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3. DIVORCE ET SEPARATION DE CORPS

§1 Principes du nouveau droit

1. Le droit transitoire

Le nouveau droit est entré en vigueur le 1.1.2000. Des normes transitoires sont prévues (. Il prévoit des règles particulières de droit transitoire
. Pour les actions introduites après cette date, le nouveau droit s'applique sans restriction (7a t.f.). Le principe est celui de l'effet immédiat du nouveau droit. Il régit tous les divorces depuis le 1.1.2000. Il faut toutefois distinguer:

a. Les mariages dissous avant le 1er janvier 2000

Les jugements qui ont acquis la res judicata ne sont en principe pas atteints par le nouveau droit. Sauf (7a t.f). Le nouveau droit du divorce ne rétroagit pas à l'égard des mariages dissous conformément à l'ancien droit. Toutefois, les nouvelles dispositions sur l'exécution de l'obligation d'entretien sont (131-132) applicables aux rentes et aux indemnités en capital destinées à compenser la perte du droit à l'entretien ou versées à titre d'assistance sur la base de aCC 151 ou 152 (TF 7a II).

La modification des jugements de divorce rendus sous l'empire de l'ancien droit reste régie par ce dernier (t.f. 7a III): modifications des contributions d'entretien. En revanche, les questions relatives à l'autorité parentale, aux relations personnelles ou à l'entretien des enfants sont tranchées selon le nouveau droit (t.f. 7a III).

b. Les procès pendants au 1er janvier 2000

Le nouveau droit est applicable au procès pendants en 1e ou 2e instance cantonale au 1er janvier 2000.

 7b II t.f. prévoit que des nouvelles conclusions peuvent être présentées sur les questions touchées par le changement de droit, même en 2e instance. Toutefois, les points du jugement qui ne sont pas remis en cause sont définitifs et acquièrent la res judicata. Si ces points sont en relation étroite avec des points qui font l'objet du recours (t.f. 7b II), ils seront aussi examinés.

En revanche, le TF applique l'ancien droit lorsque la décision attaquée a été rendue avant l'entrée en vigueur du nouveau droit. Il en va de même en cas de renvoi à l'autorité cantonale (t.f. 7b III).

2. Buts principaux de la reforme

a. Protection de l'institution

Le mariage doit rester une institution protégée par la loi et n'est pas un simple contrat. On ne voulait pas que le mariage devienne un simple contrat. 

b. Le divorce par consentement mutuel

En cas d'échec du mariage, il faut favoriser autant que possible une solution consensuelle du divorce, ceci dans l'intérêt des deux époux et surtout des enfants En cas d'échec, on voulait favoriser l'entente entre les conjoints. Le principe des volontés est contrôlé seulement lors des effets du divorce ( la volonté commune judiciaire ne doit pas être touchée.

c. La dépénalisation du droit du divorce 

Le droit du divorce est délivré de toute considération de faute. La faute ne joue plus aucun rôle, ni pour les conditions du divorce, ni pour les effets. Sauf 123 III et 115 contiennent la notion de faute (quelques traces) retiennent indirectement cette notion. 115 permet à un époux d'obtenir le divorce lorsque des motifs sérieux qui ne lui sont pas imputables rendent la continuation du mariage insupportable.

d. Le droit du divorce tend à contribuer à la réalisation de l'égalité des sexes devant la loi

Le droit essaie de contribuer à l'égalité des sexes. D'abord, les époux ont chacun droit à l'entretien après le divorce, si nécessaire. Cette égalité est formelle, car matériellement beaucoup de femmes qui ont renoncé à leur profession, ont besoin d'une aide après le divorce. D'autre part, bien que la femme ait arrêté sa profession,  elle doit essayer de pourvoir elle-même à son entretien, puisque les époux doivent chacune essayer de s'assumer eux-mêmes (125).

D'autre part, 122 veille au partage des prestations de sortie de la prévoyance.

e. L'amélioration de la situation des enfants

1. Le droit de l'enfant d'être entendue et d'être représenté

Il y a l'audition de l'enfant, la nomination d'un curateur.

2. Le maintien de l'exercice en commun de l'autorité parentale

Le partage de l'autorité parentale pour améliorer la situation des enfants, pour autant que cela soit compatible avec le bien de l'enfant (133 III).

§2 Divorce ou separation de corps (111-149)

i. NOtion

Le divorce est la dissolution du vivant des époux d'un mariage valable. Il entraîne la rupture définitive du lien conjugal, en fait et en droit.

La séparation de corps ne dissout pas le lien conjugal; elle permet aux époux de vivre provisoirement ou définitivement séparés sans rompre le lien qui les unit.

II. La séparation de corps (117-118)

a. Raisons du maintien de l'institution

Les époux peuvent choisir entre le divorce ou la séparation. On a conservé cette institution pour:

1. Des motifs religieux
2. Des motifs financiers: droits successoraux, prévoyance professionnelle.

3. Des motifs thérapeutiques, psychologiques.

Par conséquent, un couple âgé qui ne veut pas divorcer, peut se séparer.

b. Les effets de la séparation de corps (118)

1. Généralités

Le jugement prononçant la séparation de corps ne  dissout pas le lien conjugal. Il permet uniquement aux époux de vivre séparés pour une durée indéterminée. Le lien juridique subsiste, alors que la communauté de vie est suspendue. La séparation de corps comporte, toutefois, le désavantage de devoir partager son patrimoine avec son conjoint et d'entretenir son conjoint. 

La séparation de corps découle d'un jugement (( séparation de fait)
. La séparation de corps est une institution autonome reconnue par la loi au même titre que le divorce. Cette conception a été maintenue à l'intention des conjoints catholiques, pour leur permettre de concilier leur statut civil avec leurs convictions religieuses. La séparation permet subsidiairement d'accorder aux époux en difficulté un délai de réflexion avant qu'ils ne requièrent la rupture définitive de leur union. L'institution a perdu de son importance.

2. Le principe de la séparation de corps

a. Généralités

· La séparation de corps peut être prononcée aux mêmes conditions et selon la même procédure que le divorce (117).

· Elle peut être prononcée sur requête commune avec accord total ou partiel (111) ou sur demande unilatérale après suspension de la vie commune pendant 4 ans au moins (114) ou pour rupture du lien conjugal (115).

b. La séparation de corps sur requête commune (111-112)

Lorsque les époux déposent une requête commune tendant à la séparation de corps, ils peuvent produire une convention complète sur les effets accessoires de leur séparation (111 accord complet) ou déclarer qu'ils confient au juge le soin de régler les effets sur lesquels subsiste un désaccord (112 accord partiel).

Le juge doit prononcer la séparation de corps. Il ne peut pas prononcer le divorce (pas aller au-delà des conclusions des parties).

c. La séparation de corps sur demande unilatérale (114)

Par une demande unilatérale, un époux peut requérir la séparation de corps, si les conditions de 115 ou de 115 sont remplies. Le juge doit prononcer la séparation de corps dans les 3 hypothèses suivantes:

1. l'époux défendeur conclut au rejet de la demande, mais les conditions de 114 ou de 155 sont réunies

2. l'époux défendeur conclut reconventionnellement à la séparation ou acquises (116).

3. l'époux demandeur conclut à la séparation de corps en se fondant sur 115; le défendeur conclut reconventionnellement au divorce sans pouvoir valablement se prévaloir de 114 ou de 115.

