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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 l'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 conçoivent plus l'union conjugale comme à l'époque 
de l'introduction de leur Code civil. Or, une loi ne peut remplir son rôle 
de façon satisfaisante que dans la mesure où elle reflète une réalité 
morale. Comme l'affirmait avec pertinence Bonnecase, « le droit est 
impuissant à faire seul œuvre vraiment efficace sur le terrain de la 
famille », car « les mœurs, quand il s'agit de la famille, sont plus fortes 
que le droit » 1. 

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

La première préoccupation du droit matrimonial revient donc à 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 intérêts aussi contradictoires. Mais le législateur doit, en 
tout cas, tenir compte du fait que la liberté individuelle s'acquiert main­
tenant dès l'adolescence et qu'elle s'accommode mal d'un engagement 
trop difficilement dissoluble. 

, 1 J. BONNECASE, La philosophie du Code Napoléon, Paris, igz8, p. ; et 246 ; cité par W. MÜL­
LER-FREIENFELS, Ehe und Recht, Tubîngue, 1962, p. jo et 31. 
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Dans notre pays, un effort d'adaptation particulier doit être fait, car 
Ie droit s'est laissé largement distancer par les mœurs. Alors qu'à l'étran­
ger on procédait à de nombreuses réformes, les dispositions de notre 
Code n'ont pas été formellement modifiées depuis 1912. Même si la 
jurisprudence les a parfois assouplies, elles n'en paraissent pas moins 
rétrogrades à certains égards. 

L'article 142 Ces est une des dispositions les plus appliquées (et les 
plus discutées) du droit suisse du divorce. Son second alinéa, en parti­
culier, permet à un époux de s'opposer à la demande en divorce de son 
conjoint, même lorsque le lien conjugal est rompu de façon irrémédiable. 
Il 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, à aucune 
réalité. Cette disposition crée parfois des situations choquantes, notam­
ment lorsque l'opposition s'exerce après une très longue séparation. Elle 
He le juge à une norme qui ne répond plus aux habitudes et aux convic­
tions populaires. 

Il nous paraît donc intéressant d'étudier les motifs qui ont inspiré une 
telle règle, l'application qui en a été faite pendant plus de soixante ans, 
ainsi que les possibilités de l'adapter 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 l'ambition de les recenser toutes, ni d'ouvrir un débat 
sur la nature juridique ou morale de cette institution. Il nous paraît cepen­
dant intéressant de rappeler les doctrines les plus marquantes, car elles 
déterminent toutes une conception particulière du divorce. Suivant l'idée 
qu'on se fait du mariage, on accepte plus ou moins facilement sa dissolution. 

Les solutions retenues, de l'Antiquité à nos jours, revêtent, schéma-
tiquement, trois formes principales : les mariages indissolubles, les 
mariages relativement dissolubles et les mariages librement dissolubles 2. 

Dans l'Antiquité, le mariage était réglé assez souplement. Chez les 
Hébreux, par exemple, il était facile, pour l'homme, de rompre les liens 
du mariage, car la femme était considérée comme un objet de possession 
dont on pouvait se séparer3. Moïse eut certes le sentiment que le divorce 
déplaisait à Dieu et il le réglementa. Mais il ne parvint pas à en empêcher 
la pratique qui était profondément ancrée dans les mœurs. 

En Grèce également, le mariage était facilement dissoluble. Aucune 
restriction légale n'était apportée au divorce et les époux pouvaient se 
séparer d'un commun accord 4. 

Dans la Cité romaine antique, la dissolution du mariage requérait une 
faute grave de la femme et l'accord du titulaire de la marias {pater ou 
mari). Mais, sous l'Empire, le lien matrimonial était devenu plus lâche5. 
La situation de fait était déterminante et une séparation momentanée 
suffisait à justifier le divorce. L'existence du mariage était donc liée à la 

2 H. DESCHENAUX et P. TERCIEB, Le managt et le divorce, Berne, 1974, p. 83. 
5 E . BULZ, Le divorce en droit rabbinique, these, Neuchâtel, 1954, p . 46 et ss. 
J. GAUDEMET, Institutions de l'Antiquité, Paris, 1967, p. 120. 
J. PIRENNE, Le statut de h femme dans la civilisation hébraïque in «La femme », i n partie, 

Bruxelles, 1959, p. 107 et ss. 
D. W. SHANER, A Christian View of Divorce, Leiden, 1969, p. 3 et 34. 
4 C. PRÉAUX, Le statut de la femme à l'époque hellénistique, principalement en Egypte, in « La 

femme », i r 0 partie, Bruxelles 1959, p. 161 et ss. 
D. W. SHANER, op. cit. note 3, p . 4. 
5 E. CUQ, Manuel des institutions juridiques des Romains, Paris, 1928, p. 171 et ss. 
J. MAILLET, Histoire des institutions et des faits sociaux, Paris, 1956, P- 3 ' ° et 502 et ss. 
R. VILLERS, Le statut de la femme à Rome jusqu'à la fin de la République, in « La femme » 

i i e partie, Bruxelles, 1959, p. 177 et ss. 
J. GAUDEMET, Le statut de la femme dans l'Empire romain, in «La femme », iTB partie, 

Bruxelles, 1959, p . 208 et ss. 
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persistance des éléments requis pour sa formation. Le droit romain 
connaissait également Ia répudiation, pour l'homme d'abord, puis pour 
la femme, sui iuris et cum manu, par la suite. 

Avec l'avènement du christianisme comme religion d'Etat, la pratique 
devint plus restrictive. Le Nouveau Testament se montre, en effet, plus 
rigoureux que l'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 toujours plus strictement, pour finir par proclamer 
son indissolubilité. L'Eglise se fondait principalement sur un passage des 
Evangiles de Matthieu (19 : 6) et de Marc (10 : 9) où Jésus affirme : 
« Que l'homme donc ne sépare pas ce que Dieu a joint. » Elle considérait 
le mariage comme un sacrement divin que Dieu accorde aux époux et 
qui échappe à l'autorité humaine 6. 

Lors du Concile de Trente (1545-1563), principale étape de la contre-
réforme, l'Eglise romaine éleva même l'indissolubilité du mariage au 
rang d'un dogme 7. 

La Réforme avait, en effet, adopté une position plus libérale envers le 
divorce, en rejetant le caractère sacramentel du mariage 8. Aujourd'hui 
encore, les protestants considèrent l'union conjugale comme une affaire 
à la fois divine et humaine. Elle doit permettre au couple de s'épanouir, 
d'atteindre le bonheur et de réaliser pleinement l'amour du prochain, 
grâce à la bénédiction que Dieu lui accorde. Toutefois, lorsque ce but 
n'est pas atteint, le divorce peut être admis comme une ultima ratio. 
La miséricorde divine vient, en quelque sorte, à l'aide de l'homme 
imparfait. 

Nous devons d'ailleurs préciser qu'il n'existe pas une véritable doc­
trine protestante, unique et monolithique. En effet, les théologiens 
réformés sont loin d'être unanimes et certains défendent aussi des opi­
nions très restrictives 9. Mais il n'en demeure pas moins que la Réforme 
a marqué un tournant dans l'histoire du droit matrimonial. Pour Ia pre­
mière fois dans le monde chrétien, le principe de l'indissolubilité du lien 
conjugal était sérieusement mis en question. 

Au siècle des lumières, la conception du mariage évolua dans un sens 
à la fois anticlérical, libéral et individualiste, sous l'influence des philo-

6 C . JOURN-ET (Cardinal), Lt mariage indissoltélt, Saint-Maurice, 1968, en part. p. 18 
et ss. 

D. W. SHANER, op. cit. note 3, p . j . 
W. MÜLLER-FREIENFELS, op. cit. note 1, p. 84. 
7 C. JouR>fET, op. cit. note 6, p. 19. 
8 K. BARTH, Dogmatique, vol. TU/4, fase. 1, trad. F. Ryser, Genève, 1965. 
D. W. SHANER, op. cit. note 3, p. 6 et 87. 

W. MÜLLER-FREIENFELS, op. cit. note 1, p. 18, 19, 54 et 122. 
9 F. BAUMANN, Die Ehescheidung, RSJ 40 (1944), p . 17. 
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sophes 10. Cette évolution connut son apogée dans le mouvement du 
droit naturel et à la Révolution française. L'union conjugale apparut 
alors comme un simple contrat de droit privé. Elle n'avait pas de signi­
fication religieuse et devait être 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 à le 
dissoudre. Cette symétrie de formes entre la conclusion et la résiliation 
présente un aspect logique qui avait déjà séduit les Romains, et qui s'est 
imposé dans d'autres domaines du droit. 

Sous la Révolution française, on admettait même les demandes en 
divorce unilatérales. Mais il s'avéra rapidement que la répudiation nui­
sait à Tordre et à la stabilité que tout Etat doit assurer. Les législateurs 
révolutionnaires revinrent alors à un système moins libéral n . 

Au début du XXe siècle, 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, après leurs révolutions respectives de 
1917 et 1949, tentèrent d'instituer un mariage détaché de tout sens reli­
gieux, et librement dissoluble. Mais, à l'image de l'expérience révolution­
naire française, le libéralisme déboucha progressivement sur un durcis­
sement des conditions du divorce 12. 

Ces renversements de situations mettent en lumière la complexité du 
problème du divorce. D'une façon générale, les auteurs s'accordent à 
dire que l'union 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 considèrent que la possibilité 
du divorce favorise les troubles conjugaux, qu'elle « pousse aux unions 
inconsidérées et qu'elle conduit tout droit au mariage à l'essai » H . Les 

10 A . D U F O U R , Le mariage dans l'écolt allemande du droit nature! moderne au XVIIIe siècle, 

thèse de Genève , Paris, 1971, en par t . p . 251 et ss . 
— Le mariage dans l'école romande du droit naturel au XVIIIs siècle, Genève , 1976, p . 59, 

78, 96, 107, 118 et 140 et ss. 
11 W. M Ü L L E R - F R E I E N F E L S , ZW revolutionären Familiengesetzgebung, insbesondere der Volks­

republik China vom 1. ; . ip;o, Mélanges Rheinstein, Tub ingue , 1969, vol . I I , p . 8 5 ; et ss . 
e t 886 et ss. 

H . f L . et J . M A Z E A U D , Lepns de droit civil, t ome I , 3* vol . , 6 e éd . par M . de Juglar t , Paris, 
1976, p . 808 et 809. 

" W . M Ü L L E R - F R E I E N F E L S , op. cit. note i , p . 89 et ss. 
— op. cit. note 11 , p . 846, 856 et ss, 886 et ss, no t . 893. 
R. SAVATIER, Le droit, l'amour et la liberté, Paris , 1963, p . 75. 
H . , L . et J . M A Z Ë A U D , op. cit. no te 11, p . 817 et ss , no t . 8 2 ; . 
13 W . M Ü L L E R - F R E I E N F E L S , op. cit. no te 1, p . 71 . 
W . B Ü H L E R , Die Ehescheidung, Art. 137-144 ZGB, Commenta i re Bernois, Berne , 197t, 

In t roduc t ion , n° 23, p. 16. 
M . R H E T N S T E I N , Marriage Stability, Divorce and the Law, Chicago/Londres , 1972, p . 5. 
14 M . P L A K I O L , G . R I P E R T , A . RotJAST, Traité pratique de droit civil français, t ome II , 2 e éd., 

Paris , 19JZ, p . 371. 
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seconds contestent ce raisonnement. Ils estiment que la possibilité du 
divorce n'exerce guère d'influence sur les comportements des individus. 

Nous pensons également, pour notre part, que la rigueur des dispo­
sitions légales n'empêche 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 population15; «la 
morale ne peut être sauvée par une règle dont il est notoire qu'elle mul­
tiplie les faux ménages » 16. 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 non. 

Actuellement, certains pays catholiques, comme l'Espagne, l'Irlande, 
le Brésil, Ie Pérou, la Colombie, etc., rejettent encore le principe du 
divorce et ne l'ont pas prévu dans leur législation 17. On sait par ailleurs 
que cette institution n'a été admise que récemment en Italie 18 et au 
Portugal19. Toutefois, l'intransigeance de l'Eglise catholique connaît 
quelques tempéraments par le biais de l'annulation du mariage. Cette 
procédure représente bien souvent un divorce dissimulé 2^ 

Mais, hormis ces quelques exceptions, les Etats modernes reconnais­
sent le divorce comme une nécessité sociale. Ils conçoivent que certains 
conflits conjugaux n'ont d'autre remède que la dissolution du lien 
matrimonial. 

15 M. RHEINSTEIN, Marriage Breakdown in Ticino and Comasco, Mélanges Ficker, Francfort/ 
Berlin, 1967, p. 387 et 408. 

P. H. NEUHAUS, Privatrecht rmd Stabilität der Eben in recbtsvergleicbender Sicht, Mélanges 
Rheinstein, Tubingue, 1969, vol. II, p. 957 et ss. 

16 J.-M. GROSSEN, Le mariage du XXe siècle et ses lois, Conférences universitaires 1967-
1969, Neuchâtel, 1971, p. 155. 

17 A. BERGMANN et M. FERID, Internationales Ebe- und Kîndscbaftsrecht, Francfort, dès 19J2, 
mise à jour 1976. 

M. RHEINSTEIN, Tbe Stability of the Family, Annales de la Faculté de droit d'Istanbul, 
tome IX II, i960, p. 11. 

18 Loi italienne n° 898 réglementant les cas de dissolution du mariage, promulguée le 
i e r décembre 1970. 

E. ONDEI, Le divorce en Italie, trad. L. Guiliois, Revue internationale de droit comparé, 
1972, p. 77 et ss. 

B. DUTOIT, La nouvelle loi italienne sur le divorce dans la perspective du DIP nässe, REC 1971, 
p. 27$ et ss. 

E. JAVME et G. LUTHER, Das italienische Scbeidungsgesetz "om i. Dezember 1970 in deutscher 
Übersetzung, FamRZ 1970, p . 113 et ss. 

19 Loi du 27 mai 197; (n° 261/75, Di a r '0 de Governo, p. 733 et ss). 
A. BERGMANN et M. FERID, op. cil. note 17. 

J. LUGAN, La réforme du divorce au Portugal, Gaz. Pai. 197J1 p . 401 et 402. 
— Incidence de la modification du concordat sur le divorce an Portugal, Gaz. Pal. 1975, p. 401 
et 402. 
20 M. RHEINSTEIN, op. cit. note 1 j , p . 398 et 405 et ss. où l'auteur cite le cas de Marconi, 

l'inventeur de la télégraphie sans fil, dont le mariage a été déclaré invalide par la Sainte Rote, 
23 ans après sa célébration. 

M. WEST et R. FRANCIS, Le mariage et le divorce, trad. C. Poole, Paris, 1971, p . 39 et ss. 

H 



Le principe du divorce admis, il convient encore d'en régler les moda­
lités. Et là, l'éventail des possibilités est très large. 

Les législations récentes ont surtout tenu compte de deux éléments 
essentiels : la diminution de la ferveur religieuse, 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. Même si, par tradition, une cérémonie à l'église 
est généralement maintenue, le mariage représente, avant tout, « une 
relation humaine élémentaire » 21, un engagement libre et personnel 2^ 
Il n'est plus cette sorte d'institution objective, suprapersonnelle, dans 
laquelle on ne peut entrer qu'en acceptant ses règles strictes. Il est devenu 
une union intime, subjective et autonome, que chacun modèle à son idée. 
L'homme est hostile à 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 23. Il ne respecte 
plus les normes légales sans se demander si elles répondent à une néces­
sité; l'éducation moderne lui a appris à être maître de sa destinée dès 
l'adolescence. 

Cette volonté d'autonomie de l'individu et du couple rend la dépen­
dance du droit envers les mœurs plus forte que jamais. Les lois doivent 
donc être mises à jour périodiquement, 

Dans une société plurale, le législateur doit adopter des dispositions 
assez neutres pour rencontrer l'adhésion de chaque citoyen. Ce souci de 
respecter 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 siècle. 

La liberté individuelle trouve ses limites dans la liberté des autres 
citoyens et dans l'intérêt général. Le législateur doit donc tenter de 
réaliser un équilibre entre ces intérêts contradictoires, en déterminant 
quelle place la liberté individuelle trouve dans le mariage. Finalement, 
tout le problème du divorce revient à effectuer cette pesée d'intérêts. 

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

21 J.-M. GROSSEN, Quelques remarques sur la situation et les méthodes du droit de la famille, 
RDS 1966, I, p. j i . 

2 2 E . WOLF, G. LUKE, H. HAX, Scheidung und Scheidungsrecht, Tubingue, 1959, p. 231 et ss. 
2 3 E . HUBER, Exposé des motifs de l'avant-projet du Département fédéral de Justice et Police, 

Berne, 1902, p. 87. 
24 J. CARBONNIEH, La notion de cause de divorce. Rev. trim. 1937, p . 282 et ss. 
H. HiNDERLiNG, Zerrüttungs- und Verschuldenspriir%tp in ihrer Bedeutung für die Ehescheidung, 

BJM 1965, p . 53 et ss. 
W. MÜLLER-FREIENFELS, op. cit. note i, p . 135 et ss. 
E. WOLF, Ehe, Zerrüttung, Verschulden, Neue Juristische Wochenschrift, 1968, p . 1497 et ss. 
GROUP APPOINTED BY THE ARCHBISHOP OF CANTERBURY, Putting Asunder, Londres 1966, 
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Selon le principe de la faute ou divorce-peine ou encore divorce-
sanction 2S, le mariage peut être dissous, lorsque le défendeur a commis 
une faute recensée comme « cause de divorce ». Le divorce sanctionne, 
en quelque sorte, son attitude coupable. Ce système découle de la concep­
tion religieuse du mariage et laisse peu de liberté de décision aux époux 
qui doivent se soumettre à ses règles strictes, 

Le principe de l'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 situations que le principe de la faute. Il respecte mieux la 
liberté individuelle des conjoints. 

Il est évident que l'évolution actuelle des mœurs tend à accorder tou­
jours plus de crédit au principe de l'échec. Celui-ci correspond davantage 
aux conceptions modernes du mariage et toutes les réformes récentes lui 
donnent Ia préférence 26. 

En Suisse, le Code civil consacre le principe de l'indissolubilité du 
mariage 27. Il institue toutefois le divorce comme mode de dissolution 
extraordinaire, en s'inspirant du système 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 deuxième alinéa de cette même disposition accorde un 
droit d'opposition à l'époux qui ne porte pas la responsabilité prépon­
dérante de la désunion. Il se fonde donc, lui, sur le principe de la faute. 
Enfin, notre Code connaît encore des causes déterminées de divorce 
(art. 137 à 140), qui sont également l'expression du divorce-peine. 

Le droit suisse du divorce est donc le résultat d'un compromis. Il 
retient les deux principes, de la faute et de l'échec. Ceux-ci dominent 
même chacun un alinéa de l'art. 142 Ces. Comme ils se limitent récipro­
quement, il importe de déterminer quel doit être leur rôle 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 et, dans l'optique d'une réforme, 
sur quelle voie il conviendrait de s'engager. 

ïS Nous préférons la terminologie de « divorce-peine » à celle de « divorce-sanction », 
le mot « sanction » pouvant Être équivoque. 

26 C'est le cas notamment de l'Angleterre, des Pays-Bas, de la France, de Ia Suède, de 
l'Allemagne, du Canada, de la Nouvelle-Zélande, de l'Australie, de plusieurs Etats des USA, 
des pays de l'Est. 

2 7 H. DESCHENAUX et P. TERCIER, op. cit. note 2, p. <5}. 
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CHAPITRE II 
LE PRINCIPE DE LA FAUTE ET LE PRINQPE DE L'ÉCHEC 

Section I Le principe de la faute 

Le mariage fait naître entre les époux un ensemble de droits et d'obli­
gations. Certaines de ces obligations sont imposées directement par la 
loi, comme l'entretien de la femme par le mari (art. i6o, al. 2 Ces) ou 
l'assistance, au sens large (art. 159, al. 3 Ces) 2^ Mais le Code ne peut 
réglementer tous les aspects des relations conjugales. Le mariage 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 Hen conjugal implique, en effet, différents devoirs 
qui dépendent essentiellement des mœurs, en même temps que de la 
personnalité et des convictions des époux. Le droit peut donc difficile­
ment les sanctionner d'une façon générale. Disons simplement que le 
mariage impose une attitude faite d'amour, de loyauté, de confiance et 
de respect réciproques. 

Lorsqu'un époux vient à faillir à ses devoirs, son conjoint peut requérir 
l'intervention du juge au titre de « mesures protectrices de l'union 
conjugale » (art. 169 à 176 Ces)29. Si ces mesures se révèlent insuffisantes, 
les époux en arrivent au divorce. 

Dans le système du divorce-peine, certaines violations des obligations 
matrimoniales sont considérées comme particulièrement 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 Ie tribunal n'examine pas matériellement si la rupture 
est vraiment réalisée. 

