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1. Le mariage

§ 1 introduction

a. Evolution familiale

1. L'évolution de la notion de famille

Au XIXe, la famille est une tribu, avec plusieurs générations vivant sous le même toit; les membres sont solidaires; il s'assistent mutuellement; les grands-parents s'occupent des enfants.

Avec l'industrialisation, la famille devient plus petite et se disperse: c'est le départ pour les villes et la vie urbaine. C'est de cette famille dont parle le CC (elle ne comporte que 2 générations: les parents et les enfants).

L'art. 328 CC (ancien) concernant la dette alimentaire contre ses frères et sœurs, contre ses parents en la ligne directe est le reliquat de cette ancienne notion de famille. Le nouveau droit ne prévoit une dette alimentaire qu'en ligne directe. C'est l'expression de la petite famille.

Dès 1960, la famille monoparentale et recomposée apparaît (concubinage).

2. Les nouveaux problèmes

De nouvelles questions apparaissent. La société doit-elle régler le ménage? Ou les règles doivent être à la disposition des individus? Par exemple, l'assurance maternité? Est-ce que la maternité est une question purement privée ou non?

Deux conceptions s'opposent sur une éventuelle intervention étatique:

· Est-ce que la famille est une institution de l'Etat ou n'est-ce qu'une question individuelle.

· Est-ce que l'Etat a un intérêt à protéger le mariage, de régler la manière de vivre ensemble? L'Etat met en second rang les autres formes de vivre ensemble tel que le concubinage, l'homosexualité?

b. Retour vers l'indivudualisme

Le droit familial tend à reconnaître de plus en plus la primauté de l'individu sur la famille. Le contrat individuel est le fondement du mariage, avec comme conséquence que le contrat peut être dissolu.

Avant, tout le monde était subordonné au père de famille. Depuis le XXe, cette structure hiérarchisée se dissout ( les droits des individus dans la famille sont renforcés, ainsi que la liberté individuelle. Avant la grande famille s'occupait et veillait à la sécurité de la famille. 

Aujourd'hui il n'y a plus cette solidarité. Par conséquent, on créé des crèches, des écoles de jour; des mamans de jour. Les assurances sociales prennent en charge l'ancienne solidarité: payer pour les personnes âgées...ce qui ne s'organise plus au plan familial.

La famille ne correspond plus à la conception religieuse et autoritaire. C'est une famille contractuelle, individualiste, naturaliste.

· Par exemple, CC 328 est un pas vers l'individualisme puisque on sort les frères et sœurs de la dette alimentaire.

· La libération de l'épouse (avec le nouveau droit matrimonial de 1988): le changement en faveur de l'égalité de l'épouse. Avant, elle devait avoir le consentement du mari pour s'obliger (( prendre un emploi).

· La libération des enfants. On parle de l'autorité parentale au lieu de la puissance paternelle. Ce qui met l'enfant plus sur un pied d'égalité avec les parents. La notion comprend l'autorité et la responsabilité parentale.
· Le divorce avec le consentement mutuel: auparavant l'Etat regardait s'il y avait de bonne raisons de se séparer (adultère).

· Le concubinage
· L'essor de la médiation 

c. Les Familles monoparentales et recomposées

La famille a évolué et s'est rétrécie. Le mariage à lui seul ne forme plus la famille. La famille est en crise; elle n'est plus primordiale pour former une famille au sens du CC.

Par exemple, la PACS en France, le pacte civil de solidarité voté le 10.98 et entré en vigueur en 2000  prévoit qu'un couple non marié de sexe différent ou semblable peut profiter dans une mesure comparable aux avantages des couples mariés ( fiscal, sécurité sociale, successoraux (la concubine est une héritière légale).

En Suisse, la tendance est la même. Un projet est en consultation pour mettre sur un pied d'égalité les couples mariés et non mariés et même de prévoir le mariage entre les personnes de même sexe (ce qui va plus loin que le PACS). Il donne la possibilité aux concubins de s'enregistrer au Registre civil. Actuellement, 15000 enfants vivent dans une famille recomposée ou monoparentale.

d. Reformes

En 1972, il y a eu la réforme du droit de l'adoption; dès lors l'enfant adopté disposait des mêmes droits que les enfants biologiques et juridiques.

En 1976, la réforme du droit de la filiation, pour les enfants légitimes ou illégitimes (hors ou avant mariage). La création de la filiation d'enfant né hors mariage est toutefois encore difficile.

En 1998 (16 juin) le nouveau droit du divorce qui est entrée en vigueur au 1.1.2000.

e. Notion de mariage

1. Définition

Le mariage = contrat entre un homme et une femme qui s'unissent durablement. Le contenu du contrat n'est pas laissé à la libre disposition des contractants. Les normes dispositives dans ce contrat sont principalement impératives.

1. Une union
Il faut entendre une communauté (CC 159) de vie durable.

2. La loi civile

Cette union est célébrée selon les termes de la loi civile.

3. Entre 2 personnes physiques

C'est union entre 2 personnes physiques qui doivent être vivantes (un homme meurt en route sur le chemin de l'Eglise ( pas de droits successoraux pour la femme).

4. De sexes différents

Les homosexuels et les transsexuels ne peuvent pas se marier.

Par exemple, dans le canton de St-Gall, un couple marié dont l'homme après une opération devient une femme. Il fait changer son sexe au registre civil. Est-ce que l'Etat peut les forcer à divorcer (en France on oblige parce que le mariage est vicié)? Le tribunal a décidé de les laisser mariés ( alors que civilement 2 femmes sont mariées ensemble.

Par conséquent, un homme qui change de sexe (est pris en charge par les assurances sociales) peut se marier avec un homme une fois le registre civil changé.

2. Le mariage dans le CC

1. Laïcité

Le mariage est une institution laïque. Le mariage est célébré par l'officier de l'état civil (97 III).

2. La liberté du mariage (Cst 54)

La CEDH a condamné aCC 104 car il était contraire à la liberté. L'article n'est plus appliqué: on peut donc tout de suite se remarier après avoir divorcé.

4. Les dispositions positives de protection du mariage

1. CP 213ss protège la famille; le droit fiscal essaie de la protéger;

2. Les allocations familiales et autres droits dans les assurances sociales.

3. La protection au sein du mariage de la personne individuelle (CC 28ss): la femme peut intenter une action en protection du mariage contre la maîtresse de son mari (très controversé). Le TF n'a pas laissé intenter une action en cessation de trouble (adultère) mais une réparation par tort moral.

4. Dispositions relatives à la protection de l'union conjugale(CC 171ss).

§ 2 formation du lien conjugal

a. Les fiançailles

Dans la préparation du nouveau droit, on a hésité à garder des dispositions sur les fiançailles.

1. Définition

La célébration du mariage est toujours l'exécution d'une promesse de mariage faite antérieurement: les fiançailles. Les fiançailles se font par la promesse de mariage (c'est une promesse de mariage) (CC 90 I).

Les fiançailles sont le contrat par lequel un homme et une femme manifestent leur volonté de se marier ultérieurement et de former dans l'intervalle certains liens quasi familiaux. 

Les fiançailles sont un véritable contrat réglé dans le CC. Chacune des parties peut toutefois résilié ce contrat en tout temps. Une obligation de réparer le préjudice naît, mais il n'y a pas d'exécution forcée de cette obligation (CC 90 III).

Les fiançailles précédent obligatoirement le mariage, parce que avant de se marier on se promet, par des actes explicites et concluants, le mariage. On doit pouvoir déduire de la situation la volonté des personnes concernées d'être liées par un contrat de fiançailles. 
2. Effets en cas d'inexécution

Par contre, il y a d'autres obligations s'il y a non exécution de la promesse:

· Restitution des présents (CC 91)

· Réparer s'il y a dommage, réparation financière (CC 92).

Les tiers qui ont donné un cadeau aux fiancés ne peuvent pas demander la restitution (CC 91 II), parce que seuls les fiancés peuvent se demander la restitution. Toutefois, éventuellement le tiers peut se fonder sur CO 62 pour récupérer le cadeau; mais les conditions de cet article sont très restrictives. Entre autre, il est difficile de prouver que la cause de la donation n'existait pas.

Les cadeaux d'usage ne doivent pas être restitués. Les fiancés ne peuvent pas demander la restitution des lettres, parce que ce ne sont pas des présents faits en vue du mariage. Toutefois si le fait de ne pas renvoyer les lettres contrevient aux droits de la personnalité, on peut en exiger la restitution (28ss).

Sous l'ancien droit, l'obligation de réparer le dommage dépendait de la faute de celui qui brisait les fiançailles (92). La réparation du dommage est aujourd'hui une participation financière appropriée (la réparation n'est plus entière). 

Les conditions:

1. Les dispositions qui ont occasionnées des frais (robe de mariée) entraînent une perte de gain
. Seul le dommage négatif peut être réparé, c'est-à-dire l'intérêt qu'avait la victime à ne pas conclure le mariage (préparatifs).
2. Le demandeur doit avoir agir de bonne foi.
3. Le demandeur doit avoir subi un de ce fait un dommage.
4. Une participation financière de l'autre partie ne doit pas paraître inéquitable au vu de l'ensemble des circonstances (le mari lui avait pourtant dit de ne pas arrêter de travailler).

5. Un lien de causalité adéquate entre le dommage et la rupture des fiançailles.

6. Délai d'un an pour agir à compter de la rupture (93).

3. Les conditions pour conclure les fiançailles

1. La capacité de discernement (16)

Pouvoir apprécier la nature, l'importance et les effets de sa promesse.

2. L'absence d'empêchements définitifs au mariage (CO 20)

3. Le consentement si néc des représentants légaux

Le mineur (14) ou l'interdit (369ss) doit avoir le consentement du représentant légal (296, 385 III, 405). Mais en soi c'est un droit personnel (CC 19 II) de se fiancer. Le consentement est seulement nécessaire pour s'obliger soit la restitution des présents et la participation financière. Des mineurs peuvent donc se fiancer sans le consentement, mais il n'y aura pas d'obligations respectives s'ils brisent les fiançailles.

b. la Conclusion du mariage 

Les conditions pour contracter mariage sont les suivantes:

1. La capacité de contracter mariage (condition positive)

1. L'âge (94 I)
Une personne doit être âgée de 18 ans révolus pour pouvoir se marier. L'âge de la majorité matrimoniale correspond à la majorité civile. Une fille de 17 ans capable de discernement ne peut pas se marier même avec le consentement du représentant. C'est une restriction à la capacité civile passive (11) de tout sujet de droit. C'est une règle impérative. Le Code ne parle pas de la majorité, mais de 18 ans révolus.

2. La capacité de discernement (94 I)

L'homme et la femme doivent être capables de discernement: ils doivent être en mesure de saisir la portée de l'engagement qu'ils prennent
.

3. Le consentement du représentant légal des interdits (94 II)

Une personne interdite (qui a 18 ans révolus) peut se marier si elle a le consentement du représentant légal (385 III): les parents ou le tuteur. 

2. L'bsence d'empêchements (condition négative) (95-96)

Est un empêchement une circonstance qui fait obstacle à la célébration du mariage. Elle doit trouver son fondement dans le droit. Ces éléments doivent donc être absents
. S'ils sont présents, il y a empêchement.

On ne peut pas se marier avec un prisonnier, un militaire mais seulement dans des cas exceptionnels (117 Ia 465) ( Le mariage entre un prisonnier et une femme mêlée à l'affaire, car il y a un danger de collusion.