En revanche, le juge doit prononcer le divorce lorsque l'un des époux conclut à la séparation, l'autre au divorce, et l'action en divorce doit être admise.

d. La durée de la séparation de corps

Le juge prononce la séparation de corps pour une durée indéterminée. Les conjoints peuvent y mettre fin par la reprise de la vie commune ou par l'ouverture d'une procédure de divorce.

3. Les effets de la séparation de corps (118)

a. En général

· La séparation de corps ne détruit pas le lien conjugal; les époux reste mariés, avec tous les droits et toutes les obligations attachés à ce statut.

· La séparation de corps met un terme à la vie commune des époux; seuls seront donc modifiées les effets découlant de cette communauté.

b. Les effets personnels

Les époux conservent leur condition de personnes mariées. Ils gardent le nom acquis par mariage. En revanche, ils cesseront d'avoir une demeure commune (162).

Malgré la séparation 159 II concernant l'obligation de fidélité et d'assistance subsiste. En revanche, le pouvoir de représenter l'union conjugale disparaît avec la fin de la vie commune (166 I).

c. Les effets patrimoniaux

1. Le régime matrimonial

La séparation de corps entraîne de plein droit la séparation de bines (118 I). La liquidation du régime matrimonial doit se faire selon 204, 217 ou 236 II et 242 I.

2. Les avantages successoraux

La séparation de corps n'y porte pas atteinte. Les époux restent notamment héritiers l'un de l'autre.

3. La question de l'entretien

Puisque le lien conjugal n'est pas rompu, le devoir d'entretien de la famille est déterminé selon 163ss. 125 ne s'applique qu'en cas de divorce. En outre, lorsqu'un époux ne satisfait pas à son devoir d'entretien, le juge peut prescrire aux débiteurs de cet époux d'effectuer tout ou partie de leurs paiements entre les mains de son conjoint (177).

4. La restriction du pouvoir de disposer

Le juge peut, à la requête d'un époux et lorsque des intérêts conjugaux ou matrimoniaux l'exigent, ordonner la mesure nécessaire pour sauvegarder les intérêts en cause (178). L'époux requérant peut lever l'interdiction en donnant son consentement (178 I) ou demander au juge de rapporter les mesures prises (179 I).

d. Le sort des enfants mineurs

On applique les mêmes principes qu'en matière de divorce (133ss). Toutefois, en cas de séparation, l'autorité parentale conjointe est en principe maintenue. Toutefois, le juge peut néanmoins confier les enfants à  un seul des parents (297 II). En outre, le juge de la séparation est compétent pour prendre des mesures de protection de l'enfant (307ss).

Pour déterminer le devoir d'entretien et le droit de visite, les règles ordinaires s'appliquent.

4. La fin de la séparation de corps

a. En général

· La séparation de corps peut prendre fin par le décès d'un époux.

· La séparation cesse de plein droit dès que les époux reprennent la vie commune (179 II par analogie).

· La séparation de corps peut cesser lorsque le juge prononce le divorce consécutivement à l'action intentée par l'un des conjoints séparés.

b. L'action en divorce consécutive à une séparation de corps (117 III)

Selon 138 III, le demandeur peut remplacer en tout temps la demande en divorce par la demande en séparation. Le jugement en séparation n'a pas d'incidence sur la possibilité de demander le divorce ensuite (117 III). En conséquence, par exemple, 114 prévoit le divorce, si les époux sont séparés depuis 4 ans (n'ont plus de demeure commune). 

L'action en divorce consécutive à une séparation de corps est une action indépendante, à laquelle s'appliquent les règles ordinaires (135 I).

§3 Conditions du divorce

I. Généralités

a. Notion

Les époux ont un véritable droit au divorce, lorsque les conditions légales sont réunies. La loi entend ainsi donner la priorité à la volonté des époux. La fin du mariage est toutefois subordonnée à une procédure devant le juge. Celui-ci ne doit pas rechercher les raisons de la désunion, mais s'assurer de la volonté réelle des époux de mettre fin à leur mariage.

b. Les différentes conditions

	Une requête commune (111-112)
	Une requête unilatérale (114ss)

	La seul volonté de divorcer leur en donne le droit absolu
	1. la volonté de divorcer de l'un des époux

2. la suspension de la vie commune (114) ou la rupture du lien conjugal (115)

	procédure non contentieuse
	procédure contentieuse


Les articles 113 et 116 opèrent le passage entre les deux types de procédure. 116 est le pendant de 113 qui opère le passage de la procédure contentieuse à la non contentieuse.

ii. Le divorce sur requête commune

Le divorce sur requête commune est délivré de toute considération de faute. C'est le principe de la volonté qui fait foi. La requête devant un juge détermine la possibilité de divorcer. Le divorce sur requête commune permet de réaliser le divorce par consentement mutuel. Le consentement des époux doit porter sur le principe du divorce, mais il peut aussi s'étendre aux effets de celui-ci. Soit il y a accord complet des époux, soit il y a accord partiel.

a.  Accord complet (111)

La requête commune des époux avec accord complet implique que les époux soient d'accord non seulement sur le principe du divorce, mais aussi sur les effets de celui-ci. L'accord est en principe conclu avant l'ouverture de la procédure (111). Il peut aussi intervenir après ou lorsque un époux a déposé une demande unilatérale et que l'autre acquiesce ou conclut reconventionnellement au divorce.

Les époux introduisent une requête commune. La volonté concordante des 2 conjoints suffit pour le divorce. Il aurait été extrême de laisser les conjoints s'adresser à l'officier de l'Etat civil (comme pour le mariage). La requête est donc déposée devant le juge. On contrôle judiciairement la liberté de volonté et un temps de réflexion.

Sur la volonté de divorcer, il y a un accord dans les cas de 111 et 112. 

· ils sont d'accord sur les effets du divorce (111).

· ils sont d'accord sur la volonté de divorcer, mais pas sur les effets (112).

1. L'accord sur le principe

Les époux manifestent la volonté concordante de dissoudre leur mariage, par la requête commune qu'ils déposent devant le juge. Le juge doit s'assurer que la volonté manifestée est conforme à la volonté réelle et indépendante de chaque époux. Il procède à leur audition. Le juge vérifie les conditions dans lesquelles la volonté des parties s'est formée.

2. L'accord sur les effets

a. Généralités

Les effets du divorce sont réglés aux 119ss: effets personnels, effets patrimoniaux, question du logement familial, sort des enfants. Ces effets peuvent faire l'objet d'une convention entre les époux (sauf pour les effets personnelles et le sort des enfants). Ils peuvent prendre des conclusions communes sur le sort des enfants.

b. La convention sur les effets accessoires du divorce

La convention des époux porte sur

· certains effets patrimoniaux: liquidation du régime matrimonial (120 I), le partage de la prévoyance professionnelle (122-124) et les contributions d'entretient (125-132).

· l'attribution du logement familial (121).

Le juge doit aussi examiner si la convention est susceptible d'être ratifiée (111). Si le juge ne la ratifie pas, la convention n'est pas valable. Le but est d'éviter qu'un époux profite de la situation pour obtenir de son conjoint des engagements excessifs. Une fois ratifiée, la convention fait partie intégrante du jugement. 

