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LE DROIT D’ESTER EN JUSTICE
DE LA FEMME MARIEE

— L’ARTICLE 168 CCS —
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fait hommage a sa science juridique,
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qui I'était plus encore,
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Jacques-Michel GROSSEN, chargé de cours,
voudront bien trouver également ici 'expres-
sion des remerciements de ’auteur pour aide

gqu'ils Iui ont apportée.



1 Plan: On compte en Sunisse un million de ménages evviron,
dont uu peu plus du 90 % vivent sous le régime légal de Punion des

biens .

La présente étnde porte done d’abord sur ce régime qu’on pent
considérer comme la norme (voir N 2 i 131). Ses conclusions® ne
valent pas nécessairement a 1'égard des autres régimes matrimoniaux.

Ces derniers, cas particuliers, sont étudiés 4 part {voir N** 132 ss.).
P P

Semblablement, sous tons les régimes, certains procés, certaines
persounes, ete..., échappent plus on moins anx régles générales. Ces

cas particuliers sont étudiés anx N** 73 ss.

1 Chiffres approximatifs, les ménages dont le premier domicile conjugal &tait
étranger ne faisant Fobjet d'ancune statistique, Cf. annuaire statistique de la
Suisse, 1954, p. 528, 18 et 31.

2 Les conclusions importantes sont en caractires gras.



PREMIERE PARTIE

La régle de P’article 1682 CC

CHAPITRE PREMIER

Les travaux préparatoires

2  L’avant-projet (1900) du Département fédéral de la justice et
de la police comporte un article 191 ainsi rédigé :

« La femme est, quel que soit le régime matrimonial, capable
» d’ester en justice.

» Dans les contestations relatives aux apports de la femme,
» Je mari senl a qualité pour agir comme demandeur ou défendeur. »

{« Im Rechtstreite um das eingehrachte Gut, ist der Ehemann
sowol als Klidger wie als Beklagter Prozesspartet »).

3 Le projet du Couseil fédéral (1904), dans son article 176,
reprend le texte francais ci-dessus. Le texte allemand devient :

«Im Rechistreite um das eingebrachte Gut, ist jedoch der
» Ehemann sowohl Kliger als Beklagter ».
Sur proposition de M. Gobat, le Conseil rational (1905) adopte

tacitement 1'adjonction suivante : demandeur ou défendeur « contre
des tiers »*. '

Y Bull. stén. CN 1905, p. 652,
2 Bull. stén. CN 1905, p. 652, 654, 668,
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Il adopte de méme une modification du texte allemand qui,
ainsi remanié, devient I'équivalent mot & mot du texte francais :

«Im Rechtstreite mit Dritten um das eingebrachte Gut bat
» jedoeh der Ehemann allein die Fihigkeit als Kliger oder Beklagter
aufzutreten »

4 Le texte définitif (1907) de Varticle 168+ différe sensiblement
des textes précédents :

¢ Toutefois, le mari a seul gualité pour la représenter dans
» ses contestations aevec des tiers relativement & ses apports. »

«Im Recbistreite mit Dritten um das eingebrachte Gut, hat
» jedoch der Ehemann die Ehefrau zu vertreten »,

La modification du texte légal est due 4 la commission de
rédaction’. Celleci a outrepassé son mandat : faire d’une partie
au procés un simple représentant n’est évidemment pas une correc-
tion rédactionnelle. Il s’agit d’une modification de fond et non
seulement de forme. Preuve en soit que le TF a pu interpréter le
nouvean texte dans un sens diamétralement opposé a celui des
projets®

M. ROGUIN n'est peut-étre pas étranger i cette modification
qu'il a pu inspirer en écrivant (en 1905) que la solution du mari
demandeur ou défendeur « parait absolument irrationnelle et dan-
» gereuse... Nous nouns demandons si Ja plume du rédacteur du
» projet n'a pas trahi sa pensée.. Il semble exorbitant de conférer
»au mari un droit individuel illimité » °. M. ROGUIN propose de
faire du mari le «rcprésentant légal » de la femme. Clest précisé-
ment ce gqn'a fait la commission de rédaction.

4

1 Held p. 356, Riittener p. 67, Seifert p. 19, Findeisen p. 23 sq.
®ATF 51 11 272 = JT 1926, p. 44; cf. N° 6.

3 Régime, p. 187,
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CHAPITRE II

Qui est partie au proecés d’apports ?

5 La doctrine et la jurisprudence sont unanimes sur un point :
C’est le mari qui dirige les procés relatifs aux apports.

En revanche, 'application de cette régle a donné lien & contro-
verse : Le mari agit-il en justice en son propre nom, en qualité de
partie ? Est-il le représentant légal de la femme, elle-méme partie ?
Ou encore, les deux époux peuvent-ils étre parties au procés, le mari
y é1ant 4 la fois représentant de la femmne et personnellement partie ?

Le TF et la majorité des auteurs ont longtemps soutenu que
le mari était partie. Actuellement, il est admis gqu'en régle générale
la femme est partic an procés; le mari 'y représente légalement.
La troisiéme théorie, selon laquelle les deux époux sent parties,
ne fut jamais défendue que par une minorité.

6 On peut établir un catalogue de la jurisprudence, en classant
¢n 3 groupes ceux des arréts consultés qui concernent des femmes
mariées sous le régime de I'union des hiens :

1. Le mari seul est partie

1913 ZBJV 49  p. 626 c. 2 {Cour d'appel BE)?
1913 ATF 39 II p. 87 = JT 1914 p. 74
1915 ZBJV 5l p- 38 N° 8 (Cour d'appel BE)
1915 ZBJV 51 p. 269 N° 12 ( » » » )
1916 ZBJV 52 p. 21N 1 ( » » » )
1919 ATF 45 H p. 112 c. 1 = JT 1920 p. 421

1 Deux arréts contradictoires rendus & quelgques mois de distance par la deuxigme
Chambre de la Cour bernoise! (cf. p. suivunte),



1922 SJZ 20 p. 100 N* 72 (Obergericht TG)
= Bericht TG 1922 N° 1
1931 BIZR 30 N° 40 (Obergericht ZH)?

2, La femme est partie, le mari représentant

1913 ZBJV 49  p. 508 N° 19 (Cour d’appel BE)*
1916 ZBJV 52 po 119N 7 ( » » » )
1921 §JZ2 19 p- 201 N° 159 (Obergericht SG)

= Bericht 8G 1921 N* 5
1925 ATF 51 IT p. 272 = JT 1926 p. 44
1939 ZBJV 175 p- 535 ¢. 3 (Cour d’appel BE)
1947 ZBiV 83 p. 40 ¢ 3 { » » » )
1950 ZBJV 86 p. 405 ¢. I (

» » » )

3. Les deux époux sont on peuveni étre parties

1933 S8JZ 30 p. 297 N° 219 (Bezirksgericht ZH) *
1939 Bericht ZG
1939/40 p- 27 {Obergericht ZG) *

La doetrine se répartit également en trois groupes :

1. Le mari seul est partie : Huber, Motifs p. 135 (texte all. I,
p- 158), Schweizer p. 29, Schulz p. 112, Rossel et Mentha, I*® édition,
p. 241, Held p. 355, N 4.

2. La femme est partie, le mari représentant : Giesker-Zeller p.
579, Gdschke p. 479, Rossel et Mentha, II® &d., p. 294, Bartholméss
p. 144, Vollenweider p. 13-15, Gmiir 168 N 13, Leuch 35 N 1,
Seifert p. 25 N° Il, Findeisen p. 53, Egger, II® éd. 168 N 4, Strauli
30 ZPO N 4 et Lemp 168 N 1 ss, N 10.

3. Les deux époux sont ou peuvent éire parties : Wieland p.
390-392, Egger, I*¢ éd., 168 N 2 c, Lotz p. 429. M. Gmiir, au cas ou

2 Cet arrét traite d'an cae particulier, non du cae général de 168 «+ CC {voir note 5
ci-aprés).

3 Cet arrét se fonde sur les ATF 39 II 87 et 45 IT 112. 11 passe sous silence I'ATF
51 I1 272.

* 1l #’agit ici du cas particulier des dettes générales de la femme. Cf. N® 113 et ss.
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Popinion qu’il exprime ad 168 N 13 ne prévaudrait pas, propose
subsidiairement, en 1923, cette troisiéme solution (168 N 13 ¢).

On peut préciser que M. EGGER n’est pas revenu sur sa pre-
miére opinion d’une fagon absolument claire. M. STRAEULI, de
son cdté réserve un arrét zurichois postérieur au revirement de
jurisprudence du TF (B1ZR 30 N° 40) °. Cet arrét semble toutefois
erroné : 11 déclare en 1931 « Allein damit wird, wie das ziirchertsehe
Obergericht und das Bundesgericht anerkannt haben, nicht nur
eine gesetzliche Prozessvollmacht des Eliemannes statniert, sondern
dieser ist als Verwalter des elielichen Vermigens eigentlich Pro-
zesspartei ». Or, en 1925, le TF était cxpressément revenu sur cette
opinion, qui avait en effet été la sienne : « L’article 168: donne
au mari senlement le droit de représenter la femme légalement. Le

procés relatif aux apperts de la femme doit donc étre fait au nom
de la femme ». (JT 1926 p. 44 ¢ 6.)

7 Les principanx arguments a l'appui de la premiére théorie
—- selon laquelle le mari est partie — sont les suivants :

a Une interprétation historigue peut s'appuyer sur les textes
des projets et les premiers voles des commissions et du Conseil
natienal. On peut admettre qu'ils expriment la veolenté du légis.
lateur (veir N** 2 ss). Le mari doit done agir personnellement,
comme demandeur ou défendeur.

Cependant, I'interprétation historique est déterminante dans
la mesure senlement ott elle ne se trouve pas en contradiction avec
I'interprétation systématique, téléologique® ou littérale. On verra
plus loin (N° 73) que la systématique du droit des régimes matri-
moniaux et surtout la ratio legis de 1'art. 1681 ne s’accommedent
pas de cette interprétation historique. 11 est par ailleurs difficile
de passer simplement sous silence le texte méme de la lei, qui

5 L’espéee ainsi jugée par le tribunal supérteur portait d’ailleurs sur le bail d'un
immeuble apport de la femme. On verra (N® 109) que c’est 1a un cas particulier;
on peut se demander si la rdgle générale de 168 + doit s’y appliquer.

7

! Egger t N. 15.
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ne parle que de représemiation®. Enfin, méme si I'on doit admet-
tre que la commission de rédaction a outrepassé ses pouvoirs (Cf.
N° 4), il n’en reste pas moins que le texte ainsi remanié a été
adopté et promulgué réguliérement. Les vices éventuels que pouvait
présenter le texte final sont ainsi couverts. Lui seul est déterminant *.

Ce premier argument ne peut donc &tre retenu.

b Le mari administre les apports (200 CC) il en jouit (201 CC).
Il est le chef de Yunion conjngale (159 ss CC). Es qualités, il agit
en son propre nom et non comme représentant légal. 11 serait
incompréhensible qu’il en aille différemment en procédure *. D'ail-
leurs, conduire un procés revient a accomplir un acte d’adminis-
tration, au sens large de ce terme (Cf. N° 92). I semblerait dés
lors logique et conforme a la systématique du régime de I'union
que le mari conduise les procés en son propre nom?.

Cependant, si telle était vraiment la systématique du régime,
on ne s'expliquerait pas pour quelle raison le législateur aurait
cdicté D'article 168, L’article 200 suffisait.

Il est plus vraisemblable et plus logique d’admettre que Iarti-
cle 168, apporte une exception 3 la régle de Particle 200. La
procédure est, en effet, une administration d'une espéce particu-
liére. Par aillenrs, s'il n’est pas nécessaire que le mari adminis.
tratenr précise lors de I’accomplissement de chacun de ses actes
qu’il agit en sa qualité de mari, et non pour son propre compte,
en procédure, il est au contraire essentie]l de préciser pour et
contre qui le jugement i venir produira ses effets. Enfin, la
femme mariée est propriétaire de ses apports. Le rapport juri-
dique qui la lie & ces derniers reste étroit. Le régime ne confére
au mari que des droits dérivés®. II semble plus conforme a la

? Gmiir 168 N 13 b.

3 Géschke p. 479, Contra : Held p. 356.
* Lotz p. 426.

& ATF 39 11 87, 45 1T 112.

U Les droits du mari sont de nature accessoire : Lotz p. 430, Seifer: p. 25, Egger 168
N 3 et 200 N 2, Findeisen p. 79, Konrad p. 54 ct 58. Cf. aussi la eitation de Guldener
au Ne 41,
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systématiqne du régime de mettre I'accent snr les droits de la
femme, premidre intéressée.

Une théorie selon lagnelle la femme n’est méme pas mentionnée
en procédure ne peut done guére étre retenue.

¢ La femme n’a normalement pas le pouvoir de disposer de
ses apports (203 CC)., Un procés est nn acte de disposition. Le
représentant en jostice de la femme ne saurait y avoir plus de
droit gu’elle n’en a elle-méme. Elle n’a pas le droit d’agir quant
a ses apports. Le mari, simple représentant, ne posséde pas non
- plus ce droit. Seul donc un mari personnellement partie au procés
est en mesnre d'agir en justice relativement anx apports de la
femme ",

Ce raisonnement n’est pas irréprochable : Il est fanx d’assi-

miler purement et simplement un procés & un acte de disposition ®,
tont comme il est faux de Passimiler 4 nn acte d’administration
normal. (Voir ci-dessns, lettre b). Conduire un procés est un acte
sui generis.
+ Drailleurs, si la femme est privée du droit de disposer, elle
conserve la capacité de disposer et, partant, I'essentiel dn droit
de disposition. On ne peut simplement Iignorer et ne considérer
que Yexercice de ce droit. Le mari ne fait jamais acte de disposi-
tion en vertu d'un droit propre, mais toujours et uniquement en
gualité de représentant légal de la fermmme® Tl ne serait donc
pas conforme & la systématique du régime d’en faire abstraction
en donnant au mari la qualité de partie au procés.

d «Le mari a la jouissance des apports de la femme» (201
CC). En défendant les apports, il sauvegarde donc ses propres
intéréis ; il est normal qu’il soit partie au procés®.

Cette argumentation est erronée : Les droits du mari ne sont
pas seulement accessoires®, ils sont aussi temporaires : A la fin
du régime, ils disparaissent, alors que les droits de la femme

* Held p. 356.

3 Le pouvoir de plaider et le pouvoir de disposer sont choscs différentes. Cf. Find-
eisen p. 43. Voir aussi N8 14 et 18.

" ATF 39 11 87 = JT 1914 p. 4.
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subsistent, D’ailleurs, le mari ne fait pas valoir ses droits, mais
ceux de Iunion conjugale™.

e On ne peut parler de représentation légale que lorsque le
représenté est incapable. Ce w'est pas le cas de la femme. Le mari
n’a donc pas qualité pour la représenter légalement ™.

Il convieut de remarquer tout d’abord qu'il est faux d’assimiler
la femme mariée aux persounes pleinement capables. Une nuance
simpose (Cf. N° 16).

Par ailleurs, le mari rcprésente non pas sa femme, mais 'union
conjugale et les biens matrimoniaux ™.

Enfin, arguer de la pleine capacité de la femme pour lui
dénier uue compétence peut paraitre assez étrange.

f Le § 1380 du BGB donue expressément au mari la qualité
de partie. 1l convient d’admettre en Suisse la méme solution, pnis-
que la « Giiterverbindung » allemande a servi de modéle 4 natre
union des biens.

M. GOESCHKE (p. 480) fait valoir A juste titre contre cet
argument que le texte de la loi suisse (168 CC) différe fouciérement
du texte de la loi allemande. Si vraimeut le législateur suisse avait
voulu reprendre le systéme allemand, il aurait édicté un texte
similaire et non point contraire.

D’ailleurs le systeme allemand a ceci de ficheux qu'il oblige
parfoia la partie adverse i soutenir deux procés: I'un contre la
femme, Fautre contre le mari'®. Le législateur suisse a précisé-
ment voulu éviter cette conséquence dommageable aux tiers. Le §
1380 BGB a servi de «repousscir » et non pas de modéle !5,

Tl est donc faux d’appliquer par analogie des théories alle-
mandes. Tl convient, au contraire, de se garder soigneusement de
Pinfluence de la doctrine de ce pays.

10 Exposé des motifs p. 135 (Erliuterungen p. 158); Gmiir 168 N 12; Cf. aussi
un arrét st-gallois (SJZ 19 p. 201).

11 Held p. 356.

1% Art, 739 ZPO, Klage auf Duldung der Zwangsvollstreckung. Ces dispositions
légales allemandes ne sont plus en vigueur actuellement; cf. No 71,

13 Egger 168 N 3.
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Il y a lien de remarquer, entre parenthéses, que I'influence
allemande est sans doute & l'origine de la premiére jurisprudence
du TF. On lui doit aussi des imprécisions dans la notion de qualité
pour agir relativement aux apports : Les Allemands définissent
tout naturellement la qualité pour agir en fonction de leur droit
et du § 1380 BGB. Les nombreux auteurs suisses qui se sout inspirés
de leurs définitions risquent done fort de se trouver d’emblée en
contradiction avec 'article 168 : du code civil suisse (voir N** 19 ss).

Parmi les arguments étudiés aucun n’échappe 3 la critique.
Faire du mari la partie an procés d’apports ne semble douc pas,
i premiére vue, une solution heureuse ",

8 Les principaux arguments a 'appui de la deuxiéme théorie —
selon laquelle Ia femme est partie et le mari simple représentant
légal — sont les snivants :

a L'interprétation littérale du texte 1égal ne laisse guére place
au doute : ] parle de représentation de I'épouse par 1'époux. Nulle
part ailleurs daus ce chapitre du droit de famille le terme de « repré-
sentation » ne se référe 4 une représeniation médiate. Dans chaque
cas, au contraire, il s'agit de représentation directe’. La femme
est donc partie au procés d’apports et le mari simple représentant.

M. LOTZ (p. 427), soutient que cette interprétation est erronée.
Selon lui, 'emploi du terme « représenter » n'a que la valeur d'une
image, semblable a celle dont use le professeur HUBER (Motifs p.
133, texte all. p. 145) :

«Le mari a une situation correspondante i celle de Vassocié-
gérant ».

Le texte de la loi n’exclut donc nullement linterprétation selon
laquelle seul le mari peut étre partic au procés.

1 | en va différemment dans certains cas particuliers; cf. N°® 86, 87, 102, 124.
8

1 Géaschke, p. 479, cite les articles 162, 163, 164 et le texte allemand de 'article
166 CC. Voir aussi Giesker p. 579, Riittener p. 67, Seifert p. 18 et les textes allemand
et iwalien de l'article 168 ot l'on trouve les exacts équivalents du frangais
¢ représenter .
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Cette objection est ingénieuse. Cependant eatrc les termes
mémes de Is loi et les imsages dont use son suteur pour les commenter,
la marge est telle, que I'opinion de M. LOTZ ne peut guére étre
retenue.

b L’interprétstion historigue peut mener & semblable conclu-
sion : On déduit du changement de texte légal que la volonté du
législateur était de ne pas retenir les textes des projets, mais bien
de faire du mari un simple représentant?

¢ Cette interprétation est conforme & la systématique du
régime de l'union: La femme reste propriétaire des apports
le mari les gére. De méme, I'épouse est partie au procés que I'époux
dirige *

Psr silleurs, il convient d'éviter de trop grands déssccords
entre le droit de poursuite et le droit de procédure, afin de conser-
ver une certaine cohérence en matiére de voies d’exécution. Dans
les poursuites de 'épouse, on donne & 'époux un réle anslogue i
celui du mari représentant. Clest en effet I'épouse et non I'époux
qui est créanciére ou débitrice {cf. N° 112). De méme, I'épouse
doit étre psrtie, I'époux simple représentant.

d Le but de larticle 168: est de permetire au mari de sau-
vegarder ses intéréts «en le mettant en mesure de faire valoir
dans le procés ses droits d’sdministrateur»® Il n'est pas hesoin
que I'époux soit partie pour que ce but soit rempli, il suffit qu'il
dirige effectivement le procés, comme il est en mesure de le faire
en qualité de représentant de 1’épouse®.

e L'interprétation ¢ui dénie § la femme la qualité de partie
méne i des conséquences absurdes :

La doctrine unanime reconnsit au mari le droit d’autoriser
la femme & diriger elle-méme un proeés d'apports. L'époux rend
ainsi & ’épouse, pour le procés en question, le pouvoir de plsider

®Voir N 4, 7 a et Goschke p. 479.

3 Voir No 7h, Géschke p. 481 et Seifert p. 18,
+JT 1926 p. 44 ¢ 6 = ATF 51 II 272.

5 Gosthke p. 485, Seifert p. 28 sq.
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dont elle est normalement privée (voir N** 32 ss). Si le mari était
partie an procés d’apports, la femme devrait alors diriger son
propre procés au nom de son mari ! Elle devrait représenter son
représentant et, partant, se représenter elleeméme ! Au contraire,
si c'est la femme qui est partie au procés d’apports, le mari renonce
simplement a son dreit de représentation et la femme, déja capable
de plaider, recouvre tout naturellement le pouvoir de plaider.
Il semble hien gque ce soit la la meillevre solution ®.

De méme, il serait absurde que le mari doive-continuer en son
propre nom le procés commencé par sa fianeée avant leur mariage !
Si, au contraire, la femme doit &tre partie au procés d’apports, elle
le reste. Le fait qu'un représentant continue la procédure a sa place
ne crée ancone difficalté”.

Enfin, pour des raisons pratiques, il convient d’éviter aux tiers
d’avoir 4 recommencer contre la femme, aprés le mariage, le procés
goutenu auparavant contre le mari. Tel serait le cas si Ia femme
m'étail pas partie an proces, car le jugement ainsi obtenu n’aurait
pas autorité de chose jugée a son égard (voir N™* 27 ss).

Ainsi, le simple bon sens ferait déja préférer cette deuxiéme
théoric que les arguments énumérés plus haut font apparaiire
comme la meilleure.

9  Selon la traisieme théorie, les deux éponx peuvent étre parties.
D'une part, Ia femme, représentée par le mari, doit I'étre, mais,
d’autre part, le mari personnellement pent I'étre aussi.

On peut soutenir que le mari a des droits propres sur les
apports de la femme, qu’il a done un iniérét personnel i les saun-
vegarder. Avant capacité d’ester, il peut défendre ses droits en
justice ; il y peut &ire parte.

Toutefois, le mari n'a que des droits dérivés de ceux de la
femme : Il exerce les droits réels de celle-ci. Représentant, il ne
saurait avoir plos de droit que n’en a le représenté. D’ailleurs,

¢ ATF 51 IT 272,

71l en est de méme si un divorce ou une séparation est prononcéc en cours de
proeés. Cf. Gmiir 168 N 13 b. Cf. plus loin N°® 70 s3.
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les intéréts dent il s'agit ne sout pas ceux de I'époux, mais bien
ceux de l'union conjugale .

On ne voit donc pas comment le mari pourrait étre également
partie >, d’autant plus que I'objet du procés est le droit relatif
aux apporte et non pas le dreit d'administration et de jouissanee
qu'a I'époux sur enx®.

D’ailleurs, pourquoi dommer une telle compétence au mari ?
Il est déja représentant 1égal. I1 dirige donc toute la procédure.
Il est ainsi en mesure de faire valeir tous ses intéréts. Il est superflu
qu’il seit encore partie au procés’.

Quant aux tiers, ils pourront toujonrs opposer au mari un jnge-
ment réguliérement obtenu contre I'épouse représentée par lui. En
effet, ses droits de représentant n'ont d’existence qu'en fonction
de ceux de la femme, tcle précisément que les définit le jugement
en question {voir N* 7, note 6).

Cette troisiéme théorie ne semble donc pas correspondre a
la systématique du régime de I'nnion.

Un arrét thurgovien de 1922 (SJZ 20 p. 100 N° 72) exclut for-
mellement cette troisitme théorie®. Le TF I'exclut également qui
déclare : ¢ l'article 168+ donne au mari seulement le droit de repré-
senter la femme légalement » (JT 1926 p. 44) 6.

Mieux vaut donc suivre 'avis de la majorité et n’aceorder qu'a
la femme, & I'exclusion du mari, le dreit d’étre partie aux proeés
relatifs aux apports de I'épouse.

