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Regeste

MESURE PROVISIONNELLE ; PROTECTION DE LA PERSONNALITE | CPC.261,
CC.28

Volltext
Genéve Cour de Justice (Cour civile) Chambre civile (Sommaires) 09.07.2018 C/1019/2018

MESURE PROVISIONNELLE ; PROTECTION DE LA PERSONNALITE | CPC.261;
CC.28

C/1019/2018 ACJC/911/2018 du 09.07.2018 sur OTPI/196/2018 ( SP) , CONFIRME
Descripteurs : MESURE PROVISIONNELLE ; PROTECTION DE LA PERSONNALITE
Normes : CPC.261; CC.28 En fait En droit Par ces motifs REPUBLIQUE ET CANTON
DE GENEVE POUVOIR JUDICIAIRE C/1019/2018 ACJC/911/2018 ARRET DE LA
COUR DE JUSTICE Chambre civiledu LUNDI 9 JUILLET 2018 Entre Monsieur
A , domicilié et Monsieur B , domicilié , appelants d'une
ordonnance rendue par la 9eme Chambre du Tribunal de premiére instance de ce canton le 4
avril 2018, comparant tous deux par Me Nicolas Blanc, avocat, rue du Lion d'Or 2, case
postale 5956, 1002 L ausanne, en I'étude duquel ils font élection de domicile, et Monsieur
C , domicilié , intimé, comparant par Me Eve Dolon, avocate, rue
Etienne-Dumont 6-8, 1204 Geneve, en I'étude de laquelleil fait élection de domicile. EN
FAIT A. Par ordonnance OTPI/196/2018 du 4 avril 2018, recue par les parties|e 6 avril
2018, le Tribunal de premiére instance, arejeté la requéte de mesures provisionnelles
formée par C (ch. 1 du dispositif), mis a charge de ce dernier lesfraisjudiciaires,
arrétés a 1'800 fr. (ch. 2 et 3) et I'acondamné averser 2'000 fr. atire de dépensa A
etB (ch. 4). Le Tribunal aen outre rejeté la requéte reconventionnelle formée par
A et B (ch. 5), condamné solidairement ces derniers a verser 1'800 fr. de
fraisjudiciaires al'Etat de Genéve (ch. 6 a8), ainsi qu'a payer 800 fr. de dépens aleur partie
adverse (ch. 9) et adébouté les parties de toutes autres conclusions (ch. 10). B. a. Le 16
avril 2018, A etB ont formé appel contre cette ordonnance, concluant
principalement a ce qu'elle soit réformée en ce sens que la Cour de justice les autorise a
faire procéder al'inhumation du corps de feue D dans le caveau familia de
en Italie et donne ordre au Département de la sécurité et de I'économie du canton de Genéve
de délivrer un laisser-passer mortuaire, afin que le corps en question puisse étre transporté
dans le caveau précité, avec suite de frais et dépens. Ils ont produit une piéce nouvelle. b. Le
9mai 2018, C aconclu ala confirmation de I'ordonnance querellée, avec suite de
frais et dépens. c. Les parties ont répliqué et dupliqué, persistant dans leurs conclusions. d.
Ellesont été informéesle 1 er juin 2018 de ce que la cause était gardée ajuger. C. Lesfaits
pertinents suivants résultent du dossier. a. D , héele 1923, est décédée le
2018 & Geneve. Elle avait deux fils, C etA .B est lefilsde




A .C soccupait de D au quotidien. B et A ne voyaient
guant a eux que rarement la défunte. Ils aléguent que C était responsable de cet état
defait, ce que celui-ci conteste. D étant devenue durablement incapable de
discernement, elle a été placée sous curatelle de représentation avec gestion du patrimoine
par décision du Tribunal de protection de I'adulte et de I'enfant du 11 novembre 2014.

