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INTRODUCTION

Nous vivons une époque de contestation. Il n’est donc pas surprenant
que le mariage, comme d’autres institutions, soit actuellement 'objet d*une
mise en question. Il représente, en effet, une institution clé de toute société.

Le malaise actuel s’explique principalement par le décalage qui sépare
les conceptions juridique et morale du mariage. Il est évident qu’aujour-
d’hui, les Suisses ne congoivent plus "union conjugale comme i I’époque
de I’introduction de leur Code civil. Or, une loi ne peut remplir son réle
de fagon satisfaisante que dans la mesure ou elle reflete une réalité
morale, Comme Paffirmait avec pertinence Bonnecase, «le droit est
impuissant 4 faire seul ceuvre vraiment efficace sur le terrain de la
famille », car «les meeurs, quand il s’agit de la famille, sont plus fortes
que le droit » L.

En lespéce, les meeurs ont évolué 4 un rythme que nos législateurs
essoufflés n’ont pu tenir. Aucune réforme n’est venue ponctuer ’évoiu-
tion des idées, Notre société accorde, par exemple, toujours davantage
de prix 4 Ja liberté individuelle, que Je mariage traditionnel limite dans
une assez large mesure, Beaucoup de jeunes gens, allergiques 4 une trop
forte emprise du droit, refusent le mariage pour ne pas porter atteinte
4 leur indépendance et 4 leur liberté. Lorsqu’ils se lient 4 un partenaire,
leur union est fondée sur la libre adhésion des parties et soumise a leur
entiére autonomie. Cette situation peut d’ailleurs étre satisfaisante, tant
que P'amour existe ; les bien-portants n’ont pas besoin de médecin, Mais,
dans notre société, le mariage signifie davantage que I’amour. Scs fonc-
tions sont si multiples et si fondamentales qu’il ne peut échapper au
contrdle juridique, sans provoquer, 4 longue échéance, une certaine
désorganisation sociale. _

La premiére préoccupation du droit mattimonial revient donc 4 placer
le mariage dans un cadre juridique, tout en respectant les aspirations
morales de la population. Il va de soi que seul un compromis peut
concilier des intéréts aussi contradictoires. Mais le législateur doit, en
tout cas, teair compte du fait que la liberté individuelle s’acquiert main-
tenant dés P’adolescence et qu’elle s’accommode mal d’un engagement
trop difficilement dissoluble.

. ' ). BonNECASE, La philosaphie du Code Napoléon, Paris, 1928, p. 3 et 246; cité par W. Mow-
LER-FREIENFELS, Ebe und Rech?, Tubingue, 1962, p. 30 et 31.



Dans notre pays, un effort d’adaptation particulier doit étre fait, car
le droit s’est laissé largement distancer par les meeurs. Alors qu’a étran-
get on procédait 4 de nombreuses réformes, les dispositions de notre
Code n’ont pas été formellement modifiées depuis 1912. Méme si la
jurisprudence les a parfois assouplies, elles n’en paraissent pas moins
rétrogrades 4 certains égards.

L’article 142 Ccs est une des dispositions les plus appliquées (et les
plus discutées) du droit suisse du divorce. Son second alinéa, en parti-
culier, pexrmet 4 un époux de s’opposer 4 la demande en divorce de son
conjoint, méme lorsque le lien conjugal est rompu de fagon irrémédiable.
1l suffit pour cela qu’il établisse que le demandeur porte la responsabilité
prépondérante de la désunion. Des mariages ruinés peuvent ainsi conser-
ver une vie juridique, alors qu’ils ne correspondent plus, en fait, 4 aucune
réalité. Cette disposition crée parfois des situations choquantes, notam-
ment lorsque Popposition s’exerce aprés une trés longue séparation. Elle
lic le juge a wne norme qui ne répond plus aux habitudes et aux convic-
tions populaires.

Il nous parait donc intéressant d’étudier les motifs qui ont inspiré une
telle régle, application qui en a été faite pendant plus de soixante ans,
ainsi que les possibilités de Padapter aux conceptions actuelles.
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CHAPITRE I
NATURE JURIDIQUE DU MARIAGE

Il a toujours existé une grande variété de conceptions du mariage.
Nous n’avons pas Pambition de les recenser toutes, ni d’ouvrir un débat
sur la nature juridique ou morale de cette institution. Il nous parait cepen-
dant intéressant de rappeler les doctrines les plus marquantes, car elles
déterminent touates une conception particuli¢re du divorce. Suivant I'idée
qu’on se faitdu mariage, onaccepte plus ou moins facilement sa dissolution.

Les solutions retenues, de I’Antiquité 4 nos jouts, revétent, schéma-
tiquement, trois formes principales: les mariages indissolnbles, les
mariages relativement dissolubles et les mariages librement dissolubles 2.

Dans PAntiquité, le mariage était réglé assez souplement. Chez les
Hébreux, par exemple, il était facile, pour ’homme, de rompre les liens
du marijage, car la femme était considérée comme an objet de possession
dont on pouvait se séparer 3. Moise eut certes le sentiment que le divorce
déplaisait 4 Dieu ct il le zéglementa. Malis il ne parvint pas 4 en empécher
la pratigne qui était profondément ancrée dans les meears.

En Gréce également, le mariage était facilement dissoluble. Aucune
_ restriction légale n’était apportée au divorce et les époux pouvaicnt se
séparer d’un commun accord 4,

Dans la Cité romaine antique, la dissolation du mariage requérait ane
faute grave de la femme et P'accord du titulaire de la manas (parer ou
mari). Mais, sous ’Empire, le lien matrimonial était devenu plus liche 3.
Ia situation de fait était déterminante et une séparation momentanée
suffisait 4 justifier le divorce. L’existence du mariage était donc lide 4 la

2H. DescHEnaux et P. TERCIER, Le matiage ¢f It divorce, Beme, 1974, p. 83.

3E. Buvz, Le divorce en droit rabbinigue, thése, Neuchitel, 1954, p. 46 et s5,

1. Gavoemer, Jnstitutions de I Antiguité, Patis, 1967, p. 120.

J. PirenNE, Le sfatut de la femme dans la civiliration bébraigue in € La femme », 17 partie,
Bruxelles, 1959, p. 107 &t ss.

D. W, Suaner, A Christian View of Diverer, Leiden, 1969, p. 3 ¢t 34.

4 C. PREAUX, La statut de la femme d Pépogue bellinistigue, principalement en Egypte, in «La
femme », 17 partie, Bruxelles 1959, p. 161 et s5.

D. W. SHANER, op. ¢f1. note 3, p. 4.

SE. Cug, Manuel dex institutionr juridigues des Romaing, Patis, 1928, p. 171 et ss,

J. MaxLrer, Fistoire der institutions et des faits sociaswse, Patis, 1956, p. 110 et §02 et ss.

R. ViLLEns, Le statut de la fenrme & Rome jusq'd la fin de la Républigue, in « La femme »
17¢ partic, Bruxelles, 1959, p. 177 et 58,

). GAvDEMET, Le stetst de Jo fewmmse dans I’ Empire romain, in «la fernme », 11 partie,
Bruxelles, 1959, . 208 et ss.
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persistance des éléments requis pour sa formation. Le droit romain
connaissait également la répndiation, pour ’homme d’abord, puis pour
la femme, sui iuris et cum manu, pat la suite.

Avec 'avénement du christianisme comme religion d’Etat, la pratique
devint plus restrictive. Le Nonvean Testament se montre, en effet, plos
rigonreux que I"’Ancien dans ce domaine. L’Eglise catholique romaine
introduisit notamment des « causes de divorce » qui, seules, pouvaient
justifier la dissolution des liens matrimoniaux. En se développant, elle
réglementa le mariage toujonrs plus strictement, pour finir par proclamer
son indissolubilité. L’Eglise se fondait principalement sur un passage des
Evangiles de Matthien (19 :6) et de Marc (10:9) o Jésus affirme :
« Que ’homme donc ne sépare pas ce que Dieu a joint. » Elle considérait
le mariage comme un sacrement divin que Dien accorde aux époux et
qui échappe 4 Pantorité humaine .

Lors du Concile de Ttente {1545-1563), ptincipale étape de la contre-
réforme, P’Eglise romaine éleva méme Pindissolubilité du mariage an
rang d’un dogme 7,

La Réforme avait, en effet, adopté une position plus libérale envers le
divorce, en rejetant le caractére sacramentel du mariage 8. Aujourd’hui
encote, les protestants considérent I'union conjugale comme une affaire
4 la fois divine et humaine. Elle doit permettre au couple de s’épanouir,
d’atteindre le bonheur et de réaliser pleinement 'amour du prochain,
grice 4 Ja bénédiction que Dieu lui accorde. Toutefois, lorsque ce but
n’est pas atteint, le divorce pent étre admis comme une wltima ratio.
La miséricorde divine vient, en quelque sorte, 4 l'aide de I’homme
imparfait.

Nous devons d’ailleurs préciser qu’il n’existe pas une véritable doc-
trine protestante, unique et monolithique. En effet, les théoclogiens
réformés sont loin d’étre unanimes et certains défendent aussi des opi-
nions trés restrictives %, Mais il n’en demeure pas moins que la Réforme
2 marqué un tournant dans Ihistoire du droit matrimonial. Pour la pre-
miére fois dans le monde chrétien, le principe de Pindissolubilité du lien
conjugal était sérieusement mis en question.

Au siécle des lumiéres, la conception du mariage évolua dans un sens
4 la fois anticlérical, libéral et individualiste, sons Pinfluence des philo-

8C. Jourxer (Cardinal), Le mariage inditroluble, Saint-Maurice, 1968, en patt. p. 18
ct ss.

D. W. SHANER, gp. ¢if. note 3, P 5.

W. MULLER-FREIENFELS, op. ¢, note 1, p. 84.

7 C. JouRNET, op. ¢if, note 6, p. 19.

8 K. Barrr, Dogmatigne, vol. 111{4, fasc, 1, tead, F. Ryser, Geneve, 1965.

D. W. SHANER, gp. ff. note 3, p. 6 et 87,

W. MULLER-FREIENFELS, op. ¢if. note 1, p. 18, 19, 54 et 122.

¢ P Bavmnraw, Die Ebescheiding, RS 40 (1044), p. 17
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sophes 10, Cette évolution connut son apogée dans le monvement do
droit naturel et 4 la Révolution frangaise. L’union conjugale apparut
alors comme un simple contrat de droit privé. Elle n’avait pas de signi-
fication religieuse et devait étre facilement dissoluble pour ne pas res-
treindre la liberté individuelle des conjoints. On considérait que la volonté
concordante des époux, qui crée le lien matrimonial, devait suffire 4 le
dissoudre. Cette symétrie de formes entre la conclusion et la résiliation
présente un aspect logique qui avait déja séduit les Romains, et qui s’est
imposé dans d’autres domaines du droit.

Sous la Révoluton francaise, on admettait méme les demandes en
divorce unilatérales. Mais il s’avéra rapidement que la répudiation nui-
sait 4 ordre et 4 la stabilit¢ que tout Etat doit assurer. Les législateurs
révolutionnaires revinrent alors 4 un systéme moins libéral 1,

Auq début du XX siécle, les droits occidentaux s’inspiraient tous de
la conception chrétienne du mariage, en lui apportant, en général, cer-
tains tempéraments.

Les Soviétiques et les Chinois, aprés leurs révolutions respectives de
1917 et 1949, tentérent d'insdtuer un mariage détaché de tout sens reli-
gieux, et librement dissoluble, Mais, 4 I'image de I'expérience révolution-
naire francaise, le libéralisme déboucha progressivement sur un durcis-
sement des conditions du divorce 12,

Ces renversements de situations mettent en lumiére la complexité du
probléme du divorce. D’une fagon générale, les auteurs s’accordent 4
dire que I'nnion conjugale requiert continuité et stabilité 13, Mais, entre
partisans de l'indissolubilité du mariage et tenants d’un divorce souple,
la controverse est encore vive. Les premiers considérent que la possibilité
do divorce favorise les troubles conjugaux, qu’elle « pousse aux unions
inconsidérées et gu’elle conduit tout droit au mariage 4 Pessai » 14, Les

10 A, Durour, Le mariage dans école allernande du droit nasurel moderne an XV III® sitcle,
these de Gendve, Patis, 1971, en part. p. 251 et 5.

« Le mariage dans DVécole romande du droit saturel an XV EIIe sitcle, Genéve, 1976, p. 59,
78, 96, 107, 118 £t 140 et SS.

11\, MOLLER-FREIENFELS, Znr revolutiondren Familiengtieiz gebung, insherondere der Vobks-
republik China vom 1. ;. 1950, Mélanges Rheinstein, Tubingue, 1969, vol. II, p. 853 ct ss.
et 886 et ss.

H., L. et J. Mazraun, Legons de droit civdf, tome I, 39 vol., 68 éd. par M. de Juglart, Paris,
1976, p. 808 et 809,

12 W. MOLLER-FREIENFELS, op. 2. note 1, p. 89 ¢t ss.

— op. &it. note 11, p. 846, 856 et ss, 886 et ss, not. 893,

R. Savatier, Le droit, Uamour e: la liberté, Paris, 1963, p. 75.

H., L, ¢t ]J. MaZEAUD, op. ¢ft. note 11, p. 817 ¢t 85, not. Bzs.

13 W/, MULLER-FREIENFELS, 0p. ¢ff. note 1, p. 71.

Y. Biinier, Die Ebescheidung, Art, 137-144 ZGB, Commencaire Bernois, Berne, 1971,
Introduction, n° 23, p. 16.

M. RHEINSTEIN, Morriage Stability, Divorce and the Law, Chicago/Londres, 1972, p. 5.

M. PLarnior, G. RiperT, A. Rouast, Traitd pratigue de droit civl frangais, tome 11, 2 éd.,
Paris, 1952, p. 371.
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seconds contestent ce raisonnement. Ils estiment que la possibilité do
divorce n’exerce guére d’influence sur les comportements des individus.

Nous pensons également, pour notre part, que la riguenr des dispo-
sitions légales n’empéche ni la dégradation des relations conjugales, ni
la formation de nouvelles unions. Manifestement, les pays qui refusent
le divorce n’ont pas élevé le niveau moral de leur population 15; «la
morale ne peut étre sauvée par une régle dont il est notoire qu’elle mul-
tiplie les fanx ménages » 6. Or, ce sont précisément les mariages désunis
qui représentent un sujet de préoccupation pour la société, Il importe
peu que le divorce ait sanctionné cette situation ou noa.

Actuellement, certains pays catholiques, comme ’Espagne, I'Irlande,
le Brésil, le Péron, la Colombie, etc., rejettent encore le principe du
divorce et ne I'ont pas prévu dans leur législation 17, Oa sait par aillenrs
que cette institution n’a été admise que récemment en Italie '8 et an
Portugal 19. Toutefois, P'intransigeance de I’Eglise catholique connait
quelques tempéraments par le biais de "annulation du mariage. Cette
procédure représente bien souvent un divorce dissimulé 20,

Mais, hormis ces quelques exceptions, les Etats modernes reconnais-
sent le divorce comme nne nécessité sociale. Ils congoivent que certains
conflits conjuganx n’ont d’autre reméde que la dissolation du lien
matrimonial.

13 M. RHEINSTEIN, Marriage Breakdonn in Ticine and Comasco, Mélanges Ficker, Francfort/
Betlin, 1667, p. 387 et 408.

P. H. Neunaus, Privatrecht wnd Stabilitit der Eben in rechisvergleichender Sicht, Mélanges
Rheinstein, Tubingue, 1969, vol. II, p. 957 et s5.

16 |-M. Grossen, Le mariage du X X® siicle et rer loiv, Conférences universitaires 1967-
1969, Neuchitel, 1971, p. 155.

17 A. BergMans et M, Ferip, Internationales Ebe- und Kindschaftsrecht, Francfort, dés 1952,
mise 4 jour 1976.

M. RugmnsteiN, The Stability of the Family, Annales de la Faculté de droit d’lstanbul,
tome 1X 11, 1960, p. 11.

18 Loi italienne n® 898 réglementant les cas de dissolution du mariage, promulguée le
1*r décembre 1970.

E. ONpE:, Le divorce en ltalie, trad. L. Guillois, Revue internationale de droit comparé,
1972, p. 77 ¢t s8.

B. Durorr, La nouvelle Ioi italienne sur le diverce dans la perspective du DIP sinse, REC 1971,
p. 275 et ss.

E. Javue et G. LutHer, Dar italienische Scheidungsgesety vorr 1. Degember 1970 in dewticher
Ubersetzung, FamR7Z 1970, p. 113 et ss.

% Loi du 27 mai 1975 (0° 261/75, Diatio de Governo, p. 733 et ss).

A. BERGMaNN et M. FERID, gp. #2. note 17.

). Lucaw, La réforme du divorce an Portugal, Gaz. Pal. 1975, p. 401 et 402,

— Inetdence de la modification du comordat sur Ie diverce an Portugal, Gaz. Pal. 1975, p. 401

et 4o2.

20 M. RHEINSTEIN, ap. 6if. note 15, p. 398 et 405 et ss, o I'auteur cite le cas de Marconi,
Pinventeur de la télégraphie sans fil, dont le mariage 2 &té déclaré invalide par la Sainte Rote,
23 ans aprés sa céléhration.

M. West et R. Francis, Le mariage ef It divorse, trad. C. Poole, Paris, 1971, p. 39 et ss.
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Le principe du divorce admis, il convient encore d’en régler les moda-
lités. Et la, éventajl des possibilités est trés large.

Les législations récentes ont surtout tenu compte de deux éléments
essentiels : la diminution de la ferveur religicuse, d’une part, et le déve-
loppement de la liberté individuelle, d’autre part.

Pour beaucoup de gens, le mariage n’implique plus, aujourd’hui, un
engagement religieux. Méme si, par tradition, une cérémonie 4 église
est généralement maintenue, le mariage représente, avant tout, «une
relation humaine élémentaire » 2!, un engagement libre et personnel %,
Il n’est plus cette sorte d’institution objective, suprapersonnelle, dans
laquelle on ne peut entrer qu’en acceptant ses régles strictes. Il est devenu
une union intime, subjective et autonome, que chacun modéle 4 son idée.
L’homme est hostile 4 une trop forte emprise du droit et il veut pouvoir
décider seul de son comportement. Il n’accepte plus aussi facilement que
par le passé de se soumettre aux contraintes sociales 2, Il ne respecte
plus les normes légales sans se demander si elles répondent 4 une néces-
sité; ’éducation moderne lui a appris 4 étre maitre de sa destinée dés
PPadolescence,

Cette volonté d’autonomie de Iindividu et du couple rend la dépen-
dance du droit envers les meeurs plus forte que jamais. Les lois doivent
donc étre mises 4 jour périodiquement,

Dans une sociét¢ plurale, le législateur doit adopter des dispositions
assez neutres pour rencontrer 'adhésion de chaque citoyen. Ce souci de
tespecter toutes les idéologies n’est d’ailleurs pas absent du Code civil
suisse. Mais il est plus exigeant aujourd’hui, car les conceptions popu-
laires sont moins uniformes qu’au début du siécle.

La bberté individuelle trouve ses hmites dans Ia libert¢ des autres
citoyens et dans Pintérét général. Le législateur doit donc tenter de
réaliser un équilibre entre ces intéréts contradictoires, en déterminant
quelle place la liberté individuelle trouve dans le mariage, Finalement,
tout le probléme du divorce revient a effectuer cette pesée d’intéréts.

Suivant 'aspect sur lequel il veut mettre 'accent, le législateur opte
pout ’un ou 'autre des deux principes qui régissent le droit du divorce :
le principe de la faute et le principe de I'échec 24,

U T-M. GrosseN, Quelques remargues sur la situation et les méthodes du droit de la famille,
RDS 1966, 1, p. 1.

2 E. Wourr, G. Luxe, H, Hax, Scheidung und Scheidungsrecht, Tuhingue, 1956, p. 231 et ss.

B K. Huser, Exposé der motifs de "avani-projet du Dépariement féderal de Jostice et Police,
Berne, 1902, p. 87.

24 . CARBONNIER, La notion de canse de divorce, Rev. trim. 1937, p. 282 et s5.

H. HINUERLING, Zerrdittungs- und Verschuldensprinzip in threr Bedentung fiir dic Ebercheidung,
BJM 1965, p. 135 et ss.

W. MOLLER-FREIENFELS, op. #f. note 1, p. 135 €t 85,

E. WoLF, Ebe, Zerrdittang, Verschulden, Neue Juristische Wochenschrift, 1968, p. 1497 et ss,

GROUP APPOINTED BY THE ARCHBISHOP OF CANTERBURY, Puiting Asander, Londres 1966,

p. 34.
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Selon le principe de Ja faute ou divorce-peine ou encore divorce-
sanction 25, le mariage peut étre dissous, lorsque le défendeur a commis
une faute recensée comme « cause de divorce ». Le divorce sanctionne,
en quelque sorte, son attitude coupable. Ce systéme découle de 1a concep-
tion religieuse du mariage et laisse peu de liberté de décision aux époux
qui dorvent se soumettre 4 ses régles strictes.

Le principe de ’échec ou divorce-faillite fonde, lui, le divorce sur la
ruine objective des relations conjugales, sans se préoccuper des fautes
des époux. Il permet la dissolution du mariage dans un plus grand
nombre de situatious que le principe de la faute. Il respecte mieux la
liberté individuelle des conjeints.

11 est évident que I’évolution actuelle des meeurs tend 4 accorder tou-
jours plus de crédit au principe de I'échec. Celui-ci correspond davantage
aux conceptions modernes du mariage et toutes les réformes récentes lui
donnent la préférence %,

En Suisse, le Code civil consacre le principe de indissolubilité du
mariage #7. Il institue toutefois le divorce comme mode de dissolution
extraordinaire, en s’inspirant du systéme du divorce-faillite. Le juge peut
mettre un terme au mariage, lorsque « le lien conjugal est si profondé-
ment atteint que la vie commune est devenue insupportable » (art. 142,
al, 1). Mais le deuxiéme alinéa de cette méme disposition accorde un
droit d’opposition 4 'époux qui ne porte pas la responsabilité prépon-
dérante de la désunion. II se fonde donc, lui, sur le principe de la faute.
Enfin, notre Code connait encore des causes déterminées de divorce
(art. 137 4 140), qui sont également Pexpression du divorce-peine.

Le droit suisse du divorce est donc le résultat d’un compromis. 11
retient les deux principes, de la faute et de I’échec. Ceux-ci dominent
méme chacun un alinéa de P’art. 142 Ccs. Comme ils se limitent récipro-
quement, il importe de déterminer quel doit étre leur réle respectif.
Nous allons donc étudier maintenant les avantages et les inconvénients
de ces deux types de divorces. Nous pourrons alors juger si le choix qui
a été fait dans notre pays est satisfaisant ct, dans 'optique d’une réforme,
sur quelle voie il conviendrait de s’engager.

2 Nous préférons la terminologie de « divorce-peine » 4 celle de « divoree-sanction »,
le mot « sanction » pouvant étre équivoque.

2 C’est Ie cas notamment de I"Angleterre, des Pays-Bas, de la France, de lz Suéde, de
PAllemagne, du Canada, de la Nouvelle-Zélande, de I’ Australie, de plusicurs Etats des USA,
des pays de PEst.

4 H, DescHENAUX et P. TERCIER, gp. ff. note 2, p. 63.
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CHAPITRE II
LE PRINCIPE DE LA FAUTE ET LE PRINCIPE DE L’ECHEC

Section I Le principe de la faute

Le mariage fait naitre entre les époux un ensemble de droits et d’obli-
gations. Certaines de ces obligations sont imposées directement pat la
loi, comme P’entretien de la femme par le mari (art. 160, al. 2 Ccs) ou
Passistance, au sens large (art. 159, al. 3 Ces) 28, Mais le Code ne peut
réglementer tous les aspects des relations conjugales. Le matiage crée
une communauté de vie matérielle et spirituelle d’une nature si intime
que les époux seuls sont en mesure de déterminer toutes les modalités
de leurs rapports. Le lien conjugal implique, en effet, différents devoirs
qui dépendent essentiellement des mceurs, en méme temps que de la
personnalité et des convictions des époux. Le droit peut donc difficile-
ment les sanctionner d’une facon générale. Disons simplement que le
mariage impose une attitude faite d’amoutr, de loyauté, de confiance et
de respect réciproques.

Lorsqu’un époux vient 4 faillir 4 ses devoirs, son conjoint peut requériz
I'intervention du juge au titre de « mesures protectrices de I'uunion
conjugale » (art. 169 4 176 Ces) 2, Si ces mesutes se révelent insuffisantes,
les époux en arrivent au divorce.

Dans le systéme du divorce-peine, certaines violations des obligations
matrimoniales sont considérées comme particulidrement graves. Elles
constituent les « causes de divorce » qui seules justifient la dissolution
du lien conjugal. Le divorce sanctionne donc un comportement fautif
qui est présumé avoir ruiné le mariage. Cette présomption est, en prin-
cipe, irréfragable et le tribunal n’examine pas matériellement sila rupture
est vraiment réalisée.

