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L INTRODUCTION

Le Code de procédure civile suisse fétera bientdt les dix ans de son
entrée en vigueur. Depuis le 1* janvier 2011, diverses motions ont été
adoptées par les Chambres fédérales, de méme qu’un postulat qui a été
accepté par le Conseil nationall. C’est sur cette base que le Conseil
fédéral a préparé un avant-projet de révision du Code de procédure civile,
intitulé assez pompeusement «Amélioration de la praticabilité et de
I’applicabilité », mis en consultation le 2 mars 2018.

Pour ce qui est de «la praticabilité » de la loi, I’avant-projet ne pro-
posait pas de réexamen approfondi des mécanismes du code, mais se
limitait a un pot-pourri d’adaptations visant a satisfaire diverses doléances
(en matiere de coordination des procédures, de conciliation, de procé-
dures du droit de la famille, de droit de refuser de collaborer des juristes
d’entreprise, etc.) faites sans réflexion d’ensemble. Ces modifications
codifiaient la jurisprudence, respectivement s’en écartaient, ou encore
adaptaient certaines regles 1égales pour tenter de mieux s’accommoder
aux exigences de la pratique.

1 Rapport AP-CPC, p. 6 ss; Message P-CPC, FF 2020 p. 2612 ss.
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Concernant «[’applicabilité» du code, il s’agissait pour le Conseil
fédéral de revoir le systeme d’avance de frais et de reglement des frais
et surtout d’améliorer la protection judiciaire en matiere de dommages
collectifs, voire dispersés. L’action des organisations était développée
dans I’avant-projet pour permettre 1’octroi de dommages-intéréts ou la
remise du gain. Par ailleurs, un nouvel instrument était proposé, celui
de la transaction de groupe.

Le projet du 26 février 2020 reprend, mais plus timidement, les modi-
fications qui viseraient a améliorer «la praticabilité» en ajoutant de
nouvelles dispositions au sujet de la vidéoconférence, envisagées peu
avant la pandémie dans le cadre des affaires relevant du commerce
international. En revanche, en ce qui concerne une prétendue meilleure
«applicabilité» du code, le projet, qui parle désormais d’«application
du droit» (mauvaise traduction de la « Rechtsdurchsetzung »), ce sera
essentiellement pour plus tard, sauf en matiere d’avance de frais et de
reglement des frais: le Conseil fédéral a décidé de scinder le projet et
de traiter séparément la protection collective des droits?, repoussant a
une date indéterminée 1’introduction de ces nouveaux outils. Il s’agit de
la deuxieme tentative 1égislative avortée au sujet de I’exercice collectif
des droits, apres le projet de loi sur les services financiers (LSFin).

Disons-le d’emblée: le projet n’est pas bon. Les modifications pro-
posées sont souvent inutiles ou mal pensées et posent plus de problemes
qu’elles n’en résolvent. A vrai dire, plus on lit le texte proposé, plus on
mesure a quel point ’équilibre du CPC est précaire et risque d’étre
remis en cause en cas de modifications a la va-vite. Et on se rend compte
combien est irremplacable le travail minutieux de la jurisprudence.

II. APPROCHE PROPOSEE PAR LE CONSEIL FEDERAL

Le projet du 26 février 2020 a pour objectif une révision du CPC faite
de modifications ponctuelles. Il s’agit parfois d’un simple toilettage,
d’autres fois de codifier la jurisprudence, ou a I'inverse de s’en dis-
tancer, et enfin de résoudre des inconvénients pratiques. A cet égard,
retiennent I’attention les modifications proposées en matiere d’avance
de frais, de compétence du tribunal de commerce, de conciliation préa-
lable, de coordination des procédures (cumul, demande reconvention-
nelle et appel en cause), de transmission des actes en cas d’incompé-
tence, de procédure de droit de la famille et de devoir de collaborer des
juristes d’entreprise.

Si 'on peut comprendre que le Conseil fédéral souhaite éviter un
éparpillement des révisions, de méme qu’un réexamen du code en

2 Message P-CPC, FF 2020 p. 2630 s.
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profondeur?, le projet reste dans la ligne de I’avant-projet et propose
souvent des modifications baclées, sans tenir compte attentivement de
leurs conséquences. C’est d’ailleurs le peu de réflexion de I’avant-
projet sur la protection collective des droits qui a poussé le Conseil
fédéral a scinder le projet en deux, remettant a plus tard des modifi-
cations qui ont été vivement critiquées.

III. RESULTAT DE LA PROCEDURE DE CONSULTATION

Le principe d’une révision du CPC a été de maniere générale accepté
par les participants a la procédure de consultation. L’avant-projet a
toutefois été jugé insuffisant sur différents points, en particulier concer-
nant les regles sur les frais visant a faciliter ’acces a la justice et I’exer-
cice collectif des droits*. Comme déja relevé, ce dernier domaine sera
finalement traité séparément pour ne pas risquer le rejet du projet dans
son ensemble. Les autres dispositions de 1’avant-projet ont été globale-
ment maintenues dans le projet, mais ont souvent été quelque peu rema-
niées ou partiellement abandonnées, voire abandonnées en fonction des
critiques et des demandes lors de la procédure de consultation. A noter
toutefois que la majorité des faiblesses de I’avant-projet® n’ont pas été
réglées dans le projet.

IV. TOILETTAGE DU CPC

Le toilettage du code n’est, hélas, pas un franc succes. Prenons deux
exemples.

A. Notion de «proposition de décision »

L’avant-projet et le projet prévoient de remplacer I’expression de
«proposition de jugement» par celle de «proposition de décision».
Certes, le code utilise le mot «décision» plutdt que «jugement», mais
I’expression «proposition de jugement», un peu surprenante de prime
abord, est entrée dans la pratique et permet de distinguer la proposition
de jugement de I’autorité de conciliation de ses propres décisions
(art. 212 CPC). La modification envisagée est donc probablement une
fausse bonne idée, et une simple recherche dans le texte du code
permet de constater que le mot «jugement» figure a d’autres endroits

3 Message P-CPC, FF 2020 p. 2615.
4 Synthése consultation AP-CPC, p. 7 s.; Message P-CPC, FF 2020 p. 2617 s.

BOHNET, p. 31 ss.
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dans le texte®, aux art. 54 al. 1 CPC (principe de publicité des débats),
73 al. 2 CPC (intervention principale ; seulement dans la version fran-
caise) et méme 407b CPC (disposition transitoire concernant I’entretien
de I’enfant). De plus, le mot « Urteil» est employé dans 1’expression
«Urteilsberatung » (délibérations) dans un grand nombre de disposi-
tions. Le CPC emploie du reste beaucoup d’expressions dans des
acceptions non techniques, voire méme discutables. Autant dire qu’il
est inutile de modifier la terminologie du code de maniere si ponctuelle,
surtout s’il ne s’agit pas de s’attaquer a la nature du prononcé concerné.
A cet égard, I’on peut s’étonner que la distinction entre les ordonnances
d’instruction et les autres décisions, figurant a I’art. 319 let. b CPC et,
implicitement, aux al. 1 et 2 de I’art. 321 CPC n’ait pas, elle, fait I’objet
d’une clarification, alors méme que ces deux notions sont incertaines et
entrainent une relative insécurité quant a la durée du délai de recours,
de dix ou de trente jours’.

B. Actes de procédure en matiere de
consorité nécessaire

Mentionnons également I’art. 70 al. 2 P-CPC en matiere de consorité
nécessaire (partie du dispositif visant & améliorer la coordination des
procédures), qui dispose que «Les actes de procédure accomplis en
temps utile par 'un des consorts valent pour ceux qui n’ont pas agi, a
I’exception de 'introduction d’appels et de recours». 11 s’ agirait donc
de clarifier le texte francais en ajoutant expressément 1’appel. Ces
termes sont a nouveau trompeurs : il faudrait parler de voies de recours,
conformément a la dénomination du titre 9 du code. A défaut, cette
«précision» pourrait laisser entendre que 1’introduction d’une demande
en révision, voie de droit exceptionnelle figurant au chapitre 3 dudit
titre 9, pourrait valoir pour tous les consorts. De plus, I’art. 70 al. 2 CPC
est muet, dans les trois langues, sur I’introduction des demandes et des
demandes d’interprétation®. La jurisprudence a pourtant déja réglé en
partie la question: « Pour le dépdt d’un recours, comme pour I’ouver-
ture de l’action en justice, tous les consorts nécessaires doivent agir
ensemble »°. Quelle est donc 1'utilité d’une modification réalisée sans
vue d’ensemble ?

Au contraire du rapport explicatif sur I'avant-projet, p. 24, le Message, FF 2020
p. 2633, le reléve dailleurs.

7 Voir, par exemple, TF, arrét 4A_475/2018 du 12 septembre 2019, RSPC 2020 7 et la
note de G. JEQUIER, p. 12 ss, qui tente une classification.

BOHNET, p. 32.
9 ATF 142111 782 c. 3.1.2, RSPC 2017 8.
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V. CODIFICATION DE LA JURISPRUDENCE

La jurisprudence est abondante en matiere de procédure civile. Chaque
année, une trentaine d’arréts sont publiés au recueil officiel et une foule
d’arréts non publiés apporte des précisions sur divers points de procé-
dure. Est-il des lors opportun de n’en «codifier» que quelques-uns ?
Comment déterminer quels arréts le méritent? Un tel choix demeure
sans aucun doute subjectif et sujet a discussion. Il n’est, de plus, pas
évident de transcrire dans la loi toutes les nuances d’une jurisprudence.
Le risque est grand de la figer et de rendre plus complexe encore toute
adaptation ultérieure!?,

A. Voie de droit en cas de motif de récusation

Le projet prévoit de codifier la jurisprudence selon laquelle « Le recours
est ouvert en cas de découverte d’un motif de récusation apres la clo-
ture de la procédure, a la notification de la décision; la révision est
subsidiaire »!'!. L’art. 51 al. 3 P-CPC retient ainsi que «Si un motif de
récusation n’est découvert qu’apres la cloture de la procédure et que
plus aucune autre voie de recours n’est ouverte, les dispositions sur la
révision sont applicables ».

Le texte proposé maintient la notion de «cloture de la procédure »,
considérée comme peu précise par 1’arrét topique'?, et n’exprime pas
clairement que la récusation doit étre demandée par la voie de droit
ouverte sur le fond, alors méme que les motifs d’appel et de recours
(art. 310 et 320 CPC) sont muets en matiére de récusation. Aucun article
de loi ne précise quelle «autre voie de droit» doit étre empruntée en
matiere de récusation lorsque la procédure est close, mais que la déci-
sion n’est pas encore entrée en force. Certes, on peut considérer qu’une
décision rendue par un juge qui devait se récuser constitue une violation
de la loi au sens des art. 310 let. a CPC (appel) et 320 let. a CPC
(recours), mais le code prévoit pour certaines hypotheses des voies
spécifiques: le déni de justice, par exemple, releve du recours
(art. 319 let. ¢ CPC), de méme que la contestation portant sur les seuls
frais (art. 110 CPC). De plus, I’ATF 139 III 466 laissait ouverte la
question des motifs ne résultant pas de la décision attaquée (c. 3.4
in fine). Qu’en serait-il notamment d’un fait postérieur au jugement,
survenant pendant le délai de recours (par exemple, un juge commente
sa décision avec des remarques problématiques sur une partie, dans un
document qu’une partie découvre au dossier, ou bien un juge fait une

10 Voir d’ailleurs le Rapport AP-CPC, p. 12.
1 ATF 139 111 466, JAT 2015 Il 439, RSPC 2014 157.
12 ATF 139 1l 466, consid. 3.4, JdT 2015 11 439, RSPC 2014 157.
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remarque sur la faiblesse de la position d’une partie lorsqu’on lui
demande la motivation de la décision). Autant dire que le texte proposé
ne regle pas toutes les questions et se révele finalement assez inutile.

