BGer 5A 704/2011 vom 23. Februar 2012

Bundesgericht, 2012-02-23, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 5A_704 2011
FR: TF 5A 704/2011 du 23 février 2012

IT: TF 5A 704/2011 del 23 febbraio 2012

Regeste

divorce et mesures préprovisoires | Droit de lafamille

Erwagungen

E.11

Lerecoursest dirigé entemps utile (art. 100 al. 1 LTF) et dans laforme prévue par laloi (
art. 42 LTF) contre une décision d'irrecevabilité. || sagit d'une décision finale, déslors
gu'elle conduit alaclbture définitive de I'instance pour un motif tiré des régles de procédure
(art. 90 LTF); elle aen outre été prise en derniére instance et sur recours par le tribunal
supérieur du canton de Geneve (art. 75 LTF). Sur le fond, la contestation porte sur des
mesures provisionnelles ordonnées durant une procédure de divorce (art. 137 a. 2 aCC),
soit une décision en matiérecivile (art. 72 a. 1 LTF). L'affaire est de nature non
pécuniaire, tant le droit de visite que la contribution d'entretien due en faveur de lafamille
étant encore litigieux. Le recourant a en outre pris part ala procédure devant |'autorité
précédente, il est particulierement touché par |a décision attaguée et a un intérét digne de
protection a son annulation ou a samodification ( art. 76 al. 1 LTF dans sateneur en
vigueur depuisle ler janvier 2011, vul' art. 132a. 1LTF).

E.12

Compte tenu de la nature de la décision attaquée, c'est a raison que e recourant conclut a
I'annulation de celle-ci et au renvoi de la cause a l'autorité précédente pour qu'elle entre en
matiere sur I'appel interjeté. En effet, des conclusions sur le fond ne sont en principe pas
admissibles contre une décision d'irrecevabilité. Laraison en est que, dans unetelle
situation, le Tribunal fédéral vérifie uniqguement si c'est a bon droit que I'instance
précédente n'est pas entrée en matiere sur la voie de droit cantonale; il n'examine en
revanche pas |e fond de la contestation ( ATF 137 11 313 consid. 1.3; arrét 2C_373/2011 du
7 septembre 2011 consid. 1.2; 1C_408/2008 du 16 juillet 2009 consid. 1.1, non publiéin
ATF 13511 328).

E.13
L e recours en matiére civile est donc, en principe, recevable.

E.21

L'arrét attaqué porte sur des mesures provisionnellesau sensdel' art. 98 LTF ( ATF 133 111
393 consid. 5; 585 consid. 3.3), de sorte que seule peut étre dénoncée la violation de droits
constitutionnels. Le Tribunal fédéral n'examine ce grief que Sil a été invogué et motivé par
le recourant (art. 106 al. 2 LTF), c'est-a-dire expressément soulevé et expose de maniére
claire et détaillée ("principe d'allégation”; ATF 133 1V 286 consid. 1.4). Il n'entre pas en
matiere sur les critiques de nature appellatoire ( ATF 133 111 589 consid. 2).



E.22

Le Tribunal fédéral statue sur la base desfaits établis par |'autorité précédente ( art. 1054al. 1
LTF). DansI'hypothese d'un recours soumisal’ art. 98 LTF , le recourant ne peut obtenir la
rectification ou le complétement des constatations de fait de I'arrét attaqué que sil démontre
laviolation de droits constitutionnels par I'autorité cantonale. Les art. 95 et 97, ainsi quel’
art. 105 al. 2 LTF, ne sappliquent donc pas directement puisqu'ils ne sont pas des droits
constitutionnels (ATF 133 111 393 consid. 7.1; 585 consid. 4.1). Toutefois, I'application de
I' art. 9 Cst. aboutit pratiquement au méme résultat: le Tribunal fédéral ne corrige les
constatations de fait que si elles sont arbitraires et ont une influence sur le résultat de la
décision (arrét 5A_909/2010 du 4 avril 2011 consid. 2.2).