Ce systéme frappe d’emblée par son esprit théorique, rigide et forma-
liste. I rectle plusieurs faiblesses que nous allons tenter de soulignet
maintenant.

1. 1l est tres aléatoire, en face d’une variété infinie de situations, de
déterminer 4 'avance les agissements propres i justifier le divorce et
ceux qui ne sauraient le légitimer.

28 P. Lemp, Dar Eberecht, Art. 159-251 ZGB, Commentaire Bernois, Berne, 1963, nos 12
et 55 ad art. 150.
2% P, LEMP, gp. ¢if. note 28, art. 169 4 176.
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Ce probléme était sans doute moins apparent aa début du siécle,
lorsque la conception chrétienne du mariage dominait. La population se
faisait alors une idée plus uniforme de cette institation; elle s’élevait
contre les mémes écarts et réagissait aux mémes violations. Mais on ne
rencontre plus actuellement une telle unité de point de vue. Chaque
individa défend sa propre conception du mariage. Certains époux, par
exemple, sont préts 4 pardonner des fautes qui auront, pour d’autres
couples, une issue fatale. Enfin la gravité, de certains comportements,
qualifiés de la méme fagon par la loi, peut varier infiniment selon les
circonstances du cas. Or, le principe de la faute ne se préoccupe ni des
éléments subjectifs, ni des conséquences des comportements. Le divorce
sanctionne aussi les violations qui n’ont pas réellement troublé les rela-
tions matrimoniales.

Le lien conjugal repose sur les éléments les plas intimes de la nature
humaine. Il nous parait dés lors que seule une législation souple et
nuancée permet de tenir compte de toutes les situations. Il n’est pas pos-
sible de fixer des critéres valables dans toutes les hypothéses.

L’adultére représente une canse de divorce typique. Toutes les légis-
lations fondées sur le principe de la faate considérent méme qu'il s’agit
de Patteinte la plus grave qui puisse étre portée au mariage. Les circons-
tances importent peu; un relichement occasionnel entraine les mémes
conséquences qu’une liaison prolongée. Pourtant, dans l’esprit d’une
partie de la population, le devoir de fidélité est devenu anjourd’hui
moins absolu. C'est particuliérement le cas pour des conjoints séparés
de longue date, et certains auteurs ont critiqué la rigueur de la jurispru-
dence dans ce domaine 30, Sensible aux opinions exprimées, le Tribunal
fédéral a admis qu’une infidélité pouvait étre moins grave si elle avait
été commise aprés la rupture du lien conjugal 3!, Sans mettre en cause
I'obligation de fidélité des époux, les juges ont reconna que Padultére
ne représentait pas un motif absolu de divorce. Dorénavant, le défendenr
peut tenter d’établir que sa faute n’a pas exercé d’influence sur les rela-
tions matrimoniales.

Cetarrét est significatif. Implicitement, notre Haute Coura admis qu’un
critére formel ne pouvait valoir dans tous les cas. Elle a partiellement renié
le principe de la faute, en acceptant de prendre en considération Iaspect
subjectif de la situation. Elle , en tout cas, tenté de redresser une de ses
faiblesses essentielles. Le pas est encore timide, mais il est d’importance.

2. Dgs linstant o un législateur établit une liste limitative de causes
de divorce, il ne peat embrasser toutes les situations. 1l est, en effet, aisé

30 H, HinperLNG, Dars sehaeizerische Ebescheidingsrecht, 30 éd., Zurich, 1967, p. 73 ct s5.

W. BORLER, 6p. o). note 13, n® 30 et 31 ad art. 157

L. BARDE, Le procés en diverce, RDS 1053, 11, p. 4812, ainsi que ies autres auteurs cités par
¢ Tribunal fédéral (ATF ¢8 IT 162).

3 ATF o8 IT 161.
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d’imaginer toutes sortes de comportements, d’attitudes ou d’avtres fac-
teurs qui peuvent ruiner 'hatrmonie du couple, sans figurer dans le
cataloguc des « causes de divorce ». Ainsi, certains ménages, définitive-
mcent désunis, ne peuvent étre dissous, méme si les deux conjoints aspi-
rent au divorce,

A Popposé, comme nous 'avons souligné plus haut, d’autres époux
peuvent reprendre leur liberté, sans que leur union soit véritablement
rompue.

Il faut considérer aussi qu’il est souvent difficile d’apporter la preuve
d’une « cause de divorce »; les actes constitutifs se passent le plus souvent
dans Pintimité, Pourtant, sans preuve formelle, le ménage ne poutra étre
dissous, méme si des doutes séricux peuvent déji I'avoir ruiné.

3. ILe fondement méme du principe de la faute est mauvais. Plutot que
d’envisager les relations conjugales dans leur ensemble, le divorce-peine
tend 2 sanctionner certains comportements isolés, Pour cela, il se fonde
sur deux présomptions fragiles, Nous avons déja dénoncé la premiére
qui suppose que toute « cause de divorce » est, dans tous les cas, une
cause de rupture du lien matrimonial. Le deuxiéme emporte Fidée que
Pauteur d’une faute cataloguée comme « cause de divorce » est forcé-
ment responsable de la désunion présumée, qu’il est « coupable » et
mérite une sanction.

En fait, la réalité se présente rarement d’une fagon aussi simple et elle
ne permet pas toujours de vérifier ces présomptions. Le principe de la
faute perd de vue que les actes réprimés au titre de « causes de divorce »
sont souvent les conséquences plutét que les causes d’une situation dégra-
dée. Bien des adultéres, par exemple, résultent d’'une atmospheére fami-
liale tendue, d'une attitude peu compréhensive du conjoint ou d’un
délaissement égoiste. Ces circonstances n'ouvrent pas la voie au divorce.
Pourtant, le véritable malaise, en I'espéce, ne réside pas dans 'adultere;
et 'auteur de I'infidélité n’est pas forcément I’époux le plus coupable.

Le principe de la faute méconnait donc le probléme réel. Il s’attache
4 une manifestation extérieure, plutét que d’envisager le fond des rela-
tions conjugales, Dans ces citconstances, la désignation d’un « coupable »
nous parait trés aléatoire. On doit bien reconnaitte anssi que les respon-
sabilités sont trés souvent partagées. Le mariage représente une commu-
nauté si étroite que sa dégradation doit étre envisagée comme un échec
commun des époux. La forte interdépendance des comportements jus-
tifie cette solution.

On rencontre certes des cas o la responsabilité d’un des conjoints est
manifestemnent engagée. Mais les risques d’erreur et d’injustice sont trop
grands pour que I'on désigne a tout prix un « coupable ». Le droit doit
savoir parfois reconnaitre ses limites 32 et admettre, avec Eugéne Huber 3,

32 J.-M. GROsSER, p. of. note 16, p. 154 €t 153.
3 E. HUBER, dp. ¢if. note 23, p. 129,
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que « le juge humain ne peut s’arroger le droit d’apprécier une question
qui a trait aux c6tés les plus intimes de la personnalité »,

4. Dans un domaine o4 les convictions personnelles ticnnent une aassi
large place, la « culpabilité » représente nne notion trés relative. Un
méme comportement peat &tre apprécié différemment par chaque indi-
vida. Les responsabilités du juge nous paraissent dés lors trop lonrdes.
Ses moyens d’investigation ne sont pas 4 la mesure de sa tiche et il ne
lui est pas possible de faire abstraction de ses convictions. On obtient
ainsi des décisions contradictoires, suivant les juges. On note, en parti-
culier, des différences entre les régions rurales et urbaines, ainsi qu’entre
les cantons catholiques et protestants 34, I1 est ¢vident que cette « géo-
graphie da divorce » ne respecte pas le principe de I’égalité des citoyens
devant la loi.

5. Le divorce-sanction a un caractére pénal; la procédure aboutit 4 ane
classification entre époux « coupables » ou « innocents », entre divorcés
avec ou sans «torts » 3. Comme nous Pavons déji relevé, une telle
distinction ne correspond pas toujours 2 la réalité. Mais elle entraine,
de surcroit, une sorte de pénalisation sociale poar le « coupable ». La
femme divorcée, notamment, doit faire face 4 des préjugés tenaces qui
correspondent souvent pouar elle 3 un certain ostracisme.

ATégard desenfants également, cettedistinction est reg rettable. Certains
époux «innocents » et néanmoins sans scrupules Patilisent pour discréditer
leur conjoint et s’attirer la sympathie de leurs enfants. Il importe pouttant
que ceux-ci conservent une image favorable de lenrs deux parents.

On pent donc affirmer que le principe de la fante, fondé sur la con-
ception religieuse da mariage, s’inspire, en fait, davantage de la doctrine
paienne de la culpabilité et de la punition que de la philosophie chré-
tienne de ’amour et da pardon 3%, Un systéme moins contenticux serait
certainement sounhaitable.

6. Le principe de 1a faute tend 4 aggraver Pantagonisme des époux. Le
demandeanr doit, en effet, invoquer, prouver et exploiter une faute de son
conjoint. Pour sa part, le défendeur est contraint 4 répondre par les
mémes moyens : il lui incombe également de mettre en lomiére les
manquements de son partenaire. Les époux deviennent de véritables
adversaires, remuoant le passé poar y troaver des failles, s’observant
comme chien et chat pour profiter de la moindre faiblesse. Filatures,
pitges, lettres anonymes, agcun coap n'est épargné, Une telle situation

3 H. HINDERLING, gp. cit, note 30, p. 20 ct s8,

W. BUHLER, 0p. &, note 13, Inttoduction, p. 78, 79 ct 84.

33 Putting Asunder, ap. ¢it. note 24, p. 20 et ss.

A. Lunerrrz, Empfielt es sich Griinde und Folgen der Ebescheiding nen o regeln ?, Munich,
1970, p. 20.

3% P. W. ALexanDrr, The Family Cours— An Obstacle Race, Annales de la Faculté de droit
d’Istanbui, tome IX 11, 1960, p. 167.
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est particulierement regrettable entre deux étres qui se sont aimés et
qui ont vécn lintimité unique du mariage. On peut donc affirmer
que, « dans le domaine de la famille, la vérité se paie quelquefois fort
cher » 37,

Une union conjugale troublée deviendra irrémédiablement ruinée par
la procédure. Alors que les législations modernes tendent 4 ménager une
place toujours plus grande aux mesures de réconciliation 3, le principe
de la faute va en sens contraire : il améne les époux 4 rechercher davan-
tage ce qui les sépare que ce qui peut encore les unir.

Le divorce-peine contribue 4 ajouter la haine et la rancune 2 la mésen-
tente existante. Pourtant, les relations entre époux ne cessent en général
pas complétement au jour du divorce. Il importe donc que les conjoints
maintiennent unc certaine harmonie, s’agissant en particulier du droit
de visite aux enfants. Ces demiers ne doivent pas se sentir Pobjet d™un
marchandage ou la source d’une animosité supplémentaire entre leurs
parents. La plupart des psychiatres considerent que le divorce est moins
nuisible aux enfants qu’une atmosphére familiale dégradée 3. Mais il est
évident que cette opinion ne vaut plus, si le divorce n’apporte pas une
tréve dans les disputes des parents.

Nous pensons donc devoir mettre au passif du principe de la faute
cette propension 2 attiser antagonisme des conjoints.

7. Nous devons encore évoquer un autre aspect regrettable de cette
sorte de procédure : les éponx sont contraints d’exposer des détails
souvent intimes de leur vie, 12 ou, finalement, la discrétion serait
préférable.

Alors que Pofficier d’état civil se contente du consentement des époux
pour les unir, le juge du divorce ne se satisfait pas de déclarations, méme
concordantes, de leur part. Le principe de la faute oblige le tribunal 4
pénétrer dans la sphére intime des époux et 4 remuer des événements
pénibles, pour tenter de découvrir la vérité. On pent alors sérieusement
se demander « si la vérité constitue vraiment la fin derniére de la justice
mattimoniale » 49,

# 1.-M. Grossen, gp. ¢it. note 21, p. 6.

3% W, HiDERRAND, Masmahmen gum Schatze der ehelichen Gemeinschaft, Stillstand wnd Forient-
wicklung im schveizerischen Recht, Mélnges de Saint-Gall, Berne, 1965, p. 144.

P. H. NEunaus, ap. &f. note 15, p. 967,

Tue Law CoMmissioN, Reform of the Grounds of Diverce. The Field of Choice, Cmnd 3123,
Londres, 1967, p. 17.

A, H, MANCHESTER et J. M. Wuerrow, Maritel Conciliation in England and Wales, The
International and Comparative Law Quarterly, 1974, p. 339.

3 C. HarrrER, Kinder aus geschiedenen Eben, 2¢ éd., Berne-Stuttgart, 1960 p. 161 et 166 et ss.

F. Maunz, Rapport i I'intention de Ja Commission allemande du droit du divorce, cité
pat H.-]J. VoceL, Das Erste Gesety wur Reform des Ebe- und Familienvechts vorms 14, Juni 1976
(1. EbeRG}, FamRZ 1976, p. 484, note 28,

J. L. Duseert, Enfants du divorce, trad. 1), Maroger, Paris, 1957, p. 8.

40 J.-M. GroSSEN, gp. cil. note 21, p. 66.
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Les juges s’acquittent d’ailleurs sans enthousiasme de cette démarche.
Elle est admissible en procédure pénale, mais, en droit matrimonial, il
nous parait plus important de juger de la viabilité d’un ménage que de
la culpabilité des époux.

8. Nous avons dénoncé, au début de cette analyse, la rigidité du prin-
cipe de la faute. O, toute loi dont la rigueur n’est pas ressentie comme
une nécessité par la population est exposée 4 étre contournée. Il s’ensuit
que le divorce-peine se « manipule » aisément, sans que lopinion
publique s’en choque. En I'absence de véritable « cause » au sens de la
loi, il est possible d’obtenir un divorce de plusieurs fagons.

a) Suivant I'évolution des meceurs, la jurisprudence a souvent élargi
la définition de certaines « causes de divorce », Les époux peuvent pro-
fiter de cette situation pour fonder leur action sur des motifs en principe
exclus. C'était notamment le cas de P«injure grave » en France, avant
la réforme de 1975 1. Sous cette qualification, les tribunaux ont compris,
entre autres :

— les sentiments de mépris et de défiance 42

— I’adhésion 4 une secte religieuse +

— Pabstention volontaire et persistante de consommer le mariage *

— le fait de ne pas donner les soins désirables aux enfants ou d*éprou-

ver de 'aversion pour eux *5, etc.

) Si les époux aspirent tous deux au divorce, I'un peut commettre
une faute reconnue, en acceptant de porter la responsabilité de la désunion.

¢) Un époux peut aussi invoquer une faute imaginaire, confirmée par
le défendeur et un témoin de complaisance.

d) Si les époux ne s’entendent pas sur le principe de leur divorce, on
peut fort bien imaginer que 'un d’eux commette volontairement une
faute, dans Pespoir que son conjoint se porte demandeur.

¢) Une partie peut aussi, par ruse, susciter chez son partenaire unc
faute qui justifie la dissolution du lien matrimonial.

Méme 8’1l est rarement dupe, le juge ne possede pas les moyens de
démasquer de telles comédies. Or, celles-ci jettent le discrédit sur la jus-
tice et ébranlent la confiance des citoyens dans le droit. Il n’est donc pas
exagéré de prétendre que les dispositions légales qu’on contourne facile-
ment se condamnent elles-mémes.

Le principe de la faute ne reconnait pasaux époux, comme c’est le cas
sur le plan matétiel, la faculté de déposer leur bilan devant le juge et de

1 ]. CARBGNNIER, gp. ¢if. note 24, p. 289 ct ss.

H., L. et ]. MazeauD, op. ¢if. note 11, p. 853 et s, en part. p. §33.

G. Cugsnt, Le divorce par consentement matuel, D. 1963, chron. p. 103 et ss,

L. N. Brown, Diverce — French Style, The Law Society’s Gazette 65 (1968), p. 38.
*2Req. 6 aoat 1907, DL P. 1907, 1, 512,

# Nimes, 17 juin 1967, D. 1969, 366,

* Req. 20 nov. 1900, D. P. 1901, 1, 21. 6 avril 1908, D. P. 1908, I, 240.

4 Civ,, 2¢ sect. civ., 2 mai 1963, D. 1963, somm, 113.
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faire constater leur échec. Cela est regrettable, car bien des haines, des
tensions et des machinations seraient ainsi évitées. De toute maniére,
deux conjoints qui désirent mettre un terme 4 Jeur union parviendront
toujours 2 leurs fins,

9. Relevons un dernier grief & I’encontre du principe de la faute: la
gravité des conséquences que la loi attache i la «culpabilité » et 4
'« innocence » des époux. Ce reproche nous parait d’autant plus grave
que ces notions sont trés relatives, comme nous "avons souligné plus haut,

Tout le probléme des pensious et indemnités aprés divorce est hé 4
cette distinction, La fin du mariage peut dés lors placer ’époux fautif
dans une situation financiére trés délicate. D’autre part, le conjoint
innocent est seul habilité 4 engager la procédure, 1l devient donc maitre
absolu des destinées de I'union conjugale. Alors que la conclusion du
mariage requérait le consentement des deux parties, sa survie dépend de
la décision d’une seule. L’époux coupable peut ainsi devoir rester, des
années durant, enchainé 4 une union dont tout sentiment d’amour a
disparu. %l fonde un nouveau foyer, celui-ci restera marginal, ce qui
ne manquera pas de préjudicier d’éventuels enfants 4.

L’époux « innocent » tient entre ses mains un pouvoir qui prend sou-
vent couleur de vengeance et qui donne lieu 4 toutes sortes de marchan-
dages. Il n’est pas rare, en cffet, qu'une femme monnaye son pouvoir de
décision contre une pension que le mari éprouve ensuite beaucoup de
peine 4 payer. :

Le droit au divorce apparait comme une sorte de récompeuse {(ou de
réparation) pour ’époux «innocent ». Le coupable, quant 3 lui, est
condamné A attendre I'accord de son coujoint. Cette situation met en
question le sens méme du divorce. A notre avis, celui-¢i ne doit pas
tendte 4 sanctionner des fautes, tel un jugement pénal. Il constitue plutét
un constat, un diagnostic sur Iétat des relations conjugales.

Le principe de la faute se fonde sut une utopie : la contrainte est inca-
pable de restaurer ’'harmonie conjugale. Le droit ne peut forcer un époux
réticent 4 continuer la vie commune ou 4 manifester de "amout; et le
refus d’un seul conjoint suffit déjd 4 ruiner le ménage.

En ce sens, la loi chiuoise, qui oblige les époux 4 s™aimer 47, nous
parait illusoire. Mais il s’agit sans doute d’une pure forme.

4 Putting Asinder, 0p. cif. note 14, p. 28,

D). Lasok, Reforming the Divorce Law : a Critical Appraital, The Solicitors’ Journal, 112
(1968), p. 28,

R. T. OertoN, Reforming The Divorce Law: a Rejoinder, The Solicitors’ Journal, 112 (1968),
- 572

En droit suisse, ce probléme sera partiellement résolu par Uentrée en vigueur, e 197 janvier
1978, des nouveaux titres scpriéme (De I'établissement de la filiation) et huititme (Des effets
de la filiation) du Code civil (ROLF 1977, p. 237 et ss). Cette réforme législative abolit, en
particulier, la notion de « filiation illégitime ».

47 %W, MULLER-FREIENFELS, op. ¢if, note 11, p. 870.
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En abordant le probléme du divorce, il importe d’avoir conscience
des limites du pouvoir légal. Le divorce-peine n’a aucun effet thérapeu-
tique sur les mariages malades. S’il ne tend qu’a punir I’époux « coun-
pable », en permettant 4 son conjoint de 'etnpécher de refaire sa vie, il
atteint peut-étre son bat. Mais son ambition est trop limitée; il ne résout
qu’on faux probléme et [a mésentente des époux ne trouve pas une issue
raisonnable. Nous le rejetons donc pour une solution plus réaliste et plus
libérale, inspirée du principe de I'échec.

Section 11 Le principe de Iéchec

Alors que le divorce-peine se présente comme la sanction d’une faute,
le divorce-faillite n’implique pas de jugement du comportement des
époux. Il invite seulement le tribunal 4 poser un regard objectif sur le
lien matrimonial et 4 le dissoudre s’il est irrémédiablement rompu. Le
principe de Péchec ne s’attache pas 4 des actes particuliers, mais aux
conséquences que ccux-ci peuvent avoir sur les rapports conjuganx. Le
divorce est un constat d’échec.

Les critéres, on le remarque, sont fondamentalement différents, En
patticulier, un ménage peut étre dissous sans qu’une faute déterminée
ait été commise. Le principe de I’échec nous parait plus juste et plus
réaliste, car il convient finalement de rendre justice au couple et non 2
un époux personnellement. Pour la société, il importe de savoir si la vie
commune a encore un sens et non si I'un des conjoints a commis une
faute. Il est donc normal que les ménages ruinés puissent étre dissous
sans égard aux responsabilités respectives des conjoints,

Le principe de P’échec veut que les relations des époux soient envisa-
gées globalement, 4 travers un certain laps de temps. II ne fonde pas le
divorce sur un événement particulier, furtif et peut-étre unique. Plus
souple, il permet de tenir compte de toutes les situations.

Nous ne voulons pas prétendre par 13 que le principe de I’échec cons-
titue la solution idéale au probléme du divorce. Dans un tel domaine,
peut-il y en avoir une ? Tant d’intéréts contradictoires s’opposent | Et
par sa natire méme, par Péchec qu’il implique, le divorce laissera tou-
jours des plaies difficiles 4 cicatriser.

1l nous parait cependant que le principe de ’échec représente la base
la moins mauvaise du divorce. Il résiste 4 la plupart des griefs formulés
a lencontre du principe de la faute. On peut néanmoins en relever
quelques faiblesses.

1. Clest un systdme doublement individualiste; dans les trelations
couple-société, d’une part, et dans les rapports conjugaux, d’autre part.

Les époux sont aussi maitres de la dissolution de leur union que de sa
conclusion. L’amour les pousse & s’unir et J]a mésentente les améne 4 se
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séparer, sans que l'intérét public entre en considération. L’Etat ne pos-
séde aucun moyen de contrdler les motifs invoqués. Ceux-ci peuvent
érre sérieux, choquants ou futiles, peu importe, 4 mesure qu’ils out vrai-
ment provoqué la rupture du lien conjugal. Il est évident qu’ainsi le
divorce est plus largement ouvert que sous empire du principe de la
faute; les statistiques le prouvent. Mais cela ne signifie pas que le nombre
des ménages désunis soit plus considérable. Au contraire, §’il est facile
de rompre les liens dégradés, les individus peuvent chercher 4 créer des
unions plus harmonjeuses avec un autre partenaire.

La société ne peut évidemment pas libérer totalement le divorce, Mais
elle n’a certainernent pas intérét 4 maintenir 4 tout prix des ménages ruinés.

2, Le principe de la faute est également un systéme individualiste 2
Pintérienr méme du couple. En effet, chaque époux peut se porter
demandeur, sans égard 3 ses responsabilités dans la désunion et 4 'opi-
nion de son conjoint. Cette situation choque parfois notre sentiment de
la justice, surtout si le défendeur s’est tonjours bien comporté et désire
poursuivie la vie commune, La situation peut étre particuliérement
pénible pour les femmes d’un certain 4ge qui ont abandonné leur pro-
fession pour se consacrer au ménage et 4 ’éducation des enfants. Elles
se retrouvent subitement solitaires, alors que leur senl tort est d’avoir
vieilli. Cet aspect du principe de ’échec mérite d’étre pris en considéra-
tion. Il faut cependant dépasser le cadre émotionnel et considérer Ja
situation d’un ceil réaliste. Si, d*un c6té an moins, la rupture est consom-
mée, le refus du divorce ne changera rien 2 la situation. Il faut deux
volontés concordantes 4 la survie du lien conjugal. «Eine eiaseitige Ehe
kann es nicht geben» 4.

3. Plus souple, le principe de I’échec permet de prendre toutes les
situations matrimoniales en considération. Mais il fait forcément appel
i des notions plus vagues, plus élastiques que le principe de la faute. Il
est, de ce fait, difficile de trouver des critéres d’interprétation satisfaisants
et reconnus de chacun. Que Pon songe simplement 4 la notion clé de
« rupture du lien conjugal »! Chaque individu a pratiquement sa petite
idée a ce sujet. I s’ensuit que le pouvoir d’appréciation du tribunal est
trés large et que nous pouvons reprendre les griefs relevés tout 4 ’heure
au sujet du rble du juge dans le divorce. Le principe de I’échec n’évite
pas la « géographie du divorce »,

4. Enfin, il faut bien admertre que les moyeus d’investigation du juge
sont aussi limités que sous 'empire du principe de la faute. Il est toujours
difficile de déterminer si le lien conjugal est véritablement rompu, et de
fagon irrémédiable. Le juge est le plus souvent réduit 4 se satisfaire des
déclarations des parties.