10 Bref, la meilleure solntion est la suivante : La femme est
partie au proeés, mals le mari 'y représente légalement.

Avant d’admettre définitivement cette solution, il fant teutefois
cxaminer encore si les principes de la procédure Ia commandent
également. Cet cxamen fait 'objet des chapitres suivants.

1 Voir N° 7, notes 6 ot 0.

2 Seifert p. 25.

3 Lotz p. 424, Cf, cependant IN® 103 et 104.

4 Géschle p. 485; Seifert p, 28 eq.

5 on théorie de la « Kumulative Parteifghigkeit v. La Cour d'appel de Berne I'exelut
aussi (ZBJV 83 p. 40, 86 p. 405).

¢ ATF 51 1T 272.
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CHAPITRE 111

La recevabilité de I'action en justice

11 Pour qu'un litige soit examiné et jugé quant au fond, il cst
nécessaire que le tribunal saisi, les parties en cause et I'objet dn
Iitige satisfassent chacun i certaines conditions. On les appellera :
conditions de recevabilité ' 2,

1 fant :
1. Un tribunal réguliérement institué.

2. Des parties capables ou assistées de Icurs représentants
légaux *.

3. Un litige qui soit susceptible de jugement (admissibilité de
I'action) qui n’ait pas été déja jugé (chose jugée) et qui ne soit
pas pendant devant un autre tribunal (litispendance).

4. Entre le tribunal et les parties, des rapports de compétence
ratione personae.

1 ¢ Prozessvoraussetzungens ou ¢ Sachurteilsvoraussetzungen». Cf.  Hellwig,
Klagrecht und Klagméglichkcit p. 53 sq; Findeisen p. 3 sq; Guldener, 1, p. 146.

2 Certaines procédnres cantonales {cf Guldener, I, p. 146 ss8) ne considérent pas
comme conditions de rccevabilité — formellement tout an moins — l'une ou
I’autre des conditions ci-dessous. Le juge n'en connait qu’aprés administration
de toutes les prenves, dont il ne fait pourtant usage que si la condition de receva-
hilité est réalisée. Ce mode de faire parait peu rationnel. Le cpcNE, par exemple,
connait des moyens préjudiciels (art. 162 ss). Sl en est soulevé, on en jnge
d’entrée de cause, avant tout déhat an fond. En cae d’absence de capacité, ¢’est
d’office et en tout état de canse gne le juge peut soulever lirrecevahilité (art.
32 s3). En revanche, le défant de qualité pour agir invoqué par le défendenr dans
sa réponse est traité comme vn moyen de fond. Il n’en est jugé gn’a fin de canse,
4 moins gne le jnge ne fasse application de ’art. 195 et n'ordonne que ce moyen
ne o0t instruit et jugé « séparément et avant les autres, dans le hut de simplifier
onu d’abrégers la procédure.

11 s’agit 14 de représentants légaux institués en fonetion de la capacité. Le mari

est représentant 1égal en fonction de la gualité. Ce sont deux notions foneidre-
ment différentes (N° 26).

@



5. Entre le tribunal et I'objet du litige, des rapports de compé-
tence ratione loci et materiae.

6. Entre les parties et I'objet du litige des rapports de qualité
et d’intérét.

On mentionnera encore une condition négative — la non-
forclusion du demandeur ainsi que Tabsence de toute condition
ou terme — et enfin, ponr mémoire, des conditions de pure forme
(Iangue, lisibilité, etc.) auxquelles les demandes sont sonmises au
méme titre que n'importe quel exploit.

12 On ajoute parfois 4 ces conditions lexistence d'un droit privé
réguliérement canstitué?. Clest une errenr, car dés que les autres
conditions sont réunies, le tribunal est obligé d’examiner la pré.
tention. Il en est ainsi méme lorsqu’on demande & 'ordre juridique
de protéger un droit inexistant® Clest précisément la fonction
dn juge de déclarer bien on mal fondée la prétention du demandenr.

En d’autres termes, on peut avoir une action sans étre réelle.
ment titnlaire du droit correspondant. A la théorie classique :
«Il n'y a pas de droit sans action » et réciproquement, on oppose
qu'an droit civil, ne correspond pas exactement ) action, notion
de procédure.

En Allemagne d'abord, en France ensuite on a admis que
I'action, « si elle est intimement liée au droit, est cependant quelque
» chose d'indépendant. Elle constitue nn droit particulier qui obéit
»a des conditions et entraine des conséquences qui Ini sont
propres » °. :

13 Le caractére particulier des actions relatives aux apports de
la femme est sans effet sur la plupart des conditions de recevabi-
lité. Trois d’entre elles cependant nécessitent une étude plus appro-
fondie. Ce sont: La capacité' de la femme mariée, la qualité ponr

1 Garsonnet t. T p. 531 =q.

* Cf. Laborde-Lacoste p. 23 sq et Findeisen p. 27. Morel, p. 30, ne retient pas non
plus cette condition.

3 Morel p. 26.
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agir et défendre guant a ses apports et lautorité des jugements
obtenus avant on pendant le mariage par rapports aux actions pré-
sentées pendant ou aprés celui-ci, respectivement.

Ces trois conditions font I'objet des chapitres suivants.

CHAPITRE 1V

La capacité

14 La femme mariée jouit-elle d’une pleine capacité civile ?

La femme mariée comme « toute personne » (11 CC) jouit des
droits civils, c'est-a-dire de « 'aptitude.. & étre titulaire de droits
et d'obligations » .

En revanche, il n’est pas absolument certain qu’elle posséde
Vexercice des droits civils, autrement dit, « la faculté de contracter
des engagements juridiques s’

La doctrine distingue le ponvoir de disposer de la capacité
de disposer®. La validité d'un acte de disposition est subordonnée
non seulement a la capacité civile du disposant, mais encore 4 l'exis-
tence entre lui et le droit dont il dispose d’un « rapport spécial » :
le pouvoir de disposer. L'absence de ce dernier ne tonche pas la
capacité de disposer et la capacité civile qui restent entiéres *.

Parallélement, on peut faire une distinction entre capacité et
pouveir de g'engager,

Les limitations anx dreits de disposer et de s’engager sont
de deux espéces : Les unes sont édictées dans I'intérét du disposant.

1 Sauser-Haoll, TJS 571. La jouiseance des droits civils (11 CC) dite anssi « capacité
civile passiver se nomme en allemand « Rechtsfihighkeita.

* DuPasquier No 104. L'excrcice des droite civils (13 CC) se nomme aussi capacité
civile (Handlungsfahigkeit}).

3 Les équivalents allemands de ces termes varient snivant les auteurs, Voir Sauser-
Haell, FJS 572 Ne 2,

4 von Tuhr § 28 (trad. p. 190 ss).



Elles concernent la personne elle-méme. Elles touchent sa capacité
de disposer ou sa capacité de s'engager et, partant, sa capacité -
civile. Le disposant est incapable.

Les autres sont édictées dans 'intérét d’'un ou de plusieurs
tiers®. Elles relévent de la situation juridique particulidre de
certains biens et ne privent la personne que de son peuvoir de
dispoeser on de s’engager. Sa capacité n'en est pas touchée. Le dispo-
sant est capable.

Ainsi, sous le régime de la communauté, un conjoint n’a
pas le pouvoir de disposer on de s'engager seul quant aux biens
communs (217 CC}. Edictée dans l'intérét de l'autre conjoint,
cette interdiction tombe &'il y consent. Sous le régime de I'union
des biens la femme n’a pas le pouvoir, sauf exception, de disposer
dc ses apports (200 ss CC). Sous ce méme régime, Varticle 177: CC
limite le pouvoir de disposer du mari gussi bien que celui de la
femme °.

Les époux souffrent d'incapacités (au sens large) qui relévent
siinplement du régime matrimonial, Ce sont des incapscités réelles
(Handlungsunfihigkeiten), indisponibilités, selon la terminologie
de M. ROGUIN". Il n’existe pas en droit suisse d’incapacités de
la femme qui tiendraient & son état d'épouse, incapacités person-
nelles (Rechtsunfihigkeiten).

" La femme mariée est capable®

15 M. COSMAN'® ne partage pas cette opinion. Il range la
femme mariée dans la catégorie des personnes partiellement capa-
bles, celles qui sont atteintes dans leur capacité de disposer et de
s'engager, telles les personnes pourvues d’un conseil légal (395 CC).

5 Ces derniers peuvent renoncer a leur droit et autoriser la disposition (v. Tuhr
p. 195 Ne VI).

® v, Tuhr § 28 II cite d’autres exemples. Voir aussi Sauser-Hell FJS 572.
? Régime p. 180, Mariage p. 207. Cf. aussi Bartholméss p. 6.

8 E. Huber, revue de morale sociale 1899 p. 27 (voir Ia citaton au No 88); Egger
168 N 1; Gmiir 168 N 1; Lotz p. 437; Lemp 168 N 1, etc...

t5
! p. 31 ss, p. 161,
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Voici Yun' de ses arguments les plns pertinents : Selon les
textes, semblables, des articles 208 et 221+ CC, la femme, méme
« aprés le mariage », n'est pas tenne sur tous ses bhiens de certaines
dettes. Cette régle n'est pas édictée dans Vintérét du mari on d’un
tiers. Seule la femme peut y avoir intérét®. Clest une régle édictée
dans lintérét, e1 pour la protection dune personne. Il ne peut
donc fagir que d’une limitation a la capacité et non pas au
simple pouvoir®. En conséquence, Ja femme mariée ne jonit pas
de la capacité civile, 4 moins qu'elle ne vive sous le régime de la
séparation de biens.

16 M. von TUHR (§ 27 I 3) range la femme mariée parmi les
personnes i « capacité restreinte s, selon la note marginale de
Tarticle 395 CC. M. SAUSER-HALL (FJS 577) la classe parmi les
personnes « partiellement capables» (au sens large).

En définitive, savoir si elle est la plus capable des personnes
incapables ou la plus incapable des personnes capables reste sans
grande importance, objectivement parlant. Ses droits effectifs sont
sensiblement les mémes dans I'un et l'autre cas. Par souci de clarté
et de simplification — et bien que la thése de M. Cosman donne
i réfléchir —, on admettra avec la quasi unanimité de la doctrine
gue la femme mariée est capable. On sous-entendra les restrictions
aux ponvoirs de disposer et de s'engager qui, ordinairement compris
dans la capacité, équivalent en falt 4 une incapacité partielle,

17 La femme mariée est-elle capable d’ester en justice ?

La jouissance des droits civils en général permct de devenir
titulaire de droits et d’obligations. Dans le domaine particulier de
la procédure, on parle de la jouissance du droit d’ester ou capacité
d’étre partie en justice (Parteifihigkeit). La jouissance des droits
civils implique ce droit’. Il se définit comme I'aptitude 4 devenir
titulaire de droits et d’obligations par Ieffet dun jugement.

t Cosman p. 35.

3 Cf. aussi 'art, 1772 CC.

17

1 4 ’un des attributs de la capacité civile» (ATF 42 II 555 ¢. 1= JT 1917 p. 306).
Cf. aussi ATF 48 11 30 = JT 1922 p. 421 c. 4, et Lotz p. 422,
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La femme mariée posséde cette aptitude : Comme tonte per.
sonne, elle jouit du droit & la protection juridique organisée par
I'Etat. C’esl la un droit fondamental. Bien que non-écrit, il est
contenu implicitement dans la Constitution federale. I dérive du
principe de Yégalité devant la loi®

De méme, a Yexercice des droits civils correspond Fexercice
du droit d’ester ou capacité d'ester® (Prozessfihigkeit). La femme
mariée jounit-elle de cette eapacité ?

L’article 168: semble Taffirmer trés clairement.

On a soutenu cependant qn'il fallait voir dans I'alinéa 2 de
Particle 168 une exception a la régle posée a I'alinéa 1. La femme
mariée serait alors incapable d’ester quant a ses apports.

En effet, qui ne peut diriger lui-méme son proeés semble i
premiére vue incapable d’ester. Par ailleurs, la loi n’est pae claire ;
dans un tel cas, on pent admettre que le 1égislatenr pensait a V'inca-
pacité plutél qu’a la capacité puisque telle était la régle dans
Pancien droit (ZBJV 19 p. 187).

M'* FINDEISEN (p. 15, 16) répond qu’il est inadmissible
de profiter d’une disposition peu claire pour réintrodnire dans
la loi nouvelle une notion que le législatenr a voulu abandonner.

Si Ton peut envisager un droit positif en vertu duquel la
femme mariée soit incapable d’ester, ce mode de faire est exclu
vig-d-vis du CCS: La femme y reste capable d’ester, pour ses
biens réservés en tout cas (168: CC). Or une pcrsonne ne peut
étre capable et ne souffrir d’aucune «imbecillitas sexus» pour
certains de ses biens seulement et pas pour les autres. Ce serait
unc absurdité : Le discernement et la capacité relévent de la
personne et non des biens. Par conséquent la femme mariée jouit
de Ja pleine capacité d’ester « quel que soit gon régime matrimo-
nial » (168 CC) et qu’il sgagisse d’apports ou de biens réservés.

18 On doit dés lors admettre que la femme est capable d'ester.
On retrouve en procédure la distinction faite en droit civil entre

® Article 4 CF; Fleiner, Bundesstaatsrecht p. 277; ATF 61 1 85, 57 I 343,
3168 + CC; Sauser-Hall, FJS 572 N° 1; of. aussi Gmiir 168 N 3; Lotz p. 422,
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la capacité et le pouvoir. On parle ici de la capacité de plaider
que posséde la femme, et du pouvoir de plaider * ou d'ester gu’exerce
le mari.

+ La conclusion provisoire posée au N° 10 se confirme done : la
femme posséde la capacité dester, elle est partie. Le mari jouit
du pouvoir de plaider, il représente la femme en procédure.

La capacité d’ester et le pouvoir de plaider du mari ne sont pas
touchés par le mariage. Du point de vue de la capacité, rien ne
Tempécherait -donc d’étre partie, seul ou au cdté de sa femme.

La condition de capacité est par conséquent remplie quelle
que soit la solntion adoptée parmi les trois qu'on a envisagées
plus hant (N 5 ss).

CHAPITRE V

La qualité et Yintérét

19 Le pouvoir de plaider est enlevé a la femme mariée, en
fonction de son régime, pour certains de ses biens seulement. Ce
pouvoir cst ainsi li€, non tant a la personne elle-méme qu’anx
rapports qui la lient a I'objet du litige. C'est donc une notion gni
se rattache & la qualité et non a la capacité (veir IN° 11).

Certains auteurs® assimilent simplement la gnalit¢ peur agir®
et défendre eu justice an droit on compétence de diriger le proeés
dont il s'agit. La gnalité n’est pas alors antre chose gue le pouvoir
de plaider.

D’autres ®, an contraire, opposent ces denx notions : En général

4 on simplement ¢« pounvoirs, cf, Morel p. 256; Garsonnet t. I p. 580. En alle-
mand on dira: «Prozessfithrungsrecht» ou ¢ Prozessfithrungsbefugoiss ou
encore ¢ Legitimation zum Verfahrens» (Konrod p. 37 ss).

19
1 Held p. 3563 Wieland p. 392; Lotz p. 423 et 437.
2 |egitimatio ad cousam, Sachlegitimation.

3 Ggschke p. 487; Seifert p. 22; Egger 168 N 3, Findeisen p. 33; Konrad p. 57.
Cette conception est d’origine allemande. Voir les auteurs cités par Seifert
p- 10 et le IN© 7 lettre f ci-dessus.



— 98 —

elles sont réunies toutes deux en une seule et méme personne ;
mais dans le cas particulier, la femme mariée a qualité, puisqu’clle
est le sujet du droit contesté, alors que le mari a pouvoir de plaider,
en vertu de zon droit de gestion des apports.

En d’autres termes, pour les uns, I’éponse posséde le droit
matériel & la protection juridigue alors que I’époux en posséde
le droit formel. C'est pour cette raison qu'il agit en justice en
son propre nom, en qualité¢ de partie. Pour les antres, la femme
possédc le droit matériel et formel a la protection juridique. Elle
est done partie. Mals P'exercice de ce droit incombe au mari 11
dirige donc le procés*.

20 On pent repousser d’emblée la premiére théorie : Le pouvoir
de plaider et la qualité pour agir ne sont pas une seule et méme
notion.

M. LOTZ lui-méme admet qu'une procédure commencée par
la femme n’est pas nulle. Le mari peut autoriser sa femme a plaider
elle-méme (voir N° 32). Il peut donc aussi ratifier les actes qu'elle
a déja accomplis. On peut suppléer jusqu’a fin de cause au défant
du pouvoeir de plaider. On évite ainsi le rejet de la demande ™.

Au contraire, & le rapport de droit entre son prétendu titulaire
et Yobjet dn litige est insuffisant, on n’y peut suppléer. La demande
est rejetée ®,

La qualité pour agir est donc une notion plus large, aux
conséquences plus profondes, que le ponvoir de plaider. Ces deux
notions ne sont pas identiques. On nc¢ peut les définir I'une par
Pautre.

En conséquence, le mari a beau avoir le droit de diriger le
procés, ou pouvoir de plaider (voir N° 18), cela ne suffit pas pour
qu’il posséde la legitimatio ad causam. La premiére théorie est
done inexacte : Le mari n’a pas qualité pour agir en justice relati-

¢ Cf. Findeisen p. 33.
20

1 Dans ce sens: Lotz p. 438; Géschke p. 488; Leuch p. 131 N 6; Seifert p. 33;
Appellationsgericht BS, Entsch. 1941742 p. 52; Cour de cassation civile NE
t. VI p. 165.

¥ Gdschke p. 488.
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vement aux apports de Ia femme. Une demande présentée au nom
du mari doit étre rejetée.

21 Dire que le sujet du rapport de droit en litige a qualité est
aussi inexact, bien qu’d un degré moindre :

5i la femme est senl plaideur d'un procés d’apports, la demande
est rejetée !, car le rapport qui la lie a4 I'ebjet du litige est insuf-
fisant pour justifier qu’'elle dirige le procés sans un aecord au
moins tacite du mari ; la femme est bien le titulaire du rapport
de droit litigieux, mais elle n’a pas le pouvoir de le faire valoir
en justice’.

D’un autre cété, on vient de voir que ce pouvoir ne suffit pas
a donner au mari fualité pour agir. Une demande qu’il présen.
terait en som mom serait rejetée pour défaut de gualité,

En définitive, ni le mari, ni la femme n'ent qualité pour agir.
Celle-ci semble en quelque sorte répartie entre eux.

22 M. GOESCHKE donne qualité pour agir a la femme (p. 487).
Mais une demande on elle est seule citée devrait étre rejetée, pour
défaut de qualité (p. 493) ! M. GMUR (168 N 4a), doune qualité
pour agir au sujet du rappert de droit litigieux, tout en soutenant
que le mari posséde cette qualité. Pourtant les apports de la femme
restent sa propriété (195 CC) on ne voit donc pas trés bien comment
elle ne serait pas sujet du rapport de droit,

Ces contradictions laissent bien entrevoir qu’attribuer la qua-
lité pour agir 2 I'un ou V'autre des époux exclusivement n’est pas
une solution satisfaisante.

Au contraire, la répartition de la qualité entre les époux
s'accommode des définitions plus larges de cette notion. Par exem.
ple, M. GARSONNET (t. I p. 543) en fait la « faculté légale d’agir
en justice ». Ceite faculté est bien répartie entre les éponx ; elle
compéte i la femme, mais le mari I'exerce. Selon M. BARTHOL.
MESS (p. 144) la qualité n’est pas autre chose que «le ponvoir

1 Gischke p. 493; Mattli p. 123 : Cf. N° 38 note 1.
i Elle ne jouit pas d'une ¢ geniigende Sachlegitimation» {(Mautli p. 123).
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de disposer librement de Y'objet du litige ». L'article 202. CC y
exige normalement le concours des deux époux.

La gualité est étroitement liée i la propriété de 1'objet de
litige (cf. N° 11). Or, dans le régime de Yunion, «les attributions
» dont la réunion totale seule constitue la propriété se trouvent
» dispersées au profit des deux intéressés » % Il en est de méme de

la qualité.

23 Enfin, selon M. MOREL (p. 30, 31) la qualité <u’est en
» définitive que l'un des aspects que doit revétir la condition
» d'intérét » 1,

Or, T'intérét est, eucore plus visiblement que la qualité, réparti
entre les époux : La femme a un intérét « direct et persounel » a
voir sauvegardée ou augmentée la substance des apports dont elle
est propriétaire. Le mari, de méme, jouit des apports et devient
propriétaire de leurs produits (200, 195+ CC). On ue peut nier
qu'il ait lui aussi intérét a une issue favorable du proces d’apports.
L'intérét est ainsi réparti entre les époux.

1l semble logique que la qualité le soit également.

24 Conclusion: Le mari seul n'a donc pas qualité. La femme
seule non plus, Pour qu’il y ait pleine qualité, il fant d’abord
que I'épouse apparaisse an procés comme la détentrice du droit
i la protection juridique. I! fant ensuite que 1'’époux contrdle
Texercice de ce droit, soit en dirigeant le procés lui-méme, soit
en y autorisant I'épouse. Le mari n’a pas une qualité suffisante
pour étre partie au procés, pas plus sen]l que conjointement avee
sa femime.

La théorie selon laguelle la femme est partie au procés ou
son mari la représente légalement semble seule remplir & satis-
faction de droit la coudition de qualité,

2 Roguin, régime p. 40.
23

1Sclon I'adage « pas d'intérét pas d'action », une personne n'a pas le droit de sou-
lever des contestations qui ne lui importent pas (Garsonnet t. I p, 534).
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25 Ou peut noter en passant quil est difficile de définir la legitimatio
ad causam.

Comment faire entrer tous les cas particuliers dans une définition ?
Un exécuteur testamentaire, par exemple, agit parfois en son proprc nom
(ATF 58 11 208 = JT 1927 p. 602). Une masse en failiite peut &tre attaquée
en justice (ATF 41 111 173 = JT 1915 p. 556). Selon larticle 305 CC, une
mére peut agir en justice en son propre uvom pour le compte de son enfant.
Une administration de faillite méne les preces de la masse au nomn du débiteur,
Un associé-gérant agit au nom de tous les associés (543, CQ). Etc..2

La jurisprudence ou la loi ont résolu ces cas séparément, en s’inspirant
dec considérations pratiques : seule compte Pefficacité de ces institutions,
leur ratio legis, L.a notiou tbéorique et générule de qualité pour agir cst
sccondaire. Elle doit s'adapter hon gré mal gré au droit matériel ainsi eréé.
C’est & la doetrine de procéder a cettc adaptation 2.

Unc¢ étude approfondic de tous les cas particuliers serait nécessaire.
On se contente ici d’en étudier un, 1] est donc impossible de proposcr une
définition valable de la gualité, On peut seulement préciser que cette défi-
nition, & trouver, devrait cadrer avec une répartition de la qualité entre
plusicurs personnes, comme dans le cas de la femme mariée. On peut aussi
rappeler qu’il s’agit de définir un rapport entre la partie et I'objet du litige,
rapport tel, que, si ies autres conditions de recevabilité® sont réunies, le
tribunal saisi cst obligé de econmaitre du fond du litige.

26 1l convient de distinguer nettement la qualité de la capacité :

Lie mari représente une personne capable, en raison de la nature parti-
culiéere du litige d’apports, afin gu'entre la femime et 1’objet du litige les
rapports de qualité et d’intérét soient rcmplis 4 satisfaction dc dreit.

Le tutcur, au contraire, bien que « représentant légal », tout comme
le mari, assiste un pupille qui a pleine qualité pour agir mais gui o besoin
de soun concours pour satisfaire & Ia condition de capacité,

L.a moindre confusion entre ces deux notions risque de provoguer un
retour indirect & la tutelle maritale de Vancien droit. On s’effercera donc
de s’en garder.

Y Guldener t. I p. 142 ss donae uae liste de ces cas particnliers.
2 Leuch, Nenaer Z.f. DZP No 54 p. 217, cité par Findeisen p. 50.

3 Enumérées au No 11,
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CHAPITRE VI
La chose jugée

27 «Res judicata pro veritate habetur »' cet adage appliqué an
cas de la femme mariée, pent s’énoncer ainsi : les jugements rendus
pendant le mariage relativement aux apports de la femme doivent
avoir effet pour et contre elle, méme aprés le mariage. Elle doit
pouvoir en imposer le respect aux tiers. De méme, ces derniers
doivent pouvoir les lui faire respecter.