E.3

L'autorité cantonale a retenu que le CPC sappliquait ala procédure de recours ( art. 405 al.
1 CPC) et que, selon ce code, la procédure sommaire régissait les mesures provisionnelles
ordonnées au cours d'une procédure de divorce (art. 276 a. 1 CPC). L'autorité aalors
arrété que le délai d'appel était de 10 jours (art. 314 a. 1 CPC). Pour cetteraison, elle a
considéré que |'appel interjeté était tardif. Ensuite, I'autorité cantonale sest demandé si le
recourant pouvait néanmoins invoquer la protection de sa bonne foi en raison de |'indication
erronée du délai d'appel dans la décision attaquée (30 jours). Elle ajugé que, |e recourant
€tant représenté par un avocat expérimenté, il aurait pu et di déceler la méprise du premier
juge alaseule lecture des dispositions |égales en cause et former appel en temps utile.
Partant, elle aconsidéré que I'appel était irrecevable.

E.4

En substance, le recourant ne conteste pas que le CPC régisse la procédure d'appel .
Néanmoins, il se plaint del'application arbitraire du droit ( art. 9 Cst. ) en soutenant que le
juge de premiére instance n'a, conformément al'ancienne loi de procédure civile genevoise
(ci-apres: aLPC/GE), pas statué en procédure sommaire mais accélérée, si bien que le délai
d'appel était de 30 jours (cf. infraconsid. 7). Il reléve ensuite que, méme si le délai était de
10 jours, il devrait danstous les cas étre protégé dans sabonnefoi (art. 5 et 9infine Cst.), le
délai d'appel indiqué dans |a décision de premiere instance étant erroné (cf. infraconsid. 8).
Par ailleurs, le recourant se plaint aussi, pour peu gu'on le comprenne, de |'établissement
arbitraire des faits (cf. infra consid. 5) et de la violation de son droit d'étre entendu ( art. 29
a. 2 Cst ; cf. infraconsid. 6).

E.5

Tout d'abord, le recourant semploie a présenter un "rappel desfaits pertinents'. 1l explique
gu'il ne conteste pas les faits exposeés dans I'arrét attaqué, mais qu'il entend préciser qu'ils
sont "gravement incomplets" puisgue |'autorité cantonale n'a pas abordé le fond du litige. Le
recourant semble ainsi se plaindre d'arbitraire dans |'établissement des faits ( art. 9 Cst. ).
Cependant, dans la mesure ou I'arrét ne tranche pas de questions de fond, mais uniquement
celle tenant alarecevabilité de I'appel interjeté, lesfaits sur lesquels le recourant entend
faire compléter I'arrét attaqué ne sont pas pertinents; ils n‘ont aucune influence sur le
résultat du litige. Partant, le grief doit étre déclaré irrecevable (cf. supra consid. 2.2).

E.©6

Ensuite, le recourant se plaint de laviolation del' art. 29 al. 2 Cst. Il reproche al'autorité
cantonale d'avoir omis de se prononcer sur les moyens qu'il a présentés au sujet de la



recevabilité de son appel, en lien avec e type de procédure prévu par laloi de procédure
civile genevoise (ci-aprés. aL PC/GE) en application de laquelle le premier juge avait statué.

E.6.1

Ledroit d'étre entendu, garanti par I' art. 29 a. 2 Cst. , implique pour I'autorité I'obligation
de motiver sa décision. Selon lajurisprudence, la motivation d'une décision est suffisante
lorsgue |'autorité mentionne, au moins briévement, les motifs qui I'ont guidée et sur lesquels
elle afondé sa décision, de maniére a ce que l'intéressé puisse se rendre compte de la portée
de celle-ci et |'attaguer en connaissance de cause. L'autorité ne doit toutefois pas se
prononcer sur tous les moyens des parties; elle peut se limiter aux questions décisives pour
I'issue du litige (ATF 134 1 83 consid. 4.1 et les arréts cités).