*E, Worr, G. Lok, H, Hax, sp. 42, note 22, p. 300.
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Si les opinions des époux concordent, on ouvre la voie au divorce pat
consentement mutuel. Cette forme de dissolution nous parait, en soi,
admissible, car Ja volonté commune des époux constitue le meilleur
indice de faillite. Mais le probléme demeure entier lorsque la rupture du
lien conjugal est contestée par le défendeut.

Certains pays appliquent le principe de la faute, alors que d’autres,
comme les nations scandinaves ou les démocraties populaires, fondent
leur droit du divorce sur le principe de Péchec. Pourtant, il est rare que
"un ou 'autre de ces systémes soit appliqué de fagon absolue. Si le légis-
lateur n’a pas apporté quelques tempéraments au principe adopté, la
pratique s’en est chargée. On peut ainsi souvent rematquer que «la
jutisprudence, par son lent et incessant travail, a fait, dans beaucoup de
matiéres, des textes du Code civil un véritable trompe-I'ceil » 4%, Le
principe a été parfois réduit au rang d’exception. C’était le cas notam-
ment en France, avant la réforme de 1975. Bien que la loi fit fondée sur
le divosce-peine, on pouvait lire dans 'arrét Ferrari ¢, 4 propos de I'in-
jure grave (art. 232 Ccf) :.«la cause d’une action en divorce réside moins
dans les faits matériels allégués par le demandeur que dans Patteinte
profonde et permanente que ces faits ont porté au lien matrimonial en
rendant la vie commune « intolérable ». »

Dans notre pays ou, « entte le climat intellectuel et politique de Saint-
Gall et celui de La Chaux-de-Fonds, par exemple, il y a une différence
tout aussi grande qu’entre Diisseldotf et Prague et (...) ou on trouve fort
peu de concordance des sentiments de la pensée et de la foi » 3, le légis-
lateur ne pouvait quadopter une solution de compromis. Notre Code
compte ainsi sept causes déterminées, 4 coté des causes indéterminées
de Part. 142, al. 1. Cette voie était admissible dans la mesure ou chacun
avait la possibilit¢ de choisir la forme de dissolution qui correspondait
4 ses convictions, Mais certajns esprits considéraient que le divorce-
faillite violait la morale et qu’il fallait en restreindre le champ d’appli-
cation 32, Ils obtinrent du législateur I'adjonction d’un second alinéa 4
'art. 142; de cette fagon, I’époux innocent ou moins coupable était en
mesute de faire échouer I'action de son conjoint.

On rencontre ajnsi, dans un méme article de notre Code, deux prin-
cipes contradictoires. Suivant ’al. 1 de Part. 142, la fin du matjage

. LArNAUDE, f.e Codr civil ef la nécessité de sa révision, Le Code civil, livre du centenaire,
tome I1, p. 911; cité par G. Corrw, La lettre du Code ¢ ' dprevwe du temps, Mélanges Savatier,
Paris, 1965, p. 163.

50 Cass. civile, 14 mars 1928, S. 1929, 1. 92,

3 1. R. pE SaLts, La Swisse diverse e paradoxale, trad, F. Maurice, Boudry, 1971, p. 12,

2 M., RimeumN, Der Vorentwurf zu einem Schweizerivchen Civilgesetzbuch, Leipzig, 1go1,
p- 27,

W. BOHLER, op. cit. note 13, Introduction, no 49, p. 2.
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dépend de I’état des relations conjugales, sans égard aux responsabilités
des parties, alors que celles-ci constituent le critére décisif de Ial. 2, qui,
lui, ne se préoccupe pas de la faillite du ménage.

L’art. 142 présente, de la sorte, non seulement les faiblesses des deux
systémes réunies, mais aussi celles qui naissent de la juxtaposition de
deux principes contradictoires. Clest, 4 notre avis, le second alinéa qui
devrait surtout étre revu: il s’inspire d’un principe dépassé et limite trop
fortement Papplication du divorce-faillite exprimé au premier alinéa.
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CHAPITRE III
L’ARTICLE 142, ALINEA 2 DU CODE CIVIL SUISSE

Section [ Introduction

La Constitution fédérale de 1848 n’attribuait aucune compétence 4 la
Confédération en matiére de droit matrimonial. Cet objet étajt réglé par
les législations cantonales, ainsi que par des concordats.

‘Toutefois, en vertu de Part. 44, 2al. 2 de la Constitution, qui lui tecon-
naissait le pouvoir de maintenir la paix confessionnelle en Suisse, la
Confédération édicta, en 1850, une loi sur les mariages mixtes et, en
1862, une loi sur la dissolution desdits mariages. Ce dernier texte per-
mettait le divorce, lorsqu’il tésultait des circonstances « que la continua-
tion de la vie commune [étzit] incompatible avec la nature du mariage »
(art. 3, al. 2},

L’art. j4 de la Constitution de 1874 plaga le mariage sous la protection
de la Confédération. Celle-ci en tira la compétence d’adopter, le 24 dé-
cembre 1874, une loi fédérale sur P’état civil, le mariage et le divorce qui
régit la matiére jusqu’a 'entrée en vigueur du Code civil suisse. Cette
loi de 1874 consacrait trois articles aux causes de divorce, instituant cing
causes déterminées et des causes indéterminées.

Article 45 Lorsque les deux époux sont demandeurs en divorce, le
tribunal le prononce, s’il tésulte des circonstances de la cause que la
continuation de la vie commune est incompatible avec la nature du
mariage.

Art, 46 Sut la demande d’un des époux, le divorce doit étre prononcé :

@) pour cause d’adultére s’il ne s'est pas écoulé plus de six mois
depuis que I'époux offensé en a eu connaissance;

b) pour cause d’attentar 4 la vie, de sévices ou injures graves;

¢) pour cause de condamnation 4 une peine infamante;

d) pour cause d’abandon malicieuz, lorsqu’il dure depuis deux ans et
qu’une sommation judiciaire fixant un délai de six mois pour le retour
est restée sans effet;

¢) pour cause d’aliénation mentale, lorsqu’elle dure depuis trois ans
et quelle est déclarée incurable,

Art. g7 §il n’existe aucune de ces causes de divorce, et que cependant
il résulte des circonstances que le lien conjugal est profondément atteint,
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le tribunal peut prononcer le divorce on la séparation de corps. Cette
séparation ne peut étre prononcée pour plus-de denx ans. Si, pendant ce
laps de temps, il n’y a pas de réconciliation entre les époux, la demande
en divorce peut étre renouvelée et le tribunal prononce alors librement
d’aprés sa conviction.

L’art. 46, Jitt. a 4 4 énumérait les causes classiques de divorce, telles
qu’elles résultent encore actuellement des art. 137 4 140 du Code civil
suisse. Pour leur part, les deux autres dispositions instituaient un divorce-
faillite; P'art. 45 envisageait une action introduite par les denx époux,
alors que l'art. 47 réglait I'hypotheése d’une demande émanant d’un seul
des conjoints,

Les formules ntilisées étaient imprécises et elles donnérent lien 4 une
jurisprudence disparate 33, 1 est évident que les juges restaient influencés
par la pratique cantonale 4 laquelle ils se rattachaient; certains d’entre
eux ne connaissaient le divorce que depuis 1862, et pour les mariages
mixtes seulement %, Leurs conceptions de «la nature du mariage » on
de « l'atteinte profonde au lien conjugal » vasiaient dés lors passablement.

Ces dispositions onvraient, d’autre part, assez largement les portes du
divorce. L’époux sans responsabilité dans Ja désunion ne ponvait, par
exemple, s’opposer 4 PPaction de son conjoint, comme c’est le cas actuel-
lement. 1l s’ensuivit une angmentation des divorces dont le nombre
devint « effrayant », selon le professeur Mentha 35,

Cette loi ne tarda pas 4 soulever de vives ctitiques %. On envisagea de
la réviser; mais ce projet resta lettre morte dans I'attente du Code civil
fédéral que la Confédération avait requ la compétence d’édicter en
1898 57,

La jurisprudence ne demeura pas non plus insensible a ces critiques.
Elle devint plus restrictive et refusa, en particulier, de prononcer le
divorce contre la volonté de I'époux innocent 8. C’est le méme principe
qu’énonce aujourd’hui encore 'art. 142, al. 2. Cette disposition repré-
sente donc une codification de la jurisprudence antérieure an Code civil
suisse ¥,

3 E. Husger, ap. off. note 23, p. 122.

5 Y. BiuLEr, op. ¢ff note 13, Intraduction, n® g ¢t 10, p. 11 ot 12,

H. Descrenaux et P. TERCIER, op. #1. note 2, p. 34.

33 F.-H. MENTHA, Mémoire relatif & la revision de la loi fédérale qur Pétat civil, Ie mariage et le
diverce, Neuchinel, 1888, p. 7.

36 %W. BUHLER, gp. «f. note 13, Introd., n® 14 et les références citées.

V. Rosser, et F-H. Munrna, Mamee! du droit civil suiste, tome 1, 2# éd., Lausanne-Genéve,
1922, p. 233.

51 1.-F. Auserr, Traité de droit conséiéutionne! suisse, Neuchstel-Paris, 1967, no 127,

W, BURLER, ¢p. ¢if. note 13, Introd., n® 15.

W. SToCKER, Zesi- und Streitfragen im Scheidungsrechi, RS] 1951, p. 4.

J. Knws, Die Ebescheidungsgrinde im scbweizerischen Zivilgesetzbuch, thése, Zurich, 1936,
p. Go et 181,

B ATE 38 H 13 = JT 1915 3135.
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L’adjonction de cette restriction au principe de P’échec tendait, aux
yeux de ses initiateurs, 2 limiter le nombre des divorces et 4 sauvegarder
la vraie valeur de la famille. Loin d’étre le reméde qu’an attendait, cette
disposition fit naitre différents problémes d’interprétation, d’application
et d’opportunité que nous allons examiner maintenant.

Section T Llarticle 142, alinéa 2 5'appligue-t-il d'office ?

L’art. 142, al. 2 dispose :

« Si la désunion est surtout imputable 4 'un des conjoints, 'action ne
peut étre intentée que par l’autre. »

Selon Ja lettre de cette disposition, ’époux principalement responsable
de la désunion ne pourrait se porter demandeur. Il va pourtant de soi
que le tribunal nc peut établir les responsabilités des époux sans entrer
en matiére. La rédaction de cet alinéa est donc maladroite, dans les trois
langues officielles d’ailleurs (« Ist die ticfe Zerriittung vorwiegend der
Schuld des einen zuzuschreiben, so kann nur der andere Ehegatte auf
Scheidung klagen » — « Se tale stato dipende da colpa preponderante
di uno dei coniugi, il divorzio puo essere demandato solanto dall’
altro.»).

En réalité, on a voulu dire que le juge saisi d’une demande en divorce
doit 1a rejeter si elle émane du principal responsable de la désunion. Les
tribunaux n’ont d’ailleurs jamais compris ce texte antrement. Le premier
alinéa de l'art. 142 (« Chacun des époux peut demander le divorce... »),
comme la logique la plus élémentaire, imposait cette sclution. Mais,
méme sous cette forme, cette dlsposmon souléve encore plusieurs pro-
blemes d’interprération. Il s’agit, en particulier, de déterminer si le juge
doit trancher cette question de responsabilité a Amine litis et, le cas
échéant, rejeter ’action d’office ou s’il ne doit le faite qu’a Ja demande
du défendeur. On optera pour le premier terme de ’ahernative si I'art.
142, al. 2 tend 4 la sauvegarde de Iordre public, et pour le deuxiéme
sl a été institué pour protéger les intéréts de I’époux le moins
coupable.

La lettre de la loi invite plutét 4 appliquer cette disposition d’office.
Mais, en se fondant sur une interprétation historique et téléologique, le
Tribunal fédéral a toujours considéré que « la disposition de 'art. 142,
al. 2 Ccs interdisant de prononcer le divorce sur la demande du plus
coupable n’a pas été introduite pour des raiscns d’ordre public, mais bien
uniquement en faveur de I’époux innocent ou dont les torts sont moins
graves. On ne peut lui impaser la dissolution du lien conjugal contre
son gré, alors méme que des causes de divorce sont établies; par contre,
rien ne empéche de renoncer 4 cette protection légale et d’admettre la
demande en divorce faite par I'autre époux, au lieu de dépaser lui-méme
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une demande, 4 condition, bien entendu, que l'atteinte profonde au
lien conjugal de Part. 142 existe » .

La position du Tribunal fédéral est sans équivoque. Elle marque, au
surplus, une grande continuité puisque, sous Pempire de la loi de 1874
déja, la faute du demandeur n’était prise en considération qu’en cas d’op-
position du défendeur ', Notre Cour supréme a ainsi tranché une ques-
tion de principe, déterminante pour toute Pexégése de l'art. 142, al. 2.
Elle a reconnu devoir respecter une certaine autonomie privée. Dans le
méme esprit, Eugéne Huber avait déja souligné que le droit devait
éviter d’intervenir pour régler des rapports moraux entre égaux 62,

Dans l'ensemble, les tribunaux cantonaux suivent la jurisprudence
fédérale. Toutefois, le Tribunal supédeur de Zurich développa, entre
1943 et 1957, une pratique divergente qu’il espérait bien imposer aux
autres cours et au Tribunal fédéral en particulier.

L’Obergericht envisageait 1’art. 142, al. 2 comme une dlSpOSltlon
d’ordre public. Selon Iui, une demande émanant du responsable de la
désunion ne pouvait étre en aucun cas bien fondée. Méme I’acquiesce-
ment du défendeur ne suffisait pas 4 légitimer I’action. Le Tribunal zuri-
chois exposait, dans l'arrét par lequel il inaugurait la pratique en ques-
tion :

« Diese Frage, ob 6ffentliche Interessen zu wahren seien und im Spiele
stiinden, bildet den Kern und zugleich Angriffspunkt der Rechtsprechung
seit dem Entscheid in BGE 51 IT 116, Jenes Prijudiz stiitzt sich auf den
Satz, dass die Einschrinkung des Art. 142 Abs. 2 nicht der 6flentlichen
Ordnung wegen eingefiihrt, sondern lediglich zum Schutze des schuld-
losen oder weniger schuldigen Ehegatten aufgestellt worden sei. Eine
nihere Begrindung fur diese Folgerung fehlt aber. Der Satz wird als
selbstverstindlich betrachtet, obwohl et im Wortlaut des Gesetzes
keinerlei Stitze findet und noch weniger aus den das Ehescheidungsrecht
beherrschenden allgemeinen Grundséitzen abgeleitet werden kann.

» Die Aufldsung einer Ehe und Familie durch Gerichtsurteil berGhrt
ausser den beteiligten Parteien immer und in hohem Masse auch die
Interessen der Offentlichkeit. Grundlage des staadich geordneten Ge-
meinschaftsleben ist die Ehe und Familie als engste menschliche Gemein-
schaft, Mit der Griindung einer solchen ehelichen Gemeinschaft wollen
die Parteien normalerweise nicht nur eigene Bediirfnisse befriedigen,
sondern gemiss dem natiirlichen Zweck der Vereinigung von Mann

8 ATF s1 11 117 = JT 1925 523. Dans le méme sens : ATF 84 11 337 = JT 1959 15.

St A, EGGER, Zum hentigen Stand des Ebescheidungrrechtes, RDS 1954, p. o1.

A, Picor, La jurisprudence en matiire de divorce ef de séparation de corps sous le régime du Code
aivel suisse, RDS 1929, p. 34 2.

R. Briner, Die Ebescheidingsgrinde im Zivilstands- wnd Ebegescty von 1874 wnd im Zivil-
gesetzbuch, thése de Zurich, Aaraw, 1911, p. 116,

W. SToCKER, op. dt. note 58, p. 4.

62 H. HusEr, gp. ¢/. note 23, p. 88.
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und Frau zur Erhaltung des menschlichen Geschlechtes beitragen, indem
sie Kinder erzeugen und erziehen, (...)

» Mit diesen Uberlegungen stimmt der aligemeine Rechtsgrundsatz
iiberein, dass niemand sich zu seinem Vorteil anf eigenes Unrecht be-
rufen diirfe. Dass dieser elementare Rechtssatz anch im Ehescheidungs-
recht gelten muss, ist selbstverstindlich. (...)

» Wenn sie aber annehmen, dass dieses Hindernis durch Einwilligung
der Gegenpartei beseitigt werden konne, so vetkennen sie, dass der
genannte Rechtsgrundsatz nicht nur dem Schutze der unmittelbar be-
teiligten dienen, sondern in ausgesprochenem Masse auch die 6ffentlichen
Interessen wahren will » 3,

En 1952, Je Tribunal supérieur assouplit sa position. I} décida de ne
plus refuser le divorce d’office, si le défendeur y acquiesgait et si les fautes
du demandeur n’étaient pas « trés lourdes et nettement prépondérantes »
(« sehr schwer und stark iiberwiegend ») %% Puis, en 1957, il renonga 4
sa pratique et se rallia entitrement 4 celle du Tribunal fédéral 5. La
« dissidence » de ’Obergericht avait ainsi duré quatorze ans, sans pour
autant s’imposer 4 d’autres cours, si ce n’est 4 certains tribunaux infé-
rienrs du canton de Zntich 6,

La jurisprudence du Tribunal fédéral, qui avait tont de méme marqué
quelques hésitations 4 la suite de la prise de position du Tribunal zuri-
chois %7, n'a, depuis lors, plus été sérieusement mise en question sur ce
point, La doctrine, de son coté, est également unanime pour admettre
que l'art. 142, al. 2 ne tend qu’a 1a protection de I'époux innocent et qu’il
ne doit pas étre appliqué d’office 8,

Nous n’allons pas nous étendre longnement sur Ja controvetse qui
opposa le Tribanal supéricur de Zurich et le Tribunal fédéral. Mais le
probleme débattu est st fondamental pour toute ’exégése de Vart. 142,
al. 2 qu’il nous parait utile d’exposer tout de méme les arguments avancés
de part et d’autre :

1. Les partisans de la jurisprudence adoptée naguére par les tribunaux
zutichois considérent qu’il est contraire 4 'ordre public de donner suite
4 une demande déposée par le responsable de la désunion. Pour eux, une
prétention fondée sur la propre faute du demandeur est abusive, selon
un principe juridique connu depuis I'Antiquité : nemo ex swo delicto

8 BIZR 1943, n® 138.

& BIZR 1953, n® 34; BIZR 1957, n® 10,

S BIZR 1959, n® 130, 171 €t 177.

% Mais pas au Tribunal de district de Zurich; cf. K. Eurricn, Dir Scheidungsklage der an
der Hefen Zerriiidng der Ebe dberwicgend sohuldigen Ebegatten bei Zustimmong des anderen zor
Scheidung, R]S 46 (19350), p. 288.

H. HINOERLING, op. ¢it. note 3o, p. §1.

67 ATE Jeanneret, du 1°T octobre 1948, et Perret-Gentil, du 28 février 1949, non publiés,
mais cités dans I"ATF 84 II 337 = JT 1959 35.

S8 W. BUHLER, op. 2. note 13, n° 133 ad art. 142 et les auteurs cités.
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meliorem suam condicionem facere potest ou nemo andiatur suam propriam turpi-
tudinem allegans,

Nous doutons que ces adages s’appliquent sans restriction an droit de
la famille. Pour des raisons éthiques et pratiques, le divorce nouns parait
engager une responsabilité collective dun couple.

Sur le plan moral, union conjugale constitue une unité, Les époux
lient lenrs destinées dans une aventure commune qui peat échouer. Si
c’est Je cas, cet échec affecie les deux parties, quelles que soient lenrs
responsabilités respectives. Comme le Tribunal fédéral I'a rappelé,
«P’essence et le but du mariage (...) exigent que les époux éprouvent
ensemble le bonhent et I'infortune » #. Si 'on cherche 2 individualiser
les fantes des parties, on raméne ’union conjugale 4 nne juxtaposition de
deux individualités. Ot, selon I’éthique de notre Code, ces individualités
se fondent dans la communauté matrimoniale.

Le départ des responsabilités des conjoints nie I'unité morale du
mariage. Sur le plan pratique, il représente aussi un exercice périllenx,
L’intimité rend les comportements des époux interdépendants <t le juge
ne pent saisir le réle exact de chacan. 1] est souvent réduit 4 se satisfaire
des déclarations des parties qui ne connaissent, en général, que leur
propre vérité. On peut dés lors douter que le tribunal soit assez siir de
son jugement pout rejeter ’action du demandeur.

Dans d’autres domaines, 'unité du mariage est déja reconnue. Ainsi,
lorsqu'un époux présente des troubles sur les plans psychique ou sexuel,
les médecins appliquent toujours une thérapie de couple.

2. Méme si Pon rejette I'idée d’une responsabilité collective des éponx
dans la désunion, les adages invoqués ne nous paraissent pas appropriés.
En effet, sur le plan pratique en tout cas, on voit mal quel « avantage »
le divorce apporte au demandeur. Si celui-ci vent vivre avec sa maitresse,
il n’attendra pas la sanction du juge pour quitter le domicile conjugal.

Sur le plan juridique, le bénéfice est, peut-étre, plus réel, puisque la préten-
tion du demandenr est teconnue, Mais il reste tout de méme bien théorique.

En réalité, la rupture du lien matrimonial représente le plus souvent
une éprenve difficile pour les deux époux. Méme si certaines fautes sont
patentes, il y a, de toute maniére, deux perdants, deux étres gqni ont
échoué dans la recherche d’un certain bonheus.

3. Pour déterminer la portée de I"art. 142, al. 2, il convient de garder
4 Pesprit que le divorce ne représente qu’un diagnostic, sans influence
sur I’état du mariage malade.

Si la communanté conjugale est irrémédiablement troublée on n’existe
plus, aucune thérapeutique ne peut la sanver. Le juge doit donc sanc-
tionner Ia fin du ménage, sur le plan juridigue également. Pour conserver
sa crédibilité, le droit doit rester en harmonie avec la vie.

% V. RossEL et F.-H, MENTHA, op. cif. note 56, p. 234.
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La société n’a pas intérét 4 maintenir des liens juridiques sans rapport
avec la réalité. Les ménages ruinés ne remplissent plus aucun réle et
empéchent la reconnzissance d’unions bien réelles. Leur maintien repré-
sente donc, dans uh Etat de droit, un défi 2an bon sens. Dans ce domaine,
P« euthanasie » est salutaire.

La société doit accepter de prendre ses responsabilités, lotsqu’elle
porte des matriages malheureux. Il serait hypocrite de vouloir masquer
la réalité pax des artifices. Un taux de divorces pen élevé ne peut donner
bonne conscience, lorsque, par ailleurs, les faux ménages foisonnent.

Dans cet esprit, le Tribunal fédéral 2 récemment choqué bien des obser-
vateurs. Il a reconnu juridiquement un mariage mort, en fait, depuis
plusienrs décennies. Le demandeur était séparé de son épouse depuis
quarante-trois ans. Celle-ci avait regagné I'Italie, zlors que lui-méme
vivait depuis trente-huit 2ns avec une autre femme qui lui avajt donné
trois enfants (illégitimes, bien str), Malgré ces circonstances particuliéres,
le Tribunal fédéral a admis opposition de la défenderesse, fondée sux
Part. 142, al. 270,

A notre avis, les juges ne pouvaient se permettre de rendre une déci-
sion aussi éloignée de la réalité. Aprés tant d’années, l'intérét du deman-
deur 3 légitimer sa nouvelle famille valait bien la sécutité financiére
offerte 4 la défenderesse par une rente AVS, Dans une autre décision, le
Tribunal fédéral a d’aillenrs admis qu’une longne séparation pourrait,
de lege ferenda, empécher Vapplication de l'art. 142, al. 271,

4. Selon la jurisprudence zurichoise des années 1943 et suivantes, I'in-
nocence représentait, dans le cadre de Iart. 142, un élément de la qualité
pour agir. De méme que la victime de Padultére peut seule invoquer
P’art. 137, 'action prévue par lart. 142, al. 1 n’appartenait qu’a I’époux
innocent. Le Tribunal supériear considérait en particulier : «Abs. 2 von
Art. 142 bildet demgemiss nicht nor ein formellrechtliches oder pro-
zessuales Klagehindernis, auf dessen Geltendmachung die beklagte
Partei verzichten koinnte, sondern ein Bestandteil der Umschreibung
des Scheidungsgrundes » 72,

Cette conception renverse le fardeau de la preuve et ajoute une condi-
tion 4 ’obtention du divorce. Pourtant, le législateur n’a pas prévu que
le demandeur doive apporter la preuve de sa vertu en plus de celle de la
désunion. Il suffit de se référer sur ce point 2 la gendse de lart. 142 et
i la jurisprudence relative aux art. 45 et 47 de la loi de 1874 7.

70 M. HiNDERLING, op. ¢if. note 30, supplément ad p. 6o.

"TF, 8] 1973 304.