Ce système frappe d'emblée par son esprit théorique, rigide et forma­
liste. Il recèle plusieurs faiblesses que nous allons tenter de souligner 
maintenant. 
1. Il est très aléatoire, en face d'une variété infinie de situations, de 
déterminer à l'avance les agissements propres à justifier le divorce et 
ceux qui ne sauraient le légitimer. 

2 8 P . LEMP, Das Ebereebt, Art. ij?-2ji ZCB, Commentaire Bernois, Berne, 1965, nOB 12 
et ss ad art. 159. 

29 P. LEMP, op. cit. note 28, art. 169 à 176. 
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Ce problème était sans doute moins apparent au début du siècle, 
lorsque la conception chrétienne du mariage dominait. La population se 
faisait alors une idée plus uniforme de cette institution; elle s'élevait 
contre les mêmes écarts et réagissait aux mêmes violations. Maïs on ne 
rencontre plus actuellement une telle unité de point de vue. Chaque 
individu défend sa propre conception du mariage. Certains époux, par 
exemple, sont prêts à pardonner des fautes qui auront, pour d'autres 
couples, une issue fatale. Enfin la gravité, de certains comportements, 
qualifiés de la même façon 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 plus intimes de la nature 
humaine. Il nous paraît dès 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 critères valables dans toutes les hypothèses. 

L'adultère représente une cause de divorce typique. Toutes les légis­
lations fondées sur le principe de la faute considèrent même qu'il s'agit 
de l'atteinte la plus grave qui puisse être portée au mariage. Les circons­
tances importent peu; un relâchement occasionnel entraîne les mêmes 
conséquences qu'une liaison prolongée. Pourtant, dans l'esprit d'une 
partie de Ia population, le devoir de fidélité est devenu aujourd'hui 
moins absolu. C'est particulièrement 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 être moins grave si elle avait 
été commise après la rupture du lien conjugal 31. Sans mettre en cause 
l'obligation de fidélité des époux, les juges ont reconnu que l'adultère 
ne représentait pas un motif absolu de divorce. Dorénavant, le défendeur 
peut tenter d'établir que sa faute n'a pas exercé d'influence sur les rela­
tions matrimoniales. 

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

2. Dès l'instant où un législateur établit une liste limitative de causes 
de divorce, il ne peut embrasser toutes les situations. Il est, en effet, aisé 

- ,0H. HINDERLING, Das tcbweiztrischt Ehescbetdtmgsrecbt, 3e éd., Zurich, 1967, p. 73 et ss. 
W. BÜHLER, op. cit. note 13, n08 30 et 31 ad art. 137. 
E. BARDE, Leproeït en divorce, RDS 195}, II, p. 481a, ainsi que les autres auteurs cités par 

e Tribunal fédéral (ATF 98 II 162). 
31 ATF 98 II 161. 

18 



d'imaginer toutes sortes de comportements, d'attitudes ou d'autres fac­
teurs qui peuvent ruiner l'harmonie du couple, sans figurer dans le 
catalogue des « causes de divorce ». Ainsi, certains ménages, définitive­
ment désunis, ne peuvent être dissous, même si les deux conjoints aspi­
rent au divorce. 

A l'opposé, comme nous l'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 l'intimité. Pourtant, sans preuve formelle, le ménage ne pourra être 
dissous, même si des doutes sérieux peuvent déjà l'avoir ruiné. 

3. Le fondement même du principe de la faute est mauvais. Plutôt que 
d'envisager les relations conjugales dans leur ensemble, le divorce-peine 
tend à sanctionner certains comportements isolés. Pour cela, il se fonde 
sur deux présomptions fragiles. Nous avons déjà dénoncé la première 
qui suppose que toute « cause de divorce » est, dans tous les cas, une 
cause de rupture du lien matrimonial. Le deuxième emporte l'idée que 
l'auteur 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 façon 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 plutôt que les causes d'une situation dégra­
dée. Bien des adultères, par exemple, résultent d'une atmosphère fami­
liale tendue, d'une attitude peu comprehensive du conjoint ou d'un 
délaissement égoïste. Ces circonstances n'ouvrent pas la voie au divorce. 
Pourtant, le véritable malaise, en l'espèce, ne réside pas dans l'adultère; 
et l'auteur de l'infidélité n'est pas forcément l'époux le plus coupable. 

Le principe de la faute méconnaît donc le problème réel. Il s'attache 
à une manifestation extérieure, plutôt que d'envisager le fond des rela­
tions conjugales. Dans ces circonstances, la désignation d'un « coupable » 
nous paraît très aléatoire. On doit bien reconnaître aussi que les respon­
sabilités sont très souvent partagées. Le mariage représente une commu­
nauté si étroite que sa dégradation doit être envisagée comme un échec 
commun des époux. La forte interdépendance des comportements jus­
tifie cette solution. 

On rencontre certes des cas où la responsabilité d'un des conjoints est 
manifestement engagée. Mais les risques d'erreur et d'injustice sont trop 
grands pour que l'on désigne à tout prix un « coupable ». Le droit doit 
savoir parfois reconnaître ses limites 32 et admettre, avec Eugène Huber33 , 

32 J.-M. GROSSEN, op. cit. note 16, p. 1J4 et 155. 
33 E. HUBER, op. cit. 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 côtés les plus intimes de la personnalité ». 

4. Dans un domaine où les convictions personnelles tiennent une aussi 
large place, la « culpabilité » représente une notion très relative. Un 
même comportement peut être apprécié différemment par chaque indi­
vidu. Les responsabilités du juge nous paraissent dès lors trop lourdes. 
Ses moyens d'investigation ne sont pas à la mesure de sa tâche 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. Il est évident que cette « géo­
graphie du divorce » ne respecte pas le principe de l'égalité des citoyens 
devant la loi. 

5. Le divorce-sanction a un caractère pénal; la procédure aboutit à une 
classification entre époux « coupables » ou « innocents », entre divorcés 
avec ou sans « torts » 35. Comme nous l'avons déjà relevé, une teile 
distinction ne correspond pas toujours à la réalité. Mais elle entraîne, 
de surcroît, une sorte de pénalisation sociale pour le « coupable ». La 
femme divorcée, notamment, doit faire face à des préjugés tenaces qui 
correspondent souvent pour elle à un certain ostracisme. 

A l'égard des enfants également, cette distinction est regrettable. Certains 
époux « innocents » et néanmoins sans scrupules l'utilisent pour discréditer 
leur conjoint et s'attirer la sympathie de leurs enfants. Il importe pourtant 
que ceux-ci conservent une image favorable de leurs deux parents. 

On peut donc affirmer que le principe de la faute, fondé sur la con­
ception religieuse du mariage, s'inspire, en fait, davantage de la doctrine 
païenne de la culpabilité et de la punition que de la philosophie chré­
tienne de l'amour et du pardon 36. Un système moins contentieux serait 
certainement souhaitable. 

6. Le principe de la faute tend à aggraver l'antagonisme des époux. Le 
demandeur doit, en effet, invoquer, prouver et exploiter une faute de son 
conjoint. Pour sa part, le défendeur est contraint à répondre par les 
mêmes moyens : il lui incombe également de mettre en lumière les 
manquements de son partenaire. Les époux deviennent de véritables 
adversaires, remuant le passé pour y trouver des failles, s'observant 
comme chien et chat pour profiter de la moindre faiblesse. Filatures, 
pièges, lettres anonymes, aucun coup n'est épargné. Une telle situation 

3* H. HINDERLING, op. cit. note 30, p. 2o et ss. 
W. BÜHLER, op. cit. note 13, Introduction, p . 78, 79 et 84. 
31 Putting Asunder, op. cil. note 24, p. 20 et ss. 
A. LÜDERITZ, Empfielt es sieb Gründe und Folgen der Ehescheidung neu qjt rege/n?, Munich, 

1970, p . 20. 
36 P. W. ALEXANDER, The Family Court—An Obstacle Race, Annales de la Faculté de droit 

d'Istanbul, tome IX II, i960, p. 167. 
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est particulièrement regrettable entre deux êtres qui se sont aimés et 
qui ont vécu l'intimité 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 à ménager une 
place toujours plus grande aux mesures de réconciliation 38, le principe 
de la faute va en sens contraire : il amène les époux à rechercher davan­
tage ce qui les sépare que ce qui peut encore les unir. 

Le divorce-peine contribue à ajouter la haine et la rancune à la mésen­
tente existante. Pourtant, les relations entre époux ne cessent en général 
pas complètement au jour du divorce. Il importe donc que les conjoints 
maintiennent une certaine harmonie, s'agissant en particulier du droit 
de visite aux enfants. Ces derniers ne doivent pas se sentir l'objet d'un 
marchandage ou la source d'une animosité supplémentaire entre leurs 
parents. La plupart des psychiatres considèrent que le divorce est moins 
nuisible aux enfants qu'une atmosphère familiale dégradée 39. Mais il est 
évident que cette opinion ne vaut plus, si le divorce n'apporte pas une 
trêve dans les disputes des parents. 

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

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

Alors que l'officier d'état civil se contente du consentement des époux 
pour les unir, le juge du divorce ne se satisfait pas de déclarations, même 
concordantes, de leur part. Le principe de la faute oblige le tribunal à 
pénétrer dans la sphère intime des époux et à remuer des événements 
pénibles, pour tenter de découvrir la vérité. On peut alors sérieusement 
se demander « si la vérité constitue vraiment la fin dernière de la justice 
matrimoniale » 40. 

37 J . -M. G R O S S E N , op. cit. no te 21 , p . 6 j . 
38 W. H I L D E B R A N D , Massnahmen zum Schutze der tbelieben Gemeinschaft, Stillstand und Fortent­

wickimg im schweizerischen Recht, Mélanges de Saint-Gali, Berne, 1965, p . 144. 

P . H . N E U H A U S , op. cit. no te i j , p . 967. 
T H E L A W COMMISSION, Reform of the Grounds of Divorce. T h e Field of Choice, Cmnd 3123, 

Londres , 1967, p . 17. 
A . H . M A N C H E S T E R et J. M . W K E T T O N , Marital Conciliation in England and Wales, T h e 

Internat iona] and Comparat ive L a w Quarter ly, 1974, p . 339. 
39 C. H A F F T E R , Kinder aus geschiedenen Ehen, 2 e éd. , Berne-Stut tgart , i960, p . 161 et 166 et ss. 
F . M A U N Z , Rappor t à l ' in tent ion d e la Commiss ion al lemande d u d ro i t d u d ivorce , ci té 

par H. - J . V O G E L , Das Erste Gesetz %ur Reform des Ehe- und Familienrechts vom 14. funi 19/6 
(1. EheRG), F a m R Z 1976, p . 484, no te 28. 

J . L . D E S P E R T , Enfants du divorce, t rad . D . Marogcr , Paris, 1957, p . 8. 
4 0 J . - M . G R O S S E N , op. cit. no te 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 paraît 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. Or, toute loi dont la rigueur n'est pas ressentie comme 
une nécessité par la population est exposée à être contournée. H s'ensuit 
que le divorce-peine se « manipule » aisément, sans que l'opinion 
publique s'en choque. En l'absence de véritable « cause » au sens de la 
loi, il est possible d'obtenir un divorce de plusieurs façons. 

a) Suivant l'évolution des mœurs, 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 Ie cas de 1'« injure grave » en France, avant 
la réforme de 1975 41. Sous cette qualification, les tribunaux ont compris, 
entre autres : 

— les sentiments de mépris et de défiance 42 

— l'adhésion à une secte religieuse 43 

— l'abstention volontaire et persistante de consommer le mariage 44 

— le fait de ne pas donner les soins désirables aux enfants ou d'éprou­
ver de l'aversion pour eux 45, etc. 

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

c) 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 l'un d'eux commette volontairement une 
faute, dans l'espoir que son conjoint se porte demandeur. 

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

Même s'il est rarement dupe, le juge ne possède 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-mêmes. 

Le principe de la faute ne reconnaît pas aux époux, comme c'est le cas 
sur le plan matériel, la faculté de déposer leur bilan devant le juge et de 

41 J. CARBONNIER, op. cit. note 24, p. 289 et ss. 
H., L. et J. MAZRAUD, op. cit. note 11, p. 8j 3 et ss, en part. p. 855. 
G. CHESNÉ, Le divorce par consentement mutue!,!). 1963, chron. p, 103 et ss. 
L. N. BROWN, Divorce — French Style, The Law Society's Gazette 6j (1968), p. 38. 
4 ïReq. 6 août 1907, D. P. 1907,1, 512. 
43 Nîmes, 17 }uin 1967, D. 1969, j66. 
44 Req. 20 nov. 1900, D. P. 1901,1, 21. 6 avril 1908, D. P. 1908, I, 240. 
4î Gv., 2e 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 manière, 
deux conjoints qui désirent mettre un terme à leur union parviendront 
toujours à leurs fins. 

9. Relevons un dernier grief à Tencontre du principe de la faute : la 
gravité des conséquences que la loi attache à la « culpabilité » et à 
1'« innocence » des époux. Ce reproche nous paraît d'autant plus grave 
que ces notions sont très relatives, comme nous l'avons souligné plus haut. 

Tout Ie problème des pensions et indemnités après divorce est lié à 
cette distinction. La fin du mariage peut dès lors placer l'époux fautif 
dans une situation financière très délicate. D'autre part, le conjoint 
innocent est seul habilité à engager la procédure. Il devient donc maître 
absolu des destinées de l'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, enchaîné à une union dont tout sentiment d'amour a 
disparu. S'il 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 à toutes sortes de marchan­
dages. Il n'est pas rare, en effet, qu'une femme monnaye son pouvoir de 
décision contre une pension que le mari éprouve ensuite beaucoup de 
peine à payer. 

Le droit au divorce apparaît comme une sorte de récompense (ou de 
réparation) pour l'époux « innocent ». Le coupable, quant à lui, est 
condamné à attendre l'accord de son conjoint. Cette situation met en 
question le sens même du divorce. A notre avis, celui-ci ne doit pas 
tendre à sanctionner des fautes, tel un jugement pénal. Il constitue plutôt 
un constat, un diagnostic sur l'état des relations conjugales. 

Le principe de la faute se fonde sur une utopie : la contrainte est inca­
pable de restaurer l'harmonie conjugale. Le droit ne peut forcer un époux 
réticent à continuer la vie commune ou à manifester de l'amour; et le 
refus d'un seul conjoint suffit déjà à ruiner le ménage. 

En ce sens, la loi chinoise, qui oblige les époux à s'aimer47, nous 
paraît illusoire. Mais il s'agit sans doute d'une pure forme. 

46 Putting Asimdtr, op. cit. note 24, p. 28. 
D. LASOK, Reforming tbe Divorce Ltrai : a Critical Appraisal, The Solicitors* Journal, 112 

¢1968), p . 28. 
R. T. OERTON, Reforming Tbe Divorce Law: a Rejoinder, The Solicitors' Journal, 112 (1968), 

P- Î72-
En droit suisse, ce problème sera partiellement résolu par l'entrée en vigueur, le I e r janvier 

1978, des nouveaux titres septième (De l'établissement de la filiation) et huitième (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 ». 

4 7W. MÜLLER-FREIENFELS, op. cit. note n , p. 870. 
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En abordant le problème 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'à punir l'époux « cou­
pable », en permettant à son conjoint de l'empêcher de refaire sa vie, il 
atteint peut-être son but. Mais son ambition est trop limitée; il ne résout 
qu'un faux problème et la 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 l'échec. 

Section II Le principe de l'échec 

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 à poser un regard objectif sur le 
lien matrimonial et à le dissoudre s'il est irrémédiablement rompu. Le 
principe de l'échec ne s'attache pas à des actes particuliers, mais aux 
conséquences que ceux-ci peuvent avoir sur les rapports conjugaux. Le 
divorce est un constat d'échec. 

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

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

Nous ne voulons pas prétendre par là que le principe de l'échec cons­
titue la solution idéale au problème du divorce. Dans un tel domaine, 
peut-il y en avoir une ? Tant d'intérêts contradictoires s'opposent I Et 
par sa nature même, par l'échec qu'il implique, le divorce laissera tou­
jours des plaies difficiles à cicatriser. 

Il nous paraît cependant que Ie principe de l'échec représente la base 
la moins mauvaise du divorce. Il résiste à la plupart des griefs formulés 
à l'encontre du principe de la faute. On peut néanmoins en relever 
quelques faiblesses. 

1. C'est un système doublement individualiste; dans les relations 
couple-société, d'une part, et dans les rapports conjugaux, d'autre part. 

Les époux sont aussi maîtres de la dissolution de leur union que de sa 
conclusion. L'amour les pousse à s'unir et la mésentente les amène à se 
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séparer, sans que l'intérêt public entre en considération. L'Etat ne pos­
sède aucun moyen de contrôler les motifs invoqués. Ceux-ci peuvent 
être sérieux, choquants ou futiles, peu importe, à mesure qu'ils ont vrai­
ment provoqué la rupture du lien conjugal. Il est évident qu'ainsi le 
divorce est plus largement ouvert que sous l'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, s'il est facile 
de rompre les Hens dégradés, les individus peuvent chercher à créer des 
unions plus harmonieuses avec un autre partenaire. 

La société ne peut évidemment pas libérer totalement le divorce. Mais 
elle n'a certainement pas intérêt à maintenir à tout prix des ménages ruinés. 

2. Le principe de la faute est également un système individualiste à 
l'intérieur même du couple. En effet, chaque époux peut se porter 
demandeur, sans égard à ses responsabilités dans la désunion et à l'opi­
nion de son conjoint. Cette situation choque parfois notre sentiment de 
la justice, surtout si le défendeur s'est toujours bien comporté et désire 
poursuivre la vie commune. La situation peut être particulièrement 
pénible pour les femmes d'un certain âge qui ont abandonné leur pro­
fession pour se consacrer au ménage et à l'éducation des enfants. Elles 
se retrouvent subitement solitaires, alors que leur seul tort est d'avoir 
vieilli. Cet aspect du principe de l'échec mérite d'être pris en considéra­
tion. Il faut cependant dépasser le cadre émotionnel et considérer la 
situation d'un œil réaliste. Si, d'un côté au moins, la rupture est consom­
mée, le refus du divorce ne changera rien à la situation. Il faut deux 
volontés concordantes à la survie du lien conjugal. «Eine einseitige Ehe 
kann es nicht geben» 48. 

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

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

4 8 E . WOLF, G. LUKE, H. HAX, op. cit. note az, p . 300. 
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Si les opinions des époux concordent, on ouvre la voie au divorce par 
consentement mutuel. Cette forme de dissolution nous paraît, en soi, 
admissible, car la volonté commune des époux constitue le meilleur 
indice de faillite. Mais le problème demeure entier lorsque la rupture du 
lien conjugal est contestée par le défendeur. 

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 l'échec. Pourtant, il est rare que 
l'un ou l'autre de ces systèmes soit appliqué de façon absolue. Si le legis-
lateur n'a pas apporté quelques tempéraments au principe adopté, la 
pratique s'en est chargée. On peut ainsi souvent remarquer que « la 
jurisprudence, par son lent et incessant travail, a fait, dans beaucoup de 
matières, des textes du Code civil un véritable trompe-1'ceil » *9. Lc 
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 fût fondée sur 
le divorce-peine, on pouvait lire dans l'arrêt Ferrari M, à propos de l'in­
jure grave (art. 232 Cef) :.« la cause d'une action en divorce réside moins 
dans les faits matériels allégués par le demandeur que dans l'atteinte 
profonde et permanente que ces faits ont porté au lien matrimonial en 
rendant Ia vie commune « intolérable ». » 

Dans notre pays où, « entre 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 Düsseldorf et Prague et (...) où on trouve fort 
peu de concordance des sentiments de la pensée et de la foi » 51, le légis­
lateur ne pouvait qu'adopter une solution de compromis. Notre Code 
compte ainsi sept causes déterminées, à côté des causes indéterminées 
de l'art. 142, al. 1. Cette voie était admissible dans la mesure où chacun 
avait la possibilité de choisir la forme de dissolution qui correspondait 
à ses convictions. Mais certains esprits considéraient que le divorce-
faillite violait la morale et qu'il fallait en restreindre le champ d'appli­
cation 52. Ils obtinrent du législateur l'adjonction d'un second alinéa à 
l'art. 142; de cette façon, l'époux innocent ou moins coupable était en 
mesure de faire échouer l'action de son conjoint. 