B. Restitution et perte définitive du droit

La modification proposée a I’art. 149 P-CPC en matiere de restitution
n’est pas plus convaincante: «Le tribunal donne a la partie adverse
I’occasion de s’exprimer et statue définitivement sur la restitution, a
moins que le refus de restitution n’entraine la perte définitive du droit».
Que faut-il comprendre par «perte définitive du droit» ? Vise-t-on seule-
ment le droit matériel prétendu, ou également les moyens juridiques,
les exceptions de procédure ou de droit civil et encore le droit d’alléguer
ou de proposer des preuves ? De maniere contradictoire a I’objectif de
codification du projet de modification du CPC, seule la lecture de la
jurisprudence ou du Message accompagnant le projet de révision per-
met de saisir plus ou moins la portée du principe posé. Par «perte du
droit» (« Rechtsverlust »), la jurisprudence fait référence a une menace
de «definitiver Verlust der Klage oder eines Angriffsmittels »'3, ce que
le Conseil fédéral a traduit par « perte définitive d’une prétention ou de
la possibilité de faire valoir un droit»'4. Tout d’abord, il est étonnant
que la terminologie — plus claire — utilisée par le Tribunal fédéral et
traduite dans le Message ne soit pas reprise dans la loi. De surcrofit, et
quoi qu’il en soit, cette notion devrait encore &tre précisée concernant
les cas figurant ci-dessus. Enfin, on doit encore s’interroger sur la
différence entre «la perte définitive d’une prétention ou de la possibilité
de faire valoir un droit» et les notions qui semblent proches de préjudice
difficilement réparable de I’art. 319 let. b ch. 2 CPC et préjudice
irréparable de I’art. 93 al. 1 let. a LTF. Nul doute que 1’adoption de
I’une de ces deux notions aurait permis de mieux clarifier la probléma-
tique sans ajout d’une nouvelle notion juridique indéterminée.

VL MODIFICATION DE LA JURISPRUDENCE

Lorsque la jurisprudence est modifiée par la voie 1égale, il est nécessaire
d’examiner attentivement les effets de cette révision et de controler que
les dispositions 1égales sont bien coordonnées.

13 ATF 139 1l 478 c. 1 et 6, ainsi que les arréts du Tribunal fédéral 4A_260/2016 du
5 aolt 2016, c. 1.1, et 5A_964/2014 du 2 avril 2015, c. 2.3.

14 Message P-CPC, FF 2020 p. 2656.
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A. Transmission de I’acte au tribunal compétent

L’avant-projet comportait une disposition problématique, I’art. 60a
AP-CPC, en matiere de transmission au tribunal compétent d’une
«demande formée au mauvais tribunal », qui a été retirée du projet
aprés avoir été trés critiquée lors de la consultation!. Cet article était
non seulement mal rédigé, mais il n’était pas coordonné avec
Uart. 143 al. 1% AP-CPC. L’art. 143 al. 1° P-CPC a été remanié et est
a présent formulé de la manicre suivante: «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 ». Cette nouvelle disposition a pour but de répondre a
la jurisprudence qui ne permet une telle transmission que si 1’acte est
faussement adressé au tribunal de jugement et non a l’autorité de
recours!®, en 1’élargissant apparemment non seulement 2 toute autorité
pour les voies de recours, mais aussi a tout acte!”.

La disposition proposée leve le doute sur I’application de la regle
lorsque le tribunal compétent est a 1’étranger. Mais de nombreux pro-
blemes demeurent. Qu’entend-on par «tribunal manifestement incom-
pétent» ? Sans doute faudrait-il, dans le silence des textes, se référer a
la jurisprudence consacrée a I’examen de sa compétence par 1’autorité
de conciliation!8, La régle signifie-t-elle que lorsque le tribunal n’était
pas manifestement incompétent, mais qu’un prononcé d’incompétence
intervient, ce n’est pas cet art. 143 al. 1% P-CPC qui s’ applique, mais
I’art. 63 CPC ? Seule certitude : cette question n’a pas été examinée avec
soin.

A lire la premiére phrase de I’art. 143 al. 1° P-CPC, le délai est res-
pecté des I'instant ou le tribunal saisi est manifestement incompétent.
La deuxieme phrase ne s’appliquerait en revanche que lorsqu’un autre
tribunal suisse est manifestement compétent. Que faire de 1’acte dans
un tel cas ? Le Message retient que ce n’est qu’en présence d une auto-
rité manifestement incompétente et d’une autorité manifestement compé-
tente que I’obligation de transmettre les actes prévaudra'®. Il reste muet
en revanche sur I’hypotheése d’une autorité saisie manifestement

15 Synthése consultation AP-CPC, ch. 5.6, p. 17 s.; Message P-CPC, FF 2020 p. 2655.
Voir aussi BOHNET, p. 32.

16 ATF 140111 636, RSPC 2015 147.
17 Message P-CPC, FF 2020 p. 2655.
18 ATF139 111 273; TF 4A_191/2019 du 5 novembre 2019.

Message P-CPC, FF 2020 p. 2655: «I'obligation de transmettre les actes vaudra
uniguement s’ils doivent étre transmis a un tribunal suisse [...] et seulement si un
autre tribunal suisse est manifestement compétent.
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incompétente sans qu’il n’existe (dans I’esprit de celle-ci ?) une autorité
manifestement compétente. Peut-on véritablement parler d’une «amé-
lioration de la praticabilité » avec un tel texte ?

Par ailleurs, la regle vaut-elle aussi lorsqu’aucune question de délai
ne se pose spécifiquement (le délai de prescription, de dix ans, ne court
que depuis six mois par exemple) ? De plus, la notion d’erreur demeure
sujette a débat: est-elle objective ou subjective ? L’avocat qui aurait di
savoir que le tribunal saisi n’était pas compétent bénéficie-t-il ou non
de cette disposition ?

A notre avis, il est préférable de laisser la jurisprudence 140 III 636
évoluer a son rythme, plutdt que de risquer de remettre en cause
I’équilibre entre I’art. 63 et I’art. 143 CPC.

B. Expertise privée

Selon la jurisprudence, une expertise privée n’est pas considérée
comme étant un moyen de preuve: elle n’est ni une expertise (elle n’en
remplit pas les conditions), ni un titre ; il s’agit donc d’une «déclaration
de partie» qui permet a I’intéressé de préciser ses allégués?.

L’avant-projet et le projet renversent ce raisonnement, qui d’ailleurs
nous semblait discutable?!. Ainsi, 1’art. 177 P-CPC modifie la définition
du titre: «Les titres sont des documents propres a prouver des faits
pertinents, tels les écrits, les dessins, les plans, les photographies, les
films, les enregistrements audios, les fichiers électroniques, les données
analogues et les expertises privées des parties». L’énumération n’est
pas bien structurée: une expertise privée est un écrit et devrait donc
figurer comme exemple d’ « écrits ».

Reste la question de la force probante de ce titre. Le Message P-CPC
nous éclaire a ce sujet: « Les expertises privées ou fournies par les par-
ties resteront bien entendu soumises au principe de la libre apprécia-
tion des preuves par le tribunal au sens de ’art. 157 CPC et leur force
probante dans le cas concret dépendra de toutes les circonstances a
prendre en compte (par ex. les liens entre la partie et ’expert, les
circonstances de 'attribution du mandat, la procédure et le déroule-
ment de [’expertise, la compétence de I’expert, etc.)»?2.

Dans ce contexte, aurait-il également fallu mentionner les déclara-
tions écrites des témoins ? Si I’on admet qu’elles sont propres a prouver

200 ATF 141111 433, c. 2.
21 Voir TREzzINI / BOHNET, Lexpertise privée selon 'ATF 141 Il 433 — Une preuve
imparfaite issue d’'un concept imparfait, RDS 2017 | 367.

22 Message P-CPC, FF 2020 p. 2659 s.
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des faits pertinents, c’est uniquement la question de I’appréciation de
leur portée par le juge qui se pose ensuite.

VII. MODIFICATION DE LA COMPETENCE DU
TRIBUNAL DE COMMERCE

Actuellement, quatre cantons ont un tribunal de commerce qui juge
des litiges commerciaux en instance unique cantonale, sur la base de
lart. 6 CPC?. Cette disposition a fait I’objet de nombreuses discus-
sions des son entrée en vigueur, et les tribunaux ont souvent dii en dis-
cuter la portée?*. La jurisprudence du Tribunal fédéral a précisé bon
nombre de points?. A I’occasion de la révision du CPC, le Conseil fédé-
ral a décidé d’améliorer cette disposition sur trois points: (A) précision
et développement des conditions prévues par I’art. 6 al. 2 CPC au sujet
de la définition du litige commercial, (B) codification de la jurispru-
dence prévoyant qu’en cas de consorité simple, la compétence du tribu-
nal de commerce est exclue s’il n’est compétent pour juger que de cer-
taines actions ou prétentions (art. 6 al. 6 P-CPC) et, enfin, le Conseil
fédéral a prévu une nouvelle possibilité pour les cantons, inscrite a
I’art. 6 al. 4 P-CPC, d’attribuer certains litiges commerciaux interna-
tionaux au tribunal de commerce, si les parties ont donné leur accord
(cf. chap. XII. A. ci-dessous)?.

A. Définition du litige commercial

Le projet propose quelques adaptations des conditions pour qu’un litige
puisse étre qualifié de commercial et ainsi étre soumis au tribunal de
commerce?’.

L’art. 6 al. 2 let. a CPC reste inchangé, 1’activité commerciale d’une
partie au moins doit &tre concernée?s.

L’art. 6 al. 2 let. b CPC énonce comme condition qu’un recours au
Tribunal fédéral doit pouvoir étre intenté contre la décision, c’est-a-dire
que la valeur litigieuse minimale de 1’art. 74 al. 1 LTF doit étre
atteinte. Cependant, la jurisprudence retient qu’en cas de litige de droit

23 Argovie, Berne, St-Gall et Zurich ; BUCHER, p. 4.

24 Message P-CPC, FF 2020 p. 2634.

2 ATF 137 111 563: ATF 138 11l 471; ATF 138 1l 694, JdT 2015 11 247 ; ATF 139 Il 67;
ATF 139 1l1 457 ; ATF 140 11l 155; ATF 140 111 355; ATF 140 111 409 ; ATF 140 111 550;
ATF 141 111 527 ; ATF 142 111 96 ; ATF 142 111 515; ATF 142 111 623 ; ATF 143 Ill 495.

26 Message P-CPC, FF2020 p. 2634 s.
27 Message P-CPC, FF 2020 p. 2635.
28 Message P-CPC, FF 2020 p. 2635.
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du bail ou du travail, pour lesquels la valeur litigieuse prévue par
Iart. 74 al. 1 let. a LTF est de 15'000 francs, c’est la procédure appli-
cable qui a la priorité sur la compétence matérielle du tribunal de com-
merce. Ainsi, le fait que la procédure simplifiée soit applicable en vertu
de ’art. 243 al. 1 et 2 CPC exclut la compétence du tribunal de com-
merce?®. Le Conseil fédéral propose dans son projet de relier directe-
ment la compétence du tribunal de commerce fondée sur 1’al. 2 a la
valeur litigieuse de 30'000 francs®. La jurisprudence mentionnée conti-
nuera a s’appliquer lorsque le canton a attribué au tribunal de commerce
les litiges mentionnés a I’art. 6 al. 4 CPC pour lesquels une valeur
litigieuse minimale n’est pas exigée3!.