1. Les empêchements fondés sur la parenté et l'alliance (95)

Il ne faut pas être en parenté (CC 20) ni en alliance (CC 21) avec la personne avec laquelle on veut se marier. Ces empêchements concrétisent l'interdiction de li^'inceste. La violation de ces interdits constituent une cause absolue d'annulation (105/3).

a. La parenté 

Le mariage entre parents en ligne directe (20) n'est toujours pas admis: entre frère et sœur, entre parents et enfants... L'interdiction vise toute forme de parenté (descendance ou adoption)
.

· Parenté juridique et naturelle: il est interdit d'épouser son fils ou sa fille, société la filiation découle de l naissance (mère), du mariage, de la reconnaissance ou d'un jugement (père).

· Parenté purement juridique: il est interdit d'épouser son enfant adoptif (252 III, 264ss), son frère adoptif ou sa sœur adoptive.

· Parenté purement naturelle (95 II): il est interdit à un homme d'épouser la fille qu'il a conçue, même s'il n'a avec elle aucune relation juridique.

b. L'alliance

L'alliance est le lien qui existe entre une personne et les parents de sang de son conjoint (21). Elle résulte donc du mariage.

· Une mère a un fils; elle se remarie. Son nouveau mari est un allié de la sœur de la femme (alliance collatérale). Il y a alliance latérale entre le nouveau mari et le fils.
2. L'empêchement fondé sur l'existence d'un mariage antérieur (96)

Cet empêchement consacre le principe de la monogamie. La violation de cet empêchement constitue une cause absolue d'annulation (105/1).

Toute personne qui veut se remarier doit donc établir que son précédent mariage a été annulé ou dissous (96).

3. Les causes d'annulation

Le mariage ne peut être annulé qu'à raison de l'une des causes prévues aux art. 105-107 (104). Quels sont les effets d'un mariage malgré l'absence d'une condition ou de la présence d'un empêchement. La loi distingue entre les causes absolues et les causes relatives qui conduisent à l'annulation: les effets sont ex nunc et donc pas rétroactifs.

a. Les causes absolues

Ces causes ont établis dans un but d'intérêt public. L'annulation est possible en tout temps, par tout le monde et poursuivi d'office par l'autorité.

· Toute personne intéressée à la qualité pour agir (106 I).

· L'action en annulation peut être intentée en tout temps (106 III).

b. les causes relatives

Ces causes sont établies dans l'intérêt des époux. L'annulation est restreinte dans le temps et doit être demandée par les époux.

· Seuls les époux ont la qualité pour agir (les héritiers peuvent poursuivre une action ouverte au moment du décès 108 II).

· L'action est soumise à des délais de péremption qui ne sont pas susceptibles d'être interrompus ni prolongés (108 I).

1. Les causes absolues (105)

1. L'existence d'un mariage antérieur non dissous au moment de la célébration.

2. L'incapacité durable de discernement qui existait au moment de la célébration et qui a perduré (( incapacité passagère 107/1).

3. L'existence de liens de parenté ou d'alliance à un degré prohibé (105/3). Une femme divorcée avec une fille, se remarie avec un homme qui a un fils. Le fils et la fille peuvent-ils se marier? L'empêchement de mariage pour l'alliance n'existe que pour l'alliance en ligne directe. Leur degré d'alliance est 2e degré et l'alliance est collatérale (CC 20 I). Le mariage est donc permis. Par contre, CC 95 prévoit que le lien unissant une personne (nouveau mari) avec l'enfant de son conjoint (la fille) est une alliance en ligne directe et que ce mariage est interdit. Et ceci même si la femme divorce de ce nouveau mari (95 ch.2), le mariage est toujours interdit. L'alliance se crée par un mariage et elle existe même après une dissolution de ce mariage. 

2. Les causes relatives (107)

1. L'incapacité passagère de discernement.

2. L'erreur de déclaration.

3. Le dol.

4. La menace.

4. Les effets de l'annulation

Ces causes conduisent à l'annulation du mariage, à sa dissolution au sens de CC 109. Le jugement qui annule le mariage produit ses effets ex nunc. La situation est donc la même qu'un mariage permis, suivi d'un divorce, sauf pour la succession.

5. Exercices

a) Albert et Elsa (1)

Albert qui est un peu retardé mentalement veut se marier avec Elsa, sa compagne depuis de longues années. Est-ce possible? 

Les conditions positives:

1. Capacité de discernement

2. 18 ans révolus

3. Interdiction ( consentement

Les conditions doivent être étudiées pour les 2 conjoints.

Si Elsa a 17 ans, ils ne peuvent pas se marier. Si les parents d'Elsa donne le consentement, ils ne peuvent toujours pas se marier. CC 94 est une restriction à la capacité civile passive.

Si l'officier de l'Etat civil ne contrôle pas leur âge, le mariage ne peut pas être annulé (104).

Ni CC 105, ni CC 107 ne prévoient l'annulation du mariage pour des personnes mineures. On ne l'annule pas, puisque quelque temps plus tard, ils pourraient se remarier.

Si 2 hommes se marient et que l'officier de l'Etat civil ne le remarque pas, le TF a tranché que c'était un non mariage (( CC 94) ( il suffit d'intenter une action en constatation du non mariage. 

b) Gonzague et Emilie (2)

1. Gonzague et Emilie ne peuvent pas se marier en raison des conditions négatives (cas d'empêchement). Un lien de parenté qui repose sur l'adoption les unit (94 II). Gonzague bien qu'il ne soit que le fils juridique, a un lien de parenté. Le lien de parenté est collatéral et de 2e degré pas de 1er degré en collatéral).

2. Gonzague peut se marier sous le nouveau droit avec sa tante Emilie (aCC 100 ( CC 95 1).

3. Si Gonzague voulait se marier avec sa sœur naturelle (née de ses parents naturels). Comme on ne fait pas attention à ce que le lien soit juridique et naturel (aCC 100 III, CC 95 II), les empêchements ne sont pas supprimés. L'officier de l'Etat civil peut ne pas le savoir et le découvre par après.

5. La procédure du mariage

1. L'ancien droit (105-119)

L'ancien droit prévoyait une procédure très compliquée. Il y a une procédure de préparation dans laquelle on déclare la promesse de mariage au domicile et dans la commune d'origine. Des tiers peuvent s'y opposer. Cette procédure n'est plus appliquée depuis un moment, car maintenant on n'est plus connu dans le village. La déclaration au lieu d'origine n'est pas plus réaliste.

2. Le nouveau droit (97-103)

a. La conception légale

Le mariage se conclut par la volonté des futurs époux (102 II). Cependant, la loi impose des règles strictes afin de vérifier si les conditions légales sont réunies et si les conjoints se marient en toute liberté et après mûre réflexion. Il s'agit également d'offrir une certain publicité au mariage et d'en assurer la preuve.

b. La procédure préparatoire

1. La demande en exécution de la procédure préparatoire (98)

Les fiancés doivent déposer une requête auprès de l'officier de l'état civil du domicile de l'un d'eux (98 I). Ils doivent comparaître personnellement (98 II) et établir leur identité aux moyen de documents.

Les fiancés peuvent demander l'autorisation de porter le nom de la femme comme nom de famille (30 II). Le mari a le droit de conserver le nom qu'il portait jusqu'alors, suivi du nom de famille (OEC 177a). Si le nom de famille est celui du mari, l'épouse peut également faire précéder ce nom du nom qu'elle portait jusqu'alors (160 II).

2. L'examen des conditions par l'office de l'état civil

La demande est examinée par l'office de l'Etat civil sans publication (99). Il examine si la demande a été déposée régulièrement, si l'identité des fiancés est établie et si les conditions du mariage sont remplies.

3. La clôture de la procédure préparatoire

Lorsque les conditions de 99 sont remplies, l'office de l'état civil communique aux fiancés la clôture de la procédure préparatoire et leur indique les délais prévus par l'art. 100 I pour la célébration du mariage (99 II). 

Une fois la procédure close (100), les fiancés peuvent se marier au plus tôt 10 jours après et au plus tard 3 mois après la clôture de la procédure au maximum.

c. La célébration du mariage

La célébration du mariage est une cérémonie publique au cours de laquelle les 2 fiancés déclarent personnellement à l'office de l'état civil et en présence de 2 témoins vouloir s'unir par les liens du mariage.

§ 3 les effets generaux du mariage (CC 159ss)

1. Genèse de la loi

Les effets généraux ont été modifiés avec la nouvelle loi sur les effets du mariage depuis le 1.1.88. Avant, aCC 160 prévoyait que le chef de famille était le mari; il décidait de sa profession, du lieu d'habitation de la famille. La femme devait conduire le ménage: elle n'avait pas le choix. La femme ne pouvait pas représenter ou engager l'union conjugale (elle avait besoin du consentement de son mari pour acheter un aspirateur).

Aujourd'hui, la répartition des tâches n'est plus indiquée légalement. Le couple est responsable: ils doivent s'entendre et le juge ne peut rien faire.

2. L'union conjugale

1. Union conjugale; droits et devoirs des époux

L'union conjugale se présente comme un effet de la conclusion du mariage (159 I). Cette union est naturelle, morale, domestique et économique, mais elle n'a pas de personnalité juridique ( ( une personne morale). Par contre, cette communauté n'est pas sans ressemblance avec une société commerciale (CO 530ss). L'union conjugale instaure entre les époux une véritable relation de partenaires, qui doivent œuvrer ensemble et d'un commun accord afin d'assurer la prospérité de la communauté qu'ils forment (159 II). Ce principe fondamentale régissent l'ensemble des rapports conjugaux et constituent le fondement de l'interprétation des droits et obligations de chacun des époux.

Les règles des CC 159ss sont impératives et s'appliquent quel que soit le régime matrimonial des époux. Il faut d'abord voir les effets généraux! avant de voir le régime matrimonial. Le couple doit veilleur à la prospérité de l'union conjugale et Veiller à l'entretien des enfants. 
C'est une obligation dont on ne peut pas demander l'exécution forcée. Mais le juge peut rappeler leurs époux à leur devoir et tenter de les concilier (CC 172): mesures protectrices
.

En créant l'union conjugale, le couple s'oblige à mener une vie commune et vivre dans la même demeure.

2. L'organisation de la vie conjugale

Le coupe se répartit les tâches selon leur entente. L'aménagement de l'ordre interne de l'union conjugale, de mêmes que celui des relations externes, incombe ainsi aux époux eux-mêmes.

3. Le statut personnel des époux 

1. Le nom (CC 160)

1. Les principes

Les époux et leurs enfants ont un nom de famille commun. A défaut de démarche spéciale des fiancés, ce nom est celui du mari. 

Mais la fiancée peut garder son nom suivi de celui du mari 

L'époux peut aussi faire suivre son nouveau nom de famille par son ancien nom, en joignant les 2 noms par un trait d'union (les hommes dont le nom est courant peuvent rajouter celui de leur femme avec un tiret ( CC 160). Cette pratique du nom d'alliance relève du droit coutumier. Le nom d'alliance n'a pas la qualité de nom de famille légale, mais peut figurer dans certain cas sur les documents officiels. Le nom de la femme est un nom protégé.

2. L'option du fiancé qui ne donne pas son nom à la famille

La fiancée peut déclarer à l'officier de l'état civil vouloir conserver le nom qu'elle portait jusqu'alors, suivi du nom de famille (160 II).