«Ne bis in idem »: Il faut éviter qu'un litige jugé entre mn
tiers et 'un des conjoints doive éire jugé i nouvean, dans un second
procés avec lautre conjoint?

Bref, les droits « ex judicio » de la femme doivent &tre sauve-
gardés et, surtout, l'association de patrimoines qui résulte dn
mariage ne doit pas avoir de conséquences facheuses pour les
tiers®, La sécurité juridigne l'exige.

28 «La chose jugée ne peut éire opposée qu'aux parties »'. Si le
mari seul était partie aux procés d'apports, les jngements ainsi
obtenus ne pourraient avoir d’effet pour on contre la femme.
Aprés ]a fin du régime matrimonial, on pourrait recommencer le
procés ?, an mépris des adages cités an numéro précédent. La pre.
miére théorie (N° 7) — selon laquelle le mari est partie — ne peut
donc étre retenne.

1 Garsonnet t. I11 p. 404; Brosset, FJS 601; Dig. L, XVt1, 207; 1, 3, 25 : ¢ res judi-
cata pro veritate accipiturs,

* Egger 168 N 3; voir N° 7 note 13.

3 Gmiir, 207 N 8 p. 561, a propos des créauciers de la femme.

28

1 Morel p. 264. « Res inter alios judicatas aliis non pracjudicare » (Dig XL1I, 1, 63).
« Nec inter alios res judicata alii prodesse aut nocere solet» (Dig XX, IV, 16).

% Lotz p. 428 sq.



Le principe « res inter alios judicata alils nen praejudicare »
peut, il est vrai, souffrir des exceptions. Mais encore faut-il que
ces exceptions soient instituées par la loi®. Le § 1380 du BGB ins-
taure expressément une telle exception. Tel n'est pas le cas de
Yarticle 168 CC (voir N° 7 f). On ne connait pas, en droit suisse,
d’exception an principe ci-dessus.

On évite ainsi de devoir recourir 4 la notion bien allemande
de <« Prozesstandschaft », selon laguelle une personne peut &tre

artie a un procés, tout en ne I'étant pas*!
p P p

29 En revanche, si la femme est partie, le jugement prend force
a son égard?, :

Peu importe que le mari soit intervenn comme représentant
dans wn premier procés. Dans un second procés sur le méme objet
mené cette fois par la femme seule, il y anrait identité des parties?,
puisqu’« on est réputé avoir été partie dans une instance non seule-
ment guand on y a figuré personnellement, mais encore guand on
y a été régulitrement représenté »*. L’exception de chose jugée sou-
levée par 'adverse partie serait admise.

La fin du mariage on du régime n’a plus alors aucun effet
sur la chose jugée. Les trois adages cités plus haut s'appliquent
tout naturellement.

Le jugement prend effet & I'égard du mari également®. Il ne
peut plus arguer de ses dreits d’administration et de jonissance.

Il ne peut guére, en effet, désavouer une procédure qu'il a
lui-méme conduite. Par ailleurs, le jugement a pris force a Végard
de la femme. Il limite et définit les droits de celle-ci. Le mari ne
peut pas avoir sur les apports de la femme plus de droits qu’elle-

3 Lotz p. 429, Géschke p. 479, Seifert p. 12.

¢ La partie formelle dirige le proeés en son propre nom, pour le compte de la partie
" matérielle, qui n’apparait pas, mais pour et contre qui le jugement a force de
chose jugée (Rosenberg p. 186).

29

i\ Bartholméss p. 144, Egger 168 N 3, Findeisen p. 79.

% Mais nen pas identité des personnes. Cf. Garsennet t. III p. 413.
3 Lemaire, ad. « chose jugées, p. 509 N° 94,

4 Gmiir 168 N 11, Egger 168 N 3, Findeisen p. 79.

3
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méme n'en a, puisque les droits maritaux ne sont gu’accessoires
{veir N* 7, nete 6). Si denc le jugement a prie effet & I'égard de
la femme, il ne peut qu’en étre de méme a I'égard du mari.

30  Le mari peunt-l &tre qussi partie, an c6té de la femme ?

C’est inutile, puisque, on vient de le voir, le jugement a déja
plein effet contre un mari simple représentant.

Dailleurs si le mari était aunssi partie, il serait aussi condamné.
Un créancier de la femme au bénéfice d’nn tel jugement pourrait
obtenir exécution forcée des biens du mari?! Ce serait contraire
a la loi (207 CC)2

Une telle conséquence n’est pas a craindre si le mari est simple
représentant. Mieux vaut donc ne pas retenir cette troisiéme théorie.

31 Conclusion?:

a) 11 est exclu que le mari soit seul partie an procés.

b) La théorie selon laquelle la femme est partie et le mari
représentant légal est la meilleure a tous points de vue.

¢) 11 est inutile que le mari soit a la fois représentant de la
femme et personnellement partie au proces®

:En censéquence :

Sous le régime de l'mmion des biems, en régle généraule, la
femme est partie au procés d’apports. Le mari dlrige la procédure
en qualité de représentant 1égal.

1 Goschke p. 481 sq, Seifert p. 18.
? Il en va différemment sous le régime de la communauté (220 CC), Cf, No® 134 ss.

31
1 Conclusion définitive confirmant la couclusion proviseire prise au N¢ 10,

2 Ou pourrait anssi envisager que le mari intervienne dans le procds de sa femme
(comme tiers intervenant). Mais ce serait absolument inutile, puisqu’en sa qua-
lité de mari représentant il est en mesure d’influer sur toute la procédure beau-
coup plus efficacement qu’un tiers interveuant.



DEUXIEME PARTIE

L’application de la régle

CHAPITRE PREMIER

La femme autorisée i plaider elle-méme

32 Le mari a « droit 4 'administration et 3 la jonissance des biens
» de sa femme, Ce droit ne peut s'éteindre ni par renonciation, ni
» par prescription ou péremption... En revanche, rien ne l'empéche
» de laisser & celle-ci... Uadministration de ses biens; dans ce cas,
» elle agit en son lieu et place, quoique en son propre nom, dans
» une certaine mesure comme gérante de ces éléments de la fortune
» conjugale »7%,

La femme ne jouit que d’un pouvoir restreint de représenter
T'union conjugale {163 CC, « Schliisselgewalt »). Cependant, il suffit
que le mari donne son « consentement exprés on tacite » (166 CC)
pour que la femme recouvre les pouvoirs les plus étendus.

Semblablement, la fermme n’a, en régle générale, aucun pouvoir
de plaider relativement & ses apports. Seul le mari posséde ce pou-
voir. Il lui est pourtant loisible d'y renoncer en faveur de I'épouse.
La doctrine et la jurisprudence sont unanimes: Le mari pent

Y

autoriser la femme i diriger elle-méme un procés d’apports?2.

1JT 1949 p. 8 et 9 = ATF 74 II 74. C'est nous qui soulignons.
P g

¢ Cf. notamment ATF 51 11 273 = JT 1926 p. 44, Gmiir 163 N 25, Egger 168 N 6;
SJZ 19 p. 201 = Amtsbericht 5G 1921 No 5; ZBJV 52 p. 439; Praxis des KG
von GR 1949 p. § ¢. 2, ete...



33 Habituellement, I'autorisation n'est donnée gue pour un procés
particulier,

Mais elle peut aussi étre généralc’'. Alors, sauf révocatiou de
Tautorisation, I'article 168: CC n’a plus d'effet.

Le mari a auntorisé sa femme a plaider elle-méme. Ce faisant,
il s'est engagé par avance & Se soumettre au jugement a venir.
DYailleurs, bien que la femme ne représente pas formellement le
mari, il g'agit en quelque sorte d'un mandat denué & I'épouse par
I'époux et ce dernier ne saurait désavouer sa « mandataires. Le
jugement ainsi obtenu par la femme prend donc effet également
a I'égard du mari administrateur?

84 La loi ne prescrit pas une forme particuliére et ohligatoire
pour l'autorisation maritale. Celle-ci peut étre expresse, résulter
d’une procuration®. Elle peut aussi étre tacite ou résulter d'actes
concluants. Il suffit que le mari connaisse Pexistence du procés et
n'exige pas d’en prendre la direction. Par exemple, est ainsi pré-
sumé avoir autorisé sa femme le mari qui va sé renseigner au
greffe sur la durée probable du procés® om encore I'époux qui
voit sa femme signer une procuration d’avocat et n'éléve pas d'objec-
tion >

Il est en revanche difficile de dire avec M. LOTZ (p. 439)
qu'il convient de présumer toujours I'accord du mari. Son silence
n'équivaut pas nécessairement a& son aecord tacite. Il peut iout
aussi bien signifier qu'il ignore totalement Pexistence du procés*.

1 Seifert p. 48, Findeisen p. 17.
2 Gaschhke p. 490, Lotz p. 437, Egger 168 N 6, Findeisen p. 92.
34 .

1 Tout comme le mari pourrait coufier la conduite du procés & un tiers. Mais,
pour ce dernier, un pouvoir spécial serait nécessaire (396/310).

tBIZR 44 p. 247 Ne L1l

3 Giesker p. 590, Seifert p. 46 sq. Cf. encore Bartholméss p. 159, Egger 168 N 6.
Konrad p. 61, Voir un autre exemple au Ne 70.

4 Seifert p. 47 et 48. Il 0’y a pas ici contradiction avec la régle énoncée au No 41 :
Si on admettait la présomption, le mari ne pourrait guére que ratifier les actes
de procédure déjd accomplis par la femme. La r2gle du N° 41 n’a pas cette
conséquence,



On n'en devrait pas moins admettre comme prenve dn consen-
tement marital un simple indice de connaissance du procés, Sinon
Je mari pourrait feindre de I'ignorer. Il attendrait I’administration
des prenves, le dépst des conclusions adverses, et, avant 1'audience
de jugement, il pourrait intervenir brusquement pour metire i
néant toute la procédure, Le tiers qui, aprés un procés long et
coiiteux, aurait été sur le point d’obtenir gain de cause, se trouve-
rait alers dans une situation intolérable. Le mariage ne permet
pas (voir N° 27) d’obtenir ainsi I'équivalent d’'une réforme, sans
que Ja partie adverse jouisse des garanties que la loi accorde norma-
lement dans ce cas®. Ce mode de faire est encore plus critiquahle
en égard aux procédures qni ignorent l'institution de la réforme.

L’antorisation peut aussi étre donnée sous la forme d’une ratifi-
cation des actes accomplis. Elle a alors effet rétroactif ®,

35 Le retrait de Pautorisation est possible en tout temps. Si le
mari peut abandonner I'exercice de ses droits d’administration a
la femme, cet abandon ne saurait étre que provisoire : « Ce droit
ne peut s'éteindre... par renonciation »'. C'est un droit absolu que
le mari peut recouvrer méme en cours de procédure?

Le retrait est toutefois exclu aprés Ientrée en force du juge-
ment ; il ne saurait non plus avoir d’effets rétroactifs®. Sinon le
mari ponrrait ne ratifier que les procédures heureuses et recom-
mencer les procés perdus, ce qui serait inadmissible *. (Cf. N° 27).

Le mari qui retire son auntorisation devrait en informer la
partie adverse. A défant, cette derniére serait en droit d’admettre
objectivement que 'antorisation est toujonrs valable,

5 77 ss cpeNE : consignation des dépens, maintien de la validité de certaine actes,
cte.

8 Gaschke p. 488; Seifert p. 46; Konrad p. 62.

35

1 ATF cité au N° 32, note 1.

2 34 CO, Seifert p. 48, Egger 168 N 6; Lotz p. 399; Lemp 168 N 15; ZBJV 75 p. 533.
3 Seifert p. 46.

* Voir fin du numéro précédent et N° 27 (cf. cependant SJ 69 p. 157).
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Faisant application” analogique de la théorie du régime matri-
monial interne et externe (N° 72) on devrait ainsi n’admettre que
les retraits « externes.» de I'autorisation,

36 Les circonstances peuvent étre telles que le mari se trouve
dans l'impossibilité de fait d’exercer som droit de représentation
(longue maladie, longue absence, etc.). La femme recouvre alors
le pouvoir de plaider les procés d’apports'?

En pareil cas, les anteurs parlent d'antorisation générale et
tacite de 'époux i I’épouse. Peut-étre conviendrait-il de modifier
cette qualification pen heureunse ? Une personne irés gravement
malade est bien incapable de donner une autorisation, méme tacite !

Plus simplement, lorsque le chef de l'mnion conjugale fait
défaut, son conjoint® le remplace.

37 La femme peut-elle conduire également les proeés relatifs anx
apports dn mari ?

Si le mari est malade on absent, le chef de I'nnion conjugale
fait défaut. I1 semble logiqne de transmettre alors a son suppléant,
la femme, l'administration de tous les hiens matrimoniaux ainsi
que la conduite des procés y relatifs. C’était la solution du BGB
(§ 1401).

La doctrine suisse ne retient pas cette opinion. Elle s’inspire
du systéme frangais de 'antorisation judiciaire. La femme jonit
de la capacité d’ester (168: CC). Le mari pent donc lui confier le
mandat de diriger un procés d’apports maritaux, comme il le confie-
rait & n'importe quelle antre personne. Mais ’épounse n'est pas le
représentant légal dn mari. Une procuration en bonne et dne forme
est nécessaire’. L'article 3961 CO exige un pouvoir spécial. Seule
nne disposition légale précise peut fuire admettre exceptionnelle-

1 Egger 168 N 6; Findeisen p. 17; Konrad p. 62. Voir aussi § 1401 BGB. Contra :
Bartholméss, p. 160, cxige un mandat ou une autorisation judiciaire {217, 219
CCF).

2 11 doit en aller de méme en cas d'urgence, de forclusion imminente, le mari ne
pouvant agir en temps utile (ef N° 53).

3 On serait tenté de dire : « son adjoint» !
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ment un mandat tacite. On peut regretter que I'article 166 CC n’ait
pas été interprété dans ce sens® ('aurait été une solution particu-
liérement adaptée & P'économie du régime de I'union.

CHAPITRE 11

Sanctions attachées a Vabsence du pouvoir de plaider

38 La femme intente elle-méme, a Pinsu de sen mari, une action
refative aux appurts. Ne jouissant pas du ponvoir de plaider a leur
sujet, elle n’a pas pleine qualité pour agir (N° 21). Cette condition
de recevabilité de T'action (N°11) fait donc partiellement défant.
L’action intentée par la femme ne peut étre, en principe, que rejetée .

Cependant, la femme jouit de la capacité de plaider (N° 17).
Aussi bien, on vient de voir {N° 34) que le mari peut ratifier les
actes de sa femme, En conséquence, « le juge ne doit pas écarter sa
demande, mais lui {ixer un délai pour produire lantorisation de
son mari »*.

A défant de ratification ® maritale, 1a demande de la femme est
rejetée.

Tontefois, la femme qui P'allégue doit d’abord étre admise a
pronver qu'elle a ponvoir de plaider relativement & l'objet du
litige *.

1 Gaschke p. 491; Lemp 166 N 3; Strduli 50 N 1; Seifert p. 48 et 97; Findeiseu
p- 92 8q. Cf. cependant le cas particulier de 171 CC (N° 131). En cas d’absence

du mari, la femme peut demander & I'autorité tutélaire d’instituer une curatelle
{392 ch. I CC) et de la nommer curatrice (N° 129).

2 Voir ATF 47 1I 3, 57 II 387.

38

1 Lotz p. 437; Gaschke p. 487; Leuck 35 N 1 p. 58; Guldener I p. 99 note 31 ; contra:
Konrad p. 63 : 'actien deit &tre admise, mais elle ne lie pas le mari.

3 Cour de cass. civ. NE, t. VI, p. 165. Cf. aussi N° 20 note I.

® expresse ou tacite, voir N° 34,

¢ Parce qu'il g’agit d™unc action réservataire, d’'une action personnclle, d™une
collision d’intéréts, ete... Cf. la treisitme partie (N% 73 ss).
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39 Dans certaius cantons le juge examine d’office si les conditions
de recevabilité sont réunies. Dans d'autres, cette inttiative est laissée
aux_parties. \.

11 est cependant toujonrs possible, ponr nne raison ou pour
une autre, quune procédnre dirigée par la femme aboutisse a4 un
jugement an fond, bien qu’elle n’ait pas eu pouvoir de plaider.
Le jugement ainsi rendn est-il valable ?

40 Pour quelques anteurs® un tel jugement déploie certains effets
a Iégard de la femme : Il peut &tre exécuté sur les biens réservés,
a propos desquels la femme a plein pouvoir de plaider. I1 pent
aussi étre exéeuté sur les apports, mais seulement aprés que I'admi-
nistration du mari ait pris fin® En revanche, le mari n'est pas lié
tant gque le régime de union subsiste. Il peut s'opposer a I'exécu-
tion dn jugement. Il peut recommeuncer toute la procédure, en
qualité de représentant. Si le nouvean jugement aiusi obtenu est
différent du premier, celui-ci tombe et seul subsiste le jugement
obtenu conformément a la régle de 168: CC. Le tiers est ainsi
exposé a payer deux fois. Mais il a alors une action en enrichisse-
ment illégitime ® contre la femme.

Cette théorie est critiquable : L'entrée en force du jngement
eouvre les viees de la demande. Dés gn'elle intervient il importe
peu que tontes les conditions de recevabilité aicnt été ou n’aicnt
pas é1¢ réunies. Si tel n’était pas le cas, il n’y anrait pas de sécnrité
juridique * 5 Je mari pourrait recommencer le procés aprés de lon-
gues années ! :

Le fait quune femme est mariée ne doit pas aveir de consé-
quences ficheuses ponr les tiers (N° 27). Il convient de lenr éviter
un deuxiéme procés sur le méme objet.

1 Guldener, t. I, p. 154 sg compare les différents systdmes cantonaux.,
40

! Leuch 35 N 1, p. 58; Findeisen p. 82, Lemp 168 N 28.

2 Cf. pourtant Particle 208 ch. t CC.

3 Konrad p. 62.

4 Guldener p. 253 ch, 1L,
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M. MOREL, p. 267, N° 320, étudie le cas d’un incapable, non
réguliérement habilité a agir en justice : Le jugement néanmoins
intervenu est nul, la nullité doit s"invoquer par voie de recours.
« Si ancune voie de recours n'est plus possible, le jugement a acquis
force de chose jugée et doit étre exécuté. L'incapacité ne peut plus
&tre invoquée 3, La nullité est devenue inopérante.

Ce qui est vrai pour un incapable deit I'étre a fartiori pour
la femme mariée, capable. Le défaut de qualité ne peur plus étre
invoqué,

M. Morel ajoute il est vrai que si le tiers ne peut plus opposer
cette nullité, I'incapable le peut encore. Mais c'est la une appli-
cation du principe de protection de l'incapable contre lui-méme,
priucipe sans valeur i I'égard de la femme mariée (N** 14 ss).

41 Ou peut dés lors conclure :

Le mari représentant peut recourir contre un jugement reudu
irréguliéremeut au mépris de l'article 168.'. Cependant, une fois
ce jugement passé en force, il est exécutoire ; les vices de la procé-
dure sont couverts.

¢ Les droits de jouissance du mari... passent aprés les droits
des tiers. L’époux... ne peut donc pas s'opposer i I'exécntion {orcée
en prétendant que le jugement obtenu contre 1'éponse.. ne refléte
pas Pexacte sitnation de droit et qu’il aurait pour conséquence une
atteinte injustifiée aux droits de jouissance du mari» >

Cette conclusion semble faire bon marché des intéréts du
mari, administrateur de 'union des biens. Toutefois, si le mari I'y
autorise, ou #'il est absent ou malade, la femme plaide valablement
(IN°* 32 et 34). 1 en est de méme lorsque les dpoux vivent séparés
(N° 80), ou encore dés que le mari a eu counaissance du procés et
n'a pas jugé utile de faire valoir son pouvoir de plaider (N° 34).
Dans de telles conditions, il arrive trés rarement que les droits de

1 ou s’opposer & un recours, dans la mesure 0@ sa femme elle-méme le pourrait.
Le mari représentant ne saurait avoir plus de droits gue n’en a la fernme (N° 7,
note ).

 Traduction de Guldener p. 260 note 41.
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jouissance du mari soieut injustement atteints. Pratiquement, la
femme plaide presque toujours valablement.

La sécurité des affaires et I'intérét des tiers interdisent an mari
de recommencer les procés perdus par la femme. On évite ainsi
que le droit des régimes matrimoniaux ne devienne une arme entre
les mains de personues sans scrupules (N** 34 et 35).

42 La femme intente une action nn nom de son mari.

Aucnn article du code ne fait de la femme le représentant
légal de son mari (N° 37). A défaut de procuration en bonne et
due forme (396: CC), la femme est représentant sans pouvoirs. Sa
demande doit &tre rejetée. Si elle ne l'est pas, le jugement néan-
moius obtenu ne lie pas le mari’.

Diriger sans droit un procés anquel on est partie (N° 38) ou
le procés d’un tiers (N° 42) sont deux actes foncidrement dilférents.
Il est normal que le premier produise des effets refusés au second.

43 Le mari représentant intente une action de la compétence exclu-
sive de la femme. '

L’époux n’a aucun pouvoir légal de représenter la femme dans
un litige relatif a ses biens réservés ou dans une action personnelle
(N°" 81, 88, etc.).

Il ne pent étre que son représentant conventionnel. Une autori-
sation tacite de la femme an mari semble exclue’. Aucune dispo-
sitiou légale ne permet d’admettre une exception & la régle de
3961 CO. A défaut de procuration réguliére, la demande est rejetée
pour défaut de qualité. Si elle ne I'est pas, le jugement néanmoins
obtenu ne lie pas la femme % Elle peut s’opposer a I'exécution forcée
en prouvant qu’elle seule avait pouvoir de plaider. Elle peut aunssi
recommencer tout le procés®.

1 On peut cependant considérer la femme comme nn gérant d’affaires (419 CO s&)
¢t admettire une ratification de ses actes.

43

1 Bartholméss p. 180; Contra : Konrod p. 78, pour les dettes de la femme, Lemp,
168 note 28, admet une « Zustimmung » de la femme au mari.

2 Elle peut pourtant se prévaloir dn jugement rendu 8’1l lui est favoroble (gestion
d’offaires); Lemaire, chose jugée, N0 98. Cf. aussi art, 38, 419 ss CO et N° 42 note 1.

% Findeisen p. 81.



Cependant, ce que cette régle a de trop absolu deit étre corrigé :
Il peut s’agir, non d’un bien réservé reconnaissable (190 CC, 1*
et 3™° cas), mais d’un bien dont le tiers ne connaissait ni ne devait
connaitre la qualité réservataire (190 CC, 2™ cas). 1l était en droit
de se fier 4 la présomption de 193 CC, ainsi qu'a la régle de
1681 CC. Tl peut anssi g'agir d’'un cas de collision d’intéréts dont
le tiers ne pouvait aveir connaissance. C’est alors en raison de son
ignorance excusable des faits que le tiers n’a pas été en mesure
d’objecter i temps le défant de qualité ponr agir.

Le tiers actionné par le mari pent d bon droit faire fonds sur
la bonne foi et le ponveir de plaider de ce dernier. Au contraire,
le mari était ou devait &re an conrant des éléments de faits d’on
résulte son incompétence. C'est encore 1a un cas on les époux pour-
raient se servir du droit des régimes, pour ne ratifier que les procés
gagnés et recommencer les autres (voir N 27, 34, etc.). On y parera
en admettant que le mari connaissait ou devait connaitre I'absence
de son pouvoir de plaider. 11 a donc commis un dol (41: CO) a
Iégard du tiers, leqnel, s'il est de bhonne foi, pent exiger de Ini répa-
ration du dommage, en l'espéce les frais qu'a entrainé la procé-
dure inefficace,

44 Un tiers intente & la femme, & I'insn du mari, un procés dont
la condnite reléve des pouvoirs de ce dernier.

11 convient d’appliquer i la femme défenderesse les mémes
régles qu’a la femme demanderesse. (Cf. N° 38 ss). Une anire solu-
tion ménerait 3 une situation inextricable en cas de demande recon-
ventionnelle.

La demande du tiers est, en principe, rejetée, car la qualité
pour défendre de la femme n’est pas compléte (N° 38). Les pré-
somptions légales de 193 et 168 : CC étant contre lui, le tiers supporte
les frais et les dépens.

