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Regeste

procédure civile; autorité de chose jugée | Droit des contrats

Erwagungen

E.1l

Lerecours est dirigé contre une décision finale (art. 90 LTF ), rendue en derniére instance
cantonale (art. 75al. 1 LTF) et susceptible du recours en matiére civile (art. 72al. 1LTF).
Son auteur a pris part al'instance précédente et succombé dans ses conclusions (art. 76 a. 1
LTF). Lavaleur litigieuse excéde le minimum Iégal de 30'000 fr. (art. 51 al. 1 let. aet 74 al.
1let. b LTF); le mémoire de recours a été introduit en temps utile (art. 100al. 1 LTF) et il
satisfait aux exigences |égales (art. 42 al. 1 a3 LTF). Lerecours est ouvert pour violation du
droit fédéral (art. 95 let. aLTF). Le Tribunal fédéral applique ce droit d'office, hormisles
droits fondamentaux (art. 106 LTF). Il n'est pas|ié par |'argumentation des parties et il
apprécie librement la portée juridique des faits; il Sen tient cependant, d'ordinaire, aux
guestions juridiques que la partie recourante souléve dans la motivation du recours ( art. 42
a.2LTF; ATF 13511l 397 consid. 1.4 p. 400; 133 11 249 consid. 1.4.1 p. 254), et il ne se
prononce sur la violation de droits fondamentaux que sil se trouve saisi d'un grief invoqué
et motivé de fagcon détaillée (art. 106 al. 2LTF; ATF 134 1 83 consid. 3.2 p. 88; 134 11 244
consid. 2.2 p. 246; 133 11 249 consid. 1.4.2). Dans une affaire pécuniaire, le Tribunal fédéral
ne contrdle pas |'application du droit étranger éventuellement pertinent (art. 96 let. b LTF);
il nintervient que si |a partie recourante démontre que les régles de ce droit ont été
constatées ou appliquées en violation de la protection contre |'arbitraire conférée par |' art. 9
Cst. (ATF 137111 517 consid. 3.3in fine p. 521). En regle générale, le Tribunal fédéral
conduit son raisonnement juridique sur la base des faits constatés dans la décision attaquée (
art. 105a. 1LTF).

E.2

L'action entreprise par X. SA devant les tribunaux genevois est celle prévue par I'
art. 86 a. 1et3LP, accordant acelui qui a payé une somme qu'il ne devait pas, par |'effet
de poursuites restées sans oppositions ou d'un jugement prononcant la mainlevée de
I'opposition, le droit de répéter cette somme (al. 1) en apportant la preuve qu'elle n'était pas
due (a. 3). Il est constant que X. SA apayeé al'issue d'une poursuite, sous la
contrainte d'un jugement donnant mainlevée définitive de son opposition au
commandement de payer. L'action régie par |' art. 86 al. 1 et 3 LP n'est en principe pas
disponible lorsqu'avant la poursuite ou en méme temps que celle-ci, un jugement a reconnu
le bien-fondé de la prétention qui en était I'objet; lajurisprudence envisage ici un jugement
« au fond », destiné a élucider définitivement le rapport d'obligation invoqué par la partie se
disant créanciere (ATF 131 111 586 consid. 2.2 p. 589). L'autorité d'un jugement « au fond »
exclut qu'une action identique, y compris une action en répétition de |'indu, portant sur la



méme prétention entre les mémes parties, soit introduite en justice et aboutisse aun
nouveau jugement (art. 59 a. 2 let . e CPC; ATF 125111 241 consid. 1 p. 242; 123 111 16
consid. 2ap. 18; 121 111 474 consid. 2 p. 476). Le jugement « au fond » se distingue
notamment de celui ordonnant des mesures provisionnelles limitées ala durée d'un proces,
fondé sur une simple vraisemblance ( art. 261 CPC ), ou du jugement donnant mainlevée
provisoire de |'opposition, fondé sur I'existence d'une reconnaissance de dette (art. 82 LP)
et concernant seulement la poursuite en cours (Alexander Zircher, in Kommentar ZPO,
Thomas Sutter-Somm et a., éd., 2010, nos 44 et 45 ad art. 59 CPC ; Francesco Trezzini, in
Commentario CPC, 2011, p. 188). Le jugement d'un tribunal étranger jouit en Suisse de
I'autorité qui lui est conférée dans I'Etat d'origine par le droit de cet Etat, sil a été reconnu
dans notre pays al'issue de la procédure prévue a cette fin par laloi fédérale sur le droit
international privé (Andreas Bucher, in Commentaire romand, n° 36 ad art. 25 LDIP).