2BIZR 1943, n° 138 (p. 357).

7 E. Huser, gp. af. note 23, p. 120 4 125 et les anteurs citds 4 la note §8,

Cf, en sens contraire, PATF 72 II go1 = JT 1947 11: «La rupture du lien conjugal
serait-clle objectivernent établie que le demandeur n'en devrait pas moins encore prouver
Vabsence de faute prépondérante 4 sa charge » (C. 2). Ce considérant n’est pas publié au RO,
mais ag JT uniquement.
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L’interprétation littérale de la disposition controversée nous conduit
a la méme conclusion. L’al. 1 prévoit bien que « chacun des époux peut
demander le divorce... ». Si le législateur avait voulu faire de 'innocence
une condition de I’action, l'art, 142 ne comprendrait qu'un seul alinéa.
L’expression « chacun des époux » serait remplacée par « 1'époux qui ne
porte pas la responsabilité prépondérante de la désunion ». Clest donc
bien une exception, aux sens juridique ¢t commun du terme, que le 1égisla-
teur a instituée, et la jurisprudence zurichoise tendait 4 ’ériger en régle.

5. Puisque Pinnocence représentait, aux yeux des juges zurichois, une
condition d’application de I’art. 142, al. 1, 'acquiescement du défendeur
restait sans influence sur le sort de ’action. «Wenn aber Schuldlosigkeit
(oder doch geringere Schuld) der klagenden Partei an der Zerriittung
der Ehe ecinen Bestandteil des Scheidungsgrundes gemiss Art. 142
darstellt und zum Klagefundament gehdrt, dessen Vorhandensein vom
Richter von Amtes wegen nachzupriifen ist (Art. 158 ZGB), so kann
der Zustimmung der beklagten Partei keine Bedeutung zukommen. Sie
kann dem Kliger nicht einen Scheidungsgrund verschaffen, der nach
der gesetzlichen Umschreibung fehle» 74,

Le Tribunal supérieur de Zurich obligeait donc le défendeur 4 déposer
une demande propre s’il désirait vraiment divorcer. Les juges considé-
raient que la volonté de rompre les liens du mariage apparaissait ainsi
plus clairement que dans un acquiescement. Ils craignaient que 'accord
du défendear provienne de pressions exercées par 'époux fautif.

Ce danger existe certainement, mais Papplication d’office de I'art. 142,
al. 2 ne ’écarte pas. Des avantages financiers, par exemple, convaincront
aussi le conjoint 4 se porter demandeur, s’il le fant. A ce titre, on n’em-
péchera sans doute jamais le riche d’étre micux loti que le pauvre, De
toute maniére, le juge doit s"assurer de la réalité et de la liberté du consen-
tement du défendeur 75, Il doit aussi le rendse attentif aux conséquences
de son accord. On pent dés lors admettre, avec le professeur Hinder-
ling %, que I’acquiescement de "époux innccent ou moins coupable
suffit 4 lever I'obstacle de ’art. 142, al. 2.

La loi doit éviter de porter atteinte 4 ’autonomie des époux. Pour des
motifs divers, ceux-ci préférent parfois que I’un d’eux se porte demandear.
A notre avis, cette volonté mérite d’étre respectée. L’acquiescement du
défendeur ne doit donc pas rester sans effet sur le sort de l'action.

6. Sur le plan pratique également, la conception des juges zutichois
présentait d’importants inconvénients, L’examen d’office du partage des

™ BIZR 1943, n° 138 (p. 357).

5 H. HINDERLING, op. ¢if. note 3o, p. §1.

M. Gerwte, Seheidungsverfabren und Ebeschutz, Ferienkurs, Zurich 1943, p. 55.

P. H. Neunavs, Wann ist die Ebe gerriitiel 7, Zenschrift fir Rechispolitik, 197z, p. 156.
ATF 111 118,

76 H. HINDERLING, gp. &7, note 30, p. §3.



responsabilités surchargeait les juges; pour le défendeut, I’obligation de
déposer une demande propre représentait un souci- supplémentaire.
Bref, cette jurisprudence contribuait 4 envenimer la procédure, 3 la
prolonger et 4 la rendre plus codteuse.

Noyé dans des considérations théonques le Tribunal superleur de
Zarich défendait Pinstitution du mariage 4 n’importe quel prix. Il perdait
de vue qua long terme, le refus du divorce ne résout ni les problémes
du défendeur, ni ceux du demandeus. Si le défendeur 'comprend cette -
vérité et ne s‘oppose pas au divorce, le juge ne saurait, 3 notre avis,

imposer sa propre volonté. L’art. 142, al. 2 ne doit donc pas s’appliquer
d’office.

Section 111 Mantfestation de I'opposition

I’examen de la jurisprudence zurichoise des années 1943 3 1957 nous
a permis de préciser, dans une certaine mesure, la portée de l'art. 142,
al. 2. Mais de nombreux points relatifs 2 Papplication de cette disposition
méritent encote notre attention.

Nous venons, par exemple, de constater que l’acqulescement du défen-
deur écartait 1a réserve de P'art. 142, al. 2. A contrario, cela signifie que
cette disposition s’applique sauf renonciation expresse de ’époux inno-
cent. On peut pourtant se demander §’il ne serait pas plus opportun
qu’elle ne soit retenue qu’a la requéte du défendeur.

Ce probléme, il est viai, n’est pas d’une importance pratique trés
grande. L’époux qui s’oppose an divorce ne manque, en général, pas
d’invoquer Part. 142, al. 2; et celui qui accepte la dissolution du mariage
acquiesce ou dépose une demande reconventionnelle. Cette question doit
néaumoins étre résolue dans les procédures par défaut et lorsque le
défendeur ne prend pas position, par passivité ou indécision.

La plupart des auteurs considérent que la faute prépondérante du
demandeur doit étre prise en considération dés qu’elle ressort des faits.
Ils réservent seulement une acceptation sans équivoque de la demaunde
du conjoint 77. Ils estiment que le consentement du défendeur pe peut
étre présumé et qu’il est indispensable au bien-forndé de Paction.

Cette conception nous parait erronée. Le Tribunal fédéral a, en effet,
posé en principe que I'al. 2 de Iart. 142 « n’a pas été introduit pour des
raisons d’ordre public, mais bien en faveur de I’époux innocent » 7%, 1l
représente donc un moyen de défense offert au conjoint le moins cou-
pable. Si ce dernier veut en faire usage, il Jui appartient et il lui incombe
de Pinvoquer. Le juge ne doit appliquer d’office que les exceonns
d’ordre public. .

77 W, BUHLER, op. ¢f}. note 13, n°% 118, 132 et 136 ad art. 142,
TATF s111 117 = JT 1925 523.
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Les décisions relatives an mariage sont éminemment personuelles et
le tribunal ne peut pas se substituer aux plaideurs. La loi lui interdit,
par exemple, de prendre 'initiative de prononcer un divorce, parce qu’il
lui parait justifié: «Si donc le juge doit prononcer le divorce ou
la séparation de corps lorsquune des causes légales est établie
(art. 146, al. 1), encore faut-il que Iépoux offensé se soit prévalu
de la faute de son conjoint et qu’il ait pris des conclusions formelles
dans ce sens » 7,

La méme régle vaut, 4 notre avis, quant 4 opposition du défendeur.
D’excellents anteurs admettent d’aillenrs que la passivité du conjoint
assigné équivaut & une acceptation du divorce ¥. Ils considérent, & juste
titre, qu’'on peut exiger de lui une défense active, s’il tient vraiment au
mariage.

La jurisprudence, pour sa part, semble étre en évolution, Les arréts
anciens tendent & n’ignorer la faute prépondérante qu’en cas d’acquiesce-
ment du défendeur 8., En revanche, des décisions plus récentes admettent
que « les restrictions que I’art, 142, al. 2 Cc apporte 4 1'action du conjoint
coupable ne sont pas de droit impératif et n’ont pas été instituées dans
intérét de I’ordre public, mais elles doivent étre invoquées par I’époux
défendenr (RO 84 II 336) » 82. Bien que critiquée par Bithler 33, cette
jurisprudence nous parait découler naturellement du principe posé par
PATF 3 II 116. Elle devrait donc s’imposer définitivement.

Certaines cours cantonales 'appliquent déja. A Genéve, par exemple,
on admet que le conjoint qui conclut simplement « s’en rapporter 4 la
justice » renonce implicitement 4 la réserve de l'art. 142, al. 2 3, Cette
conception se justifie d’autant plus que le défendeur peat encore s’opposer
au divorce jusqu’au jugement de premiére instance ou méme de deuxidme
instance, suivant la procéduse cantonale 8.

1a pratique contraire présente des inconvénients que nous avons déji
soulignés. Elle oblige, en particulier, le juge 4 examiner, au moins som-
mairement, les responsabilités des époux dans la désunion. Il est donc
préférable que P'art. 142, al. 2z ne s’applique que si le défendeur le
requiert.

¥ ATF 5411 3.

8 H. HINDERLING, gp. ci2. note 30, p. 50.

— Anderung des destschen Familienvechts (insbesondere des Ebescheidungsrechis) in schweizerischer
Sicht, R]S, 57 (1961), p. 529.

~ Die recbtsmisshrducbliche Berufung auf Art. r42{2 ZG B, Mélanges Simonius, Bile, 1955,
p. 122,

A. EGGER, gp. rit. note 61, p. 92.

"ATF 5111 116 = )T 1925 522.

ATF 5411 2; ATF 84 11 337 = JT 1959 35.

2 ATF g4 1 247.

8. BOuLer, op, off, note 13, 1 136 ad art, v42,

#8] 1973 77.

8 ATF 76 I 262; §] 1957 270 et 1967 480; BIZR 1959, n° 177.
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Certains auteurs craignent que cette interprétation favorise le divorce
par consentement mutuel ®. Théoriquement, cette crainte n’est pas
fondée, puisque, en droit suisse, les déclarations concordantes des parties
ne constituent qu'un indice de désunion ¥, Mais, pratiquement, il faut
bien admettre que ce danger est réel. On doit toutefois remarquer que
cette forme de divorce peut se pratiquer sous bien d’autres couverts.
Elle est, sans doute, méme inévitable. Pourquoi, dés lors, ne pas la
reconnaitre et la réglementer ? Elle représente une maniére sobre et
élégante de mettre fin aux rapports matrimoniaux. Elle permet d’atteindre
un des objectifs du droit du divorce, selon la Commission parlementaire
britannijque, soit «to enable the empty legal shell to be destroyed with
the maximum fairness, and the minimum bitterness, distress and humi-
liation » 8. Plusieurs pays reconnaissent le divorce par consentement
mutuel : France, Suéde, Belgique, Angleterre, Allemagne, etc. #.

En fin de compte, il convient de ne pas négliger que, sans s’opposet
au divorce, certains époux se refusent 4 tout acte positif, pour des raisons
religieuses ou autres. L’exigence d’une renonciation expresse du défen-
deur 3 la réserve de I'att. 142, al, 2 peut donc bloquer des procédures
qui trouvetaient, sinon, une solution simple et sans heurts.

Seule en harmonie avec PATF 41 II 116, la jurisprudence de FATF
91 1 247 (supra, note 82) devrait étre observée par tous les tribunaux, car
des motifs d’opportunité plaident aussi en sa faveur.

Section IV Détermination de I'époux responsable de la désunion

§’il n’examine pas d’office le partage des responsabilités dans la dés-
union, le tribunal est tout de méme appelé 4 le faire, dés que le défendeur
s’opposeaudivorce. Ii peut ainsi déterminer si 'opposition est bien fondée.

Cet examen est, toutefois, rarement nécessaire, puisque, en Suisse
comme 3 Pétranger, seule une infime proportion des époux assignés fait
valoir une opposition au divorce %.

¥ H. HINDERLING, op. &4, t1ote 30, p. 52.

Le Tribunal fédéral a les mémes préoceupations : ATF 76 II 262,

¥ %W, BUMLER, op. ¢4, note 13, Introd, n® 2B et n® 6 ad art. 142, ainsi que les auteurs cités.

TF, 5] 1913 566; ATF 46 II 179; BIZR 1965, no® 69 et 7o0.

% THE Law COMMISSION, gp. &if. note 38, p. 10.

8 A. BErRGMANN et M, FERID, op. &/f. note 17,

M. KELLER, Die einversiindiiche Scheidung, RS] 66 (1970), p. 117 et 88,

9% Entre 5 et 20 %, suivant les régions er les estimations :

L. Nasuovz-HaipeGcGeR, Die Konventionalicheiding, these, Zurich, 1972, p. 31.

W. MOLLER-FREIENFELS, [Hie wefneeifigen Scheidungeklape aur befderseirigem Verschulden, JZ
1972, p. 717.

H. Ma1er-REIMER, Empfieblt es sich Gremde wnd Folgen der Ebescheidung neu u vegeln ?,
Munich, 1970, p. 20,

Tue Law CoMMISSION, op. ¢ff. note 38, p, 12.
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Le juge chargé d’élucider le probléme de la responsabilité prépon-
dérante de la rupture du lien conjugal se trouve placé devant une
tiche arduve. Il se heurte, en particulier, 4 des problemes de deux
ordres :

a) Etablir une situation de fait aussi claite que possible. Reconstituer
I'évolution des relations comjugales, le cheminement des esprits. Quand,
comment, pourquoi le ménage s’est-il dégradé ? Quels sont les éléments
de trouble originaires? Des facteurs objectifs (différence d’ige, de
milieux, de caractéres, etc.} ont-ils exetcé une influence ?

b) Ensuite, il lui appartient d’apprécier cette situation, de peser les
r6les de chaque conjoint et de désigner le principal responsable de la
désunion.

En général, la mésentente provient de différentes causes dont la part
respective est plus ou moins importante, Pour préciser la situation de
fait, le juge est obligé de pénétrer dans I'intimité des parties. Mais ses
moyens d’investigation sont limités. Il doit, avant tout, se fonder sur les
déclarations des intéressés et sur les dépositions, souvent complaisantes,
des témoins. On peut donc affirmer, sans exagérer, que son jugement
repose sur une base assez fragile. A I'image de la Cour de Justice du
canton de Genéve, les tribunaux font souvent la counstatation sujvante :
« Quoi qu’il en soit, et ce aussi bien dans le cadre de I’art. 138 que dans
celui de I'art. 142 Ces, Ja Cour, apres le Tribunal, ne peut que constater
que le résultat des enquétes a été fort inconsistant...

» Tout cela est insuffisant pour proclamer que, du fait de ces incidents,
le lien conjugal avait été si profondément atteint que la vie en commun
avajt dG étre rendue insupportable 4 I'appelante, de méme qu’il n’en
résulte pas la preuve de sévices au sens de l'art. 138 Ccs » 9%

Les tribunaux affrontent des problémes identiques dans I’application
des art. 151 et 152 Ces. L, il s’agit de désigner I’« époux innocent » qui
peut seul prétendre 4 une pension ou indemnité aprés divorce.

Toutefois, les art. 142, d*une part, et 151-152, d’autre part, visent des
objectifs différents. Ils ne tolérent donc pas une solution unique. A
Part. 142, al. 2, on cherche 3 toucher le principal responsable de la rup-
ture. Aux art. 151 et 152, on précise dans quelle mesure un conjoint
fautif mérite encore une pension. Ainsi, un « époux coupable » au sens
des art. 151 et 15z peut fort bien ne pas porter la responsabilité prépon-
dérante de la désunion: «Il se justifie (...) de reconnaitre la qualité
d’époux innocent au conjoint dont la faute, légére, a joué un role secon-
daire (untergeordnete Rolle} dans la désunion. En pareil cas, le juge doit
jouir d’uu large pouvoir d’appréciation pour allouer une pension, éven-
tuellement réduite, si les circonstances de la cause font apparaitre inéqui-
table de laisser le conjoint divorcé dans le dénuement, luj faisant payer
trop durement des manquements légers qui, en soi, et sans la faute pré-

98] 1971 152,
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pondérante de I"autre conjoint ou I'existence de graves facteurs objectifs
de désunion, n’auraient pas conduit au divorce » %2.

Néanmoins, ces dispositions font appel, principalement ou incidem-
ment, 4 une notion commune : la responsabilité prépondérante de la
désunion que nous allons tenter de définir maintenant.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, Vart. 142, al. 2 s’applique
quand la faute du demandeur emporte, dans la détermination des causes
de désunjon, sur tous les autres facteurs, subjectifs et objectifs 2. Cette
régle appelle quelques commentaires :

i. Conformément 4 la lettre de la loi (« désunion surtout imputable... »
« Ist die tiefe Zerriittung vorwiegend der Schuld des einen zuzuschrei-
ben... »), le Tribunal fédéral ne retient que des éléments fautifs 4 Ja
charge du demandeur, Il ne Ini impute pas les facteurs de trouble qui
résident en lui, mais dont il ne saurait répondre 9. Ainsi, une femme
dont la stérilité a pu provoquer un grave conflit conjugal n’est pas privée
du droit de divorcer %, '

Cette interprétation nous parait juste et conforme 4 la volonté du
législateur, Elle a trouvé, il y a quelques années, une illustration parti-
culi¢rement frappante dans un arrét 92 II 137: un époux psychopate
demandait le divorce, car la vie commune Ini était devenue impossible,
en raison de ses troubles mentaux. Les causes de conflit résidaient
presque exclusivement en lui; mais les juges ont considéré que Voppo-
sition du défendeur sain d’esprit ne pourrait étre admise que si la mésen-
tente résultait d’une faute du demandeur et non de sa maladie %.

Comme en matiére pénale, la faute ne peut étre mise 4 la charge d’un
conjoint que dans la mesure ou celui-ci jouit du discernement 97, Si sa
capacité est restreinte, sa responsabilité est atténuée d’autant.

En élargissant quelque peu le débat, on peut se demander dans quelle
mesure un homme répond de son comportement dans un domaine ou
la morale, les instincts, les impulsions tiennent une si large place %. On

92 ATF g9 II 129,

R ATF 9z IT 140 = JT 1967 277.

W. BOHLER, op. it note 13, n® 122 ad art, 142.

H. HINDERLING, Akinelle Fragen des Seheidungsrechis, RDS 1949, p. 266 et ss.

9 A, GriseL, La vickabion der devoirs conjupans: et Jos ditpositions dw Code civil rar le divorce, JT
1943, 1, p. 323.

M.-N. Pyruon, Le role de Iz faute dans It divorce, thése, Lausanae, 1958, p. 47.

S} 1971 424.

9 'TF 5] 1967 7; BIZR 1965, 1% 76; R5 } 18 (1921/22), n° 54, p. 69 {(Cour d’appel de Beme).

% ATF g2 11 137 = JT 1967 274.

% ATF g0 11 428 = JT 1925 227; ATF 51 11 366 = JT 1926 104.

C. Harrren, Paychiatrische Untersuchung zor Frage der Ebescheidimg, RDS 1954, p. 56, 57.

X. Liemient, Die Schuld bei der Ebescheidung nach schweizerischem Recht, these, Zurich, 1950,
p. 14 8t 19.

98 Selon le Tribunal supéricur de Zurich (RS] 47 (1951), 0% 11, p. 42, 43), il faut prendre
garde d’admettre trop facilement une restriction de la liberté de décision et de la responsabilité
de I'individu dans ce domaine.
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répete volontiers que les sentiments sont plus forts que la raison; il est
vrai que les « coups de foudre » sont souvent irrésistibles ct le détache-
ment sans reméde. En tout cas, le Code pénal juge avec plus de mansué-
tude les crimes passionnels %°, et on doit reconnaitre qu’en mati¢re matri-
moniale, la responsabilité est certainement une votion plus floue que
dans d’autres domaines du droit; chacun défend ses proptes conceptions
morales. Les époux ne peuvent pas toujours mesurer les conséquences
de lear comportement, car celles-ci dépendent, en partie, des dispositions
d’esprit de lenr conjaint. D’autre part, la loi n’énumére pas les agisse-
ments contraires au mariage et le juge apprécie I'attitude de chaque
partie d’une fagon assez libre. La responsabilité do demandeur se fonde
donc finalement sur une éthique qui peot lni étre étrangere.

Il ne serait évidemment pas possible de tenir compte des conceptions
et des particularités de chaque individu, Les tribunavx jugent donc les
comportements des parties selon des normes largement admises. Ils
cherchent 4 déterminer comment le défendenr pouvait ressentir ['attitude
de son partenaire. Ainsi, les conjoints ne peavent pas douner libre cours
4 leurs instincts 1%; ils engagent leur responsabilité dés qu’ils s’écartent
de ces régles pénérales, quelle que soit leur propre personnalité. Le
Tribunal fédéral a exposé ces principes en ces termes : « La Cour canto-
nale a rappelé pertinemment que, selon la jorisprudence, chaque époux
a le devoir de se dominer, de s’adapter au caractére de son conjoint et
de faire en sorte que leurs divergences ne nuisent pas 4 la communauté
(ATF 87 II 279-280). Or ce devoir incombe principalement au conjoint
dont les gonts personnels, les ambitions et les idéaux exigent une vie
indépendante difficile 4 concilier avec les obligations découlant du
marjage. Il appartient au premier chef 4 cet époux d’obtenir ’'adhésion
de son partenaire 4 son genre de vie ou, s’il n’y parvient pas, de modérer
son besoin d’indépendance, de fagon 4 rester dans les limites compatibles
avec les exigences de la vie conjugale » 19,

Ainsi, I’époux qui ne fait pas un effort suffisant pour surmonter les
difficultés conjugales et adapter son comportement 4 la norme, commet
ane fante qui lui est imputée 192, Cette question reste, néanmoins,
difficile 4 apprécier et le juge devra faire preuve de beaucoup de
circonspection.

La jurisprudence ne précise pas si la responsabilité de 'art. 142, al. 2
comprend également les fautes commises par négligence.

% P, Locoz, Commentaire du Cods pénal suisse, Partie spéciale, tome 1, Neuchitel, 1955,
art. 113.

100 W, MiLLER-FREIENFELS, gp. off. note 1, p. 58.

w1 TE, §] 1967 20.

102 ATF 40 11 443 = JT 1915 238; ATF 77 11 208 = JT 1932 299; ATF 98 11 301 = JT
1933 392; ATF 79 Il 141; TF, 8] 1967 20; RS] 48 {1952) n° 67, p. 192 (Tribunal supérieur
de Zoug). .
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En droit pénal, la situation est relativement simple, puisque le Code
précise les cas ou la négligence est punissable 3. Dans le domaine des
relations conjugales, en revanche, la rupture peut provenir d’une infinité
de factenrs que la loj ne recense pas. Le tribunal doit donc juger de cas
en cas. Il est vrai que certains manquements portent la solution en eux-
mémes : on imagine mal, par exemple, une infidélité commise par négli-
gence. Mais toutes les situations ne sont pas aussi évidentes.

La doctrine admet la négligence comme élément fautif, aussi bien dans
le cadre du premier que du second alinéa de l'art. 142 '™, Elle précise,
tontefois, que ce facteut doit étre apprécié subjectivement, comme en
droit pénal, et non objectivement, comme en matiére civile.

Nous sommes, pour notre part, plus réservé, au moins lorsque la
négligence ne porte pas sur des obligations purement matrimoniales.
Dans une telle sitvation, ’élément de trouble devrait étre envisagé, 4
notre avis, comme un facteur objectif. On peut imaginer, par exemple,
qu’un ménage soit ruiné 4 la suite de blessures snbies par un époux dans
un accident d’automobile. Il nous paraitrait injuste d’opposer au deman-
deur sa responsabilité de conducteur.

2. L’art. 142, al. 2 ne retient & charge que les fautes qui se trouvent dans
un rapport de causalité avec la désunion. Clest pourquoi la gravité de
chaque faute n’est pas appréciée abstraitement, mais suivant son effet
direct sur la rupture du lien conjugal 195,

Cette interprétation est conforme 4 Ia lettre de la loj aussi bien qu’a
son esprit. Le Tribunal fédéral a voulu empécher qu’une faute grave,
commise aprés la rupture du lien matrimonial, fasse obstacle au divorce!%.
1l n’est cependant pas indispensable que les conditions du divorce aient
déja été remplies avant Ja faute de P«innocent ». La rnine dun ménage
est appréciée en fonction du présent. 11 suffit que la demande soit fondée
au motment ol le tribunal Pexamine et que le demandeur ne porte pas
la responsabilité prépondérante de la désunion 197,

Méme une faute antérienre 2 la dégradation du mariage peut étre
abandonnée, si elle n’a pas exercé d’effet causal 1. Cette preuve est, il
est vrai, difficile 4 apporter, notamment en cas d’adultére. La jurispru-

103 P, Locoz, Commentaire du Code pénal suiste, Partie générale, 22 éd., Neuchitel, 1976,
n° 3 aa ad art. 18.

14 A, GRISEL, ap. 2. note 94, p. 290.

X. LIENERT, 0p. cif. note g7, p. 20 et 22,

H. HINDERLING, gp. ¢i7. note 30, p. 27.

105 W/, BUHLER, ap. ¢if, note 13, n° 123 ad art. 142,

ATF 35 11 184; 68 XI 68; 79 II 342; 87 I 4 = S] 1961 384.

