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Préface

Nouveau délai pour I'inscription, prise en compte de divers travaux exclus
jusqu’alors par la jurisprudence : le droit de ’hypotheque légale des arti-
sans et entrepreneurs évolue. Sur un plan matériel et formel. Formel tout
d’abord, avec P'entrée en vigueur le 1% janvier 2011 du Code de procédure
civile adopté le 19 décembre 2008, qui impose de nouveaux réflexes en
matiere procédurale. Matériel ensuite, la révision du Code civil du 11 dé-
cembre 2009, consacrée a la cédule hypothécaire de registre et aux modifi-
cations des droits réels, et dont 'entrée en vigueur a été fixée au 17 janvier
2012, redéfinissant en partie le droit de 'hypotheque 1égale des artisans et

entrepreneurs .

Le présent ouvrage réunit les textes des exposés présentés lors de la mati-
née organisée le 25 novembre 2011 par le CEMA] a I'attention des prati-
ciens, sur le théme de hypothéque 1égale des artisans et des entrepre-

neurs.

La Faculté de droit et le CEMA] tiennent a remercier les auteurs, les con-
férenciers et les participants au colloque, ainsi que Madame Sylvia Staehli
secrétaire a la Faculté de droit, pour la relecture des textes et élaboration
du manuscrit, ainsi que Madame Anouk Gillabert pour 'organisation de la

journée.

Francois Bohnet

Neuchatel, décembre 2011
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L’hypotheque 1égale des artisans et entrepreneurs en
procédure civile suisse

par
Francois Bohnet

Professeur a 'Université de Neuchatel, avocat
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L’hypotheque légale des artisans et entrepreneurs en procédure civile suisse

I. Introduction

En Pespace d’un an, le praticien aura vu le droit de ’hypotheque 1é-
gale des artisans et entrepreneurs évoluer tant sur le plan formel que
matériel. L’entrée en vigueur au 1% janvier 2011 du Code de procé-
dure civile impose de nouveaux réflexes en maticre procédurale.
Quant a la révision du Code civil du 11 décembre 2009, consacrée a
la cédule hypothécaire de registre et aux modifications des droits ré-
els, elle redéfinit en partie le droit de ’hypothéque 1égale des artisans
et entrepreneurs. Il faut donc prendre garde a la nouvelle mouture
des articles 837, 839 et 961 al. 3 CC et aux dispositions du CPC au
moment de faire valoir son droit en justice.

Notre contribution présente de mani¢re synthétique le « profil pro-
cédural » de P’hypotheque 1égale des artisans et entrepreneurs au vu
de ces récentes nouveautés législatives. Elle débute par I'inscription
provisoire de ’hypotheque, se poursuit par son inscription définitive
et se conclut par quelques remarques en matiere d’exécution forcée.

II. L’inscription provisoire

Afin d’assurer une certaine clarté des droits, l'art. 839 al. 2 CO exige
que I’hypothéque soit obtenue dans un délai bref des 'achevement
des travaux — porté de trois a quatre mois par la révision du
11 décembre 2009. Or un proces prend du temps. A moins que le
cas soit d’une parfaite limpidité', I'artisan ou entrepreneur débutera
par requérir lannotation d’une inscription provisoire de
I’hypotheque légale, qui pourra intervenir rapidement grace a des
conditions procédurales allégées.

A. Le for

L’inscription provisoire d’une hypotheque 1égale est une mesure provi-
sionnelle, compte tenu du cadre dans lequel elle s’inscrit et des condi-

Infra, N 126.
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tions quelle suppose’. On peut dés lors s’interroger sur la portée
dans ce domaine de l'art. 13 CPC qui traite spécifiquement du for
des mesures provisionnelles. Cette disposition réserve cependant
«les dispositions contraires de la loi». Or l'art. 29 al. 1 let. ¢ CPC
fixe le for en matiere d’actions en constitution de droits de gage 1é-
gaux. Cette disposition ne vaut cependant que pour I'inscription dé-
finitive, compte tenu de la nature provisionnelle de Iinscription
provisoire, méme si celle-ci est revétue d’effets propres’. De toute
maniere, le for de I'art. 13 CPC correspond au for ouvert au fond et
a celui du lieu ou la mesure devra étre exécutée’, lieu qui n’est autre
que celui de Vinscription de limmenble an registre foncier’ auquel se référe
Part. 29 al. 1 let. ¢ CPC, puisque la mesure consiste en 'annotation
de I'inscription provisoire.

Le for de Plart. 29 al. 1 let. ¢ CPC est wnigue. Le choix offert sous
Iempire de la LFors entre le lieu de I'inscription de 'immeuble au
registre foncier et le domicile du défendeur n’a pas été maintenu. Se-
lon le message CPC’, ce for unique est « d’'une impérieuse nécessi-
té ». §’il ne faut sans doute pas aller aussi loin, on peut admettre que

6

Dans ce sens, BLAISE CARRON / PETER REETZ, Le nouveau CPC en droit de la
construction, Journées suisses du droit de la construction, Fribourg 2011, p. 86 ;
MARTIN KAUFMANN, DIKE-Komm-ZPO, Art. 249 N 5; BSK ZPO-MAZAN,
Art. 249 N 19 ; ISAAK MEIER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Zurich 2010,
p- 259, 367 ; CHRISTIAN RAPLAN, L’hypotheque légale des artisans et entrepre-
neuts : Mise en oeuvte judiciaire, JDT 2010 II 37, 38 ; CoCccHI / TREZZINI /
BERNASCONI, Commentario al Codice di diritto processuale civile svizzero, Luga-
no 2010, p. 1109 ; MANUELA RAPOLD / RETO FERRARI-VISCA, Die vorliufige
Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts in den Handelsgerichtskantonen, Jus-
letter 14 novembre 2011, p. 4-5 et les nombreuses réf. en n. 46; RAINER
SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, Erginzungsband zur 3. Auflage,
Zurich 2011, N 548 (ci-apres : complément) ; FRIDOLIN WALTHER, Eintragung
provisorischer Bauhandwerkerpfandrechte nach neuer ZPO — ein Fall fir die
Handelsgerichte ? p. 447, 450.

Infra, N 22.

Dans ce sens, RAPLAN (n. 2), p. 38 ; SCHUMACHER (complément, n. 2), N 562.

Le lieu de I'inscription de 'immeuble au registre foncier ne correspond pas néces-
saitement au lieu de situation de 'immeuble, ce que CARRON / REETZ (. 2), p. 88,
ne précisent pas.

FF 2006 6886.
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de désigner un seul lieu permet d’éviter une éventuelle dispersion
spatiale de procédures portant sur le méme immeuble. Mais comme
les requétes portant sur le méme immeuble peuvent étre 'objet de
divers artisans et entrepreneurs, contre divers défendeurs, et étre
déposées a des dates différentes, rien ne garantit que le méme juge
soit saisi de toutes les requétes.

Sile for de lart. 29 al. 1 let. ¢ CPC est unique, il n’est en revanche
pas impératif (au contraire du for prévu pour les affaires gracieuses
portant sur des droits réels immobiliers, voir art. 29 al. 4 CPC). Cela
signifie que les parties peuvent convenir d’une prorogation de for
(art. 17 CPC)’. Celle-ci vaudra aussi pour la requéte en inscription
provisoire, I'art. 13 CPC permettant a 'entrepreneur d’agir en ma-
ticre provisionnelle au for ouvert pour le fond ou au lieu ou la me-
sure devra étre exécutée.’

Une clause de prorogation de for n’est cependant valable que st elle
concerne un rapport de droit déterminé et si elle est passée par écrit,
forme définie aux art. 12 ss CO, ou par tout autre moyen permettant
d’en établir la preuve par un texte. Plusieurs formes simplifiées sont
ainsi admises, comme I’échange de fax et d’e-mails. A notre sens, la
jurisprudence dite #pographigue du Tribunal fédéral’, selon laquelle
une clause de prorogation de for doit étre mise en évidence et placée
a un endroit bien visible du contrat, clause dont la validité¢ dépend
également du fait que le cocontractant est ou non une personne ex-
périmentée en affaires, est toujours d’actualité compte tenu de son
rattachement au principe de la confiance'’. Dés lors, on peut douter
de la validité de la clause de prorogation de for en faveur du domi-
cile du défendeur incluse a I'art. 37 al. 2 de la norme SLA 118, placée a
la fin du premier chapitre de la norme et généralement ignorée du

BSK ZPO- TENCHIO, Art. 29 N 22 ; DANIEL FULLEMANN, DIKE-Komm-ZPO,
Art. 29 N 16 ; RAPLAN (n. 2), p. 38 ; SCHUMACHER (complément, n. 2), N 553 ss.
CPC-HALDY, art. 13 N 5.

ATF 118 1a 297.

Le Ttibunal le confirme a notte avis dans un arrét TF 4A.347/2011 consid. 2, qui
renvoie a l'atrét 4C.282/2003. Voit également ATF 128 1 273 et RSPC 2005 116
et note FRANCOIS BOHNET.
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cocontractant non professionnel'’. En tout cas, une offre qui men-
tionne la norme SIA, sans I’annexer, ne peut de bonne foi étre con-
sidérée par son auteur comme une renonciation du destinataire aux
fors légauxu.

Une acceptation tacite (art. 18 CPC) est également envisageable, mais
elle suppose que la demande en inscription définitive soit d’ores et
déja introduite au moment du dépot de la requéte en inscription
provisoire. En effet, les fors de l'art. 13 sont impératifs si bien
qu’une acceptation tacite est exclue en maticre provisionnelle.

Un cumul d'actions (art. 15 al. 2 CPC) est possible. Ainsi, si le requé-
rant agit en paiement et en inscription définitive par la voie du cas
clair, subsidiairement en inscription provisoire", il peut en principe
agir au domicile du défendeur (31 CPC), compte tenu de la connexi-
té entre ces trois prétentions. S’il s’agit de consommation courante,
un cumul n’est envisageable qu’au for partiellement impératif du
domicile du consommateur (art. 32 CPC)™. Le fait que linscription
provisoire n’interviendra que dans la mesure ou I'inscription défini-
tive serait déclarée irrecevable faute de cas clair ne remet pas en
cause le for a notre avis : I'irrecevabilité est sans lien avec la compé-
tence locale du tribunal dans un tel cas. On devrait aussi 'admettre
si la demande en paiement était elle-méme déclarée irrecevable faute
de cas clair, la conclusion subsidiaire dépendant par nature du sort
de la conclusion principale.

Une errenr sur le for peut avoir des conséquences graves : le temps que
le juge se déclare incompétent, le délai de quatre mois" pour une
inscription provisoire peut étre échu. L’art. 63 CPC qui prévoit que
I'instance n’est pas interrompue si 'intéressé agit devant le tribunal
compétent dans le mois dés la décision d’irrecevabilité est donc ici

Dans ce sens, SCHUMACHER (complément, n. 2), N 555.

Comp. TF 4A.347/2011 consid. 2: méme si offre indique que les conditions
générales sont a disposition sur demande.

Voir infra, N 126.

Comp. ATF 137 111 311 consid. 4.2.

Voir infra, N 24 ss.
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sans portée pratique'®. Une inscription provisoire opérée suite au
prononcé d’un juge incompétent localement et dont la décision est
annulée par P'autorité de recours doit étre radiée.

B. Le tribunal compétent

L’inscription provisoire doit étre requise devant le tribunal désigné
par le canton (art. 3 CPC). 1l doit en principe s’agir d’un tribunal de
premicre instance, puisque la décision sur requéte d’inscription pro-
visoire est sujette a appel ou recours selon la valeur litigieuse'’
(art. 75 al. 2 LTF : double instance cantonale). Si le canton a instauré
un #ribunal de commerce (Cest le cas de Zurich, Berne, Argovie et St-
Gall) et que ce tribunal est compétent pour linscription définitive,
I'inscription provisoire entre dans sa compétence, méme si celle-la
est demandée avant le dépot de la demande au fond (art. 6 al. 5
CPC). La question est cependant controversée dans les cantons
concernés, plusieurs tribunaux ayant retenu, contre I'avis de la doc-
trine majoritaire, que I'inscription provisoire n’était pas une mesure
provisionnelle au sens des art. 261 ss CPC, mais un cas particulier
soumis a la procédure sommaire (art. 249 let. d ch. 5 CPC)",

Les parties ont la possibilité de prévoir la compétence de I'instance
cantonale supérieure lorsque la  valeur litigieuse atteint
CHF 100°000.— (art. 8 al. 1 CPC). Si une clause du contrat entre les
parties prévoit une telle solution et que cette clause lie la partie atta-
quée en vertu du principe de la confiance”, Iinscription provisoire
portant sur un gage de CHF 100'000.— ou plus devrait étre deman-
dée devant cette instance cantonale unique (art. 8 al. 2 et 5 al. 2
CPC ;75 al. 2 let. ¢ LTF).

Une clause compromissoire peut lier les parties, le litige en matiere
d’inscription d’une hypotheque légale des artisans et entrepreneurs

SCHUMACHER (complément, n. 2), N 580.

Voir infra, N 93 ss.

Voit en patticulier CARRON / REETZ (n. 2), p 86 s.; RAPOLD / FERRARI-VISCA
(n. 2) ; FRIDOLIN WALTHER (n. 2), p. 447 ss.