L’art. 6 al. 2 let. ¢ P-CPC énonce la troisi¢me condition de la maniére
suivante: «les parties sont inscrites comme entités juridiques au registre
du commerce suisse ou dans un registre étranger équivalent». Seule
modification: D'utilisation de la terminologie «entités juridiques»,
qui vise a reprendre celle inscrite a I’art. 2 let. a de I’ordonnance du
17 octobre 2007 sur le registre du commerce et a éviter toute contro-
verse quant a la personne inscrite simplement comme organe32, C’est la
méme adaptation qui est faite a I’art. 6 al. 3 P-CPC%,

L’art. 6 al. 2 let. d P-CPC vise a lever les incertitudes quant a la
compétence du tribunal de commerce en matiere de droit du travail et
de droit du bail, en éliminant ces domaines de la compétence du tribunal
de commerce?. 1l existe actuellement une jurisprudence tres fournie qui
tente de délimiter ces compétences™. Il est ressorti de la procédure de
consultation qu’il était plus adéquat de retirer ces domaines du champ
de compétence du tribunal de commerce, plutdt que de 1égiférer au sujet
du droit d’option prévu a I’art. 6 al. 3 CPC3%. A noter qu’il subsisterait
de toute facon une compétence du tribunal de commerce en droit du bail
et du travail lors de concours d’actions si une prétention fondée sur les
mémes faits juridiques se base sur le droit du travail ou du bail et sur
d’autres fondements juridiques®’.

29 Message P-CPC, FF 2020 p. 2635; ATF 143 11l 137 c. 2; 139 11l 457 c. 4.
30 Message P-CPC, FF 2020 p. 2635 s.

31 Message P-CPC, FF 2020 p. 2635 s.

32 ATF140111409¢c. 2.

33 Message P-CPC, FF 2020 p. 2636.

34 Message P-CPC, FF 2020 p. 2636 s.

35 Message P-CPC, FF 2020 p. 2636 s; ATF 138 111 694 c. 2; ATF 139 11l 457 c. 3; ATF
140111 155¢c. 4

36 Message P-CPC, FF 2020 p. 2637 s.; Synthése consultation, p. 16.
37 Message P-CPC, FF 2020 p. 2638.
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B. Compétence du tribunal de commerce en
cas de consorité

Le CPC ne traite pas de la question de la compétence du tribunal de
commerce et du tribunal ordinaire en cas de consorité passive. Il en est
résulté des disparités cantonales®. L’art. 6 al. 6 P-CPC tente d’y
remédier: «lorsque les actions concernent des consorts qui ne sont pas
tous inscrits comme entité juridique au registre du commerce suisse ou
dans un registre étranger équivalent, le tribunal de commerce est com-
pétent uniquement s’il I’est pour toutes les actions». Le texte francais
est assez maladroit, avec sa répétition du mot «action» (dans le sens de
«Klage»). Ce qui est déterminant, c’est la compétence du tribunal de
commerce a 1’égard de tous les consorts demandeurs ou défendeurs.
Cette compétence résulte d’ores et déja de ’al. 3 pour les consorts
actifs, puisque celui-ci prévoit que «le demandeur peut agir soit devant
le tribunal de commerce soit devant le tribunal ordinaire, si toutes les
conditions sont remplies mais que seul le défendeur est inscrit au
registre du commerce suisse ou dans un registre étranger équivalent ».
Inutile donc de traiter de la consorité active, contrairement a ce que
soutient le Message®. On peut s’interroger encore sur d’autres points.
Le tribunal de commerce perd-il sa compétence lorsque potentiellement
plusieurs consorts simples passifs pourraient étre impliqués, ou seule-
ment lorsque la demande a été effectivement dirigée contre de tels
consorts ? Manifestement, la reégle ne vise que les consorts effective-
ment en cause. Mais il est surprenant que le tribunal de commerce perde
sa compétence a 1’égard de ceux des consorts simples pour lesquels il
est en principe compétent: ces consorts pourraient étre attaqués seuls.
Le demandeur pourrait donc réintroduire une nouvelle demande devant
le méme tribunal sans le ou les consorts pour lesquels le tribunal de
commerce n’est pas compétent. Ne devrait-on d’ailleurs pas, dans ce
contexte, appliquer la régle envisagée par I’art. 143 al. 1° P-CPC aux
seuls consorts simples passifs qui ne peuvent étre attraits devant le tribu-
nal de commerce, son incompétence étant alors manifeste ? Par ailleurs,
la régle ne crée que de maniere indirecte une compétence du tribunal
ordinaire, ce qui démontre que la problématique est en réalité mal résolue :
c’est I’élargissement de la compétence du tribunal ordinaire qui doit
étre réglée. Une restriction de la compétence subjective du tribunal de
commerce n’a pas a étre prévue par le CPC.

38 Message P-CPC, FF 2020 p. 2640.
39 Message P-CPC, FF 2020 p. 2640.
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VIII. COORDINATION DES PROCEDURES
A. Consorité

Un certain nombre de nouvelles dispositions auraient pour but d’amé-
liorer «la praticabilité» du CPC, notamment en facilitant la coordi-
nation des procédures. Nous avons déja évoqué I’art. 70 al. 2 P-CPC en
matiere de consorité nécessaire*® et le peu d’intérét de la modification
proposée. Quant a I’art. 71 P-CPC en matiere de consorité simple, il
modifie la structure de la disposition actuelle pour préciser que celle-1a
n’est possible que lorsque le méme tribunal est compétent a raison de
la matiere*!, comme le Tribunal fédéral 1’a déja établi en retenant
I’existence d’une condition implicite*?. Aucune nouveauté de ce cOté-
1a, sauf si I’on considere que le nouvel al. 6 de I’art. 6, dont on vient de
traiter, implique en réalité une restriction de la compétence subjective
du tribunal de commerce. Dans une telle situation, le tribunal ordinaire
devrait aussi traiter des prétentions des consorts entrant normalement
dans la compétence du tribunal de commerce, que celui-ci ne peut
toutefois pas traiter en raison de la présence d’au moins un consort
passif n’entrant pas dans sa juridiction. Une telle situation contrevien-
drait alors directement a cet art. 71 P-CPC. Quant aux adaptations
substantielles proposées dans I’avant-projet, elles ont été critiquées
dans la procédure de consultation et des lors abandonnées. Autant dire
qu’en matiere de consorité, les adaptations sont inutiles ou ne tiennent
pas compte des autres propositions du projet.

B. Appel en cause

Concernant 1’appel en cause, le projet vise a codifier la jurisprudence
rendue en la matiére. L’art. 81 al. 1 P-CPC améliore dés lors la structure
de la disposition en détaillant les hypotheses visées («en invoquant les
prétentions qu’il estime avoir contre lui ou dont il craint d’étre I’objet
de sa part») et les conditions de 1’appel en cause, telles qu’elles ont été
fixées dans I’ATF 139 III 67. Cet arrét doit cependant étre consulté pour
comprendre la notion de connexité posée a I’art. 81 al. 1 let. a P-CPC.
Quant a I’art. 82 al. 1 P-CPC, il est modifié pour prévoir, en dérogation
a la jurisprudence actuelle*?, que le dénongant n’a pas a chiffrer ses
conclusions «si elles portent sur la prestation que le dénongant serait
condamné a fournir dans la procédure principale ». 11 devrait toujours

40 Supra, p. 192.

4l Message P-CPC, FF 2020 p. 2642 s.
42 ATF 138111471, c. 5.
43 ATF142111102. c. 3.1-3.3, 4-5, 6.
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le faire si en revanche il s’en écarte d’une maniere ou d’une autre. Faut-il
véritablement prévoir une hypothese supplémentaire a celles prévues a
I’art. 85 CPC?

C. Cumul d’actions

En matiére de cumul d’actions, la formulation de I’art. 90 AP-CPC a
été rejetée par la majorité des participants 2 la procédure de consultation*.
Cette disposition a donc été remaniée en ce sens que le Conseil fédéral
renonce a une refonte compléte de cette institution®. L’art. 90 al. 1 CPC
ne sera des lors pas modifié et I’art. 90 al. 2 P-CPC, comme le recon-
nait le Message®®, reprend un principe qui découle d’ores et déja de
Part. 93 al. 1 CPC et la jurisprudence®” : « Le cumul d’actions est égale-
ment admis lorsque la compétence a raison de la matiere ou la procé-
dure est différente du seul fait de la valeur litigieuse. Si des procédures
différentes sont applicables, les prétentions sont jugées en procédure
ordinaire ». La disposition seme méme un certain trouble parce qu’elle
semble impliquer que le principe ne découle plus de I’art. 93 al. 1 CPC
(en lien avec I’art. 4 al. 1 CPC pour la compétence matérielle). En bref,
la modification proposée est au mieux inutile, au pire elle est erronée.

D. Demande reconventionnelle

L’art. 224 al. 1% P-CPC en matiére de demande reconventionnelle
répete la loi actuelle et se calque sur la jurisprudence. Il prévoit en effet
a sa lettre a. que celle-1a est possible lorsque la prétention invoquée
reconventionnellement releve de la procédure simplifiée du seul fait de
la valeur litigieuse, alors que la demande principale est jugée dans la
procédure ordinaire. Ici également, la régle découle a notre sens d’ores
et déja du texte actuel de la loi*8. L’art. 94 al. 1 CPC prévoit en effet
que «Lorsque la demande principale et la demande reconventionnelle
s’opposent, la valeur litigieuse se détermine d’apres la prétention la
plus élevée». Quant a la lettre b., elle reprend 1I’ATF 143 III 506, c. 4,
en autorisant une demande reconventionnelle visant a faire constater
I’inexistence de la dette lorsque la demande porte sur une partie de la
prétention. Seule I’action partielle au sens étroit et visant une seule et

44 Synthése consultation AP-CPC, ch. 5.13, p. 26 s.

45 Message P-CPC, FF 2020 p. 2645 s.

46 Message P-CPC, FF 2020 p. 2646.

4T ATF 142111788 c. 4.

48 Le Tribunal fédéral n’a pas encore tranché: ATF 143 Il 506 consid. 3.2.4.
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méme prétention est visée*®. Or, en matiere de précision des conclu-
sions, la jurisprudence a depuis peu été €largie a toute action partielle>”.
La nouvelle disposition 1égale va-t-elle bloquer une méme évolution en
matiere de demande reconventionnelle ? Si par exemple un employé
demande 30'000 francs de bonus pour les années 2016 a 2019, sur un
total de 200'000 francs (complexe de prétentions demandé a titre partiel),
le défendeur ne peut-il pas agir en constatation négative ? La fixation
législative risque de bloquer cette évolution contrairement au but de la
révision.

Soyons clairs : le projet n’apporte aucune nouveauté en matiere de coor-
dination des procédures, sous réserve de la question du chiffrement des
conclusions de 1’appelant en cause. On ne peut donc manifestement pas
parler d’'une amélioration de la praticabilité du code a cet égard.