Lors de l'arrêt Burghartz (p.88), la CEDH a décidé que le fait de ne pas pouvoir adopter le nom de la femme est une infraction à l'égalité de traitement (CEDH 8 + 14).  CC 160 II est contraire à ces dispositions. La Cour a laissé le mari avancer son nom (( Schnyder Burghartz) comme peuvent le faire les femmes. Cet arrêt a eu des incidences sur le droit suisse. Aujourd'hui OEC 177a I permet également au fiancé de garder son nom, lorsque le nom de famille est celui de l'épouse. CC 160 II et OEC 177a I brisent l'unité du nom de famille. Seul le nom commun passe aux enfants.

1. Cas No 3: Marc Dupont et Annette Durand

1. CC 160 I ne permet pas qu'un couple adopte le nom de la femme (par amour). CC 30 II donne la possibilité au couple de choisir sur requête le nom de la femme si les époux font valoir des intérêts légitimes (la femme est héritière d'une grande entreprise ( pour que ses enfants aient son nom). De nombreux de cantons estiment aujourd'hui que la simple déclaration des époux suffit.

2. Normalement selon  CC 160 II un mari ne peut pas faire précéder le nom de famille par son nom; mais selon l'arrêt Burghartz cela est devenu possible. Suite à cet arrêt, l'ordonnance sur le registre civil a changé (OEC 177a). L'article prévoit que la fiancée peut conserver son nom suivi par celui du mari et que le fiancé a la même possibilité (1.7.94). On ne voulait pas changer la loi, car la procédure est difficile
.

3. CC 270ss consacrent les effets de la filiation. Le nom des enfants est prévu à CC 270 I.

Si on procède selon CC 30 II, le nom de la famille est Durand (celui de la mère) et les enfants s'appellent Durand. Si on procède selon CC 160 II, le nom de la femme est Durand Dupont. Le nom de la famille est Dupont ( les enfants sont Dupont.

2. Cas No 4

Elle va s'appeler Müller Dupont par une simple déclaration juste avant le mariage. Vaut donc pour le nom gardé après le divorce ( tout nom avant un nouveau mariage. Le nouveau nom est Müller Durand.

2. Le droit de cite (161)

Le droit de cité est le lien particulier qui unit une personne à une commune, lien appelé aussi bourgeoisie. 

Le mariage influence le droit de cité de l'épouse et des enfants, mais non celui du mari. En particulier, l'épouse acquiert le ou les droits de cité de son mari sans perdre son ou ses droits de cité célibataire (161). Le droit de cité du mari fait foi, mais la femme ne perd pas pour autant son droit de cité cantonal et communal qu'elle avait comme célibataire. Le droit de cité des enfants est celui du père (271).

CC 161 ne s'applique que si les 2 époux sont suisses
.

Le TF a décidé que le droit de cité de l'homme viole l'égalité de traitement: la femme ne peut pas donner son droit de cité et le mari ne peut pas acquérir celui de sa femme
. Le TF estime que l'on doit respecter cette enfreinte à l'égalité parce qu'il n'y a pas de contrôle de constitutionnalité et puisqu'il estime que CEDH ne peut pas être invoqué, la disposition ne protégeant pas ce droit.

3. Demeure commune (162), domicile et logement familial (169)

1. La demeure commune choisie par les époux

Le mariage implique, en principe, que les époux vivent ensemble et aient ainsi une demeure commune.

CC 162 oblige les époux à vivre ensemble. Les époux choisissent ensemble la demeure commune. Les époux optent ensemble pour la solution qui répond le mieux aux intérêts de l'union conjugale. En cas de désaccord, l'exécution forcée n'est pas possible. Le juge ne peut que rappeler aux époux leurs obligations (rôle limité de conseiller). Les époux peuvent avoir une demeure à eux et une demeure commune ou même aucune demeure commune.

Le mari peut vivre à Zürich et la femme à Berne, sans qu'il y ait une séparation au sens de CC 147. Ils n'ont pas de demeure où ils vivent en couple (les époux Metzler: Madame à Berne et Lukas à Appenzell).

N'importe quel lieu ou endroit où l'ont vit la vie de couple peut être une demeure commune.

2. Le domicile des époux 

La demeure commune est normalement le domicile du couple. Mais il est possible que le domicile du couple soit à des endroits différents de la demeure commune. Le domicile des personnes mariées se détermine exclusivement selon les dispositions ordinaires sur le domicile. En principe, il s'agit d'un domicile volontaire au lieu où il ou elle réside avec l'intention de s'y établir (23). Exceptionnellement, l'un ou l'autre époux peut avoir un domicile subsidiaire (24) ou un domicile dérivé (25 II)
.

Domicile et demeure commune ne correspondent pas forcément
.
4. Entretien de la famille

1. En général (163, 159 II-III)

Les époux doivent pourvoir ensemble aux besoins de la famille. Ils conviennent librement du mode et de l'étendue de la contribution de chacun, tout en tenant compte des facultés de chacun d'eux et des besoins familiaux (selon ce qu'il peut avec sa bonne volonté). Si une femme décide de rester à la maison pour ne rien faire et que le mari gagne peu, on peut demander à la femme de contribuer à l'entretien de la famille. Normalement, le couple se met d'accord (163 II).

Les différentes sortes de contributions des époux sont considérées comme égales. Il s'agit d'une égalité idéale et non mathématique. Les façons de contribuer se valent. L'entretien par une activité lucrative correspond donc à l'entretien du foyer.

CC 163 I exige de contribuer d'une manière convenable. Le devoir de pourvoir à l'entretien convenable de la famille incombe tant au mari qu'à la femme (163 I-II). Un entretien convenable correspond à ce que décide le couple. Ils peuvent décider de vivre selon le minimum ou mener un train de vie luxueux. Les conjoints sont tenus de ce qu'ils ont décidé ensemble et doivent y contribuer
. Mais ils doivent convenir de quelque chose de proportionnel à leurs ressources. L'entretien convenable est déterminé par la situation de la famille. Cette situation dépend essentiellement des ressources des époux. L'étendue de l'entretien est cependant aussi fonction des besoins de la famille et du train de vie que les époux décident d'adopter d'un commun accord. Ce sont des critères objectifs qui déterminent ce qui est convenable.

La famille est englobée dans l'entretien. Les charges à supporter par les époux au titre de l'entretien de la famille incluent celles relatives à leur propre entretien et à celui de leurs enfants (communs). Exception : CC 278 II prévoit qu'un conjoint aide à l'accomplissement de l'obligation d'entretien des enfants nés dans un autre mariage. C'est une obligation d'assister. Cette obligation est subsidiaire à l'obligation d'entretien.

2. Montant équitable a la libre disposition de l'époux au foyer (164)

1. Généralités

Un époux peut prétendre à un montant équitable que doit lui servir son conjoint et dont il peut disposer librement. Ce montant relève de l'entretien global de la famille, mais se distingue de l'entretien dû selon 163. Cette disposition concrétise le droit de chacun des époux à une certaine autonomie financière si les revenus de la famille le permettent.

L'époux qui a une activité à l'extérieur voit son revenu tomber dans les acquêts (197 II 1). En effet, sont acquêts les biens acquis par un époux à titre onéreux pendant le régime. Selon 201, chacun des époux a la libre disposition de ses acquêts. Celui qui reste au foyer est donc dépendant. CC 164 veut remédier à cette inégalité pour donner la même indépendance à l'autre époux. Cet argent n'est pas de l'argent de poche. Cet argent fait partie de l'entretien selon CC 163. Par contre CC 164 va plus loin.

· Un couple dont le mari joue au golf. Sa femme selon 164 peut pratiquer un sport équivalent ou utiliser la même somme d'argent pour faire quelque chose.
Le but est que le conjoint ai le même pouvoir de disposition:

· Si un conjoint est radin, il ne peut pas empêcher sa femme de dépenser plus, parce que lui-même dépense peu.
2. La détermination de la contribution

On prend des critères objectifs pour déterminer cette indépendance financière. La répartition se fait d'abord eu égard à la situation particulière de chacun des époux. Le montant dépend en outre du niveau de vie du couple et des besoins spécifiques que chacun des époux entend couvrir par les moyens à sa disposition exclusive. Ce montant doit être ajusté si les circonstances changent.

L'exécution forcée de cette créance est possible parce que c'est une obligation, une dette
. Les prétentions selon CC 164 et 165 doivent être déposées au plus tard au jugement du divorce, mais on peut aussi les faire valoir avant.

3. Compensation due pour la contribution extraordinaire d'un époux à l'entretien de la famille (165)

CC 165 I prévoit une collaboration dans la profession ou dans l'entreprise de l'autre, dans une mesure notablement supérieure à ce qu'exige la contribution d'entretien de la famille (163).

Cette disposition veut donner une prétention au conjoint qui travaille plus que ce qui a été convenu. Les critères objectifs déterminent cette contribution extraordinaire. Lorsque l'aide de l'époux dépasse, par sa nature, son volume ou sa durée, de manière notable la contribution normale à l'entretien de la famille de 163 II. Cela doit être admis lorsque la contribution de l'époux à la profession ou à l'entreprise de son conjoint équivaut quasiment aux services d'une employé salarié
.
Conséquences: l'époux a droit à une indemnité équitable (ce qui ne correspond pas à des dommages-intérêts ). Une rémunération des services rendus est due. On doit prendre en considération de la situation du moment où l'indemnité est demandée. On regarde les avantages dont le conjoint a pu profiter (train de vie supérieur, un montant à libre disposition supérieur, un avantage successoral) ( cela est juste que le conjoint ait une indemnité équitable.


 Selon CC 165 I, la collaboration à la profession ou à l'entreprise d’un époux de manière "extraordinaire" par rapport à ce qu'exige CC 163. Si ces conditions sont remplies on a le droit à une indemnité équitable (qui ne correspond pas à une indemnité en dommages-intérêts, mais correspond à celle-ci au maximum). Les circonstances sont à prendre en considération.

L'ATF 120 II 280

Etat de fait: L'épouse travaille dans l'entreprise de son époux. Le tribunal cantonal avait établi qu'elle avait travaillé de longues années (devis, téléphone, factures). Cette activité semblait régulière: elle disposait d'un bureau; cela correspondait au travail d'une secrétaire rémunérée.

Conséquence: En général, l'indemnité équitable est demandée au moment du divorce
. La demande peut se faire au plus tard au moment du divorce. Cas: l'homme avait donné trop en argent (CC 165 II). 

Comment établir l'indemnité équitable? Il faut prendre en compte tous les avantages dont bénéficiait la personne pendant le mariage et au moment de la séparation des régimes matrimoniaux. Par exemple un train de vie supérieur. Considérant 6, le montant à la libre disposition (CC 164); les droits successoraux; le droit de la séparation du régime matrimonial. 

Ainsi on tient compte:

· du train de vie supérieur

· du montant à libre disposition

· des droits successoraux (qui périssent au divorce), au régime matrimonial.

L'indemnité doit être particulièrement haute puisque la femme perd dans ce cas presque tout. 

§4 La représentation de l'union conjugale (166)

A. Les conditions

1. La vie commune

Les époux doivent vivre ensemble. Le pouvoir de représenter l'union conjugale n'existe que pendant la vie commune. Le pouvoir de représentation cesse si la vie commune a été suspendue. La vie commune se déroule en règle générale dans la demeure commune du couple qui constitue en même temps le logement familial. 

