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l. INTRODUCTION

Les mesures provisionnelles ont essentiellement pour fonction d’évite
gu'un préjudice ne soit causé a des Wran litigedans uneprocé
durejudiciaire!. En cela, elles complétent et renforcent le droit d’action
armant la prétention. Cela vaut quelle que soit la nature de la mesure
(conservatoire, de réglementation ou d’exécution anticipée pn@)fsoi
Les mesures provisimelles ne sont dés lors justifiées que s'il estvrai
semblableque ces droits sont I'objet'une atteinte, ou risquent de
I'étre, entre le moment ou le juge est saisi et celui ou ils sont éventuel
lement reconnus et elles ne déploient leurs effets qga’gus moment
ou la décision au fond entre en fotce

L’inévitable laps de temps entre la saisine du juge et le prononcé de
mesures provisionnelles en procédurat@ictoire pourrait suffire a
rendre illusoire la protection qu’elles sont censées offarjuge adés
lors le pouvoir d’'ordonner des mesures provisionnelles immédiatement

Introduite, a introduire ou terminée (dans ce dernier cas, elles sont prononcées par le
juge de I'exécution en application de I'art. 340 CPC). Conformément a I'art. 263 CPC,
les mesures provisionnelles ordonnées avant que l'instance ne soit pendante sont
caduques si I'action au fond n’est pas introduite dans le délai imparti par le juge.

2 Selon une classification traditionnelle, ATF 136 1l 200 consid. 2.3.2 = SJ 2010 | 353;
voir également, parmi d'autres: FABIENNE HoHL, Procédure civile, tome Il, 2° éd.
2010, p. 317.

Art. 268 al. 2 CPC, a moins que le tribunal n'ait ordonné leur maintien comme servant
I'exécution.
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sans avoir au préalable entendu la partie contre laquelle elles sont
demandées. Ce sont les mesures dites superprovisiofndties la
fonction est d'éviter qu'un préjudicne soit causé aux droits litigieux
entre le moment ou le juge est requis d’'ordonner des mesuresi@rovi
nelleset celui ou il statue contradictoirement sur la requéte.

L'appellation mesuressuperprovisionnelles est trompeuse. Il s’agit
en réalité de mesures provisionnelles prononcées dans une premiéere
décision qui, elle, est superprovisionnelle. Cette premiére décision
doitnécessairement étre remplacée par une seconde décision, apres
audition de la partie visée. C'est au regard de la décision, namnde s
objet, que la distinction entre les adjectifsuperprovisionnel et «pro-
visionneb prend son sefisNous préférerons ainsi parler, d'une part,
de mesure provisionnelle ef;autre part, de décision supeovision
nelle ou provisionnelle.

Aprés un brefrappel des conditions au pronénd’une mesure
provisionnelle (l), cette contribution analyse le régime désisions
superprovisionnelles (lll) et provisionnelles J\ainsi que laransi
tion de I'une a l'autre () Elle abordeensuite les voies deawurs (V)
et notamment le pouvoir de 'autorité de recours de suspendre Fexécu
tion (VII) ou d’ordonmer des mesures conservatoires (\/IHlle traite
enfin du sort des mesures provisionnelles a l'issue de l'instance de
recous (I1X).

Il.  LES CONDITIONS AU PRONONCE D' UNE
MESURE PROVISIONNELLE

Les conditions d'une mesure, quelle fasse l'objet d’'une décision
superprovisionnelle ou provisionnelle, sont énoncées essentiellament
lart. 261 CPC la partie requérante doit prouver, au degré de la
vraisemblancegu’une prétention dont elle est titulaire est I'objet

ou pourrait I'étre— d’une atteinte, laquelle lui cause ou risque de

lui causer— un préjudice difficilement réparable.

Une mesure provisionnelle ne peut exister isolément. Elle trouve sa
justification dans I'existence d'un litige au fond. Elle nait et meurt
avec la procédure dont elle dépend. Il faut donc, en premier lieu, que
la partie requérante posséde une pté&enau fond a I'encontre de
la partie visée. Au plan du provisoire, I'examen deeceuestion est
nécessairement superficiel. Sur quoi poiit€ Au principal, lesparties
doivent en regle générapeouver les faits concluants,cpmprisceux

Titre marginal de I'art. 265 CPC.

La distinction entre décision et mesure a été proposée avant nous, dans un contexte
différent, par MARIE NIOCHE, La décision provisoire en droit international privé euro-
péen, 2012.
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fondantle droit d’agi®. Il n’en va pas différemment gurovisoire, si
ce n'est que le degré de la preuve est celui de la vraisemblztroee
seules les preuves immédiatement disponibles sont admin¥strées

Qu’en estil du droit? Selon la jurisprudence, le juge examine som
mairement le biefiondé juridique de la prétentiénCette affirmation
mérite d'étre précisée. D'abord, en matiere de mesures provisionnelles
la partie requérante ne peut se reposer sur le juge pour déterminer la
regle de droit pertinentelle doit, dans la mineure d®n raisonne
ment, affirmer I'existence d’une prétentia@g qui implique d'alléguer
non seulement les faits mais également les éléments de droit qui la
fondentl. Ensuite, 'examen estssommaire en ce sens surtout qu'il
n'est pas définitifil ne préjuge pas du fond. Nous verrons qu'il s'agit
la d’une caractérigjue essentielle des mesures provisionnlles

En deuxieme lieu, la partie requérante doit rendre vraisemblable que
sa prétention est I'objet d’'une atteinte ou risque de I'étre. A justelétr
CPC n'exige pas la démonstration de I'urgéAc€e terme, rfEquem
ment utilisé en matiére de mesures provisalles, est trop restrictif et
fait a tort appel a une notion d’immédiateté temporelle. Or, la vraisem
blance qu'un acte préjudiciable sera commis avant que le juge du fond
n'ait statué définitivement sim prétention invoquée suffit. En d'autres
termes, il s’agit ici d'une probabilité d’occurrence sur une péride
temps donnée, qui n'est autre que la durée de la procédure priticipale

6 At55CPC.

Le Tribunal fédéral opére une distinction entre la simple vraisemblance (die Glaub-
haftmachung) et la vraisemblance prépondérante (die Uberwiegende Wahrschein-
lichkeit); voir notamment ATF 133 Ill 81 consid. 4.2.2 = SJ 2007 | 449 et les réfé-
rences citées. Dans cette classification, c'est la simple vraisemblance qui prévaut
en matiere de mesures provisionnelles (arréts du Tribunal fédéral 5A_608/2011 du
13 décembre 2011 consid. 2 et 5A_132/2013 du 24 mai 2013 consid. 2.2).

Art. 254 CPC. En procédure sommaire, la maxime inquisitoire n’est applicable que
dans certains cas exceptionnels, par exemple en matiére de faillite et de concordat,
ainsi que dans les procédures relevant de la juridiction gracieuse (art. 255 CPC).
Elle I'est également aux mesures protectrices de I'union conjugale (art. 272 CPC),
aux mesures provisionnelles en cas de divorce (art. 276 al. 1 et 277 al. 3 CPC) et
aux procédures concernant des enfants en droit de la famille (art. 296 CPC).

9 Voir par exemple ATF 131 Il 473 consid. 2.3 = SJ 2005 | 517.

10 Sans qu'il ne soit pour autant nécessaire de prouver le droit: jura novit curia.

En présence d’'un élément d'extranéité, I'application de l'art. 16 LDIP aux litiges
soumis a la procédure sommaire fait 'objet d’'une controverse doctrinale a laquelle
le Tribunal fédéral n'a pas mis fin (voir arrét du Tribunal fédéral 5A_60/2013 du
27 mai 2013 consid. 3.2.1.2). Voir également, en mainlevée provisoire de I'opposi-
tion, ATF 140 Il 456 = SJ 2014 | 447.

11
12

Infra p. 5.

Contra FRANGOIS BOHNET, in Code de procédure civile commenté, 2011, n° 12
ad art. 261 CPC; THOMAS SPRECHER, in Basler Kommentar, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, 2° éd. 2013, n°10 ad art. 261 CPC (sans explication).

13 Voire de la procédure d’exécution (art. 268 al. 2 CPC).
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L’acte envisagé doit étre de nature a causer un préjudice difficiteme
réparable. La notion est indéterminée. Un dommage nabjed* n’est
pas nécessaire et un dommage aisément réparable n’esiffisent.
Entre ces deux extrémes, la marge d'appréciation laissée au juge est
grande. Faudrait limiter le champ des mesures provisionnelles aux
cas ou l'exéation en nature est essenti@lldlous pensons que non.
Un préjudice n'est pas aisément réparable du simple fait qu'il peut
I'étre par équivalent et il faut admettre qu’un préjudice purement
financier peut étre difficilernt réparab®.

Probabilité d'occurrence et dangerosititles deux facteurs princi
pauxde I'analyse de risque. Le législateur a en outre fixé les niveaux
qui doivent étre atteints par I'etl'autre: la probabilité d’'une atteinte
doit étre vraisemblde et le préjudice qui en résulterait si elle-sur
venait doit étre difficilement réparable. Comme dans l'analyse de
risque, ces facteurs doivent étre examinés ensemble. La simple possi
bilité d'une atteinte exclut le prononcé d'une mesure, quand bien
mémele préjudice en résultant serait difficilement negide. Il en va
de méme de la probabilité élevée qu'un acte préjudiciditecommis
si ses conséquences apparaissent aisément réparablééfiriiive,
le juge doit avoir I'impressiolf que, sans la mesure requikatteinte
se produira et causera un préjudice difficilement réparable.

En troisieme lieu, la mesure demandée éwie proportionnée au
sens largec’esta-dire a la fois adéquate, nécessaire et proportionnée
(au sens stricH. L’ adéquation esxprimée par les termepropre &
alart. 262 CPC. Elle signifie que la mesure doit permettadteindre
le but recherchél’art. 261 CPC précise quant a lui que le tribunal
ordonne les mesures provisionnelle®cessaires par quoi il faut
comprende que la partie requérante ne doit pas disposer dutre
moyen, moins préjudiciable aux intéréts de la partie visée. Lesaresur
provisionnelles peuvent en particulier apparaitre superflues lorsque la
partie citée fournit des s(retés approprfesnfin, la mesure doit étre
proportionnée (au sens strict) au résultat recherché; elle ne doit pas

14
15

Au sens par exemple de I'art. 93 al. 1 let. a LTF.

Implicitement, en lien avec l'art. 340b CO, ATF 131 Il 473 consid. 3.2 in fine =
SJ 2005 | 517; dans le méme sens, FABIENNE HOHL, Procédure civile, tome |1, 2° éd.
2010, p. 323.

16 Selon le Tribunal fédéral, un fait pertinent est rendu vraisemblable lorsque le juge,

se fondant sur des éléments objectifs, a I'impression qu'il s’est produit, sans pour
autant gu'il doive exclure la possibilité qu'il ait pu se dérouler autrement (arrét
du Tribunal fédéral 5P.422/2005 du 9 janvier 2006 consid. 3.2 = SJ 2006 | 371,
en matiere de séquestre: arrét du Tribunal fédéral 5A_365/2012 du 17 ao(t 2012

consid. 5.1 non publié in ATF 138 11l 636).
17 THOMAS SPRECHER, in Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2° éd.
2013, n® 47 ss ad art. 262 CPC.

18 Art. 2614l 2 CPC.
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aller audela de ce que commande le besoin de protection des intéréts
de la partie requérarife

Enfin, la mesure sollicitée ne doit pas épuiser le litige au fonteA
mentdit, elle ne saurait causer a la partie visée un préjydiaique
irréparable. Dans ce cas, en effet, elleaitdle juge du fond qui ne
pourrait, par définition, rendre une décision contraire effectdes
effetsde factoirréversibles sonten revanche admissibldsinjonction
d’abattre un animal dangereux est irréversible mais pas irréparable
Le juge du fond peut décidejue I'ordre donné n'était pdégitime,
ouvrant ainsi la voie a l'indemnisation du propriétakel'inverse,
l'injonction au mandataire de rendtemptede sa gestigrsi elle est
faite en mesures prasionnelles, épuise le débat fied; une fois les
comptes consultés, aucureparatiom n’est envisageabf® Elle cause
donc un préjudicguridique irréparableLa consulation des comptes
de la société anonyme (a®#68e CO) nesaurait étre ordonnée au titre
de mesure provisionnells: une fois lescomptes consultés, il'y a
plus de place pour une procédure ordirfairBe méme, celui qui se
prétend titulaire d’un droit immatériel ne saurait en obtenir la constata
tion par la voie de mesures provisionnelles mais doit ouvrir action en
constatatio??. Il en va de méme a notre sens du droit d’accés ded'a
de la loi fédérale sur lprotection des données (LP®)ce droit
nes’exerce pas par la voie de mesures provisionnelles maisngar
actionau fond. Il peut emevanche étre sauvegardé par des mesures
provisionnelles telles queinterdiction faite au maitre du fichier de
disposer des données concernant la partie denessger

Ce critére est érigé en condition de recevabilité a I'art. 93 al. 1 LTF.
Lorsqu'il qualifie une décision provisionnelle gdécision incidente
au sens de cette dispositfénle Tribunal fédéral n'entre en matiere

19 Sur ces trois aspects, avec des exemples et de nombreuses références: RALPH

SCHLOSSER, Les conditions d'octroi des mesures provisionnelles en matiére de
propriété intellectuelle et de concurrence déloyale, sic! 2005 p. 339, 350-352.

20 ATF 138 Ill 728 consid. 2.7.

21 ATF 120 1l 352 consid. 2b = SJ 1995 p. 301, rendu en lien avec I'art. 697h aCO
auquel l'art. 958e CO a succédé au 1% janvier 2013.

22 Jugement du Tribunal fédéral des brevets S2012_005 du 13 juin 2012 consid. 11.1,
in sic! 2012 p. 734. On peut d'ailleurs penser que la solution doit étre généra-
lisée: la constatation d'un droit ne peut étre obtenue que par une action au fond
(art. 88 CPC) et non par voie de mesures provisionnelles.