IX. CONCILIATION PREALABLE

A. Elargissement des pouvoirs de I’autorité
de conciliation

Le Message releve que la procédure de conciliation s’est avérée tres
efficace depuis I’entrée en vigueur du CPC: elle permet un reglement
de 50% a 80 % des litiges!. Tl est d&s lors prévu d’élargir le pouvoir de
I’autorité de conciliation.

Cette autorité pourra soumettre une proposition de décision pour des
litiges dont la valeur litigieuse va jusqu’a 10'000 francs (art. 210 al. 1
let. ¢ P-CPC). Faut-il véritablement changer la loi sur ce point?
La question mérite d’étre posée. C’est n’est en tout cas pas I’inflation
des dix dernieres années qui justifie 1’augmentation du montant.
Par ailleurs, il faut que la somme demeure modeste, au vu du but de
I’institution. On pourrait sinon tout aussi bien proposer 20'000, voire
30'000 francs. Le fait que la limite de 1’appel soit fixée a 10'000 francs
pourrait donner une assise a cette solution.

B. Amende d’ordre

L’autorité de conciliation pourra punir la partie qui ne comparait pas
(et n’est pas représentée, si la représentation est admise) d’une amende
d’ordre de 1'000 francs au plus, comme le prévoit I’art. 206 al. 4 P-CPC.
Cette nouvelle disposition n’indique pas expressément que les conditions

49 Message P-CPC, FF 2020 p. 2667 in fine.
50 ATF 144 11l 452, qui renverse PATF 142 111 683.
51 Message P-CPC, FF 2020 p. 2625; Rapport AP-CPC, p. 10 ss.
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d’une telle amende ne sont plus celles fixées par la jurisprudence du
Tribunal fédéral>2. En effet, selon le rapport et le Message, le défaut ne
devra plus obligatoirement perturber le déroulement de la procédure
(art. 128 al. 1 CPC), relever de la mauvaise foi ou constituer un procédé
téméraire>3. Cette modification vise a inciter le défendeur a participer a
I’audience, afin qu’une discussion puisse intervenir. C’est une des
petites nouveautés intéressantes du projet, mais qui naturellement ne
fait pas I’'unanimité.

C. Conciliation facultative

L’autorité de conciliation pourra également traiter (conciliation
facultative) des cas prévus a ’art. 5 al. 1 let. b et d a i CPC (cartels,
concurrence déloyale, etc.), ainsi qu’aux art. 6 et 8§ CPC (tribunal de
commerce ; action directe devant le tribunal supérieur), si le demandeur
dépose une requéte en ce sens aupres d’elle (art. 199 al. 3 P-CPC).
Le Conseil fédéral souhaite ainsi permettre un moyen simple d’inter-
rompre la prescription dans des affaires pour lesquelles une poursuite
n’est pas a disposition, faute de for en Suisse’*. La méme regle
s’applique pour les cas visés a I’art. 5 al. 1 let. a et ¢ CPC (propriété
intellectuelle devant I’instance cantonale unique et usage des raisons de
commerce), mais pour compliquer un peu les choses, uniquement si la
valeur litigieuse est supérieure a 30'000 francs, sans qu’aucune explica-
tion ne soit fournie quant a la raison de cette exigence. On ne comprend
pas plus la raison pour laquelle la méme solution n’est pas retenue pour
les litiges devant le Tribunal fédéral des brevets et I’instance cantonale
unique compétente pour les litiges portant sur les assurances complé-
mentaires a I’assurance-maladie sociale. A noter enfin que le Message
ne précise pas qu’il reviendra aux cantons de désigner 1’autorité
compétente.

D. Exclusion de la conciliation

L’art. 198 al. 1 CPC dresse une liste des exceptions au principe de la
conciliation préalable. Le projet prévoit de la compléter. La lettre f.
nouvelle résulte de la jurisprudence’: la procédure devant le tribunal
qui statue en tant qu’instance cantonale unique sur les litiges portant sur
les assurances complémentaires a [’assurance-maladie sociale n’est

52 ATF141111265c. 3-5.

53 Message P-CPC, FF 2020 p. 2664 s.; Rapport AP-GPC, p. 66.
54 Message P-CPC, FF 2020 p. 2663.

55 ATF 13811558 c. 4.



SJ 2020 II 204

pas précédée d’une conciliation. Paradoxalement, le projet ne prévoit
pas de la rendre facultative, comme il le fait pour les litiges devant le
tribunal de commerce ou I’instance cantonale unique (remplacement de
Part. 198 al. 1 let. f CPC par I’art. 199 al. 3 P-CPC)%°,

Les questions relatives a 1’entretien et le sort des enfants seraient
également jugées sans procédure préalable de conciliation suivant le
projet (let. b"). Le nouveau texte va plus loin que celui introduit en
2015%7 et le simplifie, puisque celui-ci prévoyait cette solution seule-
ment si un parent s’était adressé a 1’autorité de protection de 1’enfant
avant I’introduction de la demande. La solution proposée est raison-
nable. Il ne reste plus qu’a souhaiter qu’un jour prochain, la méme auto-
rité sera compétente pour statuer sur le sort des enfants, qu’ils soient
issus de parents mariés ou non mariés. Relevons que le texte pourrait
étre amélioré pour unifier les expressions utilisées: «b%S. dans les
procédures concernant l’entretien et le sort des enfants».

Lorsque le demandeur obtient des mesures provisionnelles avant
proces, le tribunal lui fixe un délai pour agir au fond. Dans ce cas, il n’y
a pas de préalable de conciliation (let. h; raison pour laquelle le projet
supprime a I’art. 209 al. 4 CPC, concernant le délai de validité de 1”auto-
risation de procéder, la réserve faite pour les délais judiciaires prévus
par des dispositions spéciales). Le projet prévoit d’élargir cette excep-
tion aux actions jointes et connexes. Le but est de permettre au deman-
deur qui obtient I'inscription provisoire d’une hypothéque légale (arti-
sans et entrepreneurs ; charges de la PPE) d’éviter de devoir passer par
la procédure de conciliation préalable pour le paiement, alors qu’il agit
directement devant le tribunal pour I’inscription définitive. La nouvelle
regle devrait permettre au demandeur d’attaquer également le débiteur
de la créance dans la méme procédure lorsqu’il n’y a pas d’identité avec
le débiteur du gage. Cette question est en effet controversée en
jurisprudence’®,

Le préalable de conciliation est désormais expressément exclu devant
le Tribunal fédéral des brevets (let. i). Le droit en vigueur ne 1’indique
pas, alors qu’une telle exclusion est logique, vu qu’une conciliation
séparée n’a pas lieu pour les affaires relevant de la propriété intellec-
tuelle devant I’instance cantonale unique (art. 5 al. 1 let. a et 198 al. 1
let. f CPC). Relevons cependant qu’il serait judicieux de prévoir son

56 Supra, p. 203.

57 RO 2015 4299 ss.

58 Voir TC VD, JdT 2013 lll 99, qui nuance l'arrét TC VD, JdT 2012 1l 12 c. 4c; OGer ZH
du 17 septembre 2014 ZR 113/2014 N 80, p. 271; OGer BE du 25 juin 2015,
ZK 15 153.
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caractere facultatif, comme le retient I’art. 199 al. 3 P-CPC pour les
causes devant I’instance cantonale unique™.

X. FRAIS ET ASSISTANCE JUDICIAIRE

Les dispositions prévues par 1’avant-projet prévoyant la limita-
tion de 1’avance de frais a la moitié des frais judiciaires présumés
(art. 98 al. 1 AP-CPC) ont été vivement critiquées par les cantons lors
de la procédure de consultation. S’ils consideérent que les regles actuelles
peuvent se révéler problématiques, les dispositions de 1’avant-projet
impliquent une charge financiere supplémentaire trop importante pour
eux®0,

Le Conseil fédéral a donc décidé de maintenir les dispositions de
I’avant-projet, mais en prévoyant diverses exceptions au principe de la
limitation de ’avance de frais a la moitié des frais judiciaires pré-
sumésl.

Ainsi, art. 98 al. 1 P-CPC prévoit, comme dans 1’avant-projet, que
le tribunal ou I’autorité de conciliation peuvent exiger du demandeur
une avance a concurrence de la moitié des frais judiciaires présumés.
Le nouvel art. 98 al. 2 P-CPC énonce les exceptions et prévoit la
possibilité de demander une avance a concurrence de la totalité des frais
judiciaires présumés dans les cas suivants:

— pour les procédures visées a I'art. 6, al. 4, let. ¢ P-CPC (demande
devant le tribunal de commerce en cas d’accord entre les parties et
valeur de 100'000 francs) et a I’art. 8 CPC, (action directe devant
I’instance supérieure) (let. a);

— pour la procédure de conciliation (let. b);

— pour la procédure sommaire, a I’exception des mesures provision-
nelles, et des litiges relevant du droit de la famille visés aux art. 271,
276, 302 et 305 (let. c);

— pour la procédure de recours (let. d).

Lorsque I'une des exceptions de I’art. 98 al. 2 P-CPC entre en ligne
de compte, le systeme est le méme que dans le CPC actuel: I’avance
peut concerner la totalité des frais judiciaires présumés, les frais judi-
ciaires sont compensés avec les avances et la partie perdante doit verser
a la partie qui a eu gain de cause les avances qu’elle aurait éventuelle-
ment versées (art. 111 P-CPC).

59 Supra, p. 203.

60 Message P-CPC, FF 2020 p. 2617 ss; Synthese consultation, p. 8 ss.

61 Message P-CPC, FF 2020 p. 2619.
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Dans les autres cas, I’avance peut concerner au plus la moitié des frais
judiciaires présumés (art. 98 al. 1 P-CPC) et elle est restituée a la partie
qui I’a versée si elle a obtenu gain de cause. Dans cette éventualité, c’est
le canton qui a une créance envers la partie qui a perdu et qui n’a pas
da faire d’avance (art. 111 al. 1, 2¢ et 3° phr. P-CPC). Si la partie qui a
da verser ’avance perd, les frais sont compensés (art. 111 al. 1, 1™ phr.
in fine P-CPC), comme dans le systeme actuel, mais elle devra com-
pléter le montant, vu que I’avance ne comprenait en principe que la
moitié des frais judiciaires présumés. C’est a nouveau une créance que
le canton aura envers cette partie.

L’objectif de cette modification est de rendre moins pénible I’acces a
la justice. L’impact au niveau de la prise en charge finale (art. 111 al. 1
et 2 P-CPC) n’est pas négligeable, comme on vient de le voir. C’est
ainsi a I’Etat de supporter I’indigence d’une partie si elle n’a pas di
verser d’avance et qu’elle perd (sauf dans les cas prévus par I’art. 98 al. 2
P-CPC). 1l en va de méme en ce qui concerne la moitié des frais qui
n’ont pas été avancés.

Le régime envisagé ne nous parait pas satisfaisant. Les diverses
exceptions proposées, justifiées de maniere peu convaincante®2, com-
pliquent nettement ce nouveau systeme déja contestable comme tel.
En pratique, il ne sera pas évident pour les particuliers de s’y retrouver.
Sur le fond, il est surprenant que 1’Etat doive se charger du recouvre-
ment des frais. C’est particulierement dérangeant lorsque le demandeur
estime ses chances de gain excellentes, mais que la partie adverse n’a
pas de moyens financiers. Le demandeur pourra agir sans crainte quant
aux conséquences en matiere de frais judiciaires. En effet, s’il gagne,
son avance lui sera remboursée, et il reviendra a 1’Etat de tenter de
récupérer son dii. A notre avis, il est normal que le demandeur supporte
I’indigence de sa partie adverse. C’est un risque avec lequel il faut
compter au moment d’envisager ou de poursuivre un proces®. A notre
sens, s’il existe bien un probléme concernant les frais, il porte sur la
disparité des tarifs cantonaux et la maniere de déterminer la valeur liti-
gieuse déterminante.