Tant que les époux n'ont pas confirmé leur volonté de divorcer, ils peuvent librement révoquer la convention qu'ils ont conclue. Après la convention ne peut plus être révoquée unilatéralement et sans motif. Chaque partie reste toutefois libre de demander au juge de ne pas l'approuver.

La convention ratifiée fait partie intégrante du jugement. Conséquences:

1. la convention ne peut être attaquée que par les voies de recours contre les jugements et seulement pour vices du consentement ou violation des dispositions fédérales de procédure relatives au divorce sur requête commune

2. qu'en cas de désaccord sur son sens, c'est au juge de l'interpréter

3. qu'elle ne peut être modifiée qu'en application de 129.

Le juge ne peut refuser de ratifier la convention que lorsque celle-ci est manifestement inéquitable. Le juge vérifiera si la convention est claire et complète
.

Si le juge refuse la ratification, il doit néanmoins permettre aux époux, lors de leur audition, de la compléter ou de la corriger. S'ils ne le font pas, le juge statue lui-même sur les effets patrimoniaux du divorce selon 112.

Le juge ne peut en principe qu'accepter ou rejeter toute la convention. Il peut n'en ratifier qu'une partie s'il apparaît que les époux auraient aussi conclu cette convention sans les dispositions écartées. La nullité partielle est régie par CO 20 II
.

c. Les documents nécessaires

Livret de famille ou l'acte de mariage, pièces justifiant des revenus des époux, attestations des institutions d e prévoyance professionnelle, contrat de mariage éventuel et contrat de bail relatif  au logement de famille.

d. Le sort des enfants

Il appartient au juge de statuer, selon le principe inquisitoire et la maxime d'office, sur les conclusions communes des parents relatives au sort des enfants mineurs. Le juge acceptent les conclusions prises lorsqu'elles se concilient avec le bien de l'enfant.

Si les parents veulent exercer en commun l'autorité parentale, ils doivent en outre soumettre à la ratification du juge une convention déterminant leur participation à la prise en charge de l'enfant et la répartition des frais d'entretien de celui-ci (133 III)
.

3. Le déroulement du procès

La Suisse a repris la solutions française. En Allemagne et en Grande-Bretagne, il faut que le couple soit séparé pendant un certain temps ((114): c'est un temps de réflexion relativement court après lequel on présume que le lien conjugal est rompu. En Suisse, l'audition aura lieu pendant la procédure de divorce, puis une période de réflexion de 2 mois suit l'audition. 

a. L'audition des époux

Le juge doit citer les époux à comparaître personnellement, après avoir pris connaissance de la requête commune. Il entend les parties séparément et ensemble. La présence des conjoints est donc nécessaire (pas de représentation possible pour l'audition séparée). 

Le juge examine si la volonté de mettre fin à ce mariage est formée librement et qu'ils adhèrent ensuite au projet de convention sur les effets et qu'ils se sont déterminés de plein gré. Il doit s'assurer que c'est après mûre réflexion et de leur plein gré que les époux ont déposé leur requête. Il vérifie que la volonté des époux s'est librement formée, qu'elle est définitive et que chacun a librement consenti à la convention. Il veille enfin que la convention et les conclusions communes relatives aux enfants puissent être approuvées (111 I). Le juge n'enquête pas sur les raisons de la désunions.

Si le juge a un doute, il peut convoquer les parties pour une nouvelle audition. Le juge conserve la faculté de suspendre la procédure pour permettre aux époux de se rendre auprès d'un office de consultation conjugale (171) tout au moins lorsqu'il constate de grandes hésitations.

b. Le délai de réflexion et la confirmation

Le juge fixe un délai de 2 mois obligatoires de réflexion (111) au terme duquel il peut prononcer le divorce et ratifier la convention des époux (111 II). Ce délai a pour but de permettre aux époux de réfléchir à la décision qu'ils ont prise. Il s'agit d'un délai impératif qui n'est pas susceptible d'être suspendu ni prolongé. Il court dès la clôture de l'audition. Pendant ce délai, les époux ont encore la possibilité de retirer leur requête commune et leur convention.

Après ce délai, les époux doivent confirmer par écrit leur volonté de divorcer et les termes de leur convention. Ils doivent signer personnellement leur déclaration; une représentation est exclue. Dès ce moment, les époux ne peuvent plus révoquer unilatéralement et sans motif la convention conclue
. 

c. L'autre audition (111 III)

Cette seconde audition vise une séance postérieure à la confirmation par écrit au ses de 111 II. Cette audition se justifie lorsque les parties la requièrent. Elle se justifie également lorsque le juge aurait des doutes quant à la validité du consentement au divorce donné par un époux, ou celui dans lequel une partie, sans remettre en cause son accord sur le principe du divorce

b.  Accord partiel (113)

Il y a accord partiel lorsque les époux ne sont d'accord que sur le principe du divorce (112). Les époux qui sont d'accord sur le principe du divorce, mais pas sur les effets, peuvent déposer une requête commune et d'éviter ainsi une procédure contentieuse (114-115). 111 et 112 présupposent un accord sur le principe de divorcer, mais un désaccord sur les effets (112 II).

1. L'accord sur le principe

Le principe de la volonté demeure; mais les époux ne s'entendent pas sur quelques points ou sur les points des effets du divorce. On peut quand même poser une requête commune.

Le juge doit s'assurer de la volonté librement manifestée de ceux-ci de la même manière qu'en cas d'accord totale (112 I). Il procède à l'audition des époux sans rechercher les causes de désunion.

2. Le règlement des effets

Les époux déclarent au juge qu'ils lui confient le soin de régler les effets accessoires du divorce sur lesquels subsiste un désaccord (112 I). Sur les points litigieux, les époux font leur offre de preuves sur les qu'ils allèguent et prennent des conclusions sur lesquelles le juge se prononcera dans le jugement de divorce (112 III).

Les époux soumettent au juge une convention sur les points qui font l'objet d'un accord (122 II 2e phrase).

3. Le déroulement du procès

1. Pour les points qui font l'objet d'un accord, 112 renvoie aux règles de procédure de 111. Les époux doivent confirmer par écrit leur volonté de divorcer à l'expiration du délai de réflexion de 2 mois
. 111 III s'applique également. Il y a une décision pour les effets où on est tombé d'accord.

2. Pour les points litigieux, 112 III prévoit que chaque époux peut déposer des conclusions
. Le juge se prononcer sur les conclusions des parties dans le jugement de divorce. Même en cas d'accord partiel, le jugement de divorce forme une unité
. Le juge prend donc une décision sur les points restés en désaccord, se prononce sur la convention.
Les parties sont liées par leur accord dès la confirmation écrite. Elles ne peuvent le remettre en cause qu'en se fondant sur les vices de la volonté. 

En conclusion, en cas d'accord complet, si le juge ne peut pas accepter une partie de la convention, il ordonnera une 2e audition selon 111, au lieu de dire tout de suite aux époux de déposer une demande unilatérale. Si les époux préférèrent que le tribunal décide et tranche sur les effets du divorce sur lesquels ils n'ont pas trouvé d'accord, ils époux doivent le déclarer. La procédure contentieuse ne s'ouvre pas ainsi.

