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Lausanne, le 26 octobre 2004 JA/
Révision partielle du Code civil (droits réels immobiliers et droit du registre foncier) - Procédure de consultation

_________________________________________________________________________________

Mesdames, Messieurs,

Vous avez bien voulu nous associer à la consultation citée en titre et vous en remercions.

Les différents sujets qui y sont traités revêtent une importance majeure pour notre association. La présente prise de position a ainsi été précédée d'une réflexion au sein de notre commission juridique.

Sur un plan général, nous entrons en matière sur la révision proposée qui présente des innovations bienvenues dans différents domaines, bien que parfois, difficilement applicables en pratique. Comme vous pourrez le constater, la seule proposition qui suscite de notre part une farouche opposition est l'institution de la "petite propriété" ou droit de volume, pour les raisons que nous développons ci-dessous.

Nos remarques suivent l'ordre figurant dans le rapport explicatif transmis par le Département fédéral de justice et police.

Gages immobiliers

Cédules hypothécaires

Les inconvénients de la cédule hypothécaire sur papier sont clairement identifiés et nous partageons l’analyse faite dans le rapport explicatif. 
Sur le principe, nous souscrivons donc pleinement à l'institution de la cédule hypothécaire sans titre qui aura pour principale conséquence d'éviter les procédures d'annulation généralement longues et coûteuses. En revanche, la diminution des frais de constitution et de transfert de titre, bien que souhaitable, reste à démontrer dans la pratique.

La création de la cédule hypothécaire de registre aura également pour effet d’alléger les risques pour la tenue du registre foncier. Cette forme constitue l’aboutissement logique de la modification datant de 1988 qui n’exigeait plus la signature du débiteur sur le titre lui-même. 

Nous sommes également favorables au maintien de la cédule hypothécaire sur papier, laissant ainsi le choix aux parties de la forme qui leur convient le mieux.

Une question s'est posée lors de nos débats internes : si l'on rappelle qu'une reconnaissance de dette est un document signé par le débiteur au terme duquel celui-ci reconnaît devoir un montant déterminé ou déterminable, la cédule hypothécaire sans titre permettra-t-elle, à l'avenir également, d'obtenir la mainlevée provisoire dans une éventuelle poursuite en réalisation de gage immobilier contre le débiteur ? L'acte constitutif, respectivement un extrait certifié conforme du Registre foncier, suffira-t-il ? C'est en tout cas la clarification  souhaitée par notre association. Cette approche correspond à la Jurisprudence du Tribunal fédéral dans le cas de cédules hypothécaires non signées par le débiteur.
Une suggestion a été faite dans l'une des sous-commissions de travail chargée d'analyser le projet. Dans la mesure où l'hypothèque constitue un gage "dématérialisé" au terme de la loi actuelle (art. 824 ss CCS), ne serait-il pas plus simple et rationnel de rendre ce gage concurrentiel au lieu de créer un nouveau gage ? Il s'agirait ainsi de prévoir la possibilité du remploi de l'hypothèque et de permettre son transfert sans passer par la forme authentique.

Enfin, de l'avis général, l'abandon de la lettre de rente est clairement à saluer, celle-ci n’ayant plus de portée en pratique.

Hypothèque légale des artisans et entrepreneurs

Sur le plan des principes, notre association estime que la suppression du droit du sous-traitant de faire inscrire une hypothèque légale est une excellente chose, le risque du propriétaire de devoir payer des travaux deux fois étant ainsi éliminé.

En revanche, la solution préconisée pour garantir le droit du sous-traitant nous paraît difficilement applicable et poser de grands problèmes pratiques, notamment en cas de "sous-traitance en chaîne".

Ainsi, l'article 841 a nouveau permettrait aux sous-traitants de prétendre à la constitution d'un droit de gage sur la créance de l'entrepreneur contre le maître d'ouvrage. Ce droit de gage naîtrait par la notification d'un avis au débiteur de la créance pouvant faire l'objet de ce droit. 
Ceci paraît critiquable dans la mesure où le droit de gage naîtrait par simple notification d'un avis, sans contrôle des conditions d'inscription par un juge, comme c'est le cas aujourd'hui pour l'hypothèque légale.

Si le système devait être accepté tel que proposé, il conviendrait, selon nous, de prévoir que la constitution de gage soit précédée d'un contrôle, même sommaire, par le juge. On peut en effet craindre que la notification d'un avis ne soit pas toujours faite dans le seul but, pour le sous-traitant, de préserver sa créance, mais pour d'autres raisons non dignes de protection.

Le projet accorde également aux sous-traitants le droit de requérir l'inscription en lieu et place de l'entrepreneur qui, par hypothèse, négligerait de la requérir lui-même. A ce stade, bon nombre de questions ne sont pas résolues. L'entrepreneur principal sera-t-il tenu de valider les mesures provisionnelles par une action de fond ? Une fois l'hypothèque légale inscrite à titre définitif, qui pourra requérir la réalisation du gage immobilier ? Cette proposition  nous paraît malheureuse dans la mesure où le sous-traitant n'a un droit de gage que sur la créance de l'entrepreneur principal.
Au sujet de l'article 837 al. 2 du projet, nous constatons qu'il élève au niveau de la loi la jurisprudence du Tribunal fédéral selon laquelle les travaux commandés par les locataires ou fermiers, avec l'accord du propriétaire, peuvent faire l'objet d'une hypothèque légale. Cette jurisprudence critiquée, notamment par le Professeur Piotet, ne doit pas, selon nous, être reprise au niveau du Code civil, quand bien même elle apporte, nous le reconnaissons, une clarification de la situation juridique.
Si cela devait, malgré tout, être le cas, nous insistons pour que soit ajouté, dans la disposition, que l'accord du propriétaire doit être donné par écrit et que seuls les travaux apportant une réelle plus-value sont concernés.