Y. SA aobtenu lareconnaissance de I'arrét de la Cour d'appel de commerce du 6
juillet 2004. Sur labase du droit marocain tel qu'établi par I'avis de I'Institut suisse de droit
comparé, le Tribunal de premiére instance et la Cour de justice retiennent que cet arrét revét
I'autorité d'un jugement « au fond » et qu'il fait donc obstacle al'action en répétition de
I'indu; devant le Tribunal fédéral, X. SA persiste a contester que |'arrét soit un
jugement « au fond ».

E.3

D'aprés l'avis de I'Institut de droit comparé, tel que résumé dans la décision présentement
attaquée, larequéte d'injonction de payer ouvre devant le Tribunal de commerce une
procédure qui n'est d'abord pas contradictoire. Le tribunal se prononce seulement sur la base
des documents qui lui sont présentés, al'exclusion de toute autre preuve. Sil donne suite a
larequéte, la partie condamnée ale droit d'appeler; elle peut alors faire valoir tous ses
moyens, « tant sur la compétence que sur le fond ». A titre d'exemples, cette partie peut
faire valoir que la dette est totalement ou partiellement éteinte, que le titre est « frauduleux
» 0U que |'adverse partie n'a pas satisfait a ses propres obligations, telles que livrer une
marchandise ou en livrer une exempte de défauts. Laloi ne limite pas les moyens qui
peuvent étre soulevés. La Cour d'appel de commerce sen saisit avec « plein pouvoir
d'examen » mais elle n'est pas habilitée a recevoir des preuves autres que les piéces
produites. Elle peut « trancher le litige » si ces moyens ne lui paraissent pas fondés et
gu'elle n'a « aucun doute » sur la créance. Dans e cas contraire, si €lle considére que les
moyens et |es pieces de |'appelant ont « un caractéere sérieux », elle « interrompt le proces »
et renvoie les parties a agir selon une procédure ordinaire autorisant des mesures
d'instruction. Selon I'Institut, la Cour d'appel a examiné tous les moyens de X. SA
et elleles argetés en motivant sa décision. Celle-ci a été « confirmée » par la Cour supréme
de Rabat, de sorte que le litige est « définitivement tranché ». X. SA fait grief ala
Cour dejustice d'avoir constaté arbitrairement le contenu du droit étranger en se référant a
I'avis de I'Institut. Elle fait état des avis de droit qu'elle a elle-méme produits et elle fait
aussi valoir que I'expert mandaté par I'Institut est un spécialiste du droit public plutét que de
la procédure civile. Elle discute longuement les divers rapports et, quoigqu'elle proteste
énergiquement contre les conclusions de I'Institut et de la Cour de justice, elle n'avance rien
gue soit apte a mettre en évidence une erreur flagrante et indiscutable dans I'exposé que
cette autorité consacre au droit marocain. Son argumentation ne répond donc pas aux
exigences relatives alamotivation du grief d'arbitraire, de sorte que le Tribunal fédéral
n'entre pas en matiere (cf. ATF 133 11 249 consid. 1.4.3 p. 254; 133 11 396 consid. 3.2 p.
400).