Voir supra, N 6.
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¢étant a la libre disposition des parties (art. 354 CPC). Dans ce cas, le
tribunal arbitral peut, sauf convention contraire, prendre toutes les
mesures provisionnelles utiles (art. 374 al. 1 CPC). Compte tenu de
I'urgence et du temps nécessaire a la constitution du tribunal, il sera
généralement préférable de saisir le juge étatique (art. 374 al. 1
CPC)”. A notre sens, il s’agit du juge « ordinaire » désigné par le
canton pour ordonner des mesures provisionnelles, plutot que du

juge d’appui’'.
C. Les parties

Celui qui prétend étre Pauteur de travaux (art. 837 al. 1 ch. 3 CC) ré-
alisés ou a réaliser” (art. 839 al. 1 CC) comme artisan, entrepreneur
ou sous-traitant de lartisan ou l'entrepreneur (art. 837 al. 1 ch. 3
CC) a qualité pour agir en inscription (provisoire) d’une hypotheque
légale sur 'immeuble concerné.

Par artisans et entrepreneurs, on entend les indépendants qui fournis-
sent une prestation matérielle sur 'immeuble (matériaux et travail ou
travail seulement), y compris désormais® la destruction de batiments
ou d’autres ouvrages, le montage d’échafaudages, la sécurisation
d’une excavation ou les autres travaux semblables (art. 837 al. 3 CC),

20
21

22
23

SCHUMACHER (complément, n. 2), N 561.

DOMINIK GASSER / BRIGITTE RICKLI, Schweizerische Zivilprozessordnung,
Kurzkommentar, Zurich 2010, art. 374 N 3 ; NETZLE, in THOMAS SUTTER-
SoMmM / FRANZ HASENBOHLER / CHRISTOPH LEUENBERGER, Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), Zurich 2010, art. 374 N 10, implici-
tement. Pour des développements : CPC-SCHWEIZER, art. 374 N 10.

Infra, N 24. Voir CARRON / FELLEY, dans cet ouvrage, N 106.

Le montage d’un échafaudage n’était pas couvert sous I'ancien droit d’apres le
Tribunal fédéral, comp. ATF 136 III 6, consid. 5-6, JdT 2010 I 303 ; 131 III 300,
consid. 3. Voir CARRON / FELLEY, dans cet ouvrage, N 38 ss.
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en principe en vertu d’un contrat d’entreprise’’. Ne sont pas com-
pris Parchitecte et Pingénieur pour leurs prestations immatérielles™.

La gualité pour défendre appartient au propriétaire de I'immeuble.

Si le débiteur de la créance est un locataire, un fermier on une antre per-
sonne ayant un droit sur immenble (mais non s’1l s’agit d’un artisan ou
d’un entrepreneur, comp. art. 837 al. 1 ch. 3 et 837 al. 2 CC), il re-
viendra au requérant d’alléguer (art. 55 al. 1 CPC) et de prouver
(art. 8 CC) que le propriétaire foncier avait donné préalablement son
accord a l'exécution des travaux (art. 837 al. 2 CC, qui n’exige pas la
forme écrite” ; FF 2007 5052)”". Le texte légal ne donne en effet de
droit a I'inscription qu’en cas d’un tel accord du propriétaire. A dé-
faut d’accord, ’hypotheque 1égale ne doit pas étre inscrite selon le
texte de I'art. 837 al. 2 CC, alors méme que Pentrepreneur serait de
bonne foi**.

1l v a consorité nécessaire active (art. 70 al. 1 CPC) entre les membres
d’un consortium de construction constitué sous forme de société

24

25

26

27

28

Est aussi couverte la livraison de matériel de remplissage, lorsque l'intéressé effec-
tue d’autres prestations relevant du contrat d’entreprise (ATF 125 III 113,
JdT 2000 I 22). Voir également ATF 131 III 300 consid. 2 et les réf. ; HG ZH,
ZR 2010 268 consid. IV B c.

Voir ATF 119 II 426; 131 III 300 consid. 2.2, 4.2; 136 III 6, consid. 5.2,
JdT 2010 T 303 ; PETER GAUCH, Le contrat d’entreprise, Zurich 1999, N 1308 ;
DENIS PIOTET, L’hypotheque légale des artisans et entrepreneurs : les principes,
JdT 2010 IT 3, p. 13 ; PAUL-HENRI STEINAUEUR, Les droits réels, Tome III,
3¢ éd., Berne 2003, p. 270, et les réf. en n. 13.

Ce quand bien méme la loi exigerait un accord écrit dans un autre contexte, en
particulier pour les travaux de rénovation ou de modification effectués par le loca-
taire (art. 260a al. 1 CO), voir ATF 126 III 505 consid. 4b/cc, JdT 2001 I 166, qui
cite I'arrét TF 5C.118/1999 ; RAINER SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfand-
recht, 3¢ éd., Zurich 2008, N 910. Voir CARRON / FELLEY, dans cet ouvrage,
N 30 ss.

Codification de la jurisprudence ATF 116 II 677, JdT 1993 T 190, 126 III 505,
JdT 2001 I 166 et 134 IIT 147, JdT 2008 I 207, sans maintien de I'exigence de
P’augmentation durable de la valeur de 'immeuble, comp. PIOTET (n. 25), 18.
Contra, sous l'ancien texte, KG SG RSJ 2003 206 consid. 2b; SCHUMACHER
(n. 26), N 911 ss ; STEINAUER (n. 25), 280.
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simple (art. 544 al. 1 CO™) qui intervient par exemple comme entre-
prise générale™.

Il n’existe en revanche aucun lien de consorité nécessaire entre plu-
sieurs entrepreneurs ou sous-traitants souhaitant obtenir une hypo-
théque légale sur le méme immeuble. Ils peuvent cependant agir en-
semble comme consorts simples formels actifs (art. 71 CPC : « faits sem-
blables »)”', quand bien méme chacun a un intérét a étre inscrit en
premier, pour une question de rang”.

11y a consorité nécessaire passive (art. 70 al. 1 CPC) entre les propriétaires
commnns de 'immeuble sur lequel l’inscription de T’hypothéque est
requise”. Il en va manifestement de méme en cas de copropriété simple,
faute de localisation des parts. Le requérant peut demander
I'inscription de T’hypotheque légale pour le tout sur le feuillet de
base, a condition cependant qu’aucun gage ne soit encore inscrit sur
les parts de copropriété (art. 648 al. 3 CC)™, ou ventiler I’ hypotheque
sur chaque feuillet en fonction des parts de copropriété”. En cas de
copropriété par étages, il convient de distinguer suivant que les travaux
ont été exécutés sur une part privative ou sur une partic commune,
le principe étant que linscription du gage légal ne peut porter que
sur 'immeuble qui a bénéficié des travaux et dans la mesure de la

29
30

31
32
33

34

35

Comp. ATT 130 III 248 consid. 3.2 in fine.

RAPLAN (n. 2), p. 39, qui cite la theése de référence sur le theme de la consorité :
MARIE-FRANCOISE SCHAAD, La consorité en procédure civile, Neuchatel 1993,
p. 363 et 373.

SCHUMACHER (complément, n. 2), N 735.

Comp. ATF 126 III 462 consid. 2¢/aa, JdT 2001 I 178.

TF in SJ 2003 I 299 consid. 2.2 : «les quatre enfants de X. forment une société
simple relativement 2 la parcelle ou se trouve la villa litigieuse, il en découle que ce
bien-fonds leur appartient en commun (art. 544 al. 1 CO), qu’ils ne peuvent en
disposer que conjointement, qu’ils revétent donc la qualité de consorts nécessaires
a cet égard et, partant, quils devaient étre actionnés ensemble en vue de
inscription de hypothéque 1égale ».

ATF 126 IIT 462, JdT 2001 I 178 ; 113 II 157, JdT 1987 I 660. Laissé encore ou-
vert in ATF 111 1I 31 consid. 3, JdT 1987 1 124.

ATF 111 1I 31, JdT 1987 1 124 ; PIOTET (n. 25), p. 23 ; SCHUMACHER (n. 20),
N 1367 ; STEINAUER (n. 25), p. 276.
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plus-value qui en résulte”. Dans le second cas, la solution est la
méme que pour la copropriété simple’ : ’hypothéque légale doit
grever toutes les parts de copropriété au prorata de leur valeur, sui-
vant les milliemes. Dans le premier cas, 'inscription doit intervenir
au feuillet de la part privative concernée par les travaux . Une disso-
ciation doit intervenir lorsque les travaux sont intervenus tant sur les
parts privatives que communes’’, en tenant compte, le cas échéant,
des acomptes versés.

Siles travaux ont été réalisés sur plusienrs immenbles, ’hypotheque doit
étre demandée sur chacun d’eux, en proportion du travail effectué®.
Lorsque les immeubles appartiennent a des propriétaires différents,
il est possible d’agir contre eux ensemble en qualité de consorts simples
Jormels" passifs (art. 71 CPC : « faits semblables »).

En cas de fransfert de immenble en cours de procédure, celle-ci se
poursuit avec 'acquéreur, si celui-ci Paccepte (art. 83 al. 1 CPC)*. A
défaut, dans la mesure ou le transfert de propriété est intervenu
apres le dépot de la requéte mais avant linscription provisoire, il re-
vient au requérant de déposer une nouvelle demande dirigée contre
le propriétaire actuel. Si le transfert intervient aprés Iinscription
provisoire, la validation devra étre faite contre le nouveau proprié-
taire”, 2 moins que Iinscription provisoire n’ait été refusée en raison
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ATF 119 IT 421 consid. 3b.

ATF 126 IIT 462 consid. 2b, JdT 2001 I 178 ; 125 III 113, consid. 3a, JdT 2000
122 ; ATF 111 11 31, consid. 4a, JdT 1987 1 124.

ATF 112 11 214 consid. 4, JdT 1987 1310 ; 111 1I 31 consid. 4c, JdT 1987 1 124.
ATF 111 11 31, JdT 1987 1 124 ; 125 111 113, JdT 2000 I 22 ; PIOTET (n. 25), p. 23.
ATF 119 1II 421 consid. 3b ; 102 Ia 81 consid. 2b/aa ; STEINAUER (n. 25), p. 278
n. 62.

Voir FRANGOIS BOHNET, Procédure civile, Neuchatel et Bale 2011, p. 100 s.
Certaines dispositions cantonales, par exemple I'art. 25 CPCN, prévoyaient une
substitution de par la loi, voir RJN 2000, 72, 74 et ATF 126 III 467. STEINAUER
(n. 25), p. 279 n. 67, soutient que le transfert devrait intervenir de par la loi, ce qui
reléve cependant du droit de procédure, et le CPC ne retient pas cette solution.
On ne peut pas plus considérer, comme le suggére cet auteur et SCHUMACHER
(n. 26), N 1475, que le juge doit fixer un délai au requérant pour déposer une
nouvelle demande : le CPC ne prévoit rien de ce genre.

RSPC 2005 144.
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de suretés accordées par I'ancien propriétaire. Dans un tel cas, le
procés au fond doit étre introduit contre celui-ci*’. Sur le fond, et
compte tenu de la nature propter rew du droit a Dinscription®, il faut
retenir avec Piotet™ que le propriétaire de bonne foi peut se préva-
loir du fait qu’il ne connaissait pas Iexistence de travaux au moment
de son acquisition pour s’opposer a I'inscription. En revanche, si le
transfert intervient apres linscription provisoire, celle-ci est oppo-
sable a 'acquéreur compte tenu de la nature de droit réel accessoire
de I'inscription provisoire, qui jouit de la publicité fonciere (art. 960
al. 1 ch. 1 CC)". Notons encore qu’une succession universelle entraine
une substitution des parties (art. 83 al. 4 CPC)".

En cas de #ransfert de la créance en cours de procédure, celle-ci se
poursuit avec le cessionnaire, si celui-ci le souhaite (art. 83 al. 1
CPC), ce qui sera en principe le cas. A défaut, la partie adverse pour-
ra faire valoir le défaut de légitimation du requérant suite a la ces-
sion®. A relever que la cession intervient avec ses accessoires
(art. 170 al. 1 CO), en particulier le droit a la constitution de
Ihypothéque légale™.

D. Les délais

L’hypothéque légale peut étre inscrite a partir du jour ou lartisan ou
Ientrepreneur s’est obligé a exécuter le travail ou les ouvrages

44
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47
48
49
50

RAPLAN (n. 2), p. 59, qui le déduit justement de PATT 110 IT 34.

ATF 92 11 227, consid. 1, JdT 1967 1 264 ; 120 Ia 240 consid. 3c ; 134 111 147,
consid. 4.3, JdT 2008 I 207. Pour des développements, voir DAMIEN VALLAT,
L’hypotheque légale des artisans et entreprencurs et 'exécution forcée, Thése
Lausanne 1998, p. 121 ss.

PIOTET (n. 25) p. 10. Dans ce sens également, mais avec une autre motivation,
GAUCH (n. 25), N 1305 ss. Contra : BSK-HOFSTETTER, art. 839-840 CC N 22-
23 ; STEINAUER (n. 25), p. 279 et les réf. en n. 70 ; SCHUMACHER (n. 26), N 244 ss.
Le TF a laissé la question ouverte, 126 III 505 consid. 5, JdT 2001 I 166 ; voir
également 134 III 147, consid. 4.3, JdT 2008 I 207.

PIOTET (n. 25), p. 11 ; ATTF 120 Ia 240 consid. 3b.

RAPLAN (n. 2), p. 43.

FRANCOIS BOHNET (n. 41), p. 107.

Piotet (n. 25), p. 14.
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(art. 839 al. 1 CO) et doit désormais étre obtenue dans les 4 zozs des
Pachévement des travaux (art. 839 al. 2 CC™") ou la résiliation du
contrat™. 1l faut entendre par 1a Iinscription effective au registre
foncier ; la seule requéte au juge, la citation en conciliation™, la de-
mande au fond ou encore la réquisition au registre foncier ne suffi-
sent pas’ :
« Cette disposition ne s’adresse pas uniquement a 'entrepreneur, mais envi-
sage la tenue du registre foncier et le monde des affaires. Elle a notamment
pour but de permettre a tout tiers qui s’intéresse 2 un immeuble et consulte
le registre foncier plus de trois mois apres 'achévement de travaux d’avoir la
certitude qu’aucune hypothéque légale d’entreprencur ne sera constituée si
aucune annotation ni inscription ne figure au registre. ’information de tous
les tiers éventuellement intéressés ne peut étre assurée que par 'annotation
au registre foncier ».

