These, Neuchatel
2010, N. 107. Voir également
FRANCOIS BOHNET, note in
RSPC 2011, p. 372.
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anciennes pratiques»

avis, & moins quon souhaite un
rapide déclin de linstitution.
Lhistoire en fournit un bon
exemple: en France, la concilia-
tion devant le juge de paix étant
devenue une simple formalité, elle
avait été supprimée en 1949. On
a connu le méme phénomene 2
Neuchitel, 2 plus petite échelle’.
Le Tribunal fédéral n'a pas en-
core eu loccasion de trancher.
Saisi d’un recours contre un juge-
ment déclarant irrecevable la mise
en cause d’'une décision suppri-
mant par ordonnance d’instruc-
tion laudience de conciliation
prévue en cas de demande unila-
térale de divorce (art. 291 CPC),
il a cependant considéré qu'une
telle ordonnance était susceptible
de causer un dommage difficile-
ment réparable au défendeur (art.
319 let. b ch. 2 CPC), d’ot1 'ou-
verture du recours devant 'ins-
tance cantonale. I arrive a cette
conclusion apres avoir retenu que
le recours en matiere civile était
bien ouvert, le rejet du recours au

niveau cantonal étant lui-méme
susceptible de causer un dom-
mage irréparable au recourant
(TF 5A_233/2011 du 5 aofit
2011). Le juge de premicre ins-
tance avait supprimé 'audience de
conciliation parce que la demande
contenait une bréve motivation.
Cela ne justifie en aucun cas la sup-
pression de l'audience de concilia-
tion: la connaissance des arguments
peut au contraire favoriser 'émer-
gence d’une solution négocide.

3. CPC et organisa-
tion du proces

Quelques remarques dans lat-
tente des premiers jugements sur
ce point. Les magistrats sont tres
libres dans I'organisation du pro-
ces. A notre connaissance, bien
des tribunaux, faisant usage de la
souplesse du code (ou de son in-
terprétation), maintiennent leurs
anciennes pratiques. Ainsi, les dé-
lais de réponse, le cas échéant de
réplique et de duplique, sont sou-
vent calqués sur ceux accordés
sous I'ancien droit et les audiences
ressemblent souvent furieusement
a celles que I'on connaissait aupa-
ravant. Un tribunal qui avait 'ha-
bitude de citer une seule audience
de débats principaux, prévue pour
audition de 'ensemble des té-
moins, plaidoiries et jugement,
maintiendra en principe cette pra-
tique, au contraire du tribunal de-
vant lequel se succédaient plu-
sieurs audiences espacées de
plusieurs mois.

4. CPC et formalisme

La requéte en procédure som-
maire doit-elle étre rédigée selon
les formes de la procédure ordi-
naire? Un acte ne présentant pas
les faits par allégués avec mention
des preuves a appui doit-il écre
renvoyé & son auteur pour rectifi-
cation? Certains tribunaux sem-
blent le retenir. Il est vrai que la
doctrine est partagée a cet égard”.

istockphoto

Pourtant la procédure sommaire,
compte tenu de son caractere sim-
ple et rapide, soppose par nature
2 un tel formalisme. Une requéte
de cas clair, de mesures protectri-
ces ou de mesures provisionnelles
doit pouvoir étre rédigée simple-
ment. Les modeles mis 2 disposi-
tion par le Conseil fédéral confor-
mément a I'art. 400 al. 2 CPC ne
mentionnent du reste pas d’exi-
gence de forme de ce type. Peut-
étre que le Tribunal fédéral devra
trancher si, plut6t que de rectifier

Pour un locataire agissant en annulation du congé,

des conséquences désastreuses.

son acte, un plaideur recourt
jusqu’a lui®, pour peu cependant
quon admette qu'un tel prononcé
est susceptible de lui causer un
dommage irréparable.

Si certains tribunaux ont une
approche assez formelle, d’autres
ne s'embarrassent pas de certaines
regles  jugées  superflues: ils
n'adressent pas d’accusé de récep-
tion de l'acte introductif d’ins-
tance (art. 62 al. 2 CPC) ni de co-
pie de lordonnance fixant un
délai pour répondre a I'adversaire
(art. 136 let. b CPC). Le deman-
deur ne sait donc ni si son acte est
bien parvenu au tribunal, ni a
quel moment il peut sattendre 2
devoir répliquer, par exemple.

plaidoyer 6/11

La charge des greffes en est-clle al-
légée? Pas forcément, s'il faut ren-
seigner ensuite le demandeur par
wéléphone.