E.6.2

En I'espece, I'arrét attaqué est entierement consacré a la recevabilité du recours, son objet se
limitant a cette question. L'autorité cantonale a rendu compte de |I'argumentation du
recourant, selon laquelle la décision entreprise n'a pas été rendue en procédure sommaire,
mais accélérée, en vertu de I'art. 382 a. 3 aL PC/GE, encore applicable alors. Contrairement
alui, elle anéanmoins jugé que les regles de I'ancien droit cantonal de procédure n'étaient
pas pertinentes pour déterminer ladurée du délai d'appel, seules celles du CPC sappliquant
alaprocédure. Au vu de cette motivation, I'autorité cantonale n'avait pas a sétendre sur le
type de procédure qu'avait suivie le premier juge pour trancher les mesures provisionnelles.
Sa motivation est tout afait claire sur ce point. D'ailleurs, le recourant I'a parfaitement
comprise, éant donné qu'il parvient al'attaquer dans son grief consacré al'application
arbitraire du droit (cf. infra consid. 8). Aingi, l'autorité cantonale a traité les arguments
soulevés par le recourant et a motive son arrét sur la question de larecevabilité. Il n'y a
aucuneviolationdel' art. 29 a. 2 Cst. , s bien que le grief doit étre rejeté.

E.7

Lerecourant se plaint d'arbitraire (art. 9 Cst. ) dans I'application desart. 311 al. 1, 314 4. 1,
404 al. 1 et 405 d. 1 CPC. |l soutient que le juge de premiére instance arendu son
jugement, conformément al' art. 404 a. 1 CPC, en appliquant |'ancienne L PC/GE, soit
selon une procédure accélérée ( art. 382 LPC /GE). Ce magistrat n'a donc pas statué "en
procédure sommaire", comme l'exige I' art. 314 a. 1 CPC . Selon lui, par consequent, le
délai de 10 jours prévu par cette disposition ne sapplique pas; I'appel doit étre interjeté dans
le délai ordinaire de 30 jours, conformément al' art. 311 a. 1 CPC.

E.71

Une décision ne peut étre qualifiée d'arbitraire ( art. 9 Cst. ) que si elle est manifestement
insoutenable, méconnait gravement une norme ou un principe juridique clair et indiscuté, ou
heurte de mani ére choquante le sentiment de lajustice et de I'équité; il ne suffit pas qu'une
autre solution paraisse concevable, voire préférable; pour que cette décision soit annulée,
encore faut-il qu'elle se révéle arbitraire non seulement dans ses motifs, mais aussi dans son
résultat ( ATF 137 | 1 consid. 2.4; 136 | 316 consid. 2.2.2; 134 |1 124 consid. 4.1 et les
arréts cités).

E.7.2

Le systeme prévu par le CPC pour déterminer la durée du délai d'appel contre une décision
de mesures provisionnelles rendue durant e proces en divorce est le suivant: dans ses
dispositions sur les voies de recours, ce code prévoit que "I'appel, écrit et motivé, est



introduit aupres de l'instance d'appel dans les 30 jours a compter de la notification de la
décision motivee ou de la notification postérieure de lamotivation” ( art. 311 al. 1 CPC);
toutefois, "si la décision a été rendue en procédure sommaire, le délai pour I'introduction de
I'appel et le dépbt de laréponse est de dix jours' (art. 314 al. 1 CPC). Dans ses dispositions
sur les procédures spéciales en droit matrimonial, ce code dispose que la procédure
sommaire sapplique aux mesures protectrices de I'union conjugale ( art. 271 1 ere phr.
CPC) et que les dispositions régissant |a protection de I'union conjugal e sont applicables par
analogie aux mesures provisionnelles ordonnées des I'introduction de la procédure de
divorce (art. 276 a. 1 2 éme phr. CPC). Ainsi, dans le systéme du CPC, une décision ayant
pour objet des mesures provisionnelles ordonnées durant |a procédure de divorce doit étre
attaquée dans un délai de 10 jours. Par ailleurs, dans ses régles de droit transitoire, le CPC
prévoit que les procédures en cours au moment de son entrée en vigueur sont régies par
I'ancien droit de procédure jusqu'ala cl6ture de l'instance ( art. 404 al. 1 CPC ). Quant aux
recours, ils sont régis par le droit en vigueur au moment de la communication de la décision
aux parties (art. 405al. 1 CPC ; cf. ATF 137 111 130 consid. 2).