23 Rs.235.1.

24 Sur la distinction entre décision finale et décision incidente s’agissant des décisions de

mesures provisionnelles: BERNARD CORBOZ, in Commentaire de la LTF, 2° éd. 2014,
n® 11 et 11a ad art. 90 LTF. Voir également ATF 134 | 83. Le considérant 3.1 in fine de
cet arrét doit étre relativisé. En effet, la jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral
«n'admet plus qu'une décision en matiere de mesures provisionnelles entraine de
par sa nature un préjudice juridique irréparable; elle exige au contraire que la partie
recourante fournisse des indications topiques sur ce point» (arréts du Tribunal fédéral
4A_9/2013 du 18 juin 2013 consid. 6 et 5A_122/2014 du 2 mai 2014 consid. 1.1).
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sur un recours en matiere civile qu'a la condition que la décision
attaquée soit de nature a causer un préjudice irréparable. Selon le
Tribunal fédéral«un préjudice irréparable rest réalisé que lorsque

la partie recourante subit un dommage upe décision favorable sur

le fond ne fera paslisparaitre completemenil faut en outre un
dommage de nature juridique, tandis’guo inconvénient seulement
matériel, résultant par exempléwh accroissement de la durée et des
frais de la procédure, est insuffisaft. En somme, le juge dorovi-
soirene saurait rendre une décision déclarative ou constitutive de droit.

Ill. LES CONDITIONS SPECIFIQUES DE LA
DECISION SUPERPROVISIONNELLE

Le prononcé d'une mesure provisionnelle par décision superpravision
nelle n'est possible qu'a des conditions suppléaierg particuliers
Aux termes de l'art. 265 al. CPC, le juge peut statuer immédiatement
sur la requéte de mesures provisionnelles, sans entendre la ségie vi
«[e]n cas d'urgence particuliere, notamment s'il y a risque d’entrave a
[INexécution». C’est donc l'urgence partidare qui justifie I'atteinte
auprincipe fondamental du contradictoire. Cette atteinte doit étre la plus
breve possible, la partie visée devant ensuite étre entenduepesrale
ou par écrit, sans délai et le juge devant ensuite statuer saR% délai

Le pouvoir conféré au juge d'ordonner une mesure sans avoir entendu
la partie visée et le droit des justiciables de requérir un tel profloncé
ont pour objectif d'éviter qu’'un préjudice ne soit causé aux droits en
litige entre le momenobu le juge est requis d'ordonner degesures
provisionnelles et celui ou il statue contradictoiremerfaut donc—
et il suffit — pour justifier un prononcé immeédiat que le risque qu’une
atteinte survienne avant la décision provisionnelle appanraiasem
blable. Il ne s'agit pas d’'une immédiateté temporelle, comme le suggéere
'expression«urgence particuliese employée a l'art. 265 al. 1 CPC,
mais d’une probabilité d’occurrence dans un laps de temps donné, qui
est cette fois celui nécessaire au prononcé de la décision provisionnelle.

25 Arrét du Tribunal fédéral 4A_40/2014 du 7 mars 2014 consid. 4; ATF 137 1l 380
consid. 1.2.1 = SJ 2012 | 73; 134 Ill 188 consid. 2.2; 137 Il 324 consid. 1.1;
cf. également arréts du Tribunal fédéral 4A_9/2013 du 18 juin 2013 consid. 4 et
5A_122/2014 du 2 mai 2014 consid. 1.1.

26 Art. 265 al. 2 CPC.

27 En dépit de la formulation ambigué de I'art. 265 al. 1 CPC, la maxime de disposition

s’oppose selon nous a ce que le juge statue par décision superprovisionnelle s'il
n'apas été saisi d'une conclusion dans ce sens. En revanche, dans les rares
hypotheses ou la maxime d'office est applicable (par exemple art. 303 CPC), le juge
a selon nous le pouvoir de rendre une décision superprovisionnelle sans en avoir
été requis s'il constate que les conditions d’'un tel prononcé sont remplies.
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Selon nous, l'urgence particuliere doit résulter de circons&
objectives. Il faudrait dés lors retenir que cette condition n'estéaas r
lisée lorsque la partie requérante a tardé a saisir le juge, par négligence
ou vobntairement, pour empécher la partie adverse de faire valoir ses
moyeng®8. A titre d’exemple, l'inscription provisoire d’'une hypothéque
légale ne devrait pouvoir étre obtermie parteque si la partie requé
rante n'était pas en mesure d'agir suffisamment t6t poutefmbpar
décisionprovisionnelle ou, si elle I'était, s'il apparaissait évident que le
juge ne pourrait pas statuer contradictoirement en temp¥ufilen ne
pourra guere faire grief a un plaideur de requérir par précaution une
décision supgrovisionnelle, le refus du juge de la prononcer alors qu'il
sait que la décision provisionnelle interviendra trop tard ou, inverse
ment, sa décision de I'ordonner sans entendre la partie visée alaas que |
partie requérante a, sans raison, tardé a agir, apparaissent critiquables.

Le risque d’entrave a I'exécution n’est pas un cas d’urgence a propre
ment parler. C'est ici I'efficacité de la mesure qui est engela partie
visée apprenait qu'une mesure provisionnelle a été requise, elle pour
rait prende des dispositions en vue de se soustraire a I'exécution.
Autrement dit, le caractére non contradictoire de la procédure est justifié
par la considération que la mesure demandéesereefficace que si
elle est ordonnée (et exécutée) a l'insu de la passC. Il s'agit d’'un
cas de figure distinct de I'urgence (telle que nous I'avons définie)
le risque d’entrave a I'exécution n'implique pas nécessairement I'ur
gence temporelle méme si dans la majorité desesaddux iront de
pair. A l'art. 265 al. 1 ®C, il faut donc lirexen cas d’'urgence patti
culiereous'il y a risque d’entrave a I'exécutien

L'atteinte au principe du contradictoire est circonstandtlli€er
taines circonstances- l'urgence particuliereou le risque d’entrave
al'exécution— justifient un prononcéx partemais le systeme tend
arevenir aussi rapidement que possidleon état d’équilibreQue la
partie requérante ait pris ur®nclusionen ce sens ou non, la loi
imposeau juge qui a prononcé une mesure provisionnelle sans entendr
la partie adversele citer«sans délai les parties a une audienoe

28 Dans le méme sens, Lucius HUBER, in Sutter-Somm / Hasenbdhler / Leuenberger,

Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 2° éd. 2013, n° 9
ad art. 265 CPC, avec des références.

29 La pratique judiciaire montre toutefois que les plaideurs craignent généralement

gu'une audience ne puisse intervenir dans le délai de quatre mois suivant
I'achévement des travaux (art. 839 al. 2 CC) méme lorsqu'ils font preuve de toute la
célérité requise et qu'ils concluent dés lors systématiquement, «par sécurité», a ce
que l'inscription soit d’abord ordonnée ex parte.

30 Le texte italien de 'art. 265 al. 1 CPC I'exprime peut-étre plus clairement que les textes

allemand et frangais: «se il ritardo nel procedere rischia di render vano l'intervento».

31 Elle est structurelle dans le cas du séquestre des art. 271 et ss LP.
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dedonner un délai & la partidséepour se prononcer pacrit’. La
procédure devient contradictoire de facon automatique.

IV. L’ EXAMEN DU JUGE ET LE SORT DE LA
CONCLUSION TENDANT AU PRONONCE D' UNE
DECISION SUPERPROVISIONNELLE

L'affirmation selon laquelle le juge devrait se montrer plus exigeant
dans'examen des conditions d’'une mesure provisionnelle lorsqu’il
statueex partedoit étre nuancée. Soit les conditions de la mesure sont
réalisées, soit elles ne le sont pas et la vraisemblance esginde
preuve unique. L’absence de contradiction prive en revanche le juge de
apport intellectuel de théses qui s’affrontent. C’est a cela qurfalut
palier, ce qui implique non pag de montrer plus exigeant maikis
circonspect. Dans ce contexte, I'obligation de rapporter la preuve par
titres?4, le devoir de procéder de bonne3¥pui exige selon nous de la
partie requérante gu’elle dévoile tous les faits pertid&rsfourniture
de sOreté¥ et l'obligation de réparer le dommage résultant d'une
décision qui s’avérerait injustifié&constituent des gareeus.

Requis de rendre une décision superprovisionnelle, le juge doit
d’abord vérifier que les conditions de la mesure provisidiensolli-
citée sont réunies. Dans l'affirmative, il se demandera si l'urgence
particuliere ou le risque d’entrave a I'exécution l'autorisent a statuer
immédiatement. Dans I'affirmative encore, il prononcera la mesure
demandée et convoquera les parties a une audience ou impartira a la
partie visée un délai pour se détermffer

32 Art. 265 al. 2 CPC.

33 L’absence d’adversaire est I'un des points communs avec la procédure gracieuse.

Or, en la matiéere, le juge est investi de pouvoirs supplémentaires, notamment celui
d'établir les faits d’office (art. 255 CPC).

34 Art. 254 CPC.

35 Art.52cCPC.

36 Dans le méme sens: THOMAS SPRECHER, in Basler Kommentar, Schweizerische Zivil-

prozessordnung, 2° éd. 2013, n°17 ad art. 265 CPC; FRANCOIS BOHNET, in Code de
procédure civile commenté, 2011, n°7 ad art. 265 CPC; sur la portée de ce devoir pour
les avocats, BOHNET / MARTENET, Droit de la profession d’avocat, 2009, pp. 1301 ss.

37 At 264 al. 1 CPC.

38 Art. 264 al. 2 CPC.

39 Art. 265 al. 2 CPC. La pratique consistant a systématiquement impartir un délai pour

répondre par écrit et convoquer une audience nous parait difficilement conciliable avec
le texte de l'art. 265 al. 2 CPC et 'objectif de célérité que devrait poursuivre la procé-
dure sommaire. Cette pratique devrait selon nous étre réservée a des cas particuliere-
ment complexes pour lesquels la double possibilité de se déterminer parait nécessaire
pour garantir le respect du droit d'étre entendu. En toute hypothése, I'art. 265 al. 2 CPC
ne consacre aucun droit a une double détermination (écrite et orale).
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Si au contraire la requéte parait manifestement irrecevable ou infon
dée, le juge peut la rejeter entierement sans avoir donné a la partie
visée I'occasion de se détermiffeil notifie alors sa décision a la seule
partie requérante et la procédure prend fin devatt lui

Qu’en estil si la requéte n'apparait pas manifestement irrecevable ou
infondée mais que, pour autant, I'existence des faits pextinen de
certains d’entre eux, n'a pas été prouvée au degré de la vraiseriblance
Ou si les conditions d’'une mesure provisionnelle sont réaliséés m
gu’il semble au juge que l'urgence pautieére ou le risque d’entrave
al'exécution doivent étre ni@dDans une telle situation, le juge peut
pas faire application de I'art. 253 CPC pour rejeter la requéte.gdeut
pas non plus ordonner la mesure par décision superprawdmnun
tel prononcé exigeant quies conditions ordinaires de farotection
provisionnelle, ainsi que les conditions supplémentaires de l'art. 265
al.1 CPC, soient réalisédloit-il dés lors communiquer leequéte a la
partie visée pour qu’elle se détermine puis statuer contradictoir@ment

La réponse doit étre négative. Une telle requéte comprend deux chefs
distincts de conclusion, tendant au prononcé d'une mesure pravision
nelle par décision superprovisionnéfiguis par décision provisien
nelle. Or, le juge a I'obligation de statuer sur tous les chefs de eonclu
sion dont il est saisi, méme si c’est poefuserd’entrer en matiére,
etde rendre une décision motivéafin que le destinataire puisse
la comprendre, la contester utilementl y a lieu et que 'hutorité
derecours puisse exercer son conts$te Il en va d'une part de
I'interdiction du déni de juste formef* et d'autre part du droit
d’étre entendt?. Selon la jurisprudence constadie Tribunal fédéral
I'art.29 al. 2 Csttrouve application dans le cadréude procé
dureconcernant des mesures provisionnéflessn raison de la
naturedes mesures mvisionnelles, le droit d’étre entendia toute
fois pas laméme portée que agissant tine procédure au fond

40 Art. 253 CPC a contrario.

4 STAEHELIN / STAEHELIN / GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 2° éd. 2013, p. 433 in fine;
contra FRANGCOIS BOHNET, in Code de procédure civile commenté, 2011, n° 17
ad art. 265 CPC, pour qui la décision doit étre notifiée. Sur la possibilité de recourir
contre la décision de refus, infra sections VI et VIII. La requéte peut également étre
renouvelée en présence d’éléments nouveaux.

42 Dont le contenu peut étre différent de la décision provisionnelle.

43

Arrét du Tribunal fédéral 5D_211/2011 du 30 mars 2012 consid. 4.1 non publié
in ATF 138 11l 378.

44 Art. 29 al. 1 Cst. ATF 135 | 6 consid. 2.1; 134 | 229 consid. 2.3.

45 Art. 29 al. 2 Cst. Arrét du Tribunal fédéral 4P.313/2005 du 27 février 2006
consid. 2.1, avec des références.

46 ATF 139 | 189 consid. 3.1, avec des références.
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ainsi,parexemple, le droit a la réplique pelétre limité*”. Cela étant,

le juge qui aurait acquis la conviction que la mesure providienne
sollicitée ne peut étre ordonnée immeédiatement et qui se contenterait de
communiquer la requéte a la partie visée sans avoir rendu une décision
motivée constatant son refus de statuer par décision superprovigionnell
violerait ces dispositions constimnnelless.