Enfin, certaines voix ont déploré, en sous-commission, que le système proposé se traduise inéluctablement par une hausse des coûts de la construction. Nous pensons plus particulièrement à la répercussion, sur les tarifs des sous-traitants, des risques liés à la constitution d'autres garanties.

Restrictions de la propriété foncière en relation avec les rapports de voisinage

Nous observons, à la lecture du rapport et des dispositions relatives à la restriction de la propriété foncière en relation avec les droits de voisinage, que l’objectif est de codifier la récente jurisprudence établie par le Tribunal fédéral dans un arrêt qui a fait couler beaucoup d’encre.

Nous considérons qu’une codification aussi détaillée doit être évitée. L‘indication faite à l’article 679 al. 2 du projet, selon laquelle la perte d’ensoleillement ou de lumière consécutive à la construction d’un ouvrage immobilier permet l’ouverture d’une action en dommages et intérêts n’est pas judicieuse. Ceci risque de généraliser les demandes en ce sens, le texte de la disposition étant particulièrement clair à cet égard. Nous pensons également aux  incidences sur les coûts de construction qu’une telle généralisation pourrait susciter.
En conséquence, nous suggérons que soient biffées de l’article 684 al. 2 du projet les références à la privation de lumière et d’ensoleillement.

Pour le surplus, nous considérons que l’inscription au registre foncier de servitudes pour les gaines et conduites servant à la desserte d’un fonds voisin est une bonne chose en pratique.

Copropriété et propriété par étages

Nous pensons que le fait de permettre aux parties de porter la durée d'exclusion conventionnelle de dissolution de la copropriété à 50 ans est une bonne chose. Une durée supérieure pourrait même être imaginée (80, voire 90 ans) dans la mesure où il s'agit d'un maximum, les parties restant libres de prévoir une durée d'exclusion inférieure.

Nous profitons de l'occasion qui nous est donnée pour appeler de nos vœux une modification plus ambitieuse des articles 712 a CCS relatifs à la propriété par étages. Nous pensons plus précisément à la problématique de la garantie qui devrait, selon nous, être prévue en faveur de la communauté des propriétaires d'étages pour les contributions d'éventuels copropriétaires défaillants. Nous pensons à la  possibilité de prévoir une hypothèque légale garantissant de telles contributions pour une période déterminée.

Inscriptions et mentions au Registre foncier - Extension de l'exigence de la forme authentique- Servitudes

Sur un plan général, nous sommes favorables aux modifications proposées visant à renforcer l’effet de la foi publique du Registre foncier. Cela permet d’améliorer leur fonction d’information.

S’agissant de la forme authentique des servitudes, nous considérons qu’il s’agit d’une innovation acceptable dès lors que la constitution d’une servitude par des personnes compétentes et averties constitue un gage de qualité, susceptible d’éviter les litiges ultérieurs surgissant immanquablement lorsque les actes sont incomplets ou sujets à interprétations divergentes.

Nous sommes conscients que cela va engendrer des coûts supplémentaires pour les propriétaires concernés mais la balance penche tout de même, selon nous, en faveur de l’extension de l’exigence de la forme authentique.  

Petite propriété du logement

Comme indiqué dans le préambule, notre association s'oppose farouchement à l'instauration, dans notre législation, de cette nouvelle forme de propriété. L'objectif clairement exprimé dans le rapport, visant à permettre l'accession à la propriété au plus grand nombre ne nous laisse bien évidemment pas de marbre. 
Mais, de quelle propriété parle-t-on ? La solution du droit de volume qui se situe entre le droit de superficie et la propriété par étages, tout en intégrant diverses références aux dispositions sur le droit du bail, ne constitue pas, à l'évidence, un droit réel très convaincant.

Nous vous épargnons le très grand nombre de questions épineuses, voire insolubles, que pose cette institution. Elles concernent, notamment, la fixation et la variation de la redevance au cours de la relation contractuelle, la distinction entre les propriétaires des installations et infrastructures communes de l’immeuble et les propriétaires des locaux en cas de dysfonctionnement, les relations entre propriétaires de droits de volume avec d’éventuels locataires, respectivement sous-locataires. Cela démontre la complexité extrême de cette nouvelle forme de propriété qui ne présente, selon nous, aucun intérêt réel. 

Nous doutons également du fait que cette institution favorise, comme escompté, l'accession à la propriété. Certes, le capital nécessaire à l'acquisition d’un objet en droit de volume est moins élevé; il n'en demeure pas moins qu'il convient de tenir compte, dans l'appréciation économique globale liée à cet investissement, de la redevance périodique versée au propriétaire des installations communes.

Enfin, les investisseurs consultés à ce sujet ne voient pas l’attrait financier de cette nouvelle institution. Ils y voient, au contraire une aventure risquée engendrant de nombreuses obligations et de grandes responsabilités financières liées à une incertitude juridique certaine.

La facilitation de l’accession à la propriété passe selon par une simplification des procédures et non par la mise en d’un nouveau droit réel inapplicable en pratique.  

( ( ( ( (
En vous remerciant de l'attention que vous porterez aux remarques ci-dessus, nous vous prions d'agréer, Mesdames, Messieurs, nos salutations distinguées.


La Secrétaire générale :
Le Responsable du service juridique :


Claudine Amstein
Jacques Ansermet