196 A'TF 68 11 66; TF, S} 1960 475.

197 H, HINDERLING, gp. . note 30, p. 406. )

ATF 87 II 1 = 8] 196t 384 (qui corrige linterprétation pas tout i fait exacte doande
dans I'ATF S] 1960 3035); TF, 8] 1961 623; 1966 28; 1967 19; 8] 1965 112

108 W, BUHLER, gp. ¢if. note 13, n° 125 ad art. 142.

ATF 871 § = S] 1961 384; TF, 5] 1961 624; 1966 28; 5] 1965 112; BIZR 1959 n® 134.
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dence attache, en effet, 4 Pinfidélité certaines présomptions que des arréts
técents tentent, 4 juste titre, d’atténuer 199,

On peuat se demander s'il convient de prendre en considération les
fautes antérieures au mariage. La pratique admet que de tels agissements
puissent constituer une cause de divorce 119 Mais elle ne les oppose pas
4 leur auteur 3 titre de faute: « Tout d’abord, les faits antérieurs aa
mariage ne sont pas pertinents en soi ou en raison de la faute qu’ils
réveélent, mais sealement par ’effet qu’ils exercent aprés le mariage comme
cause objective de rupture du lien conjugal (cf. Egger ad art. 142 Cc,
I 2, No 3). L’exemple le plus frappant est I'influence de la révélation, an
cours du mariage d’une faute, ou de toute autre circonstance qai I’a
précédé; Ia connaissance du fait ruine la confiance du conjoint informé
trop tard de son infortune » 1!,

11 nous parait équitable d’apprécier les fautes selon leurs conséquences
sar les relations conjugales. Bien que ces conséquences dépendent, pour
une part, @’éléments indépendants de 'époux fautif, on imagine mal une
méthode différente.

Ce systéme a pourtant ses faiblesses. Aprés la rupture du lien conjugal,
toute faute demeure sans effet causal. L’époux innocent peat donc com-
mettre 4 peu prés n’importe quel outrage impunément. Il ne perd plas
le droit au divorce qu'il a acquis '2,

Le Tribunal fédéral a considété, par exemple : « Dans ces conditions,
les fautes commises par chacun des époux apparaissent également graves.
Mais au moment ol J. a nové sa liaison avec Demoiselle V., 12 rupture
étajt déji consommée; 4 ce moment, la faute de Pintimée étaJt encore
nettement prépondérante, de sorte que le recourant est fondé aunjour-
d’hui 2 invoquer I'art. 142 Ccs selon la jurisprudence rappelée plus haot
(consid. 1) » 13,

1l peut paraitre injuste d’ignorer les fautes postérieures 3 la rupture
du lien conjugal. Elles dénotent parfois un caractére sans scrupules ou
un mépris total du conjoint. D’ailleurs, dans son ancienne jurisprudence
relative 4 lart. 151, le Tribunal fédéral tenait également compte des
fautes graves non causales 114,

En réalité, la pratique atténue ces réserves. L’époux qui a tardé 3
ouvrir action, par cxemple, prouvera difficilement que le ménage était
déja ruiné avant sz propre faute. D’autre part, les tribunaux ne jugent
pas chaque facteur de trouble isolément. Ils considérent I’évolution

109 ATF 40 11 443 = JT 1915 238; ATF 68 Il 68; TF, 5] 1956 61; 1961 623; 1066 28;
1967 19; 8] 1971 145.

H. HrepERLING, 0p. £if. note 30, supplément ad p. 46.

e ATF 85 Il 294 = JT 1960 507 (n° 3).

11 ATF 85 IT 295. Dans Ie méme sens BIZR 1922 n° 44

1z TF, §] 1960 47%; BIZR 1951 n° 107,

13 TF, 8] 1960 311.

4 ATF g3 I 287 = JT 1968 379.
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globale du mariage 115, Reflet du caractére, les fautes non cansales per-
mettent donc de mieux apprécier certaines situations antérieures 4 la
rupture, Ainsi, une solution équitable est tout de méme possible.

1l est évident qu’en relation avec d’autres agissements, certaines fautes
perdent de leur gravité 116, C’est le cas, notamment, des réactions impul-
sives. Méme si elles ont précipité la ruine du ménage, le Tribunal fédéral
les juge avec mansuétude. Il Jui arrive méme de les excuser: « Qu’en
vivant des années avec un alcoolique et en ayant constamment 2 se dé-
fendre contre ses méchancetés, ’épouse soit devenue nerveuse, itritable
et portée 4 agir par impulsion (...), c’est psychologiquement et humaine-
ment compréhensible » 117, '

Certaines fautes ne sont que le résultat d’une situation conjugale
dégradée : « Selon l'arrét attaqué, le recourant a voulu mener 4 sa guise
une vie indépendante qui exigeait de constants renoncements de la part
de Pintimée. C’est l4 que réside 1a cause essentielle des dissensions. Les
réactions de I’épouse manifestant son dépit, voire sa jalousie, 4 Pendroit
du mari fréquemment absent du foyer et préoccupé avant tout de ses
activités extérieures, apparaissent davantage comme les conséquences
que les causes de la désunion naissante » 18,

Cest d’ailleurs aussi en considérant que les manquements de la défen-
deresse apparaissaient « comme Ja réaction d’une éponse frustrée a la
provocation constituée par l'attitude 4 la fois indifférente et frivole du
mari» que le Tribunal cantonal vaudois, avant le Ttibunal fédéral, a
élargi la notion d’époux innocent, 2u sens de l’art, 152 119,

Il va de soi que seule une réaction proportionnée est excusable. La
faute du conjoint ne libére pas son partenaire de ses obligations conju-
gales. Les régles du droit pénal relatives 4 Ja proportionnalité 2 s’ap-
pliquent en cette matiére aussi. Moins Ja réaction parait adaptée aux
circonstances, plus clle reprend son caractére de gravité.

Dans une affaire jugée par le Tribunal supérienr de Zurich, les juges
ont considéré la réaction d’une éponse trompée comme disproportionnée
(«iiberbordend»). Celle-ci avait mené contre son mari adultére une véri-
table campagne qui finit par lui colter son emploi. En procédure de
recours, il est vrai, Je Tribunal fédéral atténua quelque peu la respon-
sabilit¢ de la femme 12,

Dans un autre arrét, les juges de Mon-Repos ont estimé de méme :
« L’intimée qui en avait connaissance ne prétend pas elle-méme — au

115 H, HINDERLING, gp. 4. note 30, supplément ad p. 46.

RS] 42 (1946) n? 49, p. 153 (Tribunal supéricur de Thurgovie).

Yis P, H, NeuHAus, Ebercbeidungsgriinde in rechisvergleichender Sicht, RabelsZ 32 (1968), p. 16
"I ATF 7711 204 = ]T 1952 299.

e TF, §] 1967 20-z21.

19 ATF g8 11 12.

120 P, Logoz, op. &, note 103, n° 4 ad art. 33.

2 BlZR 1959 n° 136,
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contraire — que I'union conjugale ait été profondément atteinte par ces
liaisons. Elle a sans doute pu en souffrir et il n'est pas exclu que ses
défauts de caractére en aient été aggravés. Mais cela ne justifiait pas
Pattitude profondément préjudiciable aux bons rapports entre époux
qu’elle a eue par la suite et d’une fagon constante, sans pouvoir appa-
remment reconnaitre ses torts, ni partant s’amender en rien » 122,

On estime généralement que I"époux qui, le premier, trouble les rela-
tions conjugales porte une lourde responsabilité, Sa faute est grave. Elle
risque de provoquer une réaction du conjoint et d’ouvrir la voie 4 la
dégradation du ménage. On peut craindre, en effet, que les époux res-
pectent moins leurs obligations, dés Pinstant ot ’harmonie commence
a disparaitre.

En réalité, le Tribunal fédéral ne se préoccupe pas tellement de la
chronologie des fautes; il s’en tient 2 leur caractére causal '3, Cela ne
Pempéche d’ailieurs pas de donner un poids particulier aux fautes origi-
naires. Leur effet sur le lien conjugal est difficilement contestable et il
diminue la causalité des manquements postérieurs. Notre Cour supréme
recherche toujours I'origine de la désunion, méme si, comme en I'espéce
suivante, le premier fautif n’est pas toujours le principal responsable de
la ruine du ménage : « Sur les fautes réciproques des parties, il faut relever
tout d’abord que c’est le recourant qui, le premier, a failli 4 ses devoirs
en contractant deux liaisons successives 4 partir de 1934 » 124,

3. L’art. 142, al. 1 permet le divorce, « lorsque le lien conjugal est si
profondément atteint que la vie commune est devenue insupportable ».
Conformément au principe de ’échec, il ne requiert la commission d’au-
cune faute particuli¢re. Des ménages peuvent ainsi étre troublés pour
des raisons indépendantes de la volonté des parties, comme la maladie,
une grande différence d’4ge, de gofits, etc. 25, Parfois méme, ces « causes
objectives » feprésentent le motif exclusif de la désunion 1%,

Le Tribunal fédéral a dii préciser le role de ces éléments obijectifs dans
le décompte des responsabilités. On peut, en effet, imaginer des situations
ol la faute d’un époux, tout en étant plus importante que celle de son
conjoint, reste minime en regard des facteurs objectifs.

Dans son ancienne jurisprudence, notre Haute Cour ne semblait oppo-
ser que les éléments subjectifs 4 Ia charge des deux époux %7, Puis elle

122 TF, §) 1960 311.

128 ATF 3811 12 = JT 1913 314; ATF 8711 4 = 5] 1961 384.

124 TF, 8] 1960 310-311.

125 W/, BUHLER, gp. ¢if. note 13, n® 50 ad art. 142 et la jurisprudence citée.

126 ATF 51 IT 366 = JT 1926 104; TF S] 1967 7.

H. SeeGER, Die rechtsprechung in Ebescheidungs- nnd Trenmsmgrsachen nach schweizerischers
Zivilgeseizbich, RDS 1929, p. 144.

H. HINDERLING, gp. ¢if. note 24, I 54.

127 H, HINDERLING, ¢p. fl, note 30, P. 47 et 48.

— op. £if. nOLE 93, p. 266 et ss.

ATF 74 11 3.
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devint hésitante, lorsque le Tribunal supérieur de Zutich soutint le rai-
sonnement suivant: « Le rapprochement du premier et du deuxiéme
alinéa montre que ce dernier alinéa n’entend pas mettre en regard de la
faute du demandeur celle de la partie ad verse, mais tous les autres facteurs
de désunion; et c’est seulement quand la faute du demandeur Pemporte
dans la détermination des causes sur tous les autres facteurs, subjectifs
et objectifs, qu’on doit lui refuser Paction en divorce » %8, La réserve
du Ttibunal fédéral annongait un changement de jurisprudence; il se
concrétisa dans PATF g2 IT 137 7. Les juges rejeterent Popposition d’un
défendeur sans reproche; selon eux, la faute du demandeur avait joué,
dans la désunion, un réle nettement moins important que les facteurs
objectifs et les éventuels manquements du défendeur. Ils rejoignaient
ainsi leur pratique relative 4 I'art, 148, al. 2 139,

Nous avons déja relevé que le Tribunal fédéral exigeait des époux un
gros effort d'adaptation pour surmonter leurs difficultés conjugales.
Poussée 3 Vextréme, certe exigence poutrait conduire 4 la négation des
facteurs objectifs. En réalité, notre Cour supréme les admet néanmoins,
lorsque les époux ont fait ’effort qu’on pouvait raisonnablement attendre
d’eux. Leur bonne volonté doit ne pas avoir suffi 4 maitriser ces circons-
tances défavorables 131,

La limite entre facteurs objectifs et subjectifs n’en reste pas moins
difficile 4 tracer. D’unc maniére générale, le Tribunal fédéral n’admet
pas facilement I'existence de facteurs objectifs 132. Le Tribunal supéricur
de Zurich fait preuve de la méme réserve : « Le juge devra, & la vérité,
ne pas ranger hitivement certaines causes de désunion parmi les facteurs
objectifs, par exemple, s’agissant des défauts tenant au caractére, déchar-
ger les époux de prime abord et d’une maniére générale de leur respon-
sabilité subjective » 33,

Notre Haute Cour reproche parfois aux instances cantonales de retenir
trop zisément des facteuts objectifs. Dans ce méme arrét Schmid, par
exemple, elle a considéré, contrairement au Tribunal supérieur de Zurich,
que la nervosité excessive du mari constituait un élément fautif: «Le
mari porte la responsabilité de la cause originaire de sa nervosité comme
de celle de sa femme, qui est 'abus de boisson. La loi repose sur le prin-
cipe de la liberté des volontés et de la responsabilité de ’homme pour sa
conduite qni en découle, tant qu’il n’est pas prouvé qu’en fait il n’est pas
responsable. Quant 4 livrognerie du demandeur, il n’y a aucun indice
quelle soit d’origine maladive et que lutter contre elle dépasse ses forces.
En tout cas, elle doit lni étre imputée 4 faute dans une trés large mesure. »

128 ATF 97 11 200 = JT 1952 297.

128 Cf, également H, HINDERLING, gp. ¢2. note 30, supplément ad p. 48 et BIZR 1952 171.
130 ATF 74 11 3; B4 11 412; 85 11 67 = JT 1960 508.

13 ATF 77 I 202 = JT 1952 298; ATF 79 11 341; TF, §] 1954 225; 1956 564.

132 ATF 77 I 202 = JT 1952 208; ATF 79 Il 341; TF, 8] 1954 225; 1956 564.

133 ATF 77 11 20z = JT 1952 297, rapportant un considérant de cette instance cantonale.
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On peut, bien str, manifester une certaine réserve envers les éléments
objectifs connus avant le mariage. Les conjoints ont mal apprécié la
situation ou surestimé leur pouvoir d’adaptation, Cette erreur constitue-
t-elle une fante ? La jurisprudence ne va pas si loin. Elle considére néan-
moins que le mauvais choix du partenaire ne représente pas, i priori,
un facteur objectif. Il n’excuse en tout cas pas la violation des devoirs
conjugaux 134,

A notre avis, il convient de s’en tenir au principe de la causalité, dans
¢¢ domaine également. Tous les éléments de trouble (fautifs ou non,
postérieurs ou antérieurs au mariage) doivent étre pris en considération.
Pour excepter les facteurs objectifs connus avant les noces, il faudrait
cousacrer la théorie de 1’acceptation du risque. Or, celle-ci nous parait
difficilement applicable en droit de la famille. Le Tribunal fédéral semble,
toutefois, d’un avis différent, Il exige des époux un effort particulier
pour surmonter les difficultés connues avant la célébration du mariage :
«Il faut considérer [que le mari] savait que, comme danseuse dans les
bars et dans les dancings, 1a défenderesse poussait 4 "occasion les clients
2 boire en s’adonnant elle-méme fortement i I'alcool. En Iépousant
néanmoins et en devenant directeur d’un hétel avec bar, il assuma done
un certain risque... S'étant marié avec elle, et connaissant son penchant
pour les boissons alcooliques et I'ayant placée (pour des motifs hono-
rables d’ailleurs) dans un milieu dangereux pour elle, il est obligé de
montrer plus de patience que s’il avait ignoré ce défaut » 135,

4. En cas d’adultere, la péremption, le pardon et le consentement
excluent I’application de ’art. 137 1%, Dans le cadre de I’art. 142, al. 2,
en revanche, les fautes anciennes, pardonnées ou tolérées restent impu-
tées 4 leur auteur *¥. On considere, 2 juste titre, qu’elles peuvent tout
de méme exercer un effet causal sur la désunion. L’écoulement du temps,
comme le pardon et le consentement, permet simplement d’admettre
que la faute n’a pas eu de conséquences décisives sur la rupture, Et c’est
a ’époux qui se prévaut de cette faute qu’échoit la tiche difficile de ren-
verser cette présomption.

5. A la suite d’une interprétation créatrice de P’art. 142, al, 2, les tri-
bunaux n’appliquent cette disposition que lorsque les fantes du deman-
deur sont nettement prépondérantes 138, Ainsi, une répartition (théorique)
des responsabilités de 55 % et 45 % ne permet pas de débouter le deman-
deur. Cette prudence se justifie par la complexité de la nature humaine

134 %/, BUHLER, 6p. cit. note 13, n® 55 ad art. 14z ct la jurisprudence citée,

B3 ATF 7711 357 = JT 1952 302, Dans le méme sens : BIZR 1949 n® 16; 1951 n® 117;
1965 n° 74.

136 W. BUHLER, ap. cif. note 13, n® 28 ad art, 137,

137 ATF 53 II 440 = JT 1928 498; BIZR 1957 n° 4.

138 ATF 79 II 342; TF, )T 1946 196; BIZR 1949 38.

H. Hivperving, Die Bedewtnng des Verschuldens feir das Ehescheidungrrecht der Sehweiz,
Mélanges Rheinstein, Tubingue, 1969, vol. II; p. gob.
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et la fragilité des jugemeats. On peut méme se demander s’il ne convien-
drait pas de réserver cette disposition aux cas ol la responsabilité pré-
pondérante est manifeste, On éviterait ainsi davantage encore les erreurs
d’appréciation et on empécherait que les convictions du juge jouent un
role décisif. Par aillenrs, le résultat de 'action dépendrait moins des
aléas de la procédure probatoire.

En théorie, le Tribunal fédéral détermine de fagon satisfaisante le
principal responszble de la désunion. Les critiques qu’on pent lui
adresser ne portent que sur des points mineurs, Mais I"application de ces
théories est malaisée. Elie requiert des tribunaux des moyens d'investi-
gation et d’appréciation qa’ils ne possedent pas. On rencoutre, ainsi,
dans la pratique, des cas ou Papplication correcte de la jurisprudence
conduit 2 des résultats discutables.

On peut se demander finalement si la loi ne s’est pas fixé une téiche
trop ardue. Hormis quelques cas évidents, il est difficile de désigner le
ptincipal artisan de la rupture, De lege ferenda, il conviendrait de limiter
le principe de I’échec selon des critéres moins ambitieux.

Section 1/ Limites d’application de Part. 142, al. 2.

Selon Part, 142, al. 2, tout époux peut empécher le divorce, si son
conjoint porte la responsabilité prépondérante de la désunion. La loi
ne prévoit pas d’autres conditions 4 P'exercice de ce droit. Elle ne se
préoccupe pas de 'opportunité da refus du défendeuar, ni de la valeur
des motifs qui P’inspirent.

Néanmoins, comme toute régle juridique, 'art. 142, al. 2 est soumis
4 la restriction générale de I’abus de droit (art. 2, al. 2 Ccs). Il en est
d’ailleurs lui-méme une expression 1%, Il convient donc de préciser main-
tenant dans quels cas une opposition est abusive.

Nons envisagerons trois hypothéses : 1. Abus quant aux motifs invo-
qués; 2. Quant & opportunité de 'opposition, et 3. En raison de Iatti-
tude générale du défendeut.

1. Abus de droit guant aux motifs invogués

L’époux qui s’oppose au divorce n’est pas tenn de junstifier son atti-
tude, ni d’indiquer les motifs qui ’animent. Le Tribunal fédéral a, en
effet, soutenu ce point de vue dans un arrét Henny '*: «Or guidée par
des motifs que I'autorité judiciaire n'a pas a apprécier, la défenderesse
a déclaré s’opposer tant 3 la séparation de corps qu’an divorce. Le juge,

133 H. HINDERLING, 6p. ¢if. note 30, p. 48.
40 ATF 54 11 5.
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dans cette situation, ne doit pas faire prévaloir des conceptions person-
pelles (...). Il est teau d’appliquer le texte, clair et net, qui le lie, et ne
peut que faire drojt aux conclusions de ’époux innocent. »

L’expérience enseigne, pourtant, que des raisons trés diverses peuvent
se trouver 4 lorigine de 'opposition du défendeur. Or, toutes ne sont
pas dignes de protection (raisons éthiques, religieuses, seatimentales,
matérielles, vindicatives, etc.).

De lege ferenda, il conviendrait de n’accepter qu™une opposition motivée
par la possibilité de reprendre une vie commune plus ou moins harmo-
nieuse. Mais, de Jzge Jata, il faut bien admettre une application plus large
de Part, 142, al. z, Cette disposition sert actuellement 4 combler certaines
lacunes de notre 1égislation. Elle représente, par exemple, la seule possi-
bilité offerte au conjoint démuni de sauvegarder ses intéréts éconotniques.
Nous ae pensons toutefois pas que cette situation justifie de renoncer &
tout examen des motifs d’opposition.

Il serait coatradictoire que I’art. 142, al. 2, inspiré par des considéra-
tions morales, protége des motifs immoraux. Il est certes difficile de
connaitre les pensées profondes du défendeur et Pinstitution d'une régle
précise ne peut étre eavisagée; la mati¢re est trop délicate pour se préter
4 une schématisation. Une réserve générale n’est pas sans inconvénients
non plus. Elle laisse beancoup de liberté au juge, dans un domaine ot
les convictions personaelles jouent un grand role, et elle entraine inévi-
tablement des inégalités de traitemeant.

Néanmoias, cet obstacle ne nous parait pas iasurmontable, L’appré-
ciation de la rupture du lien conjugal ou des respoasabilités des parties
est tout aussi subtile. Nous souhaiterions donc que le défendeur doive
justifier son attitude. Une telle mesure permettrait de réserver Papplica-
tion de Iart. 142, al. 2 aux cas dignes de protection, Elle renforcerait
aussi le caractére exceptionnel de cette disposition. Pourtant, le Tribunal
fédéral a toujours refusé, jusqu’ici, d’examiner les raisons du défendeur
sous I’angle de I'abus de droit 14,

2. Opportunité de I opposition du défendeur

La passion ou l'entétement empéchent souvent le défendeur d’avoir
une vue objective de sa situation matrimoniale. Son opposition peut étre
parfois déraisonnable ou contraire 4 ses intéréts. Il arrive méme qu’elle
soit moralement injustifiée. Lorsque le défendeur n’agit que par entéte-
ment ou rancune, 'intérét du demandeur 4 obtenir le divorce (par exemple,
pour légaliser une nouvelle union) nous parait devoir I'emporter.

141 ), StresEL, Epenx divoreds, trad. de [z 3¢ éd. allemande par A, Dutoit, Neuchitel, 1943,
p- 49-

W, BUHLER, op. ¢il. note 13, n° 143 ad att. 142,

Cf. woutefois : RS 53 (1957), n° 115, p. 238 (Tribunal cantonal des Grisons).
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Dans un tel cas, le tribunal peut-il prendre 1a liberté de rejeter 'oppo-
sition du défendenr, en application de 'art. 2, al. 2 ? Avant réforme, le
droit allemand prévoyait nne possibilité semblable au paragraphe 48 II
EheG : «Der Widerspruch ist nicht zu beachten, wenn die Anfrechter-
haltung der Ehe bei Wiirdignng des Wesens der Ehe und des gesamten
Verhaltens beider Ehegatten sittlich nicht gerechtfertigt ist » 142,

Cetre disposition frappe d’emblée par sa souplesse. Le juge pouvait
faire prévaloir ses convictions personnelles, Pratiquement, il était en
mesnre de rejeter toute opposition qui ne débouchait pas sur une reprise
de la vie commune.

On peut douter que Part, 142, al. 2 Ccs accorde anx tribunaux suisses
un pouvoir de décision aussi large.

Il n’en teste pas moins que le maintien parement formel de certaines
unions va parfois 4 I'encontre du bon sens et de I'intérét social. Le juge
devrait donc pouvoir apprécier 'opportunité de lattitude du défen-
deur 143, Dans certaines situations extrémes, il devrait méme oser encon-
rager un époux 4 accepter la dissolution du lien conjugal, comme le pré-
conise le professeur Hinderling %4, Mais, jusqu’ici, la jurisprudence
s’est montrée trés réservée sur ce point 145,

En Allemagne également, la Cour fédérale a manifesté une grande
réticence a user des pouvoirs qne Ini conférait le paragraphe 48 I EheG.
Les juges n’appliquaient cette disposition que lorsque ’opposant refusait
de reprendre la vie commune. La portée de la régle était donc fortement
diminuée. La jutisprudence ne correspondait plus 4 la lettre de la loi,
que certains esprits jugeaient trop libérale. Pour éliminer cetre diver-
gence, on adapta, en 196z, le texte du paragraphe 48 II EheG 4 la pra-
tique 1461 Il regut la teneur suivante : «Hat der Ehegatte, der die Schei-
dung begehrt, die Zerriittung ganz oder iiberwiegend verschuldet, so
darf die Ehe gegen den Widerspruch des anderen Ehegatten nicht
geschieden werden, es sei denn, dass dem widersprechenden Ehegatten

142 G, Berrzke, Familiterecht, 18¢ éd., Munich, 1976, p. 124,

E. WoLF, Zuang zuer Ebe, 12 1967, p. 659,

H. HINDERLING, ap. ¢if, note 24, p. 67.

— op. o, note Bo (RS}, p. 330.