Quid s'ils vivent séparément la semaine et se retrouvent le week-end? Les époux continuent de représenter valablement l'union conjugale, lorsque les engagements pris tendent à la satisfaction des besoins du ou des ménages du couple.

2. Pour le compte de l'union conjugale

Si l'époux agit pour ses propres intérêts, il n'engage pas l'union conjugale. Il faut avoir la volonté de représenter l'union conjugale. Il n'y a pas à le dire explicitement. Le tiers n'a pas vraiment à le savoir.

3. Pour satisfaire les besoins de la famille

Chaque époux représente l'union conjugale pour les besoins courants de la famille. Les besoins courants sont ceux qui se renouvellent constamment, quelle qu'en soit la fréquence. Il faut le déterminer selon la situation sociale et économique de la famille.

Les traitements médicaux et les frais pharmaceutiques font en principe partie des besoins courants du ménage. Certains traitements doivent toutefois en être exclus en raison de l'importance des coûts ou de la nature du traitement
. La délimitation n'est pas toujours facile; elle peut se faire à l'aide du critère de la prévisibilité des dépense encourues.
Sont exclus, la voiture, les grands meubles, les bijoux, la maison, les frais pour l'établissement des enfants hors du ménage (par exemple, il faut le consentement pour les placer dans une crèche).

B. L'étendue du pouvoir

1. Le pouvoir ordinaire

Le pouvoir de chaque époux (pas seulement de la femme) consiste en la représentation pour les besoins courants de la famille
. Les actes nécessaires à cet effet du conjoint ou une autorisation du juge n'est pas requise. Par ces actes, l'époux contractant s'engage personnellement et oblige sont conjoint. On n'engage pas la responsabilité d'une entité spéciale.

2. Le pouvoir extraordinaire

Le pouvoir de représentation s'étend à tous les autres besoins de la famille, soit à tous ceux qui ne sont pas courants au sens de 166 I. Ce pouvoir existe soit parce que l'époux a obtenu l'autorisation de son conjoint ou du juge (166 II/1), soit en vertu de la loi, lorsqu'il est nécessaire d'agir d'urgence (162 II/2).

1. Le pouvoir conféré par le conjoint ou le juge

a. Le consentement du conjoint

L'époux doit obtenir l'autorisation de son conjoint. Cette autorisation comporte le pouvoir de prendre des engagements et, si cela est nécessaire, celui de disposer des biens du conjoint ou des biens communs. Par exemple, si on veut placer les enfants à la crèche, il faut le consentement du conjoint ou s'il ne veut pas, le demander au juge (CC 172). Idem pour l'achat d'une voiture. Il est possible d'acheter l'automobile sans consentement. L'acheteur sera dès lors seul engagé.

b. L'autorisation du juge

	CC 166

	Pouvoir ordinaire

Besoins courants
	Pouvoir extraordinaire

Au-delà des besoins courants

	
	Consentement
	Urgence

	166 III


Le code envisage l'éventualité où un époux se heurte au refus de son conjoint d'autoriser une affaire qui est dans l'intérêts de l'union conjugale et qui, par voie de conséquence, justifie la responsabilité solidaire en résultant pour les deux époux.

Cet article veut permettre à l'époux sans ressource du conclure des contrats. Il voulait lui donner la possibilité de bénéficier de la responsabilité solidaire
.

2. Le cas d'urgence

Chaque époux dispose d'un pouvoir de représentation en cas d'urgence (166 II/2). Ce pouvoir existe lorsqu'une affaire concernant les besoins non courants de la famille doit être traitée sans retard et que l'époux qui s'en occupe ne parvient pas à recueillir à temps le consentement de son conjoint, parce que celui-ci est empêché par la maladie, l'absence ou d 'autres causes semblables. Par exemple, si un conjoint est dans le coma à l'hôpital, si la situation ne souffre aucun retard.

Le pouvoir extraordinaire est délimité dans son étendue et sa durée, par les intérêts à sauvegarder. Il ne peut concerner que les actes nécessaires et il n'existe que pour la durée pendant laquelle il est impossible à l'époux représentant l'union conjugale de recueillir soit le consentement du conjoint soit une autorisation judiciaire.

Chaque époux peut toujours agir personnellement sans engager l'union conjugale.

C. Les effets de la représentation de l'union conjugale

Il y a plusieurs sortes d'effets.

1. Les obligations solidaires

Chaque époux s'oblige personnellement par ses actes et il oblige solidairement son conjoint en tant qu'il n'excède pas ses pouvoirs d'une manière reconnaissable pour les tiers (166 III) (représentation solidaire). Cette obligation solidaire naît dans deux cas:

1. Le 1er effet de la représentation est que l'époux qui agit s'oblige personnellement. L'époux représentant l'union conjugale est le premier obligé par les actes accomplis, même en tant que représentant de la société conjugale, au contraire de son conjoint, qui n'est tenu des dettes contractées que dans la mesure où les conditions de 166 sont remplies.

2. Le 2e effet est d'obliger solidairement le conjoint du représentant. Cette solidarité découle de la loi et naît du seul fait que l'acte a été accompli par une personne mariée et qu'il vise à satisfaire un besoin de la famille. La solidarité doit renforcer la position des 2 époux. Elle doit permettre à chaque époux de pourvoir aux besoins de la famille de manière autonome, sans devoir recourir au concours ou à l'autorisation du conjoint.

· Lorsque on agit dans le cadre des al. 1 et 2;

· Lorsque on excède ce cadre dans une mesure non reconnaissable (protection de l'apparence).

2. Les obligations strictement personnelles ou la responsabilité en cas d'excès du pouvoir de représentation

Lorsque le tiers contractant est de bonne foi, l'effet de 166 se produit même si l'époux qui a agi a excédé ses pouvoirs. Le tiers n'est donc protégé que s'il ne savait pas et ne devait pas savoir que le pouvoir de représentation de son cocontractant n'existait pas.

· En ce qui concerne le pouvoir de représentation ordinaire, les tiers ne peuvent se fier à la nature de la transaction et, dans une certaine mesure, au mode de vie apparent des époux (principe de la confiance). Il s'agit de savoir s'il était reconnaissable pour le tiers que, selon ce qu'il savait ou pouvait savoir de la situation de la famille, le représentant faisait une dépense inconsidérée ou que cette dépenses ne concernait pas les besoins de la famille.

· L'excès n'est pas reconnaissable de la même manière en ce qui concerne la représentation extraordinaire. Dans ce cas, le cocontractant doit toujours s'assurer qu'une de ces conditions légales est remplie. Si le consentement du conjoint ou du juge est requis, le tiers doit en établir l'existence et l'étendue pour pouvoir en déduire des droits. Il n'est pas protégé au-delà des pouvoir effectivement conférés. 166 III est sans objet à cet égard.

· Quant au pouvoir extraordinaire en cas d'urgence, les circonstances de la transaction doivent avoir été telles que le tiers pouvait raisonnablement en déduire que son cocontractant agissait dans une situation d'urgence.

L'obligation est strictement personnelle lorsque on excède ce cadre dans une mesure reconnaissance pour les tiers (renvoi à CC 8 II)
.

3. Conséquences sur les rapports internes

166 ne désigne pas celui des époux qui, dans les rapports internes, supporte la dette, car il ne concerne que les rapports des époux avec les tiers.

L'attribution interne des dettes dépend d'abord de la répartition de la charge d'entretien ou d'autres conventions entre ceux-ci au sujet dans actes accomplis en application de 166. Si un époux s'acquitte des dettes familiales dans une trop large mesure, il pourra se prévaloir soit de CC 163 et CO 148 II, soit de CC 165 II, pour obtenir le remboursement ou une indemnité équitable.

L'attribution des dettes se fait deuxièmement en fonction du régime matrimonial. Dans le régime ordinaire et dans le régime de la séparation des biens, les 2 époux répondent de leurs dettes sur tous leurs biens (202, 249).

Cela dépend de ce qui a été conclu. Si le mari et la femme ont conclu de subvenir ensemble aux besoins de la famille (1/3 et 2/3), les deux contribueront à la dette. L'al. 3 prévoit les seuls effets extérieurs. Les effets internes se déterminent selon CC 163.

D. Le retrait du pouvoir ou la fin de la représentation de l'union conjugale

a. L'extinction du pouvoir ordinaire par effet de la loi

Le pouvoir de représentation ordinaire s'éteint de manière automatique lorsque le mariage est dissous. Le pouvoir de représentation des époux n'est suspendu qu'en cas de séparation des époux.

b. L'extinction du pouvoir extraordinaire

En ce qui concerne le pouvoir extraordinaire, c'est-à-dire la représentation de l'union conjugale au-delà des besoins courants de la famille, chaque époux peut limiter d'emblée ou restreindre, voire supprimer par la suite les pouvoirs accordés à son conjoint (166 II/1).

De même le juge peut préciser les pouvoirs qu'il confère à l'époux requérant (166 II/1), de sorte que ceux-ci prennent fin automatiquement une fois accomplis l'opération ou l'acte envisagés.

Le pouvoir extraordinaire en cas d'urgence s'étend en principe aux seuls actes qui doivent être effectués dans l'immédiat.

c. Le retrait judiciaire du pouvoir ordinaire fondé sur 174

1. Remarques préliminaires

Le pouvoir ordinaire de représenter l'union conjugale découle de la loi. Une privation de ce droit ne peut être décidée que par le juge, en tant que mesure protectrice de l'union conjugale. Il n'y a pas de retrait unilatéral possible du pouvoir ordinaire. Seul le juge peut faire ce retrait (CC 174).

Chacun des époux peut demander au juge de retirer les pouvoirs de représentation de son conjoint lorsque celui-ci excède son droit de représentation ou s'en montre incapable. Le retrait a pour but de protéger le conjoint contre les effets de la responsabilité solidaire fondée sur l'art. 166 I.

En principe, la décision judiciaire ne peut concerner que le pouvoir ordinaire de représentation.

2. Les conditions matérielles du retrait

L'époux doit avoir excédé ses pouvoirs de représentation ou se monter incapable de les exercer. Ces défauts doivent compromettre de manière important les intérêts de la famille et avoir un caractère durable.

3. une décision du juge

Elle est prise, sur requête du conjoint, dans le cadre de la procédure des mesures protectrices de l'union conjugale (172ss). A ce titre, elle est en principe précédée d'un essai de conciliation ou d'admonestations (172). S'il y a péril en la demeure, le juge peut prendre immédiatement  des dispositions provisionnelles ou superprovisionnelles prévues dans la procédure cantonale.

4. Effets de la décision

Ils se produisent en principe dès l'entrée en force de la décision. L'époux, privé en tout ou en partie de son pouvoir de représenter l'union conjugale, s'oblige personnellement s'il effectue tout de même des actes de cette nature.

La responsabilité du conjoint pour ces actes dépend, en revanche, de la notification faite aux tiers du retrait ordonné par le juge. Le retrait est immédiatement opposable aux tiers qui en ont connaissance. Le tiers doit pouvoir savoir que la personne n'a plus le pouvoir. Deux cas peuvent se présenter:

· Une telle communication ne peut se faire que par avis individuels pour ménager le conjoint auquel le pouvoir est retiré. Une tierce personne est informée personnellement par l'autre conjoint. 