On rencontre ainsi, dans un même article de notre Code, deux prin­
cipes contradictoires. Suivant l'ai. 1 de l'art. 142, la fin du mariage 

49 F. LARNAUDE, Le Code civil et la necessiti de sa révision, Le Code civil, livre du centenaire, 
tome II, p . 911 ; cité par G. CORNU, La lettre du Code à l'épreuve du temps, Mélanges Savatier, 
Paris, 1965, p. I 6 J . 

so Cass. civile, 14 mats 1928, S. 1919,1. 92, 
M J. R. DE'SALIS, La Suisse diverse et paradoxale, trad. F. Maurice, Boudry, 1971, p. 12. 
52 M. RÜMELiN, Der Vorentsfttrf ^u einem Scimw^ertschtn Cwilgeset^buch, Leipzig, 1901, 

p. 27. 
W. BÜHLER, op. cit. note 13, Introduction, n° 49, p. 25. 
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dépend de l'état des relations conjugales, sans égard aux responsabilités 
des parties, alors que celles-ci constituent le critère décisif de l'ai. z„ qui, 
lui, ne se préoccupe pas de la faillite du ménage. 

L'art. 142 présente, de la sorte, non seulement les faiblesses des deux 
systèmes réunies, mais aussi celles qui naissent de la juxtaposition de 
deux principes contradictoires. C'est, à notre avis, le second alinéa qui 
devrait surtout être revu: il s'inspire d'un principe dépassé et limite trop 
fortement l'application du divorce-faillite exprimé au premier alinéa. 
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CHAPITRE HI 

L'ARTICLE i 42, ALINÉA 2 DU CODE CIVIL SUISSE 

Section I Introduction 

La Constitution fédérale de 1848 n'attribuait aucune compétence à la 
Confédération en matière de droit matrimonial. Cet objet était réglé par 
les législations cantonales, ainsi que par des concordats. 

Toutefois, en vertu de l'art. 44, al. 2 de la Constitution, qui lui recon­
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 résultait des circonstances « que la continua­
tion de la vie commune [était] incompatible avec la nature du mariage » 
(art. 3, al. 2). 

L'art. 54 de la Constitution de 1874 plaça 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 l'état civil, le mariage et le divorce qui 
régit la matière jusqu'à l'entrée en vigueur du Code civil suisse. Cette 
loi de 1874 consacrait trois articles aux causes de divorce, instituant cinq 
causes déterminées et des causes indéterminées. 

Article 4j Lorsque les deux époux sont demandeurs en divorce, le 
tribunal le prononce, s'il résulte des circonstances de la cause que la 
continuation de la vie commune est incompatible avec la nature du 
mariage. 

Art. 46 Sur la demande d'un des époux, le divorce doit être prononcé : 
a) pour cause d'adultère s'il ne s'est pas écoulé plus de six mois 

depuis que l'époux offensé en a eu connaissance; 
b) pour cause d'attentat à la vie, de sévices ou injures graves; 
c) pour cause de condamnation à une peine infamante; 
d) pour cause d'abandon malicieux, lorsqu'il dure depuis deux ans et 

qu'une sommation judiciaire fixant un délai de six mois pour le retour 
est restée sans effet; 

e) pour cause d'aliénation mentale, lorsqu'elle dure depuis trois ans 
et qu'elle est déclarée incurable. 

Art. 47 S'il n'existe aucune de ces causes de divorce, et que cependant 
il résulte des circonstances que le lien conjugal est profondément atteint, 

29 



le tribunal peut prononcer le divorce ou la séparation de corps. Cette 
séparation ne peut être prononcée pour plus de deux ans. Si, pendant ce 
laps de temps, il n'y a pas de réconciliation entre les époux, la demande 
en divorce peut être renouvelée et le tribunal prononce alors librement 
d'après sa conviction. 

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

Les formules utilisées étaient imprécises et elles donnèrent lieu à une 
jurisprudence disparate 53. Il est évident que les juges restaient influencés 
par la pratique cantonale à laquelle ils se rattachaient; certains d'entre 
eux ne connaissaient le divorce que depuis 1862, et pour les mariages 
mixtes seulement M. Leurs conceptions de « la nature du mariage » ou 
de « l'atteinte profonde au lien conjugal » variaient dès lors passablement. 

Ces dispositions ouvraient, d'autre part, assez largement les portes du 
divorce. L'époux sans responsabilité dans la désunion ne pouvait, par 
exemple, s'opposer à l'action de son conjoint, comme c'est le cas actuel­
lement. Il s'ensuivit une augmentation des divorces dont le nombre 
devint « effrayant », selon le professeur Mentha 55. 

Cette loi ne tarda pas à soulever de vives critiques 5^ On envisagea de 
la réviser; mais ce projet resta lettre morte dans l'attente du Code civil 
fédéral que la Confédération avait reçu la compétence d'édicter en 
1898 57. 

La jurisprudence ne demeura pas non plus insensible à ces critiques. 
Elle devint plus restrictive et refusa, en particulier, de prononcer le 
divorce contre la volonté de l'époux innocent58. C'est le même principe 
qu'énonce aujourd'hui encore l'art. 142, al. z. Cette disposition repré­
sente donc une codification de la jurisprudence antérieure au Code civil 
suisse 59, 

53 E. HUBER, op. rit. note 23, p. 122. 
54 W. BÜHLER, op. rit note 13, Introduction, n0B 9 et 10, p . 11 et 12. 
H. DESCHENAUX et P. TERCIER, op. rit. note 2, p . 84. 
ss F.-H. MENTHA, Mimoirt relatif à la revision de la loi fédérale tur l'état civil, le mariage et le 

Mvorce, Neuchâtel, 1888, p . 7. 
M W . BÜHLER, op. rit. note 13, Introd., n° 14 et les références citées. 
V. RÖSSEL et F.-H. MENTHA, Manuel du droit civil suisse > tome I1 2* éd., Lausanne-G e néve, 

1922, p. 233. 
" J.-F. AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, Neuchâtcl-Paris, 1967, n° 127. 
M W. BÜHLER, op. rit. note 13, Introd., n° 15. 
W. STOCKER, Zeit- und Streitfragen im Scbeidungtrecbt, RSJ 1951, p. 4. 
J. KNUS, Die Ebescbeidtmgsgriinde im seba-ei^triseben Zivilgesetzbuch, thèse, Zurich, 1936, 

p. 60 et 181. 
*>ATF 38 II 13 = JT 1913 3IJ. 
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L'adjonction de cette restriction au principe de l'échec tendait, aux 
yeux de ses initiateurs, à limiter le nombre des divorces et à sauvegarder 
la vraie valeur de la famille. Loin d'être le remède qu'on attendait, cette 
disposition fit naître différents problèmes d'interprétation, d'application 
et d'opportunité que nous allons examiner maintenant. 

Section II L'article 142, alinéa 2 s'applique-t-il d'office? 

L'art. 142, al. 2 dispose : 
« Si la désunion est surtout imputable à l'un des conjoints, l'action ne 

peut être intentée que par l'autre. » 
Selon la lettre de cette disposition, l'époux principalement responsable 

de la désunion ne pourrait se porter demandeur. Il va pourtant de soi 
que le tribunal ne peut établir les responsabilités des époux sans entrer 
en matière. La rédaction de cet alinéa est donc maladroite, dans les trois 
langues officielles d'ailleurs (« Ist die tiefe Zerrüttung 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 può essere demandato soltanto dall' 
altro.»). 

En réalité, on a voulu dire que le juge saisi d'une demande en divorce 
doit la rejeter si elle émane du principal responsable de la désunion. Les 
tribunaux n'ont d'ailleurs jamais compris ce texte autrement. Le premier 
alinéa de l'art. 142 (« Chacun des époux peut demander le divorce... »), 
comme la logique la plus élémentaire, imposait cette solution. Mais, 
même sous cette forme, cette disposition soulève encore plusieurs pro­
blèmes d'interprétation. Il s'agit, en particulier, de déterminer si le juge 
doit trancher cette question de responsabilité a limine litis et, le cas 
échéant, rejeter l'action d'office ou s'il ne doit le faire qu'à la demande 
du défendeur. On optera pour le premier terme de l'alternative si l'art. 
142, al. 2 tend à la sauvegarde de l'ordre public, et pour le deuxième 
s'il a été institué pour protéger les intérêts de l'époux le moins 
coupable. 

La lettre de la loi invite plutôt à 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 l'art. 142, 
al. 2 Ces interdisant de prononcer le divorce sur la demande du plus 
coupable n'a pas été introduite pour des raisons d'ordre public, mais bien 
uniquement en faveur de l'époux innocent ou dont les torts sont moins 
graves. On ne peut lui imposer la dissolution du lien conjugal contre 
son gré, alors même que des causes de divorce sont établies; par contre, 
rien ne l'empêche de renoncer à cette protection légale et d'admettre la 
demande en divorce faite par l'autre époux, au lieu de déposer lui-même 
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une demande, à condition, bien entendu, que l'atteinte profonde au 
lien conjugal de l'art. 142 existe » 6^ 

La position du Tribunal fédéral est sans équivoque. Elle marque, au 
surplus, une grande continuité puisque, sous l'empire de la loi de 1874 
déjà, Ia faute du demandeur n'était prise en considération qu'en cas d'op­
position du défendeur 61. Notre Cour suprême a ainsi tranché une ques­
tion de principe, déterminante pour toute l'exégèse de l'art. 142, al. 2. 
Elle a reconnu devoir respecter une certaine autonomie privée. Dans le 
même esprit, Eugène Huber avait déjà 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 supérieur 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 l'art. 142, al. 2 comme une disposition 
d'ordre public. Selon lui, une demande émanant du responsable de la 
désunion ne pouvait être en aucun cas bien fondée. Même l'acquiesce­
ment du défendeur ne suffisait pas à légitimer Taction. Le Tribunal zuri­
chois exposait, dans l'arrêt par lequel il inaugurait la pratique en ques­
tion : 

« Diese Frage, ob öffentliche Interessen zu wahren seien und im Spiele 
stünden, bildet den Kern und zugleich Angriffspunkt der Rechtsprechung 
seit dem Entscheid in BGE 51 II 116. Jenes Präjudiz stützt sich auf den 
Satz, dass die Einschränkung des Art. 142 Abs. 2 nicht der Öffentlichen 
Ordnung wegen eingeführt, sondern lediglich zum Schutze des schuld­
losen oder weniger schuldigen Ehegatten aufgestellt worden sei. Eine 
nähere Begründung für diese Folgerung fehlt aber. Der Satz wird als 
selbstverständlich betrachtet, obwohl et im Wortlaut des Gesetzes 
keinerlei Stütze findet und noch weniger aus den das Ehescheidungs recht 
beherrschenden allgemeinen Grundsätzen abgeleitet werden kann. 

» Die Auflösung einer Ehe und Familie durch Gerichtsurteil berührt 
ausser den beteiligten Parteien immer und in hohem Masse auch die 
Interessen der Öffentlichkeit. Grundlage des staatlich geordneten Ge­
meinschaftsleben ist die Ehe und Familie als engste menschliche Gemein­
schaft. Mit der Gründung einer solchen ehelichen Gemeinschaft wollen 
die Parteien normalerweise nicht nur eigene Bedürfnisse befriedigen, 
sondern gemäss dem natürlichen Zweck der Vereinigung von Mann 

6 0 ATF Ji II 117 = JT 1925 523. Dans le même sens : ATF 84 II 337 = J T 1959 35. 
61 A. EGGER, Zum heutigen Stand des Ebtscbeidungsrecbtts, RDS 1914, p. 91. 
A. PICOT, La jurisprudence en mattere dt divorce et de séparation de corps sous le régime du Code 

civil suisse, RDS 1929, p, 34 a. 
R. BRINER, Die Ebtscbeidungsgrtmde im Zivilstands- und Ebegeset^ von 1 Zy4 und im Zivil­

gesetzbuch, thèse de Zurich, Aarau, 1911, p . 116. 
W. STOCKEF, op. at, note j8 , p . 4. 
6 Î H. HUBER, op. cit. note 23, p. 88. 

32 



und Frau zur Erhaltung des menschlichen Geschlechtes beitragen, indem 
sie Kinder erzeugen und erziehen. (...) 

» Mit diesen Überlegungen stimmt der allgemeine Rechtsgrundsatz 
überein, dass niemand sich zu seinem Vorteil auf eigenes Unrecht be­
rufen dürfe. Dass dieser elementare Rechtssatz auch im Ehescheidungs­
recht gelten muss, ist selbstverständlich. (...) 

» Wenn sie aber annehmen, dass dieses Hindernis durch Einwilligung 
der Gegenpartei beseitigt werden könne, so verkennen sie, dass der 
genannte Rechtsgrundsatz nicht nur dem Schutze der unmittelbar be­
teiligten dienen, sondern in ausgesprochenem Masse auch die öffentlichen 
Interessen wahren will » 63. 

En 1952, Ie Tribunal supérieur assouplit sa position. Il décida de ne 
plus refuser le divorce d'office, si le défendeur y acquiesçait et si les fautes 
du demandeur n'étaient pas « très lourdes et nettement prépondérantes » 
(« sehr schwer und stark überwiegend ») 64. Puis, en 1957, il renonça à 
sa pratique et se rallia entièrement à celle du Tribunal fédéral65. La 
« dissidence » de l'Obergericht avait ainsi duré quatorze ans, sans pour 
autant s'imposer à d'autres cours, si ce n'est à certains tribunaux infé­
rieurs du canton de Zurich M . 

La jurisprudence du Tribunal fédéral, qui avait tout de même marqué 
quelques hésitations à la suite de la prise de position du Tribunal zuri­
chois 67, n'a, depuis lors, plus été sérieusement mise en question sur ce 
point. La doctrine, de son côté, est également unanime pour admettre 
que l'art. 142, al. 2 ne tend qu'à la protection de l'époux innocent et qu'il 
ne doit pas être appliqué d'office 68. 

Nous n'allons pas nous étendre longuement sur la controverse qui 
opposa le Tribunal supérieur de Zurich et le Tribunal fédéral. Mais le 
problème débattu est si fondamental pour toute l'exégèse de l'art. 142, 
al. z qu'il nous paraît utile d'exposer tout de même les arguments avancés 
de part et d'autre : 

1. Les partisans de la jurisprudence adoptée naguère par les tribunaux 
zurichois considèrent qu'il est contraire à l'ordre public de donner suite 
à 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 l'Antiquité : nemo ex suo delicto 

0 B l Z R 1943, n° 138. 
64BlZR I9S3, n° 34; BlZR 1957,11° 10. 
65BlZR I9J9, nos 130, 171 et 177. 
66 Mais pas au Tribunal de district de Zurich; cf. K. EHRLICH, Die Scheidungsklage des an 

der tiefen Zerrüttung der Ebe überwiegend schuldigen Ehegatten bei Zustimmung des anderen %ur 
Scheidung, RJS 46 (1950), p. 288. 

H. HrNDERi-iNC, op. cit. note 30, p. j i. 
61 ATF Jcanneret, du I e r octobre 1948, et Perret-Gentil, du 28 février 1949, noQ publiés, 

mais dtés dans l'ATF 84 II 337 = JT 1959 35. 
6 8 W. BÜHLER, op. cit. note 13, n° 133 ad art. 142 et les auteurs cités. 
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melìorem suam condìctonem facere potest ou nemo audiatur suam propriam turpi-
tudinem allegans. 

Nous doutons que ces adages s'appliquent sans restriction au droit de 
la famille. Pour des raisons éthiques et pratiques, le divorce nous paraît 
engager une responsabilité collective du couple. 

Sur le plan moral, l'union conjugale constitue une unité, Les époux 
lient leurs destinées dans une aventure commune qui peut échouer. Si 
c'est le cas, cet échec affecte les deux parties, quelles que soient leurs 
responsabilités respectives. Comme le Tribunal fédéral l'a rappelé, 
« l'essence et le but du mariage (...) exigent que les époux éprouvent 
ensemble le bonheur et l'infortune » 69. Si l'on cherche à individualiser 
les fautes des parties, on ramène l'union conjugale à une juxtaposition de 
deux individualités. Or, selon l'éthique de notre Code, ces individualités 
se fondent dans la communauté matrimoniale. 

Le départ des responsabilités des conjoints nie l'unité morale du 
mariage. Sur le plan pratique, il représente aussi un exercice périlleux. 
L'intimité rend les comportements des époux interdépendants et le juge 
ne peut saisir le rôle exact de chacun. Il est souvent réduit à se satisfaire 
des déclarations des parties qui ne connaissent, en général, que leur 
propre vérité. On peut dès lors douter que le tribunal soit assez sûr de 
son jugement pour rejeter l'action du demandeur. 

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

2, Même si l'on rejette l'idée d'une responsabilité collective des époux 
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 veut vivre avec sa maîtresse, 
il n'attendra pas la sanction du juge pour quitter le domicile conjugal. 

Sur le plan juridique, le bénéfice est, peut-être, plus réel, puisque la préten­
tion du demandeur est reconnue. Mais il reste tout de même bien théorique. 

En réalité, la rupture du lien matrimonial représente le plus souvent 
une épreuve difficile pour les deux époux. Même si certaines fautes sont 
patentes, il y a, de toute manière, deux perdants, deux êtres qui ont 
échoué dans la recherche d'un certain bonheur. 

3. Pour déterminer la portée de l'art. 142, al. 2, il convient de garder 
à l'esprit que le divorce ne représente qu'un diagnostic, sans influence 
sur l'état du mariage malade. 

Si la communauté conjugale est irrémédiablement troublée ou n'existe 
plus, aucune thérapeutique ne peut la sauver. Le juge doit donc sanc­
tionner la fin du ménage, sur le plan juridique également. Pour conserver 
sa crédibilité, le droit doit rester en harmonie avec la vìe. 

6 9 V. RÖSSEL et F.-H. MENTHA, op. cit. note j6 , p . 234. 

34 



La société n'a pas intérêt à maintenir des liens juridiques sans rapport 
avec Ia réalité. Les ménages ruinés ne remplissent plus aucun rôle et 
empêchent la reconnaissance d'unions bien réelles. Leur maintien repré­
sente donc, dans un Etat de droit, un défi au bon sens. Dans ce domaine, 
P« euthanasie » est salutaire. 

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

Dans cet esprit, le Tribunal fédéral a récemment choqué bien des obser­
vateurs. Il a reconnu juridiquement un mariage mort, en fait, depuis 
plusieurs décennies. Le demandeur était séparé de son épouse depuis 
quarante-trois ans. Celle-ci avait regagné l'Italie, alors que lui-même 
vivait depuis trente-huit ans avec une autre femme qui lui avait donné 
trois enfants (illégitimes, bien sûr). Malgré ces circonstances particulières, 
le Tribunal fédéral a admis Popposition de la défenderesse, fondée sur 
Part. 142, al. 2 70. 

A notre avis, les juges ne pouvaient se permettre de rendre une déci­
sion aussi éloignée de la réalité. Après tant d'années, Pintérêt du deman­
deur à légitimer sa nouvelle famille valait bien la sécurité financière 
offerte à la défenderesse par une rente AVS. Dans une autre décision, le 
Tribunal fédéral a d'ailleurs admis qu'une longue séparation pourrait, 
de lege ferenda, empêcher l'application de Part. 142, al. 2 71. 

4. Selon la jurisprudence zurichoise des années 1943 et suivantes, l'in­
nocence représentait, dans le cadre de Part. 142, un élément de la qualité 
pour agir. De même que la victime de l'adultère peut seule invoquer 
Part. 137, l'action prévue par Part. 142, al. 1 n'appartenait qu'à l'époux 
innocent. Le Tribunal supérieur considérait en particulier : «Abs. 2 von 
Art. 142 bildet demgemäss nicht nur ein formellrechtliches oder pro­
zessuales Klagehindernis, auf dessen Geltendmachung die beklagte 
Partei verzichten könnte, sondern ein Bestandteil der Umschreibung 
des Scheidungsgrundes » n . 

Cette conception renverse le fardeau de la preuve et ajoute une condi­
tion à l'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 à la genèse de Part. 142 et 
à la jurisprudence relative aux art. 45 et 47 de la loi de 187473. 

70 H. HiNDERLiNG, op. tit. Tiotz 30, supplément ad p. 60. 
71 TF, SJ 1973 304. 
" B l Z R 1943, n° i j 8 (p . 3J7). 
73 E. HUBER, op. cit. note 23, p . 120 à 12J et les auteurs cités à la note j8 . 
Cf, en sens contraire, l'ATF 72 II 401 = JT 1947 11 : «La rupture du lien conjugal 

serait-elle objectivement établie que Ie demandeur n'en devrait pas moins encore prouver 
l'absence de faute prépondérante à sa charge » (C. 2). Ce considérant n'est pas publié au RO, 
mais au JT uniquement. 
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L'interprétation littérale de la disposition controversée nous conduit 
à la même conclusion. L'ai, i prévoit bien que « chacun des époux peut 
demander le divorce... ». Si le législateur avait voulu faire de l'innocence 
une condition de Taction, l'art. 142 ne comprendrait qu'un seul alinéa. 
L'expression « chacun des époux » serait remplacée par « l'époux qui ne 
porte pas la responsabilité prépondérante de la désunion ». C'est donc 
bien une exception, aux sens juridique et commun du terme, que le législa­
teur a instituée, et la jurisprudence zurichoise tendait à l'ériger en règle. 