Toutefois, le demandeur doit d’abord étre mis & méme de
prouver le pouvoir de plaider de la défenderesse. 1l doit alors établir
que Y'objet du procés est un bien réservé’ ou unn droit personnel

1 La présomption de 193 CC vaut aussi pour les tiers. La charge de la preuve de
196 «+ CC peut aussi leur incomber (Gmiir 193 N 4).
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de la femme, qu'il y 2 collision d'intéréis entre les époux ou encore
que le mari a autorisé, expressément ou tacitement, la femme 2
plaider elle-méme (N° 38 in fine).

St un jugement est néanmoins intervenu et passé en foree, le
défant de qualité devient inopérant. Il y a chose jugée définitive
et immeédiatement exécutoire (N 40 et 41).

45 Un tiers s'en prend & la femme alors que le défendeur devrait
étre le mari personnellement. Sa demande doit &tre rejetée. Si elle
ne I'est pas, le jugement ne lie pas le mari (Cf. N° 42).

46 Un tiers actionne la femme représentée par son mari, alors gne
la conduite du procés est de la compétence execlusive de 1'épouse,
qu'il s’agisse de ses biens réservés, d'une de ses actions personnelles,
quil y ait collision d'intéréts entre les époux, etc...

Le mari n’a aucun pouvoir de représentation légale. A défaut
de procuration conventionnelle (396. CO, N° 85), il n’a pas qualité
pour défendre. Une des conditions de recevabilité manque. La
demande doit &tre rejetée’.

Si elle ne l'est pas et qu'un jngement Intervienne, il ne lie
pas la femme?®® 11 n’est pas exécutoire*.

I n’y a pas lieu ici de protéger le tiers demandeur comme
on I'a fait du tiers défendeur (N° 43). Le demandeur n’a pas pris
tous renscignements ntiles. II n’a pas tenn compte du fait que la
femme n'est pas toujours ni partout représentée par le mari. I1
ne pent donc s’en prendre qu’d lui, &'il doit recommencer la pro-
cédure °.

Pourtant, si le mari, par négligence ou mauvaise foi, n'a pas
opposé, d’entrée en cause, son incompétence et a ainsi laissé le tiers

1 C’est au mari & prouver que les présompuions de 193 et 168 ¢ CC ne jouent pas
(Seifert p. 121 note 34).

2 Lemp 168 N 28.

3 Mais le mar est up gérant d’affaires dont elle peut ratifier les actes, cf. No 42
note 1.

4 En droit de poursuite. Cf. N° 114 note ].
* Voir au N° 62 lettro f un moyen de parer & ee risque.
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continuer inutilement une longue procédure, le juge en tiendra
compte en pronongant sur les frais et dépens.

47 TUn tiers intente & la fernme une action qui touche autant ses
biens réservés que ses apports, lorsqu’il réclame d’elle le payement
d’une dette générale (207 CC). C’est la un cas particulier qui est
étudié aux N™* 116 ss).

CHAPITRE III

Les aitributions maritales en matiére de transaction,
acquiescement et désistement

48 L’article 202: CC interdit au mart de disposer sans le consen-
tement de sa femme des apports de celle-ci.

Dans quelle mesure cette interdiction s’applique-t-elle aux actes
de procédure ? Lequel, des articles 168 et 202 CC, U'emporte sur
Pautre ?

49 11 faut noter d’emblée que le consentement de Ja femme ne se
présume pas. L’article 202 : in fine exclut en effet toute présomp-
tion dés qu’il s’agit visiblement d’un bien de la femnme et non
d’un bien du mari. En procédure, Pépoux agit an nom de I'épouse.
Aucun doute n’est possible pour personne : l'objet du procés est
un bien de la femme. Il n’y a plus, dés lors, aucune raison de faire
application de la présomption de Iarticle 202.".

50 Sur un point, la doctrine est unanime : plaider n’est pas dispo-
ser de Pobjet du litige?. En principe done, le mari n’a nul desoin du

} Contra : Bartholméss p. 145.

50
! Yoir notamment Lotz p. 431, et les anteurs qu'il cite, Egger 168 N 7, etc. ...

-



consentement de sa femme pour plaider ; I'article 168 prime I'arti-
cle 202.

Le mari détient ainsi I'incontestable ponvoir d’accomplir tous
actes ordinaires de procédure. Par exemple, pour des raisons essen-
tiellement pratiques, il n'a nul besoin du consentement de sa femme
pour admettre un fait allégué par la partie adverse®. Les droits
de la femme sont suffisamment sauvegardés par le pouvoir d’appré-
ciation dn juge : ainsi, dans toute cause oh il y a visiblement collu-
sion entre le mari et I'adverse partie, le juge ne doit pas rendre
son jugement avant d’avoir interrogé la femme®.

51 En revanche, il y a controverse sur le point de saveir si la
transaction ! {Vergleich), le désistement (Klageriickzug) ou T'acquies-
cement (Klageanerkennung) sont de simples actes de procédure,
soumis a I’article 168 : et rentrant dans les attributions du mari, ou
s, au contraire, il s’agit 13 d’actes de dispositions, soumis & V'article
202: CC et dont la validité est subordonnée au consentement de la
femme. :

Pour la majorité des auteurs® Particle 168: CC régit tout le
domaine de la procédure. On n’y trouve aucune exception sembla-
ble & celle que pose Tarticle 202 CC a la régle de Yarticle 200 CC.
Le mari a done pleins pouvoirs.

Sinon il serait parfois difficile de savoir in casu si consente-
ment fut oun non donné. La sécurité juridique en sounffrirait. La
partie adverse serait parfois obligée de soutenir un second procés,
éventualité que P'article 168 : a précisément pour but d’éviter (N° 7
note 13).

2 L'aveo judiciaire ainei formé pourrait étre assimilé 4 un acte de disposition.
Tontefois, limiter & ce point les pouvoirs du mari reviendrait a le priver en
fait de presque tout son pouvoir de plaider. Il ne saurait en étre gquestion.

3 Findetsen p. 62.
51

! transaetion judiciaire. La transaction extrojudiciaire est manifestement un aete
de disposidon (202 CC).

 Gésehke p. 484, Lotz p. 431 sq, Gmiir 168 N 11 o, Seifert p. 34-40, Egger 168 N 7
(pas catégorique), Findeisen p. 56-62, Konrad p. 60, Tiirkmen p. 173.
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Ces auteurs reconnaissent par ailleurs qu’ils procarent ainsi
au mari de belles et faciles occasions de collusion. Comme reméde,
M. LOTZ (p. 432) propose de donner i la femme le droit d’atta-
quer la validité de l'acte accompli par le mari, en prouvant que ce
dernier en a tiré un profit personnel et n’a usé de son pouvoir de
plaider que pour tourner I'article 202: CC. M. Lotz n’indigquant
pas quelle disposition légale permettrait de donner cette action
a la femme, M. SEIFERT (p. 40) propose d’appliquer I'article 2 CC.

52 Pourgnoi donc recourir & Iabus de droit alors qu'il est si
simple d’appliquer Particle 202: CC & ces actes de procédure ?

Se désister, acquiescer ou transiger, ne sont pas de simples
actes de procédure, ce sont bien des actes de disposition aun sens
habituel . Preuve en soit, par exemple, que la transaction est un
contrat >, Comme tout contrat, une transaction comporte souvent un
acte de disposition, soumis comme tel & Iarticle 202: CC,

En outre, I’Etat organise la justice. Il protége les droits de
la femme par la garantie des régles de procédure. Dans nn procés
ordinaire, il est assez difficile au mari de trahir les intéréts de sa
femme. Le juge peut les sauvegarder dans une certaine mesure,
en ordonnant, par exemple, que soient administrées d’office des
preuves négligées par le mari (323 cpc NE, 214 cpc BE). Le pouvoir
d’appréciation du juge est grand (214 cpc NE, 219 cpc BE). Le
jngement ne répond donc pas obligatoirement anx désirs d'un maun-
vais mari. Par contre, en cas d'acquiescement, de transaction, de
désistement, toutes ces garanties tombent. Le juge ne peut plus
guére gu'entériner. Ce fait montre bhien que ce ne sont pas la de
simples actes de procédure %

La protection de la femme exige qu’on applique ici article
202. Quant aux tiers, ils sont, il est vrai, exposés a devoir reprendre
le procés avec la femme. Mais ils sont seuls responsables d’avoir
négligé de requérir le consentement de la femme 4 la transaction,
etc... opérée par le mari.

1 Cf, Scheppler p. 12, Staudinger N 5 ad 1400 BGB, Leuch 35 N 1 p. 58, etc...

2 Cf. ATF 60 I1 57 = JT 1934 p. 201. Jugement ei transaction sont d'essences
différentes, 'un est de dreit public, ’autre de nature plutdt privée.
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Cette solution s'impose aussi pour des raisons de simplifica-
tion et de systématique : Il est bon qu'une seule et méme régle
vale pour toute I'adminisiration maritale, lato sensu.

On peut partager dés Jors opinion de la minorité des anteurs *:
Pour transiger, acqniescer ou se désister dans un precés d’apports
de 1a femme, le consentement de celle-ci est nécessaire. A défaut, il
w'y a pas chese jugée.

53 Le mari n’a tountefois pas besoin du consentement de sa femme
pour accomplir un acte de «simple administration» (202. CC)*.

L'un des critéres qui permet de ranger un acte d’administration
dans cette catégorie est le critére d’'urgence (M. KNAPP). Bien que,
vu son importance, nne transaction, un désistement ou un acquiesce-
ment ne puisse généralement pas étre considéré comme un acte
d’administration courante, en revanche, dés qu'il y a maladie,
absence de la femme, impossibilité de 'atteindre i temps, en un mot,
dés qu'il y a urgence, le mari peut fransiger, acquiescer ou se désis-
ter valablement sans le consentement de sa femme?

Ainsi, il est parfois nécessaire de transiger dans les délais les
plus brefs ponr éviter une augmentation des frais ou pour profiter
sans tarder de la honne volonté peut-étre passagére de la partic
adverse. Le devoir de bonne administration du mari exige alors
qu'il tramsige imunédiatement. L'article 202 CC lui permet de le
faire valablement sans le consentement de son épouse.

On prend le procés et son déroulement comme un fait, analogue
a un accident naturel gni peut menacer & bréve échéance les droits
de la femme. Si c'est le cas, 'acte ineriminé est ordinaire an sens
de Varticle 202: CC et, partant, le mari n'a pas besoin du consente.
ment de la femme pour I'accomplir.

? Bartholméss p. 145, Leuch 35 N 1 p. 5B, Lemp 168 N 14, Voir aussi Guldener
P. 242 N° 4 er Schweizer, ZSR 47 p. 96 a.

53

Y Mieux vaudrait parler ici d'administration courante, terme plas préeis et meilleur
équivalent de I'allemand ¢« gewihnliche Verwaltung ».

= Cf, N° 36, note 2.
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CHAPITRE IV

Les obligations du mari,
la sanction de leur inobservation

54 «Le mari a non senlement le droit, mais aussi l’obligation
d’administrer les biens de sa fermme » (JT 1949 p. 19 = ATF 74
I1 74}, 11 jouit de ee droit non dans son intérét propre, mais dans
celni de Tunion conjngale (N* 73).

Pour bien administrer, il faut parfois plaider. Conduire un
procés n'est, en effet, pas autre chose qu’accomplir nn acte d’admi-
nistration, au sens large de ce terme. L'époux a done non seulement
le pouvoir mais aussi le devoir de plaider relativement anx apports
de I'éponse .

Cette obligation va de soi lorsque la femme est attaquée en
Jjustice,

En revanche, il est plus difficile de déterminer quand une saine
administration exige que le mari agisse en justice an nom de la
femme.

C’est une question d’opportunité a résondre in casn. Un procés
coite. Mieux vaut éviter d’en faire d’inutiles, contre des défendeurs
insolvables, par exemple® Le mari, chef de T'union conjugale,
décide 8’1l est opportun de plaider?

Le mari n'est évidemment pas obligé de conduire le procés
lui-méme. Il pent en charger un avocat, une tierce personne, voire
sa femme elle-méme *, pourvn qu'elle y consente®,

1 Géschke p. 488, Gmiir 168 N 14, Seifert p. 41, Egger 168 N 6, Findeisen p. 37,
Konrad p. 59, Lemp 168 N 15.

% Seifert p. 42.

3 Le mari peut plaider méme contre Ia volonté de Ia femme (Lemp 168 N 13).
4 Egger 168 N 6; Cf. ci-dessus No 32.

s Lemp 168 N 15.

4
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Cette obligation ne vaut qu’a I'égard de la femme. La partie
adverse n’est pas en droit d’exiger quc le mari conduise lni-méme
le procés®.

55 1l peut arriver que le mari ne remplisse pas ses obligations :

Négliger de répondre 4 un exploit de demande ; ne pas imenter
une action urgente, proche d’étre prescrite ; au cours méme d™un
proces, négliger ses devoirs de plaidenr, par exemple, en ne répon-
dant pas aux demandes d'instructions de lavocat, etc... constituent
autant de comportement contraires an droit. Pen importe que le
mari agisse ainsi par négligence ou par malhonnéteté, ensuite de
collusion avec I'adverse partie,

56 Le mari a I'obligation d’administrer en hon pére de famille
les biens qui lui sont confiés. §°il y contrevient, comment la femme
est-elle protégée ?

Le mari est responsable de sa gestion des apports. En matiére
dec procédure, il répond a ’égard de sa femme de toutes ses fautes
et négligences® (Cf, N° 55). La loi (201, CC) Tassimile & Pusufrui-
tier de 745 CC. 1l nait de ce chef une créance entre époux?

Toutefois, cette responsabilité du mari n’est qu'une arme indi-
recte et parfois inefficace : Si Tépoux est insolvable, de gquoi sert
a I'épouse d’avoir une créance contre lui ?

Bien plus, nne telle créance n’est exigible qu’a Ta fin du
mariage nu du régime (209 CC). L'écoulement du temps efface
souvent toutes les preuves, Il est alurs diffieile, sinon impussible
d’établir la négligence ou la malhonnéteté du mari.

Pour y remédier, M. LOTZ ® propose que, immédiatement apres
le pprocés mal mené, la femme actionne le mari en constatation du

¢ Seifert p. 44. Cf. aussi Gdschhe p. 488.
56

! Lotz p. 432, Géschke p. 488, Gmiir 168 N 14, Seifert p. 49, Egger 168 N 6 in fine,
Findeisen p. 37, 13, Lemp 168 N 15.

2 Cf. 209 CC; Lotz p. 432, Seifert p. 51.
3 Lotz p, 432, Cf. nussi Seifert p. 51.



montant de la récompense née de ce chef (Feststellungsklage).
Peut-étre pourrait-on également présenter une requéte de preuve
a futur (310 ss cpc NE, 222 ss epc BE).

57 Le mari encourt aussi une responsabilité pénale: En cas de
gestion dolosive des apports de la femme, il peut éire reconnu
coupable de gestion déloyale (159 CPS), voire d'abus de confiance
(140 CPS) .

58 L’épouse peut exiger en tout temps de 'époux qu'il Ja renseigne
sur I'état des apports (205. CC). En cas de refus des renseigne-
ments ou sans méme les avoir demandés, la femme peut, également
en tout temps, exiger des siiretés (2052 CC). Elle n’a nul besoin
d’apporter la preuve que ses droits sont menacés .

Si Jes siretés sont refusées, I'épouse demande la séparation de
biens (183 ch 2 CC). Par }a voie de mesures provisoires ou conser-
vatoires, elle obtient immédiatement le droit <de conduire le procds,

Malheureusement, ce procédé est lent. De plus, il peut parai-
tre exagéré de demander la séparation, d’obliger ainsi le mari a
rendre les apports, & verser un tiers du bénéfice, uniquement pour
obtenir de diriger un procés !

59 La femme peut-elle oblenir du juge gqu'il enléve an mari le
droit de conduire le procts pour le lui confier ?

Le projet du ‘CF donnait au juge, daus son article 177, le pou-
voir de prendre «les mesures nécessaires pour la iprotection de
I'union conjugale ». Cette disposition « passespartout » aurait permis
4 la jurisprudence de corriger nombre des imperfections du droit
des régimes matrimoniaux. Elle aurait notamment permis an juge
de confier 1a direction d’un procés a la femme,

57

LBJP 1945 No 25, 1951 Nos 129 et 217, 1953 No 110, 1954 Neo 259, [955 Ne 33.
Par contre, selon '0G de BL, Amtsbericht 1942 p. 36, I'article 292 CPS est
inapplicable au mari qui refuse de donner les renseignements ou les siiretés (205
CC) exigés par le juge du divoree.

58
! Motifs p. 144 (Erlauterungen p. 169).



Malheureusement, les conseillers nationaux n’ont pas voulu
donner au juge un pouvoir aussi étendu’. L'artidle 169 CC ne lui
permet plus que «les mesures prévues par la loi». Nulle dispo-
sition égale ne le prévoyant, il ne saurait donner i 1a femme pouvoir
de plaider? (voir cependant Je N° 131).

De lege ferenda, ee serait pourtant, et de loin, la meilleure
solution,

Le juge peut par eontre admonester le mari et chercher a
le ramener 4 ses devoirs. L'absence de sanction rend cette procé-
" dure assez illusoire,

I1 lui est aussi loisible d’ordonner la confection d'un inventaire
(197 CC) *, mais cela n’empéche guére le mari de continuer i faire
fi de ses devoirs.

En définitive, «.dans le régime de l'union des biens, le mari
» dispose de pouvoirs étendus sur les biens matrimoniaux... les droits
» de la femme ne sont pas garantis eomme ils devraient I'étre » %,

La loi est mal faite ; elle ne donne pas & 1'épouse d’armes”®
suffisamment efficaces pour parer i la négligence ou 4 la malhon-
néteté de I'époux.

CHAPFPITRE V

La femme peut-elle intervenir au procés d’apports ?

60 Par définition, la tierce-intervention, cu intervention d’un tiers
(47 cpe NE, 44 ope BE) n’est possible qu'en un proeés 4 1égard

1 Bull. Sten. CN 1905 p. 654 et p. 668. Voir aussi ATF 78 IT 296 = JT 1953 p. 495
¢ 5

2 Gmiir 168 N 27, Vollenweider p. 55.

2 Bortholmaéss p. 152.

¢ Chambre d’accusation NE, décision du 16. 11. 1953, sur recours Choux.
5 Voir encore le chapitre suivant.



duquel Tintervenant apparait commnie un tiers. Intervenir dans son
propre procés est un non sens’,

5%l est possible d’envisager que la femme intervienne dans le
procés d’apports mené ppar le mari en qualité de partie?, il est en
revanche difficile de la considérer comme un tiers dans un proceés
ot elle est elleméme partic ®.

Certains auteurs donnent pourtant ce droit a la femme, pour
des raisons pratigues, cstimamt que la difficulié théorique n’est pas
insurmontable * ou qu’il convient de lui accorder ce droit par ana-
logie avec les intervenants réguliers®.

61 Sl s'agit d'un procés qui reléve de la seule compétence du
mari, on ne voit pas bien comment la femme pourrait agir en proce-
dure, comme intervenante ou autrement. Paradoxalement, seul le
mari serait compétent pour intervenir au nom «de la femme dans
le proces qu'il dirige -déja en sa qualité de représentant !

§] s’agit d’un procés que seule Ja fermme a le droit de diriger,
de deux choses T'une : — ou bien le mari Teprésentant agit contre
un ters: riem ne parait devoir empécher la femme également
d’actionner de son cbté, directement, le tiers défendeur — ou hien
un tiers actionne la femme représentée par son mari : cest 1a le
geul cas ol on jpourrait envisager une intervention de la femme.

Méme dans ce cas, lc jugement rendu conire Te mari ne lie
pas la femme (N° 46). Par aflleurs, Pintervenant n’est pas en mesure
d’empécher grand’chose. C'est 13 une arme moins utile qu’il ne
parait a premiére vue.

Accorder ce droit 4 la femme ne serait guéere utile. Théorique-
ment, ce serait difficile a justifier. On Jui refusera donc le droit
d'intervenir aux procés d’apports.

1 Morel p. 264.

? Le mari est partie et la femme peut intervenir au procds selon Schuweizer p. 29
et Schulz p. 112, Cf. No 6,

2 Droin p. 124, Géschke p. 484, Gmiir 168 N 16, Lemp 168 N 16.
¢ Egger 168 N 7.
5 Seifert p. 124-129, Leuch 35 N 1 p. 58; voir aussi Bartholméss p. 146.
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CHAPITRE VI

L’application pratique de la régle de 168 =2 CC,
diverses questions de procédure

62 La demande est notifiée par qui a pouvoir de plaider & qui
posséde ce pouvoir.

La demande de la femme pent donc, par exemple, étre ainsi
libellée :

a): « M X, au nom de qui agit son mari, M. X,...»

b) : «M™e X, commercante, ... »

¢): «M™e X, .. agissant tant en son nom personnel que par

l'intermédiaire de son mari, M. X, représentant légal, ... »

suivant les cas et les attribntions respectives des époux (Cf. N** 73.
138).

De méme, on signifie juridiquement la demande :

d}: &a M2 X, en s'adressant 4 son mari, M. X...»

e): ¢a Mme X commercante, .. »

1) : «a M™ X, .., en s'adressant tant & elle-méme qu'a son

mari, M, X, ..., représentant légal ».

Dans le doute, pour éviter de s’adresser au mauvais conjoint
et de devoir recommencer le procés, on peut user de la formule f}
ci-dessus, On est ainsi assuré que la demande est recevable ponr
I'un an moins des conjoints '

Pour s’en prendre 4 la femme tant personnellement qune repré-
sentée par son mari, on notifie une copie de la demande & chacun
des conjoints?, comme #'ils étaient consorts défendeurs, puisqu’ils

1 No 84, dernier alinéa. On court tontefois le risque de voir 'action déclarée mal
fondée & I'égard de I'un des conjoints.

2 Cf. ATF 67 II 12 et Noe 112, 123,
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représentent en justice deux patrimoines pratiquement distincts :
les biens «de T'union et les biens réservés de la femme.

En régle générale, les conclusions demaundent la constatation
de Ja créance de la femme et le paiement entre les mains du mari,
ou Ja constatation de la dette de I'épouse et Pobligation pour 1'époux
de souffrir 1'exécution des apports ®, etc...

Toutefois, le mari est en «droit de diriger la procédure méme
s'il n’est pas mentionné dés le début dans les actes (IN* 35}, De
méme, ['article 200 CC lui permet d’cbliger un débiteur de la femme
i g'exécuter entre ses mains, méme si aucun chef de counclusion
n’a été pris dans ce sens.

63 Le for, ou comnpétence a raison du lieu, est fonction du domicile
{8 epc NE ; 20 cpe BE ; 25 CC). Le domicile de 1a femme est vor-
malement celui ‘du mari. En régle générale, la femme est donc
actionnée au domicile dn mari.

Cependant, dans la mesure ou la femme jouit d’un demicile
séparé, cest 1i qu'on l'actionne’.

64 Le défant de pouvoir de plaider de la femme® ou du mari?
ne doil pas avoir pour conséquence le rejet d’entrée de canse de
Ia demande. Les coujoints portent reméde a ce défaut en produi-
sani aprés coup une procuration, voire, pour la femme, une simple
autorisation (voir N** 32 4 37, 43 note 2, 46 note 3},

65 Les demandes reconventionnelles et, notamment l'exception de
compeunsation, posent ua probléme délicat.

11 est hien clair que mari et femme sont deux personnes dis-

% Lotz p. 432 8q, Seifert p. 132.

63

1 Cf. Seifert p. 130; Stouffer, 15 N 49; Leuck 35 N 1; voir aussi N° 80 ad note 2.
64

1 Amtshericht 5G 1936 N° 3; Cour de Cassarion Civile NE t .¥1 p. 165,

¢ Entscheidungen des Appellationsgerichts BS 1941742 p. 52.
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tinctes. Le débiteur de la femme ne peut done compenser sa detle
avee lles eréances qu’il a contre le maril?

