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Regeste

MESURE PROVISIONNELLE, AUTORITE JUDICIAIRE{ TRIBUNAL},
COMPOSITION DE L'AUTORITE | 1d. 3CPC, 301 4. 1 CPC, 301d. 2 CPC, 30 4. 1
Cst., 296 CPC (CH), 308 dl. 1 let. b CPC (CH), 308 d. 2 CPC (CH), 317 . 1 CPC (CH),
318 d. 1 let. ¢ CPC (CH)

Erwagungen

E.1l

a) La décision attaquée a été rendue le 21 février 2011, de sorte que les voies de droit sont
régies par le CPC (Code de procédure civile du 19 décembre 2008; RS 272), entré en
vigueur le 1 er janvier 2011 (art. 405 a. 1 CPC). L'appel est recevable contre une
ordonnance de mesures provisionnelles (art. 308 al. 1 let. b CPC), dans les causes non
patrimoniales ou dont lavaleur litigieuse est supérieure a 10'000 fr. (art. 308 al. 2 CPC).
Sagissant d'une décision portant alafois sur des conclusions non patrimoniales et
patrimoniales pour moins de 10'000 fr., I'appel est recevable pour le tout, par attraction
(Tappy, Les voies de droit du nouveau Code de procédure civile, in JT 2010 |11 115, spéc.
126). Les ordonnances de mesures provisionnelles étant régies par la procédure sommaire,
selon les art. 248 let. d et 271 CPC par renvoi de l'art. 276 CPC, le délai pour I'introduction
del'appel est de dix jours (art. 314 al. 1 CPC). L'appel reléve de la compétence d'un juge
unique (art. 84 a. 2 LOJV [loi d'organisation judiciaire du 12 décembre 1979; RSV
173.01]). Formé en temps utile par une partie qui y aintérét et portant sur des conclusions,
qui, capitalisées selon I'art. 92 al. 2 CPC, sont supérieures a 10'000 francs, le présent appel
est recevable. b) Les conclusions ne peuvent étre modifiées en appel que si les conditions
fixéesal'art. 227 a. 1 CPC sont remplies - soit qu'il y ait connexité avec les prétentions
initiales ou que la partie adverse consente a la modification - et, cumulativement, que la
modification repose sur des faits ou des moyens de preuve nouveaux (art. 317 al. 2 CPC;
Tappy, op. cit., p. 140). Cette limitation ne vaut pas lorsgue la maxime d'office est
applicable, les conclusions des parties n'étant que des propositions qui ne lient pas le juge
(Reetz/Hilber, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Zurich-Bale-Genéve
2010, n. 76 ad art. 317 CPC). En I'espéce, les conclusions ne sont pas nouvelles. ¢) L'appel
peut étre formé pour violation du droit ou pour constatation inexacte des faits (art. 310
CPC). L'autorité d'appel peut revoir I'ensemble du droit applicable, y compris les questions
d'opportunité ou d'appréciation laissées par laloi aladécision du juge, et doit e cas échéant
appliquer le droit d'office conformément au principe général de I'art. 57 CPC (Tappy, op.
cit., p. 134). Elle peut revoir librement |'appréciation des faits sur la base des preuves
administrées en premiére instance (ibidem, p. 135). Le large pouvoir d'examen en fait et en
droit ainsi défini sappligue méme si |a décision attaquée est de nature provisionnelle
(ibidem, p. 136). Les faits et moyens de preuve nouveaux ne sont pris en compte que sils



sont invoqués ou produits sans retard et ne pouvaient étre invoqués ou produits devant la
premiére instance bien que la partie qui Sen prévaut ait fait preuve de la diligence requise,
ces deux conditions éant cumulatives (art. 317 al. 1 CPC; Tappy, op. cit., p. 138). I
appartient al'appelant de démontrer que ces conditions sont réalisées, de sorte que |'appel
doit indiquer spécialement de tels faits et preuves nouveaux et motiver spécialement les
raisons qui les rendent admissibles selon lui (ibidem, pp. 136-137). Dés lors que les parties
sont parents de deux enfants mineurs, lelitige est régi par lamaxime inquisitoire illimitée
del'art. 296 CPC (Hohl, Procédure civile, tomell, 2 eme éd., nn. 1166 ss et 2414 ss). Les
piéces produites par I'appelant et par I'intimée devraient donc étre considérées comme des
novas susceptibles d'étre examinées par le juge de I'appel en application del'art. 317 a. 1
CPC. L'instance d'appel peut confirmer la décision ou statuer a nouveau (art. 318 a. 1 let. a
et b CPC). En revanche, si la cause peut étre renvoyée en premiére instance dansles cas ou
un élément essentiel de lademande n'a pas été jugé, ou s I'état de fait doit étre complété sur
des points essentiels (art. 318 a. 1 let. ¢ CPC), lerenvoi doit rester I'exception, sans quoi le
proces serainutilement prolongé (Message du Conseil fédéral du 28 juin 2006 relatif au
CPC, FF 2006 p. 6983; Hohl, op. cit., nn. 2440 et 2441).