Le délai de lart. 839 al. 2 CO est un délai de péremption™, qui ne peut
étre interrompu’’, suspendu ou prolongé™. 1.art. 148 CPC sur la res-
titution des délais n’est pas applicable, puisqu’il ne concerne que les
délais fixés par le juge ou le Code de procédure civile lui-méme”.

Ce délai peut étre sauvegardé par 'annotation dune zuscription provi-
soire selon P'art. 76 al. 3 nouvelle ORF (art. 22 al. 4 ORF en vigueur
jusqu’au 31 décembre 2011)”. Le respect du délai de I’art. 839 al. 2
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Modification de Iart. 839 al. 2 CC adoptée par les Chambres fédérales, voir BO
CN 2008 419 ; BO CE 2008 627-629.

TF 5P.344/2005 consid. 3.1 ; ATF 120 II 389 consid. 1a. 102 II 206 consid. 1a:
« Lorsque, avant 'achévement des travaux, ceux-ci sont retirés a I'entrepreneut,
C’est la date de ce retrait, et non celle du dernier travail exécuté, qui constitue le
point de départ du délai. Il en va de méme quand Pentrepreneur refuse de pour-
suivre les travaux et se retire du contrat ».

TF 5P.344/2005 consid. 3.1.

ATF 126 111 462 consid. 2¢/aa, JdT 2001 1 178 ; 119 II 429 consid. 3a.

TF 5P.344/2005 consid. 3.1.

ATF 126 III 462 consid. 2c/aa, JdT 2001 I 178 ; ATF 119 II 434 ; 119 1I 429
consid. 3a ; 89 II 304 consid. 3.

ATF 119 11 429 consid. 3b.

Comp. ATF 119 11 434.

CPC-TAPPY, art. 142 N 7 ; BSK ZPO-BENN, art. 142 N 6-7.

ATF 126 III 462 consid. 2c/aa, JdT 2001 I 178 ; 119 II 429 consid. 3a; 95 II 22
consid. 1.
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CC ne dépend donc pas uniquement de lattitude du requérant : il
doit prendre en compte le temps qu’il faudra au juge pour se pro-
noncer et ordonner linscription (le cas échéant, en cas d’urgence,
par téléphone ou mail, art. 48 al. 2 let. b nouvelle ORF : «sans
forme »).

Par achévement des travanx, on entend 'exécution des travaux qui font
I'objet du contrat d’entreprise. Des travaux de peu d’importance ou
secondaires qui ont pour seul but de compléter 'ouvrage (par
exemple les prestations commandées en surplus sans qu'on puisse
les considérer comme entrant dans le cadre élargi du contrat) ou de
le réparer, comme le remplacement de picces livrées mais défec-
tueuses ou la réparation d’autres défauts, n’entrent pas dans cette ca-
tégorie”. Toutefois, la jurisprudence retient que des travaux de peu
d’importance sont considérés comme des travaux d’achevement
lorsqu’ils sont indispensables, le critere déterminant étant qualitatif
plutot que quantitatif®. Ainsi, du béton frais, livré en petites quanti-
tés par rapport au volume de ensemble de la prestation contrac-
tuelle, mais servant a 'achévement du raccordement d’une canalisa-
tion entre la maison et le collecteur constitue des travaux indispen-
sables pour 'achévement de ouvrage®™. 1l en va de méme du scel-
lement de deux regards pour des questions de sécurité”’. Ne sont pas
des travaux secondaires des travaux d’éclairage de la toiture (d’un
montant de CHF 20°000.—, soit 1% environ de la facture totale) pré-
vus par le contrat d’entreprise et qui n’ont pas encore été effectués®.

L’envoi de la facture est un élément probant en faveur de la fin des tra-
vaux : il donne a penser, en régle générale, que Pentrepreneur estime
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TF 5A_475/2010, SJ 2011 I 173 ; 5A_208/2010 consid. 4.1 ; ATF 125 III 113,
consid. 2b, JdT 2000 I 22 ; 102 II 206 consid. 1a, et les réf.

TF 5A_475/2010, SJ 2011 I 173 ; 5A_208/2010 consid. 4.1 ; ATF 125 III 113,
consid. 2b, JdT 2000 I 22; 106 II 22 consid. 2b, JdT 1981 I 17; 102 II 206
consid. 1b/aa.

ATF 125 111 113, consid. 2b, JdT 2000 I 22.

ATF 102 II 206 consid. 1b.

CJ GE, DC 2010 196 N 368.
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, 66 . , , .

Pouvrage achevé ™. Mais des travaux effectués ultérieurement peu-
~ . , . , . 67
vent étre compris dans une facture établie antérieurement” .

Lorsque les travaux qui ont été réalisés par Uentrepreneur constituent
une unité, le délai court de maniere uniforme. Clest en particulier le
cas lorsque les travaux effectués sur plusieurs constructions constituent
un seul travail spécifique. La jurisprudence I’'admet pour la répétition
de commandes identiques sur la base dun méme contrat, par
exemple la livraison de béton frais pour une maison et un garage
fonctionnellement interdépendants, construits d’un seul trait sur le
méme fonds”. Elle I'admet également pour les différentes maisons
d’un méme complexe lorsque le méme entrepreneur fournit succes-
sivement une prestation commune a chacun des batiments sur la
base d’un unique contrat d’entreprise”’. Ces conditions ne sont en
revanche pas remplies en cas de constructions « multi-blocs », carac-
térisées par I’échelonnement des travaux et des ventes des maisons
construites et par le morcellement au cours des travaux, alors méme
que ceux-la se fondent sur le méme contrat”’.

Il y a également unité et délai courant de manicere uniforme alors
méme que plusienrs contrats auraient été conclus successivement, lors-
que les commandes sont identiques (livraison de béton frais) et peu-
vent étre considérées comme formant dans leur ensemble un seul
travail spécifique’’, ou lorsque des travaux sont a ce point imbriqués
les uns dans les autres qu’ils forment un tout (creusement dans un
terrain limoneux et construction parfaitement étanche en sous-sol ),
et que les derniers travaux exécutés constituent en réalité
Pachévement de ce tout””. On doit aussi I'admettre en cas de travaux
supplémentaires constituant une unité avec les travaux de construc-
tion initialement prévus, par exemple la modification de com-
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TF 5A_475/2010, S] 2011 1 173 ; ATF 101 11 253 ; C] GE SJ 1981 103.
TF 5A_475/2010, §] 2011 1 173 ; ATF 102 II 206 consid. 1b.

ATF 111 11 343, JdT 1986 1 170 ; 76 11 134 consid. 1.

ATT 125 I1T 113, consid. 3b, JdT 2000 I 22.

ATF 111 IT 343 consid. 2d, JdT 19861170 ; 111 11 31, JdT 1987 I 124.
ATT 104 IT 348 consid. I1.2 ; 111 1T 343, JdT 1986 I 170.

ATF 106 11 123 c. 5b et ¢, qui précise PATF 104 11 348.
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mande”. En revanche, lorsqu’un entrepreneur se voit attribuer aprés
coup d’autres travaux de nature différente, le délai commence a cou-
rir pour chacun d’eux séparément, a partir de 'achévement des tra-
vaux auxquels il se rapporte™.

Lart. 961al. 3 CC” prévoit que le juge détermine exactement la durée
et les effets de l'inscription. Lorsque celui-ci, plutot que de prévoir que
I'inscription provisoire déploiera ses effets tant que la décision rela-
tive a linscription définitive ne sera pas devenue exécutoire’, limite
a une certaine date la validité de linscription provisoire, le bénéfi-
ciaire doit le cas échéant requérir une prolongation et obtenir son
inscription avant ’échéance du délai initial”’. A défaut, Pannotation
de Tinscription provisoire devrait étre radiée d’office en vertu de
Part. 76 ORF en vigueur jusqu’au 31 décembre 2011, Le projet de
nouvelle ORF est muet sur ce point.

Lorsque I'inscription provisoire opérée en temps utile a été radiée,
une réinseription provisoire n’est possible qu’a la condition que le délai
de Part. 839 al. 2 CC ne soit pas encore échu”.

L’inscription provisoire déploie ses effets tant qu’elle n’est pas ra-
di¢e”’. Dés lors, il revient au requis libéré par une ordonnance de
s’assurer de son exécution®. Ainsi, si celle-ci est maintenue au-dela
du délai fixé pour agir au fond, et que la demande en inscription dé-
finitive est finalement déposée avant sa radiation, il n’est pas exclu
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Hypothese mentionnée dans I'arrét TC JU, RJJ 1991 263.

ATF 76 1I 134 consid. 1; 104 II 348 consid. 11.2 ; 111 1T 343, JdT 1986 1 170.
Voir également TC JU, RJJ 1991 263.

Voir infra, N 70.

ATF 101 II 63 ; 98 Ia 241 consid. 2a : « ou mieux jusqu’a 'expiration d’un certain
délai — par exemple 14 jours — dés I'entrée en force du jugement dans le proces au
fond » ; 53 II 220. A Neuchatel, il est d’'usage de prévoir que Iinscription provi-
soire reste valable jusqu’a ’échéance d’un délai de 20 jours des I'entrée en force du
jugement au fond, voir RJN 2002 94.

ATF 101 IT 63, qui renvoie a PATF 98 Ia 241 plus clair sur ce point.

ATF 98 Ta 241.

TF 5P.344/2005 consid. 3.1 ; ATF 119 II 429 consid. 3c ; 66 11 105 consid. 2.
ATF 119 11 429.

ATF 119 11 429 consid. 3c.
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que ses effets doivent étre maintenus. Le principe est le méme lors-
que le demandeur agit uniquement en paiement dans un premier
temps, puis modifie ses conclusions pour demander l'inscription dé-
finitive™.

Le délai fixé par le juge pour agir en inscription définitive est selon
nous soumis aux dispositions du CPC. 1l peut étre prolongé™ et res-
titué le cas échéant. Il est a notre sens suspendu pendant les va-
cances judiciaires™. A noter que I'art. 961 al. 3 CC® n’impose au juge
d’impartir au bénéficiaire un tel délai que si cela est nécessaire, en
particulier lorsque le procés au fond n’est pas encore pendant™.

E. Le procés

1. La procédure applicable

Lart. 249 let. d ch. 5 CPC soumet linscription provisoire de
I’hypotheque légale des artisans et entrepreneurs a la procédure som-
maire. Cette procédure s’applique également en raison de la nature
provisionnelle de Pinscription requise®. I’art. 263 CPC permet
dailleurs au requérant d’introduire une requéte de mesures provi-
sionnelles avant le dépot de la demande au fond. Dans la grande ma-
jorité des cas, la requéte d’inscription provisoire précede le dépot de
la demande d’inscription définitive.

Les articles 252-256 CPC qui traitent de la procédure sommaire en

général sont applicables, de méme que les articles consacrés aux me-
sures provisionnelles (art. 261 a 265 et 267 a 290 CPC).

La procédure sommaire se veut sizple et rapide, comme son nom
I'indique. Ces deux caractéristiques découlent de la finalité de cette
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Voir TC NE 7574 du 19 mai 1999.
Comp. ATT 119 II 434 consid. 2b.
Controversé, voir infra, N 112,
Voir infra, N 70.

ATF 98 Ta 491.

Supra, N 2.
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procédure, a savoir en principe le prononcé rapide d’une décision
qui ne tranche que provisoirement le litige®.

Le caractere simple et rapide de la procédure sommaire se marque
tant dans la forme des actes que dans le déroulement du proces et
dans ’examen de la cause par le juge.

2. La requéte

a) La forme

La procédure sommaire débute par le dépot d’une reguéte en justice qui
fixe 1a litispendance (art. 62 al. 1 CPC). Elle n’est pas précédée d’une
requéte en conciliation (art. 198 let. a CPC).

La requéte peut étre écrite et adressée au tribunal sous forme de do-
cument papier ou électronique (art. 252 et 130 al. 1 CPC). La rédac-
tion peut étre sizple. A notre sens, la forme prévue pour la demande
n’est pas requise en procédure sommaire”. On ne peut pas appliquer
lart. 219 CPC, qui retient que les regles de la procédure ordinaire
s’appliquent par analogie a la procédure sommaire a moins que la loi
n’en dispose autrement, puisque, précisément, la loi prévoit le dépot
d’une requéte (comme en conciliation par exemple) et non d’une de-
mande (comp. art. 62 al. 1 CPC). Du reste, le Conseil fédéral a mis a
disposition, sur la base de I'art. 400 al. 2 CPC, des formulaires de re-
quéte qui ne reprennent pas le formalisme de la demande™. 11 en
existe un spécifique en maticre d’inscription provisoire d’une hypo-
theque légale des artisans et entrepreneurs. A lire ce formulaire, nul
besoin de présenter 'acte sous forme d’allégués numérotés et de
mentionner les preuves offertes en dessous de chaque allégation.
Une présentation simple et compréhensible des faits a laquelle se-
ront jointes les pieces utiles suffit.
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Voir FRANCOIS BOHNET, La procédure sommaire, in : Procédure civile suisse, les
grands themes pour le praticien, Neuchatel 2010, p. 196.
CPC-BOHNET, Art. 252 N 7. Contra : BSK ZPO-MAZAN, art. 253 N 9 ss.

Disponible sur le site www.bfm.admin.ch, rubrique procédure civile>formulaire.

62



41.

42.

43.