La jurisprudence fédérale selon laquelle le redirdonner une
mesuresuperprovisionnell@e peuten principe pas fairédbjet dun
recours cantonal, ni’dn recours au Tribunal fédét3l nous parait
enoutre contestable. Certes, le TribLféléral a introduit une excep
tion a cette régle, soit le cas ou tribunal refuse rdonner des
mesures sans audition de la partie visée en dépit du fait que sandécisio
contradictoire sera nécessairement tardive &uma plus tbbjet une
fois rendue, en’dutres termes lorsquen ne peut attendre qU&a
décision de refus$oit remplacée par des mesures provisionneifes
Ainsi, le Tribunal fédéral a jugé que le requérant doit pouvoir recourir
au tribunal cantonal supérieur, plesas échéant au Tribunal fédéral,
contre le refus du juge de suspendregdaursuite(art. 85a LP) par
décision superprovisionnelle, lorsque I'audience de faillite a &é fix
une date plus proche que celle retenue par le juge pour l'audience sur
mesures provisionnelles Dans le méme ordre d'idées, le Tribunal
fédéral a réservé I'hypothése de la décision superprovisionnelle de refus
d’'une inscription provisoire #ypothéque légale (ar@61 al. 3 CC),

«car le requérant court le risque de la péremption de son droit si
I'inscription riest pas opérée au journal du registre foncier dans le
délai légal (art.839 al. 2 CCy*2

47 ATF 1391 189 consid. 3.5.

48 Dans le méme sens, s’agissant de I'obligation de motiver: arrét du Tribunal fédéral

5P.144/2003 consid. 2. Dans une affaire JP13.007370, la Chambre patrimoniale du
canton de Vaud est allée jusqu'a notifier immédiatement une requéte de mesures
superprovisionnelles et provisionnelles a la partie visée en lui fixant un délai «pour
[se] déterminer sur les conclusions prises a titre de mesures superprovisionnelles
uniguement». Il va sans dire que cette approche, certainement isolée, est contraire
alaloi.
49 ATF 137 Il 417. Par le passé pourtant, le Tribunal fédéral était entré en matiére
dans un cas au moins sur un recours dirigé contre une décision refusant des
mesures superprovisionnelles. Il avait d'ailleurs admis le recours (arrét du Tribunal
fédéral 5P.144/2003 du 5 mai 2003). Rien dans cet arrét ne permettait de penser
qu'il s’agissait-la d’'une exception a un «principe» d’exclusion du recours, qui n'y est
pas mentionné.

S0 Arét du Tribunal fédéral 5A_473/2012 du 17 aoGt 2012 consid. 1.2.3.

51 Voir 'arrét du Tribunal fédéral 5A_712/2008 du 2 décembre 2008, rendu avant
I'entrée en vigueur du CPC mais confirmé par la suite (arrét du Tribunal fédéral
5A_473/2012 du 17 ao(t 2012 consid. 1.2.2 et 1.2.3).

52 Arrét du Tribunal fédéral 5A_508/2012 du 28 ao(t 2012 consid. 3.1 = SJ 2013 | 33,
et les références citées.
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La motivation de es arrétsest critiquable Dans lesdeux cas,
«I'urgence résultait soitdu retard des plaideyrsoit de la lenteur des
tribunaux. L’ ouverture dune voie derecoursne devrait pas reposer
sur la seule nécessité de palliendurie des premiers ou la surcharge
des second<D’'un cbté, il appartient a celui qui requi€inh$cription
provisoire dune hypotheque |égale adjir diligemment pougu'elle
puisse intervenir dans le délai de I'art. 839 al. 2 CC. D'un autre, le juge
qui refuse de prononcer l'inscription a titre superprovisiomséime,
mais doit également s’assurer, que I'inscription ordonnée coritraelic
ment pourra intervenir elemps utile Au surplus, dans I'affaire concer
nantla suspension de la poursuite, la fixation de la datedience sur
mesures provisionnelles & une dptestérieurea celle de la date de
I'audience de faillite constituait & notre sens un fait noupesifiant
une nouvelle requété

Selon nous, ce que le Tribunal fédéral voit comme I'exception devrait
ainsi étre larégle®. Le refus d’ordonner une mesure provisionnelle
par décision superprovisionneksst susceptible de rendre sans objet
la procédure denesures provisionnelles, voire le procées au fond, s'il
conduit a la disparition de I'objet dutifje. L'exercice par le juge
deson pouvoir d’appréciation- du caractere particulierement urgent
ou du risque d'entrave a I'exécutier devrait des lors pouvofaire
l'objet d’'un contr6le par une autoride recours. C'est d’ailleurs la
solution retenue en matiére de séquestre, ou la loi et la jurisprudence
tiennent compte des intéréts divergents des parties selon une approche
qui a fait ses preuvés Pour le surplus, le CPC ne contient aucune

53 Le requérant a précisément déposé une telle requéte. Celle-ci a été rejetée, ce qui

est une issue possible (arrét 5P.69/2003 du 4 avril 2003 consid. 5.3.1) mais
suppose au moins une motivation, absente dans la décision qui a été portée devant
le Tribunal fédéral (arrét du Tribunal fédéral précité 5A_712/2008, consid. 2.3).

54 Dans ce sens également: REeTz / THEILER, in Sutter-Somm / Hasenbohler /

Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 2° éd.
2013, n°34 ad art. 308 CPC (p. 2096); FRANCOIS BOHNET, La procédure sommaire
selon le Code de procédure civile suisse, Revue Jurassienne de jurisprudence
2008, pp. 302 s; URs H. HOFFMANN-NOWOTNY, Kommentar ZPO-Rechtsmittel Beruf-
ung und Beschwerde, 2013, n° 31 ad art. 308 CPC; RAINER SCHUMACHER, Revue
suisse de procédure civile 2012/2, p. 188 (en matiere d’hypothéque légale des
artisans et entrepreneurs); nuancé: BENEDIKT SEILER, Die Berufung nach ZPO, 2013,
p. 152. Plusieurs auteurs se prononcent au contraire pour I'exclusion de toute voie
de recours contre les décisions superprovisionnelles, parfois sans distinguer I'hypo-
thése ou la mesure est accordée de celle ou elle est refusée.

55 La procédure d'autorisation de séquestre se déroule ex parte sur requéte du

créancier. Elle aboutit a I'ordonnance de séquestre. En cas de refus, le requérant
peut recourir, unilatéralement, et le débiteur n’est pas informé. En cas d’'autorisation,
la mesure est exécutée ex parte, ce qui garantit I'effet de surprise, et le débiteur
peut provoquer un débat contradictoire en formant opposition.
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disposition qui exclurait un recodfscontre le refus du juge d’orden
ner une mesure provisionnelle par décision superprovisiofihelle

Si un tel recours est rejeté ou déclaré irrecevable, le requérant peut
selon nous recain au Tribunal fédéral pour autant que les conditions de
recevabilité, en particulier la valeur litigieuse minimale, soiemies.
La décision de l'autorité cantonale supérieure doit étre qualifge
décision finale au sens de l'art. 90 LTF car efgpéche définitive
ment le requérant’ dbtenir une décision sur son droilés mesures
ex parté8 Un recours direct au Tribunal fédéral contre la décision
superprovisionnelle de refus rendue par le premier juge est>&xclu
sauf si celuici a statué comme instance cantonale urfique

On pourrait rétorquer que Il'autorité cantonale de recours, ou le
Tribunal fédéral, ne pourront pas rendre une décision en temps. utile
D’abord, le fait qu'une voie de recours puisse se révéler sans objet
dans certaines situationgmplique pas pour autant qu’elle ne doive pas
exister. Ensuite, drgument n'a de sens que s'il s'agit d'une véritable
urgence temporelf@. En présence d’un risque d'entrave a I'exécution,
la partie requérante préférera souvent renoncer a saisir Ipljiigeque
de risquer d’'alerter la partie visée. Dans ce contexte, I'obtention de la
mesure revét trés souvent une plus grande importance quarientn
auquel elle est ordonnée. Il faut également rappeler que les autorités de
recours, y coms le Tribunal fédéral, ont lpouvoir d'ordonner des

56 On vise ici tant I'appel que le recours selon la distinction opérée par le CPC. Sur

cette distinction, infra section VI.

57 Dans le méme sens, quoiqu'’il se range a I'opinion favorable a I'exclusion du recours,

JOHANN ZURCHER, in Brunner / Gasser / Schwander, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung (ZPO) Kommentar, 2011, n°12 ad art. 265 CPC.

58 Dans le méme sens, arrét du Tribunal fédéral 5A_76/2007 du 30 mai 2007 consid. 2.1.

Le considérant 2.2 est étrange en tant qu'il indique que la décision a été rendue
«apres une premiere audition des époux». A la lecture de la partie en fait de I'arrét,
on constate que le juge de premiére instance avait entendu les parties le 8 janvier
2007 et rendu le méme jour une décision refusant des mesures provisionnelles.
L’épouse avait alors introduit une nouvelle requéte superprovisionnelle le 20 janvier
2007 sur la base d’éléments nouveaux et il semble qu’elle seule (et son conseil)
aient été entendus le 5 février 2007, jour auquel la décision attaquée au Tribunal
fédéral a été rendue. Dogmatiquement, il s’agissait donc bien d’une décision super-
provisionnelle. Quoi qu'il en soit, le considérant 2.1 semble tenir pour acquis que le
refus d’'une mesure «préprovisoire urgente» est une décision finale au sens de
l'art. 90 LTF. Voir également, en matiere d’hypothéque |égale des artisans et entre-
preneurs, RAINER SCHUMACHER, Revue suisse de procédure civile 2012/2, p. 189.

Art. 75al. 1 et 2LTF.
Art. 548 CPCet75al. 2 LTF.

59
60
61 Le paiement qu'il s’agissait d’interdire provisoirement aura été effectué, les données
dont il s'agissait d’empécher la communication a I'étranger auront quitté le territoire
suisse, les produits alimentaires pour lesquels le producteur souhaitait faire inscrire
une réserve de propriété auront été vendus et consommés, etc.

62 Il ne se vérifie d'ailleurs pas nécessairement: voir par exemple la célérité avec

laquelle le Tribunal fédéral a traité le recours dans I'affaire 5A_473/2012 (arrét
du 17 aolt 2012).
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mesures conservatoirds,cas échéant par décision superprovisionnelle,
sitdt qu'elles ont été saisi®s Dans toudes cas, c'est a la partie requé
rante qu'il appartient d’apprécier 'opportunité d’un recours.

Il importe, pour conserver son objet a la procédure, que la décision
superprovisionnelle refusant une mesure provisionnelle ne sdi€é&o
gu'a la partie requérarfit Rien ne s’y oppose dés lors que, dans cette
hypothese, seuls les droits de cette derniére sont affectés. Le recours
doit en outre étre instruit en procédure unilatérale I'instarde ce
qui prévaut en matiére de séquedtrdl en va de méme devant le
Tribunal fédéral. On rappellera que le recours unilatéral n'est pas
exceptionnelll est la régle en matiere de juridiction gracieuse, dont la
caractéristique principale, qu'elle partage avec la juridiction
superprovisionnelle, est I'absence d’adversaire.

Pour autant, le premier juge n'est pas dessaisi de la conclusion
tendant au prononcé d'une suee provisionnelle. L'art. 265 al. 2 CPC
ne s'oppose cependant pas a ce qu'il sursoie a communiquer la
requéte de mesures provisionnelles Ppdatie visée jusqu’au terme
duddai d’'appel ou de recours, voist un appel ou un recours a été
formé, jusgu’ace que l'autorité supérieure,letcas échéant le Tribunal
fédéral, aient statué. Selon noes,effet, cette disposition applique
que dand’ hypothése ou le juga prononcéla mesure provisionnelle
requise. Tel était déja le cas de I'art. 280 dedhtprojet®”. Présen
tant cette disposition, le rapport explicatif de la commission d’experts
ne parait envisager que I'hypothése ol des mesures sont g&eson
sans audition de la partie visége]n méme temps qu'drdonnela
mesure superprovisionnelle, le tribunal imparti un délai a la partie
adverse pour se prononcer. (...) Adhéance de ce délai, soit a
unmoment ou il connait aussi le poidé vue de la partie adverse,
le tribunal statue sur la mesure provisionnelle proprement dite,

63 Cf. infra section VIII. L'arrét cité a la note de bas de page précédente parle d'«effet

suspensif» (lettre E). Toutefois, lorsqu’un recours est dirigé contre une décision de
refus, seules des mesures conservatoires entrent en compte (cf. infra section VIII).
Il s’agissait en I'occurrence d’ordonner la suspension d’une poursuite jusqu'a droit
connu sur le recours.

64 URs H. HoFFMANN-NOWOTNY, Kommentar ZPO-Rechtsmittel Berufung und Besch-

werde, 2013, n°31 ad art. 308 CPC.

65 Dans ce sens: REeETz / THEILER, in Sutter-Somm / Hasenbdhler / Leuenberger,

Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 2° éd. 2013, n° 34
ad art. 308 CPC.

66 Arréts du Tribunal fédéral 5A_508/2012 du 28 aolt 2012; 5A_279/2010 du 24 juin
2010 consid. 4; 5P.334/2006 du 4 septembre 2006 consid. 3.

67 A teneur de I'art. 280 de I'avant-projet relatif & une loi fédérale sur la procédure civile

suisse (2003): «(1) En cas d’'urgence particuliere, notamment s'il y a risque de collu-
sion, le tribunal peut ordonner provisoirement des mesures provisionnelles a récep-
tion de la requéte et sans entendre la partie adverse. (2) Il impartit en méme temps
a la partie adverse un bref délai pour se prononcer et statue ensuite sur la requéte».
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quiremplace ales la mesure superprovisionnell€...) La partie
adverse ta ainsi aucun moyen de recourir contre la mesure super
provisionnelle— en particulier aucune possibéitde faire opposi
tion»%8, Le rapport n'évoque pashypothese du refus des mesupas
décisim superprovisionnelle.

L’art. 280 del’avant-projet est devenu l'art. 261 du projet, dont la
teneur est identique a celle de 'art. 265 CPC sous réserve dgegiel
ajustements stylistiques. La méme impression se dégage du Message
duConseil fédérah I'appui du projet de loi et du rapport explicatif
avant lui «Les mesures supg@rovisionnelles ordonnéase sont pas
sujettes a recours en tant que telles. La partie adverse sera plut6t
invitée a se déterminer au momeiit prononcé de la mesure ou de
son exégtion (al. 2). La partie adverse’a donc pas besoin' iditer-
jeter un recours pour faire part de son avis, il lui suffit dedsesser
directement— oralement ou par écrit—a la juridiction concernée.

Le droit détre entendu lui est donc garanti a posteriori. Le tribunal
statue ensuite sans délai sur les mesures provisionnelles; sa décision
peut étre attaquée par la voie deppel ou du recours limité au
droit»®. Ici encore et malgré les suggestions formulées par certains
participants a la procédure densaltatiorf®, I'hypothése du refus des
mesures superprovisionnelles n'est pas évoquée.