E.2

a) Dans un premier moyen, |'appelant requiert I'annulation de I'ordonnance du 21 février
2011 au motif que le Président du Tribunal d'arrondissement qui atenu |'audience de
mesures provisionnelles du

E.5

octobre 2010 n'a pas pu prendre et approuver ladécision du 21 février 2011, telle que
notifiée aux parties. L'ordonnance devrait donc étre annulée de ce chef. b) Selon I'art. 30 al.
1 Cst. (Constitution fédérale suisse du 18 avril 1999; RS 101), toute personne dont la cause
doit étre jugée dans une procédure judiciaire adroit a ce qu'elle soit portée devant un
tribunal établi par laloi, compétent, indépendant et impartial. Selon la jurisprudence, le
droit des parties a une composition réguliere du tribunal impose des exigences minimales en
procédure cantonale; il interdit les tribunaux d'exception et la mise en cauvre de juges ad
hoc ou ad personam et exige des lors, en vue d'empécher toute manipulation et afin de
garantir I'indépendance nécessaire, une organisation judiciaire et une procédure déterminées
par un texte légal (ATF 129V 335 c. 1.3 et lesréférences; ATF 1271 196 c. 2b). Ledroit a
un tribunal établi par laloi est notamment violé lorsgu'un juge participe encore ala décision
apres lafin de sa période de fonction. La composition irréguliére de lajuridiction est un
vice fondamental, qui ne peut pas étre répare€; seul un nouveau jugement, rendu par un
tribunal établi conformément alaloi, est susceptible de rétablir une situation conforme au
droit. Il faut cependant distinguer le cas ou les juges ont cessé leur fonction avant que le
tribunal ne statue de celui ouils I'ont quitté une fois que le tribunal arendu son arrét mais
avant qu'il n'en ait notifié les considérants. Dans cette derniere hypothese uniquement, il ne
serait pas inconcevable que la rédaction de I'arrét soit soumise a |'approbation des juges
apreslafin deleur activité (TF 1C_235/2008 du 13 mai 2009 c. 3.2.1 et réf. citées, TF
9C_185/2009 du 19 aodt 2009 c. 2.1.2). De plus, les exigences de forme relatives ala
composition réguliere d'un tribunal empéchent un changement de juge entre les plaidoiries
et le jJugement (Habscheid, Droit judiciaire prive suisse, 2 eme éd., p. 123), faute de quoi le
principe de I'immédiateté serait violé (Hohl, Procédure civile, tome |, n. 928, p. 178). c) Il
apparait que la vice-présidente du Tribunal civil de |'arrondissement de I'Est vaudois
Mireille Hitz atenu I'audience du 5 octobre 2010, comme cela résulte du proces-verbal de



dite audience. Toujours selon ce méme document, un délai de sept jours dés réception d'une
copie du proces-verbal a étéimparti aA.K. pour produire un lot de piéces
déterminant en particulier les différences de colt de lavie entre Barcelone et laRiviera
vaudoise. Dés réception de ces pieces, un délai de détermination de sept jours devait étre
imparti aB.K. . Ledéai en question afait I'objet de trois prolongations ala
demande du conseil de |'appelant. Les piéces ont finalement été déposées le 18 novembre
2010. Leconseil de B.K. Sest ensuite déterminé sur ces piéces par courrier du 26
novembre 2010, regu le 29 novembre 2010 selon le proces-verbal des opérations. Selon
|'attestation fournie par le Secrétariat général de I'Ordre judiciaire, il est constant que Mme
Hitz est en incapacité de travail depuisle 6 novembre 2010 et qu'elle n'avait pasreprisle
travail en mai 2011. Au vu des ééments qui précedent, il apparait que la vice-présidente
Hitz n'a pas pu examiner les pieces produites et les déterminations des parties avant qu'elle
ne soit en incapacité de travail. Elle n'a donc pas pu donner les instructions au greffier pour
larédaction (art. 301 a. 1 CPC-VD [Code de procédure civile vaudois du 14 décembre
1966, en vigueur jusgu'au 31 décembre 2010] applicable par analogie aux mesures
provisionnelles). Il n'est pas possible non plus qu'elle ait approuvé larédaction,
conformément al'art. 301 al. 2 CPC-VD. Méme Sl est dans|'intérét des parties que la
justice soit rendue avec célérité (art. 1 al. 3 CPC-VD), il est nécessaire que le magistrat en
charge du dossier ait donné les instructions nécessaires al'appui de larédaction de la
décision une fois I'entier des éléments réunis. Or, en |'espece, tel n‘apas pu étre le cas,
puisgue la vice-présidente Hitz était absente depuis le 6 novembre 2010 et que les pieces et
déterminations complémentaires n'ont été déposées que le 18 novembre 2010,
respectivement le 29 novembre 2010. En conséguence, certains €léments essentiels déposés
aprés 'audience n'ont pas pu étre examinés par le premier juge, en arrét maladie. La
décision est donc viciée en ce sens que le magistrat saisi du dossier et qui a procédé a
I'instruction lors de |'audience du 5 octobre 2010 n'est pas celui qui a examiné ensuite les
piéces produites. Certes, comme le soutient I'intimée, la vice-présidente Mireille Hitz aurait
pu examiner les piéces et donner desinstructions au greffier pour la rédaction quand bien
méme elle se trouvait en arrét maladie. Celareviendrait toutefois a renverser la présomption
de son incapacité de travail. Or, rien dans le dossier ne va dans ce sens. |l n'apparait pas non
plus vraisemblable que celle-ci ait pu donner avant son incapacité des directives claires, en
statuant de manieére anticipée avant production des piéces a produire, dont |'étendue n'était
pas restreinte, puisqu'il sest agi d'un bordereau de 19 piéces destinées a établir le colt de la
vie aBarcelone et |'état exact des charges mensualisées de A K. . Cela étant,
I'ordonnance rendue le 21 février 2011 ne peut étre qu'annul ée et la cause renvoyée en
premiére instance pour nouvelle instruction. Le juge délégué ne saurait réparer le vice en
proceédant & une instruction compléte en deuxiéme instance, faute de quoi il priverait les
parties du bénéfice de la double instance. 3. En conclusion, |'appel déposé par