Il convient encore de relever que le message ne précise pas si la regle
fixée a I’art. 98 al. 1 P-CPC (qui vise tous les frais judiciaires au sens
de I’art. 95 al. 2 CPC) vaut également pour I’avance des frais d’admi-
nistration des preuves, ou si I’art. 102 CPC, non modifié par le projet,
s’applique a titre de regle spéciale, ce qu’il conviendrait de retenir pour
des questions pratiques et financieres évidentes.

62 Message P-CPC, FF 2020 p. 2649-2652.

63 BOHNET, p. 35.
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En matiere d’assistance judiciaire, relevons que 1’art. 118 al. 2 P-CPC
prévoit de permettre son octroi en matiere de preuve a futur, en déroga-
tion 2 la jurisprudence du Tribunal fédéral®.

XI. DROIT DE REFUSER DE COLLABORER POUR
LES JURISTES D’ENTREPRISE

Au contraire des avocats inscrits dans un registre cantonal ou au tableau,
les juristes d’entreprise ne sont pas soumis a 1’art. 321 CP et ne bénéfi-
cient pas du droit refuser de collaborer prévu par le Code de procédure
civile (art. 163 al. 1 let. b et 166 al. 1 let. b; art. 160 al. 1 let. b CPC).
C’est I'initiative parlementaire Markwalder 15.409 « Protection du secret
professionnel des juristes d’entreprise» qui est a ’origine de la ten-
tative de créer un droit spécial de refus de collaborer pour les juristes
d’entreprise dans I’avant-projet et le projet de révision du CPC (nouvel
art. 160a P-CPC). Cette disposition a été tres contestée lors de la pro-
cédure de consultation, et elle a été simplement rejetée par sept cantons
et neuf organisations, mais elle demeure telle quelle dans le projet de
révision®.

Selon cette disposition, les parties et les tiers ne sont pas soumis a
I’obligation de collaborer en ce qui concerne I’activité du service juri-
dique interne d’une entreprise, si les conditions suivantes sont réunies :
I’activité en cause serait considérée comme spécifique a 1’exercice de
sa profession si elle était exécutée par un avocat (let. a) et la personne
qui dirige le service juridique est titulaire d’un brevet cantonal d’avocat
ou remplit dans son Etat d’origine les conditions professionnelles
requises pour exercer en tant qu’avocat (let. b). L’al. 2 prévoit que
I’exception prévue a la let. b s’applique par analogie aux documents
échangés avec le service juridique interne d’une entreprise.

De nombreux débats ont eu lieu en lien avec 'initiative parlemen-
taire 15.409 Markwalder, avant que le Conseil fédéral choisisse cette
solution de I’art. 160a AP-CPC, seule possibilité selon lui de trouver un
compromis qui puisse étre accepté®. Il explique qu’elle garantira aux
juristes d’entreprise une protection du secret dans les proces civils et
que cette garantie sera adaptée a leur profession et a leurs activités
spécifiques au sein du service juridique interne d’une entreprise. Selon
le Conseil fédéral, cette modification aura comme conséquence indi-
recte de supprimer les désavantages procéduraux des entreprises suisses
dans des procédures judiciaires a 1’étranger, comme aux Etats-Unis

64 ATF 140 Ill 12, JdT 2016 11 293.
65 Synthése consultation, p. 13 s. et 35 s.; Message P-CPC, FF 2020 p. 2656 s.
66 Rapport AP-CPC, p. 62.
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par exemple, du fait que nous n’avons pas une telle protection
actuellement®’.

Les avis exprimés sur cette disposition lors de la procédure de consul-
tation ont été tres variés. Les participants favorables a ce nouvel article
invoquent le besoin de coordination avec les procédures étrangeres
(en évitant que les entreprises suisses soient désavantagées), la protec-
tion du service juridique des entreprises (afin que les collaborateurs
puissent s’exprimer librement dans les documents qu’ils préparent),
le fait qu’une telle protection dispensera les entreprises de la nécessité
de recourir a un avocat et enfin la nature de compromis de la solution
proposée qui intervient au terme de longs débats, débutés il y plus de
dix ans avec le tres controversé avant-projet de loi sur les juristes
d’entreprise, datant de 2009 et classé en 20108, 11 est proposé d’adopter
une disposition du méme ordre dans les procédures administrative et
pénale et d’inclure les juristes des assurances de protection juridique®.
Enfin, certains participants proposent de biffer la let. b de I’art. 160a
AP-CPC, car les conditions qu’elle prévoit ne sont pas pertinentes alors
que la let. a serait suffisante’®,

Les participants défavorables a I’art. 160a AP-CPC soulignent la
différence entre I’avocat indépendant et le juriste d’entreprise soumis
comme employé a un rapport de subordination. Le service juridique
d’une entreprise n’est d’ailleurs pas une entité si particuliere qu’elle
nécessiterait un traitement spécial. De plus, il est contradictoire de pré-
voir une obligation de collaborer pour I’entreprise, mais non pour son
service juridique. Des risques d’abus sont a craindre et le travail de la
justice sera rendu plus complexe, les entreprises pouvant plus facile-
ment cacher des faits. Par ailleurs, la situation particuliere de certaines
entreprises n’est pas un élément suffisant pour une révision du CPC, un
reglement au niveau de 1’entraide internationale étant plus adéquat a cet
égard’!.

Le Conseil fédéral reconnait que 1’on peut douter de la nécessité de
cette nouvelle norme et renonce a toute extension’2. Son objectif est de
supprimer les désavantages procéduraux que connaissent les entreprises
suisses a I’étranger’’.

67 Rapport AP-CPC, p. 62.

68 Synthese consultation, p. 13 s. et 35.
69 Synthése consultation, p. 35 s.

70 Synthése consultation, p. 35.

71

Synthese consultation, p. 14. et 35.
72 Message P-CPC, FF 2020 p. 2656 s.
73 Message P-CPC, FF 2020 p. 2656 s.
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Le projet de nouvelle norme n’est pas convaincant. Il laisse trop de
points ouverts’4. Cette disposition ne s’appliquerait qu’en matiere civile,
I’obligation de collaborer des entreprises et des juristes d’entreprise
restant inchangée en matiere pénale et administrative. Un tel traitement
particulier limité a la procédure civile est difficilement justifiable, que
I’on soit en faveur ou contre un droit de refuser de collaborer pour les
juristes d’entreprise. Le projet de loi sur les juristes d’entreprise (LJE),
abandonné en 2010, prévoyait une telle protection du secret dans tout
type de procédure. Les objectifs poursuivis étaient les suivants, selon
OURAL: « (i) une amélioration de Iefficacité de la compliance au sein
des entreprises et une bonne circulation de l'information; (ii) une
amélioration de I’attractivité de la Suisse en tant que siege d’entre-
prises; (iii) la responsabilisation des entreprises et I’amélioration de
leur image »". Il semble que I’objectif de I’art. 160a P-CPC soit unique-
ment de ne pas défavoriser les entreprises suisses dans les procé-
dures (principalement civiles) a 1’étranger, notamment aux Etats-Unis,
en raison du fait que la protection accordée par les tribunaux améri-
cains est limitée a celle dont ces entreprises ont droit dans leur pays
d’incorporation’®. Soit un consensus est trouvé pour régler différem-
ment le devoir de collaborer des juristes d’entreprise dans les procé-
dures en Suisse, qu’elles soient civiles, pénales ou administratives, soit
il faut renoncer 2 modifier les régles applicables’”.

Faut-il par ailleurs, en cas de nouveau régime, prévoir une autorité de
surveillance pour les juristes d’entreprise ? Peut-on véritablement pré-
voir de nouveaux privileges sans imposer des devoirs ? L’avant-projet
de loi sur les juristes d’entreprise (LJE), prévoyait des obligations
professionnelles et la création d’une autorité de surveillance, comme il
en existe a I’étranger’s. OURAL reléve qu’il existe par exemple en
Belgique, une Loi créant un institut des juristes d’entreprise, adoptée le
1¢ mars 2000. Cet institut a notamment pour tiche d’établir les regles
de déontologie régissant 1’activité de juriste d’entreprise et d’en assurer
le respect (art. 2)7°. En Espagne, les avocats et les juristes d’entreprises
doivent étre libres et indépendants lorsqu’ils exercent leur profession
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OURAL, p. 126.

75 OURAL, p. 133; voir aussi BAUMANN, p. 468 ss.

76 OURAL, p. 131 s.; HONEGGER / FORSTMOSER, p. 151 ss; sur I'opportunité d’'une
distinction entre avocats d’affaires et avocats intervenant en justice en lien avec le
secret professionnel, voir GIACOMINI, p. 103 ss.

77

Voir aussi OURAL, p. 131; STUCKI, p. 38.

78 Art. 4 du projet de LJE; OURAL, p. 131 s.

7 OURAL, p. 131 s.; Site Internet: «http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.

pl?language=fr&la=F&cn=2000030188&table_name-=loi ».
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(art. 27 al. 4 du Estatuto General de la Abogacia Espaiiola®®). La sur-
veillance est effectuée par « Los Colegios de Abogados» (art. 27 al. 5).
Aux Etats-Unis, toute personne qui veut exercer une profession juridi-
que (méme les juristes d’entreprise) doit faire 1’objet d’une inscription
au barreau et par conséquent respecter les régles de cet organisme8!.

Manifestement, ce projet de révision du CPC n’est pas le lieu pour
une telle réflexion.

XII. MISE EN VALEUR AU NIVEAU INTERNATIONAL DE
LA SUISSE ET DE SON SYSTEME JURIDIQUE

Dans son projet, le Conseil fédéral a prévu un certain nombre de modi-
fications ponctuelles dans I’organisation judiciaire, bien que celle-ci
soit de la compétence des cantons®2. L’objectif visé — aucunement
envisagé dans ’avant-projet — est «que la Suisse ne se contente pas
d’étre l'une des places les plus sollicitées en matiére d’arbitrage inter-
national, mais qu’elle s’affirme et se positionne également de facon
plus générale en tant que haut lieu de la justice commerciale inter-
nationale »33. Ainsi, (A) le projet crée d’une part des bases 1égales
pour que les cantons puissent mettre en place des tribunaux ou des
chambres spécialisés dans les affaires de commerce international,
s’ils le souhaitent (art. 6 al. 4 let. ¢ P-CPC; voir aussi le projet de nouvel
art. 5 al. 3 let. ¢ LDIP)3*. D’autre part, le Conseil fédéral propose des
adaptations ponctuelles dans la conduite des proces. Tout d’abord,
si le droit cantonal le prévoit, (B) une autre langue nationale ou
I’anglais pourront étre utilisés si toutes les parties en font la demande
(art. 129 al. 2 P-CPC; voir aussi le projet de nouvel art. 42 al. 1%
LTF)%. Ensuite, (C) la modification des dispositions régissant les
preuves permettra 1’utilisation de la vidéoconférence lors de 1’audi-
tion de témoins, de I'interrogatoire des parties, ainsi que de la pré-
sentation de rapports d’experts (art. 170a, 187 al. 1 3¢ phr. et al. 2,

80 OURAL, p. 131 s.; Site Internet: «https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-

2001-13270 ».
81 OURAL, p. 131 s.; Rapport explicatif de la LJE, p. 9.
82 Message P-CPC, FF 2020 p. 2627 ss; voir aussi BUCHER, p. 4 s.
83 Message P-CPC, FF 2020 p. 2628.
84 Message P-CPC, FF 2020 p. 2628 s.