E.4

Lors de lamise en ?uvre d'une décision étrangére reconnue en Suisse, celle-ci doit étre
autant que possible transposée dans | es catégories juridiques du droit suisse (Bucher, op.
cit., nos 32 et 33 ad art. 25 LDIP). Laprocédure de I'injonction de payer qui sest accomplie
au Maroc serévéle éroitement similaire ala procédure sommaire des cas clairs prévue par I'
art. 257 CPC . Lapreuve n'est apportée que par titres, ce qui est le régime ordinaire
consacré par |' art. 254 al. 1 CPC dansla procédure des cas clairs. Une issue favorable ala
partie requérante suppose que la Cour d'appel de commerce n'éprouve « aucun doute » sur
lacréance, ce qui parait nécessiter un état de fait immeédiatement prouvé et une situation
juridique claire aux termesde ' art. 257 al. 1 let. aet b CPC . Soit la Cour tranche «
définitivement » le litige en faveur de la partie requérante, soit elle « interrompt » le proces
et renvoie les parties a agir selon une autre procédure; cette hypothése-ci est celle del' art.
257 al. 3CPC, ou lejuge refuse I'entrée en matiere si le cas n'est pas clair, et laisse ainsi a
la partie requérante la faculté d'entreprendre une procédure civile différente si elle veut
persister dans sa prétention. D'apres I'avis de I'Institut et I'arrét de la Cour de justice, la
décision favorable obtenue par Y. SA est « définitive » et celasignifie qu'elle ne
peut pas étre invalidée ou rapportée au terme d'une procédure civile différente qu'il
incomberait a X. SA d'entreprendre. Cette caractéristique est présente aussi dans
une décision favorable ala partie requérante, al'issue de la procédure suisse des cas clairs:
cette décision est définitive et dotée d'une autorité complete (Thomas Sutter-Somm et
Cordula L 6tsc?er, in Kommentar ZPO, n° 24 ad art. 257 CPC ; Trezzini, op. cit., p. 1144 et
1145), alors méme qu'elle intervient au terme d'une procédure sommaire; il sagit donc d'une
décision « au fond » propre aexclure I'action en répétition de I'indu que la partie condamnée
voudrait introduire apres avoir été contrainte de payer. Au regard de I'ensemble de ces
analogies, la Cour de justice applique correctement la notion de I'autorité de chose jugée,
actuellement consacrée par |I' art. 59 al. 2 let . e CPC mais reconnue par le droit civil fédéral
dgaavant I'entrée en vigueur de cetteregle (ATF 125 111 241 consid. 1 p. 242; 123 111 16
consid. 2ap. 18), en admettant que I'arrét de la Cour d'appel de commerce du 6 juillet 2004
est lui aussi un jugement « au fond » excluant une action en répétition de I'indu devant les
tribunaux suisses.

E.5

X. SA soutient que I'arrét du 6 juillet 2004 n'est pas un jugement « au fond »
parce que la Cour d'appel de commerce n'a prétendument statué que sur le rapport
d'obligation cambiaire résultant des deux lettres de change, sans élucider les objections « au
fond » que cette société suisse pouvait fonder sur sarelation contractuelle avec I'adverse
partie. Cette argumentation repose sur une dichotomie sujette a caution entre le rapport
cambiaire et |e rapport contractuel des parties. En droit suisse, méme si I'un des
cocontractants souscrit un effet de change pour e remettre al'autre cocontractant, il subsiste
entre eux une relation juridique unique aussi longtemps que I'effet n'est pas misen
circulation auprés d'un tiers, et la prétention documentée par |'effet de change n'est alors pas
différente de celle « au fond » existant contre le souscripteur ( ATF 127 I11 559 consid. 4 p.
563). Larecourante ne parait pas avoir allégué, devant les autorités précédentes, un régime
autre en droit marocain; devant le Tribunal fédéral, elle ne prétend en tout cas pas que la
décision attaquée soit incompléte sur ce point. D'apres cette décision, laloi marocaine ne
limite pas les moyens que |a partie condamnée est admise a soulever devant 1a Cour d'appel
de commerce. Rien n'indique que X. SA n'elit pas pu faire valoir, parmi d'autres