143 H, HINDERLING, ¢p. «if. note 8o (Mélanges Simonius), p. 124.

BIZR 1952 n® 171.

14 H. HINDERLING, 0p. ¢ii. note 30, p. 58 et 59.

45 Cf. toutefois : RS] 48 (1952) n° 19, p. 6o, en part. ¢. 38 (Tribunal supériens de Zurich).

M6 F, W, Boscu, Der Anderungovorschlag wu § 48 Abs, II des Ebegesetzer, FamRZ 1961,
p. 255,

— Ebescheidung geméss § 48 EheG und missbrawebliche Rechisausiibnng, FAmRZ 1962, p. 182
ct 55,

E. ScHwARZHAUPT, Zu § ¢8 11 EbeG. Scheidung gegen den Willen des schuldlosen Ebegatien 7,
FamRZ 1961, p. 466.

K. G. Drunner, Richlermacht im Scheidungsrechs, Zeitschrift fiisr Rechtspolitik, 1669,
p. 220 et ss,

W. MULLER-FREIENEELS, gp. /. note 1, p. 158 et s5,
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die Bindung an die Ehe und eine zumutbare Bereitschaft fehlt, die Ehe
fortzusetzen. »

Dans cette nouvelle version, I'opposition du défendeur n’est plas
abusive que ¢’il rejette toute offre raisonnable de reprendre la vie com-
mune. C’est précisément la seule hypothése oi, en droit suisse également,
Part. 2, al. 2 limite la portée de l'art, 142, al. 2,

3. Atitude abusive du défendenr

Dans I’esprit de notre Code, le mariage représente une commnnanté
spirituelle et matérielle fondée pour la vie. Cette conception s’applique
anssi 4 'art. 142, al. 2, L’opposition an divorce doit donc résulter d’un
désir de maintenir le lien conjugal dans tous ses aspects. Le défendeur
ne peut pas souhaiter la continuation formelle dn mariage et refuser sa
réalité matérielle sans commettre un abus de droit 47,

Cest, cependant, le demandenr qui, sonvent, empéche la reprise de
la vie commune; il n’offre pas 4 son partenaire des conditions acceptables
on refuse simplement de regagner le domicile conjugal. Dans ce cas, le
tribunal admet 'opposition dn défendeur, sans se préoccuper de son
attitade. Ainsi, toute action ne se termine pas par un divorce ou une
reprise de la vie commane. La loi tolére des mariages de fagade.

I nous parait juste d’exiger que I'opposition de I'époux innocent ou
moins coupable résulte d’un attachement 4 la personne du conjoint,
plutét qu’a Pidée du mariage. Il fant toutefois que le demandeur s’amende
et donne des garanties quant 3 Pavenir qu’il réserve 4 son conjoint 148,
Premier geste d’apaisement, il doit étre disposé 4 renoncer 4 la procédure
en conrs 149,

1l est évident que, dans ces circonstances, les parties se livrent souvent
4 des spéculations. Elles cachent lenr jen, tout en cherchant 4 déconvrir
les intentions de leur conjoint. Aussi n’est-il pas rare qu'nn demandenr
propose une reprise de la vie commune gn’en réalité il ne souhaite pas.
Le juge doit donc prendre garde de se laisser abnser.

Selon I’'ancienne jurisprudence du Tribunal fédéral, un époux ne s’op-
posait abusivement au divorce que §’il refusait simultanément nne offre
concréte de reprendre la vie commune '3, La proposition du demandeur

147 H, HINDERLING, 0p. ¢if. note 30, supplément ad p. §3.

~~ gp. ¢if. note 93, p. 2069.

BIZR 1944, n® 124.

148 ATF 11 76; RS] 53 (1957) 0o 113, p. 258 (Tribunal cantonal des Grisons); BIZR 1944
n® 124; 1959 n° 137.

145 H. HINDERLING, op. ¢if. note 30, p. §5 ct 56,

130 H, HINDERLING, op. ¢ff. note 30, p. §6.

W. BUHLER, gp. ¢ff. note 13, n® 145 ad art. 14z.

ATF 92 11 75; BIZR 1944 0° 124; 1959 n® 137,

Dans le méme sens, mais dans le cadre de Part. 148, al. z: ATF gz II 185.
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n’était jugée sérieuse que si celui-ci avait abandonné son comportement
fautif ou était prét 4 le faire.

La doctrine s’est élevée, 4 juste titre, contre une application aussi
restrictive du principe de ’abus de droit ', Actuellement, une opposi-
tion peut étre abusive méme en I'absence de proposition de reprise de
la part dv demandeur. I suffit que le défendeur rejette d’emblée toute
restauration de la vie commune, sans égard 4 un éventuel amendement
de son conjoint %2, Le fardeau de la preuve pése sur le demandeur.

Une décision cantonale récente admet méme qu’un refus puisse déja
se déduire de Pattitude du défendeut, Ainsi, la manifestation de senti-
ments de haine et de mépris, par exemple, revient 4 rejeter d’avance
toute reprise du ménage 1%3.

On constate que, pour échapper, 'une 4 Pobstacle de I’art. 142, al. 2,
’autre 4 celui de Part, 2, al, 2, les deux parties doivent étre disposées a
reprendre la vie conjugale. Cette exigence nous parait contradictoire.
En effet, le tribural n’envisage 'application de I’al. 2 de Part. 142 que
lorsque, conformément a I’al, 1, «la vie commune est devenuve insup-
portable »; si, avec de la bonne volonté, le demandeur peut encore éli-
miner le trouble et sauver le ménage, le divorce doit étre refusé 134,
Comment peut-on alors exiger des époux cette reprise que l'on a, par
ailleuss et officiellement, considérée comme impossible ? La contradic-
tion qui sépare les deux alinéas de I'art. 142 ne manque pas de frapper.
Pour fonder son action, le demandeur doit alléguer I'impossibilité de
continuer la vie commune; mais pour avoir une chance de lever 'obstacle
de Iart. 142, al. 2, il doit simultanément se déclarer prét 4 poursuivre le
mariage, si le défendeur n’a pas rejeté d’emblée cette perspective. On ne
peut pourtant exiger d’un plaideur qu’il soutienue deux théses opposées.
D’autre part, il parait bizarre qu’en fin de compte, il faille se prétendre
disposé 4 continuer la vie commune pour pouvoir y mettre fin! Il con-
viendrait donc que Popposition du défendeur soit appréciée selon les
motifs qu’il invoque, indépendamment de Pattitude de son conjoint.

Nous devons relever une autre anomalie. Le recours au contréle de
I’abus de droit répond 4 des préoccupations morales. On estime contraire
4 Iéthique de notre Code de dissocier les aspects formel et matériel du
mariage. Mais ce principe ne vaut plus lorsque le demandeur refuse la
vie commune. Son attitude ne modifie pourtant pas 1’éthique matrimo-
viale! Les mariages de fagade ne deviennent pas subitement
moraux! :

131 H, HINDERLING, gp. ¢ft. note 30, p. 56.

— op. ¢t note 138, p. 9g9.

— Zur Auslegung vom Art, 148 Abs. 2 (und Art. 142 Abs. 2} ZGB, RS] 63 (1967), p. 33-
Sur le principe, également W, MULLER-FREIENFELS, op. ¢ff. note 1, p. 163,

152 H, HINDERLING, op. ¢/, note 30, supplément ad p. 56.

1187 1971 137,

134 W, BUWLER, op. &2, note 13, n° 12 ad art. 142,
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La jurisprudence nons donne 'impression d’opérer une sorte de com-
pensation des fantes. Le défendenr pent vicler impunément nn principe
fondamental de notre Code, parce que l¢ demandenr a, lui, le tort de ne
pas proposer nne reprise de la vie commune, Cette situation n’est pas
satisfaisante. Nouns persistons 4 penser gune I'attitude du défendenr peant
étre abusive indépendamment de celle de son conjoint.

Selon une ancienne jorisprudence cantonale, Pépoux qni s’opposait
au divorce, tont en rejetant la réalité matérelle du mariage, devenait
automatiquement plns conpable que son conjoint 135, Une telle interpré-
tation nons parait erronée et c’est 4 juste titre qu’elle a été abandennée.
En effet, Iattitude du défendent est postérieure 4 la rupture du lien
conjugal. Elle est donc sans lien de causalité avec la désunion et n’entre
pas en compte dans le partage des responsabilités.

Il est préférable de sanctionner I'attitude do défendear par le biais de
I’abusde droit on d’nne interprétation correspondante de I’art. 142,al. 2156,

Certains époux invoquent des raisons particuliéres pour n’accepter le
mariage que sous son aspect formel, Le Tribonal fédéral admet excep-
tionnellement quo’nne telle attitude puisse ne pas étre abusive. Clest le
cas, par exemple, lorsque la vie commune menace la santé du défendenr!s”.
Notre Haute Cour reconnait également qu’nn éponx puisse s’opposer au
divorce uniquement pour éviter nne sitnation économicue précaire 138,
Cette exception nous semble regrettable. Elle contredit certains principes
de notre droit matrimonial, en instituant des mariages purement alimen-
taires. Méme dans ce cas, il ne nous parait pas admissible de scinder les
différents aspects de I'union conjugale.

It arrive également que certains époux se défeudent de commettre un
abus de droit en juvoqnant des raisons religieases. La vie conjugale lenr
est insopportable, mais leur conscience lenr interdit le divorce. Si ’on
acceptait Pargnment, on ouvrirait la voie aux abus! A I'image d’autres
pays, la jurisprudence suisse considére donc, 4 juste titre, qne 'époux qui
accepte la rupture de fait doit également admettre la rupture de droit 159,

1B3IRS] 9 (1912{13) n® 9o, p. 376 (Tribunal supéricur de Zurich); 31 (1934/35) n® 116,
p. 136 (Tribunal supérieur de Thurgovie}; BIZR 1944 n® 124.

1% H. HINDERLING, 6p. ¢ff. note 30, p. 56, note 38.

137 H, HINDERLING, op. cif. note 30, P. §9.

RS) 53 (1957} n® 115, p. 258 (Tribunal cantonal des Grisons).

158 H, HINDERLING, op. ¢if. note 30, p. §9 et 60, zinsi que la jurisprudence analysée dans
le supplément ad p. 6o.

— op. cit. note 138, p. 1002,

— op. it note 151, p. 35 et 36,

159 H, HiNDERLING, 0p. ¢72. note 24, P. $8 et $9.

— op. cit. note 138, p, 1001 et 1002.

W. MOLLER-FREIENFELS, gp. cif. note 1, p. 164,

EHERECHTSKOMMISSION BEIM BUNDESMINISTERIUM DER Justiz, Vorschldge qur Reform des
Ehescheidungsrechts und des Unterbalisrechts nach der FEbescheidung, Bielefeld, 1970, p. so.

Putting Asunder, 0p. ¢it. note 24, p. 49 et 50,

Tre Law CoMMISSION, 0p. ¢if. note 38, p. 21 ¢t 22,
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Il est évident que I’époux innocent qui désire lui-méme se porter
demandeur reconventionnel peut s’opposer i l'action de son conjoint
sans commettre un abus de droit, Il en va de méme si son action ne tend
qu’a Ia séparation de corps, car c’est également une fagon de sanctionner
la ruine du ménage 0,

Les conditions auxquelles le Tribunal fédéral admet la contre-objection
de Iabus de droit sont finalement assez restrictives. Méme lotsque les
époux sont séparés de longue date, les juges ne se montrent pas plus
larges. Nous avons déja fait allusion 4 cet arrét de 1968 qui déclare bien
fondée Topposition d’une défenderesse séparée de son mari depuis
quarante-trois ans 16!, 1l est regrettable que I’écoulement du temps reste
sans influence sur la dissolution du mariage 52, Sur ce plan-la, la juris-
prudence relative 4 P’art. 142, al, 2 devrait étre adaptée a celle de P’art, 148,
al. 2.

Selon cette derniére disposition, "opposition du défendeur devient
inopérante, lorsque le temps de séparation fixé par le juge est écoulé.
Elle n’est prise en considération que si le demandeur est exclusivement
responsable de la désunion et qu’il rejette une éventuelle reprise de la
vie commune 163,

Le divoice, comme le mariage, touche I'individu au plus profond de
lui-méme et appelle de sa part des décisions éminemment personnelles.
C’est donc une mati¢re qu’il faut aborder avec réserve et apprécier avec
nuance. Il n’est pas possible de schématiser et de fixer des régles trop
précises. Néanmoins, il nous parait que la jurisprudence est trop hésitante
i qualifier certaines oppositions d’abusives. Sa réserve contribue a limiter
le principe de ’échec posé a I'al. 1 de Iart. 142, alors qu’on sait bien
qu’au stade de I'instance, il n’est pratiquement plus possible d’envisager
une réconciliation des époux. Finalement, I'art. 142, al. 2 sert avant tout
les intéréts économiques et I'esprit de représailles du défendeut.

De lege ferenda, il conviendrait donc d’« épurer » cette disposition et
de trouver d’autres voies pour remplir les tiches « annexes » dont la
pratique I’a chargée.

160 W, BUHLER, gp. cif, note 13, n° 150 ad att, 142.

TF, 5] 1962 255.

16l J, HINDERLING, op. ¢ff. note 30, supplément ad p. Go.

162 ] e Tribunal fédéral a toutefois reconnu que, de lege ferenda, un assouplissement était
souhaitable sur ce point : TF, 8] 1973 304.

165 H, HINDERLING, 6p. ¢il. note 30, p. 108 4 110,

35



CHAPITRE IV
PROPOSITIONS DE REFORME

Section [ Infroduction

Nous avons tenté de mettre en lumiére les principaux problémes d’in-
terprétation et d’application soulevés par P'art. 142, al. 2. A Pheure de
la mise 4 jour du droit suisse de la famille, il nous parait opportun de
présenter aussi quelques propositions de réforme.

Cette tiche n’est cependant pas aisée; les divers aspects de 'art. 142,
al. 2 sont liés, et I'amélioration de I'un d’entre eux se fait presque toujours
au détriment d’un autre. Par ailleurs, il est difficile de se prononcer sur
la réforme d’un seul alinéa, alors que l'ensemble de la matitre sera
revu.

Nous ne savons précisément pas quel sera le nouveau visage du droit
suisse du divorce. A I'étranger, le principe de I’échec est 4 la base de
toutes les réformes récentes. Il ne saurait donc en aller autrement dans
notte pays ol, actuellement déja, il prédomine (art. 142, al. 1) 164

Le nouveau droit supprimera peut-étre les causes déterminées des
art, 137 4 141 pour se contenter d’une formule générale. 1l donnera pro-
bablement au consentement mutuel des époux la place qu’il a prise dans
la pratique. I1 est aussi possible qu’une séparation de fait d’une certaine
durée suffise 4 justifier le divorce. Mais, en tout état de cause, le législa-
teur devra toujours déterminer s’il faut limiter Papplication du ptincipe
de Iéchec et, si oui, dans quelle mesure. L’art. 142, al. 2 conservera donc,
de toute maniére, son actualité.

Le principe de I’échec permet de dissoudre tout lien conjugal rompu.
On ne se préoccupe ni des causes, ni des conséquences de la désunion.
De méme, les fautes respectives des époux ne jouent aucun rble. Le
défendeur ne peut dés lors s’opposer 4 ’action de son conjoint, si [échec
du mariage est établi. Certains juristes ne craignent pas de qualifier une
telle solution d’inhumaine 165, C’est pourtant le systéme pratiqué en

154 W, BUHLER, op. ¢i?, note 13, n® 7 ad art, 142.

H. HmDERLING, 6p. if. note 30, p. 21 et 22, ainsi que le supplément ad p. zo.

— Gedanken zur Revision des Ebescheidungsrechts, Bulletin de la Fédération Suisse des Avo-
cats, n° 41 (sept. 1973), p. 9.

— Fragen aas dem Scheidsmgsreeht, RS] 11 (1975), p- 254.

165 P Mixar, Schefdungerechtoreform in einer pluralistischen Gesellechaft, FamRZ 1970, p. 340.
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Finlande depuis 1948 et au Danemark depnis 1969, sans grandes réper-
cussions sur la fréquence des divorces 1%,

On sait que le droit suisse, quant 4 lui, limite Ja portée du principe de
Péchec. Il permet 4 'époux qui ne porte pas la responsabilité prépondé-
rante de la désunion de s'opposer 4 I'action de son conjoint. La culpa-
bilité du demandeur conditionne donc I"exercice de ce droit et le maintien
pur et simple du mariage sanctionne opposition du défendeur. On pour-
rait, bien sdr, envisager dautres critdres d’opposition et d’autres sanc-
tions que ceux-la,

Dans I'optique d’une réforme, il convient tout d’abord d’examiner si
une limitation du principe de ’échec est souhaitable.

L’application sans réserve de cette doctrine permet une sorte de répu-
diation, Un époux peut obtenir le divorce aprés avoir provoqué luni-
méme la désunion. Certains auteurs considérent dés lors quun tel sys-
téme est incompatible avec nos principes de justice et d’équité, Ils
craignent également qu’un trop grand libéralisme entraine une vague de
divorces et provoque, 4 longue échéance, une certaine désorganisation
sociale 167, Pour eux, la loi ne doit pas perdre de vue sa mission éducative.
Elle ne peut suivre passivement I’évolution des mceurs, sans chercher 2
réagir contre certaines tendances malsaines ou dangereuses %, La norme
doit certes « étre dégagée en fonction des faits sociaux qu’elle est appelée
4 régir » 169; majs il n’est pas permis, selon ces autenrs, d’envisager les
échecs conjugaux comme une fatalité. Par des reégles strictes, au coutraire,
le droit doit tenter de sanvegarder la valenr morale du mariage et donner
aux époux le sens de leurs responsabilités 70,

Nous avons déjd évoqué les limites de la force coercitive du droit dans
le domaine de la morale. L’effet d’un durcissement des dispositions
légales serait douc illusoire. Il est notoire, par exemple, que Pinterdiction
du divorce dans certains pays n’a pas diminué le nombre des conflits
conjuganx et des séparations de fait.

Le mariage est une iastitution fondamentale 4 laquelle nous sommes
attaché. Mais il ne convient pas d’empécher sa dissolution dans tous les
cas, en particulier lorsque les époux ne ressenteut plus les éléments qui

166 Y/, MULLER-FREIENFELS, gp. off. note 1, p. 145 et 5.

EHERECHTSKOMMISSION, op. c#f. nNote 159, P. 56,

91 P, Mixar, op. ¢it. note 165, p. 336.

G. BEITzKE, Znr deutichen Scheidungsrechisreform, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, 13
{(1972), p. 5 etss.

1. Lismarm, Le diveree, Toutnal, 1971, p. 13.

168 W/, MULLER-FREIENFELS, gp. ¢ff. note 1, p. 5§ et ss.

168 G, Sauser-Havwr, I wtilitation industriclle des flewves internationaux, Recueil des cours de
' Académie de droit international de La Haye, 1953; cité par J.-M. Grossew, L dgalite du mari
el d la fermme an regard du droit de la fomille, Neuchitel, 1957, p. 19.

110 P, H. Neunaus, Elescheidungs-Reform 7, FamRZ 1970, p. 349.

P. Mikar, Zum Regiermngsentwnrf ¢ines Ersten Geseizes wur Reforne des Ebe- wnd Familien-
rechts, FamRZ 1972, p. 2 et 85,
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en font la substance. Le paradoxe relevé par le professeur Lideritz cot-
respond 4 une vérité : «Je hoher man Ehe einschitzt, um so eher muss
man sie scheiden» 17!, La protection de mariages de second ordre con-
tribue davantage 4 ébranler les convictions morales de la population
qu’a les raffermir.

II est cependant juste aussi d’admettre qu’en I’état actuel du droit et
des meeurs, I"application sans restriction du principe de 'échec peut étre
parfois inéquitable, Nous pensons, par exemple, i épouse fidtle qui,
aptés trente ou quarante ans de mariage, se verrait abandonnée dans une
situation économique précaire, Il se justifie donc de chercher 4 atténuer
les rigueurs du principe de I’échec.

Nous avons déja fait part de nos objections a toute réserve inspirée du
principe de la faute, Nous avons constaté que cette doctrine présentait
de graves inconvénieats, sur les plans éthique et pratique, et qu’elle
impliquait une sanction inadéquate et trop rigoureuse du comportement
du demandeur.

1l ne faut pas perdre de vue, en effet, que les difficultés du défendeur
proviennent de la désunion, de la rupture de fait, et non du divorce pro-
prement dit. On sait bien que la décision du tribunal ne provoque pas
la ruine du ménage; elle ne fait que la constater. C’est donc 4 la nature
humaine qu’il faudrait s’en prendre, plutét qu’au divorce.

Mais le droit doit aussi mesurer ses limites et adapter ses ambitions 4
ses possibilités : il est incapable d’agir de fagon décisive sur les sentiments.
1l ne peut donc empécher la rupture du lien conjugal. En revanche, il est
en mesure d’en atténuer les conséquences pat une loi hien congue, et
c’est dans ce sens qu’il doit, 4 notre avis, intervenir,

Le principe moral qui est 4 la base de l'art. 142, al. 2 a, de nos jours,
perdu sa justification. Cette disposition est, en effet, presque toujours
invoquée pour des préoccupations économiques et non éthiques. D’ail-
leurs, entre 80 et 95 % des divorces se réglent amiablement 172, Cela
démontre bien que la grande majorité des époux consent i ignorer le
probléme de la faute, lorsqu'un accord intervient sur les conséquences
matérielles de la désunion.

La loi n’a pas i protéger une valeur abstraite. Elle doit simplement
constater que, parfois, un mariage est privé de ses éléments essentiels
et qu’il n’est plus digne de reconnaijssance juridique. Mais, parallélement,
elle doit veiller 4 ce que cette sitnation de fait n’ait pas de conséquences
intolérables pour 'une ou P'autre des parties. Et c’est seulement daus la

111 A, LUDERITE, op, ¢}, note 15, p. 72.

12 1], Macwus, fingize Entwicklung im Scheidungrrecht Englands, der Schueiz and der DDR
— Hoch bedentram filr die dewtsche Reform 2, Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1975, p. 50 ¢t 57.

M. Hirscr, Probleme tiner Reforns des Scheidungsrechss, Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1969,
p. 246.

G. BEITzrE, op. ¢, note 167, p. 7, ainsi que les auteurs cités a la note go,
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mesure on les intéréts personnels du défendeur seraient menacés par le
divorce, que nous pourrions concevoir une réserve au principe de Péchec.
Cette réserve serait d’ailleurs davantage un correctif qu’une dérogation,

Le législatenr devrait donc, 4 nos yeux, déterminer les riguenrs qui
commandent de tempérer ’application du principe de I'échec et prévoir,
pour chacune d’elles, la solution adéquate. L’art. 142, al. 2 est trop sché-
matique. La sanction unique qu'il prévoit ne peut résoudre la diversité
des problémes qui se présentent.

Lorsque le divorce « officialise » une rupture de fait, la loi doit per-
mettre d’éviter, dans la mesure du possible, une pénalisation économique
et sociale des époux ou de 'un d’eux. L’expérience enseigne, en effet, que
le divorce peut porter une atteinte particuli¢rement grave aux intéréts
personnels des conjoints,

a) sur le plan économique,

#) sur le plan moral, personnel.

Il convient donc d’examiner, dans chacun de ces deux domaines, si
une pesée des intéréts en présence justifierait une réserve au principe de
’échec ou si, au moins, un aménagement permettrait d’en atténuer les
rigueurs.

Section 11 Réserves sur le plan économiqne

Le plus souvent, le divorce détériore la situation économique des par-
ties, puisque certaines dépenses, comme le loyer, Pélectricité, etc., ne
sont plus partagées.

La plupart des individus, de nos jours, techerchent I'indépendance
matérielle. Plus que par le passé, les femmes acqui¢rent une formation
et exercent une activité professionnelle. Elles peuvent accéder 4 des fonc-
tions réservées jusqu’ici aux hommes. Les traitements servis aux em-
ployés des deux sexes tendent vers 1’égalité, méme si certains progrés
restent 4 faire dans ce domaine. On peut donc exiger des époux, surtout
s’ils sont jeunes, qu’ils reprennent leur indépendance économique apres
le divorce 173. Le cas échéant, on pourrait prévoir une aide transitoire
pour permettre au conjoint le plus démuni de s’adapter 4 sa nouvelle
situation.

Une telle solution n’est cependant pas toujours possible, en particu-
lier pour la femme. Celle-ci a souvent abandonné sa profession 4 sa pre-
mi&re maternité et les circonstances I’'empéchent patfois de la reprendre.