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

Le Tribunal supérieur de Zurich obligeait donc le défendeur à 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 l'accord 
du défendeur provienne de pressions exercées par l'époux fautif. 

Ce danger existe certainement, mais l'application d'office de l'art. 142, 
al. i ne l'écarté pas. Des avantages financiers, par exemple, convaincront 
aussi le conjoint à se porter demandeur, s'il le faut. A ce titre, on n'em­
pêchera sans doute jamais le riche d'être mieux loti que le pauvre. De 
toute manière, le juge doit s'assurer de la réalité et de la liberté du consen­
tement du défendeur75. Il doit aussi le rendre attentif aux conséquences 
de son accord. On peut dès lors admettre, avec le professeur Hinder-
ling 76, que l'acquiescement de l'époux innocent ou moins coupable 
suffit à lever l'obstacle de Tart. 142, al. 2. 

La loi doit éviter de porter atteinte à l'autonomie des époux. Pour des 
motifs divers, ceux-ci préfèrent parfois que l'un d'eux se porte demandeur. 
A notre avis, cette volonté mérite d'être 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 zurichois 
présentait d'importants inconvénients. L'examen d'office du partage des 

" B l Z R 1943, n° 138 (p. 357). 
" H. HINDERUNG, op. cit. note 30, p. J I . 
M. GERWIG, Scbeidungsverfabren und Ebtscbut^, Ferienkurs, Zurich 1945, p. 55. 
P. H . NEUHAUS, Wann ist die Ehe zerrüttet?, Zeitschrift für Rechtspolitik, 1972, p . 156. 
ATF s i l l 11S. 
76 H. HINDERUNG, op. cil. note 30, p. 53, 
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responsabilités surchargeait les juges; pour le défendeur, l'obligation de 
déposer une demande propre représentait un souci supplémentaire. 
Bref, cette jurisprudence contribuait à envenimer la procédure, à la 
prolonger et à la rendre plus coûteuse. 

Noyé dans des considérations théoriques, le Tribunal supérieur de 
Zurich défendait l'institution du mariage à n'importe quel prix. Il perdait 
de vue qu'à long terme, le refus du divorce ne résout ni les problèmes 
du défendeur, ni ceux du demandeur. Si le défendeur 'comprend cette 
vérité et ne s'oppose pas au divorce, le juge ne saurait, à notre avis, 
imposer sa propre volonté. L'art. 142, al. 2 ne doit donc pas s'appliquer 
d'office. 

Section III Manifestation de l'opposition 

L'examen de Ia jurisprudence zurichoise des années 1943 à 1957 nous 
a permis de préciser, dans une certaine mesure, la portée de l'art. 142, 
al. 2. Mais de nombreux points relatifs à l'application de cette disposition 
méritent encore notre attention. 

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

Ce problème, il est vrai, n'est pas d'une importance pratique très 
grande. L'époux qui s'oppose au divorce ne manque, en général, pas 
d'invoquer l'art. 142, al. 2 ; et celui qui accepte la dissolution du mariage 
acquiesce ou dépose une demande reconventionnelle. Cette question doit 
néanmoins être résolue dans les procédures par défaut et lorsque le 
défendeur ne prend pas position, par passivité ou indécision. 

La plupart des auteurs considèrent que la faute prépondérante du 
demandeur doit être prise en considération dès qu'elle ressort des faits. 
Ils réservent seulement une acceptation sans équivoque de la demande 
du conjoint77. Ils estiment que le consentement du défendeur ne peut 
être présumé et qu'il est indispensable au bien-fondé de l'action. 

Cette conception nous paraît erronée. Le Tribunal fédéral a, en effet, 
posé en principe que l'ai. 2 de l'art. 142 « n'a pas été introduit pour des 
raisons d'ordre public, mais bien en faveur de l'époux innocent » 78. Il 
représente donc un moyen de défense offert au conjoint le moins cou­
pable. Si ce dernier veut en faire usage, il lui appartient et il lui incombe 
de l'invoquer. Le juge ne doit appliquer d'office que les exceptions 
d'ordre public. 

77 W. BÜHLER, op. cit. note 13, nos 118, 132 et 136 ad art. 142. 
7 8 A T F j T l I H 7 = JT 192s j2 3 . 
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Les décisions relatives au mariage sont éminemment personnelles et 
le tribunal ne peut pas se substituer aux plaideurs. La loi lui interdit, 
par exemple, de prendre l'initiative de prononcer un divorce, parce qu'il 
lui paraît justifié : « Si donc le juge doit prononcer le divorce ou 
la séparation de corps lorsqu'une des causes légales est établie 
(art. 146, al. 1), encore faut-il que l'époux offensé se soit prévalu 
de la faute de son conjoint et qu'il ait pris des conclusions formelles 
dans ce sens » 79. 

La même règle vaut, à notre avis, quant à l'opposition du défendeur. 
D'excellents auteurs admettent d'ailleurs que Ia passivité du conjoint 
assigné équivaut à une acceptation du divorce 80. Ils considèrent, à juste 
titre, qu'on peut exiger de lui une défense active, s'il tient vraiment au 
mariage. 

La jurisprudence, pour sa part, semble être en évolution. Les arrêts 
anciens tendent à n'ignorer la faute prépondérante qu'en cas d'acquiesce­
ment du défendeur81. En revanche, des décisions plus récentes admettent 
que « les restrictions que l'art. 142, al. 2 Cc apporte à l'action du conjoint 
coupable ne sont pas de droit impératif et n'ont pas été instituées dans 
l'intérêt de l'ordre public, mais elles doivent être invoquées par l'époux 
défendeur (RO 84 II 336) » 82. Bien que critiquée par Bühler83, cette 
jurisprudence nous paraît découler naturellement du principe posé par 
l'ATF 51 II 116. Elle devrait donc s'imposer définitivement. 

Certaines cours cantonales l'appliquent déjà. A Genève, par exemple, 
on admet que le conjoint qui conclut simplement « s'en rapporter a la 
justice » renonce implicitement à la réserve de l'art. 142, al. 2 w . Cette 
conception se justifie d'autant plus que le défendeur peut encore s'opposer 
au divorce jusqu'au jugement de première instance ou même de deuxième 
instance, suivant la procédure cantonale 85. 

La pratique contraire présente des inconvénients que nous avons déjà 
soulignés. Elle oblige, en particulier, le juge à examiner, au moins som­
mairement, les responsabilités des époux dans la désunion. Il est donc 
préférable que l'art. 142, al. 2 ne s'applique que si le défendeur le 
requiert. 

" A T F 54 II 3. 
8 0 H. HINDERUNG, op. cit. note 30, p . jo. 
— Anderimg des deutschen Familienrecbts (insbesondere des Ebtschtsdtmgsrtcbts) in schweizerischer 

Sich/, RJS, 57 (1961), p. 329. 
— Vie recbtsmissbräucblicbe Berufimg auf Art, 142/2 ZGB, Mélanges Simonîus, Bale, 19J î, 

p . 122. 
A. EGGER, op. cit. note 61, p. 92. 
81 ATF j i II 116 = JT 1925 522. 
ATF J4 II 2; ATF 84 II 3J7 = JT 1959 35. 
« ATF 94 I 247. 
8 3 W. BÜHLER, op. cit. note 13, n° 136 ad art. 142. 
84 SJ 1973 77. 
8 1 ATF 76 II 262; SJ 1957 270 et 1967 480; BlZR 19J9, n° 177. 
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Certains auteurs craignent que cette interprétation favorise Ie divorce 
par consentement mutuel86. Théoriquement, cette crainte n'est pas 
fondée, puisque, en droit suisse, les déclarations concordantes des parties 
ne constituent qu'un indice de désunion 87. 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, même inévitable. Pourquoi, dès lors, ne pas la 
reconnaître et la réglementer ? Elle représente une manière sobre et 
élégante de mettre fin aux rapports matrimoniaux. Elle permet d'atteindre 
un des objectifs du droit du divorce, selon la Commission parlementaire 
britannique, 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, Suède, Belgique, Angleterre, Allemagne, etc. 89. 

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

Seule en harmonie avec l'ATF 41 II 116, la jurisprudence de l'ATF 
91 I 247 {supra, note 82) devrait être observée par tous les tribunaux, car 
des motifs d'opportunité plaident aussi en sa faveur. 

Section IV Détermination de l'époux responsable de la désunion 

S'il n'examine pas d'office le partage des responsabilités dans la dés­
union, le tribunal est tout de même appelé à le faire, dès que le défendeur 
s'opposeau divorce. Il peut ainsi déterminer si l'opposition est bien fondée. 

Cet examen est, toutefois, rarement nécessaire, puisque, en Suisse 
comme à l'étranger, seule une infime proportion des époux assignés fait 
valoir une opposition au divorce 90. 

R 6 H . HlNDERLING, Op. cit. tlOte JO, p . 52. 
Le Tr ibunal fédéral a les mêmes préoccupations : A T F 76 II 262. 
8T W, B Ü H L E R , op. cit. no te 13, I n t r o d . n° 28 et n° 6 ad art . 142, ainsi que les auteurs cités. 

T F , SJ 1913 566; A T F 46 II 179; BlZR 1965, n « 69 et 70. 
88 T H E L A W COMMISSION, op. cit. no te 38, p . 10. 
8 9 A . B E R G M A N N et M . F E R I D , op. cit. no te 17. 

M . K E U ^ E R , Die einverständliche Scheidung, RSJ 66 (1970), p . 117 et ss. 
90 E n t r e j et 20 % , suivant les régions et les estimations : 
L . N A B H O L Z - H A I D E G G E R , Die Konventtonalschtìdung, thèse, Zur ich , 1972, p . 31. 

W. M Ü L L E R - F R E I E N F E L S , Dh «einseitige» Scheidungsklage aus beiderseitigem Verschulden, J Z 

1972, p . 7*7-

H . M A I E R - R E I M E R , Empfiehlt es sieb Gründe und Folgen der Ehescheidung neu %u regeln?, 

Munich , 1970, p . 20. 
T H E L A W COMMISSION, op. cit. note 38, p . 12. 
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Le juge chargé d'élucider le problème de la responsabilité prépon­
dérante de la rupture du lien conjugal se trouve placé devant une 
tâche ardue. Il se heurte, en particulier, à des problèmes de deux 
ordres : 

a) Etablir une situation de fait aussi claire que possible. Reconstituer 
révolution des relations conjugales, 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'âge, de 
milieux, de caractères, etc.) ont-ils exercé une influence ? 

b) Ensuite, il lui appartient d'apprécier cette situation, de peser les 
rôles 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 l'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 l'image de la Cour de Justice du 
canton de Genève, les tribunaux font souvent la constatation suivante : 
« Quoi qu'il en soit, et ce aussi bien dans le cadre de l'art. 138 que dans 
celui de l'art. 142 Ces, la Cour, après le Tribunal, ne peut que constater 
que le résultat des enquêtes a été fort inconsistant... 

» Tout cela est insuffisant pour proclamer que, du fait de ces incidents, 
le Hen conjugal avait été si profondément atteint que la vie en commun 
avait dû être rendue insupportable à l'appelante, de même qu'il n'en 
résulte pas la preuve de sévices au sens de l'art. 138 Ces » 91. 

Les tribunaux affrontent des problèmes identiques dans l'application 
des art. 151 et 152 Ces. Là, Ì1 s'agit de désigner 1'« époux innocent » qui 
peut seul prétendre à une pension ou indemnité après divorce. 

Toutefois, les art. 142, d'une part, et 151-152, d'autre part, visent des 
objectifs différents. Ils ne tolèrent donc pas une solution unique. A 
l'art. 142, al. 2, on cherche à 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 152 peut fort bien ne pas porter la responsabilité prépon­
dérante de la désunion: «Il se justifie (...) de reconnaître la qualité 
d'époux innocent au conjoint dont la faute, légère, a joué un rôle secon­
daire (untergeordnete Rolle) dans la désunion. En pareil cas, le juge doit 
jouir d'un large pouvoir d'appréciation pour allouer une pension, éven­
tuellement réduite, si les circonstances de la cause font apparaître inéqui­
table de laisser le conjoint divorcé dans le dénuement, lui faisant payer 
trop durement des manquements légers qui, en soi, et sans la faute pré-

9 1 SJi 9 7 I I j 2 . 
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pondérante de l'autre conjoint ou l'existence de graves facteurs objectifs 
de désunion, n'auraient pas conduit au divorce » 92. 

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

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, l'art. 142, al. 2 s'applique 
quand la faute du demandeur l'emporte, dans la détermination des causes 
de désunion, sur tous les autres facteurs, subjectifs et objectifs93. Cette 
règle appelle quelques commentaires : 

1. Conformément à la lettre de la loi (« désunion surtout imputable... » 
« Ist die tiefe Zerrüttung vorwiegend der Schuld des einen zuzuschrei­
ben... »), Ie Tribunal fédéral ne retient que des éléments fautifs à la 
charge du demandeur. B ne lui impute pas les facteurs de trouble qui 
résident en lui, mais dont il ne saurait répondre 94. Ainsi, une femme 
dont la stérilité a pu provoquer un grave conflit conjugal n'est pas privée 
du droit de divorcer95. 

Cette interprétation nous paraît juste et conforme à la volonté du 
législateur. Elle a trouvé, il y a quelques années, une illustration parti­
culièrement frappante dans un arrêt 92 II 137 : un époux psychopate 
demandait le divorce, car la vie commune lui était devenue impossible, 
en raison de ses troubles mentaux. Les causes de conflit résidaient 
presque exclusivement en lui; mais les juges ont considéré que l'oppo­
sition du défendeur sain d'esprit ne pourrait être admise que si la mésen­
tente résultait d'une faute du demandeur et non de sa maladie M . 

Comme en matière pénale, la faute ne peut être mise à la charge d'un 
conjoint que dans la mesure où celui-ci jouit du discernement97. 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 où 
la morale, les instincts, les impulsions tiennent une si large place 98. On 

5 2 A T F 9 9 I l 129. 
« ATF 9 2 n 140 = JT 1967 277. 
W. BÜHLER, op. cit. note i j , n° 122 ad art. 142. 
H. HINDERUNG, Aktuelle Fragen des Scheidungsrechts, RDS i 9 4 9 , p . 266 et ss. 
9* A. GRISEL, La violation des devoirs conjugaux et !es dispositions du Code civil sur le divorce, J T 

1943.1. P- J2Î-
M.-N. PYTHON, Le rôle de la faute dans le divorce, thèse, Lausanne, 1958, p. 47. 
SJ 1971 424. 
» TF SJ 1967 7; BlZR I 9 6 J , n° 76; RSJ 18 (i92i/22), n° j4, p. 69 (Cour d'appel de Bemc). 
« ATF 92 II 137 = JT 1967 274. 
n ATF 50 II 428 = J T 1925 227; ATF 51 II j66 = J T 1926 104. 
C. HAFFTER, Psychiatrische Untersuchung z'<r Frage der Ehescheidung, RDS 1954, p. j6, J7. 
X. LiENiERT, Dh Schuld bet der Ehescheidung nach schweizerischem Recht, thèse, Zurich, 1950, 

p. 14 et 19. 
98 Selon le Tribunal supérieur de Zurich (JtXS] 47 Ci9Ji), n« 11, p. 42, 45), il faut prendre 

garde d'admettre trop facilement une restriction de la liberté de décision et de la responsabilité 
de l'individu dans ce domaine. 
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répète volontiers que les sentiments sont plus forts que la raison; il est 
vraj que les « coups de foudre » sont souvent irrésistibles et le détache­
ment sans remède. En tout cas, le Code pénal juge avec plus de mansué­
tude les crimes passionnels ", et on doit reconnaître qu'en matière matri­
moniale, la responsabilité est certainement une notion plus floue que 
dans d'autres domaines du droit; chacun défend ses propres conceptions 
morales. Les époux ne peuvent pas toujours mesurer les conséquences 
de leur comportement, car celles-ci dépendent, en partie, des dispositions 
d'esprit de leur conjoint. D'autre part, la loi n'énumère pas les agisse­
ments contraires au mariage et le juge apprécie l'attitude de chaque 
partie d'une façon assez libre. La responsabilité du demandeur se fonde 
donc finalement sur une éthique qui peut lui être étrangère. 

Il ne serait évidemment pas possible de tenir compte des conceptions 
et des particularités de chaque individu. Les tribunaux jugent donc les 
comportements des parties selon des normes largement admises. Ils 
cherchent à déterminer comment le défendeur pouvait ressentir l'attitude 
de son partenaire. Ainsi, les conjoints ne peuvent pas donner libre cours 
à leurs instincts 10°; ils engagent leur responsabilité dès qu'ils s'écartent 
de ces règles générales, 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 jurisprudence, chaque époux 
a le devoir de se dominer, de s'adapter au caractère de son conjoint et 
de faire en sorte que leurs divergences ne nuisent pas à la communauté 
(ATF 87 II 279-280). Or ce devoir incombe principalement au conjoint 
dont les goûts personnels, les ambitions et les idéaux exigent une vie 
indépendante difficile à concilier avec les obligations découlant du 
mariage. IJ appartient au premier chef à cet époux d'obtenir l'adhésion 
de son partenaire à son genre de vie ou, s'il n'y parvient pas, de modérer 
son besoin d'indépendance, de façon à rester dans les limites compatibles 
avec les exigences de la vie conjugale » l tn. 

Ainsi, l'époux qui ne fait pas un effort suffisant pour surmonter les 
difficultés conjugales et adapter son comportement à la norme, commet 
une faute qui lui est imputée 102. Cette question reste, néanmoins, 
difficile à apprécier et le juge devra faire preuve de beaucoup de 
circonspection. 

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

99 P, LoGOZ, Commentaire du Code pénal suisse. Partie spéciale, tome I, Neuchâtel, 19JJ, 
art. 113. 

100 W. MÜLLER-FREIENFELS, op. eil. note i, p. 58. 
'oi TF, SJ 1967 zo. 
"* ATF 40 II 443 = J T I 9 I j 2 3 S ; A T F 7 7 l I 208 = J T 1952 299; ATF 78 II 301 = J T 

1953 392; ATF 79 II 341; TF, SJ 1967 20; RSJ 48 (1951) 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 où la négligence est punissable l03. Dans le domaine des 
relations conjugales, en revanche, la rupture peut provenir d'une infinité 
de facteurs que la loi ne recense pas. Le tribunal doit donc juger de cas 
en cas. Il est vrai que certains manquements portent la solution en eux-
mêmes : 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 1<M. Elle précise, 
toutefois, que ce facteur doit être apprécié subjectivement, comme en 
droit pénal, et non objectivement, comme en matière civile. 

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

2. L'art. 142, al. z ne retient à charge que les fautes qui se trouvent dans 
un rapport de causalité avec la désunion. C'est pourquoi la gravité de 
chaque faute n'est pas appréciée abstraitement, mais suivant son effet 
direct sur la rupture du lien conjugal105. 

Cette interprétation est conforme à la lettre de Ia loi aussi bien qu'à 
son esprit. Le Tribunal fédéral a voulu empêcher qu'une faute grave, 
commise après la rupture du lien matrimonial, fasse obstacle au divorce106. 
Il n'est cependant pas indispensable que les conditions du divorce aient 
déjà été remplies avant la faute de 1'« innocent ». La ruine du ménage 
est appréciée en fonction du présent. Il suffit que la demande soit fondée 
au moment où le tribunal l'examine et que le demandeur ne porte pas 
la responsabilité prépondérante de la désunion 107. 

Même une faute antérieure à la dégradation du mariage peut être 
abandonnée, si elle n'a pas exercé d'effet causal108. Cette preuve est, il 
est vrai, difficile à apporter, notamment en cas d'adultère. La jurispru-

103 P. LoGOZ, Commentaire du Code pénal suisse. Partie générale, 2e éd., Neuchâtcl, 1976, 
n° 3 aa ad art. 18. 

104 A. GRISEL, op. cit. note 94, p. 290. 
X. LIENERT, op. cit. note 97, p . 20 et 22. 
H. HINDERUNG, op. cit. note 30, p. 27. 
105 W. BÜHLER, op. cit. note 13, n° 123 ad art. 142. 
ATF 39 II 184; 68 II 68; 79 II 341; 87 II 4 = SJ 1961 384. 
>« ATF 68 II 66; TF, SJ i960 475. 
107 H. HiNDERLiNG, op. cit. note 30, p. 46. 
ATF 87 II j = SJ 196t 384 (qui corrige l'interprétation pas tout à fait exacte donnée 

dans l'ATF SJ i960 303); TF, SJ 1961 623; 1966 28; 1967 19; SJ 1965 112. 
108 W.BÜHLER, op. cit. note 13, n° 125 ad art. 142. 
ATF 87 II j = SJ 1961 384; TF, SJ 1961 624; 1966 28; SJ 196s 112; BlZR 1959 n° 134. 

43 



dence attache, en effet, à l'infidélité certaines présomptions que des arrêts 
récents tentent, à juste titre, d'atténuer1M. 