E.73

Laquestion qui se pose en |'espece est celle de savoir sil est arbitraire de considérer que le
systeme sus-expose pour déterminer ladurée du délai d'appel sapplique aussi durant la
période de droit transitoire, lorsque e juge de premiére instance arendu sa décision en
suivant le droit cantonal de procédure, qui ne prévoyait pas la procédure sommaire pour les
mesures provisionnelles. Le recourant aintroduit sa requéte de mesures provisionnelles en
2010; le tribunal de premiere instance a rendu et communiqué sa décision aux parties apres
le ler janvier 2011. Déslors, la procédure de premiére instance était soumise al'ancien droit
cantonal de procédure ( art. 404 a. 1 CPC); en revanche, la procédure d'appel est régie par
le CPC (art. 405 al. 1 CPC). Or, il n'est pas arbitraire de considérer que, le CPC
sappliquant a la procédure de recours, la durée du délai d'appel, qui dépend du type de
procédure auquel |a décision attaguée est soumise, se détermine aussi exclusivement selon
le nouveau droit (dans ce sens, cf. arrét 4A_507/2011 du 1er novembre 2011 consid. 2.5;
DENIS TAPPY, in Code de procédure civile commenté, 2011, n°13 ad art. 405 CPC).
Cette interprétation va aussi dans le sens de |'uniformisation de la procédure civile desle ler
janvier 2011, telle que voulue par le |égislateur: elle évite que les justiciables des différents
cantons voient leur moyen de droit soumis aun délai d'appel différent selon le type de
procédure gque prévoyait I'ancien droit cantonal, alors méme que leur procédure de recours
est, pour lereste, régie par le CPC. Ainsi, pour déterminer si la durée du délai d'appel était
del0jours(art.314a.1CPC)oude30jours(art. 311 a. 1 CPC), lacour cantonae
pouvait, sansvioler |' art. 9 Cst. , se fonder sur le type de procédure auquel le CPC soumet
les mesures provisionnelles ordonnées pour la procédure de divorce, soit la procédure
sommaire, et non sur celui que le juge de premiére instance avait effectivement suivi en
vertu de l'ancienne loi cantonale de procédure pour rendre sa décision. Partant, le grief
d'arbitraire dans I'application du droit doit étre rejeté.

E.8

Ensuite, le recourant se plaint tant de laviolationdel’ art. 5 al. 3 Cst. quedecelledel’ art. 9
Cst.

E.81



Il soutient que si, par hypothese, I'indication du délai de 30 jours était erronée, la protection
de sabonne foi ne pourrait lui étre refusée. Contrairement a ce qu'a retenu |'autorité
cantonale, il ne lui suffisait pasdelirelaloi pour corriger son erreur. La procédure suivie en
premiére instance étant de type accél éré, cette correction requérait une interprétation allant
al'encontre du texte Iégal, selon lequel le délai de recours de 10 jours sappligque seulement
pour |es décisions rendues en procédure sommaire. Ainsi, la cour cantonale aurait di
qualifier atout le moins de peu claire la situation.

E.82

Pour sa part, I'intimée prétend tout d'abord que I'argumentation du recourant ne satisfait pas
aux exigences de motivation parce que ce dernier ne démontre pas |'arbitraire de la décision.
Elle soutient ensuite que le texte de laloi est parfaitement clair et que I'erreur du recourant,
qui sest référé ala procédure cantonal e pourtant abrogée et inapplicable au vu des art. 404
et 405 CPC , est inexcusable. Elle g oute encore que nombre de publications et de
commentaires parus depuis |'entrée en vigueur du CPC ont relevé I'existence du délai de 10
jours pour contester les mesures provisionnelles rendues sous |'ancienne procédure
cantonale. Enfin, elle estime que le recourant, constatant son erreur dés réception du
courrier du 3 mars 2011 ou elle requérait I'exécution du jugement de premiére instance,
aurait dO agir de suite, en demandant la restitution du délai. Elle conclut que le grief doit
étrergeté.