Le prononcé du divorce avec ratification de la convention est une décision qui ne se prononce pas sur les effets (111); par contre, lors de 112, il y a une décision sur les effets (111 II, 112 III, 140), et une ratification sur les effets où les époux sont tombés d'accord.

c. Le remplacement de la requête commune par une demande unilatérale

1. Les cas de remplacement

Si les conditions du divorce sur requête commune, avec accord total ou partiel, ne sont pas remplies, le juge impartit un délai aux époux pour remplacer la requête commune par une demande unilatérale (113). Cas:

· Un époux retire son accord à la requête commune

· A l'expiration du délai de réflexion de 2 mois, l'un des époux n'a pas confirmé par écrit sa volonté de divorcer

· Le juge estime que les conditions de la requête commune (111 et 112) ne sont pas remplies (la volonté d'un époux de divorcer est viciée)
.

2. Les effets

· La litispendance (136) créée par le dépôt de la requête commune est maintenue.

· Le for (135 I) et les mesures provisoires (137) ordonnées
 sont maintenues.

· La dissolution du régime rétroagit au jour du dépôt de la requête commune (204 II, 236 II) pour autant que les conditions du droit au divorce (114 et 115) soient réunies au moment du dépôt de cette requête.

La litispendance est, toutefois, sauvegardée. 

113 transfert la procédure non contentieuse à la procédure contentieuse.

3. Le Divorce sur demande unilatérale

1. Généralités

Un seul des époux manifeste la volonté de divorcer. Il doit déposer une demande unilatérale devant le juge. L'époux demandeur a un droit absolu au divorce si:

· La vie commun a cessé depuis 4 ans (114)

· Si le lien conjugal est rompu (115).

2. La suspension de la vie commune (114)

1. Notion

Les conjoints doivent avoir vécu séparés pendant 4 ans au moins. La séparation est une réalité qui doit être constatée par le juge. Les époux peuvent vivre sous le même toit, dans la mesure où ils n'ont pas la volonté de mener une vie commune (( 175)
. Il faut, de plus, qu'un des époux rejette le fondement relationnel du mariage (ses sentiments envers l'autre).

· L'un des deux est en prison, interné dans un home. L'élément subjectif n'est pas acquis si les époux conservent leurs sentiments (par contre selon 115 un divorce pourrait être envisageable).

· On peut se défaire d'un conjoint mentalement malade selon 114.

Pour juger de la séparation, il faut se fonder sur la volonté de vivre séparés et non sur la seule séparation.

Le délai de 4 ans n'est ni suspendu ni interrompu lorsque les époux se rendent visite, ont des rapports sexuels isolés, exercent un travail commun dans l'intérêt des enfants. On ne peut pas parler dans ces cas de reprise de la vie commune.

2. Les effets

Le demandeur doit prouver qu'il y a eu vie séparée pendant 4 ans. Il a un droit absolu au divorce ( ni l'autre époux, ni le juge ne peuvent si opposer.

Il faut calculer le délai:

· Le demandeur introduit d'emblée une demande unilatérale: le jour du début de la litispendance qui est déterminant. Le moment du dépôt de la demande unilatérale est le moment de la litispendance (136 II). Les 4 ans doivent être révolus. On ne peut déposer sa demande qu'après 4 ans. Il ne suffit pas que les 4 ans soient révolus au moment du divorce. Une telle procédure selon CC 114 peut aller très vite: il suffit d'avoir une convention conclue et les 4 ans révolus
.

· Le demandeur introduit une demande unilatérale en remplacement d'une requête: le jour du dépôt de la demande unilatérale et non le jour de la décision du juge de changer de procédure
.

Si le délai de 4 ans n'est pas écoulé, la demande doit être rejetée. L'époux pourra toutefois réintroduire une nouvelle demande après l'écoulement des 4 ans
.

Le délai de 4 ans de la suspension de la vie commune aboutit à la présomption légale que le lien conjugal est rompu de façon irrémédiable: c'est une fiction irréfragable. Après 4 ans, on peut demander le divorce de manière unilatérale et sans le consentement du conjoint le divorce.

3. La clause de dureté dans les droits étrangers

La clause de dureté est un moyen qui permet à l'époux défendeur de s'opposer au divorce, malgré l'écoulement de la période de séparation requise par la loi, lorsque la dissolution du mariage expose cet époux à une gêne intolérable et à des conséquences exceptionnelles et excessivement pénibles. Cette clause se fonde sur la dureté personnelle ou matérielle que peut représenter le divorce pour le conjoint qui s'en prévaut ou pour les enfants. L'application de cette clause dépend de critères objectifs et non de fautes respectives des conjoints.

Dans les art. pays européens, il y aune clause de dureté: si le divorce est trop dur pour un des conjoints (BGB 1568), le juge peut renoncer à prononcer le divorce. Cette clause de dureté est à mettre en relation avec le délai de suspension. Plus le délai est long, moins la clause est importante. Il n'y a pas de clause de dureté en Suisse.

c. La rupture du lien conjugal (115)

1. Généralités

Le divorce pour rupture du lien conjugal ne doit être envisagé que lorsque les époux n'ont pas la volonté commune de divorce. 115 est subsidiaire par rapport à 114.

Le divorce pour rupture du lien conjugal ne peut être accordé que lorsque les conditions de 114 ne sont pas réunies et qu'on ne peut pas exiger de l'époux demandeur qu'il attende l'écoulement du délai de 4 ans. L'idée est d'appliquer 115 de manière restrictive.

Si le juge est saisi d'une demande fondée sur  115, mais que les conditions de 114 sont remplies et que la durée de séparation donc établie, il pourra d'office prononcer le divorce en se fondant sur cette dernière disposition. Cela ne signifie toutefois pas qu'il doit lui-même rechercher les preuves de la durée de la séparation
.

2. La notion de motifs sérieux

Il y a rupture lien conjugal lorsque des motifs sérieux qui ne sont pas imputables à l'époux demandeur rendent la continuation du mariage insupportable. Ces motifs peuvent soit être objectifs, soit consister en un manquement de l'époux défendeur aux devoirs qui découlent du mariage.

Peut être objectivement sérieux, une longue séparation indépendante de la volonté, une modification fondamentale des convictions religieuses d'un conjoint ou de ses sentiments pour l'autre, de graves anomalies psychiques ou physiques, ou encore une opposition caractérielle insurmontable.

Peut constituer un motif dépendant du comportement de l'époux défendeur, le fait que ce dernier commette des actes de violence physique contre le demandeur. L'adultère peut être éventuellement être retenu dans la mesure où il rend intolérable le maintien de l'union conjugale
.

3. Le caractère insupportable de la continuation du mariage

Il faut que la désunion soit si profonde que la continuation de la communauté conjugale ne puisse raisonnablement pas être imposés à l'époux demandeur. On peut se référer à la jurisprudence rendue en application de aCC 142 I (personnalité du demandeur, attitude du défendeur et intérêt des enfants).

Il s'agit d'une question d'appréciation (4) ( question qui peut être revue au TF lors d'un recours en réforme.

d. Le consentement au divorce et la demande reconventionnelle de divorce (116)

Lorsqu'un époux dépose une demande unilatérale de divorce (114-115), il est possible que l'autre époux consente à divorcer ou dépose une demande reconventionnelle. Il y a accord sur le principe du divorce et le juge doit se contenter de vérifier que l'accord répond aux exigences de la procédure sur requête commune. Si les effets du divorce ne sont pas litigieux, on appliquer 111. Sinon, on présume que les époux confient au juge le soin de les régler en application de 112.