Lorsque le délai de recours est échu sans avoir été utlistle
requérant déclare renoncer a faire appel ou recourir ou que I'appel ou
le recours est retiré, la requéte de mesures provisionmstesomn
muniquéea la partieviséd”, & mans que la partie requérante Iait
retirée dansl'intervalle. En cas d’admission du recours, le premier
juge devra statuer a nouveau par siéci superprovisionnelle, ou si

68 Rapport accompagnant I'avant-projet de la commission d’experts, 2003, p. 134.

69 FF 2006 6963 s.

70 Le canton d’Obwald avait formulé la remarque suivante: «Es sollte klargestellt

werden, ob der Rekurs, allenfalls die Beschwerde oder gar kein Rechtsmittel gegen
superprovisorische Massnahmen bzw. die Abweisung eines Gesuchs um super-
provisorische Massnahmen gegeben ist» (Classement des réponses a la procédure
de consultation, 2004, p. 695). Ni le projet, ni le Message, ne répondent expres-
sément a cette demande. De son c6té, la Fachgruppe ZPO/SchKG der Advokaten-
kammer Basel und der ASA-Lokalgruppe Basel fir das Schiedsverfahren avait
émis une proposition restée également sans suite apparente: «Nicht geregelt
wird die umstrittene Frage, ob der Gesuchsablehnung eine Art ‘Rechtsbesténdigkeit’
zukommen kann, oder ob der Gesuchssteller seine superprovisorische Massnahme
Tags darauf dem nachsten Richter (am selben Ort oder anderswo) vorlegen kann,
ohne dass neue Umstéande eingetreten waren. Ein Rekurs kann sich m.E. nur gegen
einen im kontroversen Verfahren erlangten Massnahmeentscheid richten; es sollte
womdglich deshalb festgehalten werden, dass der Entscheid ber eine super-
provisorische Massnahme a) nicht Gegenstand eines Rekurses sein kann, b) aber
das Gesuch, falls abgelehnt, wiederholt werden kann» (Classement des réponses,
p. 695).

71 REETZ / THEILER, in Sutter-Somm / Hasenbohler / Leuenberger, Kommentar zur

Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 2° éd. 2013, n°34 ad art. 308 CPC.
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sadécisbn a été réformée et une mesure provisionnelle ordonnée par
l'autorité de recours, communiquer la requéte a la partie visée et-convo
guerune audience ou impartir a cette derniere un délai pour répondre
par écrit.

Si I'on devait considrer, avec le Tribunal fédéral, une voie de
recoursn’est ouverte contre la décision superprovisionnelle refusant la
mesure provisionnelle sollicitégue dans certains cas exceptionnels
voire méme que ce refus ne doit pas étre constaté dans une décision
écrite et notifiéedans les formes, il faudrait selon nous retepie
le juge doit au moins communiquer sa décision a la partie requérante,
le caséchéant oralement, avant de transmettre la requéte a la partie
visé€’2 La partie requérante aurait ainsi la possibilité deeaeta
requéte avant communication a la partie visée et la décision constatant
le retrait et déclarant la procédure sans objet ne devrait étre notifiée
gu'a la seule partie requérafiteA notre avisc’est lala seule maniere
de préserver les intéréts eguse lorsqwn risque tentrave a’'kexécu
tion est invoqué, étant rappelé que les droits de la partie visée ne sont
pastouchésaussi longtemps dune mesure provisionnelléeast pas
ordonnée.

Lorsquun risque tentrave a’kexécution est invoquél est pemis
de se demander si la deuxiéme conclusion, tendant au prononcé d'une
décision provisionnelle, ne porte pas en &leondition implicite et
résolutoire du prononcé préalable de la mesure provisionnelle par
décision superprovisionnelleAutrement dit, la partie requérante
demande que la procédure ne devienne contradictoire que si la mesure
provisionnelle a été ordonnée a titre superprovisiorehs tous les
cas, les plaideurs seraient bien avisés de le prétiser

V. DE LA DECISION SUPERPROVISIONNELLE A LA
DECISION PROVISIONNE LLE

Lorsqu’'une partie ne se limite pas a requérir des mesures prevision
nelles mais conclut a ce que le juge statue dans un premier temps sans
entendre la partie adverse, deux décisions se succedent en principe dans
le tempsla décision superprovisionnelle et la décision provisionnelle.

72 Une telle pratique était répandue avant I'entrée en vigueur du CPC, notamment a

Geneve. Elle trouve du soutien en doctrine sous I'égide du CPC également
(STAEHELIN / STAEHELIN / GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 2° éd. 2013, p. 434).

73 Contra décision de I'Obergericht du canton de Zurich du 15 juin 2011, VR110002,
Blatter fur Zircherische Rechtsprechung (ZR), 110/2011 n. 46, p. 124.

74 Hormis les cas ou il statue d'office, le juge est lié par les conclusions des parties,

qui forment le cadre des débats. Les conclusions pourraient étre formulées ainsi:
«1. A titre superprovisionnel, faire interdiction [...]. 2. A titre provisionnel, si la
mesure demandée a été ordonnée a titre superprovisionnel, faire interdiction [...]».
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La décisiorprovisionnelle se substitue a la décision superprowision
nelle”®. Peu importe qelle la confirme, entiérement ou partiellement,
ou guelle linfirme. La décisionsuperprovisionnelleesg dexister
au moment de la communication aux parties de la décision pro
visionnelle elle est caduque ate saurait renaitr€. Il en va de
la natureet de la fonctiorde cette décisiorprononcéesans audition
de la partievisée et destinée a garantir la protection immédiate des
droits en litige, elle perd toute raison d'étre dés qu'une décision
contradictoire a pu étre renddeau méme titre que, sauf exception,
I'entrée en force du jugement au fond rend la décision provisionnelle
caduquéd. Si elle est radue ex partec’est parce gwn ne saurait
attendre la détermination de la partie cit@ggence particuliérs) ou
que lexécution risquerait 'étre compromise si la partie citée était
prévenue ¢entrave a’lexécutiom).

Il est en particulier erroné de considérer que les effets de la décision
superprovisionnelle perdurent tant que diécision provisionnelle
n'estpas entrée en force de chosgde formelle. D’abord, selon
la conception défenduei, une telle situation n'est pas susceptible
deseproduirepuisque les décisions provisionnelles entrent toutes en
force immédiatement, gu’elles soient sujettes a appel ou a rétours
Ensuite, méme a retenir que I'appel suspend I'entrée en force de la
décision provisionnelle, on ne saurait faire prévaloir la d#tis
renduesur le seul fondement de la requéte celle rendue ultérieure
ment par un juge mieux informé, au terme d’'un débat contradictoire.
On n’imaginerait pas que la décision dite urgente continue de produire

75 ATF 139 Il 86 consid. 1.1.1, premier paragraphe; arrét du Tribunal fédéral

5A_554/2014 du 21 octobre 2014 consid. 3.2; THOMAS SPRECHER, in Basler Kom-
mentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2° éd. 2013, n° 44 ad art. 265 CPC;
SABINE KOFMEL EHRENZELLER, in Oberhammer / Domej / Haas, Kurzkommentar
Schweizerische Zivilprozessordnung, 2° éd. 2014, n° 6 ad art. 265 CPC; ANDREAS
GUNGERICH, in Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung Band II,
2012, n° 15 ad art. 265 CPC.

76 Nous le verrons, le Tribunal fédéral suit actuellement une autre approche (arrét

4A_178/2011 du 28 juin 2011 consid. 4, non publié in ATF 137 Il 324; ATF 139 Ill 86
consid. 1.1.1, dernier paragraphe; arrét du Tribunal fédéral 4A_160/2013 du 21 ao(t
2013).

7 La Cour de justice de Geneve I'a fait remarquer a juste titre dans un arrét rendu

sous I'égide de la LPC, SJ 1984 p. 261, ajoutant que la décision sur mesures
superprovisionnelles ne «saurailt] revivre sous aucun prétexte». Le Tribunal fédéral
semblait suivre une approche semblable dans un arrét rendu en lien avec les
art. 381 et 382 LPC (arrét 5A_473/2010 du 23 juillet 2010 consid. 1.2): «(...) Le juge
des mesures provisionnelles statuera sur les mesures provisoires requises, sans
étre lié d’aucune sorte par la décision préprovisionnelle. Mieux informé que le juge
ayant statué, il pourra prendre d’'autres dispositions sur les objets litigieux: dans ce
cas, sa décision se substituera a celle rendue en urgence, laquelle n'aura dés lors
plus d’existence».

78 Art. 268 al. 2 CPC.
7 Cf. infra pp. 20-21.
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ses effets au cours de la procédure d’gppmre plus longtemps si
l'autorité d’appel décidait de renvoyer la cause au premier juge (puis
gu'une décision cassatoire n'entre pas en force de chose jugée for
melle®9). La question ne se pose pas en recours puisquil n'est pas
contesté que les décis® sur mesures provisionnelles sujettes a
recours entrent en force des leur communication aux pérties

On peut lire que les décisions ordonnant des mesprwision
nelles sont revétues d’'une autorité de la chose jugétiielle Rechts
kraft) limitée. Il nous semble plus judicieux dparler d’autorité de
chose jugée au provisoir®n en dédujtd’'une part que ladécision
superprovisionnelle et la décision provisionnelle n’pas dautorité
de la chose jugéau principat autrement dit, elke sontsanspréjudice
du jugement & rendre au fande juge saisi au principal’ st pas
lié par la décisiorsuperprovisionnelle ou provisionnellguil peut
avoir lui-méme rendue. Il peut admettre la vraisemblanogned
atteinte a un droit au stade des mesuresigomnellesavant dela
nier au stade du débat de for®h en déduijtd’autre partquela déci
sion superprovisionnelle et la décision provisionnelle sevétue de
I'autorité de chose jugésu provisoire en I'absence de faits nouveaux,
une partie ne peut requérir la méme mesure que celle qui lura pré
cédemmenété refusée, pas plus qu’elle ne peut requ&nmodifica
tion ou la révocation dne mesure ordonn&e Si les circonstances
changentpar contre, lalécision superprovisionnelle guovisionndle
est sujetté modification ou a révocation.

Il est une autre limite, temporelle cetle a I'autorité de chose jugée
de la décision superprovisionnelle et de la décision provisionnelle.
Contrairement au jugement gond, qui modifie durablemenine
situation juridique, la mesure provisionnelte le fait que poute
temps nécessaire a l'adjudication définitive du litige au fondeoesp
tivement lorsqu’elle est prononcée par décision superprovisie,
pourle temps nécessaire au prononcé d'une @écisontraditoire.
Sielle ne I'a pas déja fait, la partie requérante doit saisir le #@lbun
compétent au fond dans le détpii lui était imparti sous peinale
caducité des mesufSsEnoutre, comme le précise 'a@68 al. 2CPC:
«[I]'entrée en forcede la décision sur le fond entraine la caducité des
mesures provisionnelles. Le tribunal peut ordonner leur maintien, s'il
sert I'exécution de la décision ou si la loi le préwoit

80 Arrét du Tribunal fédéral 5A_855/2012 du 1* février 2013 consid. 4.1.
81 Cf. infra p. 21.
82 Art. 268 CPC.
83 An. 263 CPC.
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Davantage que Il'autorité de chose jugée (matérielle), I€astrae
tere exécutoirede la décision superprovisionnelle et de la décision
provisionnelle qui représente régulierement un enjeu important pour
les plaideurs. Le caractére exécutaliene décision comprend deux
facettesle destinataire de la décision doit s’exécueson créancier
peut recourir a I'exécution forcée. En régle générale décesion est
exécutoiredes quelle estentréeen force de chose jugdéormelle
Rechtskrafta moins que le tribunal n'astuspendu I'exécutidi Une
décisionentreen force de chose jugée lorsgile riest pasou plus
susceptible ‘din recoursordinairé®, par quoi il faut comprendre un
recours suspensif d’exécution.

La question ne se pose pas pour les décisions superprovisionnelles.
D’un c6té, I'ordonnance de refus de la mesuikc#tée, qui doit selon
nous pouvoir faire I'objet d’'un appel ou d'un recdfirsra pas de
contenu susceptible d'étre mis a exécutitansituation de droit et de
fait qui prévalait entre les parties au jour de la décision superpro
visionnelle reste inclrgée. De I'autre, la décision superprovisionnelle
qui prononcela mesure requise ne fait pas I'objet d'une voie de droit a
proprement parler mais doit étre remplacée sans délai par usmdéci
provisionnelle selon leex specialigjue constitue I'art. Zbal. 2 CPC.

Elle est exécutoire dés sa communication a la partie a laquelle elle
impose des obligatiofs La loi ne le dit pas en toutes lettres. Il en
vatoutefois de la nature méme d'undl@edécision urgente, appelée
aproduire ses effets immédiatement mais pendant un bref laps de
temps puisqu’elle doit étre remplacésans délai par la décision
provisionnelle.

L'Obergericht du canton de Zurich ainsi que la doctrine majoritaire
retiennent que lorsqu’'un tribunal communique une décision sans
motivation écrite conformément a l'art. 239 al. 1 CPC, cette -déci
sionest exécutoire le lendemain de I'échéance du délai de dix jours
non utilisé pour demander la motivation, respectivement lorsque la
motivation est remise aux parties surmdamde (art. 239 al. 2 CRC
lIs considérent a juste titre que l'art. 239 CPC a été adopté avant tout
pour décharger les tribunai¥xnon pour permettre I'exécution forcée

84 Art.336al. 1let. a. CPC.

85 Le principe aurait pu étre exprimé en toutes lettres dans le CPC; il n’est toutefois
pas contesté (voir par exemple: Message du Conseil fédéral, FF 2006 6989; arrét du
Tribunal fédéral 5A_866/2012 du 1* février 2013 consid. 4.1 = SJ 2013 | 314).

86 Cf. supra section IV.

87 La communication aux parties est une condition de I'entrée en force et du caractere
exécutoire des décisions (ATF 122 | 97 = SJ 1996 p. 672; en doctrine, parmi
d’autres: BENEDIKT SEILER, Die Berufung nach ZPO, 2013, p. 697).