E.83.1

Aux termesdel' art. 5al. 3 Cst. , les organes de I'Etat et |es particuliers doivent agir de
mani ére conforme aux regles de la bonne foi. De ce principe général découle notamment le
droit fondamental du particulier &la protection de sabonne foi dans ses relations avec |'Etat,
consacré al'art. 9 in fine Cst., dont le Tribunal fédéral contrdle librement le respect ( ATF
136 | 254 consid. 5.2; 135 IV 212 consid. 2.6; BEATRICE WEBER-DURLER, Neuere
Entwicklungen des Vertrauensschutzes, in ZBI 6/2002 281 ss[292 s]).

E.83.2

On déduit du principe de labonne foi précité que les parties ne doivent subir aucun
préudice en raison d'une indication inexacte des voies de droit (ATF 117 1a297 consid. 2;
421 consid. 2c). Une partie ne peut toutefois se prévaloir de cette protection que si elle se
fie de bonne foi a cette indication. Tel n'est pas le cas de celle qui Sest apercue de I'erreur,
ou aurait d0 Sen apercevoir en prétant |'attention commandée par les circonstances. Seule
une négligence procédural e grossiére peut faire échec ala protection de la bonne foi.
Celle-ci cesse uniquement Si une partie ou son avocat aurait pu se rendre compte de
I'inexactitude de I'indication des voies de droit en lisant simplement lalégislation
applicable. En revanche, il n'est pas attendu d'eux qu'outre les textes de loi, ils consultent
encore la jurisprudence ou la doctrine y relatives. Déterminer si la négligence commise est
grossiére sapprécie selon les circonstances concreétes et les connaissances juridiques de la
personne en cause. L es exigences envers les avocats sont naturellement plus élevées: on
attend dans tous les cas de ces derniers qu'ils procédent a un contréle sommaire
("Grobkontrolle") desindications sur lavoie de droit (ATF 135111 374 consid. 1.2.2.2; 134
| 199 consid. 1.3.1; 129 11 125 consid. 3.3; 124 | 255 consid. 1a/aa; 117 1a 421 consid. 2a).

E.84

En I'espéce, le recourant a soulevé et motivé le grief selon lequel son droit fondamental ala
protection de labonne foi aurait été violé. |l faut donc déterminer si, conseillé par un



avocat, il aurait d0 comprendre ala seule lecture delaloi que le déai d'appel se détermine
selon lesrégles du CPC, al'exclusion de celles de I'ancienne LPC/GE. A cet égard, I' art.
404 al. 1 CPC prévoit que la procédure cantonal e sappliquait encore en premiére instance,
soit en I'occurrence la procédure accélérée; quant al' art. 314 a. 1 CPC, il prévoit que"si la
décision a été rendue en procédure sommaire, le déai pour I'introduction de I'appel et le
dépbt de laréponse est de dix jours'; il ne précise pas sil seréfére ala procédure
effectivement appliquée ou ala procédure abstraitement applicable selon le CPC. Ainsi,
force est de constater qu'un doute pouvait subsister quant ala durée du délai d'appel durant
la période transitoire. Dans tous les cas, |'erreur du recourant ne peut pas étre qualifiée de
grossiére. Sa confiance placée dans I'indication erronée du délai d'appel donnée par le juge
de premiére instance doit étre protégée et il ne doit subir aucun désavantage de ce fait. En
outre, I'intimée ne peut pas étre suivie lorsqu'elle prétend que le recourant aurait da réagir
dés lamise en demeure de sa part. En effet, alui seul, le courrier du 3 mars 2011 de
I'intimée ne permet pas de remettre en cause la bonne foi du recourant. Partant, le grief doit
étre admis.

E.9

En conclusion, le recours est admis, dans la mesure de sarecevabilité, I'arrét attaqué est
annulé et la cause est renvoyée ala Cour de justice du canton de Geneve pour nouvelle
décision au sens des considérants. Lesfraisjudiciaires, arrétés a 2'000 fr., sont misala
chargedel'intimée (art. 66 al. 1 LTF ). Une indemnité de 2'000 fr., a payer atitre de dépens
au recourant, est mise alachargedel'intimée (art. 68a. 1 LTF).
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