objections, que laforce majeure avait entrave |'exploitation de I'hétel, que dans les
batiments, |a société partenaire n'avait pas exécuté les travaux de réfection pourtant promis,
gue d'autres prestations étaient aussi restées en souffrance ou que les comptes déterminants
pour le calcul du rendement n'avaient pas été diment vérifiés. Ces circonstances, dont la
recourante fait état, sont tres semblables aux exemples mentionnés par la Cour de justice.
La preuve par titres était seule disponible; néanmoins, cela n'exclut pas que méme avec de
simples commencements de preuve, X. SA flt éventuellement parvenue a éveiller
le doute sur la créance de |'adverse partie et obtenir ainsi « I'interruption du proces ». La
recourante affirme avec insistance que la Cour d'appel de commerce ne peut examiner que
les moyens soulevés par les parties. Une pareille régle est plausible et elle correspond a ce
qui est, en Suisse, lamaxime des débats ( art. 55 al. 1 CPC), mais elle ne restreint
aucunement |'autorité de la décision prise al'issue de la procédure. Les jugements qui font
suite a des offres de preuve insuffisantes ou a des demandes ou défenses insuffisamment
motivées acquierent eux aussi une autorité compléte (Zurcher, op. cit., n° 44 ad art. 59 CPC
). Larecourante ne peut donc rien déduire, al'encontre de I'arrét du 6 juillet 2004, de ce
gu'elle n'a pas effectivement soulevé tous ses moyens « au fond » devant la Cour d'appel de
commerce.

E.6

Selon X. SA, laprocédure de I'injonction de payer en droit marocain doit étre
comparée ala poursuite pour effets de change du droit suisse. Elle affirme que ces
procédures ne permettent ni ['une ni |'autre a la partie poursuivie de soulever des moyens
tirés de son rapport contractuel avec le bénéficiaire de I'effet de change. Au sujet de cette
procédure-1a, on avu gue cette these contredit le droit étranger tel que la Cour de justice l'a
établi. De plus, aussi dans la poursuite pour effets de change du droit suisse, |e débiteur
poursuivi peut faire obstacle ala poursuite en rendant vraisemblable ses objections ou
exceptions personnelles contre le porteur du titre (art. 182 ch. 4 LP, renvoyant al' art. 1007
CO ; Louis Dalléves, in Commentaire romand, n° 14 ad art. 182 LP). De toute maniére,
parce gue la procédure de I'injonction de payer en droit marocain n'est pas réservée au
porteur d'un effet de change ou d'un cheque (cf. art. 117 al. 1 LP), cette procédure doit étre
comparée ala procédure des cas clairs, comme on I'a également vu, plutét qu'ala poursuite
pour effets de change.

E.7
X. SA soutient qu'elle aurait pu entreprendre, au Maroc, une procédure civile
ordinaire contre Y. SA et obtenir un jugement qui se serait substitué acelui dela

Cour d'appel de commerce. A son avis, elle doit étre autorisée a exercer de maniere
analogue I'action en répétition de I'indu en Suisse. La prémisse ainsi avanceée contredit une
fois encore le droit étranger établi par I'autorité précédente, de sorte qu'il n'y apaslieu de
sattarder davantage a ce raisonnement. En tant que la recourante n'a pas acces a une
procédure civile ordinaire, elle tient I'arrét du 6 juillet 2004 pour manifestement
incompatible avec I'ordre public suisse. Ce moyen pouvait et devait étre soulevé sur la base
del' art. 27 LDIP dans la procédure de reconnaissance de la décision étrangere; cette
procédure a pris fin avec I'arrét de la Cour de justice du 28 septembre 2006 et le moyen est
donc invoqué tardivement a l'encontre de |'exception de chose jugée. Le moyen ne saurait
d'ailleurs convaincre puisgue le droit suisse comporte une proceédure similaire a celle de
I'injonction de payer, qui est celle des casclairs selon I' art. 257 CPC..



E.8

Lerecours serévéle privé de fondement, dans la mesure ou les griefs présentés sont
recevables. A titre de partie qui succombe, son auteur doit acquitter I'émolument a percevoir
par le Tribunal fédéral et les dépens auxquels I'autre partie peut prétendre.
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