L’hypotheque légale des artisans et entrepreneurs en procédure civile suisse

La requéte doit étre signée (art. 130 al. 1 CPC) ou certifiée par signa-
ture électronique (art. 130 al. 2 CPC). A défaut, un délai est accordé
par le juge au requérant pour réparer le vice (art. 132 al. 1 CPC).

Sile cas est simple ou urgent, la requéte peut également étre déposée
oralement au « tribunal », ce qui suppose selon nous qu’elle puisse
étre consignée sans travail démesuré au proces-verbal (art. 252 al. 2
CPC). 1I faut donc P'exclure alors méme que le cas est urgent, lors-
que par exemple les faits a I'appui de la requéte sont fort com-
plexes’. Par « tribunal », il faut entendre linstitution, et non pas le
juge ou la cour en charge de statuer. Il reviendra ainsi au personnel
du greffe de verbaliser la requéte, éventuellement sur la base d’un
formulaire préétabli, sur le modeéle de celui établi par le Conseil fé-
déral”. Le proces-verbal devrait en principe étre signé par le requé-
rant.

b) Les allégations

Le requérant doit alléguer :
e quil est un artisan ou un entrepreneur ;

e qulil a fourni une prestation matérielle (a décrire) sur 'immeuble
(a décrire par son inscription au RF) au sens de Iart. 837 al. 1
ch. 3 CC;

o le cas échéant, il fera valoir que lappartenance de
I'immeuble au patrimoine administratif est contestée
(art. 839 al. 5 CC)” ;

o le cas échéant, il donnera des précisions si 'immeuble est
en propriété commune, en copropriété ou en propriété par
, 94 . . .
étages et mentionnera dans ce dernier cas si les travaux

91
92
93

94

SCHUMACHER (complément, n. 2), N 586 s.

Supra, N 40.

Pour un exemple de refus d’hypothéque pour ce motif, voir TF 5A_78/2011.
Voir CARRON / FELLEY, dans cet ouvrage, N 87 ss.

Comp. TF 5A_777/2009 consid. 4.2 (copropriété ordinaire et non copropriété par
étages).
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ont été faits sur une part commune ou privative, en préci-
sant le montant a inscrire sur chaque part en proportion
des milliemes” ;

* que sa créance n’a pas été acquittée ;

e lorsque le débiteur de la créance n’est pas le propriétaire ou un
entrepreneut, que le propriétaire foncier avait donné préalable-

ment son accord a exécution des travaux (art. 837 al. 2 CC)*;

e quiila agi dans le délai de péremption de l'art. 839 al. 2 CcCc”;

o il mentionnera a cet égard la date d’achévement des tra-
98 R N ..
vaux , en donnant des précisions sur le caractére unitaire
. . e 99
en cas de construction de plusieurs batiments .

3. La prise de position du requis
a) Le principe

Lart. 253 CPC prévoit que lorsque la requéte ne parait pas manifes-
tement irrecevable ou infondée, le tribunal donne au requis
I'occasion de se déterminer oralement ou par écrit. En principe la
détermination intervient avant le prononcé. Toutefois, si le deman-
deur requiert — et obtient — des mesures a titre superprovisionnel, le

. N 100
requis est entendu aprés coup .

95
96
97

98
99
100

Supra, N 20.

Supra, N 17.

CJ GE §J 1981 103 : « Le délai de 839 al. 2 CC est un délai de péremption. Or le
respect d’un tel délai est une des conditions de I’exercice du droit ; deés lors, celui
qui invoque un droit doit prouver qu’il l'exerce en temps utile. Cest a
Pentrepreneur qu’il incombe d’établir — ou tout au moins de rendre vraisemblable
— que sa requéte en inscription d’une hypotheque légale est bien présentée avant
Pexpiration du délai de déchéance de trois mois. Ce n’est pas au propriétaire de
prouver la tardiveté de la requéte ».

Supra, N 27.

Supra, N 29.

Infra, N 83.
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Alors méme qu’il ne répondrait pas dans le délai fixé, le requis de-
vrait avoir la possibilité, si une audience était fixée, de déposer une
prise de position écrite en début d’audience, lors de son tour de pa-
role. En revanche, si le juge entend éventuellement renoncer a une
audience, il devrait a notre sens mentionner cette éventualité dans le
courtier fixant ledit délai. Si cette information devait faire défaut, le
requis de bonne foi (en cas de représentation professionnelle, on
peut partir de I'idée que le mandataire doit connaitre les consé-
quences du défaut), considérant qu’une audience serait fixée ulté-
rieurement, pourrait faire valoir une violation de son droit d’étre en-
tendu. Il ne nous parait pas que I'art. 223 CPC concernant I'absence
de réponse en procédure écrite et qui prévoit que le juge doit fixer
un bref délai supplémentaire au requis pour se prononcer par éctit,
en lavertissant qu’il se prononcera sur la base du dossier a
I’échéance dudit délai (art. 147 al. 3 CPC), s’applique en procédure
sommaire'”, pour les motifs exposés plus haut'”.

b) Les prétentions reconventionnelles

Le défendeur peut formuler des prétentions reconventionnelles,

dans sa prise de position écrite ou a I'audience. La prétention élevée

a titre reconventionnel doit toutefois étre soumise a la méme procé-

dure (art. 224 al. 1 CPC) et ne pas retarder de maniere excessive la
103

procédure principale (comp. art. 254 al. 2 let. a CPC) .

Exemples. On peut envisager une demande reconventionnelle par la voie du
cas clair, si la prétention du requis est indiscutable, par exemple lorsquun

101

102
103

Dans ce sens, CPC-TAPPY, art. 223 N 26. Contra : BSK-MAZAN, art. 253 N 16 ;
BSK-FREI/WILLISEGGER, art. 223 N 17 ; ISAAK MEIER, Schweizerisches Zivil-
prozesstecht — Eine kritische Darstellung aus Sicht von ILehre und Praxis,
Zurich 2010, p. 413.

Supra, N 40.

Message CPC, FF 2006 6957 ; BSK-FREI/WILLISEGGER, att. 224 N 4 ; ERIC
PAHUD, DIKE-Komm-ZPO, art. 224 N 32. L’exigence semble raisonnable,
compte tenu de la nature de la procédure sommaire. Contra: JEAN-MARC
REYMOND, Les conditions de recevabilité, la litispendance et les preuves, in:
Lukic (édit.), Le projet de Code de procédure civile fédérale : travaux de la journée
d’étude organisée a I’'Université de Lausanne le 8 mars 2007, Lausanne 2008, p. 39.
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entrepreneur a signé une reconnaissance de dette en raison d’un défaut a sa
charge entrainant une réduction du prix. Autre situation: le propriétaire
demande de faire constater par la voie du cas clair qu’il n’est pas débiteur du
gage (imaginons que linscription est demandée sur la mauvaise parcelle et
contre le mauvais propriétaire) et que la poursuite intentée a son encontre
est nulle!%4,

c) L’absence d’appel en cause

L’appel en cause, par exemple de Ientrepreneur par le propriétaire
attaqué par un sous-traitant, est expressément exclu en procédure
sommaire par l'article 81 al. 3 CPC.

d) Le mémoire préventif

Lorsqu’un propriétaire craint qu’un entrepreneur dépose une re-
quéte urgente d’inscription provisoire d’une hypotheque légale, il
peut adresser un mémoire préventif au tribunal du lieu d’inscription
de 'immeuble au registre foncier, ou il craint qu’une telle requéte ne
soit formée.

Dans le silence du CPC, il faut retenir que le mémoire prend la
forme d’une prise de position a requéte de mesures provisionnelles.
La pratique antérieure au CPC admettait que le mémoire mentionne
I'adresse et les coordonnées d’un mandataire, qui pourrait étre brie-
vement amené a s’expliquer si la requéte était déposée. Cet échange
tres bref devrait intervenir a notre sens, si le temps a disposition le
permet. Il ne remplace cependant pas le droit d’étre entendu « com-
plet » prévu par le Code (art. 265 al. 2 CPC).

Lrarticle 270 al. 2 CPC exclut que le mémoire préventif soit transmis
a Padversaire potentiel avant qu’il ait introduit une procédure.

Le Code prévoit que le mémoire perd toute validité six mois apres
son dépot (art. 270 al. 3 CPC).

104

Comp. ATF 120 II 20, c. 3b, JdT 1995 I 130; TF 4A_459/2009 consid. 2.1 ;
CPC-BOHNET, art. 88 N 26.
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e) Les siiretés

L’inscription de 'hypotheque légale « ne peut étre requise si le pro-
priétaire fournit des suretés suffisantes au créancier » (art. 839 al. 3
CC; 22 al. 3 ORF en vigueur jusqu’au 31 décembre 2011). Il est fré-
quent que le propriétaire — le cas échéant par 'entremise d’un entre-
preneur général — tente d’éviter une inscription, déja au stade provi-
soire, par l'octroi de stretés.

A ~ 105 : : .
Les suretés pCLlVCl’lt consister en une garantle, un cautionnement

(solidaire selon la doctrine récente'”) ou une consignation d’espéces
au tribunal ou en mains d’un tiers. En cas de suretés personnelles, la
personne du garant devra en principe étre une banque ou une assu-
rance de premiére catégorie avec siége en Suisse'”.

Les suretés doivent donner la méme couverture que hypotheque
elle-méme. Elles doivent donc couvrir la créance pour les travaux
que le requérant fait valoir en capital, les frais de poursuite et les in-
téréts moratoires (sans limite dans le temps'”) au sens de l'art. 818
al.1 ch. 1 et 2 CC'". Elles ne sont pas suffisantes si elles ne sont
données que pour une durée absolue, par exemple, deux ans. En re-
vanche, la durée peut étre relative'"”. 11 peut par exemple étre prévu
qu’il faudra avoir recours a la garantie bancaire dans les trois mois

105

106

107
108

109
110

Pour des développements, voir SCHUMACHER (n. 26), N 1268 ss; HG ZH,
ZR 2010 268 consid. IIT A. Comp. également ATF 103 Ia 462.

SCHUMACHER (n. 26), N 1288 ; BETTINA HURLIMANN-KAUP /_]ORG SCHMID,
SACHENRECHT, 2¢ éd. Zurich 2033, N 1747 ; CHRISTOPH THURNHERR, Das Bau-
handwerkerpfandrecht — eine aktuelle Ubersicht unter Beriicksichtigung der Bau-
kreditiiberwachungspraxis der Banken, RSJB 2006 909 ss, 921 n. 40.
SCHUMACHER (n. 26), N 1269.

Ce qui rend parfois difficile Poctroi de stretés, voir les développements de
SCHUMACHER (n. 26), N 1257. A notre sens, la couverture des intéréts est en tout
cas suffisante si elle est offerte pour une durée équivalant a 1,5 fois la durée pro-
bable des procédures qui détermineront I'exigibilité de la garantie. Pour RAPLAN
(n. 2), p. 57, on admet en pratique une durée de 3, 5 voire 7 ans en fonction de la
durée probable des procédures.

ATF 121 111 445, JdT 1997 1 154 consid. 5a ; 97 1 209.

SCHUMACHER (n. 26), N 1261 ; RAPLAN (n. 2), p. 57.
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des jugement définitif sur la créance ou dés délivrance de I'acte de
défaut de biens.

Lorsqu’elles consistent en une garantie bancaire ou un cautionne-
ment et qu’elles ne sont constituées qu’a titre provisoire, les suretés
doivent a notre sens étre assorties d’un engagement du requis
d’accepter le for du lieu d’inscription de 'immeuble au registre fon-
cier pour Paction au fond'", faute de quoi les stiretés ne seraient pas
suffisantes, le requérant devant ensuite agir au domicile du défen-
deur, le for de l'art. 29 al. 1 let. ¢ CPC n’étant plus ouvert, faute de
conclusion en constitution d’un droit de gage 1égal. Il faut bien sar
réserver les cas ou le domicile du requis correspond au lieu
d’inscription ou les clauses de prorogation de for valables'”.

Au stade de la requéte en inscription provisoire, les stretés ne sont
en principe constituées qu’a fitre provisoire, en remplacement du droit
a Pannotation d’une inscription provisoire de I'hypothéque légale.
L’entrepreneur doit ensuite agir au fond dans le délai qui lui sera
fixé : «la contestation au fond subsiste ; mais au lieu de porter sur
I'inscription définitive d’une hypothéque légale avec détermination
du montant de la créance garantie par gage (art. 22 al. 2 nouvelle
ORF), elle porte sur le montant a concurrence duquel la sareté
fournie devra définitivement répondre. Comme la contestation se
retrouve au stade ou elle était avant la fourniture des saretés, il in-
combe a Pentrepreneur ou au sous-traitant demandeur, dans le pro-
ces au fond, de prouver — comme il le devait auparavant — qu’il dis-
posait bien d’un droit a I'inscription d’une hypotheque 1égale d’'un
certain montant, qu’il remplit toutes les conditions pour exercer un
tel droit (art. 837 ch. 3 CC) et qu’il I’a fait valoir dans le délai 1égal de
Part. 839 CC »'",

111

112
113

Dans ce sens, HURLIMANN-KAUP/ SCHMID (n. 106), N 1748 ; RAPLAN (n. 2),
p. 58 ; SCHUMACHER (n. 26), N 1264 ss, 1267 ; KG ZH, ZR 1987 147 consid. 11.
Comp. ATF 103 Ia 462 consid. 2¢, qui laisse cette question ouverte, tout comme
PATF 121 III 445, JdT 1997 1 154.

Supra, N 6.

ATF 110 11 34.
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I faut réserver la constitution de saretés @ Ztre définitif, ce qui sup-
pose une déclaration expresse du requis. Dans ce cas, les suretés se
substituent a inscription définitive de I’hypothéque légale'™.