C a été nommeé aux fonctions de curateur de samére. Les relations entre les deux
fréres sont mauvaises. Ils se sont opposes, et sopposent toujours, dans le cadre de plusieurs
proceédures judiciaires. b. Suite au déces de samere, C aaccompli les formalités
nécessaires pour qu'il soit procédé ala crémation de son corps. || allégue a cet égard que sa
meére souhaitait étre incinérée et que ses cendres soient ensuite placées dans le caveau de la
famille en Italie. c. Par courrier du 15 janvier 2018, A etB ont fait savoir au
Service des pompes funébres qu'ils Sopposaient a cette crémation, au motif qu'il était
"notoire" dans lafamille que la défunte souhaitait étre enterrée dans le caveau familial en
Italie. d. Suite a cette intervention, le corps de D a été déposé dans une chambre
mortuaire réfrigérée au Service des pompes funébres, ou il se trouve depuis, en état de
congélation. Le colt de cette chambre est de 54 fr. environ par jour. e. Le 18 janvier 2018,
C [a] formé une requéte de mesures superprovisionnelles et provisionnelles tendant
acequele Tribunal 'autorise afaire procéder al'incinération du corps de D , donne
ordre au Service des pompes funebres de Genéve de faire procéder a cette crémation et
fasseinterdiction a A etB de sy opposer. || anotamment produit al'appui de
sarequéte une attestation établie par I'infirmiere privée de D , Qui soccupait d'elle
guotidiennement. Selon cette attestation, D avait souvent dit ason infirmiere au
cours des six derniéres années qu'elle ne voulait pas étre enterrée, mais qu'elle souhaitait
gue ses cendres reposent pres de son mari dans le caveau familial en Italie. f. Par
ordonnance du 18 janvier 2018, le Tribunal arejeté larequéte de mesures
superprovisionnelles. g. Le 12 mars 2018, A etB ont conclu au rejet de la
requéte de mesures provisionnelles. Lors de l'audience du 26 mars 2018, ils ont formé une
demande reconventionnelle, prenant les mémes conclusions que celles figurant dans leur
appel. Ils ont notamment produit une lettre rédigée par I'ex-épouse de A selon
laguelle D lui avait dit en juillet 1989 qu'elle ne voulait ni étre incinérée, ni enterrée,
mais reposer dans un caveau familial. C aconclu au rejet de lademande
reconventionnelle. Le Tribunal a gardé la cause ajuger al'issue de l'audience. EN DROIT
1. 1.1 Interjeté dansles délai et forme utiles, al'encontre d'une décision rendue sur mesures
provisionnelles qui statue sur des prétentions tendant a la protection de la personnalité,
droits de nature non pécuniaire, I'appel est recevable (art. 308 d. 1 let. b CPC; arrét du
Tribunal fédéral 5A_641/2011 du 23 février 2012 consid. 1.1). 1.2 L'instance d'appel revoit
la cause en fait et en droit avec un plein pouvoir d'examen (art. 310 CPC). Les mesures
provisionnelles étant soumises a la procédure sommaire (art. 248 lit. d CPC), avec
administration restreinte des moyens de preuve, la cognition du juge est toutefois limitée a
la simple vraisemblance des faits et & un examen sommaire du droit (ATF 131 111 473
consid. 2.3; ATF 127 11l 474 consid. 2b/bb; arrét du Tribunal fédéral 5A_442/2013 du 24
juillet 2013 consid. 2.1 et 5.1). 2. Les appelants ont produit une piéce nouvelle, a savoir un
courrier de la Commune de en Italie, daté du 16 avril 2018 et adresseé a leur avocate
en Italie, faisant suite & une demande de celle-ci du 13 avril 2018. 2.1 Lesfaits et les
moyens de preuve nouveaux sont admissibles en appel aux conditions de I'art. 317 CPC. La
Cour examine, en principe, d'office larecevabilité des faits et les moyens de preuve
nouveaux en appel (Reetz/Hilber, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung




[ZPQ], 2016, n. 26 ad art. 317 CPC). Selon I'art. 317 al. 1 CPC, lesfaits et les moyens de
preuves nouveaux ne sont pris en considération en appel que Sils sont invoqués ou produits
sans retard (let. @) et Sils ne pouvaient pas étre invoqués ou produits devant la premiére
instance bien que la partie qui sSen prévaut ait fait preuve de ladiligence requise (let. b). Les
deux conditions sont cumulatives (Jeandin, in Code de procédure civile commenté, 2011, n.
6 ad art. 317 CPC). 2.2 En I'espece, |les appelants auraient pu se procurer le courrier précité
plus tot et le produire devant le Tribunal de sorte que cette piece nouvelle est irrecevable.
Elle est en tout état de cause dénuée de pertinence pour I'issue du litige. 3. Le Tribunal a
retenu gue les conclusions reconventionnelles des appel ants tendant a ce qu'ils soient
autorisés a procéder al'inhumation du corps de feue D dans le caveau familial de