Convient-il, en revanche, d’admettre 1la compensation d*une dette
réservataire de la femme par une créance relevant de ses apports ?
Ne pas T'admettre 1ése les intéréts des tiers, auxquels pourtant, par
principe, le mariage ne doit pas porter préjudice (N° 27). En revan-
che, I'admettre serait permetire a la femme de disposer indirecte-
meut de ses apports saus I'accord du mari et, partant, bouleverser
toute la systématique du régime «de Tunion, Il faut done refuser au
créancier réservataire le bénéfice de la compensation avec des actifs
relevant des apports 2,

Par cowire, rien ue parait s’opposer i la compensation d'une
dette générale par uue créauce réservataire de la femme (Cf. art.

207 CC).

66 En conciliation, c’est le mari qui comparait?, puisqu’il a seul
pouvoir de décider si plaider est opportun ou non (N° 54). Mais
comme il a besoin du consentement de la femme pour acquiescer,
transiger ou se désister (N° 52), le juge fera bien de couvoquer
les deux époux.

En cours de procédure, c’est le mari qui comparait aux audien-
ces, qui fait valeir les moyens de droit, ¢te., en un mot, ¢’est I’époux
qui agit et décide”, tout comme s'il était ppartic. La femme ne peut
intervenir au procés (N° 61).

La femme, partie, ne peut étre témoin. En revanche, en procé-
dure vaudoise tout an moins, rien ne s'oppose a I'audition du mari
représeutant légal en qualité de témoin 3, CL

1la femme recouvre d’ailleurs dans ce cas plein pouvoir de plaider (N® 80 note 4).
2 Seifert p. 131 sq.

68

1 Seifert p. 131.

? Seifert p. 134, Cf, No 54,

3TC VD, JT 1955 III p. 96. Micux vaudrait peut-étre se contenter d’un simple
interrogatoire. Cf. Findeisen p. 55, Seifert p. 133.
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Le jugement doit conienir toutes les indications nécessaires
relativement 3 la personne qui a dirigé le procés™.
Les effets du jugement ont é1é étudiés plus haut (N** 38 ss).

67 Les frais et dépens sont supportés par la partie perdante (358 ss
cpe NE, 57 ss cpe BE)}. La femme, partie, sera done, cas échéant,
condamnée a les payer.

Cependant, en définitive, ¢’est le mari qui supperte les frais
et dépens : Un procés est un acte d’administration dont le coiit est
4 la charge du mari (artidle 202: CC). H semble que telle soit la
régle méme si le produit des apports est insuffisant . Lorsqu’il s’agit
de drais considérables, on peut se demander cependant s'il ne serait
pas équitable d’en daire supporter mne partie aux apports de la
femme,

De lege ferenda M. GOSCHKE propose (p. 492) de condam-
ner directement le mari a payer les drais et dépens des procés
d’apports. Telle est la réglementation adoptéc par le ZPO de Bale-
Ville (article 44).

Un procés gagné fait souvent s’accroitre la masse des apports
et anugmente en méme temps Jes bénéfices qu'en tire le mari. H
est donc normal qu’il supporte de cott d’un procés perdu, méme si
c’est 1a femme quni Pa dirigé parce qu'clle y était antorisée * (N° 32),
ensnite de collision d’intéréts (N 78), ete...

68 La femme sans biens réservés se trouve dans 1'impossibilité
matérielle d'intenter normalement ses actions personnelles (N° 88).
Elle est ainsi indirectement privée du droit a la protection juridi-
que. Ce résultat est choquant. Aussi, le mari a4-il I'obligation

t Géschke p. 491, Seifert p. 133, Findeisen p. 77. Cc sont les mémes indications que
doit contenir la demande (N° 62).

67

! Seifert p. 138. Cf. aussi Barthelméss p. 146. Il en va autrement si la femme a dirigé
le proees sans droit et sans le consenteinent du mari (208 ch. 2 CC, Bartholméss
p. 174, Leuch 35 N 1 p. 58).

¢ Findeisen p. 63. C'est une dette générale, puisque contractée avec 'accord du
mari (207 ch. 2 CC).
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d’avaucer a la femme Vargent nécessaire ' %, Il en est ainsi a d’aulant
plus forte raison que la femme ne peut pas ohtenir P'assislance
judiciaire si son 'mari est en mesure de lui avancer les frais du
procés (N° 69),

Pour fixer le montant des avances exigibles, on met en regard
les besoins du bénéficiaire et les moyens financiers du dcbiteur?,

Les honoraires d’avecat, provisions, elc... sont assimilables aux
autres frais de justice. Le mari doit aussi en faire 'avance, ear la
femme a hesoin de Tavocat pour un procés an méme titre que du
médecin ppour une maladie *.

En cas de gain du procés et si le bénéfice qu'elle en tire le
permet, la fdemme doit restituer au mari les avances quil Tui a

2 o6
versees -, '

69 L'assistance judiciaire u’est accordée & T'un des époux que si
cela parait justifié eu égard a la situation financiére du ménage,
pris en taut qu'unité écomomique. La femme d’un mari -aisé ue
I'obtient pas, méme si elle ne posséde rien .

Cest de cette régle de droit administratif qu’on déduit, en
droit civil, I'obligation .d’avancer les frais de tout procés du conjoint,
Le droit a la protection juridique est ainsi assuré pour Tous, soit
aux fraie du conjoint, soit 4 ceux de 1’Etat.

1 C'cst un besoin moral de 1a femme. ATF 66 I1 71; Egger 145 N 17, 160 N L1;
0G von LU, 4 nov, 1948, Maximen, t. VIII p. 440, IX p. 486.

? Méme si elle n'a fait aueun apport an mariage (Cour de Cassation Civile NE
1. V p. 550).

& Weiss, Festschrift Fritzsche p. 164,
4 Seifert p. 136; B1ZR 1950 N© 193 p. 358.

$ Findeisen p. 63, Lemp 159 N 32; Gerichts- und Verwaltungsentscheidungen,
Argovie 1953, p. 11. Un jugement de divorce prononcé 2 ses torts peut aussi
ohliger Ia femme 2 restituer les avances reques (ATF 66 11 70).

69
! Géschle p. 492; Scifert p. 138; Findeisen p. 63.
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CHAPITRE VII

Début et fin des effets de la régle de 1682 CC

70 Dés 1a concluzion du mariage ou dés l'inscriplion d’un change-
ment de régime, le procés dirigé jusqu'ici par la femme passe
directement sous le pouvoir de plaider du mari. Il reprend le proeés
en cours, dans 1'état ot il le irouve .

Il peut aussi autoriser la femme A plaider elle-méme (IN° 32).
On admel d'ailleurs que, dans ce cas, I'autorisation du mari se pré-
sume .

71 De méme, le proces dirigé par le mari passe sous le pouvoir
de plaider de la femme dés le prononcé du divorce ou des mesures
provisoires qui le précédent, dés l'inscription de la séparation de
bieus, etc...

Le mari n’a plus aucun pouveir 1égal de plaider. L'épouse est
en droit de reprendre le procés méme contre la volonté de I'époux ®

En revanche, rien n’empéche V'épouse de confier la conduite
du procés 4 son mari. Une procuration réguliére est alors nécessaire
(394 =s CO).

L'action esl recevable méme si la femme avait commencé la
procédure sans jouir du pouvoir de plaider®, A cet égard, la sitwa-

1 Seifert p. 106; Findeisen p. 94; Lemp 168 N 26.
® Leuch 35 N 1, ZBJV 75 p. 535 c. 3.
71

1 Bartholméss p. 178; Gmiir 168 N 27; Lemp 168 N 26; Findeisen p. 70; Schlatter
p. 58; Souter, Neue Juristische Wochenscbrift 1953, p. 811. Ce probléme s’est
posé pour tous les procés de femmes mariées pendants devant des tribunanx de
la Répuhlique Fadérale Allemande le 1% avril 1953, date d'entrée en vigueur
de la & Gleichberechtigung » constitutionnelle,

t Reinicke, Neue J. W, 1953 p. 685 N 2.
3 Findeizen p. 70; BIZR 41 N¢ 64 c. 2.
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tion de fait déterminante est ¢elle devant Jaquelle on se trouve an
moment du jugemeut et non pas celle du début de I'instance’.

72 Le régime i prendre en counsidération est le régime externe.
Le régime interne n’est pas opposable aux tiers et, partauat, sans
effet @ I’égand de I'adverse partie .

! Leuch 160 N 1; Findeisen p. 93.
72 '

1 Egger 168 N 17; Findeisen p. 70; Lemp 168 N 19; ZBJV 4% p. 626. Cf. aussi
Noe 27 et 132,
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TROISIEME PARTIE

Les cas particuliers

73 La ratio legis de Particle 168: est déja apparue au cours des
chapitres précédents :

Dans les limites des droits de la fernme, le mari, chef de I'union
conjugale, administre les biens matrimoniaux. Son administration
doit &tre aussi rationnelle que possible. Or, la bonne administration
d’un patrimoine exige parfois qu'on soutienne un procés. I1 incombe
donc au mari de s'occuper des procés relatifs aux biens administrés .

Mettant I'accent sur les intéréts propres du mari, M. EGGER *
défend Yopinion gque P'article 168: est institué pour que le mari
puisse sauvegarder les droits que lui confére le régime matrimonial.
Cette thése me parait guére compatible avec la ratio legis quon
vient de rappeler. L'article 168: donne non seulement des droits,
mais encore des devoirs au mari (IN° 54}, Mieux vaut donc dire que
cette disposition protége les intéréis de Funion conjugale comme telle.

Dés lors, pour déterminer, dans un cas partieulier, 2'il y a lieu
ou non d’appliquer 1'article 168+, il faut avoir égard :

d’'une part 4 la qualité de chefl de I'onion conjugale qu'a le mari,

d’autre part aux implications économiques du mariage, au

meilleur emploi des biens de I'union conjugale « pour couvrir
les besoins de la famille » °

1 Findeisen p. 46.
168 N 8.
¥ E. Huber, Revue de morale sociale 1899, p. 27; voir aussi Findeisen p. 84 sq.
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St les deux eritéres conduisent 4 des solutioes opposces, il faut
préférer Tintérét de I'unioo conjugale & celui du mari * tant il est
vrai que le chef d'une communauté ne doit pas pouvoir tirer avan-
tage de sa positioa au détriment de la communauté.

74 1] convient aussi de rappeler que le mariage est d’abord upe
union de persounes, qui donne naissance & uee famille. Il en résulte
Ie plus souvent une union de patrimoines, mais celle-ci n’est — ou
ne devrait étre — qu'accessoire. Dés lors, au cas nu des intéréts
personnels ou familiaux sont opposés a des intéréts écnnomiques,
il convient de n’accorder qu'avec une grande prudeoce la primauté
a Péconomique. (Voir N* 89.)

75 La femme mariée jouit des droits civils (11 €€CC} et posséde
Pexercice de ces droits (13 CC}. Elle est notamment capable d’ester
en justice (168: CC)'. Clest 1& une régle. Larticle 168 y apporte
une exception. Comme toute exception, Iarticle 168 : doit étre inter-
preéte restrictivement (cf. N° 89 note 3)}. Le droit d’ester de la femme
ne peut étre limité que dans la mesure o1 le régime Pexige (cf. N° 88
note 3).

76 Plan: On étudiera successivement, a I'aide de ces principes,
les problémes particuliers qui se posent suivant la personne de la
partie adverse, la nature du litige, les rappnris internes et la personne
des époux.

Les solutioes proposées valent pour le régime de furnion des
biens, Les chapitres consacrés aux autres régimes permettent au
lecteur de déterminer dans quelle mesure il est possihle d'y transpo-
scr les régles de 1’union.

1 en tenant compte également de I'intérét des tiers; of. No 27,

75
T Cf, Ne 17.
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La personne de la partie adverse

CHAPITRE PREMIER
« Contestations avec des tiers» (168 2 C()

91 La méme personne ne saurait étre 4 la fois une des iparties au
procés et le représentant légal de Yanptre. (C'est pourquoi le mari
n’est jamais le représentant légal de la femme dans les procés entre
époux. Le texte de I'article 168 al. 2 ne laisse aneun doute a ce sujet,
La femme recouvre le plein exercice dec son dreit d'ester®:.

Il en est ainsi lors d’un procés en diverce ou ern dissolation
du régime matrimonial, & propos des contestations nées 4 I"occasion
d’un acte juridique conclu entre époux, lorsque s’applique I’article
171 CG, ete... ”,

Les proches de la femme, son pére (S} 51 p. 441), sont égale-
ment des tiers *

CHAPITRE 11
La théorie de la collision d’intéréts

%8 Lorsque le mari et Vunion conjugale ont des intéréts divergents,
on a vu (N* 73} que I'article 168 : n’a plus de raison d’étre appliqué.

1 Dans ce sens : Bartholméss p. 178; Egger 168 N 11; Findeisen p. 72; Goschke
p. 418; Gmiir 168 N 15; Huber, bull, stén. 1905 p. 6537; Koenrad p. 65; Lotz p. 440;
Seifert p. 103; Lemp 168 N 24,

2 Les prétentions de la femme contre le mari relévent des bicns réservés (Egger
190 N 3). Cest 1a une raison de plus & I'appui de cette thése (cf. No 81).

3 Géaschke p. 411, Seifert p. 103. Ces deux auteurs eitent aussi I'action en constata-
tion de I'existence ¢t du montant d’une récompense (cf. N0 56), Lemp (168 N 24)
y ajoute les actions de 155, 242, 275 LP.

¢ Lemp 168 N 17
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On en revient a Tarticle 1681 et au libre exercice par la femme de
soa droit d’ester.

Il deit en étre de méme lorsque ce sont les intéréts de la femme
qui divergent de ceux du mari, En effet, au droit ‘d’administrer
les intéréts de 'union et de la femme correspend pour le mari na
devoir de sauvegarder aussi biea les intéréts de la femme en parti.
culier que ceux de¢ l'union eun général’. Ce devoir ne peut étre
rempli nermalement lorsqu’il y a collision entre les intéréts des

’

époux.

Par ailleurs, lorsque les intéréts personnels du mari sont indirec-
tement liés 4 ceux de la partie adverse, il est difficile de soutenir
que le procés de la femme a lieu exclusivement « avec des tiers »,
au sens de article 168:°.

Enfin, Particle 392 ch 2 CC enléve ses droits au représentant
légal du mineur ou de liaterdit lorsque lcurs intéréts sont «en
oppositioa ». La femme mariée n’est ni mineure, ni interdite. Soa
représentant légal ne peunt doac avoir des dreits plus étendus que
celui d’un incapable. En conséquence et i fortiori, en cas de colli-
sion entre les intéréts personnels des époux, les droits gne larticle
168: confére an mari ne sanraient subsister. La femme recouvre
I'exercice de son droit d’ester?®®.

On pourrait aunssi envisager de lui nommer un curateur ad boc,
tout comme au mineur de Iarticle 392 ¢h 2. Mais cette solution doit
étre écartée : La femme marice est majeure. Si les restrictions que
le régime matrimonial apporte &4 Dexercice de son droit d’ester
tombent, on ne veit pas quelle dispesition légale justifierait la nomi-
nation d’un curateur i la femme. Au contraire, I'article 168, parait
exiger qu’eon lui rende le plein exercice de ses droits.

1 Seifert p. 48,

3 Cf, N0 75.

3 La représentation par le mari est la régle. C'est toujours it la femme de prouver
qu'il ¥ a collisian et que la ragle ne s*applique denc pas (Kanrad p. 67, Seifert
p. 90). Cf. aunssi N© 84 note 1.

4 Bartholméss p. 181k Egger 168 N 11; Findetsen p. 85; Giesker-Zeller p. 585 sq;
Gmiir 168 N 15, N, 28; Géschke p, 478; Lotz p. 441; Lemp 168 N 25; Seifer: p. 88;
Strauli ad 30 ZPO; ZBJV 50 p. 371 No 15,
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"9 Cette théorie de la collision se déduit si naturellement de la
systématique du régime de I'nnion gue son application la plus fré-
guente a fait Vobjet d’une disposition légale, Particle 107 ch, 5 LP :

« Dans la saisie ! pratiquée contre le mari, la femme peut exer-
cer elle-méme les droits qu’elle a sur ses apports, et larticle 168,
deuxiéme alinéa, du code civil n’est pas applicable, » On évite
ainsi que le mari puisse diminuer ses pertes personnelles au détri-
ment des apports de la femme.

80 En général, s'il existe entre le mari et la partic adverse un
rapport de droit tel que lenrs intéréts sont liés, la femme reconvre
P'exercice de son droit d’ester’. Il y a alors e¢ollision ensuite d’une
situation de droit.

La collision 4’intéréts peut aussi résulter d’une sitnation de fait,
lorsque les éponx vivent dans linimitié, sont en instance de divorce,
font ménage séparé, cte.®. Une simple divergence d’opinion entre
époux a propos du procés en canse ne suffit pas. Sinon, article 168 »
ne s’appliqnerait plus guére ! 11 faut qu’il y ait opposition d’intéréts
en général et non seulement sur un pointl particulier?

La Cour d’Appel de Berne®, suivie par M. SEIFERT (p. 88)
va encore plus loin : Selon elle, il suffirait que le mari n’ait pas
d’intérét a une issue du procés favorable a la femme, pour gue celle-ci
recouvre le plein exercice de son droit d’ester. En d’antres termes,
la Cour donne au défaut d’intérét du mari les mémes conséquences

1 ¢t dons la faillite, of, Jager 107 N 20, suppl. 1915, Egger 168 N Il; Gmiir 168
N 29, etc...; SJZ 11 p. 367; ZBJV 5¢ p. 371 No 15,

80

' par exemple, le mari est représentant légal de la partie adverse (son fils, etc.);
il est caution d'un débiteur de la femme; la femme revendique un apport dont
le mari avait disposé sans son eonsentement (202« CC. Cf. Seifert p. 89, Konrad,

p. 66) ou encore, le débiteur de la femme est en méme temps créancier du mari
{ Gaschke p. 478).

2 Bartholméss p. 182 (¢ nous avons affaire 4 un naufrage de 'union conjugales !),
Cf. aussi Findeisen p. 17; Seifers p. 89; Etter, p. 67; Konrad p. 66; SJZ 21 p. 227
Ne 183.

# Seifert p. 89.
+ZBIV 50 p. 373 Ne 15.

5
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qu'a Ja collision d’intéréts. C’est 13 un moyen ingénieux de rendre
i la femme son dreit d’ester 'dans un grand nombre de procés.
Malheureusement cette extension de la théorie de la collision
d’intéréts est aventurée : les trois arguments énumérés au début
du numéroe précédent ponr justifier la théorie perdent toute valeur
a I'égard de l'extension que lui donne la Cour de Berne.

En effet, on peut objectivement se méfier du mari dont les
intéréts eont opposés 4 ceux qu'il représente. S'en méfier lorsqu’il
n’a aucun intérét en jeu serait aller trop loin ; la bonne foi se
présume.

En second lieu, le procés est, dans ce dernier cas, indiscuta-
blement lié¢ avec un tiers, puisque le mari n’y a pas le meoindre
intérét. On ne peut denc pas exclure de ce fait I'application de
Yarticle 168 .

Enfin, toute analogie avec Particle 392 CC est exclue, dés le
moment oll les intéréts des époux ne sont pas opposés,

11 parait donc difficile de donner au défaut d’intérét les mémes
conséquences «qu'd la collision d’intéréts. Le mari conserve ses
droits 5.

¥ Le mari n'a d'intérét qu'aux apports. Les actions de Pépouse qui ne présentent
pas d'intérét pour lui correspondent done f peu pr2s avux actions personnelles
de la femme, gqui ne tonchent pas ses apports. Si des lors 'argumentation de la
Cour de Berne et de M. Seifert est & rejeter, leur eonelusiou peut étre conservée :
C’est, & peu de chose prés, celle qu’on tire de la distinetion entre actions réelles
et personnelles de lo fermme (N° 88).
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La nature du litige

CHAPITRE 111

« Contestations... relativement a ses apports » (168 2 CC)

81 Le mari ne représente sz femme que lors des contestations
relatives aux apports de celle-ci. Si la contestation reléve des biens
réservés de la femme, cette derniére dirige seule le procés’.

Les termes de D'article 168: établissant la capacité d'ester de
Ja femme mariée sont formels. C'est une régle qui ne souffre que
les exceptions clairement et expressément ‘posées par la loi. Selon
sa lettre, 'article 168 : ne concerne que les apports. En conséquence,
dés qu'il s’agit de biens réservés, 'époux n’a plus le droit de repré-
senter légalement I'épouse. Celle-ci s’occupe elle-méme de ses procés
réservataires. Le mari n’y a aucun droit, tout comme la femme n’a
ancun droit i seccuper des procés réservataires de son mari.

Les biens réservés des époux sont en dehors du régime. Clest
Jeur définition méme. Or, une limitation an droit d'ester de la
femme n’est possible, on I’a vu? que dans la mesure ou le régime
Pexige. Dés lors, le régime matrimonial ne peut apporter d’entraves
aux droits qu’a la femme sur ses biens réservés, Mariée ou non la
femme se trouve dans la méme situation a 'égard de cbacun de
ces biens. Le mariage n’a pas d’influence sur enx?®

La régle de T'article 13 CC, confirmée par D'article 168 1, exclut
dane ce cas lapplication de larticle 168: de méme que toute
ingérance du mari dans les affaires de sa femme,

! Bartholméss p. 178 sq; Egger 168 N 9; Gmiir 168 N 21; Gaschke p. 475;
Konrad, p. 53, p. 74 sq ; Seifert p. 105; Follemweider p. 53; 5J 1922 p. 572,

*Cf. No 75,

3 Cf. pourtant I'article 192 CC; mais le droit qu’a la femme de disposer de ses biens
n’en est pas touché.



82 La notion de contestation relative aux apports a besoin d’étre
briévement précisée. Une contestation est relative aux apports —
donc soumise a I'article 168: — lorsque son objet fait partie des
apports. Ceux-ci forment un patrimoine distinct '. Toute contestation
relative 4 un bien ou 4 un droit? faisant partie de ce patrimoine est
soumise a Particle 168 . Elle concerne directement les apports.

83 Un procés qui ne touche pas directement les apports peut-il
avoir pour conséquence indirecte une augmentation de leur
substance ?

— Cette éventualité se produil rarement : le bénéfiee tiré d'un
procds réservataire est un bien réservé, D’antre part, on va voir!
que la femme fait valoir seule ses actions personnelles. Les avan-
tages matrimoniaux qu’elle en retire sont eux-mémes bien réservés.
Ainsi, 'indemnité compensant une incapacité de travail de la femme
tient en quelque sorte lieu du salaire qu’elle est devenue inapte
i gagner. Le salaire de 1a femme étant un bien réservé (191 ch 3 CC),
I'indemnité va grossir la masse des biens réservés® Le mari n’a
aucun droit de regard sur ces procés®.

Un jugement qui constate l'existence d’une dette générale de
la femme peut avoir pour conséquence une diminution de la
snbstance des apports. Les procds y relatifs sont étudiés a part

(N** 116 ss).

84 Bien réservé ou apport ? — Tout bien relevamt du patrimoine
de la femme est un apport, sauf &’il entre dans I'une des catégories
de biens réservés énumeérés limitativement a I'article 190 CC. Jusqu’a
preuve du contraire, towt bien de la femme, y compris les biens
acquis, est un apport {articles 193 et 194 CC).

1 Egger 195 N 2, Mindlin p. 3, Denzler p. 61, Vaney p. 54. Gmiir hésite (195 N 5).

2 Par contre, il n’existe pas de dette qui gréve uniquement les apporta (ef. No 113
note 1),

83

1 Ne 88.

t Mindlin p. 24; Egger 190 6 5, 191 IV 18.

# Voir cependant les procts successoraux, N°® 105 ss.



Les époux sont presque toujours en mesure de déterminer si

Tobjet d’un procés qu’ils vont intenter est un apport ou un bien
réservé. Il se pose rarement a leur avocat des questions de [fait
ingolubles. La femme est partie et dirige le procés? om est an
contraire représentée par son mari, suivant gue Pobjet du procés
est un bien réservé ou un apport.
- Le tiers créancier en revanche ne posséde souvent pas les
renseignements nécessaires sur I'objet du proces. 5'il aetionne la
femme personnellement et que 'objet du litige se révéle, par la
suite, étre un apport, la qualité pour défendre fait partiellement
défaut. A Pégard des apports, elle cst en effet répartie entre le
mart et la femme . Si le tiers actionne la femme représentée par
son mari et que le litige se révéle étre réeservataire, la qualité pour
défendre fait également défaut.