88

Message du Conseil fédéral, FF 2006 6889 et 6952.
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a un moment ou la partie qui a succombé n’est pas encore en mesure
de requérir de l'autorité supérieure la suspension de I'exécution
(restitution de I'effet suspensif) puisque le délai d’appel ou de recours
n'a pas encore commencé a cotfrir

A notre sens, quoique l'art. 239 al. 1 CPC soit en pringjj@icable
en procédure sommaffe le juge ne peut pas faire usage de cette dispo
sition lorsqu’il ordonne une mesure par décissuperprovisionnelle
Conformément a sa nature et a son but de protection imméeste d
intéréts de la partie requérante, la décision superprovisionnelle doit
étre exécutoire immédiatementrein pas seulement a I'échéance du
délai de dix jours pour demander la timation selon l'art. 239
al. 2 CPC, voire lorsque la motivation est remise a la partie visée. On
ne peut pas davantage admettre que la partie visée doive exécuter
immédiatement uneégision qui ne contiendrait aucune motivation,
que permettre a la partie visée d'étre libre de ses actes au regard d'une
décision qui n'est pas exécutoire tant que le délai de dix jours pour en
demander la motivation n'est pas échu sans étre utilisé ctivgpeent
tant qu'elle n’'a pas regu cette motivatidnEn définitive, le juge qui
prononce une mesure par décision superprovisionnelle doit la motiver
d’emblée. Cette motivation peut étre (trés) sommaire mais elle doit
étre suffisante pour permettre a la partie visée de la comprendre et de
la contestesi nécessailg.

Quant aux décisiongrovisionnelles la regle générale voudrait
gu’ellessoientexécutoire dés quelles sontentréesen force de chose
jugée (formelle Rechtskraft ce qui survientorsquellesne sontpas
ou plus susceptible d’'un recoursordinaire, suspensifd’exécution.
Sil'on appliquait cette regle aux déices provisionnelles sujettes
aappel, voie de droit ordinaire suspensive de I'exécifjaela signi
fierait qu’elles n’entreraierpias en force et ne seraient pas exécutoires
tant et aussi longtemps que le délai d’appel n'est pas écsuésae

89 Art. 311 al. 1 et 321 al. 1 CPC; décision de I'Obergericht du canton de Zurich
RV120010 du 13 septembre 2012 et décision de I'Obergericht du canton de Zurich
du 11 juillet 2012, Blatter fur Zurcherische Rechtsprechung (ZR), 111/2012 p. 196;
DENIs TAPPY, in Code de procédure civile commenté, 2011, n°22 ad art. 239 CPC;
contra STAEHELIN / STAEHELIN / GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 2° éd. 2013, p. 555.
Au sujet de la suspension de I'exécution, cf. infra section VII.

90 Ar. 219 cPC.

91 Appliqué a une décision superprovisionnelle, I'art. 239 CPC anéantirait I'effet de

surprise que l'institution vise & garantir en cas de risque d’entrave a I'exécution.

92 THOMAS SPRECHER, in Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung,

2°éd. 2013, n° 28 ad art. 265 CPC; JOHANN ZURCHER, in Brunner / Gasser /
Schwander, Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) Kommentar, 2011, n° 2
ad art. 265 CPC; FRANCOIS BOHNET, in Code de procédure civile commenté, 2011,
n°13 ad art. 265 CPC.

93 Art.315al. 1 CPC.
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utilisé, respectivement que I'appel est retiré ou que la partie appelante
renonce a faire apg¥l Cette solution n’est pas compatible avec la
fonction des mesures provisionnelles, qui ont vocation a stampli
entre les partieprovisoirement mais immédiatementesta-dire en
principe sans attendre Iissue d’éventuelles procédures de recours.

Le législateur a dés lors prévu uneception. Coformément a
l'art. 315 al. 4 CPCJ appelconte une décision provisionneller'a
pas deffet suspensif la décision provisionnelle sujette a appel entre
ainsi en force de chose jugée formelle et est exécutoire dés sa cemmuni
cation aux partie®. Il serat précipité d’en déduire que lart. 315
al. 4CPC mue l'appel en voie de droit extraordin®firel'effet
suspensif automatique que la loi attache ou non a une voie de droit
n'est pas l'unique critere de distinction entre les voies de droit ordi
naires et extraordinaires et certainement pas le critere décisif. L'appel
contre les décisions provisionnelles demeure une voie de droit ordi
naire des lors qu'il est ouvert a moins que la loi n'en dispose-autre
ment, que des faits et moyens de pesunouveaux peuverdre pris
encompte a certaines conditions, qu'il a effet dévolutif complet et
quel'autorité d'appel jouit d'un plein pouvoir d’examen. La seule
modification apportée par l'art. 315 al. 4 CPC au régime ordinaire de
l'appel est de priver I'appel contta décision provisionnelle de son
effet suspensif.

Nous ne saurions suivrealis des auteurs qui estiment que les-déci
sions provisionnelles sujettes a appel seraient immédiatement exé
toires mais verraient leur entrée en force suspefid@entraire au
texte et a la systématique des alinéas 1 et 4 de3EBtCPC, cet effet
suspensif «partiel dont les conséquences pratiques sont floues

94 Si un appel est interjeté dans le délai, la décision de l'autorité d’appel remplace

la premiére décision (qu’elle I'infirme ou la confirme) de sorte que seule la question
de l'entrée en force de la décision de l'autorité d'appel se pose. Il faut réserver
I'hypothése ou l'autorité d'appel déclare I'appel irrecevable (pour un motif autre
que le non-respect du délai ou le non-paiement de I'avance de frais), auquel cas
la premiére décision entre en force rétroactivement au jour de sa notification aux
parties (sur le tout et avec des hypothéses supplémentaires, BENEDIKT SEILER,
Die Berufung nach ZPO, 2013, pp. 700 ss).

95 Art. 315 al. 1 CPC a contrario. Dans le méme sens: BENEDIKT SEILER, Die Berufung

nach ZPO, 2013, p. 705; DENIS TAPPY, Les voies de droit du nouveau Code de
procédure civile, JdT 2010 Il 115, 133 in fine; NiCOLAS JEANDIN, in Code de procé-
dure civile commenté, 2011, n°5 ad art. 336 CPC.

9 Comparer BENEDIKT SEILER, Die Berufung nach ZPO, p. 705.

97 Comparer STAEHELIN / STAEHELIN / GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 2° éd. 2013, pp. 463

et 555; MARTIN H. STERCHI, in Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung Band Il, 2012, n° 11 ad art. 315 CPC; PETER REETZ, in Sutter-Somm /
Hasenbohler / Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO), 2° éd. 2013, n°14 des remarques préliminaires aux art. 308 -318 CPC.
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nesemble pas non plus correspondre a la volonté du légistateur
Unedécision entre— ou non— en force de chose jugée selon qu’elle
est— ou non — susceptible d'un recours suspensif d’exécution.
Sielle n'est pas susceptible d’'un tel recours, a l'instar d’'une décision
provisionnelle, elle entre en force de chose jugée immédiatement et
est exécutoire. La juridictiode second degré ne peut que suspendre
I'exécutiorP®.

Pour leur part, les décisions provisionnelles sujettes a recougatentr
en force et sont exécutoires dés leur communication aux parties puis
gue le recours est une voie de droit extraordinaire, non rssigspade
I'exécutiono0,

Pour les motifs exposés précédemment, nous sommes d'avis que
l'art. 239 al. 1CPC ne devrait pas pouvoir s’appliquer au prononcé
d’une décision provisionnelle (qu’elle soit sujette a appel ou recours)
a linstar de la décision sugmpvisionnelle, elle doit étre motivée
d’emblée.

Les décisions de l'autorité cantonale supérieure (statuant générale
ment sur appel ou recours mais parfois en instance cantonale!@hique
sujettes a recours au Tribunal fédéral, entrent en force et sant exé
toires dés leur communication aux parties. En effet, tant le recours en
matiére civile que le recours constitutionnel subsidiaire s@wvdes
de droit extraordinaires, non suspensives de I'exédGfioOn ne
congoitguere de décision sur mesures Bmrinelles qui puisse étre
qualifiée de jugement constitutif au sens de I'ad3 al. 2 let. a LTF
puisqu’elle aurait alors perdu son caractéere provisoire et préjugé du
fond'03 Toutefois, la décision de l'autorité cantonale supérieure qui
annule celle de l'autorité précédente et lui renvoie la cause n’entre pas
en force de chose jugée et n'est pas exécutoire, du moins a I'égard des
parties. Elle ne lie que l'autorité a laquelle la cause est renvoyée.

98 Le Message du Conseil fédéral indique que «I'appel a, en regle générale, un effet

suspensif (al. 1)», que «[I'leffet suspensif proroge I'autorité de la chose jugée et la
force exécutoire» et qu'enfin, «[e]xceptionnellement, la loi enléve a I'appel son effet
suspensif (al. 4), comme lorsqu'’il porte sur des décisions en matiére de droit de
réponse ou des mesures provisionnelles» (FF 2006 6841, 6981). L'art. 261 du projet
de CPC (art. 265 actuel) n'a pas fait I'objet de discussions au Parlement.

99 Art. 336 al. 1 CPC.

100 At 325 al. 1 CPC.

101 Art. 5.4 8 CPC. Le tribunal qui serait compétent pour statuer en instance cantonale

unique en vertu de ces dispositions peut toujours prononcer des mesures provision-
nelles avant litispendance, quoique I'art. 8 CPC omette de le préciser (au contraire
des art. 5 al. 2 et 6 al. 5 CPC). Dans le méme sens: Vock / NATER, in Basler Kom-
mentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2° éd. 2013, n°3 ad art. 8 CPC.

102 Art. 103 al. 1 et 117 LTF.

103 Sur la notion de jugement constitutif, voir BERNARD CORBOZ, in Commentaire de la

LTF, 2° éd. 2014, n° 18 ad art. 103 LTF, avec des exemples. Sur la régle selon
laquelle les mesures provisionnelles ne doivent pas préjuger du fond, cf. supra p. 5.
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Unefois que cettautorité aura statué a nouveau, I'entrée en force de
la nouvelle décision sera déterminée par la eati@s voies de droit
ouvertes &on encontre (appel ou recours). Le Tribunal fédéral retient
gu’en tant qu'il concerne les frais et dépens, le jugement d’annulation
et de renvoi n’entre en force qu'avec I'entrée en force de la nouvelle
décisiori%

VI. VOIES DE RECOURS

La décision provisionnelle qui ordonne ou refuse des messes
susceptible de fairedbjet dun appel®® oud’'un recourd®. Le Iégis

lateur a décidé que, dans certains cas, la cause pourrait étre rejugée par
une deuxiéme autorité, disposant d’plein pouvoir d’examen en

fait et en droit, alors que dans d’autres seul le réexamen de la décision
serait possible, sous I'angle limité de la violation du droit ou de la
constatation manifgement inexacte des faits. Il a tracé la frontiére
comme suit

— Sont toujours sujettes a appel les décisions sur mesures prevision
nelles qui ne sont pas de nature patrimofiale

— Sont également sujettes a appel les décisions sur mesures pro
visionnelles de nature patrimoniale lorsque la valeur litigieuse (de
la mesure en cause et non de la prétention au*fynest de
CHF 10000+ au moins®.

— Ne sont en définitive sujettes a recours que les décisions sur
mesures provisionnelles dont la valditigieuse est inférieure a
CHF 10000-™*.

104 ATF 135 111 329 consid. 1.2.1 (approuvant I'ATF 131 Il 404 consid. 3.3 p. 407 rendu
sous I'empire de I'OJ); confirmé par la suite: arréts du Tribunal fédéral 1C_427/2012
du 4 octobre 2012 consid. 1 in fine; 9C_722/2013 du 15 janvier 2014 consid. 5;
1B_140/2012 du 13 mars 2012 consid. 2.

105 At 308 ss cPC.
106 Art, 319 ss CPC.

107 Art. 308 al. 1 let. b CPC et art. 308 al. 2 CPC a contrario.

108 Message du Conseil fédéral, FF 2006 6978; REETZ / THEILER, in Sutter-Somm /

Hasenbohler / Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO), 2° éd. 2013, n°41 ad art. 308 CPC; KURT BLICKENSTORFER, in Brunner /
Gasser / Schwander, Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) Kommentar, 2011,
n°26 ad art. 308 CPC; STAEHELIN / STAEHELIN / GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 2° éd.
2013, p. 491; contra KARL SPUHLER, in Basler Kommentar Schweizerische Zivil-
prozessordnung, 2° éd. 2013, n°9 ad art. 309 CPC.

109 At 308 al. 2 CPC.
110 Art. 308 al. 2 CPC et art. 319 let. a CPC.
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A notre sens, lorsqune décision porte a la fois sur des mesures de
nature pécuniaire (par exemplénterdiction de disposer de certains
biens) et thutres de nature non pécuniaire (par exemple le droit de
visite), I'ensenble du litige doit, par attraction, étre considéré comme
non pécuniairg™. Il est essentielpour éviter des décisions contra
dictoires qu'une seule et méme autorité connaisse de la contestation
S'il est alors admissible de soumettre a appel, par atmactne
mesure de naturpécuniaire dont la valeur litigieuse est inférieure a
CHF 10000-, on ne concevrait pas de soumettre a recours un litige
qui, par sa nature, mérite, du moins selon le législatééiredconsi
déré une seconde fois dans son irakig.

Ce qui précede vaut également pour la décision superprovisionnelle
refusant d’ordonner une mgre provisionnelle immédiate. tArt ou a
raison, la partie concluant au prononcé d'une mesure provisionnelle
exparteestime que cellei est nécessaiqgour garantir I'exécution de
sa prétention au fond, soit qu’une décision provisionnelle interviendra
trop tard, soit que l'efficacité de la mesure provisionnelle dépend
del'effet de surprise. Cette décision, quonditionne I'utilité méme
duprocées au fond, ne saurait étre laissé@agptéciation, définitive,
d’'unjuge unique. Si la jurisprudence admet exceptionnellement que la
décision superprovisionnelle de refus puisse faire I'objet d’'un appel
ou d'un recours, rien ne s’oppode lege lataon I'a dit'2 a ce que
cete possibilitédevienne la regle.