La constitution de suretés peut résulter d’un accord entre les parties. 11
s’agit d’une transaction judiciaire (art. 241 CPC) lorsque cet accord
intervient apres le dépot de la requéte de stretés. Les parties pren-
dront soin de déterminer si les stretés sont accordées a titre provi-
soire ou définitif. Si un délai est prévu pour que le bénéficiaire agisse
au fond, les stiretés sont manifestement fournies a titre provisoire'".
En cas de contestation, il revient au juge, et non au conservateur du
registre foncier, de déterminer si les staretés données sont suffi-
santes''’. Si des slretés suffisantes sont fournies aprés I'inscription,
le juge (du fond apres le dépot de la demande en inscription défini-
tive'') peut étre requis d’ordonner la radiation de 'annotation'".

4. Le droit de réplique

Si le requis dépose une détermination écrite, le juge doit la trans-
mettre au requérant, qui a la faculté de lui adresser spontanément'"”’
une répligne™ en vertu des art. 6 CEDH et 29 al. 2 Cst., droit qui
doit (en tout cas) etre rappelé a une partie non représentée en justice

en vertu de la jurisprudence de Strasbourg'*'.

114
115
116

117
118

119

120
121

ATF 110 11 34.

ATF 110 1T 34.

THURNHERR (n. 106), p. 921 ; RAPLAN (n. 2), p. 56, 58 ; SCHUMACHER (n. 26),
N 1314, 1316.

KG ZH, ZR 1987 147 consid. 8.

HG ZH, ZR 2010 268 consid. III A ; CJ GE, S] 1986 273 ; RAPLAN (n. 2), p. 58 ;
SCHUMACHER (n. 26), N. 1314.

ATF 133 T 98 consid. 2.1; 133 T 100 consid. 4.8 ; voir également RSPC 2010,
p. 10, p. 121, p. 138.

ATF 1331100, c. 4.3-4.6, JdT 2008 1 368 ; BSK ZPO-MAZAN, att. 253 N 15.
Schaller-Bossert c. Suisse du 28 octobre 2010, §42 ; note in : RSPC 2011 147. Voir
également les développements de STEPHAN FRATINI, La mise en ceuvre du droit a

la réplique dans les nouveaux codes de procédure suisses, in Jusletter 14 no-
vembre 2011.
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Le requis peut répliguer a son tour, selon le méme processus. Et ainsi
de suite. Si le temps presse, le requérant aura en principe intérét a
mettre un terme a cet échange.

5. Les conclusions

a) Du requérant

Le requérant conclut a ce qu’il soit ordonné I'inscription provisoire
de I’hypotheque légale des artisans et entrepreneurs, pour un (ou
plusieurs) montant(s) donné(s), avec intérét a 5 % dés une certaine
date, sur une (ou plusieurs) parcelle(s) définie(s) d’'un certain ca-
dastre, propriété d’un ou de plusieurs défendeurs (avec sicge ou
domicile a...), le tout avec suite de frais judiciaires et dépens (art. 95
et 106 CPC)™*.

Méme si le juge prononce d’office les mesures dexécution qui
s'imposent (art. 267 CPC, en lien avec art. 262 let. ¢ CPC), il n’est
pas inutile que le requérant précise que le juge doit charger le conserva-
teur du registre foncier de procéder a l'inscription.

Il n’est pas non plus inutile que le requérant mentionne le dé/a: qu’il
souhaite se voir accorder pour agir an fond (art. 961 al. 3 CC;
263 CPC), lorsque sa demande d’inscription définitive n’est pas en-
core pendante.

En cas d’urgence particuliere (art. 265 al. 1 CPC), en particulier lorsqu’il
ne reste que peu de jours avant ’échéance du délai de 4 mois, le re-
quérant peut demander a titre principal que Iinscription provisoire
intervienne sans audition préalable de la partie adverse. 1l prendra une
conclusion subsidiaire en inscription provisoire apres audition. A
toutes fins utiles, il demandera, pour ’hypothese ou la requéte serait
rejetée aprés avoir été admise a titre superprovisionnel, que

122

Voir supra, N 43, pour les allégations nécessaires. Voir également SCHUMACHER
(complément, n. 2), N 590.
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I'inscription soit maintenue pendant le délai nécessaire pour obtenir

. S, 3
un effet suspensif de 'autorité de recours'”.

b) Du requis

Le requis conclut au rejet — le cas échéant partiel — de la requéte et a
la condamnation du requérant aux frais judiciaires et dépens. Il peut
conclure au rejet parce qu’il a fourni en lieu et place de I'inscription
provisoire'” des stretés équivalentes (art. 22 al. 3 ORF en vigueur
jusqu’au 31 décembre 2011)'* et demander qu’un délai soit fixé au
requérant pour agir au fond'*. 1l peut aussi conclure principalement
au rejet faute de vraisemblance du droit a I'inscription, et subsidiai-
rement au rejet compte tenu des saretés fournies'”’, dont il demande
la libération a hauteur du montant non retenu par le juge, le tout
avec fixation d’un délai au requérant pour agir au fond.

Comme linscription provisoire ne risque en principe pas de lui cau-

ser un dommage, il ne demandera généralement pas que la mesure

soit subordonnée a octroi de siretés (art. 264 al. 1 CPC)'*,

On peut envisager qu’il prenne des conclusions reconventionnelles,

si la procédure sommaire s’applique, en particulier en maticre de cas

clair'®.

123
124
125
126
127
128

129

Voir infra, N 87.

Voir supra, N 56.

Comp. ATF 971209 ; 110 II 34.

Comp. ATF 110 II 34.

Comp. ATF 103 Ia 462.

Voir SCHUMACHER (complément, n. 2), N 630 ; ATF 86 I 265 consi. 3, JdT 1961
1332.

Supra, N 126.
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6. Les preuves

a) Le fardeau de Ia preuve

L’inscription provisoire d’une hypotheque légale des artisans et en-
trepreneurs est soumise a la maxime des débats (art. 55 al. 1 CPC). 11
revient au requérant de démontrer que les conditions de I'inscription
provisoire sont réunies. C’est lui qui supporte le risque de 'absence
de preuve. Ainsi, c’est a lui de démonter les faits qu’il allégue™, en
particulier :

e qu’il est un artisan ou un entrepreneur (1) ;

e qulil a fourni une prestation matérielle (2) sur 'immeuble (3) au
sens de lart. 837 al. 3 CC™';

e lorsque le débiteur de la créance n’est pas le propriétaire ou un
entrepreneur, que le propriétaire foncier avait donné préalable-
ment son accord (4) a 'exécution des travaux (art. 837 al. 1 ch. 3

CO);
e quilaagi dans le délai de péremption de I’art. 839 al. 2 CC (5)".

En revanche, si le propriétaire fait valoir que le requérant a été payé,
Cest a lui de le démontrer, puisqu’il s’agit d’un fait négatif'™.

130
131

132

133

Supra, N 43.

TF 4A_547/2008 consid. 2: « (...) Il restait a élucider quels étaient les travaux
promis par la demanderesse, d’une part, et il fallait vérifier si elle les avait enticre-
ment accomplis, d’autre part. Au regard de l'art. 8§ CC qui répartit le fardeau de la
preuve dans les contestations soumises au droit civil fédéral, il s’agissait de faits
générateurs dont la preuve incombait a la demanderesse ; en cas d’échec de la
preuve, la Cour de justice devait donc statuer au détriment de cette partie-ci ».

CJ GE §J 1981 103 : « Le délai de 839 al. 2 CC est un délai de péremption. Or le
respect d’un tel délai est une des conditions de I’exercice du droit ; deés lors, celui
qui invoque un droit doit prouver qu’il l'exerce en temps utile. Cest a
Pentrepreneur qu’il incombe d’établir —ou tout au moins de rendre vraisem-
blable — que sa requéte en inscription d’une hypothéque légale est bien présentée
avant Pexpiration du délai de déchéance de trois mois. Ce n’est pas au propriétaire
de prouver la tardiveté de la requéte ».

Voir par exemple TF, RSPC 2011 304 ; BOHNET (n. 41), p. 227.
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b) Le degré de Ia preuve

Le Tribunal fédéral applique 'art. 961 al. 1 ch. 1 CC a l'inscription
de Phypothéque 1égale des artisans et des entrepreneurs'™. Cest dis-
cutable, dans la mesure ou le requérant ne fait pas valoir un droit ré-
el, mais une simple créance propter rem, si bien qu’il conviendrait plu-
tot de retenir Papplication de Part. 960 al. 1 ch. 1 CC™. Le ratta-
chement a l'art. 961 est cependant confirmé par Part. 76 al. 3 nou-
velle ORF, qui ne modifie pas sur ce point I'art. 22 al. 4 ORF en vi-
gueur jusqu’au 31 décembre 2011.

Lart. 961 al. 3 CC, modifié par le CPC, retient que « le juge statue
sur la requéte et autorise I'inscription provisoire si le droit allégué lui
parait exister ». Dés lors, linscription doit étre accordée lorsque
Partisan ou Dentrepreneur rend wraisemblable que les conditions de
I'inscription sont réunies. On retrouve ainsi les conditions de
art. 261 CPC en mati¢re de mesures provisionnelles. Il faut donc
rendre vraisemblables, d’une part, les faits a I'appui de la prétention

et, d’autre part, que celle-ci fonde vraisemblablement un droit'*.

La jurisprudence développée sur la base de I'art. 961 al. 3 CC est pex
exigeante a cet égard. Selon le Tribunal fédéral, I'inscription provisoire
ne peut étre refusée que si 'existence du droit a 'inscription défini-
tive du gage immobilier parait exclue ou hautement invraisem-
blable”. Ce n’est que si le droit a la constitution de ’hypothéque
n'existe clairement pas que le juge doit refuser I'inscription provisoire.
Des lors, en cas de doute, lorsque les conditions de I'inscription sont
incertaines, en particulier en présence d’une situation de fait ou de
droit mal ¢lucidée, qui mérite un examen plus ample que celui au-

134

135

136
137

TF 5A_475/2010, S] 2011 I 173 consid. 3.1.2; 5A_777/2009 consid. 4.1;
5A_227/2007 consid. 2.1 ; 5P.344/2005 consid. 3 ; ATF 119 II 429 consid. 3c;
102 Ia 81 consid. 2b/bb ; 86 I 265 consid. 3.

PIOTET (n. 25), p. 11 ; SCHUMACHER (complément, n. 2), N 537 ; STEINAUER
(n. 25), p. 287 N 2889a ; CPC-BOHNET, art. 965 N 9.

Comp. ATF 104 Ia 408 consid. 4 ; 120 II 398 consid. 4c.

TF 5A_475/2010, SJ 2011 I 173 consid. 3.1.2; TF 5A_777/2009 consid. 4.1 ;
5A_227/2007 consid. 2.1 ; ATF 86 I 265 consid. 3.
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quel il peut étre procédé dans le cadre d’une instruction sommaire,
le juge doit ordonner l'inscription provisoire'”.

Exemple. Lorsque des doutes existent sur le caractére unitaire des travaux
exécutés et par voie de conséquence sur la date d’achévement des travaux, il
faut en principe admettre Iinscription a titre provisoire'*’, de méme lorsque
la nature et I'importance des travaux a achever sont peu claires'®’. En re-
vanche, si le délai d’inscription est manifestement échu au moment du pro-
noncé, Iinscription provisoire doit étre refusée!*!, de méme si la prestation
n’entre pas dans le champ d’application de hypotheque légale'*?, ou qu’une
autre condition 1égale n’est manifestement pas remplie!'*.

¢) Les moyens de preuve

En procédure sommaire, la preuve est en principe apportée par Zitres
(art. 177 CPC). En matie¢re d’hypothéque légale des artisans et des
entrepreneurs, on pense avant tout aux extraits du registre foncier' **
(qui ne représentent pas des faits notoires, contrairement aux ins-
criptions au registre du commerce suisse, qui peuvent étre consul-
tées sans difficulté sur Internet conformément a la possibilité réser-
vée par lart. 931 al. 2bis CO'), au contrat d’entreprise, aux rap-
ports de chantier, aux devis, factures'®, rappels et autres documents

138

139
140
141

142
143
144

145

146

TF 5A_475/2010, SJ 2011 I 173 consid. 3.1.2 ; TF 5A_777/2009 consid. 4.1 ;
5A_227/2007 consid. 2.1; 5P.344/2005 consid. 3; ATF 102 Ia 81
consid. 2b/bb ; 86 I 265 consid. 3.

Comp. TF 5A_777/2009 consid. 4.3.

TF 5A_208/2010 consid. 5.

TF 5A_227/2007 consid. 2.1, 2.6 (impossibilité de teportet, aprés Uexpiration du
délai 1égal de trois mois, une inscription provisoire sur la parcelle de base, sur les
unités d’étages. Comp. ATF 119 II 429 consid. 3c, ou le délai semblait respecté,
prima facte.

ATF 119 1I 426 (prestation d’architecte).

ATF 102 Ia 81 2b/bb (gage collectif).

En prenant en garde que 'immeuble corresponde a l'article du registre foncier
auquel on se réfere, au risque sinon pour le mandataire professionnel d’engager sa
responsabilité, voir ATF 117 II 563.

TF 5A_62/2009 ; 5A_65/2008.

SCHUMACHER (complément, n. 2), N 617.
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propres a démontrer les travaux effectués et la créance en résultant,
comme des photos ou des plans.

Selon la jurisprudence147, I'entrepreneur qui entend faire inscrire une
hypothéque légale a un intérét légitime a consulter le feuillet de
Uimmenble en cause et 2 en obtenir des extraits, sans devoir rendre
vraisemblable la probabilité d’'une menace concrete et actuelle de la
créance que hypothéque est destinée a garantir. Il peut donc con-
sulter le journal, avant méme qu’une inscription ait été reportée au
grand livre. L’entrepreneur a intérét a le faire, puisque lorsque les
conditions requises pour consulter le registre foncier sont remplies,
la fiction de Plart. 970 al. 4 CC déploie ses effets, lesquels s’étendent
aux inscriptions figurant au journal. Il en va en particulier ainsi lors-
que le requérant a connaissance de Iéventuelle constitution d’une
PPE sur la parcelle'*.