85 Message P-CPC, FF 2020 p. 2628 s.
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et 193 P-CPC)3¢, Ce sera au législateur cantonal d’adapter ses tarifs de
frais, afin de tenir compte des particularités de 1’ affaire®’.

A.

Litiges commerciaux internationaux

L’art. 6 al. 4 CPC permet aux cantons de soumettre certains litiges au
tribunal de commerce. Le projet prévoit une nouvelle catégorie de
litiges qui pourront lui étre soumis, a certaines conditions (art. 6 al. 4
let. ¢ P-CPC):

1.

Le litige doit concerner 1’activité commerciale d’une partie au
moins. Il s’agit d’un rappel de la condition inscrite a I’art. 6 al. 1 CPC,
a la différence qu’ici, la notion d’activité commerciale est plus
large: la partie ne doit pas obligatoirement &tre inscrite au registre
du commerce suisse comme entité juridique, ni dans un registre
équivalent®8,

La valeur litigieuse doit étre de 100’000 francs au moins. Le litige
doit donc étre de nature patrimoniale et il convient de se référer,
concernant cette notion, a ’art. 91 CPC et aux principes qui en
découlent. Le montant de 100'000 francs correspond a celui fixé par
I’art. 8 CPC permettant d’agir devant un tribunal supérieur®®.

Les parties doivent avoir donné leur accord. Ce consentement n’est
pas soumis a des prescriptions de forme particulieres et peut par
exemple intervenir par acceptation tacite, comme c’est le cas pour
I’art. 8 CPC. S’il existe entre les parties une convention prévoyant
un for en Suisse aupres d’un tribunal de commerce et que le canton
compétent a raison du lieu dispose d’un tribunal de commerce, alors
on pourra admettre qu’il y a consentement des parties™. Il s’agit
d’une nouveauté, étant donné que, jusqu’a présent, la compétence
matérielle du tribunal de commerce a toujours été soustraite au
pouvoir de disposer des parties®!.

Au moment ol 1’accord est conclu, une partie au moins doit avoir
son domicile, sa résidence habituelle ou son siege a I’étranger. Cette
condition doit étre remplie quand le tribunal de commerce examine
sa compétence matérielle. Ainsi, il est nécessaire qu’il existe un lien

86
87
88
89
90
91

Message P-CPC, FF 2020 p. 2628 s.
Message P-CPC, FF 2020 p. 2628 s.
Message P-CPC, FF 2020 p. 2639.
Message P-CPC, FF 2020 p. 2639.
Message P-CPC, FF 2020 p. 2639.

BUCHER, p. 5.
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d’extranéité, comme c’est le cas en matiere d’arbitrage internatio-
nal. Un tribunal de commerce devra donc admettre sa compétence
s’il est habilité par son canton a trancher des litiges internationaux
et que le litige concerné contient un lien suffisant avec I’étranger®2.

B. Langue de la procédure

En matiere de langue, I’art. 129 CPC suit les pratiques cantonales: les
affaires sont conduites dans la langue officielle du canton. Lorsqu’ils
en ont plusieurs, c’est aux cantons de régler leur utilisation. Selon le
Conseil fédéral, cette regle est trop stricte dans notre société actuelle:
«Elle inhibe les cantons dans leurs efforts de rendre la Suisse plus
active et plus attrayante comme haut lieu international du reglement de
différends en matiere civile et commerciale, développement que le Conseil
fédéral voit d’un bon il »*3. En effet, il découle de Iart. 129 CPC qu’il
est interdit d’utiliser une autre langue que la ou les langues officielles
du canton®*. Les cantons sont également li€s par I’art. 70 al. 2 Cst. régis-
sant la détermination des langues officielles®. Cela implique que pour
une procédure, on ne peut utiliser ni une autre langue nationale que la
ou les langue(s) officielle(s) du canton, ni une langue étrangere comme
I’anglais®. Le Conseil fédéral le regrette, particulierement dans des can-
tons qui sont situés proches des frontieres linguistiques ou cantonales®’.

Le Conseil fédéral propose des lors d’ajouter un deuxieme alinéa a
I’art. 129 CPC, qui ne figurait pas dans 1’avant-projet: « Si le droit can-
tonal le prévoit, une autre langue nationale ou I’anglais peuvent étre
utilisés si toutes les parties en font la demande ».

Les cantons pourront donc 1égiférer s’ils le souhaitent et prévoir dans
leur loi d’organisation judiciaire 1’utilisation d’autres langues, que ce
soit pour toutes les procédures ou uniquement pour les procédures ayant
un caractere international®®. Pour protéger les parties, toutes devront
étre d’accord avec le choix de la langue®. Cette « demande » pourra étre

92 Message P-CPC, FF 2020 p. 2639 s.
93 Message P-CPC, FF 2020 p. 2653 s.
94 Message P-CPC, FF 2020 p. 2653 s.
95 Message P-CPC, FF 2020 p. 2654.
9 Message P-CPC, FF 2020 p. 2654.
97 Message P-CPC, FF 2020 p. 2654.
98 Message P-CPC, FF 2020 p. 2654.
99 Message P-CPC, FF 2020 p. 2655.
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faite au moment de I’introduction de la procédure ou par une convention
ad hoc conclue auparavant, telle qu’une convention de for!%,

Cette modification a pour conséquence l’introduction d’un nouvel
art. 42 al. 1% LTF: «Lorsqu'une procédure en maticre civile a été
menée en anglais devant 1’autorité précédente, les mémoires peuvent
étre rédigés en anglais ». Pour ce qui est de la procédure et des décisions
du Tribunal fédéral, elles se feront toujours dans une langue officielle,
conformément a I’art. 54 LTF'0!, Cela correspond a ce qui est prévu par
le projet de modification de la LDIP et de la LTF en matiere d’arbitrage
international (art. 77 al. 2% P-LTF)!92, En revanche, le projet de modi-
fication du CPC va plus loin que ce qui est prévu actuellement devant
le Tribunal fédéral des brevets: «L’anglais peut &tre utilisé avec
I’accord du tribunal et des parties. Les jugements et les décisions rela-
tives a la procédure sont toujours rédigés dans une langue officielle »
(art. 36 al. 3 LTBF)!%,

C. Audition par vidéoconférence

De maniere assez inattendue, le projet de modification du CPC introduit
la possibilité de faire des auditions par vidéoconférence. L’avant-projet
ne traitait pas du tout de cette question, et elle n’a des lors pas pu étre
débattue lors de la procédure de consultation. C’est regrettable, car les
dispositions envisagées ne font qu’esquisser une solution. Il ne fait pas
de doute qu’elles vont étre repensées, compte tenu de la crise actuelle
liée au COVID-19.

L’objectif du Conseil fédéral de positionner la Suisse en tant que haut
lieu de la justice commerciale internationale!%* est désormais relégué
en arriere-plan en matiere de vidéoconférence. Avec la crise actuelle,
on constate a quel point ces dispositions sont insuffisantes. Les audi-
tions par vidéoconférence doivent étre réglementées de maniere
détaillée et uniforme!%. L’Ordonnance du 16 avril 2020 instaurant des
mesures en lien avec le coronavirus dans le domaine de la justice et du
droit procédural (Ordonnance COVID-19 justice et droit procédural) a

100 Message P-CPC, FF 2020 p. 2654 s.

101 Message P-CPC, FF 2020 p. 2655.

102 BUCHER, p. 9's.

103 BUCHER, p. 9's.

104 \Message P-CPC, FF 2020 p. 2628.

105 Pour une analyse détaillée, voir BOHNET / MARIOT. Voir également DANIEL KETTIGER,

Gerichtsverhandlungen Anhdrungen und Einvernahmen mittels Videokonferenz,
Jusletter 4 mai 2020.
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fait un premier pas dans cette direction en prévoyant des modalités
techniques a son art. 4.

L’introduction de I’art. 170a P-CPC et la modification des art. 187 et
193 CPC permettraient certes 1’audition des témoins, des experts et des
parties par vidéoconférence, mais il reviendrait aux cantons de créer ce
type de structures s’ils le souhaitent, compte tenu de leur compétence
en matiére d’organisation des tribunaux!%, On risque donc de se
retrouver avec des réglementations fort différentes d’un canton a un
autre, voire une absence de mise en ceuvre de ces regles.

XIII. EXECUTION DIRECTE ET PROTECTION DE
LA PARTIE QUI SUCCOMBE

En matiere de prétentions autres qu’en argent, le demandeur peut
requérir du tribunal de jugement qu’il ordonne dans son prononcé des
mesures d’exécution. Il peut ainsi obtenir une exécution directe au sens
de I’art. 337 al. 1 CPC et bénéficier rapidement de la protection de ses
droits reconnus'?’, Le texte de loi est peu clair sur le moment auquel la
requéte doit intervenir. Certains auteurs appliquent les regles du code
sur la présentation des faits et des conclusions!%®, d’autres admettent
que la requéte intervienne jusqu’a la cloture des débats!%. En revanche,
il est clair que de par sa définition mé€me, I’exécution directe doit figurer
dans le dispositif du jugement'19,

Quant a la partie qui succombe, elle ne peut dans un tel cas que
demander la suspension de I’exécution aupres du tribunal de 1’exécu-
tion, a des conditions strictes (art. 337 al. 2 CPC)!!!, La partie qui suc-
combe est, certes, protégée par I’effet suspensif lorsque la décision est
susceptible d’appel!!2. Mais certains prononcés sont immédiatement exé-
cutoires, a I’image des mesures provisionnelles (art. 315 al. 4 let. b CPC)
et des décisions qui sont susceptibles de recours (et non d’appel) au sens
de I’art. 325 al. 1 CPC. La partie qui succombe peut bien entendu requé-
rir I’octroi de 1effet suspensif (art. 325 al. 2 CPC)!!3, mais la décision

106 Message P-CPC, FF 2020 p. 2628.

107 Message P-CPC, FF 2020 p. 2668.

108 Par exemple : Commentario CPC-Trezzini, art. 236 N 20.

109 par exemple : CR CPC-TAPPY, art. 236 N 21.

110 GR CPC-TAPPY, art. 236 N 21.

I Bychen, p. 15.

12 Message P-CPC, FF 2020 p. 2668 ; BUCHER, p. 15.

13 BUCHER, p. 15.
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peut se faire attendre, et dans I’intervalle 1I’exécution du jugement peut
aller de I’avant!!4.

Le Conseil fédéral propose des lors d’ajouter un al. 4 a Iart. 236 CPC,
qui permettrait a la partie perdante de requérir la suspension de
I’exécution au tribunal de jugement, lorsqu’elle risque de subir un
dommage difficilement réparable. Le juge pourrait du reste suspendre
d’office I’exécution, et ce jusqu’a la décision de la juridiction de recours
ou jusqu’a I’échéance du délai de recours si nul n’a formé de recours!!3.
Si nécessaire, il pourrait ordonner des mesures provisionnelles ou la
fourniture de stiretés!!6.