173 EMERECHTSROMMISSION, gp. &ff. note 159, p. 9T ct $5,

DISKUSSIONSENTWURF DES BUNDESMINISTERIUM DER JUSTIZ, Reforsr des Rechis der Ebe-
scheidung snd der Scheidinpsfolgen, Bonn, 1970, p. 78 et S8,

M. HirscH, op. ¢if. note 172, p. 249.
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Elle est donc principalement touchée par ces préoccupations écono-
miques 174,

La plupart des femmes sacrifient leur avenir professionnel pour leur
famille, en comptant sur la réussite de leur ménage. Méme si elles ne sont
pas rémunérées, leurs tiches n’en demeurent pas moins lourdes et essen-
tielles. I1 serait donc injuste que Yépouse divorcée doive affronter la
misére, en méme temps que la solitude, les responsabilités parentales et
la vieillesse. Elle doit pouvoir prétendre, aprés le divorce, 4 une situa-
tion matérielle décente. Elle devra, bien sir, tenter d’y parvenir par ses
propres moyens, comme nous Pavons relevé. Mais si elle n’y parvient
pas, sans mauvaise volonté de sa part, le mari devra contribuer 4 son
entretien par le versement d’une pension.

Si Pon veut éviter un examen matérie] des torts respectifs des époux
et bannir le principe de la faute, il convient de fonder cette pension sur
les besoins des parties et non sur leurs mérites 175, L’esprit communau-
taire du mariage nous semble d’ailleurs justifier une telle solution. Le
divosce reste un échec commun et il n’est pas juste que 'un des époux
soit seul 4 en supporter les conséquences.

Le systtme des pensions n’est toutefois satisfaisant que lorsque le
débiteur est, 4 la fois, capable de les payer et régulier dans ses versements.
Sinon, Je créancier se heurte 4 trois problémes :

a) Obtenir du juge attzibution d’une pension suffisamment élevée
pour vivre décemment. Ce probléme est particulitrement délicat dans
les milieux modestes ot Jes salaires des deux parties, additionnés et
éventuellement redistribués, ne suffisent pas 4 entretenir deux ménages.

b) Encaisser réguli¢rement les pensions dues. Ne pas devoir se battre
a chaque échéance pour les obtenir.

¢) La pension ne compense, en principe, pas la perte d’avantages suc-
cessoraux, de rentes professionnelles, la jouissance de la fortune du
conjoint, etc.

Ces problemes patrimoniaux déterminent Pattitude de beaucoup
d’épouses. On peut relever, 4 ce propos, que la révision du droit des
régimes mattimoniaux, actuellement en cours, améliorera sensiblement
la situation de la femme %, I] faudrait que d’autres domaines du droit

14 Putting Asunder, ap. ¢it. note 24, p. 47.

125 H, HINDERLING, Das Bhescheidungsrects im Umbruch, R8J 67 (1971}, p. 291 et 292,

EHERECHTSKOMMISSION, 0p. ¢ff. note 159, P. 91 et g2.

DISKUSSIONSENTWURF, ap. ¢if. note 173, p. 8a,

M. Hirscn, gp. rit. note 172, p. 249.

Cf., 4 ce sujet, Pexermnple suédois, infra, p. 75.

En Suisse, rappelons que la jurisprudence a diminué le role de la faute dans 'attribution
des pensions et indemnités pat une nouvelle définition de I'« innocence »: ATF ¢8 II 12 et
99 11 353.

176 Rapport explicatif concernant Pavant-projet de loi fédérale modifiant le Code civil suisse
(effets généraux du matiage et régime matrimonial), Berne, 1976.
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suivent la méme évolution, par exemple, le régime des caisses de retraite,
pour que le divorce devienne plas équitable pour les femmes.

Sut un autre plan, il conviendrait aussi que le systéme de perception
des pensions soit amélioré, par exemple, par un prélévement 4 la source,
Bicn souvent, les contributions da mari ne constituent qu’un revenn
aléatoite pour la femme divorcée. A juste titre, le législatear frangais
s’est préoccupé de ce probléme 77, Clest un exemple 4 suivre.

Ces réformes nous semblent aller de pair avec la révision da droit da
divorce. Les Allemands ’ont compris et lear nouvelle législation aura
des incidences dans de nombreux domaines (régimes matrimoniaux,
pensions, successions, assurances sociales, etc,) 178, Clest en adoucissant
ses conséquences qu’on permettra an divorce d’étre reconnu dans son
véritable rdle de constat. Nous admettrons donc que, chez nous égale-
ment, des réformes plus larges seront entreprises dans un proche avenir,
Et c’est avec cette conviction que nous jugerons des éventuelles limites
4 apporter aa principe de P'échec,

Le systtme de pensions le plos évolué reste, cependant, sans effet,
lorsque les ressources des parties ne suffisent pas 4 entretenir deux
ménages distincts : la femme, par exemple, ne peat exercer d’activité
lucrative et le salaire du mari ne permet pas de Iui verser une contribution
sufhsante.

Nous concevons bien qu’il ne sera jamais possible 4 chaque couple
divorcé de conserver son niveau de vie antéricur. Mais "application, du
principe de I'échec 4 des ménages économiquement faibles peat placer
Yune des parties dans une situation matérielle sans issue. La loi ne peat
donc accepter de dissoudre de telles unions sans autre précantion.
Actuellement, elle permet au défendeur innocent de s’opposer au divorce.
Elle contraint ainsj des époux hostiles 4 poursuivre la vie commane pour
réduire lears dépenses.

Des législations plus récentes que la notre (Angleterre, Pays-Bas,
France, Allemagne, etc.) résolvent également ces problémes écono-
miques par an refus, éventuellement temporaire, du divorce. Nous ne
pouvons nous rallier 4 une telle solation pour plusieurs raisons :

1. Malgré Iévolution des meeurs, la population suisse nous semble
garder une conception assez élevée du mariage. Certes, les aspects maté-
riels n’en sont pas totalement absents; la loi invite méme les époux 4
contribuer 4 la prospérité du ménage et 4 s’accorder assistance réciproque.
Mais ce sont surtout des éléments moraux qui en font la substance. Si
ceux-ci font défaut, il n’y a pas de véritable mariage. C’est dans cet
esprit, par exemple, que le législateur a proscrit le mariage de nationa-

177 1.oj n® 75-618 du 11 juillet 1975 relative au recouvrement public des pensions alimen-
taires, J. O. du 12 juillet, p. 7178.

H., L. et J. MazEAUD, gp. ¢il. note 11, p. 963 et g64.

18 F, W. Boscn, Newes dentsches Familienveeht 1976{1977, FamRZ 1976, p. 401 et ss.
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lité 179, 1l nous parait, dés lors, incompatible avec la dignité da mariage
de contraindre deux époux qui ne s’entendent plus, 4 rester mariés pour
des raisons financiéres uniquement. La loi consacte ainsi un marjage de
second ordre, un mariage «alimentaire » qui ternit toute I'institution.

2. Ce systéme laisse place 4 une inégalité de traitement inacceptable
entre riches et pauvres. Alors que I’époux nanti pourra bénéficier des
avantages du principe de I’échec, le conjoint plus démuni sera condamné
4 rester enchainé 2 un lien sans signification.

3. La situation de I’époux sans ressources n'a pas d’issue, lorsque la
vie commune est devenune insupportable. S’il admet le divorce pour
résoudre son probléme conjugal, il s’expose aux difficultés matérielles.
S’il veat s’épargner ces soncis financiers, il doit accepter une vie conjo-
gale ruinée, an mépris de son bien-étre moral.

4. L’¢poux dont la demande est rejetée reprend rarement la vie commune.
Le maintien do mariage n’est donc souvent que formel et le défendeur
est confronté aux mémes difficultés matérielles qu’en cas de divorce.

5. Les systémes qui, comme la législation suisse, fondent le droit d’op-
position sur Finnocence, présentent une anomalie supplémentaire : seul
I’époux le moins coupable peat sanvegarder ses intéréts économiques
dans le divorce. 1l est donc manifeste que 'on veut punir le responsable
de la désunion, et nous ne pouvons admettre le caractére pénal de telles
dispositions, méme si un mari innocent rechignera souvent 4 payer une
pension 4 sa femme,

Nouns faisons donc valoir contre ce systéme des objections de principe.
Celles-ci perdraient pent-étre de leur poids si la solution envisagée per-
mettait an moins de résoudre concrétement les problémes du conjoint
le plas démuni. Mais |’on sait bien qu’il n’en est rien.

Certains auteurs, comme le professeur Hinderling %, reconnaissent un
droit d’opposition au défendeur, mais recommandent de le limiter dans le
temps, Une telle proposition n’est pas dépourvue d’arguments. Elle pet-
met, notamment, aux parties de prendre certaines dispositions pout assu-
rer leur avenir, sans empécher trop longtemps la dissolution de liens
jnridiques vides de sens. Néanmoins, ce sursis n’est d’aucun secours pour
les femmes qui ne peuvent, de toute maniére, envisager de travailler,
Leurs problémes sont simplement reportés 4 I’échéance du délai.

A notre avis, il convient d’orienter les recherches dans une antre direc-
tion, car nous ne poavons accepter I’idée de refuser un divorce justifié
par une profonde désunion. Dés lors, le probléme des couples les plus
démunis n’a qu’une solation : le recours 4 an apport financier extétienr.

1 ] -F, AUBERT, gp. ¢if. note 57, n° g57.

P. ExGEL, Traité des obligations en droit suisre, Neuchiitel, 1973, p. 203.
ATE G5 11 133 = JT 1940 98; ATF 66 11 225 = JT 1941 8.

180 H, HiNDERLING, gp. ¢ff. note 164 (RS]), p. 259.



On pourrait envisager, par exemple, une sorte d’assurance sociale qui
fournirait I'appoint nécessaire. Finalement, la situation des femmes divor-
cées est comparable 2 celle des veuves : elles se trouvent aussi privées,
4 un certain moment, du soutien financier de leur mari.
Une telle solution pose cependant des problémes délicats :
1. Un problkme de principe tout d’abord: une telle intervention
incombe-t-elle encore 4 I’Etat ?
2. Cette intervention est-elle équitable ? Le divorce ne représente pas
toujours une fatalité, comme la maladie, invalidité, le chdmage, etc.
La responsabilité personnelle des époux y est plus fortement enga-
gée; la solidarité y trouve une justification moins aisée.
3. La réalisation d’vn nouveau type d’assurance sociale, en particulier
son financement, parait assez problématique, méme si ’on fait abstrac-
tion des problémes économiques actuels,
4. Le financement serait-il 4 la charge des contribuables en général, des
personnes mariées (qui seules sont touchées par le risque du divorce)
ou de ’Etat ?
5. Ce systéme présente aussi certains risques d’abus, puisque cet appoint
ne serait pas versé automatiquement. On peut craindre en particulier:

— que les époux ne renseignent pas exactement I’autorité compétente
sur leur situation et leurs possibilités de gain;

— que le bénéficiaire éventuel soit peu enclin & rechercher une acti-
vité lucrative;

— que le bénéficiaire soit amené 4 vivre en concubinage plutét qu’a
se remarier, pour ne pas perdre cet avantage.

En cette matitre, aucune solution n’est exempte d’inconvénients. Le
divorce implique forcément un désaccord; il oppose des intéréts contra-
dictoires et on ne trouvera sans doute jamais une réglementation qui ne
blessz personne, qui ne lése aucun intérét et ne préte le flanc 4 aucune
critique. Il s’agit donc de peser les intéréts en présence et d'opter pour
la solution la plus équitable.

Nous avons, pour notre part, le soud de restreindre le moins possible
Papplication du principe de ’échec qui devrait, selon nous, constituer la
base de tout le droit du divorce. C’est pour cela et pour apporter une
aide efhcace au conjoint le plus démuni que nous préférons chercher a
surmonter les réserves suscitées par I’établissement d’une sorte d’assu-
rance sociale, plutét que de maintenir des mariages qui ne remplissent
plus leur réle.

L’introduction de chaque type d’assurance sociale a ét¢ difficile '8!
Mais les obstacles ont toujours fini par étre surmontés, D’ailleurs, la
rente d’appoint que nous envisageons ne serait pas sans rappeler des

181 T F, AuserT, ¢p. off. note 57, n® 150, 221 et 222,
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institutions connues, comme la rente de veuve ou 'aide complémentaire
4 la vieillesse pratiquée dans le canton de Neuchitel de 1970 4 1972 182,

Il est généralement admis que I’Etat-providence doit vouer une atten-
tion particuliére aux citoyens les moins favorisés et que la justice doit
savoir &ire distributive, Cette rente d’appoint se justifie donc dans son
principe. Elle ne serait, de toute maniére, servie que lorsque les efforts
personnels de Pintéressé, la pension du conjoint et d’autres moyens
éventuels ne lui permettraient pas d’atteindre le minithum vital (ou
éveutuellement ce minimum augmenté de 10 ou z0 %). Peu de gens
devrajent, dés lors, y avoir recours 183,

Cette reute éviterait que les déboires sentimentaux ne pénalisent trop
sévérement les époux sur le plan matériel. Régie par un critére de besoin,
elle nous parait finalement aussi juste qu'une rente de veuve dont le
caractére automatique est parfols discutable. Elle présenterait aussi
Pavantage de rétablir une certaine égalité entre riches et pauvres, face
au divorce.

Le juge, si c’était 4 lui qu’incombait cette tiche, devrait examiner ttés
sérieusement la situation des éventuels bénéficiaires. II conviendrait
aussi de revoir périodiquement le principe et le montant de cette rente,
Mais les tisques d’abus ne nous semblent guére plus grands que lorsque
chaque citoyen remplit sa déclaration fiscale. Quant 4 I’aspect de fatalité
qui domine la plupart des branches des assurances sociales, il est parfois
assez relatif. Songeons, par exemple, 4 la veuve d’un suicidé, d’un casse-
cou ou d’un ivrognc‘ Drailleurs, ’épouse contrainte de divorcer est,
clle aussi, victime d’une certaine fatalité. Les circonstances de la vie
détruisent parfois les couples les micux dlsposés

Le financement de cette institution devrait, 4 notre avis, pouvoir étre
assuré par I’Etat, sans faire 'objet d’une cotisation ou d’un impét parti-
culiers. Cette rente ne serait versée, en effet, que dans des cas extrémes
et pour des montants modestes.

Ce v’est, de toute maniére, pas notre propos de prévoir les modalités
d’un tel systéme. Cet examen sommaire semble simplement nous indiquer
que sa réalisation ne devrait pas poser de problémes insolubles. Cest
d’ailleurs la voie dans laquelle semble se diriger le lgislateur finlandais 84,
Cette rente d’appoint et d’auttes réformes, notamment celles des régimes
matrimoniaux et des contributions aprés divorce, permettraient de
réduire 'inéquité matérielle créée patfois par la dissolution du lien conju-
gal. Aucune raison économique ne justifierait plus le maintien d’unious
irrémédiablement ruinées, comme le font encore, aprés réformes, les

182 RLCN IV 438,

De méme, Ia loi cantonale sur les prestations complémentaires 4 I'assurance-vieillesse,
survivants et invalidicé, du 15 décembee 1970, révisée le 11 décembre 197z (RLCN IV 453).

18 M, HinscH, op. ¢if. note 172, p. z50.

184 (GROUPE INTERNATIONAL DE RECHERCHES SUR LE DIVORCE, Lt divorce en Enrope occiden-
fale, Paris 1975, p. 101,
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droits anglais 185 et frangais 1%, notamment. En Allemagne, le projet
gouvernemental n’a pas suivi la Commission qui proposait 'institution
d’une claose d’inéquité économique ¥, Majs une forte opposition s’est
fait jour au Parlement et, finalement, le nouveau paragraphe 1568 BGB
permet, lui aussi, an conjoint particulitrement démuni de s’opposer 4
I'action de son conjoint 88,

A Pheure actuelle donc, la plupart des législations régies par le divorce-
faillite reconnaissent un droit d’opposition an défendeur. Notre pays
pourrait ainsi se montrer plus progressiste que ses voising, en n'appot-
tant pas de véritable limitation an principe de I’échec. La situation de la
femme serait améliorée sur divers plans. Une rente viendrait faire 1’ap-
point la ou les nouvelles dispositions sur les régimes matrimoniaux, les
contributions d’entretien et les caisses de tetraite se révélenaient insuffi-
santes. Par rapport au systéme actuel, la solution proposée présenterait
principalement I'avantage d’apporter un remeéde efficace aux problémes
économiques du défendeur, tout en supprimant les « matiages alimen-
taires » et les ménages de fagade, Le divorce ne serait plus, 4 proprement
patler, inéquitable. Il resterait, naturellement, dur pour beaucoup de
couples. Ceci est inévitable, car les inconvénients de la situation doivent
bien étre partagés entre tous les intéréts en présence. Mais un refus pur
et simple du divorce ne se justifierait plus, sur le plan matériel.

Section 111 Réserves sur le plan moral

Si le divorce menace souvent la sitnation matérielle des époux, il
représente aussi, pour eux, une difficile épreuve morale. Il convient donc
d’examiner, sous cet angle également, si une pesée des intéréts en pré-
sence justifie une restriction an principe de I’échec.

Grice aux progreés techniques, les médecins réalisent aujourd’hui cer-
taines opérations sans doulenrs. Les juristes, en revanche, peuvent rare-
meunt avoir cette prétention en matiére de divorce. Ils doivent, presque

183 Matrimonial Causes Act 1973 (c. 18}, section §.

P. M. Bromrey, Fawily Law, 5¢ éd., Londres, 1976, p. 258 et 22,

8. Cret~Ey, Financial Protection in Divorce, The New Law Journal, 120 (1970), p. 1104.

18 J oi n® 75-617 du 11 juillet 1975, J, O. du 12 juillet, p. 7171, art. 232, al. 2 ¢t 240,

H., L. et J. MAZEAUD, gp. ¢if, note 11, p. 814 ct ss.

J.-C. GRrostitre, La réforme du divorce, Paris, 1976, p. 32, 33 et 66 4 0.

187 EHERECHTSKOMMISSION, 0p. ¢f7. 10te 159, P. 49 €t 85,

DiIskuSSIONSENTWURF, op, ¢4, note 173, P. 01 et Gz.

188 G, BEITZKE, 0p. ¢f. note 142, p. 135.

D. HenricH, Famsilienrecht, 2¢ &d., BetlinfNew York, 1977, p. 100.

H. ]J. VoGEL, gp. ¢it. note 39, p. 483 et 484.

K. HiLLermEIeR, Das Erste Gesesy gur Reform des Ebe- wund Familienrechts ans der Sicht der
Bundecratsvorschlige, FamRZ 1976, p. §79.
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toujouts, trancher dans le vif pour vider un abcés douloureox. I est vrai
que le mariage représente un élément essentiel de la vie de Findivida.
La plopart des couples mettent en lui certains espoits que le divorce
vient ruiner. Ce n’est donc pas volontiers qu’ils constatent lear échec.

Le divorce incarne la faillite et la désillusion, en méme temps qu'une
sotte de libération. Suivant les circonstances, certains époux ressentiront
le prononcé du juge comme ane délivrance, et d’autres comme un drame.
C'est I’épreuve de ces derniers que le législatenr doit tenter d’atténuer.

Sur le plan moral également, il convient de recenser les véritables
problémes du défendeur, afin de tenter de leur donner une solution spé-
cifique. Cette recherche n’est, cependant, pas aisée, car les époux éprou-
vent souvent des difficultés 4 justifier lenr opposition, Un réflexe pousse,
sans doute, lindividu 4 s’accrocher aux situations acquises, méme
médiocres. Néanmoins, nious pensons pouvoir discerner, dans ’épreuve
morale du divorce, cmq aspects qui pourraient éventucllement justifier
ane restriction au principe de I'échec :

1. Crainte de I’abandon, de I'insécurité morale.

2. Attachement aa conjoint.

3. Perte du statut d’individa marié,

4. Violation de convictions morales ou religicuses.

5. Intérét des enfants 89,

1. L’époux divorcé doit aborder seul les problémes de la vie, sans appui,
alots que, pendant le mariage, il pouvait partager ses joies et ses peines,
selon la formule consacrée. La solitude est certainement un sentiment
pénible et les préoccupations du défendeur sont compréhensibles. Une
présence humaine, méme parfois hostile, représente tonjours une sécurité
et un soutien, en particulier pour les époux 4gés ou malades.

2. La situation est encore plus douloureuse, lorsque le conjoint aban-
donné aime toujours son partenaire. Certes, nons ne pensons pas quun
véritable amour puisse subsister longtemps §’il n’est pas partagé. Mais
il est souvent pénible, en audience, d’entendre des époux jurer leur
attachement, promettre le pardon de toutes fautes et implorer leur
conjoint de revenir au foyer.

Dans ces cas-l3, le juge s’assurera naturellement que le ménage est
vraiment ruiné. Mais si un seul des époux rejette le mariage, il devra
déja admettre la rupture du lien conjugal, car deux volontés concordantes
sont nécessaires pour former un couple.

L’échec d'un mariage est toujours rcgrettable Il constitue, toutefois,
un risque qu’aucan couple ne peut exclure 4 pnon Draillenss, d’autres
circonstances, contre lesquelles la loi n’offre ni protection, ni reméde,
peuvent aussi provoquer la solitude de Pindividu.

18 Nous ne retenons évidemment pas les motifs d'opposition qui ne sont pas dignes de
protection, comme I'esprit de vengeance.
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Surtout, il convient de retenir que les préoccupations du défendeur
sont vaines, car Je droit est incapable d’agir sur les sentiments, 51 'amour
a disparu, une décision judiciaire ne modifiera pas état d’esprit d’un
¢époux envers son conjoint, méme malade ou esseulé. Le refus du divorce
représente done, sur ce plan-li, une mesore inatile,

Nous ne pourtions envisager une restriction an divorce-faillite que
dans la mesure ol elle exercerait un effet concret et positif sor les diffi-
cultés du défendeanr.

3. Certains époux congoivent le divorce comme une épreave dégra-
dante. Ils se heurtent 4 certains préjugés tenaces, qui touchent partica-
li¢rement les femmes. Ils craignent d’étre déconsidérés ou mis au ban de
Ja société. Ils ont I'impression que P'opinion publique portera sur eux
on jogement réprobateut.

Il est vraisemblable qu’en diverses occasions, la femme seule puisse
rencontrer des difficultés et qu’elle subisse ainsi une certaine pénalisation
sociale. Elle n'est pas « accompagnée », comme les autres femmes, elle
est moins invitée, tenue 4 Pécart de certaines manifestations, etc, Ces
inconvénients ne sont toutefois pas essentiels, et ils ont tendance a
s’estomper. Le divorce est maintenant entré dans les meeors et, finalement,
la situation de femme trompée ou répudiée n'est guére plus enviable.
De toute maniére, la femme divorcée doit pouvoir vaincre ces tabous
et assumer sa situation, aprés une période d’adaptation. Les cxemples
d’époux qui ont sa faire face 3 lenr état de «divorcés » ne manquent pas
Aucune restriction ne nous parait donc se justifier sar cc plan-1a 1%,

4. Certains époux ne peuvent s¢ résondre an divoree, parce que cette
institution heurte lenrs convictions profondes, morales ou religienses.

Comme Ja Commission de P’Archevéque de Canterbury I'a exposé,
avec J'autorité qu’on peut lui reconnaitre en cette matiére, le tribunal ne
dissout que les liens contractés devant les hommes **!, Tl ne touche pas
i 'engagement plus profond que les époux, ou I'un d’eux, ont pu prendre
devant Dieu. Le conjoint qui se sent lié par sa parole pent donc laisser
Pinitiative do divorce 4 son partenaire et s’interdire toat remariage 192,
Il n’aura pas ainsi failli 4 son engagement.

De nos jouts, la foi est inégalement répandue dans la population. Ces
préoccupations d’ordre trés persounel ne jostifient donc pas une réserve
générale au principe de Iéchec.

5. Certains époux craignent que le divorce représente une épreuve trop
pénible pouor leurs enfants. Ce sentiment est louable et il nous parait

190 Putting Aswnder, op. cit. note 24, p. 49.

P. M. BRoMLEY, ap. ¢if, note 185, p, 261.

191 Putting Aswnder, op. cit. note 24, p. 49 £t $o.

Du méme avis : EHERECHTSKOMMISSION, 0p. fif, note 159, p. 50.
192 Tye Law Commission, ap. off. note 38, p. 21 et 22,
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juste que Pintérét des enfants soit pris en considération au méme titre
que celui des parents.

Le développement de la jeunesse peut certainement &étre perturbé par
une sjtuation familiale conflictuelle. Les enfants de parents divorcés sont;
par exetmple, plus exposés 4 la délinquance que les autres. Mais cecux de
couples simplement désunis sont parfois encore plus perturbés, et des
spécialistes ont admis que la solution nette du divorce était, en général,
préférable 4 des disputes continuelles.