Lorsqu’on ne sait s'il sagit d'un bien réservé ou d'un apport,
MM. BARTHOLMESS (p. 180) et GMUR (168 N 24) recomman-
dent pour plus de sireté d’actionner la femme tant personnelle-
jment gue par PYintermédiaire du mari représentant?,

85 La femme peut charger son mari de diriger un proeés réser-
vataire. C’est 14 un mandet de droit privé essentiellement différent
du droit de représentation légale donné an mari par Varticle 168 -

Ce mandat différe aussi de P'autorisation donnée a la femme
de diriger elle-méme nn procés d’apports® : Dans le premier cas,
le mari s'occupe — au mémne titre que n’importe quel mandataire —
d’un procés qui normalement ne le touche en rien. Il fait valoir
un jus alieni. Dans le second cas, le mari rend a sa femme le droit
de s’occuper d’un litige qui la concerne au premier chef. Elle y fait
valoir ses propres droits.

11.a femme doit, si le tiers Fexige, apporter la preuve de sa qualité pour agir
(procés réservataire, autorisation ou ratification du mar, etc...). Cf, Bertholméss
p. 179, N° 78 note 3.

2 Cf. Nos 22 ss,
3 Voir No 62,
BS

1 Cf, No® 32 ss,



Pour diriger valablemeut un procés réservataire, le mari doit
étre au bénéfice d'une procuration spéciale de sa femme® Elle
peut déuencer en tout temps le mandat conféré au mari.

86 Les biens fongibles de la femme sont passés en la propriété du
mari. Ils ne sont plus des apports. Le mari devenant « débiteur de
leur valeur » (201 CC), les droits qu’avait la femme sur ces bieus
se transforment en une simple créauce contre son mari. L'épouse
ni ses créanciers’ n'ont plus ancun droit sur eux. L'article 168,
ne saurait done siy appliquer.

Le mari, prqpriétaire, est partie® aux procés qui portent sur
ces biens. La femme ne saurait avoir qualité pour agir ou défendre
a leur sujet.

87 Le bénéfice de I'union conjugale n’est individualisé qu’a Ia fin
du régime. Jusque 14, il fait partie des biens matrimoniaux (194 CC)
et n’a rien 4 voir avec les apports de la femme, tels qu’ils sont
définis a Yarticle 195, L’article 168: CC ne saurait donc lui étre
appliqué.

Le créaucier de la femme qui voudrait s'eu saisir doit au
préalable demander la séparation de biens judiciaire (185 CC)*.

Le produit des epports de la femme est étudié plus loin (IN°
102).

CHAPITRE 1V

Attributions des époux selon la nature des actions

88 En principe, la femme mariée a le droit d'ester en justice
(168: CC). Dans la mesure oit le régime matrimonial et les intéréts

* Article 396 2 CO, Gdschke p. 476.

86

1 Cf. cependant l'article 175 €C.

% Goschke p. 476 sq; Konrad p. 67; Lemp 168 N 20.
87

1 Le droit au bénéfice n’est pas une créance de la femme au sens de V'article 175,
qui ne s’applique done pas.
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de T'union conjugale T'exigent, ce droit est cependant limité dans
son exercice, «relativement» aux <¢apports» (168: CC)'. Les
apports eux-mémes sont une notion d’ordre exclusivement patrimo-
nial, L'alinéa 2 de 'article 168 ne saurait denc avoir d’effet que
dans les procés de cet ordre, autrement dit, a propos des actions
réelles, Pour tout autre procés, la régle de l'alinéa 1 de larticle
168 s’applique et la femme dirige seule la procédure ®.

En effet, «elle posséde la capacité civile ; elle est libre tant
» qu'il g’agit de sa personne et non pas d’obligations communes aun
» mari et a la femme et imposées par la nature méme et le but du
» mariage »°

Les compétences ainsi laissées a la femme sont plus larges
que celles que I'article 19 CC laisse aux mineurs et aux interdits,
qui souffrent d’incapacité dans leur personne elle-méme.

La femme exerce donc seule les droits relatifs a4 ses actions
personnelles *. Le mari la représente dans l'exercice de ses actions
réelles®,

89 Certaines actions présentent un caractére hybride. Les actions
du droit des successions, par exemple, contiennent souvent et des
éléments réels et des éléments personuels. Auguel des époux faut-il
alors donner la compétence de diriger le procés ?

Le plus souvent I'un des éléments prédomine nettement. Si
c’est I'élément personnel, la femme dirige le procés. Dans le cas
contraire, c’est le mari.

11 suffit de comparer Uintérét réel® qu'une action peut pré-
senter pour Punion conjugale d'une part, & Pintérét personnel {au
sens large) que peut y avoir la femme, d'autre part®.

1 Cf, No# 14 g, 75.

® Seifert p. 104; voir ousel Egger 168 N 9; Gmiir 168 N 8, N 9.

2 Eugen Huber, revue de morale sacialc 1899 p. 27,

4 au gens le plus large puisque 168 « est la régle et 168 « I'exception (cf. No 75).
® pour autant qu'il ne s’agisse pas de bicns réservés (N 8t1).

89

1 C'est-a-dire les chances de bénéfice ou de perte pour les apports dane les procés
en question, dans les deux éventualités du gain et de la perte de ces procis.

2 I1e’agit bien entendu des intéréts objectifs qu'une actiou peut présenter en général
et non des intéréts subjectifs des époux X... dans tel cas particulier,
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L'intérét le plus grand et le plus digne de protection 'emporte.
En pesant les intéréts il eonvient toutefois de garder a l'esprit les
remarques f[aites anx N™ 74 et 75.

Dans le doute, il convient de préférer la régle (168.) a I'excep-
tion (168:) % le personnel au réel.

Dés lors on peut dire en abrégeant : Toute action o I'élément
réel ne prime pas 1’édlément personnel (au sens large) est de la
compétenee de la femme “

90 La thése exposée au numéro 89 pourrait aunssi sappuyer sur la
théorie de la collision d’intéréts : Lorsque, dans une action donnée,
Tintérét personnel {ou familial) de la femme peut, cas échéant,
gopposer & l'intérét de l'union eonjugale, défendn par le mari,
la femme ne peut pas étre représentée en justice par le titulaire
d'on imérét opposé. Elle recouvre le plein exercice de son droit
d’ester.

C'est 1a une extension par analogie de la théorie de la collision
d'intérét. Cette extension est critiquable : Il ne s’agit plus 4 propre-
ment -parler d'nne eollision entre les intéréts de 1'époux et de
I'épouse, mais bien entre les intéréts personnels de la femme et
ses intéréts réels. I1 est vrai que le mari' posséde lui anmssi un
intérét : jounir d'une masse d’apports aussi élevée que possible.

Néanmeoins, il parait hasardeux de parler d’une eollision lorsque
les intéréts en présence relévent essentiellement de la méme per.
sonne. Clest pourqnoi il est préférable de fonder la -<€lassification
sur la nature dn litige (N** 88 et 89) plumét que sur la collision
d'intéréts 2,

8 Cf. Gmiir 168 N 8.

* Cette régle ne doit pas étre prise trop absolument. Le droit des régimes forme
un cnsemble logique. Cette régle poussée dans ces conséquences extrémes risque
de le désorganiser, il faut donc 'appliquer avec une certaine prudence. On doit
aussi tenir compte de I'intérét des tiers. Cf. N°% 27, 73 note 4.

%0

1 ou plus exactement, I'union conjugale dont il est le chef. Cf. N° 7 note 10.
* Cette dernitre notion reldve de la personne de I'adverse partie. Cf. N° 78,



91 Classer les actions en actions personnelles et réelles présente
{voir N** 88 ss), aux cas limites, des difficultés. Dans certains de
ces cas, on pourra ¢ependant recourir a un autre critére :

Le TF', considérant que I'article 168 : ne parle que de « contes-
tation », exclut a contrario toute participation du mari aux procé-
dures non contentienses de la femme, En procédure gracieuse, la
femme a le plein exercice de son dreit d’ester®

Ainsi, I'épouse est scule compétente pour demander le partage
d’'une succession (604 CC)?*, Vouverture d’un testament (557, 558
CC) *, etc. ... Tous ces actes relévent de droits indiscutables. 11 n'est
guére possible de parler de contestations & leur propos.

En revanche, il est difficile d’étendre cette régle d tous les
actes de juridiction gracicuse :

92 Tout d’abord, puisque le mari a le pouvoir de diriger un procés
d’apports an nom de sa femme. 1l serait étrange qu'il ne pit pas
requérir ensuite 'exécution du jugement. Or les demandes d’exécu-
tion des jugements semblent relever de la juridiction gracicuse.
Faire sienne la distinction de M. SEIFERT, reviendrait dés lors i
exiger que la femme présentit les demandes d’exécution des juge-
ments obtenus par le mari. 5i le mari demandait I'exécution d'un
jugement au nom de sa femme, on devrait le débouter ! Ce serait
absurde : le droit d’obtenir I'exécution d’un jugement est accessoire
au droit d’ester en justice. 5i le mari a l'exercice du droit d’ester
de sa femme pour une action donnée, il doit anssi posséder Iexer-
cice des droits qui en découlent. Quant aux obligations, c’est le
mari qui administre et jouit des apports. Pratiquement il est seul
en mesure de donner suite 4 une demnande d'exécution®. Ce serajt
donc une erreur de I'adresser directement a la femme.

1 Théorie esquissée dans 'arrét Weiss. ATF 52 11 192 = JT 1927 I 86, généralisée
par M. Seifert, p. 105, puis dans ’arrét Bucher, ATF 75 11 194 = JT 1950 1 299.

2 Le premier alinéa de I'art. 168 CC s’applique en procédure gracieuse (Lemp 168
N 7) ¢t non pas, semble-t-il, I'art. 200 GC.

3 TC neuchatelois, 2,12, 1912, Recueil t. VII p. 514,

£ ATF 75 IT 194.

92

1 Articles 492 ss ¢pc NE. Voir cependant I’art. 500 cpc NE.

2 Findeisen p. 9.
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En second lieu, certains actes de juridiction gracieuse ne sont
rien d'autre que des actes d’administration. Le mari adminisire Jes
biens de sa femme, i] parait logique de lui donner du méme conp
la compétence de faire tons les actes qui relévent de I'administra.
tion : faire dresser, par exemple, un inventaire des biens sujets a
Tusufruit est un acte d’administration courante (763 CC). Demander
I'annnlation d’on titre dont les créancier est resté inconnu pendant
dix ans, reléve aussi d’une saine administration (871 CC) *, 1l serait
absurde d’attribuer a )a compétence de la femme les actes de juri-
diction gracieuse qui lui incombent en sa qualité de propriétaire
d’un bien-fonds ou d’'un immeuble faisent partie des apports. Ces
actions sont données, non a la personne comme telle, mais an titu-
laire de droit réel (voir N° 88). 11 s'agit d’aillenrs souvent d’actes
urgents a propos desquels le mari jouit de compétences élargies
(202 : CC et N° 53).

Enfin, Ja distinction entre gracieux et contentieux n’est pas
calgnée sur I'absence ou la présence d'une ¢ contestation » au sens
de l'article 168 : CC, autrement dit, elle ne réside pas dans le carac-
tére contradictoire ou non contradictoire de la procédure. Si tel
est bien le cas selon certains auteurs®, la doctrine plus moderne
admet que « c’est pluiét la nature méme de la décision demandée
# au juge qu'il faut prendre en considération, L’acte dit de juridic-
» tion gracieuse est en réalité un acte de caractére administratif »°.

Les actes entrant dans le cadre de la juridiction gracieunse sont
dés lors une notion plus large que celle des actes ne donnant pas
lieu i contestation. T est donc faux d’admettre & priori que toute
procédure gracieuse est de la seule compétence de la femme, parce
que ne donnant pas lieu & contestation.

On pent ainsi reprocher au TF d’avoir rangé Vaction en partage
successoral paysan de 620 CC® dans la catégorie des actions sou-
mises 4 la compétence de I'épouse. Cette actiou reléve hien de Ia
juridiction graciense, mais il est difficile d'en faire un droit indis-

3 Cf. aussi les actions de 961, 966 + CC etc.

¢ Théorie classique : Garsonnet, t. VIII p. 305; Swrduli 378 N 1, ete...
5 Morel p. 85.

® Arrét Weiss, ATF 52 II 192; Cf. Ne¢ 91 note 1.



cniable, une action dont toute « contestation » est absente. An
contraire, chacnn des co-héritiers peut demander pour lui seul tont
le domaine. Leurs droits ne peuvent étre que contradictoires. A
Poccasion de ces partages, on assiste a4 des contestations et méme
a des contestations violentes, comme presque tonjours entre paysans,
lorsqu’il s’agit de terre. Il n’est donc guére possible d’exclure ici
Tapplication de I'article 168: CC parce qu'il n'y aurait pas de

« contestations ».

93 En revanche, demander Yatiribution d’'nn domaine agricole
ou sopposer a son attribution i un frére on un beau-frére de la
femme pent trés bien éire considéré comme une action personnelle
et familiale plitét que comme nne action d’apports de la femme,
En conséquence, selon la régle établie aux N* 88 sq, la femme est
seule compétente ponr s’occuper des actions de 620 CC. On rejoint
aingi, par un détour, la conclusion de Parrét Weiss.

En définitive, on peut admettre que les critéres fondés sur les
actions personnelles (IN** 88 sq) el les actes de juridiction graciense
{N° 91) tendcnt 4 se compléter et i s'étayer Yun l'autre.

CHAPITRE V

Les principales actions

94 Les procés pénaux :

Une action pénale intentée i la femme est le type méme des
actions qui concernent sa personne au premier chef. Elle est seule
partie’. Si elle est condamnée 4 une amende, Varticle 207 ch 5 CC
cn fait une dette générale>.

1 Lemp 168 N 18, C'est aussi la femme qui porte plainte méme 8'il s"agit du vol
d’un apport !
% Cf. le chapitre suivant.
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Une poursnite pénale intentée contre un propriétairc en tant
que tel pourrait peut-étre faire admettre une action contre le mari
exclusivement si son administration était seule en cause. En régle
générale, les deux époux peuvent étre considérés comme le « proprié-
taire » de la loi pénale, la femme est bien le titulaire du droit de
propriété, mais le mari en a Pexercice.

95 L’aetion ou interveution civile dans le procés pénal :

Matériellement, cette action ne se¢ distingne pas des autres
actions eciviles. Le mari on la femmme s'occupe du procés, suivant
la nature de celui-ci®.

Si la femme est défenderesse, il s'agit le plus souvent d’une
dette générale (207 ¢h 5 CC) 2.

96 Les contestations de nature administrative :

L’article 168: CC est applicable anx contestations de eette
nature,

En effet, on ne voit pas en quoi la nature du litige serait changée
du fait que la contestation est tranchée par une autorité adminis-
trative plutét que par le juge habituel. De plus Papplication uni-
forme du droit fédéral scrait, & défant, mise en échec par les
différents systémes juridigues cantonanx .

97 L’arbitrage :

Semblablement la nature du litige ne change pas du simple
fait que les parties sont d'accord de le soumetire a un arbitre plutét
qu'au juge naturel. Il &’agit toujours d'une contestation «avee un
tiers » relativement anx apports.

Le jugement arbitral est généralement exécntoire au méme titre
qu'un jugement ordinaire. Le mari ne pourrait donc pas s'opposer
4 une exécntion foreée des apports. Ce serait 1a une bréche injus-
tifiée dans le systéme de l'union des biens,

Y Gischhe p. 492; Lemp 168 N 18; ZBJV 49 p. 236.

2 Cf, INo8 16 gs.

96

} Ce principe est invoqué notamment dans 'ATF 52 11 190 (cf, N° 91 note 1).
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L’artiele 168. CC s’applique donc anx procédures arbitrales.
Le mari les dirige.

98 Conclure nn compromis d’arbitrage, signer une elanse compro-
missoire, dans la mesure ou il s'agit d'apports, ne répond certaine-
ment pas & nn ¢ besoin eourant du ménage » (article 166 CC). La
femme n’accomplit valablement de tels actes qu'avec le consentement
du mari (ariiele 166 CC) .

Le ponvoir de plaider qu'a le mari 'antorise-t-il & soumettre
un différend i un arbitre plutdt qu'au juge naturel ? Peuat-il dans
un contrat engager valablement la femme par une clause compro-
missoire ? En définitive, le probléme est le méme dans ces deux
eas : ¢en évitant de recourir aux iribunaux officiels, les parties se
privent de certaines garanties» % Cette aliénation équivaut-elle a
un acte de disposition qui nécessite I'aecord de la femme (202 CC) ?
11 semble bien que ce soit le cas’.

99 Les aetions dn droit des personnes :

Les personnes sous tntelle peuvent faire valoir en justice leurs
droits personnalissimes sans le concours de leur représentant légal,
La femme mariée, pleinement capable, posséde ce droit 4 fortiori’

En ouire, I'article 168 : Jui donne ce droit pour toutes les actions
du droit des personnes. Dans ees actions, par définition, I'élément
personnel domine T'élément pécuniaire. On ne saurait dés Jors
admnettre ici la limitation d'ordre purement patrimonial de I'article

1 Contini p. 85. Voir aussi ATF 50 1 p. 47, 48 : signer une proprogatio fori outre
passe le ¢ Schlusselgewalt .

2 Morel p. 544.
3 Dans ce sens, Strduli ad 359 p. 533, ad 369 p. 546; Steger, das Schicdsverfahren

nach luzernischer ZPO, thése frihonurgeoise 1950, p. 3; Rosenberg p. 795; art. 1003
dn CPC frangais; article 1025 du ZPO allemand.

Contra : Contini p. 84 note 20, p. 85; Zah, Das Schiedsgerichtswesen nach der
geltenden ZPO von Grauhiinden, thése zuricoise 1943, p. 23. Voir aussi Suter,
der Schiedsvertrag nach schweiz. ZPR, ZSR 47 (1928} p. 47.

99

! Egger 168 N 9, Gmiir 168 N 8; Seifert p. 104; ZBJV 49 p. 625. Cf. aussi ATF
651267 = JT 1940 1 76.
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168:%. Méme lorsque Yaction tend am paiement d’une somme
d’argenl, la femme peut s’occuper seule du procés. D’ailleurs I'indem-
nité obtenue de ce chef par la femme est un bien réservé®

Si la femme a lésé la personnalité d’autrui, il s'agit d’un acte
illicite et, partant (207 ch 5 CC) d’une dette générale.

29 CC. La femme porte le nom de son mari (161 CC). Cepen-
dant, ainsi que le fait remarquer pertinemment M. EGGER*, la
femme conserve son nom de jeune fille, en partie tont an moius :
gi elle a un enfant désavoué par le mari, I'enfant porte le nom de
jeune fille de sa mére ; si elle divorce, elle reprend ce nom (149
CC) ; elle continue parfois a signer de son premier nom ses ®uvres
littéraires et artistiques. Dés lors elle doit ponvoir agir en justice
pour le faire protéger, changer, etc.., méme pendaut le mariage.
C’est un droit personnel. Elle dirige seule le procés.

100 Les actions du dreit de famille ;

Ici aussi I'élément personnel prime 1élément réel. La femme
P P
dirige donc® seule le procés®

256, 262 CC. L’intérét personnel qu'a la femme i admettre ou
non un nouveau frére ou seenr dans sa famille est pour le moins
aussi important que I'intérét réel de ne pas voir diminuer les espé-
rances snccessorales. La femme est done seule compétente pour
intenter ces actions, si elle le juge hon®.

285 ss CC. La femme est partie, elle n'est pas représentée par
son mari*.

2 Cf. Ne 88,
3 Egger 190 N 5, Gmitr 190 N 16; Held p. 355, Seifert p. 104. Cf. aussi le No 116

consacré aux actions délictuelles.
+151 N 3.
too
1 Cf. No 88.

? Gmiir, 168 IV 8, et Seifert, p. 104. Ces auteurs dounent comme exemple les procés
avce les enfants. Gmiir cite aussi le divorce. Le procés en diverce est déja exclu
du chemp d’application de I'article 168 « pour une autre raison. (Cf N° 77.)

3 Préfércr 1a solution contraire serait permettre an mari une intrusion intolérablc
dans la famille de sa femme.

{ATF 6711 9.
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333 CC. Le chef de famille peut aussi étre la femme, si le mari
est sous tutelle, curatelle, ete.®,

360 ss CC. Les actions du pnpille contre le tuteur relévent des
droits élémentaires de la personne. Le mari n’est donc pas habilité
a les exercer au nom de sa femme,

Les actions du tuteur relévent d’une mission conférée en fonc-
tion de la personne et non des biens, La femme tutrice s’en occupe
donc seule.

426 CC. Pour la responsabilité du tuteur, Cf, N° 111.

101 Les aetions réelles :

Par définition, Iarticle 168+ s’applique™. Si I'objet du litige
est un apport le mari représente sa femme. S'il g'agit d’un bien
réservé, la femme conserve le plein excreice de ses droits* et dirige
seule le procés.

St seule 1a possession ou la jouissance est litigiense, ou encore
8’1l ¢'agit du produit des apperts, il n’est pas siir que Iarticle 168
sapplique :

102 Le produit des apports® devient la propriété du mari, dés qu’il
est exigible (195: CC). Ses apports restent propriété de la femme
{195 CC). L'article 168:, dont Je texte méme limite I'application
aux apports, ne peut donc s'appliquer i leur produit. On ne voit
pas bien comment la femme pourrait &tre partie au procés, puisqu’il
n'y a plus aucun rappert de droit entre elle et I'objet du litige.

Dés lors, le mari seul, propriétaire de ces hiens, pent exercer
en son propre nom® les droits inhérents a la propriéié, exactement

8 Eugen Huber, revue de morale sociale 1899 p. 33.
101
"1 No gs.

2 Ne 81.

102

17 ’cbjet du litige est, par exemple, le loyer d’un immeuble apport de la femme
{Gdschle p. 482) ou les intéréts d’un prét accordé par la femme (Gmiir 168 N 13 d,
Lemp 168 N 23). Voir aussi N°® 109 et 6 note 5.
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comme i} le fait 4 propos des biens fongibles de la femme, qui sont
Passés en sa propriété (201 s CC ; cf. N 86).

103 Les actions possessoires. La notion suisse de la possession se
fonde sur la jounissance. Le code civil admet une double possession :
la possession originaire ou médiate dn propriétaire et Ja possession
dérivée ou immédiate de celui qui a «la maitrise effective de la
chose » ',

La femme reste propriétaire de ses apports (195 CC). Elle
conserve la possession originaire. En revanche le mari administre
les apports, Il en a la jouissance. Il en a la possession dérivée. Ainsi,
en régle pénérale, les époux sont tous deux possesseurs des apports
de la femme®

Les droits du mari sont dérivés de ceux de la femme. Ils n'ont
pas d'existence indépendante ®. Il semble dés lors plus logique gue
les actions possessoires * soient élevées an nom de la femme, repré-
sentée par son mari.

Une action au nom du mari, possesseur dérivé, ne devrait pas
— en principe — é&tre rejetée, puisqu’il est, Ini anssi, personnelle-
ment titulaire du droit litigieux et qu’il a done gqualité ponr agir.

Cependant, et les tiers, et la femme, ne seraient pas suffisam-
ment protégés si I'on admettait les actions présentées au nom du
mari. En effet, 4 la fin du régime, la chose jugée serait sans force
i I'encontre de la femme et elle pourrait recommencer les proeés®.
D’autre part, st le régime prenait fin en cours de procés ou plus
tard, la femme serait dans l'impossibilité, soit de eontinner la

2 Si le mari meurt, ce sont ses héritiers et non sa fernme qui coutinuent le procés.
103
1 Articles 919, 920 CC, Tuor p. 425, etc...

2 Cf. Gmiir 194 N 12, Ostertag 920 N 7, Wieland 920 N 4, Rossel et Mentha I p. 340,
Egger (200 N 11) ne donne au mari qu'une possession dérivée. Veoir cependant
168 N 4 (note 7 ci-dessous).

3 Ils sont de nature accessoire (IN® 7 note 6).

4 Et, par analagie, les actions du droit de voisinage. Cf. Gmiir 168 N 23, a propos
de Particle 684 CC. Contra: Lemp 168 N 21, a propos des articles 684 ¢t 927 CC.