· Si la nécessité d'une publication se fait sentir elle ne peut être prononcé que par le juge compétent. La publication  rend le retrait opposable même aux tiers de bonne foi, c'est-à-dire même aux tiers qui n'en aient pas connaissance ou n'auraient pas dû le connaître, qu'il aient été informés par avis individuels ou non (174 III);

Si par la suite, la déchéance prononcée ne se justifie plus, l'époux privé de son pouvoir peut demander au juge d'être réintégré dans ses droits. L'initiative peut aussi être prise par l'époux qui avait requis le retrait des pouvoirs de représentation de son conjoint. Celui qui se sent lésé doit faire une demande au juge: le retrait est nécessaire pour les intérêts de la famille.

E. La liberté juridique des époux dans les rapports avec un tiers

1. Les rapports juridique entre époux en général

Selon 168, les époux peuvent conclurent des actes juridiques entre eux et avec des tierces personnes.

1. La portée de 168

Le mariage n'a pas d'effet sur la capacité civile et sur la liberté juridique des époux. Selon 168, les époux peuvent donc conclure tout acte juridique entre eux. Les époux sont libres dans leurs actes bilatéraux et dans toute autre manifestation de volonté tendant à créer, modifier ou supprimer un droit ou une relation juridique. 168 exprime le principe de la pleine capacité civile des époux, mais il réserve les dispositions légales contraires. De telles restrictions s'appliquent de manière égale à l'homme et à la femme. Les actes suivants nécessitent le consentement du conjoint:

· Cautionnement (CO 494 I)

· Vente par acomptes (CO 226b)

· Vente avec paiement préalable (CO 228).

La justification de ces restrictions résident dans la particularité des liens entre époux. 159 oblige de manière très générale chaque époux à des égards et à la fidélité envers son conjoint ainsi qu'à assister celui-ci en cas de besoin.

Le fait d'être marié n'affecte en définitive pas la capacité civile (13-17). Cela n'a cependant pas toujours été le cas. Avant 1984, la femme était restreinte dans sa capacité civile active. Le mari devait la représenter pour tous ses actes concernant ses apports (biens propres); pour tous les actes qui obligeait l'épouse, celle-ci ne répondait que sur ses biens propres. Aujourd'hui la capacité civile active n'est plus limitée. Cela vaut également pour la poursuite pour dettes et faillite. Ils répondent avec leurs biens (parts aux acquêts). 

2. L'exercice d'une activité professionnelle par les époux

a. Principes

Le plein exercice des droits civils implique pour chaque époux la liberté d'exercer une profession ou d'exploiter une entreprise et d'effectuer tout acte juridique que comporte cette activité. Cela découle de 12, 13, 168 et 167. Chaque époux peut exercer hors du foyer l'activité rémunérée de son choix, en tant que salarié ou indépendant. La loi couvre également l'activité non lucrative. Chaque époux détermine librement le type de ses activités non domestiques et les modalités de celles-ci (volume, salaire, horaire…). C'est là un aspect de la liberté personnelle
.

159 et 167 implique l'obligation pour l'époux qui exerce une activité professionnelle de la rendre aussi compatible que possible avec la vie familiale. La liberté dans le choix professionnel des époux peut entrer en conflit avec les égards que se doivent mari et femme, ainsi qu'avec les intérêts matériels et moraux de l'union conjugale et de la famille. Le droit à l'activité professionnelle est un droit inconditionnel
.

b. Modalités

Les décisions à prendre en ce qui concerne l'activité professionnelle des époux sont d'abord une affaire commune dont les époux doivent débattre et qui doit en principe trouver une solution respectueuse tant des intérêts individuels que de l'intérêt de la famille.

Des facteurs tels que les aptitudes de chacun des époux, la situation de la famille et le marché du travail influencent le choix du travail et de la répartition des tâches entre les époux.

c. Conséquences en cas de désaccord des époux

167 ne permet pas à un époux de s'opposer à l'exercice par son conjoint d'une activité professionnelle ou d'une autre activité non rémunérée hors du foyer. En cas de désaccord, la liberté personnelle des époux l'emporte, et chaque époux peut exercer l'activité de son choix.

La violations des devoirs matrimoniaux de 167 n'entraînent presque pas de sanctions. Un conflit à ce sujet peut être soumis à un office de consultation conjugale ou familiale (171) ou au juge des mesures protectrices de l'union conjugale. Celui-ci n'a qu'une compétence de conciliation (172).

2. Le logement de la famille

1. Généralités

a. Ratio legis de 169

La possession d'un logement est primordiale pour la famille. Il faut éviter que l'époux titulaire des droits dont dépend le logement ne puisse disposer unilatéralement de celui-ci (résiliation du bail, vente de la villa familiale).

La protection du logement familial résulte de certaines exigences légales qui déploient leurs effets entre époux (169) et de restrictions qui frappent les actes de tiers (121, CO 226m-226o). Ces exigences sont certes de nature à entraver le déroulement des affaires.

b. Le champ d'application

169 est applicable dès lors qu'un acte de l'époux titulaire des droits sur le logement familial compromet le maintien du logement de la famille, dans l'immédiat ou, même potentiellement, dans le future. Sans approbation par le conjoint ou par le juge, cet acte est nul ( c'est une restriction de la capacité civile active.

La réglementation légale protégeant le logement familial est de nature impérative et exclut la protection de la bonne foi de tiers.

2. L'objet de la protection légale: les droits sur le logement de la famille

a. Le logement

Il faut entendre tout local à usage d'habitation que ce soit dans un immeuble ou une autre construction, même mobile. Il faut exclure les locaux à caractère uniquement professionnel, agricole, industriel ou commercial.

Il faut un logement, soit le local nécessaire pour l'habitation, c'est-à-dire où la famille loge normalement, où il y a son centre d'intérêts. En général, le domicile des enfants est le logement de la famille (pas nécessairement pour les époux).

b. Le logement familial

Le logement a un caractère familial lorsque, de par la volonté des époux, il est destiné à les abriter, eux et leurs enfants mineurs. Pour la famille, soit pour abriter les parents et les enfants. Même s'il n'y a pas d'enfants, on peut parler de famille. La ratio legis reste la même. Cela vaut également si le 2e conjoint part, et c'est l que la protection de CC 169 est la plus importante (également si une demande de divorce) sinon cela perdrait tout intérêt.

Tous les logements habités ou destinés à être habités par les époux ou l'un d'eux avec leurs enfants ne sont cependant pas des logements de la famille au sens de 169. La doctrine a élaboré 2 critères:

1. les locaux destinés à servir comme logement de la famille doivent être nécessaires pour abriter la famille.

2. le logement familial en tant que centre de vie de la famille devrait constituer en même temps le domicile des époux (23) et des enfants (25 I).

c. Les droits sur le logement

La loi entend couvrir toute forme de maîtrise juridique d'un époux sur le logement familial, que son fondement soit de nature obligationnelle ou réelle. Quels sont les droits qui sont soumis à cette restriction? 

1. 169 vise le droit au bail, appartenant à celui des époux qui a conclu le contrat avec le bailleur.

2. 168 a en vue les droits dérivant de la propriété du logement familial.

3. Tout autre droit réel

3. La mise en œuvre de 169

L'époux titulaire du logement de la famille doit avoir le consentement de son conjoint pour tout acte qui restreindrait les droits dont dépend le logement familial. L'autorisation du juge peut remplacer le consentement du conjoint (169 II).

a. La nature de la restriction imposée au titulaire du logement

168 se présente comme une restriction de la capacité civile active de l'époux titulaire de droits sur le logement, plutôt que comme restriction de son pouvoir d'en disposer. 169 relève de la protection de l'union conjugale et constitue donc du droit impératif.

b. Les actes juridiques visés: aliénation, droit de gage

1. En général

Le logement familial n'est protégé que contre certains actes de disposition de l'époux titulaire du droit sur ce logement:

· Négativement, 169 n'a d'effet ni par rapport à des actes de fait ou des omissions, ni en cas d'exécution forcée. L'inaction du titulaire qui mène à la perte du logement de la famille n'enfreint pas 169, mais elle peut constituer une violation des devoirs découlant de 159.

· Positivement, 169 vise tout acte juridique ayant comme effet la perte du logement familial ou qui soit rend le droit d'occuper les locaux très précaire, soit crée des conditions d'habitation insupportables.

Les juridiques visés consistent notamment à renoncer à une servitude, à un usufruit, à la constitution d'un usufruit, d'un droit de logement (mais en général plutôt la renonciation à un droit qui existe déjà). La constitution d'un droit de gage sur la maison. En général, un époux peut constituer unilatéralement un tel droit de gage. Mais jusqu'à quel montant? on peut provoquer l'exécution forcée par un tel acte, pas possible si 4/5 de la maison sont déjà grevés avec des droits de gages (possible pour le 1er rang jusqu'à 80% de la valeur de la maison).

2. La résiliation du bail par l'époux locataire

CO 226m étend la portée de 169 à la relation avec le bailleur du logement familial.

3. L'aliénation de la maison ou de l'appartenant de la famille

Il s'agit de tout acte qui aboutit à transférer la propriété du bien-fonds sur lequel se trouve le logement de la famille. Ce transfert peut résulter d'une vente, d'une donation, d'un échange ou de l'apport du bien-fonds dans une société.

169 s'applique même lorsque l'époux propriétaire réserve pour lui et son conjoint l'usufruit, un droit d'habitation ou un bail sur le logement familial. 169 n'est pas contre pas applicable, s'il y a vente de l'immeuble avec constitution simultanée d'un droit de propriété par étages sur le logement familial. Le droit à l'usage du logement n'est alors pas affecté.

4. Le consentement du conjoint

L'acte qui restreint les droits dont dépend le logement de la famille, que cet acte soit le fait de l'époux titulaire du logement ou qu'il émane du bailleur (CO 226m), n'est en principe valable que moyennant le consentement du conjoint. Ce consentement doit être exprès, c'est-à-dire se rapporter en termes explicites à la résiliation concrètement envisagée, mais il n'est pas nécessaire qu'il soit écrit. Ce consentement peut être antérieur, concomitant ou postérieur. Le bailleur doit être au courant du consentement. Mais ce consentement peut intervenir après la résiliation, mais au plus tard au moment de l'acte de disposition (par exemple inscription au RF).

Le conjoint ou le représentant légal de l'époux titulaire des droits sur le logement sont naturellement libres de refuser leur consentement.

5. L'autorisation du juge (169 II)

169 II vise 2 hypothèses dans lesquelles l'autorisation du juge peut remplacer le consentement du conjoint:

· Lorsqu'il n'est pas possible, pour l'époux titulaire des droits dont dépend le logement familial, de recueillir le consentement du conjoint

· Lorsque le conjoint refuse son consentement à l'acte envisagé sans motif légitime
S'il n'est pas possible au conjoint de donner son consentement (absence ou maladie), le juge peut le faire à sa place.

Le refus du conjoint n'est pas légitime si l'acte envisagé ne le prive pas, lui et ses enfants, du logement occupé par la famille ou n'en restreint pas la jouissance d'une manière inacceptable.

L'examen des circonstances concrètes peut révéler une désaffectation totale du logement en tant que logement de la famille, surtout s'il n'y a pas d'enfants mineurs au foyer. Dans un tel cas, l'habitation concernée ne peut plus être qualifiée de logement de la famille au sens de 169.