116 transfère le procédure contentieuse à la procédure non contentieuse. Lorsqu'un des époux dépose une demande unilatérale et lorsque l'autre consent ou dépose une demande reconventionnelle. On est alors de fait dans un accord commun selon 111. Les dispositions selon 111 et 112 sont donc applicable par analogie.

En cas de demande reconventionnelle, un des époux dépose selon 114 (4 ans) et l'autre selon 115. Mais on a accord de fait sur la volonté de divorcer. On applique les règles par analogie de la requête commune (111-112). On ne change pas de procédure, mais de la même procédure on se réfère aux règles de 111 et 112.
Si un époux dépose selon 115 et l'autre dépose selon 114 une demande reconventionnelle ou consentement express, le juge ne doit pas examiner les conditions de 115
.
4. Exercices

a. Daniel et Barbara

1. Selon l'ancien droit

aCC 142  (aCC 137ss règlent les causes du divorce). aCC 142 considère les causes qui ne sont pas touchées par les autres articles. En théorie, dès qu'une demande est déposée selon aCC 142, on déduit immédiatement une vie insupportable. On examine selon des critères objectifs.

En pratique, on aurait accepté. aCC 142 suppose que les deux étaient d'accord. aCC 142 a permis le divorce conventionnel. Le TF a dit qu'après 15 ans de séparation, de refus de vouloir divorcer, c'est contre la bonne foi, car il n'y a plus d'espoir,  le divorce doit donc être accordé.

2. Selon le nouveau droit

111 et 112 ne sont pas remplis. CC 114 ( est-ce que le délai est rempli? la vie commune doit être suspendue au moment du dépôt de la demande. Si le couple vit séparément seulement depuis 1998, ils peuvent divorcer selon 115. Il faut des motifs sérieux, notamment le viol ou un attentat à la vie de l'un des deux. On ne veut pas que 115 ait la même portée que aCC 142.

Le mari peut rester dans la maison. Mais il peut y avoir des mesures provisoires pour la protection du mariage ( le juge peut ordonner la vie séparée ou même la suspension de la vie commune dans une même maison (exception). Celui qui veut divorcer peut partir. Sous certaines conditions toutefois, on peut vivre sous le même toit et avoir une vie séparée (à différents étages). Mais ceci est très rare.

Subjectivement, il faut pour que 114 s'applique, qu'il y ait la volonté de casser les liens sentimentaux. Il faut également être divisé à l'intérieur.

115 n'est pas remplie, car le fait d'appartenir à l'église de scientologie ne rend pas la vie insupportable. Il faut se rappeler que 115 n'a pas la même portée que aCC 142 qui était la solution pour tous les cas qui ne rentraient pas sous aCC 137 ou 141. Il suffisait que le couple ait dit que la vie était insupportable. 115 doit être appliqué de manière subsidiaire ( un crime commis par l'un des époux.

2. Ursula et Samuel Hofstetter

Les époux peuvent divorcer par accord commun selon 111. Est-ce que 112 pourrait s'appliquer? Les époux sont d'accord sur le principe du divorce, mais on ne sait pas s'ils sont d'accord sur les effets du divorce (accord partiel, complet ou pas sur les effets).

3. Variante

La demande de divorce sur requête unilatérale. Il faut d'abord examiner si les conditions de 114 sont remplies (115 n'est que subsidiaire). Le juge peut préférer 114 à 115, si les conditions de 114 sont remplies. Par contre, si seul 114 est invoqué, le juge ne peut pas décider d'appliquer 115.

Les époux pour se séparer selon 114 doivent être séparés pendant 4 ans. En l'espèce, ce n'est pas le cas. Il faut que les 4 ans soient écoulés au jour du dépôt de la demande de divorce.

Si un époux veut rendre le mariage insupportable pour invoquer 115, ce comportement de mauvaise foi (2) permet-il à l'autre époux de divorce plus vite? 

· Ursula se comporte de manière insupportable et rend la vie commune impossible. Ce comportement ne doit pas être imputable à l'époux qui introduit 115: on ne peut pas remplir des motifs sérieux et introduire une telle demande.

· Samuel se comporte de manière à rendre la vie insupportable? Par contre, celui qui fait la demande, doit être protégé, car on ne peut pas attendre de lui qu'il attende la fin des 4 ans. L'autre ne pourra pas intenter la demande selon 115, mais selon 114 (qui donne un droit absolu de divorcer). Le délai ne doit pas être trop long pour pouvoir refaire sa vie. 4 ans est une bonne moyenne.

§4 Les effets personnels du divorce

a. Généralités

La jugement de divorce a un caractère formateur. Il entraîne la rupture définitive du lien conjugal. Chaque époux reprend sa liberté (notamment de se remarier 96). Le nouveau droit a supprimé les délais d'attente qui empêchaient la femme
  ou les époux
 de se remarier pendant un certain temps après le divorce.

La plupart des effets personnels et patrimoniaux attachés au mariage (119ss) prennent fin. Les conjoints perdent leur statut de personnes mariées pour acquérir celui de personnes divorcées (non célibataires).

Toutefois, la communauté conjugale doit avoir certains prolongements au-delà du divorce: les liens d'alliance ne cessent pas avec le divorce (21 II, 95 I/2); le droit de cité de la femme et le nom.

Les règles relatives aux effets personnels du divorce ont un caractère impératif.

b. Le droit de cité des époux

Par son mariage, la femme acquiert le droit de cité cantonal et communal de son mari tout en conservant celui qu'elle possédait lorsqu'elle était célibataire (161). 119 II dispose que le divorce n'a pas d'effet sur le droit de cité cantonal et communal acquis par mariage.

c. Le nom des époux

Le nom de famille des époux est le nom du mari. Par son mariage, la femme acquiert en principe le nom de son mari (160). Le nom de famille peut également être celui de la femme.

L'époux qui a changé de nom conserve celui qu'il a acquis par mariage (119 II). Mais il peut aussi déclarer à l'office de l'état civil vouloir reprendre son nom de célibataire ou le nom qu'il portait avant le mariage
. Cela vaut aussi pour le double nom (160 II). Cette déclaration est irrévocable. Le délai de réflexion pour le changement de nom dure 1 an et plus 6 mois. 

§5 Le logement de la famille (CC 121)

a. Le principe

L'ancien CC ne connaissait pas une telle solution. Le but est de protéger le conjoint plus faible de la perte du logement familial (tout comme 169). 121 permet au juge d'attribuer, lors du divorce, le logement familial au conjoint qui n'est pas titulaire de droits sur ce logement lorsque des motifs importants le justifient.

Le logement de la famille est un local à usage d'habitation qui, par la volonté des époux, est destiné à les abriter, eux et leurs enfants, de façon durable et reconnaissable pour les tiers (= 169).

Le logement familial se distingue de la demeure commune (162). Il est toutefois possible que, pour des motifs professionnels, les époux aient chacun leur demeure, tout en continuant d'avoir chez l'un et/ou l'autre une vie commune. Si les époux ont 2 demeures communes, on considère celle dans laquelle ils ont leur principal centre d'intérêts (où vivent les enfants) comme demeure commune
.

b. Les conditions

· Il doit s'agir du logement familial au sens de 169.

· La présence d'enfants ou d'autres motifs importants doivent justifier cette mesure. Un des conjoint a besoin du logement pour ces raisons.