AK. doit étre admis, I'ordonnance de mesures provisionnelles du 21 février 2011
annulée et le dossier de la cause doit étre renvoyé au Président du Tribunal civil de
I'arrondissement de I'Est vaudois pour nouvelle décision. Les frais judiciaires de deuxiéme
instance ala charge de I'intimée sont arrétés a 600 fr. (art. 65 al. 2 TFIC [tarif du 28
septembre 2010 desfraisjudiciaires civils; RSV 270.11.5]). Obtenant gain de cause,
I'appelant, qui a procédé par I'intermédiaire d'un représentant professionnel, adroit a des
dépens de deuxiéme instance, comprenant la restitution de I'avance de frais de deuxiéme
instance, qu'il convient de fixer 21'600 fr. (art. 106 CPC; art. 37 a. 2 CDPJ[Code de droit
privé judiciaire vaudois du 12 janvier 2010; RSV 211.02]); art. 2, 3et 7 TDC [tarif du 23



novembre 2010 des dépens en matiére civile; RSV 270.11.6]). Par ces motifs, le juge
délégué de la Cour d'appel civile du Tribunal cantonal, statuant & huis clos, prononce: I.
L'appel est admis. 1. L'ordonnance de mesures provisionnelles du 21 février 2011 est
annulée et le dossier est renvoyé au Président du Tribunal civil de I'arrondissement de I'Est
vaudois pour nouvelle décision. I11. Lesfraisjudiciaires de deuxiéme instance, arrétés a 600
fr. (six cents francs), sont mis alacharge del'intimée. 1V. L'intimée B.K. doit
verser al'appelant A.K. lasomme de 1'600 fr. (mille six cents francs) atitre de
dépens et de restitution d'avance de frais de deuxiéme instance. V. L'arrét motivé est
exécutoire. Le juge délégué : Le greffier : Du 31 mai 2011 Le dispositif de I'arrét qui
précéde est communiqué par écrit aux intéresses. Le greffier : Du L'arrét qui précéde, dont
la rédaction a été approuvée a huis clos, est notifié en expédition compléte, par I'envoi de
photocopies a: m Me Adrien Gutowski (pour A K. ), = Me Yvan Guichard (pour
B.K. ). La Cour d'appel civile considére que lavaleur litigieuse est supérieure a
30'000 francs. Le présent arrét peut faire I'objet d'un recours en matiere civile devant le
Tribunal fédéral au sensdesart. 72 ssLTF (loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral — RS
173.110), cas échéant d'un recours constitutionnel subsidiaire au sensdesart. 113 ssLTF.
Dans les affaires pécuniaires, le recours en matiére civile n'est recevable que si lavaleur
litigieuse séleve au moins & 15'000 fr. en matiere de droit du travail et de droit du bail a
loyer, a 30'000 fr. dans les autres cas, a moins que la contestation ne souléve une question
juridique de principe (art. 74 LTF). Ces recours doivent étre déposés devant le Tribunal
fédéral dansles trente jours qui suivent la présente notification (art. 100 al. 1 LTF). Cet
arrét est communiqué, par I'envoi de photocopies, a: m Mme le Président du Tribunal civil
de I'arrondissement de I'Est vaudois. Le greffier :
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