Le Message précise, sans que cela ne ressorte nullement du texte de
loi, qu’il n’y aura pas de suspension de I’exécution s’il s’avere que la
partie succombante ne recourt pas ou si elle ne requiert pas 1’octroi de
I’effet suspensif!!?. Cela semble signifier que, contrairement aux conclu-
sions relatives aux mesures d’exécution de 1’al. 3 (exécution directe),
celles visant a la suspension de I’exécution interviendraient apres le
prononcé. Le mécanisme proposé surprend. Il remet en cause le prin-
cipe de dessaisissement (Unabdnderlichkeit), en donnant un pouvoir au
tribunal de jugement apres son prononcé, pouvoir nié par le Tribunal
fédérall'®. Les compétences respectives du juge d’appel ou de recours
et du juge de I’exécution sont remises en cause. L’articulation entre les
différentes compétences s’en trouve compliquée de maniere inadéquate.

L’art. 239 al. 2% P-CPC reprend le méme mécanisme pour la décision
communiquée sans motivation écrite, compte tenu du laps de temps
pouvant s’écouler entre le moment ou le dispositif de la décision a été
rendu et celui ol la motivation est remise!'!®. L’art. 336 al. 3 P-CPC
précise en effet qu’une décision communiquée sans motivation écrite
(art. 239 CPC) est exécutoire si le recours contre la décision n’a pas
d’effet suspensif et que le tribunal n’a pas suspendu I’exécution
(art. 239 al. 2% P-CPC)!20. Le choix opéré n’est peut-&tre pas le bon.
On pourrait aussi prévoir que la décision n’est exécutoire qu’une fois le
délai pour demander la motivation échu ou a la notification de la moti-
vation, a moins que le tribunal de jugement en décide autrement

114 Message P-CPC, FF 2020 p. 2668 ; BUCHER, p. 15.

115 Message P-CPC, FF 2020 p. 2668.

116 Message P-CPC, FF 2020 p. 2668.

U7 Message P-CPC, FF 2020 p. 2668.

118 ATF 142 11l 695 RSPC 2017 49 ; ATF 139 Il 120 c. 2.

119 Message P-CPC, FF 2020 p. 2669 ; BUCHER, p. 15 s.

120 Message P-CPC, FF 2020 p. 2669 et 2682; BUCHER, p. 15 .
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(en particulier pour les mesures provisionnelles). Cela éviterait a nou-
veau les confusions sur les compétences respectives du tribunal de juge-
ment et les autorités de recours, celles-ci étant compétentes lorsque la
décision non motivée aurait été déclarée immédiatement exécutoire.

On notera encore que dans son avant-projet, le Conseil fédéral avait
envisagé d’imposer un délai de quatre mois a partir de la communica-
tion de la décision pour rendre la motivation (art. 239 al. 2 AP-CPC).
Il a renoncé a inscrire cette regle dans le projet, vu les résultats négatifs
qui sont ressortis de la procédure de consultation a ce sujet'2!.

XIV. CLOTURE DE LA PROCEDURE SANS DECISION
AU FOND

Le but du nouvel intitulé du chapitre 6, titre 3 sur la procédure ordinaire,
ainsi que de I’art. 242 P-CPC, est de mettre en exergue une évidence:
le fait de rayer I’affaire du r6le est une décision. Mais rayer I’affaire du
role n’intervient pas chaque fois que la procédure se clot sans décision
au fond. Le nouveau texte oublie la décision d’irrecevabilité (art. 236
al. 1 CPC). A nouveau, la modification proposée obscurcit le texte
plutot qu’elle ne I’améliore.

Le Conseil fédéral prévoit de modifier également I’art. 241 al. 3 CPC
en instaurant la possibilité d’introduire un recours contre cette décision
de radiation du role. En effet, actuellement, seule la question des frais
de procédure peut étre invoquée dans un recours contre une telle déci-
sion, selon la jurisprudence; pour invoquer d’autres motifs, notam-
ment un vice du consentement, il faut utiliser la voie de la révision
(art. 328 al. 1 let. ¢ CPC)'22, Cette proposition a toutefois fait I’ objet de
vives critiques lors de la procédure de consultation'?3, 11 a ét€ invoqué
qu’il n’était pas justifié de s’écarter de la jurisprudence du Tribunal
fédéral, car la voie de la révision est suffisamment satisfaisante!24.
Nous rejoignons cet avis.

121 Message P-CPC, FF 2020 p. 2669.
122" Message P-CPC, FF 2020 p. 2670 s.
123 Synthése consultation, p. 42 s.; Message P-CPC, FF 2020 p. 2670 s.

124 Synthése consultation, p. 42 s.
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XV. PROCEDURE DE DROIT DE LA FAMILLE
A. Procédure de divorce

Le projet propose de soumettre le divorce a la procédure simplifiée
(art. 288 al. 2; 291 al. 3 P-CPC). 1l est surprenant d’envisager une telle
évolution sans réflexion approfondie sur les spécificités de la procédure
ordinaire et simplifiée. Le Message se contente de retenir que la
procédure sera ainsi facilitée pour les parties non représentées, en
particulier en cas de divorce partiellement contradictoire. Quant aux
procédures complexes, en particulier en matiere de liquidation du
régime matrimonial, il suffirait pour les gérer, selon le Message,
d’ordonner un second tour d’écritures, éventuellement possible en pro-
cédure simplifiée!®. C’est faire abstraction des différences entre ces
deux procédures en matiere de présentation des actes, de précision des
allégations et des moyens de preuve. Les arguments avancés au profit
de la procédure simplifiée pourraient I’€tre dans tous les domaines du
droit impliquant des particuliers: litige relatif a la construction d’une
villa, la vente d’un bien immobilier, la réparation du dommage suite a
un accident, etc. Prenons I’exemple d’une demande en divorce déposée
sans motivation et se limitant, quant au régime matrimonial, a demander
au juge de constater que celui-ci est liquidé. Selon le Message, les
parties seraient simplement citées aux débats suite a 1’échec de la
conciliation, ou plus rarement un échange d’écritures serait ordonné. Il
ne serait pas soumis aux exigences de forme de la procédure ordinaire.
La réponse pourrait évoquer de nombreux biens sans indication
détaillée des preuves, et il reviendrait au juge d’organiser cette
procédure. On ne peut donc pas dire, sans examen approfondi, que « ces
innovations amélioreront nettement la praticabilité du CPC dans la
procédure de divorce contradictoire »'29.

B. Procédure simplifiée

Selon I’art. 295 CPC, «La procédure simplifiée s’applique aux procé-
dures indépendantes ». Le projet complete cette disposition en indiquant
«...concernant les enfants ainsi qu’a leurs demandes d’aliments».
D’apres le Message!?’, la régle visera désormais!?® également les pro-

125 Message P-CPC, FF 2020 p. 2673.
126 Message P-CPC, FF 2020 p. 2673.

127 Message P-CPC, FF 2020 p. 2674.

128 Le Tribunal fédéral le niait en tout cas en matiére de dette alimentaire, voir

ATF 139111368, c. 2 et 3.
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cédures concernant 1’enfant majeur, «méme si le texte de loi ne I’ex-
prime plus aussi explicitement que le texte de I’avant-projet». Il nous
semble que le texte proposé n’apporte comme tel aucune nouveauté.
Il dit en plus de mots et de maniere peu claire ce que le texte actuel
entend d’ores et déja dire, puisque les demandes d’aliments peuvent étre
des procédures indépendantes. A notre avis, une solution simple serait
de compléter le texte du titre 7 pour préciser qu’il vise les enfants mineurs
et majeurs: «Procédure applicable aux enfants mineurs et majeurs
dans les affaires de droit de la famille ».

La procédure simplifiée sera applicable a toutes les demandes
concernant les enfants (mineurs ou majeurs) qui sont menées en dehors
de procédures de droit matrimonial, y compris, compte tenu du renvoi
de I’art. 329 al. 3 CC, aux actions en matiére de dette alimentaire envers
les parents.

C. Maxime inquisitoire

Le remplacement dans la version frangaise de 1’art. 296 CPC, du verbe
«établir» par «examiner», n’est pas treés heureux, dans la mesure ou
cette modification ne permet pas véritablement de rendre la nuance
souhaitée (entre maxime inquisitoire et maxime inquisitoire sociale,
qui va moins loin), méme si elle s’inspire de 1’art. 254 ch. 1 aCC (mais
Iart. 145 aCC utilisait le verbe «établir», alors que dans la version
alémanique de ces deux dispositions, le verbe «erforschen» était
utilisé). Il faudrait plutdt utiliser le verbe «rechercher», qui exprime
mieux la différence.

D. Appel et appel joint

L’avant-projet de révision proposait de fixer un délai d’appel de trente
jours contre les ordonnances de mesures protectrices'?. Le projet
renonce a cette modification, qui aurait pourtant été bienvenue au vu de
I’importance pratique indéniable de ces mesures, le régime arrété pou-
vant étre déterminant pour plusieurs années. De plus, les parties doivent
parfois attendre de nombreux mois avant la notification du prononcé, et
un délai de recours et de réponse un peu plus long n’aurait pas prolongé
de maniere sensible la procédure au vu du temps de traitement des appels.

En revanche, le projet maintient la solution de I’avant-projet auto-
risant ’appel joint (art. 314 al. 2 P-CPC). Cette proposition est a saluer,
compte tenu de I’enchevétrement des conclusions des parties et du fait
qu’il est fréquent qu’aucune d’elles n’obtienne entierement gain de

129 Art. 314 al. 2 AP-CPC. Etrangement, I'avant-projet ne prévoyait pas la méme regle

pour les mesures provisionnelles en procédure de divorce, voir BOHNET, p. 35.
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cause, mais qu’elles seraient peut-étre disposées a se satisfaire de la
décision, s’il en va de méme pour I’adversaire.

E. Faits et moyens de preuves nouveaux

Le projet prévoit enfin expressément la possibilité de faire valoir des faits
et des moyens de preuves jusqu’aux délibérations de 1’appel sur les points
pour lesquels la maxime inquisitoire s’applique (art. 317 al. 1°¢ P-CPC).
La jurisprudence a déja retenu cette solution'3,

XVI. MOTIVATION DE LA DECISION SUR APPEL ET
SUR RECOURS

Les art. 318 al. 2 et 327 al. 5 CPC imposent que les décisions sur appel
ou sur recours soient motivées. Le projet propose d’abroger ces deux
alinéas, pour décharger les instances de recours!3!. La motivation immé-
diate deviendrait facultative et le mécanisme de I’art. 239 al. 1 CPC
s’appliquerait. A notre avis, le délai pour demander la motivation sera
celui de I’art. 112 al. 2 LTF, ce que le message ne releve pas. On peut
s’interroger sur la pertinence de cette solution qui risque d’engendrer
souvent de longs délais de motivation, comme on le voit en pratique
pour les décisions de premiere instance.

XVII. PROTECTION COLLECTIVE

L’art. 89 CPC actuel, concernant I’action des organisations, a été
qualifié d’«impraticable» par les autorités et est resté lettre morte!32,
L’avant-projet de révision du CPC prévoyait, pour y remédier, une série
de modifications consacrées a la protection collective des droits. Il était
ainsi prévu de développer I’action des organisations (art. 89 AP-CPC)
et d’introduire un nouvel instrument, celui de la transaction de groupe
(art. 352a ss AP-CPC). Lors de la procédure de consultation,
les participants ont vivement critiqué ces nouvelles dispositions, raison
pour laquelle il a été jugé préférable de scinder le projet de révision du
CPC et de traiter les modifications concernant la protection collective

130 ATF 144 11 349. Voir en revanche ATF 138 11l 625 c. 2.1, qui exclut d’appliquer par
analogie I'art. 229 al. 3 CPC en cas de maxime inquisitoire sociale.