· Cette mesure doit pouvoir être raisonnablement imposée à l'autre conjoint.

Il faut qu'un contrat de bail soit conclu par un des époux ou les deux. Si un seul l'a conclu, le contrat doit être conclu par celui qui ne va pas se prévaloir de 121 I ou 121 III que le logement soit dans la propriété de l'un des deux ou en PPE.

c. Les effets

1. Modification du contrat et responsabilité solidaire (121 I-II)

Le juge peut attribuer à l'un de époux le droit et obligation du contrat de bail, soit à celui qui a besoin de ce logement de famille (121 I). L'époux attributaire devient titulaire du contrat de bail portant sur le logement familial. Le bailleur ne peut pas s'opposer à cette modification.

L'époux qui n'est plus locataire répond solidairement du loyer jusqu'au l'expiration du bail ou au terme de congé prévu par la loi ou le contrat, mais dans tous les cas pour 2 ans au maximum (121 II). On demande cette responsabilité, car selon CC 169 le conjoint n'était pas habilité à résilier le contrat.

Le bailleur est protégé, car il a signé sur la base du salaire de l'ancien locataire. Celui-ci est donc solidairement responsable. Le créancier pourra se diriger vers n'importe quel débiteur.
L'ancien locataire, de son côté, est protégé dans le rapport interne avec son ex-conjoint. En général, celui qui a payé le créancier peut faire recours contre son débiteur. Mais l'ex-conjoint débiteur (mais créancier de la contribution d'entretien) peut compenser directement avec la contribution d'entretien due, mais seulement au montant mensuel du loyer.

2. La constitution d'un droit d'habitation de durée limitée (121 III)

1. Lorsque l'un des époux est propriétaire du logement familial, le juge peut attribuer celui-ci à l'autre époux en constituant un droit d'habitation
.

2. Ce droit d'habitation doit être limité dans le temps. Le juge fixe la durée du droit en tenant compte de toutes les circonstances du cas (4)
. Le droit d'habitation est incessible et intransmissible (776 II).

3. L'attribution du logement n'est pas gratuite. Le bénéficiaire du droit doit verser à l'époux propriétaire une indemnité équitable (une compensation est possible).

4. Le droit d'habitation peut être restreint ou supprimé lorsque de nouveaux faits importants l'exigent (remariage du bénéficiaire ou modification de la situation en matière d'attribution des enfants). Il faut alors ouvrir une action en modification du jugement de divorce.

On exproprie en quelque sorte le propriétaire d'une maison (expropriation matérielle). C'est une servitude légale mais qui demande dans la constitution l'inscription au RF.

§6 Les effets patrimoniaux du divorce

I. Généralités

Le jugement de divorce entraîne aussi la dissolution de l'union que les époux formaient sur le plan économique. 

	Deux sortes d'effets

	Extinction des rapports patrimoniaux
	Obligation d'entretien

	Liquidation du régime matrimonial
	


Les époux peuvent aussi passer entre eux une convention.

ii. La liquidation du régime matrimonial (renvoi)

Le juge appelé à prononcer le divorce doit préalablement procéder à la liquidation du régime matrimonial auquel les époux étaient soumis. Si les époux ont conclu une convention, le juge la vérifie et la ratifie (111). Exceptionnellement, le juge peut renvoyer le règlement de la liquidation à un procès séparé, si l'affaire est compliquée.

La liquidation du régime matrimonial doit être envisagée lorsque les époux sont mariés sous le régime de la participation aux acquêts ou de la communauté des biens. En revanche, il n'y a pas de liquidation lorsque les époux vivent sous le régime de la séparation de biens.

La liquidation du régime matrimonial est soumise aux dispositions sur le régime matrimonial (120 I). 120 renvoie aux 180ss sur la liquidation du régime matrimonial
. Les clauses qui modifient la participation légale au bénéfice ou le partage égal des biens communs ne s'appliquent pas en cas de divorce, de séparation de corps, d'annulation du mariage ou de séparation de biens judiciaire, à moins que le contrat de mariage ne prévoit le contraire (217, 242 III). Les époux ne peuvent pas renoncer à ces droits après coup.

III. La perte des avantages successoraux (120 II)

Les époux divorcés cessent d'être les héritiers légaux de l'un de l'autre et perdent tous les avantages résultant de disposition pour cause de mort faite avant la litispendance de la procédure de divorce. Les avantages successoraux sont justifiés par l'existence du lien conjugal, sa rupture ne entraîne donc la perte de plein droit.

1. La perte des droits légaux de succession

Du moment que les époux ne sont plus liés par le mariage, ils ne sont plus héritiers légaux l'un de l'autre. Le moment déterminant est celui de l'entrée en force du jugement de divorce et non celui de l'ouverture de l'action.

2. La perte des avantages de dispositions pour cause de mort

Toutes les dispositions pour cause de mort deviennent caduques de plein droit (483, 484, 494, CO 245 II). Les dispositions pour cause de mort faites avant la litispendance perdent leur portée.

Toutefois, les dispositions pour cause de mort (un pacte successoral) prises pendant la procédure de divorce ont des effets même après le divorce
. 

Les époux peuvent dire également dans leur pacte qu'ils souhaitent que celui-ci est un effet après le divorce. Le TF pourrait dire par analogie que 120 est de nature dispositive. Un pacte conclu avant la litispendance correspond à la volonté des époux qu'il ait des effets après le divorce (s'il en ressort des circonstances).

3. La perte des avantages liés à une assurance-décès

A moins qu'elle ne soit irrévocable (LCA 77 II), la clause bénéficiaire en faveur du conjoint survivant devient caduque. La personne divorcée n'est en effet plus un conjoint (LCA 83 II).

iii. la perte de certains avantages sociaux

Le divorce influence les droits de l'époux en relation avec les prestations d'assurances et de prévoyance sociales. Le droit des assurances sociales n'est pas encore complètement conforme aux exigences qui découlent du principe de l'égalité entre homme et femme (Cst. 8) .

a. L'assurance-vieillesse et survivants

1. Assurance-vieillesse

L'époux divorcé perd en principe le droit à la rente de veuf ou de veuve. Toutefois, LAVS 24a I assimile la personne divorcée à une veuve ou à un veuf à certaines conditions.

2. Assurance-survivant

Le divorce n'affecte pas le droit des époux à la rente. Les revenus que les époux ont réalisés pendant les années civiles de mariage commun sont répartis et attribués pour moitié à chacun des époux. La loi consacre le système du splitting qui améliore la position de l'époux sans activité lucrative.

b. La prévoyance professionnelle (122-124)

1. Généralités

Jusqu'en 1195, le divorce entraînait pour le conjoint la perte des expectatives de prévoyance professionnelle de son époux. Cette perte n'était pas toujours compensée de manière adéquate par le versement d'une rente et les femmes divorcés s'en trouvaient pénalisées.