On peut 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 n o . Mais elle ne les oppose pas 
à leur auteur à titre de faute : « Tout d'abord, les faits antérieurs au 
mariage ne sont pas pertinents en soi ou en raison de la faute qu'ils 
révèlent, mais seulement par l'effet qu'ils exercent après le mariage comme 
cause objective de rupture du lien conjugal (cf. Egger ad art. 142 Cc, 
1 2 , N 0 3). L'exemple Ie plus frappant est l'influence de la révélation, au 
cours du mariage d'une faute, ou de toute autre circonstance qui Ta 
précédé; Ia connaissance du fait ruine la confiance du conjoint informé 
trop tard de son infortune » U1. 

II nous paraît équitable d'apprécier les fautes selon leurs conséquences 
sur les relations conjugales. Bien que ces conséquences dépendent, pour 
une part, d'éléments indépendants de l'époux fautif, on imagine mal une 
méthode différente. 

Ce système a pourtant ses faiblesses. Après la rupture du lien conjugal, 
toute faute demeure sans effet causal. L'époux innocent peut donc com­
mettre à peu près n'importe quel outrage impunément. Il ne perd plus 
le droit au divorce qu'il a acquis nz. 

Le Tribunal fédéral a considéré, par exemple : « Dans ces conditions, 
les fautes commises par chacun des époux apparaissent également graves. 
Mais au moment où J. a noué sa liaison avec Demoiselle V., la rupture 
était déjà consommée; à ce moment, la faute de l'intimée était encore 
nettement prépondérante, de sorte que le recourant est fondé aujour­
d'hui à invoquer l'art. 142 Ces selon la jurisprudence rappelée plus haut 
(consid. 1) » 113. 

II peut paraître injuste d'ignorer les fautes postérieures à la rupture 
du lien conjugal. Elles dénotent parfois un caractère sans scrupules ou 
un mépris total du conjoint. D'ailleurs, dans son ancienne jurisprudence 
relative à l'art. 151, Ie Tribunal fédéral tenait également compte des 
fautes graves non causales m . 

En réalité, la pratique atténue ces réserves. L'époux qui a tardé à 
ouvrir action, par exemple, prouvera difficilement que le ménage était 
déjà ruiné avant sa propre faute. D'autre part, les tribunaux ne jugent 
pas chaque facteur de trouble isolément. Ils considèrent révolution 

1 0 9ATF 40 II 443 = JT 1915 238; ATF 68 H 6S; TF, SJ 1956 61; 1961 623; 1966 28; 
1967 19; SJ 1971 145. 

H. HINDERUNG, op. cit. note 30, supplément ad p. 46. 
"o ATF 8j II 294 = JT i960 Jo7 (n° 3). 
I I I ATF 8j II 295. Dans Ic même sens BlZR 1922 n« 44. 
1 1 2TF 1SJ 1960475; BlZR 1951 n° 107. 
1 1 3TF1SJ 196030. 
114 ATF 93 E 287 = JT 1968 379. 
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globale du mariage 11S. Reflet du caractère, les fautes non causales per­
mettent donc de mieux apprécier certaines situations antérieures à la 
rupture. Ainsi, une solution équitable est tout de même possible. 

Il est évident qu'en relation avec d'autres agissements, certaines fautes 
perdent de leur gravité U6. Cest le cas, notamment, des réactions impul­
sives. Même si elles ont précipité la ruine du ménage, le Tribunal fédéral 
les juge avec mansuétude. Il lui arrive même de les excuser : « Qu'en 
vivant des années avec un alcoolique et en ayant constamment à se dé­
fendre contre ses méchancetés, l'épouse soit devenue nerveuse, irritable 
et portée à 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'arrêt attaqué, le recourant a voulu mener à sa guise 
une vie indépendante qui exigeait de constants renoncements de la part 
de l'intimée. C'est là que réside la cause essentielle des dissensions. Les 
réactions de l'épouse manifestant son dépit, voire sa jalousie, à l'endroit 
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 » 118. 

C'est d'ailleurs aussi en considérant que les manquements de la défen­
deresse apparaissaient « comme la réaction d'une épouse frustrée à la 
provocation constituée par l'attitude à la fois indifférente et frivole du 
mari » que le Tribunal cantonal vaudois, avant le Tribunal fédéral, a 
élargi la notion d'époux innocent, au sens de l'art. 152 119. 

II va de soi que seule une réaction proportionnée est excusable. La 
faute du conjoint ne libère pas son partenaire de ses obligations conju­
gales. Les règles du droit pénal relatives à la proportionnalité 12° s'ap­
pliquent en cette matière aussi. Moins la réaction paraît adaptée aux 
circonstances, plus elle reprend son caractère de gravité. 

Dans une affaire jugée par le Tribunal supérieur de Zurich, les juges 
ont considéré la réaction d'une épouse trompée comme disproportionnée 
(«überbordend»). Celle-ci avait mené contre son mari adultère une véri­
table campagne qui finit par lui coûter son emploi. En procédure de 
recours, il est vrai, le Tribunal fédéral atténua quelque peu la respon­
sabilité de la femme 121. 

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

115 H. HINDERLING, op. cit. note jo, supplément ad p. 46. 
RSJ 42 (1946) n° 49, p. 153 (Tribunal supérieur de Thurgovie). 
116 P. H, NEUHAUS, Ehtscbtidtmgtgründe in rtchtmrgkuhenàtr Sicht, RabetsZ 52 (1968), p. 26. 
I I I ATF 77 II 204 = JT I9J2 299. 
"8 TF, SJ 1967 20-21. 
"» ATF 98 II 12. 
120 P. LOGOZ, op. cit. note io j f n° 4 ad art. 33. 
1 2 1 B l Z R 1 9 J 9 n O I 3 6 , 
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contraire — que l'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 caractère en aient été aggravés. Mais cela ne justifiait pas 
l'attitude profondément préjudiciable aux bons rapports entre époux 
qu'elle a eue par la suite et d'une façon constante, sans pouvoir appa­
remment reconnaître ses torts, ni partant s'amender en rien » l22. 

On estime généralement que l'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 à la 
dégradation du ménage. On peut craindre, en effet, que les époux res­
pectent moins leurs obligations, dès l'instant où l'harmonie commence 
à disparaître. 

En réalité, le Tribunal fédéral ne se préoccupe pas tellement de Ia 
chronologie des fautes; il s'en tient à leur caractère causal123. Cela ne 
l'empêche d'ailleurs 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 suprême 
recherche toujours l'origine de la désunion, même si, comme en l'espèce 
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 à ses devoirs 
en contractant deux liaisons successives à partir de 1934» I24. 

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 l'échec, il ne requiert la commission d'au­
cune faute particulière. Des ménages peuvent ainsi être troublés pour 
des raisons indépendantes de la volonté des parties, comme la maladie, 
une grande différence d'âge, de goûts, etc.125. Parfois même, ces « causes 
objectives » représentent le motif exclusif de la désunion 126. 

Le Tribunal fédéral a dû préciser le rôle de ces éléments objectifs dans 
le décompte des responsabilités. On peut, en effet, imaginer des situations 
où 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 à la charge des deux époux127. Puis elle 

1 2 2TF, SJ 1960311. 
1 2 3 A T F 3 S I I i2 = JT 1913 314; ATF 87 II 4 = SJ 1961 384. 
m XP1 s j 1960310-311. 
t2S W. BÜHLER, op, cit. note 13, n0 jo ad art. 14z et la jurisprudence citée. 
' " A T F j i II 366= JT 1926 104; TF SJ 19677. 
H. SEEGER, Die recbtsprechung in Ehescheidimgs- und Trennungssachen nach schweizerischem 

Zivilgesetzbuch, RDS 1929, p. 144. 
H. HINDERUNG, op, cit. note 24, p. 34. 
127 H. HINDERUNG, op. cit. note 30, p. 47 et 48. 
— op. cit. note 93, p. 266 et ss. 
ATF 74 II 3. 
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devint hésitante, lorsque le Tribunal supérieur de Zurich soutint le rai­
sonnement suivant : « Le rapprochement du premier et du deuxième 
alinéa montre que ce dernier alinéa n'entend pas mettre en regard de la 
faute du demandeur celle de la partie adverse, mais tous les autres facteurs 
de désunion; et c'est seulement quand la faute du demandeur l'emporte 
dans la détermination des causes sur tous les autres facteurs, subjectifs 
et objectifs, qu'on doit lui refuser l'action en divorce » 128. La réserve 
du Tribunal fédéral annonçait un changement de jurisprudence; il se 
concrétisa dans l'ATF 92 II137 129. Les juges rejetèrent l'opposition d'un 
défendeur sans reproche; selon eux, la faute du demandeur avait joué, 
dans la désunion, un rôle nettement moins important que les facteurs 
objectifs et les éventuels manquements du défendeur. Ils rejoignaient 
ainsi leur pratique relative à l'art. 148, al. 2 130. 

Nous avons déjà relevé que le Tribunal fédéral exigeait des époux un 
gros effort d'adaptation pour surmonter leurs difficultés conjugales. 
Poussée à l'extrême, cette exigence pourrait conduire à la négation des 
facteurs objectifs. En réalité, notre Cour suprême les admet néanmoins, 
lorsque les époux ont fait l'effort qu'on pouvait raisonnablement attendre 
d'eux. Leur bonne volonté doit ne pas avoir suffi à maîtriser ces circons­
tances défavorables 131. 

La limite entre facteurs objectifs et subjectifs n'en reste pas moins 
difficile à tracer. D'une manière générale, le Tribunal fédéral n'admet 
pas facilement l'existence de facteurs objectifs 132. Le Tribunal supérieur 
de Zurich fait preuve de la même réserve : « Le juge devra, à la vérité, 
ne pas ranger hâtivement certaines causes de désunion parmi les facteurs 
objectifs, par exemple, s'agissant des défauts tenant au caractère, déchar­
ger les époux de prime abord et d'une manière générale de leur respon­
sabilité subjective » 133. 

Notre Haute Cour reproche parfois aux instances cantonales de retenir 
trop aisément des facteurs objectifs. Dans ce même arrêt 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 l'abus de boisson. La loi repose sur le prin­
cipe de la liberté des volontés et de la responsabilité de l'homme pour sa 
conduite qui en découle, tant qu'il n'est pas prouvé qu'en fait il n'est pas 
responsable. Quant à l'ivrognerie du demandeur, il n'y a aucun indice 
qu'elle soit d'origine maladive et que lutter contre elle dépasse ses forces. 
En tout cas, elle doit lui être imputée à faute dans une très large mesure, » 

12a ATF 77 II 200 = JT 19J2 297. 
119 Cf. également H. HINDERUNG, op. cit. note 30, supplément ad p. 48 et BlZR 1952 171. 
1 3 0 A T F 7 4 I I 3; 84 II 412; 85 II 67 = JT i960 jo8. 
131 ATF 77 II 202 = JT 1952 298; ATF 79 II }4i ; TF, SJ 1954 225 ; 1956 564. 
132 ATF 77 II 202 = JT 1952298; ATF 79 II 341; TF, SJ 1954221; 1956 564. 
133 ATF 77 II 202 = JT 1952 297, rapportant un considérant de cette instance cantonale. 
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On peut, bien sûr, 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 faute ? La jurisprudence ne va pas si loin. Elle considère néan­
moins que le mauvais choix du partenaire ne représente pas, à priori, 
un facteur objectif. Il n'excuse en tout cas pas la violation des devoirs 
conjugaux134. 

A notre avis, il convient de s'en tenir au principe de la causalité, dans 
ce domaine également. Tous les éléments de trouble (fautifs ou non, 
postérieurs ou antérieurs au mariage) doivent être pris en considération. 
Pour excepter les facteurs objectifs connus avant les noces, il faudrait 
consacrer la théorie de l'acceptation du risque. Or, celle-ci nous paraît 
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, la défenderesse poussait à l'occasion les clients 
à boire en s'adonnant elle-même fortement à l'alcool. En l'épousant 
néanmoins et en devenant directeur d'un hôtel avec bar, il assuma donc 
un certain risque... S'étant marié avec elle, et connaissant son penchant 
pour les boissons alcooliques et l'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'adultère, la péremption, le pardon et le consentement 
excluent l'application de l'art. 157 136. Dans le cadre de l'art. 142, al. 2, 
en revanche, les fautes anciennes, pardonnées ou tolérées restent impu­
tées à leur auteur 137. On considère, à juste titre, qu'elles peuvent tout 
de même 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 
à l'époux qui se prévaut de cette faute qu'échoit la tâche difficile de ren­
verser cette présomption. 

5. A la suite d'une interprétation créatrice de l'art. 142, al. 2, les tri­
bunaux n'appliquent cette disposition que lorsque les fautes du deman­
deur sont nettement prépondérantes 138. Ainsi, une répartition (théorique) 
des responsabilités de 5 5 % et 4$ % ne permet pas de débouter le deman­
deur. Cette prudence se justifie par la complexité de la nature humaine 

134 W. BÜHLER, op. cit. note 13, n° J J ad art. 142 et la jurisprudence citée. 
135ATT7 77 II 3J7 = JT 1952 302. Dans le même sens : BlZR 1949 n° 36; 1951 n° 117; 

1965 n° 74. 
1 3 6W, BÜHLER, op. cit. note I j , n° 28 ad art. 137. 
1 3 7ATF 53 II 4 4 0 = JT 1928 498; BlZR 1957 n°4 . 
138 ATF 79 II 342; TF, JT 1946 196; BlZR 1949 38. 
H. HiNDERLiNG, Die Bedeutung des Verschuldens für das Ebtscbeidimgsrtcht der Schweiz, 

Mélanges Rheinstein, Tubinguc, 1969, vol. Il* p. 996. 
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et la fragilité des jugements. On peut même se demander s'il ne convien­
drait pas de réserver cette disposition aux cas où la responsabilité pré­
pondérante est manifeste. On éviterait ainsi davantage encore les erreurs 
d'appréciation et on empêcherait que les convictions du juge jouent un 
rôle décisif. Par ailleurs, le résultat de l'action dépendrait moins des 
aléas de la procédure probatoire. 

En théorie, le Tribunal fédéral détermine de façon satisfaisante le 
principal responsable de la désunion. Les critiques qu'on peut lui 
adresser ne portent que sur des points mineurs. Mais l'application de ces 
théories est malaisée. Elle requiert des tribunaux des moyens d'investi­
gation et d'appréciation qu'ils ne possèdent pas. On rencontre, ainsi, 
dans la pratique, des cas où l'application correcte de la jurisprudence 
conduit à des résultats discutables. 

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

Section 1/ Limites d'application de l'art. 142, al. 2. 

Selon l'art. 142, al. 2, tout époux peut empêcher le divorce, si son 
conjoint porte la responsabilité prépondérante de la désunion. La loi 
ne prévoit pas d'autres conditions à l'exercice de ce droit. Elle ne se 
préoccupe pas de l'opportunité du refus du défendeur, ni de la valeur 
des motifs qui l'inspirent. 

Néanmoins, comme toute règle juridique, l'art. 142, al. 2 est soumis 
à Ia restriction générale de l'abus de droit (art. 2, al. 2 Ces). Il en est 
d'ailleurs lui-même une expression 139. Il convient donc de préciser main­
tenant dans quels cas une opposition est abusive. 

Nous envisagerons trois hypothèses : 1. Abus quant aux motifs invo­
qués; 2. Quant à l'opportunité de l'opposition, et 3. En raison de l'atti­
tude générale du défendeur. 

1. Abus de droit quant aux motifs invoqués 

L'époux qui s'oppose au divorce n'est pas tenu de justifier son atti­
tude, ni d'indiquer les motifs qui l'animent. Le Tribunal fédéral a, en 
effet, soutenu ce point de vue dans un arrêt Henny H 0 : «Or guidée par 
des motifs que l'autorité judiciaire n'a pas à apprécier, la défenderesse 
a déclaré s'opposer tant à la séparation de corps qu'au divorce. Le juge, 

139 H. HINDERUNG, op. cit. note jo, p . 48. 
1<ÛATF S4 11 3-
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dans cette situation, ne doit pas faire prévaloir des conceptions person­
nelles (...). Il est tenu d'appliquer le texte, clair et net, qui le lie, et ne 
peut que faire droit aux conclusions de l'époux innocent. » 

L'expérience enseigne, pourtant, que des raisons très diverses peuvent 
se trouver à l'origine de l'opposition du défendeur. Or, toutes ne sont 
pas dignes de protection (raisons éthiques, religieuses, sentimentales, 
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 lege lata, il faut bien admettre une application plus large 
de l'art. 142, al. 2. Cette disposition sert actuellement à combler certaines 
lacunes de notre législation. Elle représente, par exemple, la seule possi­
bilité offerte au conjoint démuni de sauvegarder ses intérêts économiques. 
Nous ne pensons toutefois pas que cette situation justifie de renoncer à 
tout examen des motifs d'opposition. 

U serait contradictoire que l'art. 142, al. 2, inspiré par des considéra­
tions morales, protège des motifs immoraux. Il est certes difficile de 
connaître les pensées profondes du défendeur et l'institution d'une règle 
précise ne peut être envisagée ; la matière est trop délicate pour se prêter 
à une schématisation. Une réserve générale n'est pas sans inconvénients 
non plus. Elle laisse beaucoup de liberté au juge, dans un domaine où 
les convictions personnelles jouent un grand rôle, et elle entraîne inévi­
tablement des inégalités de traitement. 

Néanmoins, cet obstacle ne nous paraît pas insurmontable. L'appré­
ciation de la rupture du lien conjugal ou des responsabilités des parties 
est tout aussi subtile. Nous souhaiterions donc que le défendeur doive 
justifier son attitude. Une telle mesure permettrait de réserver l'applica­
tion de l'art. 142, al. 2 aux cas dignes de protection. Elle renforcerait 
aussi Ie caractère exceptionnel de cette disposition. Pourtant, le Tribunal 
fédéral a toujours refusé, jusqu'ici, d'examiner les raisons du défendeur 
sous l'angle de l'abus de droit141. 

2. Opportunité de l'opposition du défendeur 

La passion ou l'entêtement empêchent souvent le défendeur d'avoir 
une vue objective de sa situation matrimoniale. Son opposition peut être 
parfois déraisonnable ou contraire à ses intérêts. Il arrive même qu'elle 
soit moralement injustifiée. Lorsque le défendeur n'agit que par entête­
ment ou rancune, l'intérêt du demandeur à obtenir le divorce (par exemple, 
pour légaliser une nouvelle union) nous paraît devoir l'emporter. 

141 J. STREBEL, Epotix divorcés, trad, de Ia 3e éd. allemande par A. Dutoit, Neuchâtel, 1945, 

P- 49-
W. BÜHLER, op. cit. note 13, n° 143 ad art. 142. 
Cf. toutefois : RSJ 53 (1957), n° 115, p . 2j8 (Tribunal cantonal des Grisons). 
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Dans un tel cas, le tribunal peut-il prendre la liberté de rejeter l'oppo­
sition du défendeur, en application de l'art. 2, al. 2 ? Avant réforme, le 
droit allemand prévoyait une possibilité semblable au paragraphe 48 II 
EheG : «Der Widerspruch ist nicht zu beachten, wenn die Aufrechter­
haltung der Ehe bei Würdigung des Wesens der Ehe und des gesamten 
Verhaltens beider Ehegatten sittlich nicht gerechtfertigt ist » 142. 

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

On peut douter que l'art. 142, al. 2 Ces accorde aux tribunaux suisses 
un pouvoir de décision aussi large, 

U n'en reste pas moins que le maintien purement formel de certaines 
unions va parfois à l'encontre du bon sens et de l'intérêt social. Le juge 
devrait donc pouvoir apprécier l'opportunité de l'attitude du défen­
deur 143. Dans certaines situations extrêmes, il devrait même oser encou­
rager un époux à accepter la dissolution du lien conjugal, comme le pré­
conise le professeur Hinderung144. Mais, jusqu'ici, la jurisprudence 
s'est montrée très réservée sur ce point145. 