6. Les effets

a. Effets du consentement ou de l'autorisation

L'autorisation du conjoint ou du juge habilite l'époux titulaire des droits sur le logement de la famille à accomplir un acte tombant sous le coup de 169. Si l'acte en question est effectué avant l'obtention d'une de ces autorisations, il est imparfait
. Si l'autorisation est donnée subséquemment, le contrat est validé avec effet rétroactif au jour de sa conclusion.

On trouve des articles correspondants dans le CO (226n, 266o) et dans le nouveau droit du divorce (CC 121).

b. Effets de l'absence de consentement ou de l'autorisation

Le contrat obligationnel qui aurait été conclu ou le congé signifié sont nul et ne produisent aucun effet. S'agissant d'une nullité absolue, ni l'époux titulaire, ni son conjoint, ni le bailleur ne sont tenus à faire valoir l0inefficacité de l'acte dans un certain délai. La bonne foi du tiers contractant ne joue pas de rôle au plan de la validité de l'acte, sauf en ce qui concerne les données inscrites au registre foncier.

§5 Les mesures de protection de l'union conjugale (171-180)

I. généralités

a. Les objectifs des mesures protectrices

Les époux en proie à des difficultés personnelles, conjugales ou familiales mettant en péril le mariage devaient pouvoir trouver un soutien avant ou à la place des procédures en divorce ou en séparation de corps. 

Le but premier de ces mesures est d'amener les époux à se réconcilier ou, au moins, à aménager leur vie de telle sorte que la désunion ne se consomme pas et que les chances de restaurer l'entente conjugale soient autant que possible préservées (conseils et médiation des instances extrajudiciaires ou du juge ( les mesures judiciaires doivent être subsidiaires).

Le deuxième but des mesures protectrices est de protéger les droits d'un seul des époux, voire ceux des enfants (28ss): conflit ouvert ou abandon de la famille par l'un des époux. Ce but peut être atteint par la stabilisation de la situation familiale et l'élimination de certaines problèmes.

b. Les 3 principes

1. L'idée est que le juge (172ss) ou les offices de consultation (171) doivent pouvoir intervenir avant qu'il y ait action en séparation de corps ou divorce. Il doit prévenir des divorces et empêcher que la séparation intervienne. Le juge n'intervient que sur requête unilatérale ou commune des époux (pas d'un tiers). 

2. La loi privilégie les conseils et la médiation des offices de consultation ou du juge. Il doit rappeler les époux à leur devoir, lors d'une mission réconciliatrice (172). La médiation peut être utile, mais n'est pas obligatoire. Le message parlait de l'obligation d'installer des offices de médiation ( cela n'a pas été retenu. L'office de médiation peut être également un office de consultation conjugale et familiale.

3. Tout en privilégiant les accords à l'amiable entre époux, les offices de consultation ne jouent un rôle d'arbitre dans les différends conjugaux. Les compétences du juge dans une procédure tendant à la protection de l'union conjugale aux mesures prévues sont restreintes (172 III). Le catalogue des mesures prévues est donc exhaustif. Le juge ne peut prendre que les mesures prévues par la loi (CC 172 III ( CC 173ss)
. Le juge ne peut pas prendre de décision sur des questions personnelles. Il ne peut pas entrer dans leur sphère intime. Il peut leur rappeler leur devoir.

c. Les mesures provisoires au sens strict

Les mesures énumérées de 173-178 constituent les mesures protectrices de l'union conjugale au sens étroit. Elles sont complétées par les autres mesures suivantes:

· L'autorisation par le juge de représenter l'union conjugale (166 II/1) ou de disposer du logement familial

· La possibilité qu'a le juge d'astreindre un époux ou des tiers à fournir des renseignements concernant la situation patrimoniale du premier (170 II).

Le droit en vigueur prévoit 3 sortes de mures de protection de l'union conjugale:

· La protection de la vie commune: CC 173, 174, 166 II;

· La vie séparée: CC 175, 176;

· Les mesures de protection générales: CC 177, 178, 169, 170. 

ii. Champ d'application des différentes mesures

Les mesures protectrices sont prévues pour les couples vivant en ménage commun et pour les couples séparés.

a. Couples viviant en ménage commun

Il s'agit d'époux qui ont une demeure commune (162) et un logement familial unique (169); mais il se peut aussi que la vie familiale se déroule plusieurs endroits. Ces couples peuvent demander toutes les mesures prévues aux 171ss, notamment 173ss à l'exception des mesures prévues spécifiquement pour les couples dont la vie commune est suspendue de manière fondée (176).

b. Couples séparés

1. Cas

Le mariage entraîne en principe le devoir pour les époux de vivre ensemble, ce qui implique, comme il a été évoqué ci-dessus, une demeure commune et un logement familial (159, 162, 169). Aucune sanction n'existe à l'encontre des couples mariés qui cessent de vivre en ménage commun. Une sanction indirecte consiste cependant dans le fait que les époux vivant séparés ne peuvent pas tous requérir les mesures protectrices de l'union conjugale.

Un époux peut donc refuser la vie commune, mais il ne peut pas être forcé à vivre avec son conjoint. Faut-il donc une permission pour refuser la vie commune selon CC 175? Selon CC 175, le juge peut ordonner des mesures de protection de la vie séparée, si une suspension de la vie commune soit fondée:

a. La suspension de la vie commune est fondée

La suspension de la vie commune est fondée si le couple a cessé de vivre ensemble en raison d'une menace grave:

· La personnalité d'un époux (intégrité physique ou psychique, honneur, liberté personnelle).

· La sécurité matérielle d'un époux (minimum de garanties au plan économique)

· Le bien de la famille (la séparation peut être dans l'intérêt d'un ou des 2 époux et/ou des enfants).

b. Les époux sont dans l'impossibilité de vivre ensemble (176 II)

Lorsque la vie commune se révèle impossible, il s'agit également d'un cas de suspension fondée de la vie commune. On y assimile la situation où l'un des époux refuse la vie commune de manière infondée
.

c. Les époux sont en procédure de séparation de corps ou de divorce

Le droit de cesser la vie commune existe alors de par la loi, à la seule condition que le lien de litispendance soit créé. L'action en divorce et celle en séparation de corps sont soumises chacune à des règles propres quant à la protection de l'un ou de l'autre des époux et/ou à l'organisation de la vie séparée. 175 et 176 ne sont pas applicables, ce qui exclut également l'application directe des mesures de protection de la vie conjugale.

Si la suspension n'est pas fondée, celui qui vit séparément sans raison ne peut requérir le juge d'ordonner des mesures sur la vie séparée. L'autre peut (176 II).

2. Effets de la supsension du ménage commun

Les mesures énumérées à 176 I, III peuvent être requises pour régler l'entretien, l'attribution du logement familial et du mobilier du ménage, la séparation de biens et les questions relatives aux enfants.

Le juge peut:

· fixer des contributions pécuniaires (176 I ch.1): c'est la mesure la plus importante;

· prendre des mesures sur le mobilier ou le ménage;

· ordonner la séparation des biens si elle est justifiée
 

iii. Le rôle de la faute

La désunion du couple résultant d'une crise conjugale peut provenir d'une violation des obligations découlant du mariage, ou avoir une origine autre qu'une telle violation. Les époux peuvent s'adresser aux offices de consultation (171) ou au juge (172 I, II) dès l'instant où existent des difficultés conjugales d'une certaine importance et de nature à être soumises à ces instances.

En revanche, il découle de 176 II que l'époux qui refuse la vie commune de manière infondée n'a pas la légitimation active par rapport aux mesures énoncées dans cet article.

IV. Les moyens à la disposition des époux

Il y a souvent une procédure de médiation. Intervient ensuite (également pour les questions intimes, conseils) un office de consultation familiale ou conjugale (171, 172 II). Le juge des mesures de protection de l'union conjugale essaie concilier les époux (172 I). S'il est appelé directement, il peut envoyer les époux aux offices de consultation. Si cela échoue, des mesures judiciaires peuvent être entreprises pour régler la vie commune ou la vie séparée.

a. Conseils et médiation

1. Les offices de consultation

a. Exégèse

Les couples peuvent hésiter à en appeler au juge. Psychologues, assistants sociaux ou conseillers conjugaux spécialisés semblent souvent plus aptes à cette tâche.

Les offices de consultation conjugale et familiale, en revanche, disposent souvent sur place de personnes aptes à donner des conseils et peuvent au besoin faire appel à des spécialistes disponibles rapidement.

Les cantons ont le devoir de veiller à ce que les conjoints puissent dans les difficultés de leur vie d'époux s'adresser, ensemble ou séparément, à des offices de consultation conjugale ou familiales (171). Il s'agit d'une véritable obligation pour les cantons.

Les offices de consultation conjugale ou familiale prêtent leur aide aux couples qui la demandent et leur donnent des conseils dans les difficultés de toute nature de la vie quotidienne.

b. Le recours à la consultation conjugale ou familiale

Les époux sont libres de recourir ensemble ou séparément à un office de consultation. Les époux peuvent s'adresser à l'office de leur choix.

c. L'objet de la consultation

Ce sont des difficultés de la vie d'époux, quelle qu'en soit la nature.

La consultation a pour but de mettre un terme aux difficultés conjugales. La loi met l'accent sur la médiation pour parvenir à un accord à l'amiable, à une conciliation. Chaque époux doit donc donner la priorité à la recherche d'une solution réalisable plutôt que de chercher le moyen de l'emporter sur le conjoint.

2. Le juge

a. Les conditions de l'intervention

Le juge n'est saisi que lorsque les époux ensemble ou l'un d'eux requièrent son intervention en vue de prendre des mesures protectrices de l'union conjugale (172 I). Le recours au juge conciliateur supposer qu'un époux ne remplisse pas ses devoirs de famille ou que le couple soit en désaccord sur une affaire importante pour l'union conjugale.

b. La procédure de conciliation: déroulement, but et moyens du juge

La procédure devant le juge conciliateur a un caractère officiel (( offices de consultation). La procédure démarre par la requête d'un des époux ou des deux. Le premier but de l'intervention du juge doit être la conciliation des époux afin de favoriser le retour à une vie conjugale et d'éviter la rupture définitive du couple. Le juge a dans ce but le rôle d'un conseiller et d'un médiateur qui prête avant tout aux époux ses bons offices, non celui d'une autorité ou d'un arbitre (172 I).

b. Les mesures judiciaires

Le juge est compétent pour ordonner des mesures contraignantes (172 III). Conditions:

1. Le juge doit être requis par au moins un des époux de prendre de telles mesures.

2. Le besoin des mesures requises doit se faire sentir:

· Lorsque les mesures non contraignantes paraissent d'emblée inopportunes ou insuffisantes

· En vertu du principe de la proportionnalité applicable en la matière

v. Les mesures protectrices au sens strict

a. L'entretien

Tant que dure le mariage, les époux doivent assurer ensemble l'entretien de tous les membres de la famille (159, 163ss). En cas désaccord entre les époux à ce sujet, le juge peut requis par une époux ou par les deux de déterminer les contributions dues de part et d'autre
.

La situation financière du couple ou de la famille ne sont pas les mêmes selon que les époux vivent en ménage commun ou que ce dernier est suspendu.

1. En cas de vie commune des époux (173-174)

Le juge établit (163-164) les facteurs déterminant la situation du couple ou de la famille au moment de la requête. Sur la base de ces informations, le juge fixe la ou les contributions pécuniaires des époux, et les modalités de paiement (173 I).