Il en va autrement de la décision superprovisionnelle ordonnant la
mesure requise. Certes, cetieporte atteinte aux droits de la partie
visée. Elle est méme susceptible de lui causer un dommage. L’atteinte
peut et doit cependant étre tolérée: elle est & premiére vue justifiée et
dans tous les cas- le juge doit y veiller— proportionnée. Elle est
surtout temporairguisque la partie visée devra étre entensaes
délai, a la suite de quoi une décision provisionnelle devra étre rendue,
la encoresans déldil3. Il est également possible de minimiser les effets
dommageables d'une décision superprovisionnelle qui s'avérerait
injustifiée en subordonnant son prononcé a la constitution de ddtetés

Il faut donc admeie, avec le Tribunal fédéral, que les droits de la
partie visée sont suffisamment garantis et que I'appel ou le recours ne

111 A yinstar de I'approche suivie par le Tribunal fédéral saisi d'un recours en matiere

civile dans des litiges de droit de la famille: arréts du Tribunal fédéral 5A_697/2009
du 4 mars 2010 consid. 1.1; 5A_495/2008 du 30 octobre 2008 consid. 1.1;
5A_765/2012 du 19 février 2013 consid. 1.1; 5A_220/2009 du 30 juin 2009
consid. 1. Dans le méme sens: arrét de la Cour de justice du canton de Genéve
ACJC/1144/2013 du 17 septembre 2013.
112 voir supra section V.
113 Art. 265 al. 2 CPC.

114 Art. 265 al. 3 CPC.
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sont pas ouverts contfe décisionsuperprovisionnelle ordonnatd
mesurerequisé’®. Il en va de la nature de cette décisism existence
est subordonnée au pronondé&rieur de la décision provisionnelle,
qui doit intervenir de par la I8¢ et contre lequeune voie de recours
est ouverte. & décision superprovisionnelléexiste qtien vue et en
attendant la décision provisionne#ieriexistera plus une fois celt@
entrée en force et exécutdité Cette approche est conforme a la
lettre et a I'esprit de I'art. 265 CPC.

VII. EFFET SUSPENSIF ORDONNE PAR LA JURIDICTION
CANTONALE D 'APPEL OU DE RECOURS

La question de I'effet suspensif se pose en cas d'appel ou de recours
contre une décision provisionnetledonnantdes mesures. Elle ne se
pose pas lorsque de telles mesures sont ordonnées par décisien super
provisionnelle, sans audition de la partie visée, la procédure contradic
toire sibséquente faisant alors office deoie de recours!i® Elle ne

se pose pas nhon plus, on le verra, en cas d’appel ou de recours contre
une décision superprovisionnelle ou provisionnelle refusant d’'ordonner
la mesure requise, ces décisions ne déployant aftemsusceptible

d’étre suspendu.

Conformément a l'art336 al.1 CPC, une décision est exécutoire
dés qu’elle entre en force de chose jugée, a moins que le tribunal n'ait
suspendu I'exécution. On I'a dif, une décision passe en force de
chose jugédorsqu’elle rest pasou plus susceptible din recours

115 ATF 137 Il 417 consid. 1.3; ATF 139 Ill 86 consid. 1.1.1, deuxiéme paragraphe;
arréts du Tribunal fédéral 4A_160/2013 du 21 aolt 2013 consid. 2.1; 5A_473/2010
du 23 juillet 2010 consid. 1.1; voir également Message CPC, FF 2006 6841, 6964;
Lucius HUBER, in Sutter-Somm / Hasenbohler / Leuenberger, Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 2° éd. 2013, n® 20-21 ad art. 265 CPC;
THOMAS SPRECHER, in Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung,
2°éd. 2013, n° 32 ad art. 265 CPC; KARL SPUHLER, in Basler Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, 2° éd. 2013, n° 7 in fine ad art. 308 CPC;
contra ANDREAS GUNGERICH, in Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung Band II, 2012, n° 19 ad art. 265 CPC, lequel, a la suite de Lucius HUBER,
in Sutter-Somm / Hasenbdhler / Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPO), 2° éd. 2013, n° 34 ad art. 261 CPC, se prononce en
faveur de la recevabilité du recours constitutionnel subsidiaire, tout en reconnaissant
que la question ne présente guére d'importance pratique.

116 Art, 265 al. 2 CPC.

117 syr la théorie de la «renaissance» des mesures superprovisionnelles, que nous

rejetons, voir infra pp. 34-36.

118 | ¢ Tribunal fédéral considére dailleurs que les «voies de droit» cantonales ne

sont pas épuisées comme I'exige l'art. 75 al. 1 LTF lorsqu'il est saisi d'un recours
contre une décision ordonnant des mesures superprovisionnelles (ATF 137 Il 417
consid. 1.2, avec des références).

119 Supra section V.
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ordinaire suspensif'exéaution. L'appel au sens des aB0D8 ss CPC
est, en regle générale, suspensif d’exécltforll ne l'est pas en
matiere de mesures provisionnelles, dgislateur I'ayant privé de
cet effet!?L. Le recours des arB19ss CPC, comme le délai pour le
former, ne sont, eux, jamais suspensifs d’exéclifon

Il résulte de ce qui précéde qu'une décision provisionnelle entre en
force de chose jugée et est exécutoire dés sa communication, qu’elle
soit susceptible d’appel ou de recours. Contrairement a ce que les
art.315 al. 1 et 325 al. CPC laissent penser, la force de chose jugée ne
peut pas étre suspendée Une décision entre ou n’entre pas en force,
selon la nature ordinaire ou extraordinaire de la voie de recours & son
encontre. L'autorité supérieure ne peut que suspendre I'exéedtion
Si elle le fait, la décisioperd alors son caractére exécutoire (mais ce
dernier n'est pas non plussuspends)!25 Autrement dit, seuls les
effets déployés pda décisionde premiére instance, a I'excluside sa
substance, peuvent étre affectés.

L’autorité de recours a le pouvoir de suspendre I'exéctifo@Gela
vaut également dans le cadre d’'un recours contre une décision provi
sionnelle. L'autorité d’appell’ordinaire saisie d’un recours suspensif

120 Art. 3154l 1 CPC.

121 Art. 315 al. 4 let. b CPC. L’appel conserve ses autres attributs de voie ordinaire de

recours, comme l'effet dévolutif complet et le pouvoir d'examen de novo de la
juridiction d’appel.

122 ar. 3254l 2 CPC.

123 Fagienne HoHL, Procédure civile, tome II, 2° éd. 2010, p. 454 n. 2519; LEUENBERGER /

UFFER-TOBLER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2010, p. 403 n. 12.72;
NicoLAs JEANDIN, in Code de procédure civile commenté, 2011, n°5 ad art. 325 CPC;
KARL SPUHLER, in Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2° éd.
2013, n° 7 ad art. 325 CPC; PeTER REETZ, in Sutter-Somm / Hasenbohler /
Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 2° éd.
2013, n° 14 des remarques préliminaires aux articles 308-318 CPC; FREIBURGHAUS /
AFHELDT, in Sutter-Somm / Hasenbdhler / Leuenberger, Kommentar zur Schweizer-
ischen Zivilprozessordnung (ZPO), 2° éd. 2013, n° 4 ad art. 325 CPC; contra
STAEHELIN / STAEHELIN / GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 2° éd. 2013, p. 462, en réfé-
rence a I'ATF 127 11l 569 = SJ 2002 | 54 (rendu avant I'entrée en vigueur du CPC);
URs H. HoFFMANN-NOWOTNY, Kommentar ZPO-Rechtsmittel Berufung und
Beschwerde, 2013, n*® 11-12 ad art. 325 CPC, avec des références a la doctrine
minoritaire.

124 L'art. 325 al. 2 CPC mentionne a tort la suspension du caractére exécutoire; I'art. 336

al. 1 let. a CPC, qui renvoie a l'art. 325 al. 2 CPC, doit lui étre préféré («suspendu
I'exécution»), de méme que les versions allemandes et italiennes de ces deux dis-
positions («die Vollstreckung aufschieben»; «die Vollstreckung nicht aufgeschoben
hat»; «rinviare I'esecuzione»; «non ha sospeso I'esecuzione»). L'art. 315 al. 5 CPC
emploie également une terminologie correcte dans les trois langues («I'exécution
(...) peut exceptionnellement étre suspendue»; «Die Vollstreckung (...) kann aus-
nahmsweise aufgeschoben werden»; «L'esecuzione (...) puo essere eccezionalmente
sospesa»).

125 Art. 336 al. 1 let. a CPC. Utile d'un point de vue dogmatique, cette distinction ne

nous parait pas revétir un grand enjeu en pratique.
126 art. 325al. 2 CPC.
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d’exécution, a le pouvoir d’ordoer I'exécution anticipé@’. Le légis
lateur a cependant édicté une regle spéciale en matiere de mesures
provisionnellesde méme que I'appel n'a pas d’effet suspensif d’exécu
tion en la matiere, de méme I'exécution des mesures provisionnelles
peutelle étre suspendigs.

La raison d’'étre de ce pouvoir ne réside pas dans la nécessité de pré
server leur objet a I'appel ou au recours. Au contraire, I'idée qu’une
partie doive exécuter urtcision qui pourrait par la suite étre annulée
est acceptée dans I'ordre juridique suisse. Cette situation estida reg
dans toutes les affaires ou la décision de premiére instance n'est suscep
tible que d'un recours exwedinaire, comme celui des aBl9 ss CPC
ou comme le recours en matiére civile au Tribunal fédéral. Le jugement
au fond qui n'est pas entré en force de chose jugée car susceptible d'un
appel, voie de droit ordinaire, peut méme devenir exécutoire si l'ins
tance d’appel ordonne son exéontanticipéé2®.

D’une part, le simple fait qu'un appel ou un recours ait eténé
n'affecte en rien l'autorité de chose jugée, méme provisoos k&
décision sur mesures provisionnelles est revétue et qui perdurera
jusqu’au terme de la procédure d’'appel ou de recours. Admettre que
l'autorité supérieure pourrait, ou devrait, suspendre systématiquemen
'exécution des mesures provisionnelles pour conserver son objet a
'appel ou au recours reviendrait a nier toute valeur a la décision du
premier juge. D’atre part, une suspension automatique entrainerait le
risque d'appels et de recours dilatoires, déposés dans le seul but de
paralyser, le temps de la procédure de deuxieéme instance, I'exécution
des mesures ordonnées en premiére instance.

Dans certains casiéanmoins, la partie recourante peut avoir un
intérét supérieur a ce que I'exécution soit suspendue. Comment prendre
en compte cet intérét supérieur sans nier a la décision précédente son
autorité ou favoriser indiment la partie recouramesmiérementil
faut que l'autorité supérieure exerce son pouvoir avec retenue, dans
des cas exceptionneldeuxiémement, il faut que la partie recourante
démontre que ses intéréts sont menacés et que cette menace est
susceptible de lui causer un préjudice encore gdugux que le pré
judice difficilement réparable allégué par la partie intimée lorsqu’elle
a requis une protection provisionnekmfin, il faut que 'appel ne soit
pas dénué de chances de succés. L'art. 315 @PC,selonlequel
'exécution des mesuseprovisionnelles peutxceptionnellemenétre
suspendusi la partie concernée risque de subir un préjudice difficile
ment réparableconcilie ces intéréts divergents.

127 art. 315 al. 2 CPC.
128 Art. 3154l 5.
129 Art. 315 al. 2 et 336 al. 1 let. b CPC.
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La suspension de I'exécution des mesures provisionnettesou
mise aux mémes restticns en matiere de recodf$ On ne voit en
effet pas pourquoi la juridiction de second degré devrait disposer d’'un
pouvoir d'appréciation plus large, dont elle pourrait fairagessans
retenue. Le fait que la valeur litigieuse soit plus faible n'apppest
décisif a cet égard. Il semble en réalité que le législateur a simplement
omis d'édicter une régle spéciale en matiere de mesures prevision
nelles I'art. 315 al.5 CPC n’a pas son pendant en matiére de recours
contre une décisioprovisionnelle. L'at. 325 al.2 CPC est en effet
le miroir de l'art. 315 al.2 CPC, qui, hors mesures provisionnelles,
permet a l'autorité d’appel d'ordonner I'exécution anticipée de la
décision de premiére instance la ou celle de recours peut prononcer la
suspension de I'écution.

La notion de préjudice difficilement réparable ne se confond pas avec
celle de«préjudice irréparablede I'art. 93 al. 1 let. a LTH peut s'agir
ici de «tout préjudice, patrimonial ou immaténgly compris celui
«résult[ant] du seuEcoulemendu temps pendant frocés13L Elle est
en revanche strictement identique a celle de préjudifieildment
réparable de I'ar261 al.1 let. b CPC. Et pour cause, la suspension de
'exécution eige de l'autorité supérieure dedéterminer lequel des
préjudices allégués— par la partie intimée a I'appui de sa requéte de
mesures provisionnelles et par la partie recourante a I'appui de sa
requéte d’effet suspensif est le plus sérieux.

Lorsque la mesure ordonnée est une mesure conservatoire, une mesure
de glementation ou une mesure d’exécution anticipée gei qui
n'‘est pas susceptible d’avoir un effet définitif, I'effet suspemsif
devrait a notre sens étre accordé que si I'appel ou le recours paraissent
prima faciebien fondés, conformément au caractére exceptionnel de
I'effet suspensif2 On évite de la sorte de favoriser indiment la partie
recourante, étant rappelé que la question de savoir écligirn de la
mesure est susceptible de lui causer un préjudice difficilement répa
rable a déja été examinée par le premier juge sous I'angle de-la pro
portionnalité. En posant cette exigence, on rétablit en outre I€galit
entre les partiesau méme titre que la partie intimée a dd rendre vrai
semblable non seulement qu’elle risque de subir un préjddfuzie -
ment réparable mais aussi qu’elle est titulaire d’'une prétentioartia p
recourante doit rendre vraisemblable que son appel ou son recours
sontfondés.

130 pans le méme sens, MARTIN H. STERCHI, in Berner Kommentar, Schweizerische Zivil-

prozessordnung Band II, 2012, n* 5-7 ad art. 325 CPC. Contra apparemment:
PETER VOLKART, in Brunner / Gasser / Schwander, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung Kommentar, 2011, n°6 ad art. 325 CPC.

131 ATF 138 11 378 consid. 6.3.
132 ATF 138 11 378 consid. 6.4 et 6.5.
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Cette exigence est caduglersque la mesure concernée est une
mesure d’exécution anticipée provisoire susceptible d’avoir un effet
définitif. Le Tribunal fédéral a en effet jugé que I'effet suspensif do
dans ce cas étre accordé a moins que I'appel ou le recours ne parais
sent d’emblée manifestement infondés ou irrecevaisles effet
suspensif dvient alors la régle, ce qui parait contredire la volonté du
Iégislateur et ouvre la voie a des recours purement dilatoires.-Toute
fois, le législateur a également voulu qu'une voie de recours existe
contre les mesures provisionnelles, laquelle, si siempruntée dans
le délai, doit avoir un effet utile. Comme le note le Tribunal fédéral,
suspendre le caractére exécutoire se révele bien souvent indispensable
des lorsqqu’on] entend offrir une véritable voie de droit a la partie
[...] contre qui une mesure d’exécution anticipée provisoire susceptible
d’avoir un effet définitif a été prononcéé*. Sans qu'il soit possible
de parler d’'un droit a un double degré de juridiction, I'arrét précité du
Tribunal fédéral entend offrieun véritable controle des messrpro
visionnelles ordonnée&s®.