En Allemagne également, la Cour fédérale a manifesté une grande 
réticence à user des pouvoirs que lui conférait le paragraphe 48 II EheG. 
Les juges n'appliquaient cette disposition que lorsque l'opposant refusait 
de reprendre la vie commune. La portée de la règle était donc fortement 
diminuée. La jurisprudence ne correspondait plus à la lettre de la loi, 
que certains esprits jugeaient trop libérale. Pour éliminer cette diver­
gence, on adapta, en 1962, le texte du paragraphe 48 II EheG à la pra­
tique 146I II reçut la teneur suivante : «Hat der Ehegatte, der die Schei­
dung begehrt, die Zerrüttung ganz oder überwiegend verschuldet, so 
darf die Ehe gegen den Widerspruch des anderen Ehegatten nicht 
geschieden werden, es sei denn, dass dem widersprechenden Ehegatten 

142 G . B E I T Z K E , Familienncbt, i 8 e éd. , Munich , 1976, p . 124. 
E . W O L F , Zn-ang %ur Eòe, J Z 1967, p . 659. 
H . H I N D E R U N G , op. cit. note 24, p . 67. 
— op. cit. no te 80 (RSj) , p . 330. 
1+3 H . H I N D E R U N G , op. cit. no te 80 (Mélanges Simonîus), p . 124. 
BlZR i 9 j 2 n ° 171. 
144 H . H I N D E R U N G , op. cit. no te 30, p . 58 et 59. 
145 Cf. toutefois : RSJ 48 (1952) n° 19, p . 6o, en part . c. 38 (Tr ibunal supérieur d e Zur ich) . 
1 4 6 F . W. B O S C H , Der Änderungsvorschlag xu § 4$ ^ s . II des Ebegesetz", P a m R Z 1961, 

P- 2J5-
— Ehescheidung gemäss § 4S EheG und missbräucbliclie Rech/sausûbung,FamRZ 1962, p . 182 

et ss. 
E . S C H W A R Z H A U P T , ZU $ 4g II EbcG. Scheidung gegen den Willen des schuldlosen Ehegatten ?, 

F a m R Z 1961, p . 466. 
K . G . D E U B N E R , Richtermacht im Scheidungsrecht, Zeitschrift für Rechtspolit ik, 1969, 

p . 220 et ss. 

W . M Ü L L E R - F R E I E N F E L S , op. cit. no te i , p . i j 8 e t ss . 
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die Bindung an die Ehe und eine zumutbare Bereitschaft fehlt, die Ehe 
fortzusetzen. » 

Dans cette nouvelle version, l'opposition du défendeur n'est plus 
abusive que s'il rejette toute offre raisonnable de reprendre Ia vie com­
mune. C'est précisément la seule hypothèse où, en droit suisse également, 
l'art. 2, al. 2 limite la portée de l'art. 142, al. 2. 

3. Attitude abusive du défendeur 

Dans l'esprit de notre Code, le mariage représente une communauté 
spirituelle et matérielle fondée pour la vie. Cette conception s'applique 
aussi à l'art. 142, al. 2. L'opposition au 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 du mariage et refuser sa 
réalité matérielle sans commettre un abus de droit147. 

C'est, cependant, Ie demandeur qui, souvent, empêche la reprise de 
la vie commune; il n'offre pas à son partenaire des conditions acceptables 
ou refuse simplement de regagner le domicile conjugal. Dans ce cas, le 
tribunal admet l'opposition du défendeur, sans se préoccuper de son 
attitude. Ainsi, toute action ne se termine pas par un divorce ou une 
reprise de la vie commune. La loi tolère des mariages de façade. 

Il nous paraît juste d'exiger que l'opposition de l'époux innocent ou 
moins coupable résulte d'un attachement à la personne du conjoint, 
plutôt qu'à l'idée du mariage. Il faut toutefois que le demandeur s'amende 
et donne des garanties quant à l'avenir qu'il réserve à son conjoint148. 
Premier geste d'apaisement, il doit être disposé à renoncer à la procédure 
en cours149. 

Il est évident que, dans ces circonstances, les parties se livrent souvent 
à des spéculations. Elles cachent leur jeu, tout en cherchant à découvrir 
les intentions de leur conjoint. Aussi n'est-il pas rare qu'un demandeur 
propose une reprise de la vie commune qu'en réalité il ne souhaite pas. 
Le juge doit donc prendre garde de se laisser abuser. 

Selon l'ancienne jurisprudence du Tribunal fédéral, un époux ne s'op­
posait abusivement au divorce que s'il refusait simultanément une offre 
concrète de reprendre Ia vie commune150. La proposition du demandeur 

1 4 Ï H . HINDERUNG, op. fit. note 50, supplément ad p. 5j . 
— op. cit. note 93, p. 269. 
BlZR 1944, n° 124. 
148 ATF II 76; RSJ j3 (1957) n° u j , p. 2j8 (Tribunal cantonal des Grisons); BlZR 1944 

n° 124; 1959 n° 137. 
149 H. HINDERLING, op. cit. note 30, p. Jj et j6. 
1 5 0 H. HINDERUNG, op. cit. note 30, p . j6. 
W. BÜHLER, op. cit. note 13, n° 14; ad art. 142. 
ATF 92 II 75; BlZR 1944 n° 124; 19J9 n° 137. 
Dans le même sens, mais dans Ie cadre de l'art. 148, al. 2 : ATF 52 II 185. 
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n'était jugée sérieuse que si celui-ci avait abandonné son comportement 
fautif ou était prêt à le faire. 

La doctrine s'est élevée, à juste titre, contre une application aussi 
restrictive du principe de l'abus de droit151. Actuellement, une opposi­
tion peut être abusive même en l'absence de proposition de reprise de 
la part du demandeur. Il suffit que le défendeur rejette d'emblée toute 
restauration de la vie commune, sans égard à un éventuel amendement 
de son conjoint152. Le fardeau de la preuve pèse sur le demandeur. 

Une décision cantonale récente admet même qu'un refus puisse déjà 
se déduire de l'attitude du défendeur. Ainsi, la manifestation de senti­
ments de haine et de mépris, par exemple, revient à rejeter d'avance 
toute reprise du ménage 153. 

On constate que, pour échapper, l'une à l'obstacle de l'art. 142, al. 2, 
l'autre à celui de l'art. 2, al. 2, les deux parties doivent être disposées à 
reprendre la vie conjugale. Cette exigence nous paraît contradictoire. 
En effet, le tribunal n'envisage l'application de l'ai. 2 de l'art. 142 que 
lorsque, conformément à l'ai, i, «la vie commune est devenue insup­
portable »; si, avec de la bonne volonté, le demandeur peut encore éli­
miner le trouble et sauver le ménage, le divorce doit être refusé 154. 
Comment peut-on alors exiger des époux cette reprise que l'on a, par 
ailleurs et officiellement, considérée comme impossible ? La contradic­
tion qui sépare les deux alinéas de l'art. 142 ne manque pas de frapper. 
Pour fonder son action, le demandeur doit alléguer l'impossibilité de 
continuer Ia vie commune; mais pour avoir une chance de lever l'obstacle 
de l'art. 142, al. 2, il doit simultanément se déclarer prêt à poursuivre le 
mariage, si le défendeur n'a pas rejeté d'emblée cette perspective. On ne 
peut pourtant exiger d'un plaideur qu'il soutienne deux thèses opposées. 
D'autre part, il parait bizarre qu'en fin de compte, il faille se prétendre 
disposé à continuer la vie commune pour pouvoir y mettre fin! Il con­
viendrait donc que l'opposition du défendeur soit appréciée selon les 
motifs qu'il invoque, indépendamment de l'attitude de son conjoint. 

Nous devons relever une autre anomalie. Le recours au contrôle de 
l'abus de droit répond à des préoccupations morales. On estime contraire 
à l'éthique 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 l'éthique matrimo­
niale! Les mariages de façade ne deviennent pas subitement 
moraux ! 

151 H. HINDERUNG, op. cit. note 30, p. j6. 
— op. cit. note 138, p. 999. 
— Zur Auslegung von Art. 148 Abs. 2 (und Art. 142 Abs. 2) ZGB, RSJ 63 (1967), p. 33. 
Sur ic principe, également W. MÜLLER-FREIENFELS, op. cit. note i, p . 163. 
132 H. HiNDERLiNG, op. dt. note 30, supplément ad p. JE. 
' " S J 1971 137. 
l M W. BÜHLER, op. cit. note 13, n° 12 ad art. 142. 
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La jurisprudence nous donne l'impression d'opérer une sorte de com­
pensation des fautes. Le défendeur peut violer impunément un principe 
fondamental de notre Code, parce que le demandeur a, lui, le tort de ne 
pas proposer une reprise de la vie commune. Cette situation n'est pas 
satisfaisante. Nous persistons à penser que l'attitude du défendeur peut 
être abusive indépendamment de celle de son conjoint. 

Selon une ancienne jurisprudence cantonale, l'époux qui s'opposait 
au divorce, tout en rejetant la réalité matérielle du mariage, devenait 
automatiquement plus coupable que son conjoint155. Une telle interpré­
tation nous paraît erronée et c'est à juste titre qu'elle a été abandonnée. 
En effet, l'attitude du défendeur est postérieure à 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 l'attitude du défendeur par le biais de 
l'abus de droit ou d'une interprétation correspondante de l'art. 142, al. 2156. 

Certains époux invoquent des raisons particulières pour n'accepter le 
mariage que sous son aspect formel. Le Tribunal fédéral admet excep­
tionnellement qu'une telle attitude puisse ne pas être abusive. C'est le 
cas, par exemple, lorsque la vie commune menace la santé du défendeur157. 
Notre Haute Cour reconnaît également qu'un époux puisse s'opposer au 
divorce uniquement pour éviter une situation économique précaire I58. 
Cette exception nous semble regrettable. Elle contredit certains principes 
de notre droit matrimonial, en instituant des mariages purement alimen­
taires. Même dans ce cas, il ne nous paraît pas admissible de scinder les 
différents aspects de l'union conjugale. 

Il arrive également que certains époux se défendent de commettre un 
abus de droit en invoquant des raisons religieuses. La vie conjugale leur 
est insupportable, mais leur conscience leur interdit le divorce. Si l'on 
acceptait l'argument, on ouvrirait la voie aux abus! A l'image d'autres 
pays, la jurisprudence suisse considère donc, à juste titre, que l'époux qui 
accepte la rupture de fait doit également admettre la rupture de droit159. 

, M RSJ 9 (1912/1}) n° 90, p . 376 (Tribunal supérieur de Zurich); 31 (1934/35) n° 116, 
p. 136 (Tribunal supérieur de Thurgovie); BlZR 1944 n° 124. 

156 H. HiNDERLrNG, op. cit. note jo, p. 56, note 38. 
137 H. HINDERUNG, op. cit. note 30, p. 59. 
RSJ Jj (1957) n° i i j , p. 2j8 (Tribunal cantonal des Grisons). 
1SB H. HiNDERLiNG, op. cit. note 30, p. 59 et 60, ainsi que la jurisprudence analysée dans 

le supplément ad p. 60. 
— e/», cit. note 138, p. 1002. 
— op. cit. note 151, p . j5 et j6. 
1SB H. HINDERUNG, op. cit. note 24, p . j8 et 59. 
— op. cit. note 138, p. looi et 1002. 
W. MÜLLER-FREIENFELS, op. cit. note 1, p. 164. 
EHERECHTSKOMMISSION BEIM BUNDESMINISTERIUM DER JUSTIZ, Vorschläge zur Reform des 

Ebtscbeidtmgsrecbts tmd des Unterbaltsrecbts nach der Ehescheidung, Bielefeld, 1970, p. jo. 
Putting Asiindtr, op. cit. note 24, p. 49 et jo. 
T H E LAW COMMISSION, op. cit. note 38, p . 21 et 22. 
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II est évident que l'époux innocent qui désire lui-même se porter 
demandeur reconventionnel peut s'opposer à l'action de son conjoint 
sans commettre un abus de droit. Il en va de même si son action ne tend 
qu'à Ia séparation de corps, car c'est également une façon de sanctionner 
la ruine du ménage 16°. 

Les conditions auxquelles le Tribunal fédéral admet la contre-objection 
de l'abus de droit sont finalement assez restrictives. Même lorsque les 
époux sont séparés de longue date, les juges ne se montrent pas plus 
larges. Nous avons déjà fait allusion à cet arrêt de 1968 qui déclare bien 
fondée l'opposition d'une défenderesse séparée de son mari depuis 
quarante-trois ans 161. Il est regrettable que l'écoulement du temps reste 
sans influence sur la dissolution du mariage 162. Sur ce plan-là, la juris­
prudence relative à l'art. 142, al. 2 devrait être adaptée à celle de l'art. 148, 
al. 2. 

Selon cette dernière disposition, l'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 divorce, comme le mariage, touche l'individu au plus profond de 
lui-même et appelle de sa part des décisions éminemment personnelles. 
C'est donc une matière qu'il faut aborder avec réserve et apprécier avec 
nuance. Il n'est pas possible de schématiser et de fixer des règles trop 
précises. Néanmoins, il nous paraît que la jurisprudence est trop hésitante 
à qualifier certaines oppositions d'abusives. Sa réserve contribue à limiter 
le principe de l'échec posé à l'ai. 1 de l'art. 142, alors qu'on sait bien 
qu'au stade de l'instance, il n'est pratiquement plus possible d'envisager 
une réconciliation des époux. Finalement, l'art. 142, al. 2 sert avant tout 
les intérêts économiques et l'esprit de représailles du défendeur. 

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

160W. BÜHLER, op. cit. note 13, n° I JO ad art. 142. 
TF, SJ 1962 255. 
161 H. HINDERUNG, op. cit. note 30, supplément ad p. 60. 
162 Le Tribunal fédérai a toutefois reconnu que, de lege ferenda, un assouplissement était 

souhaitable sur ce point : TF, SJ 1973 304. 
163 H. HINDERUNG, op. cit. note 30, p. 108 à 110. 
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CHAPITRE IV 
PROPOSITIONS DE RÉFORME 

Section I Introduction 

Nous avons tenté de mettre en lumière les principaux problèmes d'in­
terprétation et d'application soulevés par l'art. 142, al. 2. A l'heure de 
la mise à jour du droit suisse de la famille, il nous paraît opportun de 
présenter aussi quelques propositions de réforme. 

Cette tâche n'est cependant pas aisée; les divers aspects de l'art. 142, 
al, 2 sont liés, et l'amélioration de l'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 matière sera 
revu. 

Nous ne savons précisément pas quel sera le nouveau visage du droit 
suisse du divorce. A l'étranger, le principe de l'échec est à la base de 
toutes les réformes récentes. Il ne saurait donc en aller autrement dans 
notre pays où, actuellement déjà, il prédomine (art, 142, al. 1) ,64. 

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

Le principe de l'échec permet de dissoudre tout lien conjugal rompu. 
On ne se préoccupe ni des causes, ni des conséquences de la désunion. 
De même, les fautes respectives des époux ne jouent aucun rôle. Le 
défendeur ne peut dès lors s'opposer à l'action de son conjoint, si l'échec 
du mariage est établi. Certains juristes ne craignent pas de qualifier une 
telle solution d'inhumaine 165. C'est pourtant le système pratiqué en 

164 W. BÜHLER, op. cit. note i j , n° 7 ad art. 142. 
H. HINDERUNG, op. cit. note ;o, p. 21 et 22, ainsi que le supplément ad p. 20. 
— Gedanken %ur Revision des Ehescheidtmgsrccbts, Bulletin de la Fédération Suisse des Avo­

cats, n° 41 (sept. 1973), p. 9. 
— Fragen aus dens Sebeidsmgsrecbt, RSJ 71 (1975), p- 254. 
165 P. MIKAT, Scbeidungsrecbtsreform in einer pluralistischen Gesellschaft, FamRZ 1970, p. 340. 
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Finlande depuis 1948 et au Danemark depuis 1969, sans grandes réper­
cussions sur la fréquence des divorces 166. 

On sait que le droit suisse, quant à lui, limite Ia portée du principe de 
l'échec. Il permet à l'époux qui ne porte pas la responsabilité prépondé­
rante de la désunion de s'opposer à l'action de son conjoint. La culpa­
bilité du demandeur conditionne donc l'exercice de ce droit et le maintien 
pur et simple du mariage sanctionne l'opposition du défendeur. On pour­
rait, bien sûr, envisager d'autres critères d'opposition et d'autres sanc­
tions que ceux-là. 

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

L'application sans réserve de cette doctrine permet une sorte de répu­
diation. Un époux peut obtenir le divorce après avoir provoqué lui-
même la désunion. Certains auteurs considèrent dès lors qu'un tel sys­
tème est incompatible avec nos principes de justice et d'équité. Hs 
craignent également qu'un trop grand libéralisme entraîne une vague de 
divorces et provoque, à 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 l'évolution des mœurs, sans chercher à 
réagir contre certaines tendances malsaines ou dangereuses 16e. La norme 
doit certes « être dégagée en fonction des faits sociaux qu'elle est appelée 
à régir» 169; mais il n'est pas permis, selon ces auteurs, d'envisager les 
échecs conjugaux comme une fatalité. Par des règles strictes, au contraire, 
le droit doit tenter de sauvegarder la valeur morale du mariage et donner 
aux époux le sens de leurs responsabilités 17°. 

Nous avons déjà évoqué les limites de la force coercitive du droit dans 
Ie domaine de la morale. L'effet d'un durcissement des dispositions 
légales serait donc illusoire. Il est notoire, par exemple, que l'interdiction 
du divorce dans certains pays n'a pas diminué le nombre des conflits 
conjugaux et des séparations de fait. 

Le mariage est une institution fondamentale à laquelle nous sommes 
attaché. Mais il ne convient pas d'empêcher sa dissolution dans tous les 
cas, en particulier lorsque les époux ne ressentent plus les éléments qui 

166 W. MÜLLER-FREIENFELS, op. cit. note 1, p. 145 et ss. 
EHERECHTSKOMMISSION, op. cit. note 159, p . j6. 
167 P, MIKAT, op. cit. note I 6 J , p . 336. 
G. BEITZKE, Zur deutschen Scbeidttngsrecbtsreform, Zeitschrift für Rcchtsvergleichung, 13 

(1972), P- S etss. 
J. LIBMANN, Le divorce, Tournai, 1971, p . 13. 
1M W. MÜLLER-FREIENFELS, op. cit. note 1, p. j8 et ss. 
169 G. SAUSER-HALL, L'utilisation industrielle des fleuves internationaux, Recueil des cours de 

l'Académie de droit international de La Haj'e, 1953; cité par J.-M. GROSSEN, L'égalité du mari 
et de la femme an regard du droit de la famille, Neuchâtel, 1957, p. 19. 

1 7 0P. H. NEUHAUS, Ehescheidmgs-Reformi, FamRZ 1970, p . 349. 
P. MIKAT, Zum Regitrmgsentwurf eines Ersten Gesetze: %tir Reform des Ehe- und Famüitn-

rechìs, FamRZ 1972, p- 2 et ss. 
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en font la substance. Le paradoxe relevé par le professeur Lüderitz cor­
respond à une vérité : «Je höher man Ehe einschätzt, um so eher muss 
man sie scheiden» 171. La protection de mariages de second ordre con­
tribue davantage à ébranler les convictions morales de la population 
qu'à les raffermir. 

Il est cependant juste aussi d'admettre qu'en l'état actuel du droit et 
des mœurs, l'application sans restriction du principe de l'échec peut être 
parfois inéquitable. Nous pensons, par exemple, à l'épouse fidèle qui, 
après trente ou quarante ans de mariage, se verrait abandonnée dans une 
situation économique précaire. Il se justifie donc de chercher à atténuer 
les rigueurs du principe de l'échec. 

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

Il 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 à la nature 
humaine qu'il faudrait s'en prendre, plutôt qu'au divorce. 

Mais le droit doit aussi mesurer ses limites et adapter ses ambitions à 
ses possibilités : il est incapable d'agir de façon décisive sur les sentiments. 
Il ne peut donc empêcher la rupture du lien conjugal. En revanche, il est 
en mesure d'en atténuer les conséquences par une loi bien conçue, et 
c'est dans ce sens qu'il doit, à notre avis, intervenir. 

Le principe moral qui est à 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 règlent amiablement172. Cela 
démontre bien que la grande majorité des époux consent à ignorer le 
problème de la faute, lorsqu'un accord intervient sur les conséquences 
matérielles de la désunion. 

La loi n'a pas à 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 reconnaissance juridique. Mais, parallèlement, 
elle doit veiller à ce que cette situation de fait n'ait pas de conséquences 
intolérables pour l'une ou l'autre des parties. Et c'est seulement dans la 

171 A. LÜDERITZ, op, cit. note J J , p . 72. 
1,2 U, MAGNUS, Jüngste Entwicklung im Scheidungsrecht Englands, der Schweif und der DDR 

— noch bedeutsam für die deutsche Reform?, Zeitschrift für Rechtspolitik, 1975. p . 56 et 57. 
M. HIRSCH, Probleme einer Reform des Scheidungsrecbts, Zeitschrift für Rechtspolitik, 1969, 

P- 246-
G. BEITZKE, op. cil, note 167, p. 7, ainsi que les auteurs cités à la note 90. 
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mesure où les intérêts personnels du défendeur seraient menacés par le 
divorce, que nous pourrions concevoir une réserve au principe de l'échec. 
Cette réserve serait d'ailleurs davantage un correctif qu'une dérogation. 

Le législateur devrait donc, à nos yeux, déterminer les rigueurs qui 
commandent de tempérer l'application du principe de l'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 problèmes 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 l'un d'eux. L'expérience enseigne, en effet, que 
le divorce peut porter une atteinte particulièrement grave aux intérêts 
personnels des conjoints, 

a) sur le plan économique, 
b) sur Ie plan moral, personnel. 
Il convient donc d'examiner, dans chacun de ces deux domaines, si 

une pesée des intérêts en présence justifierait une réserve au principe de 
l'échec ou si, au moins, un aménagement permettrait d'en atténuer les 
rigueurs. 