Les autres moyens de prenve énoncés a 'article 168 CPC ne sont admis
dans notre domaine que dans la mesure ou leur administration ne
retarde pas sensiblement la procédure (art. 254 al. 2 let. a CPC).
I’audition de #émoins pourrait ainsi se concevoir'*’ dans des cas parti-
culiers, par exemple aprés une inscription a titre superprovisionnel
sans audition préalable de la partie adverse (art. 265 CPC)"™. Une
inspection locale, susceptible d’intervenir rapidement, n’est pas ex-
clue®. Des déclarations écrites de témoins, ayant simple valeur de titres
au sens de lart. 177 CPC, devraient également pouvoir étre pro-
duites'”,

Selon une jurisprudence toujours d’actualité selon nous, dans la me-
sure ou la preuve se restreint ici 4 la vraisemblance'™, le requérant

147
148
149
150
151
152

153

TF 5A_227/2007 consid. 2.5 ; ATF 112 Ib 482.

TF 5A_227/2007 consid. 2.5.

Voir un vieil arrét neuchatelois : CCC V 315, 319.

Infra, N 81 ss.

SCHUMACHER (complément, n. 2), N 624.

On l'admettait par exemple en procédure neuchateloise, voir RN 2001 145. Voir
également COCCHI / TREZZINI / BERNASCONI, Commentatio al codice di diritto
processuale civile svizzero, art. 157, p. 722 ss, art. 265, p. 1205.

Supra, N 70.

75



77.

78.

79.

Francois Bohnet

n’est pas limité aux moyens de preuve léganx : « s’il semble digne de foi et
que ses allégués sont plausibles, son affirmation peut déja suffire »'**.

d) Le moment de I’apport des preuves

En principe, le requérant joint a sa requéte fout document utile ; c’est
dans son intérét, tout particulicrement lorsqu’il demande un pro-
noncé superprovisionnel ™. Le Message'™ en fait une obligation, en
vertu de I'art. 221 al. 2 CPC, qui s’appliquerait également a la procé-
dure sommaire en vertu du renvoi général de I'art. 219 CPC. Le ren-
vol ne nous parait pas évident puisque la procédure sommaire se
distingue en particulier de la procédure ordinaire par une renoncia-
tion a tout formalisme. Il n’est pas mentionné jusqu’a quel moment
les picces peuvent étre produites.

Dans le silence de la loi, on peut supposer que tout document ou
autre preuve peut étre présenté ou requis lors des écritures (requéte,
prise de position du requis, éventuelles « répliques ») et jusqu’a la fin
de ladministration des premves s’il est tenu une, voire plusieurs au-
diences. Si tel n’est pas le cas, le juge devrait fixer un délai aux par-
ties pour le dépot de leurs moyens de preuve, en précisant qu’il sera
statué sur picces.

7. Les audiences

En matiere d’hypotheque légale des artisans et entrepreneurs, il n’y a
en principe gu’une andience, vu le bref délai de 4 mois prévu pour
Pinscription dés I'achévement des travaux'', en tout cas lorsqu’une
inscription provisoire n’est pas intervenue dans un premier temps 2a
titre superprovisionnel >,

154

155
156
157

158

Voir TF 5P.285/2000 consid. 2c ; MAX GULDENER, Schweizerisches Zivilpro-
zessrecht, 3¢ éd., Zurich 1979, p. 323, n. 28.

Infra, N 81 ss.

FF 2006 6957.

Supra, N 24,

Infra, N 81.
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Le Code prévoit que les débats peuvent étre supprimés par le juge, qui
statuera sur picces dans un tel cas. Sont réservées les exceptions
prévues par la loi (art. 256 CPC). Il n’y en a pas en maticre
d’inscription d’une hypothéque légale des artisans et des entrepre-
neurs. Notons par ailleurs que le droit a la tenue d’une audience pu-
blique, garanti par l'art. 6 par. 1 CEDH, ne s’applique que lorsque la
procédure en cause aboutit a2 une décision définitive”, ce qui n’est
pas le cas d’une inscription provisoire au registre foncier.

8. Le prononcé

a) Sur conclusions a titre superprovisionnel

En matiere d’inscription d’hypothéque légale des artisans et entre-
preneurs, il est trés fréquent que le requérant demande un prononcé
sans andition préalable de 'adversaire. Faute de conclusion en ce sens (le
cas échéant implicite, au vu de I'urgence alléguée dans la requéte'™),
le juge ne peut pas prononcer de mesures superprovisionnelles, le
principe de disposition (art. 58 al. 1) s’appliquant.

Si Turgence le justifie, en particulier lorsque Iéchéance du délai de
quatre mois'® est proche, et que les conditions d’inscription sem-
blent remplies sous I'angle de la vraisemblance au vu des pieces dé-
posées'”, le tribunal accordera inscription provisoire a titre super-
provisionnel et adressera sans plus attendre au conservateur du re-
gistre foncier une réquisition'” « sans forme » (art. 48 al. 2 let. b
nouvelle ORF), lorsque I’échéance du délai est imminente.

159

160
161
162

163

ATF 129 1 103 consid. 2.1 ; TF 5P.188/2004, RSPC 2005 65. Sur la renonciation
aux débats, voir 'avis critique de PIERRE-ROBERT GILLIERON, Les procédures ra-
pides, in : TRIGO TRINDADE / JEANDIN (édit.), Unification de la procédute civile,
Journée en lhonneur du Professeur Francois Perret, Geneéve/Zurich/Bile,
p- 91 ss, p. 101 s.

Voir SCHUMACHER (complément, n. 2), N 594.

Supra, N 24,

Supra, N 71.

TF 5A_777/2009 consid. 4.1 ; 5P.344/2005 consid. 3.
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Le Tribunal citera dans son ordonnance (qui doit étre motivée'™) les
parties a une audience, qui doit avoir lieu sans délai (art. 265 al. 2
CPC). Si une audience ne s’impose pas, en particulier lorsque
l'audition des parties ne semble pas nécessaire et que les faits peu-
vent étre établis par un simple échange écrit, le juge peut également
fixer un délai a la partie adverse pour se prononcer par écrit. Le
droit d’¢tre entendu de l'adversaire respecté, apres le cas échéant
usage du droit de réplique par les partie'”, le juge se prononce a
nouveau et confirme, infirme ou modifie son prononcé superprovi-
sionnel.

Si un prononcé a titre superprovisionnel ne se justifie pas, le juge
notifiera la requéte a la partie adverse pour qu’elle se prononce par
écrit ou citera les parties a son audience (art. 253 et 256 CPC). Cela,
a moins que la requéte ne soit manifestement irrecevable ou mal
fondée (art. 253 CPC).

b) Sur conclusions a titre provisionnel

Le juge accorde linscription provisoire lorsque le requérant a rendu
vraisemblable que les conditions qu’elle suppose sont réunies malgré
les éventuelles tentatives du requis de démontrer que I'existence du
droit a I'inscription définitive du gage immobilier est exclue ou hau-
tement invraisemblable'®, ou que des stretés suffisantes ont été
données'”".

La décision est communiquée aux parties par la remise du dispositif
écrit, soit en audience, soit par la poste (art. 239 al. 1 CPC). Si la dé-
cision est communiquée en audience, le tribunal exposera oralement
ses motifs de mani¢re sommaire. La motivation écrite de la décision
n’est pas obligatoire et il revient aux parties de la demander dans les

164

165
166

167

RSPC 2005 64 s., toujours d’actualité selon nous, voir CPC-BOHNET, art. 265
N 13.

Supra, N 59.

Supra, N 72.

Supra, N 89 ss.
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10 jours qui suivent sa communication (art. 239 al. 2 CPC)'*, A dé-
faut, elles sont réputées avoir renoncé a recourir contre la décision.

St le juge infirme son prononcé rendu a titre superprovisionnel et rejette
la requéte, il pourrait ordonner au conservateur du registre foncier
de ne radier linscription provisoire que par exemple vingt jours
apres son prononcé, afin de permettre au requérant de requérir
Ieffet suspensif devant 'autorité de recours. Cela se justifie d’autant
plus lorsque son ordonnance n’est pas motivée : elle est immédiate-
ment exécutoire'” dans un tel cas également (comme Pest manifes-
tement l'ordonnance superprovisonnelle non motivée accordant
I'inscription provisoire, sauf a la priver de toute portée), alors que le
recours ou I'appel ne peut pas encore étre formé. Il faut cependant
admettre que lautorité de recours peut malgré tout, dans un tel cas,
ordonner des mesures superprovisionnelles consistant a suspendre
le prononcé rejetant la requéte.

¢) La modification du prononcé

Le juge peut modifier au stade provisoire le prononcé qu’il a rendu
au stade superprovisoire, rejeter des lors entierement ou partielle-
ment la requéte, et inviter le conservateur du registre foncier a modi-

fier ou radier 'annotation'".

Le requis peut également demander ultérieurement, a 'occasion du
proces au fond ou auparavant, pendant le délai pour agir au fond,
sil fournit des stiretés suffisantes, que Iinscription soit radiée'”. Tl
peut requérir a notre sens la radiation pour un autre motif, par
exemple le paiement de entrepreneur (art. 268 al. 1, 2° hypothese,
CPC), ou la preuve liquide de I'absence de droit du bénéficiaire
(art. 268 al. 1, 1™ hypothese, CPC).

168
169

170
171

Message CPC, FF 2006 6958.

Dans ce sens, DANIEL STAEHELIN in SUTTER-SOMM / HASENBOHLER /
LEUENBERGER, ZPO Komm., art. 239 N 35 ; contra, CPC-TAPPY, art. 239 N 22,
Supra, N 87.

Supra, N 58.
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d) Les frais et dépens

Le requérant avance en principe les frais judiciaires (art. 98 CPC).
En revanche des stretés sont exclues en procédure sommaire
(art. 99 al. 3 let. ¢ CPC). La répartition des frais judiciaires et dépens
est en principe fonction du sort de la cause (art. 106 CPC), a moins
que I’équité ne justifie une dérogation (art. 107 CPC).

S’agissant de I'inscription provisoire, le juge peut renvoyer le sort
des frais a la décision finale (art. 104 al. 3 CPC). Dans un tel cas, si le
requérant n’agit pas au fond, les frais doivent étre mis a sa charge
(art. 106 al. 1 CPC).

Si le requis paie le montant dG ou fournit des suretés suffisantes
apres le dépot de la requéte seulement, il faut admettre qu’il suc-
combe, son comportement devant étre assimilé a un acquiescement
de fait, ce qui entraine la condamnation aux frais judiciaires et dé-
pens (art. 106 al. 1 4n fine CPC)'".

9. L’appel et le recours

a) Les décisions attaquables

Un appel peut étre formé contre les décisions de premiere instance
sur les mesures provisionnelles (art. 308 al. 1 let. b CPC). La valeur
litigieuse minimale est de CHF 10°000.—. Lorsque cette valeur n’est
pas atteinte, le recours est ouvert (art. 319 let. a CPC).

Si linscription provisoire est accordée a titre superprovisionnel, la
partie requise ne peut recourir que contre le prononcé du juge rendu
aprés son audition'”. Le Tribunal fédéral retient le méme principe
en cas de refus d’'un prononcé a titre superprovisionnel'™*. Dans un
arrét destiné a la publication, il considere qu’un recours devant lui

172
173

174

Comp. TC NE RJN 2003 202.

Comp., devant le Tribunal fédéral, TF 5A_678/2007; TF 5P.307/2004,
RSPC 2005 202 ss, et la note de FRIDOLIN WALTHER.

TF 4A_242/2011 consid. 1.4.
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n’est en principe pas ouvert contre un prononcé d’un tribunal de
commerce refusant d’accorder des mesures a titre superprovison-
nel'™. La solution n’est manifestement pas satisfaisante dans les cas
d’extréme urgence pour lesquels seules des mesures superprovision-
nelles de l'instance de recours et le cas échéant du Tribunal fédéral
peuvent sauver la situation, si bien qu’il faut dans de telles situations
admettre une exception au principe. C’est en particulier le cas lorsque le
premier juge refuse de se prononcer a titre superprovisionnel sur
une inscription provisoire d’une hypotheque 1égale des artisans et
entrepreneurs alors qu’il ne reste que 6 jours avant ’échéance du dé-
lai selon le recourant et que le juge a fixé 'audience au dela dudit dé-
lai. Le Tribunal fédéral semble du reste admettre la recevabilité du
recours devant lui et le prononcé de mesures superprovisonnelles

176
dans un tel cas .

A notre sens, si la requéte de mesures superprovisionnelles est reje-
tée, le requérant peut donc interjeter appel contre ce prononcé
(art. 308 al. 1 let. b CPC), lorsque la wvaleur litigieuse de
CHF 10°000.— est atteinte. A défaut, le requérant pourra déposer un
recours, en rendant vraisemblable qu’il est exposé a un préjudice dif-
ficilement réparable selon lart. 319 let. b ch. 2 CPC. Faute
d’ouverture immédiate, les droits du requérant seront souvent per-
dus : le prononcé a titre provisionnel pourrait intervenir apres que le
délai de quatre mois est parvenu a son terme'”’.

b) L’absence d’effet suspensif

Le délai de quatre mois des Pacheévement des travaux pour requérir
Iinscription d’une hypotheque légale n’est pas suspendu en cas
d’appel (art. 315 al. 5 CPC) ou de recours (art. 325 al. 2 CPC). Il en
résulte que l'intéressé qui voit I'inscription provisoire accordée a titre
superprovisionnel refusée au stade provisoire doit demander

175

176
177

TF 4A_577/2011. Voir également TF 5A_638/2011 consid. 1, qui rappelle qu’il
existe des exceptions.