On ne saurait exiger de la partie intimée a I'appel ou au recours
gu'elle rende vraisemblable un intérét a I'exécution immédiate. La
regle est le caractére exécutoire immédiat des mesures prevision
nelles. Celui qui les obtient a rendu vraisemblable qu’un droit dont il
est titulaire doit étre protégé par ces mesuilesloit en principe
pouvoir en obtenir I'exécution forcée et n'a pas a justifier d'un éntér
a I'exécution immédiate. Seul est ici pertinent le préjudicecdéfi
ment réparable invoqué a I'appui de la requéte de mesures prevision
nelles, plus précisément le point de savoir lequel de ce préjudice et de
celui invoqué par la partie recourante est plus sérieux.

La juridiction supérieure doit en regle généraleustabpres audition
de la partie intimée. Si toutefois elle constate que sa décissnuffes
pas d'attendre une prise de position de la partie intimégednce
particuliere»)136, elle peut alors statuexx parte par décision super
provisionnellé3”. Elle mnnait en effet par définition la nature du-pré
judice allégué par la partie intimée pour obtenir les mesures provision
nelles et peut ainsi procéder a la pesée d'intéréts exigée d’elle.

133 ATF 138 11 378 consid. 6.4.
134 ATF 138 11 378 consid. 6.4.
135 ATF 138 11 378 consid. 6.5 in fine.

136 Art. 265 al. 1 CPC par analogie. La doctrine déduit de I'art. 104 LTF le pouvoir du
Tribunal fédéral de statuer par décision superprovisionnelle sur la restitution de
I'effet suspensif (BERNARD CORBOZ, in Commentaire de la LTF, 2° éd. 2014, n® 22 ss
ad art. 104 LTF, spécialement n°25).

FREIBURGHAUS / AFHELDT, in Sutter-Somm / Hasenbohler / Leuenberger, Kommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 2° éd. 2013, n°8 ad art. 325 CPC;
URs H. HoFFMANN-NOWOTNY, Kommentar ZPO-Rechtsmittel Berufung und Besch-
werde, 2013, n°25 ad art. 325 CPC, et les références citées.

137
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La doctrine est divisée sur la question de savoir si le juge peut
sugpendre 'exécution d'office ou uniquement sur reqiteA notre
sens, la réponse doit étre cherchée dans les maximes de procédure.
Sila procédure est soumise a la maxime d'office, le juge peut statuer
spontanément. Si elle est soumise a la maxime de siligpy une
requéte est toujours nécesstfeEn matiére de mesures provision
nelles, la loi fait de I'exécution immédiate la regle et de sa suspension
I'exception%, Le Tribunal fédéral a d'ailleurs rappelé qusaisie
d’'une demande ’dffet suspensif,’dutorité de recours doit faire
preuve de retenue et ne modifier la décision de premiéere instance que
dans des cas exceptionneddle dispose cependantsh large pouvoir
d’appréciation permettant de tenir compte des circonstances concretes
du cas despecel4l Cette hiérarchie devrait influencer I'autorité
d’appel ou de recours dans sexamen des conditions auxquelles est
soumis leprononcé de I'effet suspensif.

VIll. MESURES CONSERVATOIRES ORDONNEES PAR LA
JURIDICTION CANTONAL E D'APPEL OU DE RECOURS

Si la de&ision superprovisionnelle ou provisionnelle refuse des mesures
une requéte teffet suspensif est sans objene décision négative
n'‘apas deffets susceptibles’étre suspendus. La partie requérante
déboutée en premiére instance doit bien plut6t requériradéotité
d’appel ou de recours le prononcé mesuresconservéires. Bien
que le CPC ne le prévoie pas clairement, rien ne s'oppose selon nous a
ce gu’on lui reconnaisse le pouvoir de prononcer de telles mesures.

La LTF confere explicitement auga instructeur le pouvoir d'er
donner«les mesures provisionnelles nécessaires au maintien de I'état
de fait ou a la sauvegarde d'intéréts menaéés On en voitune

138 gyr requéte uniqguement: MARTIN H. STERCHI, in Berner Kommentar, Schweizerische

Zivilprozessordnung Band Il, 2012, n° 18 ad art. 315 CPC; d'office ou sur requéte:
NICOLAS JEANDIN, in Code de procédure civile commenté, 2011, n°7 ad art. 315 CPC;
KARL SPUHLER, in Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2° éd.
2013, n°6 ad art. 315 CPC.

139 Dans le méme sens: REETz / HILBER, in Sutter-Somm / Hasenbdhler / Leuenberger,

Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 2° éd. 2013, n® 27-28
ad art. 315 CPC; BENEDIKT SEILER, Die Berufung nach ZPO, 2013, p. 427; DENIS TAPPY,
Les voies de droit du nouveau Code de procédure civile, JdT 2010 Il 115, 133;
HOFMANN / LUSCHER, Le Code de procédure civile, 2009, p. 200; URS H. HOFFMANN-
NowoTNy, Kommentar ZPO-Rechtsmittel Berufung und Beschwerde, 2013, n° 24
ad art. 325 CPC.

140 Art. 3154l 4 et5 CPC; art. 325 al. 1 et 2 CPC; voir par exemple 'arrét de la Cour

de justice du canton de Geneve ACJC/1144/2013 du 17 septembre 2013.

141 ATF 137 111 475 consid. 4.1 = SJ 2012 | 55, avec des références a la doctrine.

142 Art. 104 LTF.
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manifestation lorsque le Tribunal fédéral, saisirdrecours contre
unedécision négativeindique <le/la recourante] a présenté une
requéte deffet suspensif que [le/la présidesjtdela [I"/11°] Cour de
droit civil a traitte comme une requéte de mesures provisionnelles et
quil a [admise/rejetée] paordonnance du [datef* La distinction
entre effet suspensif et mesures conservat@stségalemenbien
étable en procédure administrati¥4 On k rencontre parfois dans
des ordonnances présidentielles de la Cour des plaintes du Tribunal
pénal fédéraf”.

Le pouvoir d’'ordonner des mesuresiservatoires existe en matiere
de recours au sens des @&19ss CPC. Conformément a I'ag25
al.2 CPC, linstance de recourordonne au besoin des mesures
conservatoires. S’agissant de l'appel, une indication similaire fait
défaut a I'art. 315 CP@n I'a dit, I'appel est, en matiere de mesures
provisionnelles, assimilable a un recours extraordinaire dans laemesur
— et seulement dans cette mesureu il n'est pas suspensif d'exécu
tion. Appel et recours sont tous deux des recours extraordinaires en
matiere de mesures provisionnelles mais leur réglementation manque
d’harmonie.S'il faudrait prévoir & I'art325 CPC que l'effet suspensif
ne peut étre octroyé, en matiére de mesures provisionnellesijtgp’a
exceptionnel, si la partie recourante risque de subir un préjudice-diffici
lement réparable, il faudrait préciser a I'81L5 CPC que linstance
d'appel peut, en la matiére, ordonner des mesures conservatoires.

Le pouvoir d’'ordonner des mesures conservatoires doihme
celui de suspendre I'exécution, étre exercé avec retenue. La partie
appelante ou recourante n'a pas rendu vraisemblable I'existence d’'une
prétention ou le risque de subir une atteinte susceptible de lui causer
un préjudice difficilement réparable, gei a conduit le premier juge
alui refuser une protection provisionteel La décision de ce dernier
al'autorité de la chose jugée et la conservera tant qu’elle n'aura pas
été annulée. Pour obtenir de l'autorité d’appel ou de recours une
mesure conservatoire qui aura, pratiquementeftet identique a la
mesure provisionnelle refusée, la partie appelante ou recourante devra
démontrer I'existence d’un intérét supérieur.

143 par exemple: arrét du Tribunal fédéral 4D_106/2008 du 11 novembre 2008; ordon-
nance du Tribunal fédéral 4A_485/2011 du 8 novembre 2011.

144 ATF 126 V 407 consid. 3c; ATF 123 V 39 consid. 3 p. 41; ATF 105 la 318, 323;
BENOIT BovAY, Procédure administrative, 2000, p. 403 in fine et 404; ANDRE GRISEL,
Droit administratif suisse, 1970, p. 482; FriTz Gyal, L'effet suspensif et les mesures
provisionnelles en procédure administrative, RDAF 1976 p. 221; REGINA KIENER,
in Auer / Mdller / Schindler, Kommentar zum Bundesgesetz (iber das Verwaltungs-
verfahren, 2008, n° 3 ad art. 56 PA.

145 ordonnances de la Cour des plaintes BP.2013.41 du 17 juin 2013 et BP.2012.61
du 19 septembre 2012.
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Selon nous, seuls les cas ou le refugpremier juge d'ordonner des
mesures provisionnelles pourretuser a la paet appelante orecou
rante une atteintaréversible a ses intéréts peuvent justifier le pro
noncé d'une mesure conservatoire. Une telle situation esatdes a
se présenter notamment lorsqu’'une mesure d'interdicti&tg iaitiale-
ment requisesi I'employé qui veut empécher la transmissjmar son
employeur de données personnelles & I'étranger échoue a alstenir
interdiction en premiere instance et qleutorité dappel*® ne gele
pas la situation pour la durée de la procédueppmkl, lemployeur
peu librement transmettre les données et agaiserune atteinte
irréversible aux intéréts deeimployé. En revanchen cas d’appel ou
de recours contre le refus d’ordonner une autre mesure (ordre donné a
une autorité ou a un tiererdre de faireréglenentation du droit de
garde ou du droit de visiteliminution ou suppreson de lacontribu
tion d’entretien a titre provisoire dans le cadreng’action en modifica
tion du jugement de divorcetc.), il n’est généralement pas nécessaire
de prononcer de @sure conservatoire jusqu'a droit connu aux fins de
sauvegarder I'objet de I'appel ou du recours.

On rencontre parfois en jurisprudence l'idée selon laguelle
prononcé de mesures conservatoires par la juridiction supérieure serait
exclu s'il revenait a ider le recours ou’&ppel de son objkf;
enréalitg la juridiction supérieur@e pourraitalorsjamaisprononcer
pour la durée de la procédurappel ou de recours la mesgrgil lui
est précisément demandé de prononéetissue del’ appel oudu
recous. A note sens, cette idée est erronée et procéde d’'une-confu
sion entre les mesures conservatoires ordonnées par la juridiction
supérieure pour maintenir I'état de fait ou sauvegarder des intéréts
menaceés et celles qui ont été refusées par la déciswisipnnelle
faisant I'objet de I'appel ou du recours.

Les mesures ordonnées par la juridiction supérieure saisie d'un
appel ou d’'un recours sont des mesures conservatoires au sens strict,
soit des mesures destinées a gllesituation. En aucun cas neypil
s’agir pour la juridiction de deuxieme instance d’ordonner les ressur
provisionnelles sollicitées et refusées en premiere instance, aprés
examen des mémes conditions (atteinte a un droit, préjudice difficile
ment réparable et proportionnalité). Hécision de refus du tribunal
est en effet revétue de l'autorité de la chose jugée au plan du pro
visoire et elle conservera cette autorité aussi longtemps que I'appel ou

146 s’agit la d’'une affaire non patrimoniale, qui serait soumise a appel (art. 308 al. 1

let. b CPC et art. 308 al. 2 CPC a contrario).

147 ordonnances de la Cour des plaintes BP.2013.41 du 17 juin 2013 et BP.2012.61 du
19 septembre 2012 (lesquelles évoquent a tort la restitution de I'effet suspensif,
aprés avoir pourtant constaté que I'effet suspensif n’entrait pas en ligne de compte
en présence d’'une décision négative).
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le recours seront pendants. Au reste, I'art. 104 LTF évoque la-néces
sité de maintenil’état de fait ou de sauvegarder des intéréts menaces,
notions qui ne se confondent pas avec celle de préjudice difficilement
réparable. L'existence d'un tel préjudice peut avoir été niée par le
tribunal qui a refusé d’ordonner les mesaisollicitées eta décision
al'autorité de la chose jugée sur ce point. Cela dit, il estqu&n
pratique le contenu de la mesure conservatoire ordonnée par la juridic
tion supérieure se confondra presque immanquablement avec celui de
la mesure provisionnelle sollicitée initialement. Il n'en demeure pas
moins que cette décision ne produit ses effets que pour la durée de la
procédure d'appel ou de recours et ne préjuge pas la décision sur
l'appel ou le recours.

Entre la communication de la décision négative de prermistance
et le prononcé d’éventuelles mesures conservatoires par l'autorité d'ap
pel ou de recours, la partie intimée bénéficie d'eaétre de liberte
Elle n'est liée par aucune mesumas méme par des mesures qui
auraient été prononcées auparawvdaris une décision superprovision
nelle car cellei a été remplacée par la décision provisionnelle (néga
tive)148 Le juge ne saurait d’ailleurs donner plus de poids a sa décision
superprovisionnelle qu'a la décision provisionnelle en déclarant que les
effets de la décision superprovisionnelle perdureront jusqu’a I'entrée en
force de la décision provisionnelleelleci entre en force immédiate
ment, qu'elle soit susceptible d’un appel ou d'un recdfirs

Afin que la fenétre de libertsoit la plus étroite poide, la partie
recourantedevraagir au plus vite. Elle ne saurait toutefois solliciter le
prononcé de mesures conservatoires sans déposer en mémeiriemps
acte dappel ou de recours completesta-dire «écrit et motivé™°.
Le prononcé d’'une mesure consgoire, comme la restitution de I'effet

148 ¢y, supra p. 16. En particulier, il nous parait erroné de retenir qu’une mesure pro-

noncée par décision superprovisionnelle puis refusée par décision provisionnelle
«revivrait» dés le dépdt d’'un appel ou d'un recours contre la décision négative
sur mesure provisionnelle; comparer ANDREAS GUNGERICH, in Berner Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung Band IlI, 2012, n° 20 ad art. 265 CPC, qui
se réféere a tort & THOMAS SPRECHER, in Basler Kommentar, Schweizerische Zivil-
prozessordnung, 2° éd. 2013, n° 46 ad art. 265 CPC puisque cet auteur suggeére
non pas que la mesure superprovisionnelle revivrait des le dépot de I'appel ou du
recours mais que l'octroi de I'effet suspensif par l'autorité d'appel ou de recours
serait susceptible de «prolonger» les effets de la mesure superprovisionnelle. Nous
préférons dans ce cas parler de mesures conservatoires prononcées par l'autorité
d’appel ou de recours plutét que d’effet suspensif.