Selon 173 I, les époux doivent à se mettre d'accord sur la répartition des contributions à la famille (163). Avant le mari décidait. Le juge fixe les contributions pécuniaires, mais ne peut décider de la profession... cela touche à la personnalité des époux. On regarde comment se règle objectivement la répartition des tâches, selon des critères objectifs!!! Selon CC 170 II, le devoir de renseigner l'autre conjoint sur ses revenus, ses biens et ses dettes. Le juge peut astreindre le conjoint à fournir les informations nécessaires. Cela peut également obliger des tiers à fournir des informations
.

2. En cas de vie séparée

Les contributions fondées sur 176 I/1 sont déterminées en fonction des principes de 163 et, le cas échéant, de 164, et en partant de la convention existant entre époux.

En ce qui concerne l'entretien des époux, le juge se base en principe sur la convention qui existe entre les époux au sujet de la répartition des tâches ainsi que la forme et l'importance des contributions. L'époux qui supportait financièrement le poids principal des charges du mariage doit continuer à fournir à son conjoint l'entretien convenable.

Il s'agit avant tout du fait que l'existence de 2 ménages occasionne des frais plus élevés. Le juge prendra en considération également le fait que l'aide d'un époux à l'activité lucrative de l'autre a cessé et que les tâches de l'époux qui avait géré le ménage commun changement de manière importante.

1. Les contributions pécuniaires (163-165) et les principes de calculs établis par circulaire; la pratique 

Pour les couples séparés encore plus que pour les couples vivant en ménage commun, l'insuffisance des ressources par rapport aux besoins des deux ménages pose au juge des problèmes difficiles à résoudre. Si le minimum vital du ménage n'est pas couvert, le juge des mesures protectrices doit néanmoins fixer les contributions d'entretien dues par le débirentier de telle sorte que celui-ci dispose encore d'un revenu lui permettant de couvrir son minimum vital. 

La limite de toute obligation d'entretien découlant du droit de la famille est la capacité contributive du débirentier; par conséquent, un éventuel déficit doit être supporté par le crédirentier. Cette règle résulte de la répartition conventionnelle des rôles dans le mariage (163 II) et ne peut être remise en cause au nom de l'égalité de traitement et de l'égalité des sexes. Elle d'ailleurs conforme au droit international et a servi de fondement au projet du nouveau droit du divorce.

Si les moyens du couple dépassent le minimum vital, le partage du surplus se fait en principe par moitié, aussi longtemps que cela est nécessaire pour maintenir le standing de vie antérieur du couple. Au-delà de cette limite, chaque époux retient pour lui le solde de ses revenus
.

Si la vie est séparée, on part du train de vie mené jusqu'alors pour garder ce même train de vie. Mais souvent cela n'est pas possible; par conséquent, il faut couvrir au moins le minimum vital. S'il y a un reste, on partage par 2. S'il reste beaucoup, on divise par 2 jusqu'au maximum atteignant le train de vie antérieur.
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Le minimum vital selon le droit de la famille est plus large que le minimum vitale de la LP. Actuellement, le minimum vital est de 1'010.- selon la LP. Pour le mari, le minimum est de 2'570.-. On peut éventuellement ajouter quelques éléments supplémentaires (journal...) On se base sur les faits (appartement à 1'100) tant qu'il n'y a pas d'abus.

Les impôts et les assurances sont par hypothèse dus par le mari!!! Ce n'est pas correct, car la vie est séparée.

2. Les contributions de la vie séparée avec enfant

Les tâches de l'époux, qui s'occupe uniquement ou principalement du ménage et des enfants, s'alourdissent du fait de la séparation. L'époux attributaire des enfants est, de ce fait, privé de l'aide et du soutien de son conjoint et doit ainsi supporter une charge plus importante que pendant la vie commune. Logiquement, il devrait donc bénéficier d'une contribution pécuniaire plus importante de la part de son conjoint et ne pas se voir contraint d'assurer une activité lucrative, voire pouvoir réduire cette activité.

Il y a entretien de l'enfant, soit en nature (éducation...) ou en espèces (276). L'entretien de l'enfant dépend du train de vie des parents (il a droit au même train de vie) et du lieu où il habite. On se base sur les recommandations de l'office des mineurs du Canton de Zurich (tableaux). En 1999, un enfant entre 7 et 12 ans coûte 1'298 par mois (dont 301 pour l'éducation; c'est bas!) Ce montant est plutôt symbolique. Si la garde revient à la mère, il faut enlever les 301 dus pour l'éducation, car elle doit donner 340, mais elle contribue déjà pour les 301 de l'éducation. En pratique, on ajuste ces chiffres (par le bas), car avec ces salaires, il n'est pas possible que les parents paient autant pour l'enfant. L'ajustement ne se fait jamais vers le haut. 

Puisque l'épouse vit avec l'enfant, elle a droit à un loyer supérieur. Son minimum vital est augmenté de 150 (car son appartement coûte 1'250).

Si le minimum vital ne peut pas être payé pour les deux:

· ATF 121 III 301
: le minimum vital du débirentier est respecté (ici le mari). Le mari peut garder son minimum vital, tandis que la femme tombe en-dessous (assistance sociale). On a voulu éviter que les deux aillent au service social, d'où ce principe.

· ATF 123 III 1
: même s'il y a une contribution à l'enfant, le minimum vital du débirentier doit être respecté.

3. Avis aux débiteurs (177)

Le non-paiement des prestations d'entretien peut causer des problèmes considérables a conjoint du débiteur et aux enfants.

CC 177 exige que les débiteurs soient avisés de payer directement à l'époux créancier de l'entretien. On enlève le pouvoir de disposer de la créance à l'époux qui la créance au début (par exemple le salaire). L'épouse a un mandat d'encaissement. Cette possibilité existe aussi pour les enfants créanciers d'une contribution d'entretien (132).

Le but de la mesure est d'assurer à l'ayant droit l'obtention des prestations d'entretien futures, à une fréquence compatible avec la nature de ces prestations et indépendamment de la volonté du débiteur
.

b. Mesures relatives à la représentation de l'union conjugale

Il s'agit de l'autorisation donnée par le juge à un acte de représentation au-delà des besoins courants au sens 166 II/2 et du retrait par le juge du pouvoir de représenter l'union conjugale (174). CC 166 II ne s'applique que pendant la vie commune
. 

Les 2 mesures doivent être précédées d'un essai de conciliation.

c. Les autres mesures aménageant la vie séparée (175-176)

Les époux vivant séparés peuvent prendre toutes les décisions et mesures utiles non seulement au sujet de l'entretien de la famille, mais aussi en ce qui concerne le logement et le mobilier du ménage.

1. Le logement et le mobilier du ménage (176 I/2)

Le juge prend les mesures en ce qui concerne le logement et le mobilier de ménage. Le juge peut attribuer la jouissance du logement à l'époux qui n'est pas locataire ou le propriétaire. Il doit veiller à ce que chaque époux dispose de meubles et d'ustensiles de ménage qui lui sont nécessaires. L'attribution du logement peut être assortie d'une interdiction de disposer (178 I, II).

2. Le régime matrimonial

Le passage du régime ordinaire ou de celui de la communauté de biens à la séparation de biens ne se produit pas de plein droit en cas de suspension de la vie commune. Il est possible qu'un époux soit fondé à invoquer de justes motifs au sens de 185 et à requérir la séparation de biens judiciaires sur la base de cette disposition.

Il peut même se révéler opportun, en cas de cessation de la vie commune, de liquider le régime matrimonial et de passer à la séparation de biens. Celle-ci peut alors être ordonnée par le juge des mesures protectrices, sur requête et si les circonstances le justifient (176 I/3).

3. Les enfants (176 III)

Le juge des mesures protectrices peut ordonner les mesures nécessaires d'après les dispositions sur les effets de la filiation. Une requête peut être formulée par les parents ou par un seul d'entre eux. Le juge peut agir d'office.

Les mesures envisageables sont l'attribution de l'autorité parentale (297 II) ou du droit de garde, la détermination des relations personnelles de l'époux avec les enfants qui ne lui sont pas confiés (275 II) et la fixation de la contribution que ce parent est tenu de verser pour leur entretien (279 III). Les mesures protectrices de l'enfant font parties dans mesures protectrices de l'union conjugale (176 III, 315a).

Selon 176 III, les enfants doivent être attribués à l'un des deux (garde); le juge peut déjà, si il y a seulement une suspension de la vie commune, attribuer l'autorité parentale à l'un des deux parents (CC 297 II).

d. La restriction du pouvoir de disposer (178)

1. Ratio legis

Le mariage laisse intact le pouvoir des époux de disposer de leurs patrimoines. Ce principe connaît des exceptions dans le but de protéger des intérêts vitaux des époux ou de la famille contre des actes contraires d'un des époux.

178 prévoit que dans la mesure nécessaire pour assurer les conditions matérielles de la famille ou l'exécution d'obligations pécuniaires découlant du mariage, le juge peut, à la requête de l'un des époux, restreindre le pouvoir de l'autre de disposer de certains de ses biens sans le consentement de son conjoint.

La nécessité d'une telle mesure peut se faire sentir en particulier en cas de tensions graves dans le couple. L'intervention du juge doit empêcher l'époux destinataire de disposer de certains biens et d'ébranler par cet acte le substrat économique de l'union ou de compromettre les intérêts pécuniaires de son conjoint. Elle doit avant tout permettre d'éviter des actes de disposition d'un des époux destinés à amoindrir son patrimoine en vue d'une dissolution du mariage.

CC 178 doit être mis en relation avec CC 169. Ce dernier s'applique toujours d'office et concerne d'autres objets que le logement familial. 

2. Les conditions légales

La mesure exige une requête de l'époux menacé. Elle ne saurait être prise à la seule initiative du juge.

· Une menace sérieuse pour le maintien des conditions matérielles de la famille ou pour l'exécution d'obligations pécuniaires découlant du mariage. La menace doit être actuelle ou imminente. Il est sans importance que les époux vivent ou non en ménage commun.

· L'interdiction de disposer doit ensuite être nécessaire (respect du principe de proportionnalité dans l'application de 178) ( dans la mesure nécessaire pour sauvegarder les intérêts protégés. La mesure ne peut viser que certains des biens de l'époux et certains actes (pas toute sa fortune). La restriction doit également être limitée dans le temps. Enfin la mesure n'est pas nécessaire si l'époux concerné offre de garantir autrement les prétentions de son conjoint.

Par conséquent, le juge peut interdire à un époux de disposer de certains objets sans consentement de l'autre et dans la mesure nécessaire, c'est-à-dire dans des limites temporelles et matérielles (objets).

Pour le logement, CC 178 ne suffit pas, car le juge n'intervient que sur requête d'un époux, et cela peut arriver trop tard. 178 est une restriction du pouvoir de disposer (et non une restriction de la capacité civile active au sens de 169). Les actes d'aliénation sont valables, mais on ne peut pas transmettre
.

3. La décision du juge

a. Contenu

1. Biens et actes juridiques concernés

Le juge interdit à l'époux d'effectuer par rapport à des biens énumérés spécifiquement, certains actes de disposition sans le consentement de son conjoint.

2. Sûretés

Le juge ordonne les mesures de sûretés appropriées (178 II).

S'agissant d'immeubles, 178 III prévoit que lorsque le juge interdit à un époux de disposer d'un immeuble, il en fait porter la mention au registre foncier
.