TF 5P.344/2005 in : RSPC 2006 163.

Dans ce sens : SCHUMACHER (complément, n. 2), N 640, 642 ss.
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d’urgence Voctroi de effet suspensif, faute de quoi son appel ou recours
est privé d’intérét en cas de radiation dans Iintervalle’”™. A notre
avis, il peut le requérir alors méme que le premier juge a rendu une
ordonnance non encore motivée (art. 239 al. 1 CPC) : la communi-
cation de la décision dessaisit formellement le juge qui I’a rendue et
son prononcé est immédiatement exécutoire' .

c) Les moyens

Tant Pappel que le recours sont ouverts pour violation du droit. En
revanche, si I'appelant peut invoquer la constatation inexacte des
faits (art. 310 let. b CPC), le recourant ne peut faire valoir que leur
constatation manifestement inexacte (art. 320 let. b CPC).

La question de I'achévement des travaux releve du droit lorsqu’il s’agit de
déterminer si tel ou tel acte entre dans la notion de travail de finition!'80, En
revanche, la question de savoir quel acte a été réalisé quel jour releve du fait.

La vraisemblance qui préside a Poctroi de I'inscription provisoire
porte tant sur les faits que sur le droit'®'. S’l conteste le refus
d’inscription, 'appelant ou le recourant doit faire valoir que c’est en
violation de la loi ou au terme d’un constat inexact des faits (mani-
festement inexact en cas de recours) que le juge de 1* instance a re-
fusé I'inscription provisoire. S’il conteste I'inscription, I'appelant ou
le recourant doit a I'inverse démontrer que le premier juge a violé le
droit ou constaté les faits de manicre inexacte (manifestement
inexacte en cas de recours) en refusant de considérer que 'existence
du droit a l'inscription définitive du gage immobilier était exclue ou
hautement invraisemblable, ou que des suretés suffisantes avaient
été données'™.

178

179
180
181
182

TF 5P.344/2005 in RSPC 2006 163 : « I'octroi de P'effet suspensif (...) constitue le
seul moyen dont dispose I'entrepreneur pour obtenir le maintien de I'inscription
ordonnée préprovisoirement » ; ATF 119 II 429 consid. 3c ; 66 II 105 consid. 2 ;
Voir aussi TC NE, RJN 2002 85.

Supra, N 87.

Supra, N 27.

Supra, N 71. Voir également SCHUMACHER (complément, n. 2), N 608.

Supra, N. 85.
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d) Les faits et moyens de preuve nouveaux

En matiere de faits et moyens de preuve nouveaux, on retrouve au
stade de T'appel le méme mécanisme que devant la premicre ins-
tance : ils ne sont pris en compte que s’ils sont invoqués ou produits
sans retard alors qu’ils ne pouvaient étre invoqués ou produits de-
vant la premiére instance bien que la partie qui s’en prévaut ait fait
preuve de la diligence requise (art. 317 al. 1 CPC).

On peut donc invoquer en appel des faits et moyens de preuve a
proprement patler nouveaux (dépot de suretés pendant le délai de
recours'™ ; lettre d’un entrepreneur postérieure au prononcé, qui
mentionne la date de la fin des travaux, etc.), ou des pseudo nova, soit
des faits ou moyens de preuve inconnus de la partie qui s’en prévaut
(par exemple, document existant au moment du prononcé mais in-
connu de l'intéressé). En revanche, on ne peut déposer en appel des
moyens de preuve que l'on avait renoncé a faire valoir devant le
premier juge.

Des faits et moyens de preuve nouveaux (novas et pseudo novas) sont
irrecevables en instance de recours (art. 326 CPC).

III. L’inscription définitive
A. Le for

L’inscription définitive de ’hypotheque légale des artisans et entre-
preneurs est demandée en principe (a moins d’une prorogation de
for'™) au lieu d’inscription de P'immeuble au registre foncier, for
unique offert par I'art. 29 al. 1 let. ¢ CPC en mati¢re d’actions en
constitution de droits de gage'®.

Lorsque la demande porte également sur le paiement de la créance
pour laquelle I'inscription définitive est requise, elle peut étre formée

183
184
185

CJ GE, §J 1986 273.
Supra, N 6.
Supra, N 5.
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au domicile ou au si¢ge du défendeur (art. 31 CPC)"™, compte tenu

de la connexité entre les deux prétentions (art. 15 al. 2 CPC : cumul
objectif d’actions). Quant au for du lieu ou la prestation caractéris-
tique doit étre exécutée (art. 31 CPC), il se confond le plus souvent
avec le lieu d’inscription de I'immeuble au registre foncier, a moins
que les circonscriptions judiciaires et celles du registre foncier ne se
recoupent pas.

Si la demande est formée contre plusieurs défendeurs, propriétaires
communs ou copropriétaires de 'immeuble et codébiteurs solidaires
de la créance en paiement, la demande peut étre introduite contre
tous au domicile ou siege de I'un deux (art. 31 et 15 al. 1 CPC). Un
sous-traitant pourrait également agir en inscription définitive contre
le propriétaire et en paiement contre 'entrepreneur général, le tout
au domicile ou si¢ge de ce dernier (art. 31, 71 al. 1 et 15 al. 1 CPC).
Le propriétaire et entrepreneur représentent dans ce cas des con-
sorts simples formels'”’. En revanche, les consorts simples ne peu-
vent pas étre attaqués au for ouvert a ’égard de I'un deux sur la base
d’une prorogation de for (art. 15 al. 1 2 fine CPC).

B. Les parties

Les parties au proces en inscription définitive de ’hypotheque légale
sont en principe les mémes qu’au stade de Iinscription provisoire'®".
Il convient de réserver ’hypothese d’un transfert de propriété de
I'immeuble apres le prononcé de I'inscription provisoire. Dans un tel
cas, comme mentionné ci-dessus'’, la demande au fond doit étre
formée contre le nouveau propriétaire’”, 2 moins que Iinscription

provisoire n’ait été refusée en raison de stretés accordées par
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188
189

190

Comp. ATT 126 I1I 467.
Infra, N 106.

Supra, N 14 ss.

Supra, N 22.

RSPC 2005 144.
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P'ancien propriétaire. Dans ce cas, le proces au fond doit étre intro-

duit contre celui-ci'”".

Le sous-traitant peut agir en inscription définitive contre le proprié-
taire et, dans le méme proces, en paiement contre 'entrepreneur gé-
néral. 1l s’agit d’un cas de consorité simple formelle (art. 71 al. 1 CPC)".

., . , . . 3
Le propriétaire attaqué par un sous-traitant pourrait appeler en cause”’

Pentrepreneur (art. 81 CPC). Attention : cette possibilité n’est of-
ferte qu’en procédure ordinaire (art. 81 al. 3 CPC). Cela suppose que
les conclusions prises par le propriétaire contre I'entrepreneur soient
soumises a la méme procédure'™ et au méme tribunal'”, ce qui sera
en principe le cas, a moins par exemple que le propriétaire et
Ientrepreneur soient liés par une clause compromissoire (art. 357
CPC). Lappel en cause n’est pas possible si le propriétaire et
Pentrepreneur sont liés par une clause de prorogation de for et que
le procés principal intervient en un autre lieu'”.

Dans de telles situations, le propriétaire devra se contenter d’une dé-

nonciation d’instance (art. 78 CPC)"”.

C. Le délai pour « agir en justice »

Si le juge accorde l'inscription provisoire, il fixe au requérant un dé-
lai pour faire valoir son droit en justice (art. 961 al. 3 CC ; 263 CPC).
L’art. 263 CPC patle uniquement de « dépot de la demande » car
lorsque le tribunal fixe un délai au demandeur pour procéder, il n’y a
pas de préalable de conciliation (art. 198 let. h CPC).

191
192

193
194
195
196
197

RAPLAN (n. 2), p. 59, qui le déduit justement de PATF 110 II 34.

Comp. TF, §J 2003 I 299 ; 4A_271/2007 consid. 2.1.2, qui reléve qu’il n’existe pas
de lien de consorité nécessaire dans un tel cas.

SCHUMACHER (n. 26), N 1482 ss.

CPC-HALDY, art. 82 N 9 ; SCHUMACHER (complément, n. 2), N 750.
CPC-HAILDY, art. 16 N 5's.

CPC-HALDY, art. 16 N 3 ; SCHUMACHER (complément, n. 2), N 747.

Comp. ATF 126 III 467 consid. 3b/bb. Sut les précautions a prendre pour éviter
de se voir attaqué par un sous-traitant, voir ATF 136 III 14 consid. 2.3 et
4C.215/2004 consid. 3.1.
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Ni Iart. 961 al. 3 CC, ni I'art. 263 CPC ne précisent la durée du délai.
Le Code est également muet sur la durée des délais judiciaires dans
sa partie générale (comp. art. 142 ss CPC). En pratique, le délai de
30 jours qui était prévu par Particle 28e al. 2 CC se révélait souvent
insuffisant. D’une maniere générale, le juge, qui tiendra compte des
circonstances de I'espéce'”, ne devrait cependant pas accorder un
délai supérieur a #vis mois. Ce délai correspond au délai légal octroyé
au demandeur pour procéder suite a ’échec de la tentative de conci-
liation.

Le délai court dés le lendemain de la notification de la décision (art. 142
al. 1 CPC), puisque celle-ci est immédiatement exécutoire (art. 315
al. 4 let. b et 325 al. 1 CPC)". Cela vaut méme si la décision est
communiquée sans motivation (art. 239 CPC). Un effet suspensif ne
peut pas étre accordé a Pappel (art. art. 315 al. 5 CPC) ou au recours
(art. 325 al. 2 CPC) formé contre la décision accordant I'inscription
provisoire : cela signifierait généralement la perte du droit au gage
compte tenu du délai pour son inscription provisoire, alors que de
son coté le recourant ne risque pas de subir un préjudice difficile-
ment réparable en raison de l'inscription provisoire.

La prolongation du délai fixé par le juge n’est pas exclue (art. 144 al. 2
CPC)™™, par exemple en cas de négociation des parties™'. Une restitu-
tion (art. 148 CPC) peut aussi ctre envisagée. Le délai est a notre sens
suspendu pendant les vacances judiciaires puisqu’il ne concerne plus
une procédure sommaire (art. 145 al. 2 let. b CPC), mais bien un dé-

lai pour agir, en principe en procédure ordinaire ou simplifiée™”.

Lorsque le délai arrive a échéance un samedi, un dimanche ou un jour
térié reconnu par le droit fédéral (1* aout, art. 110 al. 3 Cst.) ou le
droit cantonal du si¢ge du tribunal, le délai expire le premier jour
ouvrable qui suit (art. 142 al. 3 CPC).

198
199
200
201
202

SCHUMACHER (complément, n. 2), N 680.

Peu clair a cet égard : SCHUMACHER (complément, n. 2), N 685.

Comp. ATF 119 II 434 consid. 2b.

SCHUMACHER (complément, n. 2), N 690.

Contra : KG ZH BR 2011 68 N 184 (décision soumise a ’ancien droit, mais qui se
réfere également au CPC) ; SCHUMACHER (complément, n. 2), N 688.
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Sile demandeur agit dans le délai qui lui a été imparti, mais devant le
mauvais tribunal (incompétence locale ou matérielle®”, y compris la
saisine incorrecte de lautorité de conciliation™) ou selon une mau-
vaise procédure, 'art. 63 CPC prévoit que l'instance n’est pas inter-
rompue si I'intéressé agit a nouveau dans le mois des la décision

d’irrecevabilité devant le tribunal compétent.

Il y a lieu d’examiner les moyens a disposition du requérant lorsque
celui-ci ne voit sa requéte en inscription provisoire que partiellement
accueillie. $’11 décide de recourir contre 'ordonnance, le requérant
devrait parallelement agir en inscription définitive pour la partie re-
connue ou, éventuellement, demander une prolongation du délai en
justifiant celle-ci par l'attente d’une décision sur son recours.

Lorsque la demande en justice a été introduite dans le délai fixé,
I'annotation effectuée a titre provisoire reste valable jusqu’a droit
connu sur le fond™”.

II est fréquent que le demandeur agisse en paiement et en inscription
définitive™. Ta validation peut aussi intervenir par le biais d’une
demande reconventionnelle®”’. Une action en inscription définitive
d’hypotheque légale dirigée contre le propriétaire de I'immeuble
n’est cependant pas indissolublement liée a une action dirigée paral-
lelement contre le débiteur du sous-traitant, si ce débiteur n’est pas
aussi le propriétaire de 'immeuble (mais par exemple un entrepre-

203

204

205

206

207

CPC-BOHNET, art. 63 N 9; MARKUS MULLER -CHEN, DIKE-Komm-ZPO,
Art. 63 N 6 ; COCCHI / TREZZINI / BERNASCONI, Commentario al Codice di di-
ritto processuale civile svizzero, Lugano 2010, art. 63 p. 614 ; SCHUMACHER
(complément, n. 2), N 691, et les réf. en n. 809. Plus restrictifs (application uni-
quement en cas d’incompétence locale) : BSK ZPO-INFANGER, art. 63 N 6, 9 ;
CARRON / REETZ (n. 2), p. 86.

CPC-BOHNET, art. 63 N 9 s. ; COCCHI / TREZZINI / BERNASCONI, Commentario
al Codice di diritto processuale civile svizzero, Lugano 2010, art. 63 p. 614;
SCHUMACHER (complément, n. 2), N 697. Contra : CARRON / REETZ (n. 2), p. 90.
ATF 119 1T 429 consid. 3¢ ; 112 II 496 consid. 2, §] 1987 50 ; 101 II 63 consid. 4 ;
99 II 388 consid. 3 ; 98 Ia 241 consid. 2a.