5 Cf. No® 27 et 109 note 8. Voir anssi Egger 17 éditioa, 168 N 3.
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procédure soit d’exciper de la chose jugée. Ces deux considérations
incitent a rejeter les actions intentées au nom du mari.

Au contraire, les jugements rendus pour et contre la femme
ont du méme coup effet cnvers le mari, puisque ce dernier, posses-
scur dérivé, ne peut pas posséder plus de droits que n’en a la fernme
elle-méme (possesseur originaire). D’autre part, le mari est en
mesure de sauvegarder ses droits avec une efficacité égale, qu’il soit
lui-méme pariie ou qu’il représente sa femme, Dans les deux cas,
c’est lui qum dirige toute la procédure®. Dés lors, I'action intentée
au nom de la femme par le mari est seule satisfaisante et admissible °.

104 L’usufruit (745 ss CC) :

Lorsque la substance méme de I'apport usufruité par un tiers
est touchée par le litige (articles 752, 753, 772 CC), le droit de
propriété de la femme I'est aussi. Elle est donc indiscutablement
partie.

En revanche, a un détail prés (Cf. 195: et 756 CC}, les droits
de I'usufruitier d’'un apport ne sont pas plus larges que les droits
du mari, « usufruitier » légal de ce Dhien. On pourrait donc concevoir
des procés qui ne concerneraient que les droits du mari et ou il
pourrait étre partie. Cependant, il est préférable de n’admettre
que les actions présentées au nom de la femme®’. Cette solution
g'impose ici pour les mémes raisons qu’a propos des actions posses-
soires (voir la fin du N® précédent}.

Si Ja femme est usufruitiére, les mémes considérations tirées de
la force de chose jugée ménent i la méme seluiion : n’admettre que
les actions préscntées au nom de la femme.

11 en est de méme a I'égard du droit d’habitation (776 CC),
le troisiéme alinéa de cet article renvoyant aux régles de I'usufruit.

% Géschke p. 485, Gmiir 168 N 11 a, Egger 168 N 3.

? Dans ce sens : Gmiir 168 N 23 (4 propos dc I'action de 927 CC); contra : Egger
168 N 4 donne an mari la compétence d'intenter cn sor nom les actions posses-
goires relatives aux apports de la femme. Voir cependant 200 N 11 (note 2 ci-
dessus).

104

1 Gmiir 168 N 23 (actions de 741 CC). Contra : Seiferz p. 26, 105,

8
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105 Les actions du droit des successions :

C’est 13 qu'on trouve les cas limites les plus embarrassants. Les
auteurs consultés ne semblent pas s'étre prouoncés’.

Ces actions sont-elles essentiellement réelles et touchent-elles
les apports au premier chef ? Aun contraire, faut-il considérer que
c’est surtout la personnalité de la femme qui est en jeu, daps ses
rapports avec ses [réres et sceurs ou daus les sentiments qu’elle
professe i 'égard des derniéres volontés de ses parents. On ne sait.
Les solutions proposées ici ne sont done que des suggestions, critiqua-
bles par essence, comme toute solution & un probhléme ambigu.

Hors le cas assez rare de Particle 190 CC?, tous les biens ¢« qui
échoient » & la femme « par succession » sont des apports (195 CC).
Le texte allemand de cet article use de P'expression «infolge von
Erbgang », par dévolution. La dévolution se preduisant & la mort
du de cujus (537 CC), c’est & ce moment que ses biens deviennent
apports de la femme.

On devrait dés lors cousidérer comme tels tous les biens sur
lesquels elle posséde un droit de uature successorale, méme ceux
qui, en fait, ne sout pas eucore devenus apports®. Le mari devrait
donc diriger les procés successoraux de sa femme *.

106 Cette conclusion est critiquable & un double point de vue :
Le TF semble reconnaitre a la femme, et a la femme seule,
sang ingérence du mari, la compétence de diriger les procés succes-
soraux qui relévent de la juridiction gracieusc (voir N™ 91 ss).
Il est difficile d’autre part, de faire abstraction des intéréts
personnels de la femme. Douner au mari pouvoir de plaider en ces
matiéres, c¢'est, par exemple, I'autoriser a attaguer le testament du
pére de sa femme, méme contre la volonté de celle-ci. 1] serait tout

1 Hormis Lemp (168 N 20) qui donne au mari représentant la compétence d’agir
en justice au nom de I'hoirie dont fait partie sa femme, Contra, 5J 36 (1914)
p. 43 = SJZ 10 p. 278 Ne 79,

2 Biens réservés de la femme constitués par disposition A eause de mort.

2 Cette phrase est une traduction Lbre tirée d'un arrét de I'OG thurgovien (Bericht
3922, Entsch. Nr. 2 = SJZ 20 p. 100 No 73).

¢ Dans ce sens SJZ 19 p, 201 = SG Amtshericht 1921 N 5 : Le but de Particle 168 «
est que tout procds d’apport ait obligatoirement licu an su et au vu du mari,
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de méme étrange que le droit suisse ne permit pas a la femme mariée
de respecter les derniéres volontés de son pére*!

La femme a un mari, ils ont des intéréts communs. Mais elle
a aussi un pére, des fréres, des enfants d’un premier lit, etc... Lui
dénier toute compétence, en matiére d’actions en réduction (522
CC) et en nullité (519 CC) a leur intenter, c’est permettre an mari
de «faire agir » en quelque sorte sa femme, comme si elle n’était
qu'un sujet de droits réels, sans tenir auvcun compte de ses droits
et devoirs moraux, filiaux, maternels, etc.., C'est- permettre au mari
de brouiller sa fexnme avec sa famille pour nne guestion d'intérét,
méme contre la volonté de celle-ld !

107 Les intéréts pécuniaires et réels de l'union conjugale et les
intéréts personnels de la femme' paraissent tous deux dignes de
protection.

La systématique du régime de 'union n’est pas claire : on peut
tirer de I'article 204 CC, par exemple, deux conclusions opposées :

On peut en déduire que la femme n’a pas le droit, en répu-
diant, de disposer sans le consentement marital, des actifs qui lui
sont échus. De méme elle n’aurait pas le droit d’empécher que des
actifs qui lui sont virtuellement échus le deviennent effectivement
par 'ahoutissement d’une action en nullité ou en réduction.

On peut déduire aussi de cet article que la femme peut accepter
une succession sans le consentement de son mari qu’elle peut donc
refuser de répudier une succession obérée, méme contre la volonté
de son mari. Pourtant les apports en souffriront (Cf. 207 ch 4 CC).
A fortiori elle a le pouvoir de décider s’il convient ou non d’atta-
quer un testament défavorable.

En définitive, il faut admettre que ni le mari seul, ni la femme
seule ne possédent vraiment le droit de diriger les procés succes-
S0raux.

1 Toutefois, il semble bien que telle soit la lex lata, si regrettable ct critiquable
qu’elle puisse paraitre. Voir la in du N°® suivant.

107
! Pesée des intéréts, voir N¢ 89,
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On pourrait dés lers exiger que la proeédure ait lieu « au nom
de Madame X, tant personnellement que représentée par son mari ».
Autrement dit, une action en nullité, par exemple, ne serait admise
que si les époux ont tous deux la volonté de I'intenter.

Toutefois, cela signifierait qu’il faudrait rejeter les demandes
présentées par ou eontre le mari représentant ou par ou eontre la
femme senle. Une telle solution serait exeessive et peun pratique.

On en arrive alors 4 un essai de couclusion? ;: Peu imperte qui
du mari ou de la femme dirige le procés sueecessoral de I’épouse.
Ces deux modes de faire sout admissibles. La femime a qualité,
puisqu’il s’agit d’actions personnelles. Le mari a qualité, puisqu’il
s'agit d’actions relevant, jusqu’a un certain point, des apports.

Il en est ainsi notamment des actions en nullité et en rédue-
tion? (519, 522 COC).

108 Ceei w'est pas vrai pour toutes les actions du droit des sueeces-
sions :

On a vu (N* 91 i 93) que certains aetes de juridictions gra-
cieuses sont de la seule compétenee de la femme (actions de 557,
558, 604., 620 CC).

Par ailleurs, lorsqu’il gagit de sauvegarder des hiens qui, en
fait, sont déja devenus spporis, le probléme est différent. La
substance méme des apports est menacée. La lettre de Dartiele
168: CC parait douner au mari seul le pouveir de plaider ces
procés’ (actions de 637, 639, 640 CC).

De méme les droits de la femme, nés de legs, d’iustitution
d’béritier, etc..., sont indiscutablement des spports, méme s'ils ne
sont point encore en possession de la femme. 11 s'agit de biens qui
lui sont réellement et non virtuellement échus. Le mari seul a

* Simple suggestion, voir N® 105, voir aussi le NO suivant,

3 Alnsi quc des rapports, 626 ss CC, ¢t des actions en pétition d’hécédité, 598 ss CC
(voir cependant le NO suivant note 2).

108
1 Yoir No 82,
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pouvoir de plaider a leur sujet, en les revendiqnant en quelgue
sorte {actions de 362 et 598 CC) 2,

Enfin, certaines mesures conservatoires ou urgentes semblent
relever plniét de P'administration. Le mari dirige 'action (604:,
CC etc...), bien qu’il s'agisse de procédure gracieuse, car c'est la
une action donnée an titulaire de droit réel, et non a la personne
comme telle (voir N* 92},

109 Les actions contractuelles :

L’époux administre les apports de I’éponse. Ce faisant, i] conclut
des contrats (bail, entreprise, mandat, etc...). Les droits et obligations
qui en découlent font parfois I'objet de proceés. Il en est de méme
des contrats a long terme conclus par la femme avant le mariage.

Les dreits contractnels de la femme font partie de son patri-
moine et de ses apports an méme titre que ses autres biens. Ils sont
soumis aux dreits d’administration dn mari. Clest donc le mari
qui les fait valoir en justice au nom de sa femme,

1 faut faire une exception pour les actions en recouvrement des
revenus de la femme. Dés leur exigibilité, le mari en est devenu
propriétaire {195. CC). Il est seul habilité 4 les réclamer en jns.
tice. 11 le fait en son propre nom .

Le prodnit du travail accompli par la femme en dehors du
ménage est un bien réservé (191 ch 3 CC). Les actions qui &'y rappor-
tent sont donc de la compétence exclusive de la femme?®. Llarticle
167 CC et les prineipes exposés au N° 126 ménent a la méme conclu-
sion.

Les obligations nées de ces contrats donnent naissance a des
qualités pour défendre différentes :

? Dans la mesure, tout au moins, o I'action en pétition d'hérédité n’est pas, en
fait, ’équivalent d'unc action en nullité ou en réduction.

109

1 Cf. N° 102. Ainsi le mari cxige personnellement le paicment d’un loyer {Cf. N° 6
note 5), des intéréts d'un prét, ete...

® Egger N 18, Mindlin p. 21. Il en ¢st de mémc de toutes les actions relevant du
contrat de travail, de 'assurance vieillesse, etc...



L’obligation née avant le mariage est une dette générale® de
la femme (207 ch. 1).

L’obligation assumée par le mari administratcur n’oblige que
Ini. A moins qu’elle n’ait contresigné ou ratifié, la femme n’est,
en principe, pas engagée par les actes de son mari*. Dés lors, dans
la mesure on il a agi en qualité de représentant sans pouvoirs®,
le mari a seul gualité pour défendre. C’est seulement si Yacte du
mari I'engage, soit en suite de ratification, soit par présomption,
que la femme a qualité ponr défendre. Il g'agit alors d'une dette
générale * (207 ch 2 CC). _

Le plus sonvent, le mari contracte en son propre nom, Il peut
cependant aussi le faire an nom de sa femme °.

Certains auteurs’ s’attachent 4 ceite circonstance, hien gu'elie
soit fortuite, et dounent an mari la compétence d'ester en justice
en gon propre nom, ou an contraire de représenter la femme, snivant
que le contrat mentionne son nom ou celui de TFéponse. Cette
distinction cst critiquable :

Tout d’abord la protection de la femme et des co-contractants
exige que la force de chose jugée survive, pour la femme, i la fin
du régime. Cela serait impossible si 'on admettait les actions pré-
sentées an nom du mari®.

En second liew, la nature des dreits des deux époux sur un
contrat touchant les apports de Ia femme est la méme, que ce
dernier soit libellé au nom de I'un ou de I'auntre conjoint. On ne voit
done pas pourquoi I'organisation de la protection juridique ne serait
pas la méme dans ces deux cas,

3 Cf. N8 116 ss.

* Gmiir 200 N 21 a; Egger 200 N 6, N 18; Voir cependant le corrcetif apporté a
cette régle par la présomption de ’arucle 202, CC.

& Cf. 32 s5 CO. En matidre contractuelle, le mari n’est pas tant représentant 1égal
de la femme (Egger 200 N 18; contra Follenweider p. 13) que représentant
ordinaire. 1 peut aussi avoir contracté sans que sa qualité de représentant appa-
raisse. Il est alors senl obligé; Cf. von Thur p. 311,

¢ Gmiir 200 N 6. Cf. aussi Egger 200 N 6.
7 Egger 168 N 4; Goschke p. 482.
& Un raisonnement analogue a déja été fait aux N 103 et 104,
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Eufin, la systématique du régime de 'union ne s’accommode
pas de cette distinetion. Pour les actes d’administration en général
(200 CC) le mari a la compétence d’agir en son propre nom. Il
n’a pas besoin de préciser qn’il agit an nom de la femme. Cela
va de soi. En revanche, dans le domaine particulier de ’adminis-
tration qu’est la procédure®, ce mode de faire est excln®. Le mari
ne peut exercer le droit d’ester de sa femme gqu’au nom de celle-ci.
11 n’existe ancune raison valable de ne pas appliquer la régle de
168 : dans ce domaine : Les droits du contractant sont pleinement
sauvegardés par la combinaison des articles 32 ss CO et 202. CC.
Quant an mari, peu lui importe d’étre représentant légal ou partie :
Quoi qu’il en soit, c’est lui qui dirige effectivement le procés: 11
peut ainsi sanvegarder tous ses droits (N° 103 note 6).

110 Les actions délictuelles :

La femme gni a commis un acte illicite en répond sur tous
ses biens {207 ch 5 CC). Elle est donc défenderesse tant personnel-
lement que par Pintermédiaire de son mari, représentant légal’.
Le 1ésé peut aussi actionner nniquement la femme. La chose jugée
n'en est pas moins opposable au mari représentant (N° 119). Si
un acte illicite porte atteinte aux biens de la femme, elle actionne
elleméme 'auteur lorsqu’il s’agit d’un bien réservé. Lorsque T'acte
illicite porte atteinte aux apports, le procés est de la compétence
du mari représentant,

Lorsque la femme a subi une atteinte dens 3¢ personne méme,
une lésion corporelle par exemple, T'action qu'elle a contre I'anteur
du dommage est, par essence, personnelle, La femme demanderesse
dirige le procés.

Faire diriger le procée par le mari quand il &'agit d’une 1ésion
corporelle de I’épouse serait absurde puisqn’un simple dommage

¥ Bartholméss, p. 143, releve la « brachen faite par 1'article 168 « & la théorie de
I’'administration au nom du mari.

10 Cf. No 28,
110
L Cf. No 123.
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causé aux vétements de celle-ci est déja de sa compétence (191 ch
3 CC). 11 en est de méme, i fortiori, des dommages causés d son
rorps >

Les indemnités ebtenues par la femme en application des articles
46 et 47 CO, sont biens réservés® Il s’agit doenc d’actions & la fois
persounelles et réservataires, relevant & ce double titre de la compé-
tence de la femme,

Les frais médicaux, hospitaliers et pharmacentiques, sont
souvent supportés par le mari, en vertu de son deveoir d’'entretien
(160 CC). A-tl un droit personnel de recours contre I'auteur du
dommage ? On pourrait le soutenir, bien qu’appliguer ici Iarticle
51: CO, par exemple, paraisse un pen aventuré. Quoi qu'il en soit,
la femme peut incontestablement réelamer réparation de ce dom-
mage : Le TF a admis une demande semblable *.

Saveir si la femme doit rembourser ensnitc le mari de ces
frais d’entretien est une question qui reléve des rapports entre
époux et sort du cadre de ce travail. A premiére vue, le mari étant
tenu d'entretenir sa femme méme si elle a une fortune ou un revenu
personnel %, il ne semble pas qu’elle ait cette obligation.

111 Les actions légales® :

Le commentateur EGGER ? semble admetire de fagon générale
an rang des biens réservés toute indemnité versée pour la femme
ensnite de la responsabilité ex lege d'un tiers.

Cette considération aidant, il semble gu’on puisse appliguer
aux actions légales les régles posées 4 propos des actions délictuelles
(Cf. le numéro précédent).

2 Held p. 355. .

% Elles tiennent lien de salaire (subrogation) et rel2vent donc des biens réservés
{191 ch. 3), Egger 191 N 18, Mindlin p. 24. Cf. aussi Subilia p. 87.

¢ ATF 57 tI 94 = JT 1931 p. 489.

5 Lemp 160 N 20; ST 7L (1949) p. 38, 51 (1929) p. 404, 39 (1917) p. 270; ATF
57 III 55; BIZR 41 p. 265.

111

! par opposition aux actions ¢x contractu et cx delicto.

2191 N 18. De méme, la responsabilité causale de la femme, propriétaire, pour
tous ces biens — réservés y compris — donne naissance i des dettes générales
(N° 113 note 2).
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112 Les actions du droit de poursuite :

La femme mariée créanciére poursuil son débiteur, en droit de
poursuite comme en procédure ordinaire, par lintermédiaire dn
mari représentant’. L’article 168: s'applique.

En revanche la poursuite de la femme mariée a suscité bien
des controverses. Pour y metire fin, en 1936 (art. 15 tit. fin. CO)
un nouvel article 68 bis a été introduit dans la LP. Ce texte u’a pas
immédiatement mis fin aux discussions. Actuellement, il semble
pourtant gue la controverse soit close :

La commission de révision du CO voyait daus le mari le principal
ponrsuivi « en qualité de représentant de I’épouse» (68 bis LP).
L’opinion actuelle est fonciérement différente: «La femme est
la principale poursuivie... la poursuite eugagée coutre le mari, dans
le systéme du double commandement de payer, se présente comme
accessoire » >, Cette derniére solution est plus logique, puisqu’anssi
bien toute dette est présnmée réservataire (IN° 113) et, partant,
toute poursnite dirigée d’abord contre la femme personnellement.

Bien qu’il n'y ait gn'une seule et méme poursnite, on notifie
deux copies du commandement de payer, une i chacnu des époux.
Pour plus de détails (opposition de I'nn ou des denx conjoints,
mainlevée, saisie, etc...) on voudra bien s’en rapporter an bref, mais

excellent exposé de M. FAVRE?®,

CHAPITRE VI

Les dettes de la femme mariée

113 La femme pent étre défenderesse an sujet de ses apports exclu-
sivement, lorsqu’nu tiers revendique la propriété d’'nn objet apport
de la femme. La procédure est soumise a I'article 168 : (voir N° 82).

 Elie le poursuit direetement s'il s'agit d'une créance réservataire, d'une atteinte
snbie en sa personne et non en ses biens, ete..., Cf. toute la troisiéme partie de ce
teavail, Nos 73 ss,

? Faney, p. 68 note 2.

3 Cours de droits des poursuites p. 146 4 151, Voir encore Konrad p. 75 sq, Panchand
JT 1937 11 p. 99 ss, Greder- Jorned p. 39 ss, ete. La poursuite de la femme mariée
est un sujet trés vaste; il y a la F'objet d’une thése.



En revanche, lorsqu'il s'agit d’'une dette au seus étroit et gqu'un
tiers intente une action en paiement a la femme, 'objet dn procés
ne peut &tre un apport en tant que tel. Il n’existe pas de dette de
la femme qui gréve unignement ses apports’. La responsahilité
cansale de Pépouse pour les animaux, ouvrages, véhicules, ete..., qui
fout partie de ses apports donne naissance a des dettes générales®.

La femme est tenue de certaines de ses dettes uniquement sur
ses biens réservés. Ce sont les dettes réservataires, énumérées a
larticle 208 CC. Elle est tenue de ses autres dettes sur tous ses
biens, tant apports que réservés. Ce sont les dettes générales de
Particle 207 CC°2

Toute dette de la femme est présumée réservataire, présomption
inverse de celle de T'article 202: CC. C'est an demandenr 4 la ren-
verser en prouvant qu'on se trouve en préseuce d’un des cas prévus

a larticle 207 CC*.

114 Une dette ne peut charger uniquement les apports (N° précé-
dent). Le mari représentant n’a douc suffisant pouvoir de plaider
en aucune action en paiement intentée a la femme, car les biens
réservés, qui échappent a4 son pouvoir, sont toujours I'objet ou a
tout le moins I'nn des objets du procés.

Toute action en paiement intentée uniquement contre le mari
représentant doit donc &tre rejetée, aussi hien en procédare de LP
qu'en procédure civile .

115 La femme a plein pouvoir de s'engager et de plaider relative-
ment & ses biens réservés et dettes réscrvateires. Tonte action en

L Cf. articles 207 et 208 cc; Egger 207 N t; Konrad p. 77; Panchaud JT p. 104.
Les récompenses de 209 CC ne cancernent pas les tiers (sauf dans I’éventua-
lité de 175 CC).

? Gmiir 207 N 26; Egger N 12, 208 N 1; Cf. N© 111 note 2.

3 L'énumération de 207 CC n’est pas limitative; Cf. Egger, 207 N 13.
¢ Gmiir 207 N 13, Egger 207 N 5.

1t4

1 En malitre de LP, la femune fers annuler toute la poursuite par la voie de la
plainte, ATF 58 111 101, Favre p. 149. Voir aussi N 46 note 4.
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paiement intentée & la femme seule' peut abontir 4 un jugement
qui est exécutoire & tout le moins sur ses biens réservés?®.

116 En revanche, en matiére de dettes générales, les compétences
respectives des conjoints font I'objet de controverses.

Le jugement subséquent peut avoir pour conséquence une dimi-
nution des apports. Vu ses droits sur ces biens, le mari doit pouveir
défendre ses intéréts. L’article 168: lui donne d’ailleurs ce droit.
11 plaide donc an nom de la femme’.

Mais les biens réservés de la femne sont aussi I'objet du procés,
puisque tous ses biens penvent étre saisis jusqu’a payement complet
de la dette générale. En conséquence, la femme a, elle aussi, ponveir
de plaider. On actionne donc les denx époux? Ils sont assimilés a
des consorts-défendenrs, bien gu’en réalité ils soient non deux, mais
une senle partie : la femme. Si un seul des époux a plaidé, le juge-
ment est exécutoire uniquement sur les apports ou nniguement
sur les hiens réservés, snivant les cas. Quoi qu'il en =oit, I'autre
éponx peut reprendre tont le procés, il n'est pas lié par le premier
jugement obtenu contre son conjoint ®.

117 C’est 13 nne premiére théorie. Pour d’autres auteurs, la femme
a senle ponvoir de plaider I'inexistence ou l'étendue de la dette,
du fait que le passif de la femme n’est pas un apport?, du fait que,
sinon, la femme serait limitée dans sa capacité de s’obliger? on
simplement du fait que le procés décide aussi du sort des biens

L et tout commandement de payer notifié uniquement 4 la femme; Panchaud
JT p. 105, Konrad p. 14 sq, Favre p. 149, etc...

t Egger 168 N 5, Findeisen p. 82, Voir aussi note 1 ci-dessus et Gmiir 168 N 21
116
18JZ 1949 p. 223 Ne 94 (KG von GR, 21 1 1949).

25]) 47 p. 603 = SJZ 22 p. 217, arrét genevois dont Stréuli, ad 30 ZPO, reprend
les conclusions. Weiss IN° 1568, parle & ce propos de « Kumulative Prozessfiihig-
keits des conjoints. Voir aussi SJZ 30 p. 297; Cf. N° 9,

3 Findeisen p. B2.
117

} Gmiir 195 N 30; Curti-Forrer 194 N 3, Bartholméss p. 126, 180 et 199; Lemp 168
N 22, Riittener p. 65. Contra Egger 195 N 4.

 Konrad p. 75, 76.
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réservés ®. Ce « Prozess um die Schuld » méne 3 un jugement exécu-
toire, 4 tout le moins sur les biens réservés (N° 115).