B. L'organisation de la vie séparée

1. Les contributions pécuniaires (CC 163-165) et les principes de calculs établis par circulaire; la pratique 

On commence par un minimum vital. En effet, si la vie est séparée, on part du train de vie mené jusqu'alors pour garder ce même train de vie. Mais souvent il n'est pas possible, donc il faut couvrir au moins le minimum vital. S'il y a un reste, on partage par 2.

S'i il reste beaucoup, on divise par 2 jusqu'au maximum atteignant le train de vie antérieur 

· Si le minimum vital est de 2'500.- et qu'avant il fallait 4'000.- pour vivre et qu'il y a 20'000.- en tout. 4'000.- + 2'500.- x 2 = 13'000.-. Il reste 7'000.-. Si ils sont destinés à l'épargne, ce montant reste chez celui qui a un salaire, et il n'est pas divisé par 2.

Le minimum vital selon le droit de la famille est plus large que le minimum vitale de la LP. Actuellement, le minimum vital est de 1'010.- selon la LP. Pour le mari, le minimum est de 2'570.-. On peut éventuellement ajouter quelques éléments supplémentaires (journal...) On se base sur les faits (appartement à 1'100.-) tant qu'il n'y a pas d'abus.

Les impôts et les assurances sont par hypothèse dus par le mari!!! Ce n'est pas correct, car la vie est séparée.

Le mari




2. Les contributions de la vie séparée avec enfant

Il y a entretien de l'enfant, soit en nature 8öducation...) ou en espèces (CC 276). L'entretien de l'enfant dépend du train de vie des parents (il a droit au même train de vie) et du lieu où il habite. On se base sur les recommandations de l'office des mineurs du Canton de Zurich (tableaux). En 1999, un enfante 7 et 12 ans coûte 1'298.- par mois (dont 301.- pour l'éducation; c'est bas!) Ce montant est plutôt symbolique.

Si la garde revient à la mère, il faut enlever les 301.- dus pour l'éducation, car elle doit donner 340.-, mais elle contribue déjà pour les 301.- de l'éducation.

En pratique, on ajuste ces chiffres (par le bas), car avec ces salaires, il n'est pas possible que les parents paient autant pour l'enfant. L'ajustement ne se fait jamais vers le haut. 

Puisque l'épouse vit avec l'enfant, elle a droit à un loyer supérieur. Son minimum vital est augmenté de 150.- (car son appartement coûte 1'250.-).

Si le minimum vital ne peut pas être payé pour les deux:

· ATF 121 III 301
: le minimum vital du débirentier est respecté (ici le mari). Le mari peut garder son minimum vital, tandis que la femme tombe en-dessous (assistance sociale). On a voulu éviter que les deux aillent au service social, d'où ce principe.

· ATF 123 III 1
: même s'il y a une contribution à l'enfant, le minimum vital du débirentier doit être respecté.
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�25.10.1999


� robe de mariée, arrêt de travail en vue du mariage


�8.11.1999


� CC 97 II va être abrogé ( les personnes malades mentalement ne pouvaient contracter mariage


� Dans l'ancienne loi, les empêchements étaient prévus en plus grand nombre (aCC 100-104) ( un tribunal pouvait empêcher le remariage des époux dans une certaine période. L'article 104 a été abrogé ainsi que l'article 103 qui interdisait à une veuve ou une divorcée de se remarier dans les 300 jours pour ne pas compromettre une éventuelle paternité de l'ancien époux. 


Les raisons de l'ancien droit:


L'interdiction de l'inceste


L'eugénie


Empêcher la guerre dans la famille: plusieurs petites familles dans la grande ( cette interdiction est abolie pour l'oncle et la nièce, tante et neveux.


� Un père peut être un père juridique, s'il est marié avec la mère de la fille: il est présumé le père de cette fille (CC 95). La descendance peut aussi être purement naturelle. Le père biologique ne pouvait pas reconnaître sa fille car il y avait déjà un lien juridique. Le système est donc inégal.


Les parents qui donnent leur enfant en adoption perdent la filiation juridique qui est créée au profit du nouveau couple et de l'adopté. Il ne subsiste qu'un lien naturel.





�22.11.1999


� Dans l'ancien droit, la non observation des obligations pouvait rentrer en compte dans la faute et celui qui n'exécute pas ses obligation de CC 159 ne pourra pas demander les mesures protectrices


� Projet Suzette Sandoz: les époux peuvent choisir leur nom. Le nom n'est plus l'image de l'unité de la famille.


� RS. 142. O  L sur l'acquisition et la perte du droit de cité si un des époux est étranger


� 125 III 209 (allemand)


� Cas No. 6: Où est le domicile de Anne? Pour établir le domicile de Anne, il faut estimer les liens que cette personne a créés. En principe, les liens familiaux priment. S'il y a des enfants, c'est le lieu où on s'en occupe. Il faut sinon prouver que Anne a créé un domicile à Zürich puisque les liens créés y seraient (CC 23) beaucoup plus forts que les liens familiaux


� Cas No. 7: Elle ne peut pas le contraindre. Toutefois, celui qui refuse la demeure commune enfreint aux obligations du couple. Il ne peut donc pas appeler à la protection du mariage selon CC 176 d'organiser la vie séparée. CC 175 énumère les causes pour lesquelles ont peut vivre séparément


� Si un époux ne respecte pas son devoir d'entretien, son conjoint peut requérir des mesures protectrices du juge (172ss) et l'aide de la collectivité.


� 123 III 433 p.95


� Entrepreneur où la femme s'occupe du bureau 120 II 280 p.92


�29.11.99


� p. 92


�ATF 123 III 433, p. 95


� ATF 112 II: Le mari devait subir une greffe du reins (la 3e, pas prise en charge par la caisse maladie). Les frais (300'000.-) étaient déjà engagées. Le mari est décédé. Le TF a dit que la femme n'était pas débitrice, puisque cela faisait exploser le budget ordinaire de la famille. Avec cette arrêt, la femme aurait pu empêcher son époux de faire cette greffe. Le conjoint n'a pas à donner de consentement ( pas de dette solidaire


� L'union conjugale n'est toutefois pas une personne morale,  pour les effets, voir CC 166 III


� Exercice 5 - Il faut faire une demande selon CC 30 I pour un changement de nom. Cela sera facilement accepté. ce n'est pas le cas pour un nom rare


� Par exemple, une stéréo de 5'000.- en général n'est pas un besoin courant. Mais si la femme achète chaque année une telle chaîne et cela n'a pas posé de problème pendant 10 ans, le vendeur peut partir de l'idée que c'est un besoin courant ou que la femme dispose du consentement de son époux. Mais un tel montant est à la limite. 


Pour des skis, s'il y a achat chaque année ( le vendeur peut partir de l'idée que c'est un besoin courant. 


Exercice 11


Est-ce un besoin courant? une voiture est un outil pour les achats. Mais! Sylvie est propriétaire de la voiture (voir aussi les exigences générales: couples...). Cela change-t-il quelque chose? Elle apporte sa propriété pour subvenir aux besoins familiaux. Ce n'est pas un outil de loisirs.


Si la voiture servait à aller au travail: une dépense pour le travail ( plutôt personnel et elle devrait payer avec son gain. Mais si le revenu est modeste et qu'elle a besoin de la voiture pour travailler ( on peut aller jusqu'à l'urgence.


In casu, on peut engager selon CC 166 I, le besoin est courant et le coût relativement faible.


Un montant élevé n'entre jamais dans les besoins courants, même si cela pourrait être objectivement possible (budget ordinaire mensuel). Si dès lors ce n'est pas un besoin courant. Il faut voir s'il y a le consentement du mari. S'il fait défaut, il faut faire appel au juge. Le garagiste peut reconnaître l'excès si le montant s'élève à 10'000.-!!!


� Avant, le mari pouvait refuse que la femme exerce une profession.


� Mais CC 167 prévoit une restriction dans l'intérêt de l'union conjugale et du conjoint. Si cet article n'existait pas, on pourrait se fonder sur CC 159.


� Le consentement valide un acte imparfait (( CC 141). Si une personne mariée résilie son bail, ceci est un acte imparfait (( nuls). Le bailleur peut mettre un délai pour que l'autre consente. S'il le fait, l'acte devient complètement valable. S'il ne le fait pas, l'acte tombe. S'il devient valable, il y a effet rétroactif (ex tunc).


� La différence entre 145 et 172. Selon CC 145, le juge peut prendre des mesures pour les enfants (315a CC). Cela n'est pas prévu par 172. 145 concerne les mesures nécessaires ( 172 concerne les mesures prévues par la loi.


� En pratique, il y a une autre exception: le juge règle la vie séparée s'il n'y a pas de raison, mais que les 2 époux sont d'accord de vivre séparément.


� ( CC 155 qui est une séparation ex lege en cas de séparation de corps


� Exercice 3: Ivan et Sara


Selon 277 II, à certaines conditions, les parents doivent entretenir l'enfant après sa majorité. Si les parents refusent de contribuer, l'enfant peut faire une action contre ses parents selon 279, car ceux-ci ont l'obligation de subvenir aux besoins de l'enfant (278).


La femme peut aussi requérir le juge selon 172 II pour concilier. Le juge peut fixer une contribution (173 I) en tenant compte des mesures de 277 II.


� Une banque peut-elle refuser de donner des informations? la banque, selon CC 170 III, n'est pas prévue et ainsi son secret n'est pas protégé à l'encontre du conjoint. Le mari avocat invoque qu'il tombe sous CC 170 III; non pas de secret professionnel de l'avocat pour ses propres secrets ( seulement pour ceux de ses clients.


�cf. schéma


� Si le minimum vital est de 2'500 et qu'avant il fallait 4'000 pour vivre et qu'il y a 20'000 en tout. 4'000 + 2'500 x 2 = 13'000.-. Il reste 7'000. Si ils sont destinés à l'épargne, ce montant reste chez celui qui a un salaire, et il n'est pas divisé par 2.


� Polycopié, p. 82


� Polycopié, p. 84


� Exercice 2: Rose et Jules


L'épouse ne peut plus aller chez l'employeur, mais plutôt chercher le juge. L'employeur ne peut jamais décider lui-même de payer directement à l'épouse. C'est le juge qui peut ordonner à l'employeur de payer directement à Rose. 177 s'applique-t-il? cela n'a pas d'importance, si les deux vivent ensemble ou non.


� Selon ch.1, le juge peut donner le consentement manquant, dans certaines conditions et donne ainsi à un époux le pouvoir de représenter l'union conjugale.


� Exercice 1: Félix et Fabienne


Comment se protéger contre les achats excessifs de sa femme? Selon 174, un époux peut demander au juge de retirer la représentation de l'union conjugale (en lien avec 166). Par conséquent, le vendeur est-il protégé s'il est de bonne foi? il peut se prévaloir de sa bonne foi, car il n'est pas censé avoir connaissance du retrait de pouvoir de représentation. 


L'époux peut avertir personnellement le vendeur ou le juge décider de publier le retrait (174 III). Dans ce dernier cas, le vendeur peut être de bonne foi, mais il ne peut plus s'en prévaloir. Si le vendeur est averti individuellement, selon 174 II, il ne peut même plus être de bonne foi. Le plus simple est que le mari avertissent le vendeur personnellement.


� CC 959 et 961 mentionnent le RF. Il faut par conséquent que l'on puisse inscrire des actes, mais on ne peut plus rien inscrire après une mention selon CC 178.





�cf. schéma


� Polycopié, p. 82


� Polycopié, p. 84