5. CPC et
cumul/concours
d’actions

De manitre certes paradoxale,
le premier «grand arrét» consacré
au CPC a été rendu en applica-
tion des regles... de la LFors. La
disposition sur le cumul d’actions

le défaut en procédure de conciliation peut avoir

(art. 7 al. 1 LFors), reprise dans le
CPC apres un toilettage mineur
(art. 15 al. 2 CPC), n'avait en ef-
fet pas fait Lobjet & ce jour de
Iexamen déaillé auquel procede
le Tribunal fédéral dans 'ATF 137
III 311. En deux mots: le cumul
d’actions est-il envisageable quelle
que soit la nature du for en cause
et peut-on agir, lorsqu’une préten-
tion a plusicurs fondements (on
patle de concours d’actions), au
for ouvert pour chacun de ces
fondements (contrat, acte illicite,
droits réels)? La question se pose
en particulier en droit du travail,
ol certaines prétentions, par
exemple celles découlant du har-
celement, violent tant la person-
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nalité (art. 28 CC) que le contrat
(art. 328 CO). En lespece, 'em-
ploy¢ avait agi au for de son do-
micile en faisant valoir le for de
latteinte a la personnalité et de
I'acte illicite en raison d’un harce-
lement sur sa place de travail, qui
se trouvait cependant étre & Neu-
chitel, tout comme le siege de
Pemployeur. Il invoquait le cumul
d’actions pour agir également 2
son domicile fribourgeois en in-
demnité pour congé abusif, solde
de vacances et délivrance d’un cer-
tificat de travail. Le Tribunal fédé-
ral rappelle que, lorsque 'employé
agit, le for est dispositif: I'em-
ployeur attaqué au mauvais for
doit sen plaindre. S’il entre en
matiere sur le fond, il y a accepta-
tion tacite. Dés lors, un cumul
d’actions était envisageable, faute
de for partiellement impératif.
Encore fallait-il que la prétention
pour harcélement puisse étre in-
voquée au for de latteinte 2 la
personnalité ou de l'acte illicite.
Certes, le for n’était pas partielle-
ment impératif, puisque la de-
mande émanait de 'employé, mais
le litige divisant les parties prenant
racine dans les seuls rapports de
travail noués par elles, la saisine des
tribunaux  fribourgeois résultait
d’une construction juridique arti-
ficielle échafaudée par le recourant,
reposant sur la combinaison de la
regle touchant le cumul objectif
d'actions et celle du concours d'ac-
tions, si bien que la compétence
des juge fribourgeois nétait pas
donnée. Sans trancher définitive-
ment, le Tribunal fédéral privilégie
manifestement 'approche fondée
sur le caractere prépondérant du li-
tige, approche proposée par Patri-
cia Dietschy dans sa these sur les
conflits de travail en procédure ci-

vile suisse™.

6. CPC et mesures
provisionnelles

Lart. 265 CPC prévoit que, en
cas d’urgence particuliere, le tri-

bunal peut accorder des mesures
superprovisionnelles, sans audi-
tion préalable de la partie adverse.
Dans un tel cas, le tribunal cite en
méme temps les parties a une au-
dience qui doit avoir lieu sans dé-
lai ou impartit & la partie adverse
un délai pour se prononcer par
écrit. Apres avoir entendu la par-
tie adverse, le tribunal statue sur
la requéte sans délai. Le Tribunal
fédéral a tout d’abord précisé que
la regle valait également en cas de
rejet de la requéte de mesures pro-
visionnelles (TF 4A_242/2011
consid. 1.4, du 13 mai 2011).
Dans un arrét destiné 4 la publica-

«La durée des audiences de conciliation
est généralement inversement
proportionnée au nombre de causes a
traiter par un tribunal»

tion, il retient désormais qu’un re-
cours devant lui n'est pas ouvert
contre un prononcé refusant d’ac-
corder des mesures a titre super-
provisonnel (TF 4A_577/2011 du
4 octobre 2011). La solution n'est
manifestement pas satisfaisante
dans les cas d’extréme urgence
pour lesquels seules des mesures
superprovisionnelles de I'instance
de recours, et le cas échéant du
Tribunal fédéral, peuvent sauver la
situation. On songe par exemple
au refus,  titre superprovisionnel,
d’une inscription provisoire d’une
hypotheéque légale des artisans et
des entrepreneurs, alors qu’il ne
reste que six jours avant 'inscrip-
tion selon le recourant et que le
juge a fixé I'audience au-dela du-
dit délai. Le Tribunal fédéral sem-
blait du reste lui-méme admettre
la recevabilité du recours devant
lui et le prononcé de mesures su-
perprovisonnelles dans un tel
cas (TF 5P344/2005 in: RSPC
2006 163).
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