en Italie se rapportaient a une mesure qui ne pouvait étre obtenue qu'al'issue du
proces au fond. |l sagissait d'une exécution anticipée par provision dont |'admission était
subordonnée alaréalisation de conditions restrictives, |e rétablissement, cas échant, du
statu quo ante ne pouvant pas se réaliser sans difficultés majeures. Or les appelants
n'avaient pas rendu leur position plus vraisemblable que celle de leur partie adverse
puisgqu'il n'était pas possible d'établir a ce stade la volonté de la défunte concernant le sort de
sa dépouille. Les mesures provisionnelles requises reconventionnellement par |es appelants
devaient par conséquent étre refusées. Les appelants font valoir que, contrairement ace qu'a
retenu le Tribunal, & supposer qu'ils succombent dans |'action au fond, une exhumation ne
posait pas de difficulté majeure. IIs avaient rendu vraisemblable la volonté de la défunte
d'ére inhumée dans le caveau familial et nonincinérée. |l y avait urgence a statuer car le
maintien de la dépouille dans une cellule frigorifique aux pompes funébres était
"inacceptable d'un point de vue éthique, moral, mais aussi juridique" et financier car le tarif
était de 54 fr. par jour. 3.1.1 Selon I'art. 261 CPC, le tribunal ordonne les mesures
provisionnelles nécessaires lorsque le requérant rend vraisemblable, d'une part, qu'une
prétention dont il est titulaire est I'objet d'une atteinte ou risque de I'étre (al. 1 let. a) «t,
d'autre part, que cette atteinte risque de lui causer un préudice difficilement réparable (al. 1
let. b). L'octroi de mesures provisionnelles suppose la vraisemblance du droit invoqué et des
chances de succés du proces au fond, ainsi que la vraisemblance, sur la base d'é éments
objectifs, qu'un danger imminent menace le droit du requérant, enfin la vraisemblance d'un
préjudice difficilement réparable, ce qui implique une urgence (Message du Conseil fédréal
du 28 juin 2006 relatif au code de procédure civile suisse, in FF 2006 p. 6841 ss, spéc.
6961; Bohnet, Code de procédure civile commenté, 2011, n. 3 ssad art. 261 CPC). La
preuve est (simplement) vraisemblable lorsgue le juge, en se fondant sur des é éments
objectifs, al'impression que les faits pertinents se sont produits, sans pour autant qu'il doive
exclure la possibilité que les faits aient pu se dérouler autrement (ATF 139 111 86 consid.
4.2; 130 111 321 consid. 3.3 = JdT 2005 | 618). Le requérant doit rendre vraisemblable qu'il
sexpose, en raison de la durée nécessaire pour rendre une décision définitive, a un préjudice
qui ne pourrait pas étre entiérement supprimé méme si le jugement aintervenir devait lui
donner gain de cause. En d'autres termes, il sagit d'éviter d'étre mis devant un fait accompli
dont e jugement ne pourrait pas complétement supprimer les effets. Est difficilement
réparable le préudice qui sera plus tard impossible ou difficile & mesurer ou & compenser
entiérement (arrét du Tribunal fédéral 4A_611/2011 du 3 janvier 2011, consid. 4). La
mesure doit étre proportionnée au risque d'atteinte. Si plusieurs mesures sont aptes a
atteindre le but recherché, il convient de choisir lamoinsincisive, celle qui porte le moins
atteinte a la situation juridique de la partie intimée. 11 faut procéder a une pesée des intéréts
contradictoires des deux parties au litige. Plus une mesure atteint de maniére incisive la



partie citée, plusil convient de fixer de hautes exigences quant a l'existence des faits
pertinents et au fondement juridique de la prétention. Tel est en particulier le cas des
mesures d'exécution anticipée provisoires lorsqu'elles sont susceptibles d'avoir un effet
définitif, le litige étant alors privé dintérét au-dela du stade des mesures provisionnelles.
Ces exigences élevées ne portent pas seulement sur la vraisemblance comme mesure de la
preuve requise, mais également sur I'ensemble des conditions d'octroi de la mesure
provisionnelle, en particulier sur |'appréciation de |'issue du litige au fond et sur celle des
inconvénients que la décision incidente pourrait créer a chacune des deux parties (ATF 131
[11 473 consid. 2.3 et 3.2; arrét du Tribunal fédéral 4A_611/2011 du 3 janvier 2011, consid.
4). 3.1.2 Chague personne ale droit de disposer de son propre cadavre, notamment de
déterminer la forme des funérailles, le mode et |e lieu d'inhumation. Ce droit découle
directement de la protection de la dignité humaine. La personnalité finit par lamort (art. 31
al. 1 CC) et n'est aors en principe plus protégée. Le droit de disposer de sadépouille séteint
ainsi au déceés, si bien que personne ne peut le faire valoir au nom du défunt. En I'absence
d'une décision de celui-ci sur ce point, ses proches peuvent prétendre, dans certaines limites,
adisposer du sort de son cadavre. Du point de vue du droit privé, le droit de ces derniers est,
lui aussi, une émanation des droits généraux de la personnalité (art. 28 CC). Le droit des
proches n'intervient que si le défunt n'a pas pris de décision, écrite ou orale, sur le sort de
son cadavre. Lorsque des désaccords surgissent entre les proches sur ces questions, ce
pouvoir subsidiaire de décision doit étre exercé, en premiére ligne, par celui qui était le plus
étroitement lié au défunt et qui a été de ce chef le plus affecté par sa disparition (arrét du
Tribunal fédéral 5A_906/2016 du 28 avril 2017 consid. 3.3). Chacun des proches peut ainsi
se prévaoir de lavolonté du défunt, contraindre les autres par lavoie judiciaire a renoncer a
une solution sécartant de la volonté du défunt et obtenir une condamnation des défendeurs a
suivre la derniéere volonté du défunt (Knellwolf, Postmortaler Personlichkeitsschutz —
Andenkenschutz der Hinterbliebenen, 1991, p. 92). 3.2 En |'espece, les appelants n'ont
rendu vrai semblable aucun risque d'atteinte a leurs droits de la personnalité nécessitant e
prononce de mesures provisionnelles, dans la mesure ou aucune décision concernant le sort
du corpsde D ne sera prise avant |'issue de la procédure au fond, sauf accord entre
les parties. Leur droit a décider du sort de la dépouille de leur mére, a supposer qu'il soit
finalement reconnu, n'est ainsi pas mis en danger. Le fait que les frais d'entreposage du
corps jusgu'al'issue de la procédure au fond puissent Savérer importants ne constitue pas un
préudice qui ne pourrait pas étre compensé si le jugement aintervenir donnait gain de
cause aux appelants. En effet, les aspects financiers du litige entre les enfants de la défunte
pourront étre réglés dans le cadre de I'action au fond. A cela sajoute que la solution
proposee par les appelants, a savoir déplacer le corps en Italie, I'inhumer pour, cas échéant,
I'exhumer et e ramener ensuite en Suisse dans |'hypothese ou I'intimé avait gain de cause,
ne serait vraisemblablement pas moins onéreuse que le maintien du corps dans les locaux
des pompes funebres jusqu'a l'issue du litige. Les appelants n'‘ont par ailleurs pas rendu
vraisemblable que leur position sur le fond du litige était plus fondée que celle de leur partie
adverse. Les alégations de I'intimé, qui soccupait au quotidien de samére et qui dispose
dés lors vrai semblablement d'un pouvoir de décision prépondérant sagissant du sort de sa
dépouille, conformément alajurisprudence preécitée, sont en effet confirmeées par