131 Message P-CPC, FF 2020 p. 2681.
132 Rapport AP-CPC, p. 13.
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séparément. Pour le Conseil fédéral, il s’agissait d’éviter un éventuel
rejet du projet dans sa totalité!33,

C’est a nouveau la vue d’ensemble qui a fait défaut lors de la prépa-
ration de I’avant-projet. Le rapport explicatif I’accompagnant ne faisait
qu’un exposé tres succinct sur le systeéme d’actions collectives dans nos
pays voisins!34, Il suffisait pour comprendre qu’un développement dans
ce domaine en Suisse permettrait une meilleure protection du justi-
ciable. Mais cet exposé n’était pas satisfaisant d’un point de vue stricte-
ment juridique. Il aurait été précieux de faire une étude approfondie, en
analysant précisément les conséquences de chaque disposition envisagée,
par comparaison avec les résultats obtenus au niveau international.
De nombreux pays sont bien avancés dans ce domaine et leur expé-
rience nous aurait été profitable.

Par conséquent, les nouveaux outils prévus par I’avant-projet n’ont
pas été réglementés de maniere suffisamment détaillée et la simple
lecture de ces dispositions évoque de tres nombreuses questions non
résolues, comme le démontrent les avis exprimés lors de la procédure
de consultation. Les opinions des participants ont été tres variées.

Les effets positifs pour les particuliers et pour les PME ont été
évoqués par certains: «économie de procédure, concurrence saine et
lutte contre la situation d’impunité du responsable qui pourrait sinon
compter sur le fait qu’il ne pourra étre poursuivi, incitation a un
comportement correct et meilleure application du droit matériel ou
encore avantage pour la place économique suisse du fait de la sécurité
juridique accrue»'33, Les propositions de I’avant-projet ont aussi été
appréciées compte tenu de leur nature modérée, avec des limites excluant
les abus et une augmentation importante des procédures qui pourrait
avoir un effet négatif sur ’économie: 1’avant-projet ne permet ni les
dommages punitifs, ni la rémunération des avocats liée au résultat du
proces'36, Dans la ligne européenne, il se distancie des class actions a
I’américaine'?’. Le systeme de I’opt in a ainsi été préféré au systeme de
I’opt out'38: ceux et celles qui veulent participer a la procédure doivent
s’annoncer. Pour certains, il aurait fallu aller plus loin, en prévoyant une
action en remise du gain réalisé grace a ’acte illicite, et un systeme

133 Communiqué du Conseil fédéral aux médias du 26 février 2020.

134 Rapport AP-CPC, p. 22 ss.

135 Synthése consultation AP-CPC, p. 11.

136 Synthése consultation AP-CPC, p. 11.

137 Synthése consultation AP-CPC, p. 11.

138 Synthése consultation AP-CPC, p. 11.
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d’actions collectives en droit pénal et en droit de la concurrence!%.
Un participant propose d’insérer une clause permettant d’évaluer la
situation cinq ans apres 1’entrée en vigueur des nouvelles dispositions,
vu I'imprévisibilité de leurs conséquences actuellement'40,

Pour d’autres, le CPC, qui est récent, a fait un choix et il n’est pas
nécessaire de changer de cap'#!. Les dispositions de 1’avant-projet
risqueraient d’impacter négativement la situation des entreprises, qui
seraient souvent défenderesses dans ce type de procédures. Il y aurait
également trop d’effets négatifs sur I’économie et 1’investissement, et
donc sur les consommateurs de maniere indirecte, car les prix augmen-
teraient fatalement, suite au report du coiit des risques procéduraux
accrus'#2, Du point de vue procédural, ces nouveaux outils d’origine
anglo-saxonne poseraient probleme au niveau de la qualité pour agir,
car le droit suisse est fondé sur 1’action individuelle et I’avant-projet
proposait d’autoriser des associations poursuivant leurs propres buts a
agir, sans tenir compte des spécificités de chaque cas'43. Malgré les
garde-fous prévus par 1’avant-projet, ces participants craignent les
dérives et les abus qui ont lieu dans les pays anglo-saxons, par exemple
encourager le responsable a obtempérer lors d’une transaction afin
d’éviter une action collective en justice!**. De plus, I’opt in est certes
un garde-fou, mais il empéche tout de méme le reglement des cas de
dommages dispersés!®. Les instruments de coordination actuels, amé-
liorés par I’avant-projet (mais auquel le projet renonce en grande partie!),
seraient du reste suffisants, et il existe également un ombudsman dans
certains domaines permettant de régler des litiges collectifs; la digita-
lisation favoriserait aussi le regroupement des 1€sés par eux-mémes,
notamment grice a la technologie des blockchains facilitant la cession
de prétentions'#. Les participants font encore allusion au risque de
surcharge du systeme judiciaire, ainsi qu’au grand nombre d’actions
(individuelles ou groupées, en parallele a des actions intentées par des
organisations) a gérer par les entreprises'4’.

139 Synthese consultation AP-CPC, p. 10-11.

140 Synthése consultation AP-CPC, p. 11.
141 Synthése consultation AP-CPC, p. 12.
142 Synthése consultation AP-CPC, p. 12.
143 Synthése consultation AP-CPC, p. 12.
144 Synthése consultation AP-CPC, p. 12.
145 Synthése consultation AP-CPC, p. 12.
146 Synthése consultation AP-CPC, p. 12.
147

Synthése consultation AP-CPC, p. 12.
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On le voit, les résultats de la procédure de consultation ont été tres
contrastés. Manifestement, 1’avant-projet doit &tre remanié, voire méme
&tre repris ab initio, pour ce qui est de la protection collective.

Espérons que le futur projet saura tenir compte du fait que I’on ne
peut pas simplement greffer de nouveaux instruments sur un systéme
juridique sans procéder a toutes les adaptations nécessaires a leur appli-
cation. Il s’agira de coordonner la composante individuelle de la procé-
dure civile suisse avec la composante collective de 1’action des organi-
sations et de la transaction de groupe. Nous pensons notamment aux
questions relatives a I’examen de la situation particuliere de chaque
personne composant le groupe, a la maniere de déterminer le préjudice
de chaque individu et le montant de la réparation, a la répartition de ce
montant entre les personnes formant le groupe, aux exigences strictes
d’allégations et d’offres de preuve'*S, et enfin a la maniere d’intégrer
les membres du groupe au stade de la demande et la procédure a suivre
ensuite. Il sera également nécessaire de prévoir une meilleure coordina-
tion entre 1’action des organisations et la transaction de groupe. D’une
maniere générale, il faudrait envisager de passer par une phase de tests,
afin de pouvoir préparer une loi qui s’intégrerait correctement dans
notre systeme juridique et, surtout, qui serait praticable.

La seule modification dans le domaine de la protection collective qui
figure dans le projet de révision du CPC est celle de 1’art. 94a P-CPC.
Cette disposition ne se trouvait pas dans I’avant-projet. Elle prévoit que
lorsque I’action est intentée par une organisation et que les parties
n’arrivent pas a s’entendre sur la valeur litigieuse ou que le montant
qu’elles avancent est manifestement erroné, le tribunal détermine la
valeur litigieuse selon sa libre appréciation, en fonction de I'intérét de
chaque membre du groupe concerné et de I’importance de 1’affaire.
Actuellement, le tribunal se réfere aux art. 91-94 CPC pour déterminer
la valeur litigieuse lors d’une action d’une organisation, plus parti-
culierement a ’art. 91 CPC. Le probleme est qu’en s’appuyant sur
Iintérét collectif des personnes concernées, comme c’est le cas a
I’heure actuelle, le montant de la valeur litigieuse peut étre relativement
élevé, de méme pour les frais de procédure qui s’ensuivent. L’art. 94a
P-CPC permettra donc au tribunal de se référer non pas a I’intérét
collectif ou a I'intérét cumulé des intéréts individuels, mais plutdt a
I’intérét de chaque membre du groupe concerné et a I’importance de
Iaffaire, lorsqu’il doit déterminer lui-méme la valeur litigieuse!4.
A notre avis, cette nouvelle disposition aura pour avantage de rendre un
petit peu moins difficile I’acces a la justice en cas d’actions intentées

148 At 55al. 1 CPC; ATF 127 111 365 c. 2b; TF 4A_281/2017 du 22 janvier 2018 c. 4.1.
1499 Message P-CPC, FF 2020 p. 2647 s.; BUCHER, p. 6.
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par une organisation. Mais ce n’est, somme toute, que mettre un panse-
ment sur une jambe de bois.

XVIII. INFORMATION SUR LE FINANCEMENT DU PROCES

L’art. 400 al. 2 CPC prévoit que le Conseil fédéral met des formules
d’acte a la disposition des justiciables. Le Conseil fédéral souhaite que
des informations soient désormais disponibles concernant les frais,
I’assistance judiciaire et les possibilités d’obtenir un financement pour
mener le proces. A lire le Message, le Conseil fédéral vise le finance-
ment par une entreprise spécialisée, payée au résultat!>0. Est-ce vrai-
ment le réle du Conseil fédéral que de faire de la publicité pour ce type
d’entreprise privée? L’idée est tres critiquable. Il revient a ces orga-
nismes de faire connaitre leurs services, dont 1’utilité est tres relative
dans notre pays et dont I’offre est limitée a des cas tres particuliers, loin
des litiges ordinaires. Du reste, il en va ainsi pour les assurances de
protection juridiques, les divers organismes offrant une couverture a
leur membre et méme le barreau.

XIX. CONCLUSION

Le projet de révision du CPC n’est pas une réussite. De nombreuses
modifications proposées sont inutiles (en particulier en matiere de
coordination des procédures, les nouveautés prévues par I’avant-projet
ayant été abandonnées) ou seément le trouble dans la réglementation
actuelle (par exemple la question du respect des délais en cas d’incom-
pétence et les modifications proposées en matiere de suspension de
I’exécution). Certaines des nouveautés substantielles n’ont pas été bien
réfléchies (consorité et compétence du tribunal de commerce ; transmis-
sion du dossier en cas d’incompétence manifeste; services juridiques
des entreprises ; procédure simplifiée pour le divorce) ou bien coordon-
nées (transmission d’office et maintien de la litispendance ; conciliation
facultative et exclusion de la conciliation), d’autres sont critiquables a
notre sens (limitation de 1’avance de frais et répartition des frais;
informations par le Conseil fédéral sur les organismes de financement
du proces).

De son c6té en revanche, le Tribunal fédéral a réalisé un important
travail de clarification du code, largement réussi. Le 1égislateur serait
donc bien inspiré de ne pas s’immiscer dans cette casuistique peu a peu

150 Message P-CPC, FF 2020 p. 2683 s.
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établie, et de n’intervenir que lorsqu’une modification de laloi s’impose
manifestement, et non pour répondre a un agenda politique.

Faire le tri parmi les nombreuses modifications proposées n’est pas
évident et reste partiellement subjectif. C’est sans doute la clarification
des compétences du tribunal de commerce qui pourrait demeurer de ce
projet, de méme que le renforcement de la conciliation, les clarifications
sur la portée de la procédure simplifiée concernant les enfants (mineurs
et majeurs), et I’appel joint en matiere matrimoniale. Mais sur ces points
également, le texte devra encore &tre amélioré.
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