149 voir supra p. 20-21.

150 Art. 3114l 1et321al 1 CPC; PETER VOLKART, in Brunner / Gasser / Schwander,

Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar, 2011, n° 5 ad art. 325 CPC;
ALEXANDER BRUNNER, in Oberhammer / Domej / Haas, Kurzkommentar Schweizer-
ische Zivilprozessordnung, 2° éd. 2014, n° 3 ad art. 325 CPC; contra URs H.
HoOFFMANN-NOWOTNY, Kommentar ZPO-Rechtsmittel Berufung und Beschwerde,
2013, n°23 ad art. 325 CPC.
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suspensif, requiert un pronostic sur les chances de succeés de I'appel ou
du recours, auquel l'autorité ne peut procéder qu'en présence d'un
acte complet.

Si la partie appelante ou recourante requiert a teffet suspensif
d'une décision refusant des messi provisionnelles, on peut se
demandersi l'autorité d'appel ou de recours doitoffice traiter sa
requéte comme une requéte de mesures conservatoires, a l'instar de
I'approche retenue par le Tribunal fédétalLa réponse peut étre
positive lorsque la procédure est régie par la maxime d’office.

Lorsque la procédure est régiarpla maxime de disposition,
il nappartient en principe pas '@autorité dappel ou de recours, liée
par les conclusions déabpelant owu recourant, de pallier les erre
ments des plaideursoutefois, une approche formaliste ne se justifie
pas non plusselon nouslorsquen dépit des termes utiliséBacte
d’appel oude recours permet de déterminer le contdest mesures
qui sontrequisa sous le couvert deappellation impropre«d’effet
suspensi’®

IX. LE DENOUEMENT DE LA PROCEDURE D’ APPEL OU DE
RECOURS ET LE SORT DES MESURES PROVISIONNELLES

Si la procédure d'appel ou de recours va jusqu'a son terme, trois
issues sont possibte§) I'autorité peut ejeter I'appel ou le recours
etconfirmer la décision, (ii) I'admettre e&former la décision, ou

(iii) 'admettre, casser la décision minvoyer au premier juge pour
nouvelle décision. En casatimission, la réforme est congue comme
la régle en matiere d'app®R et comme ’lexception en matiere de
recourd® Hors I'hypothése des décisions cassatpiessdécisions de

la juridiction cantonale supérieuser mesures provisionnellestrent

en force et sont exécutoires des leur communication aux gafties

151 voir rarét cité a la note de bas de page n°143. Les données de la question sont

toutefois différentes pour le Tribunal fédéral puisque I'art. 104 LTF prévoit que
«[l]e juge instructeur peut, d'office ou sur requéte d’une partie , ordonner les mesures
provisionnelles nécessaires au maintien de I'état de fait ou a la sauvegarde d'in-
téréts menacés» (nous mettons en évidence). Cette disposition permet donc au
Tribunal fédéral de déclarer une requéte d'effet suspensif sans objet puis de pro-
noncer «d'office» des mesures conservatoires. Il ne s’agit donc pas a proprement
parler d’'une «conversion» de la requéte d'effet suspensif en requéte de mesures
conservatoires.

152 ¢ tribunal pourra, cas échéant, faire usage de I'art. 56 CPC et interpeller la partie

concernée.

153 Art. 318al. 1 CPC.
154 Art. 327 al. 3 CPC.

155 ¢y, supra p. 21.
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En cas d’admission d’'un appel ou d’'un recours, I'autorité d’'appel ou
de recourss elle est en position de le fafr8 réformela décision
Elle ordonne ainsi des mesures provisionnelles I0edlguannule une
décision négative, respectivemetie modifie les mesures ou les léve
entierement lorsdelle réforme une décision ordonnant des mesures.
Lorsqu'a l'inverse, elle décide de rejeter I'appel ou le recours, elle
confirme les mesuresrdonnées en premiére instance, respectivement
le refus dordonner des mesureBoutes ces situations ne suscitent en
principe aucune difficulté puisque les parties peuvent déduire de la
décision de l'autorité d’appel ou de recours si elles sont liées ou non
par des mesures.

Lorsquelle décide thnnuler la décisio mais nest pas en posi
tionde la réformer,’hutorité de deuxieme instancasseet renvoie
lacause au premier jug&i elle casse une décision ordonnant des
mesures provisionnellesilous pensons— contrairement a la jurs
prudence fédérale- queles marties ne sont alors plus liées par ces
mesures, pas plus ‘@lles ne sont liées par les mesures qui auraient
éventuellement été prononcégar une décision superprovisionnelle
antérieure Au risque dénoncer une évidence,ahnulation de la
décision prowionnelle par 'hutorité dappel ou de recours a pour
effet que les parties ne sont plus liées par cette décissgmarties ne
sont alors pas liées non plus par la décision superprovisionnelle
gu'aurait initialement prononcé le jugea ldécision provisinnellel’a
rendue caduquetelle ne saurakrenaitre.

Le Tribunal fédéral a pourtant jugé gfgorsqu’un recours dirigé
contre des mesures provisionnelles est admis, que la décision attaquée
est annulée, et la cause renvoyée au juge précédent powelteo
décision, la procédure se trouve ramenée au stade ou elle se trouvait
juste avant que la décision annulée soit rendiesté-dire & un stade
ou les mesures superprovisionnelles sont encore en vigueur. L'annula
tion de la décision de mesures proeimelles fait ainsi renaitreek
mesures superprovisionnekgs’.

Si I'on devait suivre cette argumentation, les mesures ordonnées a titre
superprovisionnel, remplacées par les mémes mesures ordonnées a titre
provisionnel, revivraient en cas d'annulatioe & décision provisien
nelle. Le résultat est fachewsi la partie citée appelle ou recourt contre
des mesures provisionnelles prononcées a son encontre et qu’elle obtient
gain de cause, elle ne saurait se trouverpgareles mémemesuresau

156 Art, 318 et 327 al. 3 CPC.

157 ATF 139 1 86 consid. 1.1.1 in fine; critique a I'égard de cette décision, MATHIS

BERGER, sic! 2013 p. 310, 314: «Das BGer verkennt m. E. die beschriebene Natur
superprovisorischer Massnahmen, wenn es diese trotz Aufhebung der spéater auch
vorsorglich erlassenen Massnahmen wieder aufleben lassen will».
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titre de«mesures superprovisionnelles réactivé®enons I'exemple
d'un exépoux, X, qui n'a pas l'autdé parentale et la garde et
qui introduit une action en modification des effets du divorce, avec
requéte de mesures superprovisioraglet provisionnelles neant
ace que la garde et l'autorité parentale lui soient provisoirement
octroyés. Admettons par hypothése qu'il obtienne la mesure sollicitée
par décision superprovisionnelle, laquelle est confirmée par décision
provisionnelle. Si l'autre partie, Y, read au motif, par exemple, que
la mesure estdisproportionnée, que la décision provisielte est
cassée et que la cause revient au premier juge, on ne saurait admettre
avec le Tribunal fédéral que X puisse se voir investi de I'autorité
parentale et de lgarde au titre de larenaissance de la décision
superprovisionnelle.

La jurisprudence du Tribunal fédéréit prévaloir la décision
rendue sans audition de la partigua elle impose des obligatiossir
celle rendue ultérieurement dans le respectdit d'étre entendu et
de I'égalité des armes. Elest en outre inconciliable aveexclusion
de toute voie de droit contre la décisgperprovisionnelle ordonnant
des mesureprovisionnelles La partieviséene peut pasemettre en
cause cette décisiopar un appel ou un recouiElle ne peut quse
déterminer sur la requéte de mesures provisionnelles. Le corollaire de
cette absence de voie de droit est le remplacement pur et simple de la
décision superprovisionnelle par la décision provisionnelletreon
laquelle une voie de droit est ouverte.’ st dailleurs pas nécessaire
de recourireconjointement contre la décision superprovisionnelle et
la décision provisionnelleLa secondeayant remplacé la premiére,
le recours ou’kppel est dirigé contda seule décision provisionnelle
La cassatioréventuellede la décision provisionnelle et le renvoi au
premier juge imposeront certes a celuide rendre une nouvelle
décision provisionnelle— en ce sens les parties seront replacées au
jour précédant lalécision annulée— mais elle ne seront néanmoins
pas«@ un stade ou les mesures superprovisionnelles sont encore en
vigueun'®

Le remplacement de la décision superprovisionnelle par la déci
sionprovisionnelle découle du sgshe retenu par le Iégislateur a
I'art.265 CPCdans I'hypothése ou des mesures sont ordonnées
exparte Peu importe que’'dn préte a cette absorption un effet
extunc™® ou ex nunclorsquune autorité tppel ou de recours casse
une décision sur mesures provisionnelles, elle casse uisodéjui a

158 ATF 139 111 86 consid. 1.1.1 in fine

159 comme le fait THomAs SPRECHER, in Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozess-

ordnung, 2° éd. 2013, n°45 ad art. 265 CPC: « Mit dem vorsorglichen Massnahmen-
entscheid fallen die Wirkungen des Superprovisoriums ex tunc dahin».
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succédé a une précédente décision repdymarteet devenue caduque.

De deux choses, I'unsoit I'on admet qu’une décision ordonnant des
mesures superprovisionnelles peut faire I'objet d'un recours de la
partie visée et il semble concevalgjee I'annulation de la décision
provisionnelle puisse faire renaitre une décision superprovisionnelle
entrée en force suite a un recours ou un appel, ou a I'échéance du délai
de recours ou d'appel sans étre utjlisgit la procédure contradictoire

fait office de«voie de droi et I'annulation de la décision provisionnelle

ne saurait aboutir a la renaissance de la décision superprovisionnelle.

Sila juridiction cantonale supérieure annule une décisiomision
nelle refusant des mesuret renvoie la cagsau premier juge pour
nouvelle décision, aucune mesure n'existe dans lintervalle. Si des
intéréts prépondérants sont en jeu et doivent étre sauvegardésir i
bera a la partie appelante ou recourante de solliciter des mesures conser
vatoiresde l'autaité supérieurt¥©, dont I'effet pourrale cas échéant
étre prolongé jusqu'a l'entrée en force de la nouvelle décidmn
premiéere instance, au méme titpge, en vertu de I'art. 268 &.CPC,
des mesures provisionnelles peuvent étre maintenudslawe 'en-
trée en force de la décision au fond si cela sert son exécution.

Le procédé ne parait pas non plus exclu sous I'angle de la LTF et
le Tribunal fédéral I'a employé a uneaasion au moins: accueillant
unrecours en matiére civile contre une décision Tdibunal de
commerce du canton de Zurich par laquelle ce dernier s'était déclaré
incompétentratione materiaepour prononcer une inscription previ
soire d'une hypotheque légale des artisans et entrepreneurs, le Tribu
nal fédéral a renvoyé la cause au pernige pour nouvelle décision
et a donné ordre au registre foncier de ne pas effacgusqu’a
I'entrée en force de la décision & venir du tribunal de commerce
l'inscription provisoire qui avait été prononcée par I'Obergericht dans
une procédure paral&initiée par le requéraltt.

Alternativement, le juge de premiere instance auquel la cause est
renvoyée peut étre saisi d’'une requéte tendant au prononcé de mesures
conservatoires dans l'attente de sa (nouvelle) décision sur mesures
provisionnelles. Ces asures poursuivent le méme objectif que les
mesures conservatoires prononcées au cours de la procédure d'appel
ou de recours et sont soumises aux mémes condffolishous parait
en revanchexclu dadmettre avec le Tribunal fédéral, que le juge
auquel & cause est renvoyée puisse ou dohas lhypothése de

160 voir supra section VIII.

161 Arrét du Tribunal fédéral 5A_453/2011 du 9 décembre 2011, dispositif non publié
in ATF 137 111 563.

162 voir supra section VIII.
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procédures régies par la maximeftice, rendrespontanémentine
décision ordonnant des mesure® Tribunal fédéral qualificette
décisionde «décision intermédiaise Dans son optique de renaase
des mesures, il mdiqué que cette décision porsur le maintien, la
modification ou la suppression des mesures précédemment ordonnées
a titre superprovisionnel, et ce, pour la durée restante de la procédure
provisionnelle, jusq@ ce [que le prener juge auquel la cause est
renvoyée] ait réuni les éléments nécessaires pour se prononcer en
principe définitivement sur les mesures provisionnelles requises

Tant et aussi longtemps que le premier juge n'a pas statué sur requéte
et na pas ordonné de @res dans'attente de sa (nouvelle) déci
sionsur mesures provisionnelles, la parti€eiest libre de ses actes.
Elle n'est pas liée par des mesures superprovisionnelles qui auraient
été«réactivées par annulation de la premiére décisi Il appartent
au requérant, respectivement son consédlgid rapidement apres la
décision sur appel ou recours aux fins de sauvegarder ses droits.

Le Tribunal fédéral a jugé que la décision ditetermédiaire peut
faire I'objet dun appel ou recourau niveaucantonal, puisle cas
échéant tln recours au Trilmal fédéral, car elle tiedtavantage de la
décision sur mesures provisionnelles que de celle sur mesures super
provisionnelle$®® Cette solutiomous parait convaincante. De méme
gue les mesures conservatoires, respectivement I'effet suspensif, pro
noncés par l'autorité cantonale supérieure jusqu'a droit connu sur
'appel ou le recours peuvent faire I'objet d’'un recours au Tribunal
fédéral, de méme la décisiaintermédiaire doit-elle pouvoir étre
portée deant l'autorité cantoale supérieure, puis éventuellemant
Tribunal fédéral.

163 ATF 139 1l 86.
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