Le nouveau droit du divorce prévoit le partage obligatoire et par moitié du 2e pilier, soit des prestations de sortie de la prévoyance professionnelle. Cette prétention n'est pas liée au régime matrimonial ni à un droit à l'entretien. Toutes les prétentions soumises à la LFLP doivent être partagées. Sont exclues du partage selon 122ss les prétentions du 1er pilier et du 3e pilier. Le partage de ces dernières sont soumises aux règles du régime matrimonial. Ces articles ne concernent que le 2e pilier et ne s'appliquent qu'en cas du divorce et en cas de nullité du mariage.
a. Le régime matrimonial

On peut certes disposer librement de son patrimoine dans une certaine mesure par un contrat de mariage; mais cela n'est pas possible en matière de prévoyance professionnelle. On ne peut partager la prévoyance professionnelle entre les héritiers et le conjoint survivant.

Le but de la prévoyance professionnelle est de prévenir l'assuré contre les risque de l'âge. Il est donc contraire au but de donner une moitié de la prévoyance professionnelle aux héritiers du défunt.

b. Le droit a l'entretien

La prétention n'est pas seulement due si l'un des deux a droit à l'entretien selon CC 125.  L'époux dont on ne peut raisonnablement attendre qu'il pourvoie lui-même à son entretien convenable et qui ne peut pas se constituer une prévoyance professionnelle appropriée.

Celui qui n'a pas travaillé pendant le mariage, a autant besoin de la moitié de la prestation de libre passage que de l'entretien. Avant, le conjoint avait droit à l'entretien selon aCC 172; il pouvait alors obtenir la moitié de la prestation de libre passage.

Cette prétention à la moitié ne dépendra donc pas du droit à l'entretien. Cette prétention à la moitié est une prétention du droit du divorce en tant que telle. La systématique de la loi le montre également en traitant la prévoyance professionnelle à part.

2. Le partage des prestations de sortie en cas de divorce

Il appartient au juge du divorce de décider du partage des prestations de sortie et des modalités de celui-ci (122, 123, 141, 142 I). Le juge du divorce transfère l'affaire au juge compétent (LPP 73 I) et lui communique les informations nécessaires pour ce que ce dernier exécute le partage (142 II, III).

a. Avant la survenance d'un cas de prévoyance (122)

1. Le principe

Si l'un des époux au moins est affilié à une institution de prévoyance, chaque époux a droit à la moitié de la prestation de sorte de son conjoint, calculée pour la durée du mariage (soit entre le jour du mariage et le jour de l'entrée en force du jugement de divorce) selon LFLP 22ss (122 I). Il faut établir les intérêts apportés par le montant pendant toute la durée du mariage. On compare en fait des montants qui n'ont plus de rapport avec la réalité. L'institution communique au juge les intérêts. Si les 2 sont affiliés, chacun a droit à la moitié des prestations de sorties de l'autre: la différence entre les 2 créances est partagée (122 II).

Cette prestation de sortie est calculée seulement pour la durée du mariage. 

Le CC renvoie à la LFLP 
.

2. Les modalités de calcul

On prend en considération les soldes positifs compte tenu des intérêts pour déterminer le montant de la prestation de sortie acquise pendant le mariage (LFLP 22 II, 26 III).

· Les paiements en espèces effectués pendant le mariage ne sont pas pris en compte (liquidation du régime).

· Si un époux a obtenu le versement anticipé d'une partie de son montant de prévoyance pour acquérir un logement, on ne tient pas compte de la somme manquante (LPP 30d V). Si le produit de la vente est inférieur au montant reçu, c'est le montant de ce produit qui doit être pris en compte dans la prestation de sortie (LPP 30e).

· Lorsqu'un époux rachète une partie de sa prévoyance pendant le mariage, il faut distinguer selon que ce rachat est financé au moyen d'acquêts ou de propres. Si le rachat est financé par les acquêts, le conjoint doit profiter de l'amélioration de la prévoyance. Si le rachat est financé par les propres, la proportion correspondante de la prestation de libre passagère doit être exclue du partage.

Il faut déterminer pour chaque époux la prestation de sortie à partager (LFLP 22). La différence de prestation de sortie du divorce et celle du mariage. Les institutions de prévoyance professionnelle, depuis 1995, doivent mentionner sur les extraits de compte, le montant du libre passage acquis jusqu'au moment du mariage. LFLP 22a dispose comment il faut procéder pour établir ce montant. Le montant attribué à l'époux, après compensation, ne lui est pas versé espèces, mais sous la forme d'une prestation de libre passage qui sera affectée à un but de prévoyance.

L'époux débiteur de la prestation de sortie subit une perte de prévoyance. Afin de compenser cette perte, il doit pouvoir procéder au rachat de la prestation de sortie transférée.

3. Absence de partage (123)

Il existe 2 situations dans lesquelles le partage n'a pas lieu.

a. Renonciation au partage (123 I)

Un époux peut renoncer conventionnellement, pour partie ou pour le tout, à la moitié de la prévoyance de l'autre, seulement s'il est assuré d'une autre façon contre les risque de vieillesse et d'invalidité  (l'époux touche une rente viagère suffisamment élevée).

b. Sur décision du juge (123 II)

Le juge peut refuser le partage s'il est manifestement inéquitable pour des motifs tenant à la liquidation de régime matrimonial ou à la situation économique des époux après le divorce (123 II)
.

· Il est inéquitable d'accorder le partage à un époux dont l'épouse a payé ses études d'avocat, alors que celui-ci va se constituer une belle prévoyance professionnelle, même s'il n'a pas encore exercé son métier.

· Un couple vivant sous le régime de la séparation des biens. Une épouse est obligatoirement soumise à la prévoyance professionnelle, mais l'époux indépendant a assuré ses risques avec un portefeuille d'actions. Il serait inéquitable de la faire partager sa prestation avec son mari. Mais il ne lui doit rien, puisqu'ils vivent sous le régime de la séparation des biens.

b. Après la survenance d'un cas de prévoyance (124)

Le divorce a lieu après la survenance d'un cas de prévoyance ou le partage est impossible pour d'autres motifs

1. Réalisation du risque assuré: vieillesse ou invalidité

Un risque assuré s'est réalisé, entraînant la conversion immédiate du capital de prévoyance en rente. L'un des époux est devenu invalide ou a atteint l'âge de la retraite; une prestation de sortie n'est plus possible; elle ne peut plus être partagée.

2. Autres motifs

Le partage pour d'autres motifs n'est pas possible:

·  Les expectatives de prévoyance sont régies par un droit étranger qui exclut le partage 

· La totalité de la prestation de sortie a été versée en espèces.

3. Conséquence: l'indemnité équitable

Dans ces situations, il n'y a pas de prestation de sortie à partage. Le conjoint a dès lors droit à une indemnité équitable. Une indemnité équitable convenue par les époux ou le juge qui ne sera jamais réglée par le tribunal des assurances est due en remplacement. La loi n'a pas réglé toutes les possibilités, l'appréciation des cas d'espèce est donc laissé au juge. Il est possible que celui, qui n'a pas réalisé la survenance d'un cas, doive une prestation de sortie et l'autre une indemnité.

c. La procédure (141-142)

Les institutions de prévoyance professionnelle ont été intégrées dans les procédures de divorce dès le 01.01.2000. Pour déterminer la procédure à suivre pour établir la prestation de sortie et le partage il faut distinguer les 2 situations suivantes:

· CC 141 lorsque les époux trouvent un accord.