I'attestation de I'infirmiére qui a pris soin de D pendant |es derniéres années de son
existence. L 'attestation établie par I'ex-épouse de A , selon laquelle, en juillet 1989,
D lui avait dit qu'elle ne voulait pas étre incinérée n'a quant a elle pas une grande

force probante. En effet, la position de I'intéressée sur ce point a vrai semblablement pu



évoluer au cours de ces trente derniéres années. Le fait que, selon les statistiques italiennes,
seules 3,6% des personnes décédées soient incinérées est quant a lui irrelevant, de méme
guelefait que D ait acquis une concession pour le caveau familial trois ans aprésle
déceés de son époux. Au regard de ce qui précéde, c'est ajuste titre que le Tribunal a débouté
les appelants de leurs conclusions reconventionnelles. L'ordonnance querellée sera par
conséquent confirmée. 4. Les appelants, qui succombent, seront condamnés solidairement
aux fraisd'appel (art. 106 al. 1 CPC). Lesfraisjudiciaires seront arrétés a 1'800 fr. (art. 16
et 35 RTFMC) et compensés avec |'avance versée par les appelants, acquise al'Etat de
Genéve (art. 111 a. 1 CPC). Un montant de 2'000 fr., débours et TVA inclus, seraaloué a
I'intimé atitre de dépens (art. 86, 88 et 90 RTFMC). * * * * * PAR CESMOTIFS, La
Chambre civile : A laforme : Déclare recevable |'appel interjeté par A et B

contre |'ordonnance OTPI/196/2018 rendue e 4 avril 2018 par le Tribunal de premiére
instance dans la cause C/1019/2018-9 SP. Au fond : Confirme I'ordonnance querellée.
Déboute les parties de toutes autres conclusions. Sur lesfrais: Arréte 21'800 fr. lesfrais
judiciaires d'appel, les compense avec I'avance versée, acquise al'Etat de Genéve, et les met
solidairement a charge de A etB . Condamne solidairement A et

B averser 2000 fr.aC atitre de dépens d'appel. Siégeant : Madame
Fabienne GEISINGER-MARIETHOZ, présidente; Monsieur Laurent RIEBEN, juge;
Monsieur Louis PEILA, juge suppléant; Madame Fatina SCHAERER, greffiére. La
présidente : Fabienne GEISINGER-MARIETHOZ Lagreffiére : Fatina SCHAERER
Indication des voies de recours : Conformément aux art. 72 ssdelaloi fédérale sur le
Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF; RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dans
les trente jours qui suivent sa notification avec expédition compléte (art. 100a. 1 LTF)
par-devant le Tribunal fédéral par lavoie du recours en matiére civile. Le recours doit étre
adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14. Valeur litigieuse des conclusions
pécuniaires au sens de laLTF indéterminée.
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