Eu revanche, le mari représentant et lui seul, a pouveir de
contester la qualité générale de la dette. Au commandement de
payer qui suit un jugement «um die Schuld », il fait opposition
motivée et obtient ainsi qu’il seit jugé «um die Haftungs des
apports,

Ces deux procés peuvent étre combinés en un seul, e deman-
deur actionnant la femme, tant personnellement que représentée
par son mari. (Cf, N° 62).

118 Ces deux théories ont cect de commun, et de fachenx, que le
demandeur est souvent obligé de soutenir un second procés 4 propos
de la méme dette. Le principe « Ne bis in idem » n’est pas respecté.
Un créancier ne devrait pas étre ainsi désavantagé du seul fait que
sa débitrice est mariée .

11 est d’ailleurs étrange que M. EGGER préconise {168 N 5)
un double procés, alors gue selon lui (168 N 3) la ratio de 'article
168 : est d'éviter aux tiers la complication d'un deuxiéme procés (sys-
téme du BGB (voir N° 7 note 13).

Dissocier I'existence et le montaut de la dette, d’uune part, de
ga qualification, d’antre part, est impossible pour certaines dettes
générales, Comment, en cas d’acte illicite de la femme, rendre un
jugement « um die Schuld » qui ne décide pas du méme coup de
la « Haftung » ? La cause de la dette est forcément mentionnée dans
le jugement. Elle est chose jugée. Le mari, représentant de la femme
partie an procés, ne sanrait revenir sur une chose déja jugée entre
cette partie et le méme adversaire. Le « Prozess um die Haftung »
est alors absolument exclu par I'article 207 ch 5 CC.

1l en est de méme en cas de dettes grevant une succession échue
i la femme, on éncore lorsque I’épouse est actionnée en raison de
sa responsabilité causale.

3 Egger 168 N 5; Held SJZ 14 p. 355 N 4; Panchaud, thése p. 68, JT p. 101 ss;
Cuttar p. 15 et 57, Seifert p. 55 ss.

118
! Gmiir 207 N 8, p. 561. Cf. No 27,



119 Pour ces derniéres catégories de dettes générales, la femme a
pouvoir de plaider (N** 105 &s, 110, 111).

Pourquoi en irait-il autrement de ses autres dettes générales ?

On a vu (N° 117) que la majorité de la doctrine lui reconnait
ce pouvoir, quant i D'existence et I'étendue des detles générales de
207, ch 2 et 3%

Pour qu’elle ait plein pouveir de plaider a leur snjet, il suffi-
rait donc qu’elle ait encore le droit d'élever 'exception de garantie
limitée, autrement dit de plaider « um die Haftung », en sontenant
que la dette est réservataire.

On le lui interdit, sous prétexte gue seuls les droits dn mari
sont en jeu® C’est inexact : aprés le mariage, la femme n’est tenue
de ses dettes réservataires « que jusqu'a concnrrence de la valeur
de ses hiens réservés » (208 + CC). Ses droeits sont donc aussi en jeu ;
il est pour elle de tonte premiére importance que l'exception de
garantie limitée soit élevée. 11 faul lui reconnaitre le droit de I’élever
elle-méme *,

Si le régime matrimenial enléve certains dreits a la femme
(168 : CC etc...), ceux qu’il lui donne comme celui de Darticle 201 »
CC, ne peuvent pas étre limités : L’exercice d'un droit sans rappert
aucun avec le mariage peut éire limité par le régime matrimonial,
mais il ne peut ¢n étre ainsi des droits gui n’ent d’existence qu’en
fonction du mariage lui-méme. Ce serait absurde.

La femme pent donc opposer valablement au demandeur I'excep-
tion: de garantie limitée (208 in fine) *

120 Dés le moment oui ce dernier point est chose jugée, Ie mart est
lié, il est obligé d’admetire sans autre contestation I'exécution forcée
des apports de la femme. Cas échéant, le juge prononcerait une
mainlevée définitive, car le jugement est exécotoire (80 LP). Auto-

1 L’antériorité de la dette de 207 ch 1 ressort elle aussi presque toujours du juge-
ment. Le mari ne peut donc contester cette chose jugée.

2 Panchaud, JT 1937 p. 106, Konrad p. 78.

3 Favre p. 149. Vollenweider p. 52. Cuttat p. 57. De toute fagon, clle peut élever
cette exception aprés le mariage (ATF 64 III 166 (159).

¢ Le jugement obtenu par la femme sur ce point est chose jugée également pour
le mari représentant (IN© 40).
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riser le mari 4 contester & nouvean la gualité générale de la dette
reviendrait a obliger le demandeur 4 un second procés sur le méme
objet avec la méme défenderesse’. On n'a pas le droit de désavan-
tager ainai un créancier de la femme?® Les droits du mari passent
apréa ceux dea créanciere ; ainsi que le rappelle Yarticle 207 CC :
« sans égard aux droits » dn mari. Ces derniers sont de nature acces-
soire (N° 7 note 6). Une chose jugée valable pour la femme Dest
ipso facto pour le mari, usufruitier des apports.

D’ailleurs, pratiguement, le mari est protégé: Si la contesta-
tion porte sur I'existence dn consentement marital de 207 ¢h 2 CC,
il est presque toujours mia en cause. Par exemple, on lui demande
son témoignage (221 litt. b cpe NE, 245 cpe BE).

La charge de la preuve incombe au tiers, non i la femme,
pnisqu'une dette est présnmée réservataire (N° 113). Le mari est
donc suffisamment protégé, d’antant plns que aa femme ne pent

reconnaitre valablement en justice la qualité générale d’une dette
(N° 122).

121 Quoi qu’il en soit, 'union conjugale est incontestablement inté-
ressée an maintien des apports. Son représentant, le mari, est done
en droit d’intervenir * daus le procés intenté i sa femme. Il est alors
assimilé & un conszort défendeur, bien que, représentant de la femme,
il ne soit paa exactement un tiera intervenant. Le mari est ainsi en
mesure de sauvegarder sea droita sur les apports. Il n’est pas néces-
saire d'exiger encore du demandenr qu’il actionne non senlement
la femme mais zusei le mari représentant.

Le mari intervient, 5'il le juge bon. Il est ainai en mesure d’éle-
ver tous moyens de défense, & c6té de sa femme.

M. KONRAD (p. 78) interdit au mari de contester I'existence
ou I’étendue de la dette. Pourtant n’importe quelle personne inté-
reasée 4 l'issue d'un procés de la femme pourrait y intervenir et

1 Le fait qu’au second proces elle soit représentée par son mari importe peuj il y a
chose jugée (N° 29 note 3).

2 No 118 note 1.

121

1 Egger 168 N 5; Scifert p. 62; Bartholmass p. 180,
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comester Fexistence de la dette. Enlever cette arme, non a un tiers
quelconque, mais au mari, serait tout de méme étrange. Il en a done
le droit

122 Un acquiescement on nne transaction de la femme est possible,
quant i I'étendne de la dette, car elle a plein dreit de s’engager
relativement & ses biens réservés actnels et futurs ; elle pent égale-
ment en disposer.

En revanche, elle n’a pas le ponvoir d’admettre en justice que
sa dette est générale, Ce serait 1a disposer des apports. Or elle ne
le peut valablement sans 1’accord du mari (203 CC implicitement) ?,
tout comme le mari ne le peut sans I'accord de sa femme dans
les procés qu’il plaide selon 168: CC (N° 52). Par conséquent, et
i paradoxal que cela paraisse, nne transaction?® ete... ot la femme
reconnait l'existence d'une dette générale ne donne naissance qu'a
une dette réservataire, sauf « consentement» (208 ch 2 CC) ou
ratification du mari.

123 Théoriquement, il suffit donc d’actionner la femme, Pratigne-
ment, nombre d’autenrs ne partageant pas cette opinion, le deman-
deur, 51l veut étre assuré d'éviter nn second procés sur le méme
objet, fera bien d’actionner et la femme personnellement et le mari
représentant. Une seule demande, notifiée en deux exemplaires, un
pour chaque conjoint suffit, De méme, en cas de ponrsuite de la
femme, on a un sen] commandement de payer, mais dont une copie
est notifiée a chacun des conjoints {IN** 62 et 112). La demande est
signifiée « 4 Madame X, tant personnellement gque par l'intermé-
diaire de son mari, représentant légal » (N° 62).

Le mari, vu ses droits sur les apports, pent intervenir au procés
intenté & sa femme (N° 121). 5i le demandenr juge bon de le

-

prendre & partie d’entrée de canse, la sitnation est d’emblée sensi-

* Favre p. 149, Panchaud JT p. 105,
122
1 Conduire un proces n'est pas disposer, i la différence de transiger, etc... {IN° 50).

? L'aveu, prongncé au allégué de la femme (qu'il s’agit d’une dette générale)
n’a pas plus d’effet (Konrad p. 78 sq).
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blement la méme que sitét aprés une intervention du mari. Ce
serait donc une erreur de rejeter la demande dans la mesure out
elle s’'adresse également 3 I'époux, puisque, sitét aprés.un jnge-
ment séparé qui en déciderait ainsi, le mari serait en droit d’inter-
venir an procés dont on I'anrait exclu !

CHAPITRE VII

Les litiges nés & Ioccasion de la représentation
de l'union conjugale par la femme
(article 163 CC; « Schliisselgewalt »)

124 Qui a pouvoir d’administrer et de disposer deit aussi pesscder
pouveir de plaider. Une partie de la doctrine fait application de
cette régle dans le cas de Tarticle 163 CC*, Le créancier devrait
done actionner la femme.

Cependant, le mari est tenu sur ses biens des dettes ainsi contrac-
tées par la femme (206 ch 3 CC). Clest seulement si I'époux est
insolvable que le créancier peut poursuivre I’épouse (dette géné.
rale 207 ch 2 CC). 11 semble donc préférable d’actionner le mari?
personnellement. Cela d’autant plus qu’il est assez difficile de
dédunire du texte de Varticle 163 CC un pouvoir de représentation
légal du mari par la femme ®

L’article 208 cli 3 fait une dette réscrvataire de la dette contrac-
tée par la femme en outrepassant son droit de représenter 'union
conjugale. La femme est seule compétente pour étre actionnée
cn matiére de dette réservataire (N° 81). Pour parer i toute éven-
tualité, on peut donc I'actionner également *

1 Giesker p. 587 sq, Lotz p. 440, Gmiir 168 N 9, SJZ 18 p. 106 No 79,

® Gaschke 490, Seifert p. 79-82, Strauli 50 N 1, BLZR 30 N 135.

311 en va autrement de ’article 171 CC.

4 On est ainsi nssuré d’atteindre tous les biens des éponx. Cf. No 62,
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125 1 arrive que la femme use de son pouvoir de représeuter I'union
conjugale pour faire naitre une créaunce eu faveur du ménage. Qui,
d’elle ou du mari, a le pouvoir d’exiger du débiteur qu’il s'exécute ?

— La femme ne semble pas avoir ce pouvoir, car plaider
dépasse probablement le cadre des actes d’administration couraute
(« besoins courants du ménage », 163 CC)’. Cest donc le mari qui
plaide lorsque la fermme est demanderesse.

1 Konrad p. 63.
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.La personne des époux

CHAPITRE VIII
La femme commercante (167 CC)

126 Les biens de la femme qui servent a I'exercice de sa profession
ou de son industrie sont biens réservés légaux (191 ch 2 CC).

La femme mariée a plein pouvoir de plaider dés que l'objet
du litige reléve des biens réservés (N° 81). La femme commercaunte
s’occupe donc scnle de tous les procés relatifs & son affaire’.

Selon I'article 207 ¢h 3 CC, les dettes de la femme commergante
sont des dettes générales. On peut donc se coutenter d’actionner la
femme. Tontefois, 21 1'on désire atteindre non senlement les biens
régervés, mais anssi les apports de la femme, il est plus prudent de
Iactionncr, tant en som nom personnel gque par lintermédiaire de
son mari, représentant légal (N 119, 120, 123).

Si les biens réservés me suffiscnt pas a satisfaire le créancier, il
n’est pas obligé d'intenter un nonveau procés an mari représentant.
11 peut anesi demander au juge de prononcer la séparation de biens
(185 CC}, puis saisir ensuite les anciens apports de la femme.

Les créances de 1'épouse contre I'époux peuvent aussi étre saisies

(175 CC).

127 Si Yon s'en prend & la femme par lz voie de la poursuite,
il est prudent de notifier un exemplaire du commandement de
payer au mari, sinon la faillite éventuelle sera restreinte anx biens
réservés .

! Gmiir 168 N 21; Seifert p. 92 ss; Egger 168 N 12; Findeisen p. 69; Leuch 35 N 1;
SJZ 18 p. 106; cf. aussi la thise de M!e Follentweider p. 21 ss.

127
1 ATF Ruekli, 75 HI 1 = JT 1949 p. 100.
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CHAPITRE IX
L’interdiction d’un des époux

128 L'interdiction de la femme ne touche pas les droits du mari :
le tuteur on cuoratenr ne saurait aveir plus de droits que n’en a
son pupille, L'article 168. s’applique ®, Le tuteur exerce les droits
de la femme?

Lorsque le mari est en méme temps tuteur de la femme, il est
son représentant légal 4 un double titre. On prend en considération
celui de ses titres qui Ini donne les plus larges ponvoirs.

129 L’interdiction du mari donne lieu i controverse.

Les biens dn ménage forment une « fortune conjngale qui doit
étre consacrée anx fins du mariage » *, Cette fortune est confiée a
Padministration dn conjoint le plus capable. Selon la loi (160 CC),
c’est le mari.

Tontefois, ce n’est 14 qu'une présomption. L’interdiction du mari
la renverse. C'est dés lors la femme qui est la plus capable. Clest a
elle que doit étre confiée 'administration de la fortune conjugale.

L’auteur de notre code illustre cette régle en écrivant* : ¢« Cha-
gue éponx doit également, dans la régle, et cela dans l'intérét de
I'unité dn mariage, étre nommé conratenr de son conjoint lorsqne
I'interdiction de I'un denx devient nécessaire. »

La systématique du droit des régimes exige donc que la femme
soit nommée tutrice ou curetrice de son mari

1 Gaschke p. 489, Seifert p. 102, Egger 168 N 12, Findeisen p. 87 sq.
% i Pexception des droits que tout pupille conserve (Cf. 360 ss CC).
t29

1 Eugen Huber, revue de morale sociale 1899, p. 27,

2 Ibidem p. 33.

3 Malheurcusement, les autorités de tutelle n’ont pas suivi M. Eugen HUBER.
Elles nomment rarement une femme tutrice de son mari



— 100 —

Dans ce cas, la doctrine est unanime : La femme futrice recouvre
plein pouvolr de plaideri.

Elle n’a bescin du consentement de Pautorité tutélaire (421 ch
8 CC) que pour plaider au nom de son mari, en sa qualité de tutrice,
et non pour plaider pour son propre compte °.

130 Lorsqu'un tiers est tutenr du mari, pour certains auteurs, le
droit d’administration et de jouissance étant indépendant de la
capacité, la femme est représentée en justice par le mari, lequel
Pest 4 son tour par le tuteur.

Pour d’autres auteurs, il gerait inconcevable de ne pas rendre
4 la femme son entier pouvoir de plaider® Ne pas le faire revien-
drait 4 permettre i un tiers d’exercer uue influence excessive sur
une communauté conjugale dont il ne fait pas partie®. Le mariage
est en effet conclu intuitu personae plus qu'intuitu bonorum. Trans-
férer & un tiers la « puissance maritale » est aussi inconcevable que
lui attribuer la puissance paternelle, dés le moment on la femme
est capable d’élever sees enfants * et de gérer ses apports.

Cette deuxiéme théorie concorde mieux avec Pinstitution du
mariage et la systématique du régime de I'union. Il convient de s’y
rallier, d’antant plus qu'on peut, dans une certaine mesure, consi-
dérer lincapacité du mari comme une longue maladie. On a vu
(IN° 36) que, dans ce cas également la femme recouvre son pouveir
de plaider. '

181 La femme peut étre nomimée tutrice, curatrice ou conseil 1égal
de son mari. L'article 171 CC permet également au juge de la nom-
mer en quelque sorte chef de I'mmion en lien et place du mari. Cette

4 Giesker p. 592, Goschke p. 489, Bartholméss p. 180 sq, Gmiir 168 N 26, Seifert
p. 99, Egger 168 N 12, Findeisen p. 88, Konrad p. 64.

5 Seifert p. 99, Egger 168 N 12.

130

¥ Gaschke p. 489, Gmiir 168 N 26, 200 N 6 a, Lemp 168 N 26,
* Egger 168 N 12. '

3 Seifert p. 100,

* Findeisen p. 88 & 90,
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institution équivaut & un conseil 1égal réduit : Les débiteurs du mari
doivent opérer tout on partie de leur paiement entre les maius de
la femme ",

Dés lors, In femme a le droit d’exiger en justice le paiement,
non seulement de ses créances®, mais aussi de celles du mari. En
cette derniére occurrence, elle agit en qualité de représentant légal
du mari, tout comme le mari est son représentant légal lorsque
Particle 168 : CC sapplique °

Le juge pent anssi faire application de Varticle 171 CC a propos
d'un seul débiteur de la femme et Jui douner aiusi le droit d’action-
ner ce débiteur ou de continuer le procés commencé par le mari.

On deit dés lors admettre que 'article 171 CC permet an juge
de douuer a la femme pouveir de plaider contre I'un de ses débi-
teurs que le mari poursuit mal on pas du tout (Cf. N°* 59).

1 Cf. 395 ch. 6 CC.

2 Lotz p. 441, Géschke p. 491, Konrad p. 63 sq, Gmiir 168 N 9, Lemp 168 N 27,
Seifert p. 84.

3 Gaschke p. 491.
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Le régime matrimonial

132 Les procés de la femme avec des tiers sont soumis aux régles du
régime externe, qui est seul oppesable anx tiers de boune foi (N*
72).

CHAPITRE X

La séparation de biens

133 Sons ce régime, le mariage n'a pas deffets de droit réel. La
femme couserve I'administration de ses biens (242 CC}. Elle a plein
ponveir de plaider. L’article 168 n’est pas applicable. Cette régle
se deduit d’ailleurs directement de I'article 168, qui n'a d’effets
que «relativement » aux ¢ apports de la femme ».

La dot de l'article 247 CC est soumise ¢ aux régles de T'union
des biens ». L'article 168 : s’y applique done.

La femme peut remetire I'administration de ses biens & som
mari. C’est ] un mandat, soumis comme tel aux régles des articles
394 s CO. Ponr plaider au nom de la femme, la procuration légale
de I'article 168 : CC faisant défant, le mari a besoin d'une precu-
ration réguliére (396, CO) =

CHAPITRE XI

La communauté de biens

184 L'article 168: donne an mari la direction des procés relatifs
aux « apports ». Fant-il considérer les biens communs comme des

1 Bartholméss p. 178, Gaschke p. 475, Gmiir 168 N 21, Seifert p, 105, Egger 168NN 1,
N 9, Stréuli ad 30 ZPO N 3, Konrad p. 49 sq, p. 71, Favre p. 147; ZB]JV 49 p. 625.
1 en est de méme s'agissant des biens réservés (I¥¢ 81).

2 Seifert p. 105, Egger 168 N 1, Konrad p. 50.
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« apports » et faire application de cet article ? Au contraire, sont-ce
les articles 216 et 217 CC qui s'appliquent, a défaut de disposition
gpéciale sur Je droit d’ester dans le chapitre du code consacré a la
communauté ?

Les uns?® excluent toute application de Tarticle 168:: Tout
d’abord, les biens communs ne sont pas des < apports » ; ensuite,
Particle 168 est une disposition exceptionnelle, il ne faut donc
pas Pinterpréter extensivement ; enfin, un procés est un acte d’admi-
nistration, soumis comme tel aux articles 216 et 217 CC.

Les autres® interprétent l'article 168: comme une disposition
geénérale qui donme le droit d’ester au mari administrateur ; il
imperte peu que les biens administrés s’appellent apports ou biens
communs. D’ailleurs le terme « d’apports », au sens large, est parfois
employé pour désigner les biens communs qui furent propriété
de la femme (Cf. 224 CC). On ne voit dés lors pas pour quelle
raison on ne pourrait donner aux «apports» de l'article 168:. ce
sens large, et en faire ainsi application également sous le régime
de Ja communauté.

On préférera cette seconde théorie pour des raisons de simpli-
fication et d’hemogénéité, En pratique, il importe peu qu’on fasse
application de I’article 168 ou de I'article 216. Dans les deux cas,
Pépoux et I’épouse, propriétaires en main commmne, sont tons deux
partics, Pépouse étant représentée par I'époux '

135 Ce qui vaut pour 'union vaut aussi, mutatis mutandis, pour
la communauté : L’épouse peut étre autorisée a plaider (N° 32)°%.
Elle doit donner son consentement (217. CC) pour que certains
actes de procédure soient valables (N* 52)2. Elle conserve plein
pouveir de plaider dans la mesure ou il 'agit de hiens réservés

1 Egger; 1 édition, 217 X 1 f; Bartholméss p. 204; Lemp 168 N 19; Leuch 35 N 1;
Schlatier p. 55.

3 Droin p. 120; Egger 168 N 10; Findeisen p. 67; Gmiir 168 N 22; Gdschke p. 494;
Rosscl et Mentha 1 p. 294; Riistener p. 65; Seifert p. 17; Tiirkmen p. 158,

135
1 Géschke p. 495 sq.
? Contra : Géschke p. 495.
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(N° 81), d’actions personnelles (N° 88), de collision d'intéréts
(N° 78) etc... .

L’article 201: ue s’applique pas & la commuunauté. Le mari
est néanmoins responsable de ea gestion selon les régles de Tacte

illicite (41 ss CO) > :

186 Le créancier actionne le conjoint qui est tenu de la dette’.
Si le mari est condamné, le jugement est exécutoire et sur ses biens
réservés et sur les.biens communs *,

Si la femme est actionnée directement puis condamnée, le
jugement est immédiatement exécutoire sur tous les biens qui répon-
dent de la dette selon les deux premiers alinéas de I'article 220
CC®. Toutefois, lorsqu'il s'agit d’une dette commune, la doctrine
n'élant pas unaunime, plus sir est d’actionner I'épouse tant person-
nellement que représentée par I'époux (Cf. N° 123) %

La poursuite fondée sur une dette commune est toujours diri-
gée contre le mari (222 CC).

CHAPITRE XII

L’unité des biens (199 CC)

187 Le mari est deveuu propriétaire des apports. Sa situation est
la méme que dans les cas des articles 201 . ct 195, CC. Lui seul 2
qualité ponr agir, en son propre nors, puisqu'il est propriétaire *.

% Seifert p. 78; 1436 BGB. Cf. N© 56. Voir aussi Egger 2 N 23,
136

1 Leuch 35 N 1 p. 58.

1 Gasehke p. 495, Seifert p. 77, Egger 168 N 10, Leuch 35 IV 1.

% Leuch 35 N 1. Contra: Gaschke p. 495, Seifert p. 77, Egger 168 N 10 dounent au
maeri le droit de s’opposer & I'exécntion forcée en excipant de la qualité résce-
vataire de la dette.

4 en définitive, on actionne souvent et le mari et ln femme, solidairement (Seifert
p. 76). On est ainsi assuré d’atteindre tout le patrimoine du ménage.
137

! Gaschke p. 492, Seifert p. 64, 70, Konrad p, 67, Cf. awssi Gmiir 168 N 22, Egger
168 N 9. Voir N0 118 ss. :
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138 Par contre, la femme conserve le pouveir de contracter des
dettes générales et, partant, sa qualité ponr défendre.

Le créancier actionne la femme et saisit Jes biens réservés. S'il
subit une perte, la créance de l'éponse contre 1époux (199 CC)
devient exigible (175 CC).

Le créancier peut alors saisir Ia valeur des apports passés en
la propriété du mari. Pour ce il suffit que la qualité générale de la
dette ressorte du jugement’,

Cependant, certains auteurs exigent gue le procés ait lieu non
senlement avec Ja femme, mais aussi avec le mari. Par prudence,
afin d’éviter toutes contestations, le créancier peut donc actionner
et Ja femme et le mari, tous deux personnellement, en leur qualité
de propriétaires des biens réservés et des anciens apports de la
femme. Ainsi le montant et la qualité de la dette sont cboses jugées
en un senl proces?

1 Cf. Gaschke p. 492.
3 Cf. Egger 168 N 9 et Seifert p. 69 sq.
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