Donc, 4 ce point de vue également, seul le retour de ’harmonie conju-
gale peut véritablement sauvegarder les intéréts en présence. Le refus
du divorce n’apporte aucun remede. 1] représente méme la solution la
plus néfaste, selon le rapport établi par le psychiatre Maunz, 4 la demande
de la Commission allemande du droit du divorce 193, Si le demandeur ne
renonce pas spontanément 4 son action, par amour pour ses enfants, la
contrainte ne suffira pas 4 faire de lui un bon pére et de sa familie un
foyer chaleureux, Ainsi, pour toutes ces raisons, une réserve en faveur
des enfants ne nous parait pas opportune.

En dehors des difficultés soulevées par chaque situation particulitre,
on peut considéter, d’une fagon générale, que I'introduction d’une clause
d’inéquité morale se heurte 3 deux difficultés majeures :

1. Définir une norme valable pour chaque cas, dans chaque hypothése.

2. Trouver un véritable remeéde 4 I'épreuve morale.

1. Face au divorce, chaque individu réagit d’une maniére propre. Les
réactions sont souvent imprévisibles. Il n’cst pas rare de voir des indi-
vidus équilibrés se laisser abattre par I'épreuve et d’autres surmonter
leurs difficultés d’une maniére inattendue. De méme, certaines circons-
tances, pénibles pour un époux, sont aisément acceptées par un autre.
Il est donc pratiquement impossible de former une norme précise,
valable dans chaque situation. D’ailleurs, une telle norme, forcément
schématique, ouvrirait la porte aux abus et aux injustices,

Si 'on envisage, au contraire, une disposition plus vague, on laisse

au tribunal un large pouvoir d’appréciation. Les convictions personnelles
des juges prennent alors trop de poids et les risques d’erreurs ne sont
pas négligeables. '
2. 1l est difficile, voire impossible, d’atténuer 1’épreuve morale du
défendeur. Le seul remede revient 3 refuser ou 4 différer le divorce. Or,
une sanction aussi tigoureuse souléve, d’une part, des objections fonda-
mentales et est, d’autre part, d’une efficacité douteuse. Au surplus, il
parajt aussi contradictoire d’imposer le mariage 4 des époux qui n’ont
précisément démontré aucune aptitude pour lui et qui, par lui, ont fajt
Je maltheur de Jeur conjoint. De toute maniére, personne n’est assez naif
pour penser qu’il suffit d*une injonction 1égale pour modifier ’état d’es-
prit d’un individu. Sur ce plan-13, le législateur est désarmé.

193 Rapport déja cité 4 la note 39, comme d’autres auteurs du méme avis,



Notre intention n’est évidemment pas de cautionner des comporte-
ments contraires aux obligations matrimcniales. Mais le droit doit avoir
conscience de ses limites. Il ne peut empécher une cettaine répudiation
de fait, Il serait vain de chercher 4 masquer cette réalité par des disposi-
tions légales rassurantes, mais sans effets pratiques. Or, une téserve au
principe de I'échec ne se justifie que si elle permet d’améliorer sensible-
ment la sitvation du conjoint le plus éprouvé.

Dans d’antres domaines du droit, il existe également des atteintes
qu’il n’est pas possible de réparer vraiment : atteintes aux dreits de la
personnalité, tort moral, etc. 1%, La loi prévoit alors une compensation
pécuniaire, Peut-on envisager une solution de méme inspiration en
matiere de divorce ? Un tel systéme préscuterait I'avantage de ne pas
restreindre le divorce-faillite. Il ne serait d’ailleurs pas entierement nou-
veau, En cffet, 'actuel art. 151, al. 2 Ccs prévoit déji le versement d™une
somme d’argent 4 I"époux innocent qui subit dans le divorce une grave
atteinte 4 ses intéréts personnels. Mais, pour plusieurs raisons, nous ne
pouvons y souscrite.

Tout d’abord, ce versement ne supprimerait pas I'épreuve morale que
constitue le divorce. Il représenterait, tout au plus, une compensation,
une sorte de divertissement, au sens pascalien du terme. Ensuite, il serait
impossible de fixer le moutant de cette indemnité sans pénétrer dans
Pintimité des parties et sans détailler leurs comportements, Cet examen
irait donc & 'encontre du courant qui tend précisément 4 supprimer le
principe de la faute et ses inconvénients. Enfin, ce systéme ne résoudrait
pas le probléme des couples les moius aisés. Que ceux-ci doivent renon-
cer au divorce ou a la réparation morale, I'inégalité de traitement qui
les frapperait serait inacceptable.

Ces quelques réflexions uous conduisent donc 4 ne pas admettre
d’exception au principe de I"échec. Les problemes économiques relatifs
a la dissolution du lien conjugal doivent étre tésolus par d’autres voies.
Quant a I’épreuve morale du divorce, elle reste sans reméde. Elle tient
4 la nature humaine que nous n’avons pas 'ambition de changer. Nous
doutens, d’ailleurs, qu’clle soit plus pénible que d’autres aléas de la vie
contre lesquels la loi n"offte aucune protection,

Il est évident que ces réflexions valent sur un plan général. Elles n’ex-
cluent pas que certaines situations particulie¢res soient trés délicates, ni
méme qu’exceptionnellement, le refus du divorce puisse représenter une
solution adéquate. Mais, dans une société aussi diversifiée que la nétre,
la loi me peut saisir ces cas exceptionnels,

19¢ J.-M. Grossen, La protection de la personnalitd en droit privé, RDS 1960, 11, n° 7, p. 8a
ct 93, et n° 48, p. 36a et ss.

— Les personnes physigues, in « Traité de droit civil suisse », tome 1, 2, Fribourg, 1974,
p. 8o.
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Nous avons relevé, au début de ce travail, que le droit du divorce ne
pouvait qu’étre un compromis entre des intéréts contradictoires. Dans
ce sens-13, nous considérons que les avantages du divorce-faillite I'em-
portent nettement sur ses inconvénients. L'application sans réserve du
principe de Iéchec est, notamment, seule en mesure d’assurer une situa-
tion juridique sans équivoque, et il importe qu’en cette mati¢re un certain
réalisme prédomine,

Section IV Regard sur quelgues solutions éfrangéres

Les pays étrangers qui ont réformé récemment leur droit du divorce
se sont trouvés confrontés avec les mémes problémes. Mais peu ont
franchi un pas anssi décisif que celui que nous proposons.

La Commission allemande du droit du mariage a admis (par 9 voix
contre 6 et 1 abstention) la nécessité de limiter, dans des cas extrémes,
le principe de ’échec. Cette restriction devait intervenir aussi bien en
raison de difficultés économiques de la part du défendeur ou de ses
enfants, que pour des considérations morales. Toutefois, par 11 voix
contre 5, sans abstention, la Commission a estimé que cette mesure ne
devait plus s’appliquer lorsque la vie commune était suspendue depuis
cing ans ou plus 1.

Le projet gouvernemental a retenu la clause d’inéquité morale, mais
sans limiter son application dans le temps. I a, d’autre part, abandonné
la réserve prévue pour difficultés matérielles 19,

Ce projet a été chaudement discuté dans de nombreux milieux, ainsi
qu’au Parlement. Finalement, la loi du 14 juin 1976 retient comme nou-
veau paragraphe 1568 du Code civil allemand une triple clause d’inéquité
(raisons économiques, morales et intérét des enfants). La protection
accordée ne s’étend toutefois pas au-dela d’une séparation de cing ans 197,

En Angleterre, la Commission de I’Archevéque de Canterbury 2
admis que des considérations d’équité pouvaient s’opposer 2 la dissolu-
tion d’un mariage 1%. Elle estimait quun tribunal devait pouvoir refuser
un divorce « contrary to the public interest in justice and in protecting
the institution of marriage ». D’accord sur le principe, la Law Com-

195 EHERECHTSEOMMISSION, of. ¢if. note 159, P. 44 ¢t ss.

1%6 DISKUSSIONSENTWURF, 0p. ¢ff, note 173, p. 60 et ss.

197 GG, BEITZKE, op. ¢ff. note 142, p. 132 et 5.

D. HENRICH, ap, ¢it. note 188, p. g4 et ss.

D. Scuwas, Das Recht der Ebescheidung nach dewr 1. EbeRG: Die Scheidungigriinde, FamRZ
1976, p. 491 ¢t 53, en part. p. 04 €t §05.

H.-}. VogEL, gp. cit. note 39, p. 481 et s5, en part. 483 et 484,

K. HILLERMEIER, gp, off. note 188, p. §77 et s, en part. p. $79.

198 Putting Asunder, op. cif. note 24, p. 53.
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mission souhaitait toutefois que ces réserves soient précisées, afin de
réduire le pouvoir d’appréciation du tribunal '%. Son veeu n’a, semble-t-il,
pas été entendu, puisque la formule retenue daus le Divorce Reform Act
1969 et reprise dans la section 5 (2) du Matrimonial Causes Act 1973,
¢. 18, reste dangereusement large : en cas d’opposition, en effet, « the
court shall consider all the circumstances, including the conduct of the
parties to the marriage and the interests of those parties and of any
children or other persons concerned, and if of opinion that the dissolu-
tion of the marriage will result in grave financial or other hardship to
the respondent and that it would in all the circumstances be wrong to
dissolve the marriage it shall dismiss the petition ».

Les juges anglais n’admettent, semble-t-il, pas facilement Pexistence
d’une « grave financial or other hardship ». Ils apprécient la gravité de
Iinéquité qui frappe le défendeur, de fagon subjective. Toutefois, le
sentiment de P'opposant n’est déterminant que s'il se justifie objective-
ment.

Selon la loi (5. 5 (3)), I'inéquité comprend « the loss of the chance of
acquiring any benefit which the respondent might acquire if the marriage
were not dissolved ». Pratiquement, le défendeur doit surtout redouter
la perte des prestations de la sécurité sociale et de la caisse de retraite
de son conjoint. Quant 3 I« other hardship », la Cour d”Appel n’a pas
eu, jusqu’ici, I'occasion de la définir.

Il convient de préciser que la « dureté » doit résulter de la dissolution
du Lien conjugal et pas seulement de la désunion ou de la séparation de
fait. Cela signifie, par exemple, que la perte de perspectives successorales
n'est pas prise en considération si, au moment du procés en divorce,
le demandeur a déji pris des dispositions de dernieres volontés en faveur
d’autres bénéficiaires que son conjoint.

Relevons enfin que le rejet de I'action suppose encore « that it would
in all the circumstances be wrang to dissolve the marriage ». Cette con-
dition supplémentaire permet de tenit compte des particularités de
chaque cas et d’accorder le divorce malgré la « dureté » établie, si certains
intéréts le justifient tout de méme (par exemple, la légalisation d’une
nouvelle union) 209,

19 Trr Law CoMMIssion, ep. «2. note 38, p. 51,

20 P, M, BROMLEY, gp. ¢if. note 185, p. 258 et ss.

Au sujet de 1a nouvelle législation anglaise, cf. également :

B. Passinguam, The Divorce Reform Act 196y, Londres, 1970.

Y. Levin, The Divorce Reforme Act 1969, The Modern Law Review, 33 (1970}, p- 632 ct ss.
J. L. Barron, Questions on the Divorce Reform Act 196y, The Law Quasterly Review, 86

(1970), P. 348 ¢t 58,
J. M. EexELAAR, The Place of Divorce in Family Law’s New Role, The Modern Law Review,

38 {1975), p- 241 et ss.
H. A. Frvay, Reluctant, but Ineviteble: The Retreat of Matrimonial Fault, The Modem Law

Review, 38 (1975), p- 153 et ss.
A. H. MARCHESTER et J. M. WETTON, gp. &2, note 38, p. 339 t s5.
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En dépit de ces tempéraments, on peut reprocher au systéme anglais
d’apporter une restriction importante au principe de I'échec et de pro-
voquer un examen matériel de la couduite des parties.

Les législations australienne et néo-zélandaise restreignent également
Papplication du divorce-faillite, pour des raisons économiques et morales.
Elles ne prévoient, toutefois, pas de réserve en faveur des enfants 201,

Dans ces pays aussi, on a été coutraint de recourir 4 des formules
vagues et souples. En Austtalie, par exemple, le divorce est refusé quand
«it would, in the particular circumstances of the case, be harsh and
oppressive to the respondent, or contrary to the public interest... » 202,
Quant aux tribunaux néo-zélandais, ils doivent prendre en compte les
« special considerations applicable in the individual instance », lorsque
la demande est fondée sur la suspension de la vie commune depuis sept
ans (5. 21 (1) (0)). Si le demandeur invoque une séparation amiable ou
judiciaire de plus de trois ans (s. z1 (I) (m} et (n)}, le divorce est refusé si
le défendeur « opposes the granting of the decree and it is proved that
the separation was due 1o the wrongful act or conduct of the peti-
tioner » (s. 29 (2)) 25,

La loi frangaise du 11 juillet 1975 dispose que le juge rejette d’office
le divorce par consentement mutuel «s’il constate que la convention
préserve insuffisamment les intéréts des enfants ou de 1'un des époux »
(art. 232, al. 2 Ccf). '

Dans le cadre du divorce pour rupture de la vie commune, la loi pré-
voit deux restrictions :

a) si le divorce est fondé sur la maladie mentale du défendeur, «le
juge peut rejeter d’office cette demande, si le divorce risque d’avoir des
conséquences trop graves sur la maladie du conjoint » (art. 238, al. 2);

k) si le divorce est fondé sur des causes indéterminées, le juge rejette
la demande « si I'autre époux établit que le divorce aurait, soit pour lui,
compte tenu notamment de son 4ge et de la durée du mariage, soit pour
les enfants, des conséquences matériclles ou morales d’une exccpttonnelle
dureté » (art 240, al. 1) 24,

200 Putiing Asunder, op. cit. note 24, p. 53, 100 ct 55 et 106 et ss.

Tue Law CoMmMission, ap. cif. note 38, p. 49 et ss.

D. M. Sewsy, Ths Dewfopmmf of Divorce Law in Amtra!m The Modem Law Review,
29 (1966) P- 473 ¢t 5.

N. ). "TumNER, Scheidungrrecht nach anstralischems Recht, FamRZ 1969, p. 193 et s5.

Une révision de la loi australienne est actuellement en cours:

H. A. FINvaY 1 Reforming Australia’s Diverce Law, The New Law Journal, 124 (1974),
p- 769 et s,

J. M. EERELAAR, op. ¢/, note 200, P. 250 et s5.

202 Matrimonial Causes Act 1959-1966, s. 37.

3 Matrimonial Proceedings Act 1963.

Putiing Asonder, op. &2, note 24, P. 48 et s3 et 100 et 55,

204 H., L. et J. MazEAUD, 0p. «f. note 11, 834 et 55, 830 ct 35 et 843 et ss.

J.-C. Gnosutma op. ¢it. note 186, p. 32, 33 et 66 & 2.

(Suite de 1a note, p. 74)

73



Dans leur majorité, les Yégislations des pays du bloc communiste
contiennent certaines réserves en faveur des enfants, du conjoint et de
Pintérét social.

La législation de la République Démocratique Allemande renferme,
par exemple, la disposition suivante (§ 24, ch. 2 du Code de la famille
du 20 décembre 1965): « Wird von einem Ehegatten die Scheidung
beantragt, ist vom Gericht eine sorgfiltige Prifung der Bhe vorzn-
nehmen, Dabei ist besonders zo priifen, ob die Interessen minderjdhriger
Kinder der Scheidung entgegenstehen und ob die Scheidung fiir einen
Ehegatten eine unzumutbare Harte darstellen wiirde» 205,

Dans le méme esprit, I'art. 56 paragraphe 2z du Code polonais du
25 févriet 1964 dispose: « Malgré un trouble profond et dutable du
lien conjugal, le divorce est inadmissible s'il menace le bien-étre d’enfants
mineurs communs ou si, pour d’autres raisons, il viole les principes de
la vie sociale. » Le paragraphe 3 du méme article 2 une teneur équiva-
lente 4 notre art. 142, al. 2; il rejette I'action du conjoint le plus coun-
pable 206,

Citons encore le texte significatif des paragraphes 23 (2) et 24 de la
loi tchécoslovaque du 4 décembre 1963 : « Un comportement insouciant
face an mariage va 4 ’encontre des intéréts de la société. De ce fait, la
dissolution du mariage par divorce ne peut intervenir que dans des cas
justifiés du point de vue social »;

Paragraphe 24 : « A la demande d’un épouz, le tribunal peat prononcer
le divorce, lorsque les relations entre les conjoints sont si sérieusement
troublées que le mariage ne peut plus remplir son but social. Avant de
prononcer le divorce, le tribunal doit tenir compte des intéréts des
enfants mineurs » 207,

On constate que peu de pays s'en tiennent strictement au divorce-
faillite. La solution que nous préconisons se rapproche donc plutét de
celle des pays nordiques. En effet, en Finlande, au Danemark et en

(Suite de la note M)

M. BRAZIER, La riforme du divorce, Gaz, Pal. 1975, p. 771 ct ss.

Y. Louver, La grande réforme du divarce, Gaz. Pal. 1975, p. 74 ct ss.

R. LiNpON La nowvelle législation sur le divorce et Ir recouvrement public des pensions alimentaires,
JCP 1975, I, p. 2728 et ss.

). VouLet, Toutes les questions pratiguss sur le divorce et la séparation de corps, 7° &d., Paris, 1976,

23 G.-A. LOBscHEN et A, MEHNERT, Familiengeretze soviolittischer Linder, Bexlin (Esy),
1971, p. 130.

C. Granzow, Das newe Familiengesetzbuch der « DDR », FamRZ 1966, p. 217 et ss.

A. GRANDKE, Familiemrecht, 2® &d., Berlin (Est), 1976, p. 387 et ss.

L. MirocraA, Zum Zivil- und Familienrecht der DD R, RS] 71 (1975), P. 141 et 88,

206 Traduction personnelle d’apres la version allemande de

G.-A. LiBscHEN et A. MEHNERT, op. /. note 204, p. 225,

A, BERGMANN et M. FErip, ¢p. off. note 17.

207 Traduction personnelle d’apres la version allemande de

G.-A. LiBscCHEN et A, MEHNERT, o0p. ¢#f. note 203, p. 260,

A. BerGgmann et M. FErip, op. o, note 17,
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Suede, le principe de 1’échec est appliqué sans compromis. La nouvelle
législation suédoise se montre particuliérement libérale. Le juge n’a plus
i examiner les raisons pour lesquelles les époux demandent le divorce,
Le paragraphe 1 du chapitre 11 de la loi du 1°F juin 1973 dispose simple-
ment : « Si les époux conviennent que leur mariage doit étre dissous, ils
ont le droit d’obtenir le divorce.» Un délai d’attente de six mois est
cependant prévu si 'un des époux a la garde d’un enfant de moins de
scize ans.

En vertu du paragraphe 2, « Si l'un seul des époux estime que le
mariage doit étre dissous, il a le droit d’obtenir le divorce aprés Iécou-
lement d’un délai d’attente, »

Selon le paragraphe 4, « Si les époux vivent séparés depuis un délai
d’au moins deux ans, chaque époux a le droit d’obtenir le divorce sans
qu’il soit nécessaire de tenit compte d’un délaj d’atteate, »

Relevons encore que le législateur suédois a également banni le prin-
cipe de la faute en ce qui concerne les effets accessoires et personnels du
divorce. Les pensions, par exemple, sont fondées sur les besoins et les
capacités financieres respectives des époux %8,

L'Islande et 1a Norvege appliquent aussi le divorce-faillite d*une fagon
relativement libérale, Les réserves prévues par la loi islandaise sont, en
effet, devenues lettre morte, alors que celles qui découlent de la loi nor-
végienne, d’ailleurs en revision, ne font que retarder quelque peu le
divorce 29,

Depuis 1970, la Californie connait aussi un divorce-faillite, sans res-
triction 29,

MG, Simson, Die Erleichtersmg der Ebeschliessnng snd Ebescheidumg in Schweden von 1874,
JZ 1974, p. 404 ct $s.

S. KierE, Le divoree en Subde, Gaz. Pal, 1976, p. 361 et 362.

GROUPE INTERNATIONAL, gp. cif. note 184, p. 160 et 161,

A. BErGMaNN et M. FerID, ap. &4, nate 17.

202 O, Prinz, Ehescheidung obne Vierschulden nach nordischer Rechr, RabelsZ 25 (1960}, p. 222
ct S5,

3. Kiert, Le divoree en Norvige, Gaz, Pal. 1976, p. 372.

F, MUILLER-FREIENFELS, 0p. cif, nOte I, P. 145 €t s5.

EHERECHTSKOMMISSION, op. ¢if. note 159, p. 56 et 57.

GROUPE INTERNATIONAL, 0p. ¢if. note 184, p. 138 et 139.

A.BerGMANN et M. FeriD, op. ¢if. note 17.

216 5, JAYME, Newes Scheidungrrectt in Kalifornien, FamRZ 1970, p. 216.

E. X8un, Scheidungsrecht in rechispolitischer und sogialnissenschaftlicher Perspektive, Zeitschrift
fiir Rechtspolitik, 1975, p. 164.

A. BERGMANN et M, FERID, op. rit. naote 17.
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CONCLUSIONS

Notte étude de V'art. 142, al. 2 Ccs nous conduit 4 la conclusion snr-
prenante que cette disposition devrait étre abandoanée.

Il nous paraitrait juste, en effet, d’appliquer le principe de échec sans
restriction, afin que le divorce perde son caractére punitif et devienne
une simple action en constatation : le mariage ne recevrait plus de recon-
naissance juridique si la procédaore établissait qu’il est en faillite.

La solution proposée éviterait nn affrontement des époux et permet-
trait de régler les problémes conjugaux avec objectivité et réalisme. La
situation juridique des couples ponrrait correspondre 4 la réalité des faits.
Les mariages de fagade disparaitraient; on ne verrait plus d’époux
enchainés 4 des unions vides de sens, dans I"attente d’un accord de leur
conjoint : la contrainte serait abandonnée dans ce domaine ou, de toute
maniére, clle est vaine.

On reprochera peut-étre 4 cette proposition d’étre trop libérale. Nous
ne pensons cependant pas que sa réalisation puisse provoquer une forte
augmentation des divorces. Finalement, la pratique est déja relativement
souple dans plusienrs cantons et les époux qui invoquent I'art. 142, al. 2
sont rares. D’aillenrs, les pays qui nous ont précédés dans cette voie
n’ont pas enregistré d’influence sensible sur la fréquence des divorces,
et il ne saurait en aller autrement chez nous. Quoi qu’il en soit, une
croissance des divorces ne pourrait étre alarmante que dans la mesure ol
clle s’expliquerait par une augmentation du nombre-des ménages désunis.

Personne ne doute que la dissolntion du lien conjugal puisse placer
un des conjoints dans une situation difficile, et ce probléme mérite la
considération du législateur. Mais il ne doit pas étre résolu par le refus
pur et simple du divorce. Il convient de distinguer selon leur nature les
différents problémes posés par les ménages désunis. Ainsi, la dégradation
des sentimeants des époux n’a souvent pas d’autre issue que la dissolution
do mariage. Quant aux difficultés économiques des conjoints, elles doi-
vent anssi étre résolues par des moyens spécifiques. C'est pourquoi, en
dehors d’une application conséquente de la notion de divorce-faillite,
nous proposons également diverses réformes législatives dans le domaine
patrimonial. L’art. 142, al. 2 remplit actuellement certaines fonctions qui
ne Ini incombent pas. On peut donc affirmer que le désir de régler des
problémes distincts par une solution nnique est 4 'origine de la situation
ambigué que nous connaissons en droit du divorce.
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Sor un antre plan, 'exigence d’nne séparation préalable comme pré-
somption de la rupture dn lien conjugal nous paraitrait judiciense, Elle
éviterait un examen matériel des canses de désaccord et une violation
de la sphére intime des époux. Elle éliminerait anssi les erreurs d’appré-
ciation : si, aprés trois on cing ans de séparation, la vie commune n’a pas
repris, le mariage est viaiment mort ¢t il doit étre dissons. Ao sorplus,
cette exigence créerait ce que le professeur Neuhans appelle nne « pé-
riode de refroidissement » 211, Les époux seraient amenés A considérer
lenr situation avec un certain recul et 4 ne pas agir prématurément.

Mais nous y verrions encore nn avantage supplémentaire. L’expérience
enseigne, en effet, que individu s’habitue 4 tontes choses et surmonte
ses difficultés avec le temps. Grice 4 cette rupture « par étapes », le
défendenr pourrait donc assimiler progressivement les rignenrs du
divorce que les réformes proposées n'auraient pas permis d’éviter.

La loi pent, 4 notre avis, prononcer le divorce de tout ménage irrémé-
diablement désuni. Mais elle doit s’assurer, par ailleurs, que la séparation
dun conple n’ait pas de conséquences intolérables pour I'nne on l'antre
des parties. C'est dans cet esprit que nons proposons I'abandon du prin-
cipe de la faute et de toutes restrictions an principe de I’échec.

Nous espérons que notre législatenr saura franchir un pas anssi décisif
dans le cadre des travaux de réforme actuellement en couts.

a1 P, H. NEUHAUS, gp. ddl. note 170, P. 3$1.
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