Section II Réserves sur le plan économique 

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

La plupart des individus, de nos jours, recherchent l'indépendance 
matérielle. Plus que par le passé, les femmes acquièrent une formation 
et exercent une activité professionnelle. Elles peuvent accéder à des fonc­
tions réservées jusqu'ici aux hommes. Les traitements servis aux em­
ployés des deux sexes tendent vers l'égalité, même si certains progrès 
restent à faire dans ce domaine. On peut donc exiger des époux, surtout 
s'ils sont jeunes, qu'ils reprennent leur indépendance économique après 
le divorce 173. Le cas échéant, on pourrait prévoir une aide transitoire 
pour permettre au conjoint Ie plus démuni de s'adapter à 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 à sa pre­
mière maternité et les circonstances l'empêchent parfois de la reprendre. 

173 EHERECHTSKOMMISSION, op. cit. note 1J9, p. 91 et as. 
DISKUSSIONSENTWURF DES BUNDESMINISTERIUM DER JUSTIZ, Reform des Rechts der Ehe­

scheidung und der Scheidtmgsfolgtn, Bonn, 1970, p . 78 et ss, 
M. HIRSCH, op. cit. 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. Même si elles ne sont 
pas rémunérées, leurs tâches n'en demeurent pas moins lourdes et essen­
tielles. Il serait donc injuste que l'épouse divorcée doive affronter la 
misère, en même temps que la solitude, les responsabilités parentales et 
la vieillesse. Elle doit pouvoir prétendre, après le divorce, à une situa­
tion matérielle décente. Elle devra, bien sûr, tenter d'y parvenir par ses 
propres moyens, comme nous l'avons relevé. Mais si elle n'y parvient 
pas, sans mauvaise volonté de sa part, le mari devra contribuer à son 
entretien par le versement d'une pension. 

Si l'on veut éviter un examen matériel des torts respectifs des époux 
et bannir Ie principe de la faute, il convient de fonder cette pension sur 
les besoins des parties et non sur leurs mérites i75. L'esprit communau­
taire du mariage nous semble d'ailleurs justifier une telle solution. Le 
divorce reste un échec commun et il n'est pas juste que l'un des époux 
soit seul à en supporter les conséquences. 

Le système des pensions n'est toutefois satisfaisant que lorsque le 
débiteur est, à la fois, capable de les payer et régulier dans ses versements. 
Sinon, le créancier se heurte à trois problèmes : 

a) Obtenir du juge l'attribution d'une pension suffisamment élevée 
pour vivre décemment. Ce problème est particulièrement délicat dans 
les milieux modestes où les salaires des deux parties, additionnés et 
éventuellement redistribués, ne suffisent pas à entretenir deux ménages. 

b) Encaisser régulièrement les pensions dues. Ne pas devoir se battre 
à chaque échéance pour les obtenir. 

c) 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 problèmes patrimoniaux déterminent l'attitude de beaucoup 
d'épouses. On peut relever, à ce propos, que la révision du droit des 
régimes matrimoniaux, actuellement en cours, améliorera sensiblement 
la situation de la femme 176. Il faudrait que d'autres domaines du droit 

174 Putting Asunder, op. cit. note 24, p . 47. 
' " H. HINDERUNG, Das Ebtscbttdtmgsrecbt im Umbruch, RSJ 67 (1971), p. 291 et 292. 
EHERECHTSKOMMISSION, op. cit. note 159, p . 91 et 92. 
DISKUSSIONSENTWURF, op. cit. note 173, p . 80. 
M. HIRSCH, op. cit. note 172, p. 249. 

Cf., à ce sujet, l'exemple suédois, infra, p. 75. 
En Suisse, rappelons que la jurisprudence a diminué le rôle de la faute dans l'attribution 

des pensions et indemnités par une nouvelle définition de 1'« innocence » : ATF 98 II 12 et 
99 II 3SJ. 

176 Rapport explicatif concernant l'avant-projet de loi fédérale modifiant le Code civil suisse 
(effets généraux du mariage et régime matrimonial), Berne, 1976. 
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suivent la même évolution, par exemple, le régime des caisses de retraite, 
pour que Ie divorce devienne plus équitable pour les femmes. 

Sur un autre plan, il conviendrait aussi que le système de perception 
des pensions soit amélioré, par exemple, par un prélèvement à la source. 
Bien souvent, les contributions du mari ne constituent qu'un revenu 
aléatoire pour la femme divorcée. A juste titre, le législateur français 
s'est préoccupé de ce problème 177. C'est un exemple à suivre. 

Ces réformes nous semblent aller de pair avec la révision du droit du 
divorce. Les Allemands l'ont compris et leur nouvelle législation aura 
des incidences dans de nombreux domaines (régimes matrimoniaux, 
pensions, successions, assurances sociales, etc.)178. C'est en adoucissant 
ses conséquences qu'on permettra au divorce d'être reconnu dans son 
véritable rôle 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 
à apporter au principe de l'échec. 

Le système de pensions le plus évolué reste, cependant, sans effet, 
lorsque les ressources des parties ne suffisent pas à entretenir deux 
ménages distincts : la femme, par exemple, ne peut exercer d'activité 
lucrative et le salaire du mari ne permet pas de lui verser une contribution 
suffisante. 

Nous concevons bien qu'il ne sera jamais possible à chaque couple 
divorcé de conserver son niveau de vie antérieur. Mais l'application, du 
principe de l'échec à des ménages économiquement faibles peut placer 
l'une des parties dans une situation matérielle sans issue. La loi ne peut 
donc accepter de dissoudre de telles unions sans autre précaution. 
Actuellement, elle permet au défendeur innocent de s'opposer au divorce. 
Elle contraint ainsi des époux hostiles à poursuivre la vie commune pour 
réduire leurs dépenses. 

Des législations plus récentes que la nôtre (Angleterre, Pays-Bas, 
France, Allemagne, etc.) résolvent également ces problèmes écono­
miques par un refus, éventuellement temporaire, du divorce. Nous ne 
pouvons nous rallier à une telle solution pour plusieurs raisons : 

1. Malgré l'évolution des moeurs, 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 même les époux à 
contribuer à la prospérité du ménage et à 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-

177LoS n° 7J-618 du n juillet 1975 relative au recouvrement public des pensions alimen­
taires, J. O. du 12 juillet, p. 7178. 

H., L. et J. MAZEAUD, op. (it. note 11, p. 963 et 964. 
1 7 8F. W. BOSCH, Neuei deutsches Familicnreebt 1976( 1977, FamRZ 1976, p . 401 et ss. 
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lite 179. Il nous paraît, dès lors, incompatible avec la dignité du mariage 
de contraindre deux époux qui ne s'entendent plus, à rester mariés pour 
des raisons financières uniquement. La loi consacre ainsi un mariage de 
second ordre, un mariage « alimentaire » qui ternit toute l'institution. 

2. Ce système laisse place à une inégalité de traitement inacceptable 
entre riches et pauvres. Alors que l'époux nanti pourra bénéficier des 
avantages du principe de l'échec, le conjoint plus démuni sera condamné 
à rester enchaîné à un lien sans signification. 

3. La situation de l'époux sans ressources n'a pas d'issue, lorsque la 
vie commune est devenue insupportable. S'il admet le divorce pour 
résoudre son problème conjugal, il s'expose aux difficultés matérielles. 
S'il veut s'épargner ces soucis financiers, il doit accepter une vie conju­
gale ruinée, au mépris de son bien-être moral. 

4. L'époux dont la demande est rejetée reprend rarement la vie commune. 
Le maintien du mariage n'est donc souvent que formel et le défendeur 
est confronté aux mêmes difficultés matérielles qu'en cas de divorce. 

5. Les systèmes qui, comme la législation suisse, fondent le droit d'op­
position sur l'innocence, présentent une anomalie supplémentaire : seul 
l'époux le moins coupable peut sauvegarder ses intérêts économiques 
dans le divorce. Il est donc manifeste que Ton veut punir le responsable 
de la désunion, et nous ne pouvons admettre le caractère pénal de telles 
dispositions, même si un mari innocent rechignera souvent à payer une 
pension à sa femme. 

Nous faisons donc valoir contre ce système des objections de principe. 
Celles-ci perdraient peut-être de leur poids si la solution envisagée per­
mettait au moins de résoudre concrètement les problèmes du conjoint 
le plus démuni. Mais l'on sait bien qu'il n'en est rien. 

Certains auteurs, comme le professeur Hinderung 18°, 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 per­
met, notamment, aux parties de prendre certaines dispositions pour assu­
rer leur avenir, sans empêcher trop longtemps la dissolution de liens 
juridiques vides de sens. Néanmoins, ce sursis n'est d'aucun secours pour 
les femmes qui ne peuvent, de toute manière, envisager de travailler. 
Leurs problèmes sont simplement reportés à l'échéance du délai. 

A notre avis, il convient d'orienter les recherches dans une autre direc­
tion, car nous ne pouvons accepter l'idée de refuser un divorce justifié 
par une profonde désunion. Dès lors, le problème des couples les plus 
démunis n'a qu'une solution : le recours à un apport financier extérieur. 

179 J.-F. AUBERT, op. cit. note J7, n° 957. 
P. ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, Neuchâtel, 197?, p. 203. 
ATF 6s II I J j = JT 1940 98; ATF 66 II 225 = JT 1941 8. 
18D H. HINDERUNG, op. cit. note 164 (RSJ), p. 259. 
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On pourrait envisager, par exemple, une sorte d'assurance sociale qui 
fournirait l'appoint nécessaire. Finalement, la situation des femmes divor­
cées est comparable à celle des veuves : elles se trouvent aussi privées, 
à un certain moment, du soutien financier de leur mari. 

Une telle solution pose cependant des problèmes délicats : 
i . Un problème de principe tout d'abord : une telle intervention 
incombe-t-elle encore à l'Etat ? 
2. Cette intervention est-elle équitable ? Le divorce ne représente pas 
toujours une fatalité, comme la maladie, l'invalidité, le chômage, etc. 
La responsabilité personnelle des époux y est plus fortement enga­
gée; la solidarité y trouve une justification moins aisée. 
3. La réalisation d'un nouveau type d'assurance sociale, en particulier 
son financement, paraît assez problématique, même si l'on fait abstrac­
tion des problèmes économiques actuels. 
4. Le financement serait-il à la charge des contribuables en général, des 
personnes mariées (qui seules sont touchées par le risque du divorce) 
ou de l'Etat ? 
j . Ce système 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 l'autorité compétente 
sur leur situation et leurs possibilités de gain; 

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

— que le bénéficiaire soit amené à vivre en concubinage plutôt qu'à 
se remarier, pour ne pas perdre cet avantage. 

En cette matière, aucune solution n'est exempte d'inconvénients. Le 
divorce implique forcément un désaccord; il oppose des intérêts contra­
dictoires et on ne trouvera sans doute jamais une réglementation qui ne 
blesse personne, qui ne lèse aucun intérêt et ne prête le flanc à aucune 
critique. 11 s'agit donc de peser les intérêts en présence et d'opter pour 
la solution la plus équitable. 

Nous avons, pour notre part, le souci de restreindre Ie moins possible 
l'application du principe de l'échec qui devrait, selon nous, constituer Ia 
base de tout le droit du divorce. C'est pour cela et pour apporter une 
aide efficace au conjoint le plus démuni que nous préférons chercher à 
surmonter les réserves suscitées par l'établissement d'une sorte d'assu­
rance sociale, plutôt que de maintenir des mariages qui ne remplissent 
plus leur rôle. 

L'introduction de chaque type d'assurance sociale a été difficile 181. 
Mais les obstacles ont toujours fini par être surmontés. D'ailleurs, la 
rente d'appoint que nous envisageons ne serait pas sans rappeler des 

J.-F. AUBERT, op. cit. note 57, n09 i jo , 221 et 212. 
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institutions connues, comme la rente de veuve ou l'aide complémentaire 
à la vieillesse pratiquée dans le canton de Neuchâtel de 1970 à 1972 182. 

Il est généralement admis que l'Etat-providence doit vouer une atten­
tion particulière aux citoyens les moins favorisés et que la justice doit 
savoir être distributive. Cette rente d'appoint se justifie donc dans son 
principe. Elle ne serait, de toute manière, servie que lorsque les efforts 
personnels de l'intéressé, la pension du conjoint et d'autres moyens 
éventuels ne lui permettraient pas d'atteindre le minimum vital (ou 
éventuellement ce minimum augmenté de 10 ou 20 %) . Peu de gens 
devraient, dès lors, y avoir recours 183. 

Cette rente éviterait que les déboires sentimentaux ne pénalisent trop 
sévèrement les époux sur le plan matériel. Régie par un critère de besoin, 
elle nous paraît finalement aussi juste qu'une rente de veuve dont le 
caractère automatique est parfois discutable. Elle présenterait aussi 
l'avantage de rétablir une certaine égab'té entre riches et pauvres, face 
au divorce. 

Le juge, si c'était à lui qu'incombait cette tâche, devrait examiner très 
sérieusement la situation des éventuels bénéficiaires. Il conviendrait 
aussi de revoir périodiquement le principe et le montant de cette rente. 
Mais les risques d'abus ne nous semblent guère plus grands que lorsque 
chaque citoyen remplit sa déclaration fiscale. Quant à l'aspect de fatalité 
qui domine la plupart des branches des assurances sociales, il est parfois 
assez relatif. Songeons, par exemple, à la veuve d'un suicidé, d'un casse-
cou ou d'un ivrogne! D'ailleurs, l'épouse contrainte de divorcer est, 
elle aussi, victime d'une certaine fatalité. Les circonstances de la vie 
détruisent parfois les couples les mieux disposés. 

Le financement de cette institution devrait, à notre avis, pouvoir être 
assuré par l'Etat, sans faire l'objet d'une cotisation ou d'un impôt parti­
culiers. Cette rente ne serait versée, en effet, que dans des cas extrêmes 
et pour des montants modestes. 

Ce n'est, de toute manière, pas notre propos de prévoir les modalités 
d'un tel système. Cet examen sommaire semble simplement nous indiquer 
que sa réalisation ne devrait pas poser de problèmes insolubles. C'est 
d'ailleurs la voie dans laquelle semble se diriger le législateur finlandais184, 
Cette rente d'appoint et d'autres réformes, notamment celles des régimes 
matrimoniaux et des contributions après divorce, permettraient de 
réduire l'inéquité matérielle créée parfois par la dissolution du lien conju­
gal. Aucune raison économique ne justifierait plus le maintien d'unions 
irrémédiablement ruinées, comme le font encore, après réformes, les 

182 RLCN IV 438. 
De même, Ia loi cantonale sur les prestations complémentaires à l'assurance-vieillesse, 

survivants et invalidité, du 15 décembre 1970, révisée le 11 décembre 1972 (RLCN IV 455). 
1 8 3M. HIRSCH, op. cit. note 172, p. 250. 
184 GROUPE INTERNATIONAL DE RECHERCHES SUR LE DIVORCE, Le divorce en Europe occiden­

tale, Paris 1975, p. 101. 
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droits anglais 185 et français 186, notamment. En Allemagne, le projet 
gouvernemental n'a pas suivi la Commission qui proposait l'institution 
d'une clause d'inéquité économique 187. Mais une forte opposition s'est 
fait jour au Parlement et, finalement, le nouveau paragraphe I J 6 8 BGB 
permet, lui aussi, au conjoint particulièrement démuni de s'opposer à 
l'action de son conjoint188. 

A l'heure actuelle donc, la plupart des législations régies par le divorce-
faillite reconnaissent un droit d'opposition au défendeur. Notre pays 
pourrait ainsi se montrer plus progressiste que ses voisins, en n'appor­
tant pas de véritable limitation au principe de l'échec. La situation de la 
femme serait améliorée sur divers plans. Une rente viendrait faire l'ap­
point là où les nouvelles dispositions sur les régimes matrimoniaux, les 
contributions d'entretien et les caisses de retraite se révéleraient insuffi­
santes. Par rapport au système actuel, la solution proposée présenterait 
principalement l'avantage d'apporter un remède efficace aux problèmes 
économiques du défendeur, tout en supprimant les « mariages alimen­
taires » et les ménages de façade. Le divorce ne serait plus, à proprement 
parler, inéquitable. Il resterait, naturellement, dur pour beaucoup de 
couples. Ceci est inévitable, car les inconvénients de la situation doivent 
bien être partagés entre tous les intérêts en présence. Mais un refus pur 
et simple du divorce ne se justifierait plus, sur le plan matériel. 

Section III Réserves sur le plan moral 

Si le divorce menace souvent la situation 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 intérêts en pré­
sence justifie une restriction au principe de l'échec. 

Grâce aux progrès techniques, les médecins réalisent aujourd'hui cer­
taines opérations sans douleurs. Les juristes, en revanche, peuvent rare­
ment avoir cette prétention en matière de divorce. Ils doivent, presque 

'"Matrimonial Causes Act 1975 (c. 18), section j . 
P. M. BROMLEY, Family Law, 5e éd., Londres, 1976, p. 258 et 22. 
S. CRETNEY, Financial Protection in Divorce, The New Law Journal, 120 (1970), p. 1104. 
186 Loi n° 75-617 du n juillet 1975, J. O. du 12 juillet, p. 7171, art. 252, al. 2 et 240. 
H., L. et J. MAZEAUD, op. cit. note 11, p. 834 et ss. 
J.-C. GROSLIÈRË, La réforme du divorce, Paris, 1976, p. 32, 33 et 66 à 70. 
' " E H E R E C H T S K O M M I S S I O N , Op. Cit. n o t e I J 9 , p . 4 9 e t SS. 

DISKUSSIONSENTWURF, op. cit. note 173, p. 61 et 62. 
1BSG. BEITZKE, op. cit. note 142, p. 135. 
D. HENRICH, Familtenrecbt, 2e éd., Berlin/New York, 1977, p. 100. 
H. J. VOGEL, op. cit. note 39, p. 483 et 484. 

K. HiLLERMEiER, Das Erste Gesetz Z"1" ^tform des Ebe- und Famìiìenreebts aus der Siebt der 
Bundesratsvorscblägi, FamRZ 1976, p. J79. 
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toujours, trancher dans le vif pour vider un abcès douloureux. II est vrai 
que le mariage représente un élément essentiel de la vie de l'individu. 
La plupart des couples mettent en lui certains espoirs que le divorce 
vient ruiner. Ce n'est donc pas volontiers qu'ils constatent leur échec. 

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

Sur le plan moral également, il convient de recenser les véritables 
problèmes 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 à justifier leur opposition. Un réflexe pousse, 
sans doute, l'individu à s'accrocher aux situations acquises, même 
médiocres. Néanmoins, nous pensons pouvoir discerner, dans l'épreuve 
morale du divorce, cinq aspects qui pourraient éventuellement justifier 
une restriction au principe de l'échec : 

i. Crainte de l'abandon, de l'insécurité morale. 
2. Attachement au conjoint. 
3. Perte du statut d'individu marié. 
4. Violation de convictions morales ou religieuses. 
5. Intérêt des enfants189. 

1. L'époux divorcé doit aborder seul les problèmes de la vie, sans appui, 
alors 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, même parfois hostile, représente toujours une sécurité 
et un soutien, en particulier pour les époux âgés ou malades. 

2. La situation est encore plus douloureuse, lorsque le conjoint aban­
donné aime toujours son partenaire. Certes, nous ne pensons pas qu'un 
véritable amour puisse subsister longtemps s'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-là, le juge s'assurera naturellement que le ménage est 
vraiment ruiné. Mais si un seul des époux rejette le mariage, il devra 
déjà admettre la rupture du lien conjugal, car deux volontés concordantes 
sont nécessaires pour former un couple. 

L'échec d'un mariage est toujours regrettable. Il constitue, toutefois, 
un risque qu'aucun couple ne peut exclure à priori. D'ailleurs, d'autres 
circonstances, contre lesquelles la loi n'offre ni protection, ni remède, 
peuvent aussi provoquer la solitude de l'individu. 

189 Nous ne retenons évidemment pas les motifs d'opposition qui ne sont pas dignes de 
protection, comme l'esprit de vengeance. 
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Surtout, il convient de retenir que les préoccupations du défendeur 
sont vaines, car le droit est incapable d'agir sur les sentiments. Si l'amour 
a disparu, une décision judiciaire ne modifiera pas l'état d'esprit d'un 
époux envers son conjoint, même malade ou esseulé. Le refus du divorce 
représente donc, sur ce plan-là, une mesure inutile. 

Nous ne pourrions envisager une restriction au divorce-faillite que 
dans la mesure où elle exercerait un effet concret et positif sur les diffi­
cultés du défendeur. 