Voir par exemple TF 4A_535/2011; 4A_85/2011; 4A_183/2011;
4D_104/2010 ; 4A_389/2010.

Voir TF 4A_233/2011.
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neur général) et que le propriétaire n’a pas reconnu cette dette””. En
revanche, une demande qui prend pour seule conclusion le paiement
de la dette est insuffisante™”.

Lorsque hypothéque a été remplacée par une autre sireté (art. 839
al. 3 CC)*", l’action au fond porte sur le principe de Iaffectation de
cette sureté¢ a la garantie de la créance et sur la détermination du
montant jusqu’a concurrence duquel la streté fournie devra ré-
pondre”'.

D. Le procés (quelques éléments particuliers)

1. La conciliation préalable

Comme déja mentionné ci-dessus, il n’y a en principe pas de préalable
de conciliation puisque l'inscription définitive intervient généralement
aprés qu’un délai a été fixé par le juge au bénéficiaire de I'inscription
provisoire””. Il n’y en a pas non plus en cas de procédure sommaire
(art. 198 let. a CPC).

Le demandeur peut cependant débuter son proces au fond avant
I'octroi de l'inscription provisoire (comp. art. 963 al. 4 CC). Dans un
tel cas, il doit déposer une requéte de conciliation. Cela lui permet
d’agir en méme temps en paiement.

Qu’en est-il si le bénéficiaire de I'inscription provisoire entend agir
en inscription définitive et en paiement ? L’art. 90 CPC n’exclut pas
un cumul lorsque de telles prétentions, connexes, relevent de la
méme procédure. Le fait que le préalable soit ou non exigé ne peut
pas étre considéré comme signifiant que les prétentions seraient
soumises a deux procédures différentes. L’entreprencur peut-il dé-

208

209

210

211

212

ATF 126 1I1 467, suite a l'arrét TC NE, RJN 2000 72 ; TF in §J 2003 1 299 ;
TF 5P.153/2003.

Larrét 112 11 496 consid. 3, S] 1987 506, laissait la question ouverte.

Voir supra, N 52 ss.

ATF 110 IT 34. Voir également TA TI, NRCP 2008 438 : le respect du délai assi-
gné pour agir au fond s’impose également.

Supra, N 109.
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poser une demande au fond pour le tout sans passer par la concilia-
tion pour les conclusions en paiement, qui ne font pas I'objet du
prononcé sur requéte en inscription provisoire ? A notre sens, il faut
plutot admettre que le préalable s'impose pour le tout dans un tel
cas, faute de quoi le demandeur pourrait étre tenté de cumuler des
prétentions essentiellement pour éviter le préalable de conciliation.
Le délai pour agir en justice est alors respecté par le dépot de la re-
quéte de conciliation. Ce délai remplace par ailleurs quant a sa durée
le délai de trois mois pour agir depuis la délivrance de 'autorisation
de procéder (art. 209 al. 3 et 4 CPC)™".

2. La procédure applicable

La procédure applicable dépend en principe de la valeur litigieuse.
Celle-ct est fonction des conclusions (art. 91 al. 1 CPC). Les conclu-
sions s 'additionnent, 2 moins que certaines ne solent que subsidiaires
(art. 91 al. 1 CPC).

Il convient donc de cumuler la conclusion en reconnaissance de
I’hypotheque 1égale et de son inscription définitive et celle en paie-

214 : . ; : . 215
ment” ", conclusions qui ne vont pas nécessairement de pair” .

En particulier, lorsque le propriétaire de 'immeuble n’est pas le dé-
biteur de la créance en paiement, 'intéressé doit agir contre le pro-
priétaire d’une part et contre le débiteur de la créance en paiement
de Pautre, le cas échéant en qualité de consorts simples”. 10art. 93 al. 1
CPC prévoit que dans un tel cas les prétentions sont additionnées,
puisqu’elles ne s’excluent pas. En revanche, le type de procédure
pour chaque prétention est maintenu en cas de consorité simple,
malgré Paddition des valeurs litigieuses (art. 93 al. 2 CPC)*"". Cela si-

213
214

215

216
217

CPC-BOHNET, art. 198 N 20.

Comp. TF 4D_30/2009, consid. 1.1. Contra désormais SCHUMACHER (complé-
ment, n. 2), N 726 n. 836.

Supra, N 117. Dans ce sens également, I'article de LUC PITTET dans cet ouvrage,
N6, 11.

Voir supra, N 106.

SCHUMACHER (complément, n. 2), N 725, retient inexactement ce principe méme
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gnifie que si linscription définitive est demandée pour
CHF 25'000.— a Pencontre du propriétaire et que le paiement est
demandé pour le méme montant contre entrepreneur, la procédure
simplifiée demeure applicable. En revanche, si ces deux prétentions
sont élevées a 'encontre du méme défendeur, la valeur litigieuse dé-
passe CHF 30'000.—. Si, pour une raison ou une autre, la prétention
contre le propriétaire est inférieure a CHF 30'000.— et celle contre
Pentrepreneur supérieure, deux actions séparées doivent étre intro-
duites puisque la procédure applicable n’est pas la méme (art. 71
al. 2 CPC).

La procédure ordinaire est applicable lorsque la valeur litigieuse dépasse
CHF 30°000.— (art. 243 al. 1 CPC, a contrario). La procédure simplifiée
s’applique jusqu’a ce montant (art. 243 al. 1 CPC).

L’inscription provisoire peut également, dans des cas évidents, étre
validée par une requéte en protection dans les cas clairs™®, soumise a
la procédure sommaire (art. 248 let. b CPC). Les conditions du cas clair
seront cependant rarement remplies™’. 11 est en tout cas nécessaire
de conclure principalement a linscription définitive et subsidiaire-
ment a linscription provisoire. Un tel cumul est en effet possible, la
procédure sommaire s’appliquant dans les deux cas™.

Le déroulement du proces n’est pas traité ici : il suit les regles habi-
tuelles de la procédure ordinaire, simplifiée voire sommaire.

218
219
220

lorsque les prétentions sont élevées contre un seul défendeur. Voir CPC-BOHNET,
art. 90 N 8 et les réf. ; DANIEL FULLEMANN, DIKE-Komm-ZPO, Art. 90 N 6 ;
CoccHI / TREZZINI / BERNASCONI, Commentario al Codice di dititto proces-
suale civile svizzero, Lugano 2010, p. 366.

Comp. FF 2006 6963.

SCHUMACHER (complément, n. 2), N 775.

Voir supra, N 9.
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3. Les conclusions

En principe, le demandeur prend des conclusions tant sur le gage

que sur la créance en paiement, ce 2 moins que le propriétaire ne
. 1 - , : 221

soit pas le débiteur de la créance en paiement™ .

S’il veut obtenir la mainlevée définitive de 'opposition faite au gage
sur la base du simple jugement, le demandeur doit demander au juge
non seulement qu’il ordonne Pinscription définitive®, mais égale-
ment qu’il reconnaisse I'existence de I’hypotheque 1égale des artisans
et entrepreneurs (prononcé formateur au sens de l'art. 87 CPC et des
art. 656 al. 2, 665 et 963 al. 2 CC™). Si le jugement se limite a or-
donner linscription définitive de ’hypotheque légale des artisans et
entrepreneurs, un extrait du Registre foncier attestant de
Iinscription sera nécessaire pour une mainlevée définitive de

Popposition faite au gage™".

4. Le fardeau de la preuve

Comme l'inscription provisoire, I'inscription définitive d’une hypo-
theque 1égale des artisans et entrepreneurs est soumise a la waxime
des débats (art. 55 al. 1 CPC). 1l revient au demandeur de démontrer
que les conditions de I'inscription définitive sont réunies. Cest lui

qui supporte le risque de 'absence de preuve™.

En revanche, si le propriétaire fait valoir que le requérant a été payé,
Cest a lui de le démontrer, puisqu’il sagit d’un fait négatif™.

221
222

223

224

225

226

Voir supra, N 123 s.

Voir RJB 1945 400, résumé in JdT 1946 II 11 : Refus de la mainlevée définitive
sur la base d’un jugement ordonnant linscription, tant que I'inscription n’est pas
intervenue.

VALLAT (n. 45), p. 166. Ce point est controversé, voir SCHUMACHER (complé-
ment, n. 2), N 670.

Voir infra, N 138 s.

Supra, N 68 ss.

Voir par exemple TF, RSPC 2011 304 ; BOHNET (n. 41), p. 227.
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Avec SCHUMACHER™, il faut admettre que le propriétaire peut faire
valoir ensemble des moyens a disposition du prétendu débiteur de la
créance en paiement pour contester I’étendue du gage, puisque celui-
ci n’existe qu’en garantie de ladite créance. La jurisprudence canto-
nale 'admet en tout cas lorsque le propriétaire peut démontrer de

N .o ISR P4 228
maniére liguide que les travaux n’ont pas été réalisés correctement™.

5. Le degré de preuve

Alors que l'inscription provisoire intervient lorsque le droit allégué
parait exister (art. 961 al. 3 CC)*™, Tinscription définitive implique
une prenve stricte (certitude). Le fait est établi si le juge est convaincu
de l'exactitude d’une allégation de fait, mais non s’il éprouve des

doutes ou si les faits ont simplement été rendus vraisemblables™.

Le demandeur doit démontrer qu’il est en droit d’obtenir
I'inscription définitive de I’hypotheque légale, ce qui suppose une
inscription provisoire opérée dans les délais™', des travaux réalisés
sur 'immeuble en question et pour lesquels une inscription peut bel
et bien intervenir et enfin une créance en raison desdits travaux.

Lorsque le demandeur ne conclut pas au paiement, parce que le dé-
biteur des travaux n’est pas le propriétaire, il suffit que la question
de Iétendue de la créance soit débattue et tranchée a titre préjudi-
ciel™. Le procés ne porte a titre principal que sur le principe de
Phypothéque légale et sur le montant du gage™.

227
228
229
230
231
232
233

SCHUMACHER, (n. 26), N 1510.

HG ZH, ZR 2010 268, 288-289 ; OG LU, LGVE 2006 I 23.
Supra, N 70 ss.

ATT 128 ITI 271 ; RSPC 2007 165.

ATF 119 IT 429 consid. 3c.

ATF 126 111 467 consid. 3b/bb.

ATF 126 111 467 consid. 3b/bb.
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6. La fourniture de siretés en cours de proces

Si des stretés suffisantes sont fournies en cours de proces, le défen-
deur peut requérir la radiation de linscription provisoire™. Le pro-
ces ne devient sans objet que dans I’hypothéese ou les suretés sont
fournies a titre définitif, ce qui doit résulter des déclarations du dé-
fendeur. Généralement, les suretés ne visent qu'a éviter (ou radier)
I'inscription provisoire, le principe du gage ou de son étendue de-
meurant contesté™.

Dans ce cas, les conclusions de la demande doivent étre wodifiées et
porter désormais sur le montant a concurrence duquel la sureté
fournie devra définitivement répondre. Les conditions des art. 227
et 230 CPC sont manifestement remplies : il y a fait nouveau, allégué
du reste par la partie adverse, et connexité entre les conclusions
d’origine et les conclusions nouvelles. Il ne nous semble pas en re-
vanche que la modification intervienne de maniére automatique™”. Il
revient au demandeur d’y procéder.

IV. Excursus : L’exécution forcée

La reconnaissance par le juge de 'existence de 'hypotheque 1égale et
son inscription définitive au registre foncier ne permettent que la le-
vée définitive de Popposition formée au gage (art. 153 al. 4 LP;
85al. 1 ORFI) : « La reconnaissance par le propriétaire™ ou par le

234
235
236

237

Voir supra, N 58.

Voir supra, N 56 et KG ZH, ZR 1987 147 consid. 8c.

Pour les controverses sur ce point sous ’ancien droit, voir KG ZH, ZR 1987 147
consid. 10.

Sur la reconnaissance par le propriétaire, voir OG BE, RJB 1994 93 : « Vu la posi-
tion indépendante du tiers propriétaire, la reconnaissance portant sur la dette et
sur le droit de gage doit émaner de lui et non du débiteur de la créance poursuivie.
Le créancier poursuivant ne pourra donc obtenir la mainlevée de I'opposition
formée par le tiers poursuivi que s’il présente un document signé d’ou résulte sans
équivoque la volonté du tiers d’étre (aussi) tenu pour le débiteur de la dette qu’il
garantit » et TC VS, RV] 1995 250 : « La reconnaissance du gage consiste en une
déclaration écrite et signée du tiers propriétaire, en vertu de laquelle il reconnait
avoir constitué en faveur du créancier un droit de gage d’un montant déterminé
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juge n’emporte aucun effet sur l'existence et le montant de la
créance elle-méme, mais avec les conséquences qui en découlent lors
de la réalisation du gage: l'entrepreneur ne pourra faire écarter
lopposition que sil est au bénéfice d’un titre de mainlevée, provi-
soire ou définitif, non seulement pour le gage, mais aussi pour le
montant de la créance (...). Tel sera le cas lorsque le propriétaire —
maitre de Pouvrage — aura, aprés 'exécution des travaux, reconnu
non seulement le montant de garantie, mais aussi, explicitement, la
créance en tant que telle »™,

Autant dire que I'entrepreneur doit disposer tant de I'inscription dé-
finitive de ’hypotheque légale que d’un jugement sur la créance ou,
a tout le moins, d’une reconnaissance de dette, pour pouvoir aller de
Pavant.

238

ou déterminable ».
ATF 126 111 467 consid. 3b/bb. Voir également VALLAT (n. 45), p. 163 ss.
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