3. Certains époux conçoivent le divorce comme une épreuve dégra­
dante. Ils se heurtent à certains préjugés tenaces, qui touchent particu­
lièrement les femmes. Ils craignent d'être déconsidérés ou mis au ban de 
la société. Ils ont l'impression que l'opinion publique portera sur eux 
un jugement réprobateur. 

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 à l'écart de certaines manifestations, etc. Ces 
inconvénients ne sont toutefois pas essentiels, et ils ont tendance à 
s'estomper. Le divorce est maintenant entré dans les mœurs et, finalement, 
la situation de femme trompée ou répudiée n'est guère plus enviable. 
De toute manière, la femme divorcée doit pouvoir vaincre ces tabous 
et assumer sa situation, après une période d'adaptation. Les exemples 
d'époux qui ont su faire face à leur état de «divorcés » ne manquent pas 
Aucune restriction ne nous paraît donc se justifier sur ce plan-là 19°. 

4. Certains époux ne peuvent se résoudre au divorce, parce que cette 
institution heurte leurs convictions profondes, morales ou religieuses. 

Comme la Commission de l'Archevêque de Canterbury l'a exposé, 
avec l'autorité qu'on peut lui reconnaître en cette matière, le tribunal ne 
dissout que les liens contractés devant les hommes m . Il ne touche pas 
à l'engagement plus profond que les époux, ou l'un d'eux, ont pu prendre 
devant Dieu. Le conjoint qui se sent Hé par sa parole peut donc laisser 
l'initiative du divorce à son partenaire et s'interdire tout remariage 192. 
Il n'aura pas ainsi failli à son engagement. 

De nos jours, la foi est inégalement répandue dans la population. Ces 
préoccupations d'ordre très personnel ne justifient donc pas une réserve 
générale au principe de l'échec. 

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

190 Putting Asunder, op. cit. note 24, p. 49. 
P. M. BROMLEY, op. cit. note I 8 J , p. 261. 
191 Putting Asunder, op. cit. note 24, p. 49 et jo. 
Du môme avis : EHERECHTSKOMMISSION, op. cit. note 159, p. jo. 
152 T H E LAW COMMISSION, op. cit. note 38, p. 21 et 22. 
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juste que l'intérêt des enfants soit pris en considération au même titre 
que celui des parents. 

Le développement de la jeunesse peut certainement être perturbé par 
une situation familiale conflictuelle. Les enfants de parents divorcés sont3 

par exemple, plus exposés à la délinquance que les autres. Mais ceux de 
couples simplement désunis sont parfois encore plus perturbés, et des 
spécialistes ont admis que la solution nette du divorce était, en général, 
préférable à des disputes continuelles. 

Donc, à ce point de vue également, seul le retour de l'harmonie conju­
gale peut véritablement sauvegarder les intérêts en présence. Le refus 
du divorce n'apporte aucun remède. Il représente même la solution la 
plus néfaste, selon le rapport établi par le psychiatre Maunz, à la demande 
de la Commission allemande du droit du divorce 193. Si le demandeur ne 
renonce pas spontanément à son action, par amour pour ses enfants, la 
contrainte ne suffira pas à faire de lui un bon père et de sa famille un 
foyer chaleureux. Ainsi, pour toutes ces raisons, une réserve en faveur 
des enfants ne nous paraît pas opportune. 

En dehors des difficultés soulevées par chaque situation particulière, 
on peut considérer, d'une façon générale, que l'introduction d'une clause 
d'inéquité morale se heurte à deux difficultés majeures : 

i. Définir une norme valable pour chaque cas, dans chaque hypothèse. 
2. Trouver un véritable remède à l'épreuve morale. 

1. Face au divorce, chaque individu réagit d'une manière propre. Les 
réactions sont souvent imprévisibles. Il n'est pas rare de voir des indi­
vidus équilibrés se laisser abattre par l'épreuve et d'autres surmonter 
leurs difficultés d'une manière inattendue. De même, 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 l'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. Il est difficile, voire impossible, d'atténuer l'épreuve morale du 
défendeur. Le seul remède revient à refuser ou à différer le divorce. Or, 
une sanction aussi rigoureuse soulève, d'une part, des objections fonda­
mentales et est, d'autre part, d'une efficacité douteuse. Au surplus, il 
paraît aussi contradictoire d'imposer le mariage à des époux qui n'ont 
précisément démontré aucune aptitude pour lui et qui, par lui, ont fait 
le malheur de leur conjoint. De toute manière, personne n'est assez naïf 
pour penser qu'il suffit d'une injonction légale pour modifier l'état d'es­
prit d'un individu. Sur ce plan-là, le législateur est désarmé. 

193 Rapport déjà cité à la note 39, comme d'autres auteurs du même avis. 
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Notre intention n'est évidemment pas de cautionner des comporte­
ments contraires aux obligations matrimoniales. Mais le droit doit avoir 
conscience de ses limites. Il ne peut empêcher une certaine répudiation 
de fait. Il serait vain de chercher à masquer cette réalité par des disposi­
tions légales rassurantes, mais sans effets pratiques. Or, une réserve au 
principe de l'échec ne se justifie que si elle permet d'améliorer sensible­
ment la situation du conjoint le plus éprouvé. 

Dans d'autres domaines du droit, il existe également des atteintes 
qu'il n'est pas possible de réparer vraiment : atteintes aux droits de la 
personnalité, tort moral, etc. m . La loi prévoit alors une compensation 
pécuniaire. Peut-on envisager une solution de même inspiration en 
matière de divorce ? Un tel système présenterait l'avantage de ne pas 
restreindre le divorce-faillite. H ne serait d'ailleurs pas entièrement nou­
veau. En effet, l'actuel art. i j i , al. 2 Ces prévoit déjà le versement d'une 
somme d'argent à l'époux innocent qui subit dans le divorce une grave 
atteinte à ses intérêts personnels. Mais, pour plusieurs raisons, nous ne 
pouvons y souscrire. 

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

Ces quelques réflexions nous conduisent donc à ne pas admettre 
d'exception au principe de l'échec. Les problèmes économiques relatifs 
à la dissolution du lien conjugal doivent être résolus par d'autres voies. 
Quant à l'épreuve morale du divorce, elle reste sans remède. Elle tient 
à la nature humaine que nous n'avons pas l'ambition de changer. Nous 
doutons, d'ailleurs, qu'elle soit plus pénible que d'autres aléas de la vie 
contre lesquels la loi n'offre aucune protection. 

Il est évident que ces réflexions valent sur un plan général. Elles n'ex­
cluent pas que certaines situations particulières soient très délicates, ni 
même qu'exceptionnellement, le refus du divorce puisse représenter une 
solution adéquate. Mais, dans une société aussi diversifiée que la nôtre, 
la loi ne peut saisir ces cas exceptionnels. 

m J.-M. GROSSEN, La protection de la personnalité en droit privé, RDS i960, II, n° 7, p . 8a 
et 9a, et n" 48, p. 36a et ss. 

— Les personnet physiques, in «Traité de droit civil suisse », tome II, 2, Fribourg, 1974, 
p . 80. 
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Nous avons relevé, au début de ce travail, que le droit du divorce ne 
pouvait qu'être un compromis entre des intérêts contradictoires. Dans 
ce sens-là, nous considérons que les avantages du divorce-faillite l'em­
portent nettement sur ses inconvénients. L'application sans réserve du 
principe de l'échec est, notamment, seule en mesure d'assurer une situa­
tion juridique sans équivoque, et il importe qu'en cette matière un certain 
réalisme prédomine. 

Section IV Regard sur quelques solutions étrangères 

Les pays étrangers qui ont réformé récemment leur droit du divorce 
se sont trouvés confrontés avec les mêmes problèmes. Mais peu ont 
franchi un pas aussi 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 extrêmes, 
le principe de l'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 
cinq ans ou plus 195. 

Le projet gouvernemental a retenu la clause d'inéquité morale, mais 
sans limiter son application dans le temps. Il a, d'autre part, abandonné 
la réserve prévue pour difficultés matérielles196. 

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 intérêt des enfants). La protection 
accordée ne s'étend toutefois pas au-delà d'une séparation de cinq ans 197. 

En Angleterre, la Commission de l'Archevêque de Canterbury a 
admis que des considérations d'équité pouvaient s'opposer à la dissolu­
tion d'un mariage m . Elle estimait qu'un 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 EHERECHTSKOMMISSION, op. cit. note 159, p . 49 et ss. 
196 DISKUSSIONSENTWURF, op. cit. note 173, p . 60 et ss. 
197 G. BEITZKE, op. cit. note 142, p. 132 et ss. 
D. HENRICH, op. cit. note 188, p . 94 et ss. 
D. SCHWAB, Das Recht der Ehescheidung nach dem r. EheRG; Die Schetdimgsgrände, FamRZ 

1976, p. 491 et ss, en part. p . 304 et j o j . 
H.-J. VOGEL, op. cit. note 39, p. 481 et ss, en part. 483 et 484. 
K. HILLERMEIER, op. cit. note 188, p. 577 et ss, en part. p . 579. 
l9B Putting Asunder, op. cit. note 24, p. 5 3. 
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mission souhaitait toutefois que ces réserves soient précisées, afin de 
réduire le pouvoir d'appréciation du tribunal199. Son vœu n'a, semble-t-il, 
pas été entendu, puisque la formule retenue dans le Divorce Reform Act 
1969 et reprise dans la section 5 (2) du Matrimonial Causes Act 1973, 
c. 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 l'existence 
d'une « grave financial or other hardship ». Ils apprécient la gravité de 
l'inéquité qui frappe le défendeur, de façon subjective. Toutefois, le 
sentiment de l'opposant n'est déterminant que s'il se justifie objective­
ment. 

Selon la loi (s. j (3)), l'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 à 1'« other hardship », la Cour d'Appel n'a pas 
eu, jusqu'ici, l'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 procès en divorce, 
Ie demandeur a déjà pris des dispositions de dernières volontés en faveur 
d'autres bénéficiaires que son conjoint. 

Relevons enfin que le rejet de l'action suppose encore « that it would 
in all the circumstances be wrong to dissolve the marriage ». Cette con­
dition supplémentaire permet de tenir compte des particularités de 
chaque cas et d'accorder le divorce malgré la « dureté » établie, si certains 
intérêts le justifient tout de même (par exemple, la légalisation d'une 
nouvelle union) 20°. 

199 THE LAW COMMISSION, op. cit. note 38, p . 51. 
2 0 0 P. M. BROMLEY, op. «'/.note 185, p . 2j8 et ss. 
Au sujet de la nouvelle législation anglaise, cf. également : 
B. PASSINGHAM, Tbe Divorce Reform Act i$6$, Londres, 1970. 
J. LEVIN, Tbl Divorce Reform Act 196$, The Modern Law Review, 33 (1970), p . 652 et ss. 
J. L. BARTON, Questions on the Divorce Reform Act 1969, The Law Quarterly Review, 86 

¢1970), p. 348 et ss. 
J. M. EEKELAAR, The Place of Divorce in Family Laif''s New Rote, The Modern Law Review, 

38(197J)1P- 24t ctss. 
H. A. FINLAÏ, Reluctant, but Inévitable: The Retreat of Matrimonial Fault, The Modern Law 

Review, 38 (1975), p . 153 et ss. 
A. H. MANCHESTER et J. M. WETTON, op. cit. note 38, p. 339 et ss. 
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En dépit de ces tempéraments, on peut reprocher au système anglais 
d'apporter une restriction importante au principe de l'échec et de pro­
voquer un examen matériel de la conduite des parties. 

Les législations australienne et néo-zélandaise restreignent également 
l'application 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 contraint de recourir à des formules 
vagues et souples. En Australie, 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 (s. zi (i) (o)). Si le demandeur invoque une séparation amiable ou 
judiciaire de plus de trois ans (s. 21 (1) (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 to the wrongful act or conduct of the peti­
tioner » (s. 29 (2))203. 

La loi française 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 intérêts des enfants ou de l'un des époux » 
(art. 232, al. 2 Cef). 

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); 

b) si le divorce est fondé sur des causes indéterminées, le juge rejette 
la demande « si l'autre époux établit que le divorce aurait, soit pour lui, 
compte tenu notamment de son âge et de la durée du mariage, soit pour 
les enfants, des conséquences matérielles ou morales d'une exceptionnelle 
dureté » (art. 240, al. 1) 204. 

201 Putting Asunder, op. cit. note 24, p. 53, 100 et ss et 106 et ss. 
T H E LAW COMMISSION, op. cit. note 38, p. 49 et ss. 
D, M. SELBY, The Development 0/ Divorce Law in Australia, The Modem Law Review, 

29 (1966), p. 473 et ss. 
N. J. 'TURNER, Scbe'tâungsrtcht nach australischem Recht, FamRZ 1969, p. 19; et ss. 
Une révision de la loi australienne est actuellement en cours : 
H. A. FINLAY : Reforming Australia's Divorce Law, The New Law Journal, 124 ¢1974), 

p. 769 et ss. 
J. M. EEKELAAR, op. cit. note 200, p. 2jo et ss. 
202 Matrimonial Causes Act 1959-1966, s. 37. 
201 Matrimonial Proceedings Act 1963. 
Putting Asunder, op. cit. note 24, p. 48 et ss et 100 et ss. 
204 H., L. et J. MAZEAUD, op. cit. note 11, 834 et ss, 839 et ss et 843 et ss. 
J.-C. GROSLIÈRE, op. cit. note i86, p. 32, 33 et 66 à 72. 
(Suite de la note, p . 74) 
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Dans leur majorité, les législations des pays du bloc communiste 
contiennent certaines réserves en faveur des enfants, du conjoint et de 
l'intérêt 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 sorgfältige Prüfung der Ehe vorzu­
nehmen. Dabei ist besonders zu prüfen, ob die Interessen minderjähriger 
Kinder der Scheidung entgegenstehen und ob die Scheidung für einen 
Ehegatten eine unzumutbare Härte darstellen würde» 205. 

Dans le même esprit, l'art. 56 paragraphe 2 du Code polonais du 
2j février 1964 dispose: «Malgré un trouble profond et durable du 
lien conjugal, le divorce est inadmissible s'il menace le bien-être d'enfants 
mineurs communs ou si, pour d'autres raisons, il viole les principes de 
la vie sociale. » Le paragraphe 3 du même article a une teneur équiva­
lente à notre art. 142, al. 2; il rejette l'action du conjoint le plus cou­
pable m. 

Citons encore le texte significatif des paragraphes 25 (2) et 24 de Ia 
loi tchécoslovaque du 4 décembre 1963 : « Un comportement insouciant 
face au mariage va à l'encontre des intérêts de Ia 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 époux, le tribunal peut 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 intérêts des 
enfants mineurs » 2^. 

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

(Suite de la note m) 
M. BRAZIER, La réforme du divorce, Gaz. PaI. 1971, p . 751 et ss. 
J. LOUVET, La grande réforme du divorce, Gaz. Pal. 1975, p . 78 et ss. 
R. LiNDON La nouvelle législation sur le divorce et le recouvrement public des pensions alimentaires, 

JCP 197J, I, p . 2728 et ss. 
J. VOULET, Toutes les questions pratiques sur le divorce et la séparation de corps, 7e éd., Paris, 1976. 
201 G.-A. LÜBSCHEN et A. MEHNERT, Familiengesetze sozialistischer Länder, Berlin (Est), 

1971, p. 130. 
C. GRANZOW, Das neue Familiengesetzbuch der « DDR », FamRZ 1966, p. 217 et ss. 
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Suède, le principe de l'échec est appliqué sans compromis. La nouvelle 
législation suédoise se montre particulièrement libérale. Le juge n'a plus 
à examiner les raisons pour lesquelles les époux demandent le divorce. 
Le paragraphe i du chapitre n delà loi du ie r juin 1973 dispose simple­
ment : « Si les époux conviennent que leur mariage doit être dissous, ils 
ont le droit d'obtenir le divorce. » Un délai d'attente de six mois est 
cependant prévu si l'un des époux a la garde d'un enfant de moins de 
seize ans. 

En vertu du paragraphe 2, « Si l'un seul des époux estime que le 
mariage doit être dissous, il a le droit d'obtenir le divorce après l'écou­
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 tenir compte d'un délai d'attente. » 

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 financières respectives des époux ^18. 

L'Islande et la Norvège appliquent aussi le divorce-faillite d'une façon 
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 2^. 

Depuis 1970, la Californie connaît aussi un divorce-faillite, sans res­
triction 21°. 

208 G. SiMSON, Die Erleichterung der Ebeschliessung und Ehescheidung in Schweden von 1974, 
JZ 1974, p. 404 et ss. 

S. KiEFÉ, Le divorcé en Suède, Gaz. Pal. 1976, p. 361 et 362. 
GROUPE INTERNATIONAL, op. cit. note 184, p . 160 et 161. 

A- BERGMANN et M. FERID, op. cit. note 17. 
209 O. PRINZ, Ehescheidung ohne Verschulden nach nordischem Recht, RabclsZ 25 (i960), p. 222 

et ss. 
S. KIEFE, Le divorce en Norvège, Gaz. Pal. 1976, p . 372. 
F. MÜLLER-FREIENFELS, op. cit. note 1, p. 145 et ss. 
EHERECHTSKOMMISSION, op. cit. note 159, p . j6 et 57. 
GROUPE INTERNATIONAL, op. cit. note 184, p. 138 et 139. 

A. BERGMANN et M. FERID, op. cit. note 17. 
210 E. JAYME, Neues Scheidungsrecht in Kalifornien, FamRZ 1970, p. 216. 
E. KÜHN, Schtidttngsrtcht in rechtspolitiscbtr und sozialwissenscbaftUclier Perspektive, Zeitschrift 

für Rechtspolitik, 1975, p. 164. 
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CONCLUSIONS 

Notte étude de l'art. 142, al. 2 Ces nous conduit à Ia conclusion sur­
prenante que cette disposition devrait être abandonnée. 

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

La solution proposée éviterait un affrontement des époux et permet­
trait de régler les problèmes conjugaux avec objectivité et réalisme. La 
situation juridique des couples pourrait correspondre à la réalité des faits. 
Les mariages de façade disparaîtraient; on ne verrait plus d'époux 
enchaînés à des unions vides de sens, dans l'attente d'un accord de leur 
conjoint : la contrainte serait abandonnée dans ce domaine où, de toute 
manière, elle est vaine. 

On reprochera peut-être à cette proposition d'être trop libérale. Nous 
ne pensons cependant pas que sa réalisation puisse provoquer une forte 
augmentation des divorces. Finalement, la pratique est déjà relativement 
souple dans plusieurs cantons et les époux qui invoquent l'art. 142, al. 2 
sont rares. D'ailleurs, 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 être alarmante que dans la mesure où 
elle s'expliquerait par une augmentation du nombre des ménages désunis. 

Personne ne doute que la dissolution du lien conjugal puisse placer 
un des conjoints dans une situation difficile, et ce problème mérite la 
considération du législateur. Mais il ne doit pas être résolu par le refus 
pur et simple du divorce. Il convient de distinguer selon leur nature les 
différents problèmes posés par les ménages désunis. Ainsi, la dégradation 
des sentiments des époux n'a souvent pas d'autre issue que la dissolution 
du mariage. Quant aux difficultés économiques des conjoints, elles doi­
vent aussi être 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 lui incombent pas. On peut donc affirmer que le désir de régler des 
problèmes distincts par une solution unique est à l'origine de la situation 
ambiguë que nous connaissons en droit du divorce. 
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Sur un autre plan, l'exigence d'une séparation préalable comme pré­
somption de la rupture du lien conjugal nous paraîtrait judicieuse. Elle 
éviterait un examen matériel des causes de désaccord et une violation 
de la sphère intime des époux. Elle éliminerait aussi les erreurs d'appré­
ciation : si, après trois ou cinq ans de séparation, la vie commune n'a pas 
repris, le mariage est vraiment mort et il doit être dissous. Au surplus, 
cette exigence créerait ce que le professeur Neuhaus appelle une « pé­
riode de refroidissement»211. Les époux seraient amenés à considérer 
leur situation avec un certain recul et à ne pas agir prématurément. 

Mais nous y verrions encore un avantage supplémentaire. L'expérience 
enseigne, en effet, que l'individu s'habitue à toutes choses et surmonte 
ses difficultés avec le temps. Grâce à cette rupture « par étapes », le 
défendeur pourrait donc assimiler progressivement les rigueurs du 
divorce que les réformes proposées n'auraient pas permis d'éviter. 

La loi peut, à notre avis, prononcer le divorce de tout ménage irrémé­
diablement désuni. Mais elle doit s'assurer, par ailleurs, que la séparation 
du couple n'ait pas de conséquences intolérables pour l'une ou l'autre 
des parties. C'est dans cet esprit que nous proposons l'abandon du prin­
cipe de la faute et de toutes restrictions au principe de l'échec. 

Nous espérons que notre législateur saura franchir un pas aussi décisif 
dans le cadre des travaux de réforme actuellement en cours. 

211 P. H. NEUHAUS, op. cit. note 170, p . j j i . 
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