· CC 142 lorsque les époux ne trouvent pas d'accord.

a. Une convention (141)

Les époux trouvent un accord entre eux et avec les institutions de prévoyance professionnelle. Ils peuvent établir le pourcentage selon lequel ils veulent partager leurs avoirs. Le juge devra examiner si cette convention est correcte et il la ratifie une fois qu'il a obtenu la confirmation de l'institution de prévoyance professionnelle sur la solution choisie par les époux.

b. Désaccord (142)

Les époux ne trouvent pas de convention. Le juge du divorce doit établir les parts à partager; il fixe les proportions. Il envoie ensuite toute la procédure devant un tribunal spécialisé: le tribunal des assurances. Le tribunal des assurances détermine le montant de la prestation de libre passage et doit appliquer les proportions décidées par le juge du divorce.

iv. L'obligation d'entretien après le divorce (125-132)

a. Généralités

Le mariage oblige chacun des époux à pourvoir l'entretien de l'autre (163). Cette obligation s'éteint à la fin du mariage. En cas de divorce, il peut s'y substituer une obligation d'entretien (125), lorsqu'on ne peut raisonnablement attendre d'un époux qu'il y pourvoie lui-même. Cette obligation est fondée sur les besoins du demandeur. Elle est indépendante de la faute, de l'innocence ou des raisons du besoin.

Les époux peuvent fixer le principe et les modalités de l'obligation d'entretien dans une convention soumise à la ratification du juge (143).

Lorsqu'un époux a droit a une contribution d'entretien, celle-ci doit être déterminée en tenant compte des éventuelles obligations d'entretien dues aux enfants, même majeurs. Celles-ci passent avant l'entretien de l'époux.

b. La détermination de l'obligation d'entretien

1. Les principes

Un époux doit lui-même pourvoir à son entretien après le divorce (125). Toutefois, si on ne peut raisonnablement pas attendre de lui qu'il le fasse, son conjoint lui doit une contribution équitable, au nom du principe de solidarité.

1. Clean break: Le but est de favoriser autant que possible la fin de l'interdépendance financière des époux après le divorce. Dès lors, on considère que les conjoints ne se doivent en principe aucune contribution d'entretien.

2. Le principe de solidarité: les époux doivent toutefois s'aider mutuellement à faire face à la fin de la communauté économique née du mariage. Si un époux n'est pas en mesure de pourvoire lui-même à son entretien convenable, son conjoint lui doit une contribution équitable (125 I).

L'obligation d'entretien se fonde sur le seul besoin de l'époux (la faute ne joue aucun rôle). L'existence d'un besoin dépend des revenus des époux et du choix que ceux-ci auront fait dans l'organisation et la répartition des tâches dans le mariage (163 II).

Mais dans la perspective du clean break, l'obligation d'entretien ne sera versée que pendant le temps nécessaire à l'époux pour retrouver son autonomie financière, y compris du point de vue de la prévoyance vieillesse.

2. Critères pour fixer l'entretien

125 I dresse une liste non exhaustive des critères que le juge doit prendre en considération pour décider de l'allocation d'une contribution d'entretien et pour en fixer le montant et la durée.

Les expectatives successorales ne sont pas prises en considération. Mais elles peuvent toutefois à certaines conditions donner lieu à  un procès en modification du jugement de divorce (129).

Le nouveau droit apportes 2 nouveautés:

· La faute n'est plus déterminante.

· Au vu des règles de la prévoyance professionnelle, 125 II ch.8 prévoit que la contribution d'entretien est fixée en fonction des expectatives de la prévoyance professionnelle. La prévoyance professionnelle passe systématiquement avant la contribution d'entretien.

1. Fixer les besoins minimum des 2 époux et des enfants;

2. Fixer les revenus des 2 époux;

3. Déduire des revenus les minima vitaux;

4. Partager l'excèdent entre les 2 époux et leurs enfants:
3. Montant de la contribution d'entretien et calcul

a. Contribution équitable, vie convenable

Le montant de la contribution d'entretien doit être équitable et assurer au créancier un niveau de vie convenable (125 I). Le partage des tâches pendant le mariage déterminera principalement testament l'obligation de contribution des deux époux, ainsi que l'âge, la santé (125 I/1). Une allocation est refusée par le juge, lorsque cela semble inéquitable (125 III).

b. Limite supérieure

La limite supérieure de l'entretien est déterminée en principe par le train de vie antérieur adopté d'un commun accord par les conjoints (163). Exceptionnellement, l'entretien convenable peut plus élevé lorsque les conjoints ont vécu de manière très économe et en dessous de leurs moyens. On partage l'excédent jusqu'au montant qui permet de poursuivre le train de vie mené jusqu'au divorce. La partie excédentaire revient à celui qui apporte le salaire; elle constitue la limite supérieure du partage de l'excédent. On ne partage jamais le montant destiné à l'épargne.

c. Limite inférieure

La limite inférieure ne peut en revanche pas être définie de manière générale. Mais on peut dire que le niveau de vie convenable ne devrait pas être inférieur au minimum vital.

Les époux doivent réduire leur train de vie et ceci dans la même proportion, car 2 ménages engagent des frais plus élevés. Si les 2 époux doivent réduire leur train de vie, on donnera toujours au débit rentier son minimum vital. Son obligation de verser une contribution à l'autre ne s'étend pas au-delà de son minimum vital. Le débirentier a toujours droit à son minimum vital, car si on lui enlève son minimum vital, on lui enlève la motivation de travailler; sinon, le salaire ne suffit plus à couvrir les 2 minima vitaux; les 2 époux seront alors dépendants de l'assistance sociale, alors que dans la solution retenue par le TF, un seul époux descend en dessous du minimum vital: en particulier l'épouse
. Le TF a déclaré que le minimum vital du débirentier doit aussi être protégé même lorsqu'il s'agit de verser des aliments aux enfants.

4. La forme de l'entretien et sa durée (126)

a. Une rente

La contribution d'entretien sera en principe versée sous la forme d'une rente (126 I). Le juge peut toutefois imposer un règlement définitif en capital, lorsque les circonstances le justifient (126 II).

b. Limitation dans le temps

Le principe du clean break et le partage obligatoire des prestations de sortie devraient renforcer la règle selon laquelle la contribution d'entretien doit être limitée dans le temps. Le TF admet cette limitation dans le cas d'un époux jeune et en bonne santé capable d'exercer une activité lucrative ou qui 'a pas d'enfants à charge. Le TF a également retenu qu'avant l'âge de 45 ans, l'époux n'a droit qu'à un entretien limité dans le temps, sauf circonstances exceptionnelles, telles qu'une mauvaise santé. 

5. Le droit de refuser le paiement d'une contribution

Le principe et l'étendue de l'obligation d'entretien dépendent uniquement des besoins du débiteur et du créancier. La faute ou l'innocence ne joue aucun rôle. Il existe néanmoins des situations dans lesquelles il serait injuste pour le débiteur d'entretien de verser une contribution  aux conditions de 125 III.

L'idée est de refuser l'entretien à l'époux qui, sciemment, abuserait de son droit de le demander. 

L'époux peut refuser la paiement si les 2 conditions suivantes sont remplies:

1. La contribution doit être manifestement inéquitable. C'est au juge d'apprécier la réalisation de cette condition (4).

2. Cette iniquité doit reposer sur l'un des comportements décrit à 125 III ou un comportement analogue.

c. La modifcation de la rente

La contribution d'entretien couvre les besoins du crédirentier tels qu'ils peuvent être déterminés au moment du divorce. Mais des circonstances nouvelles peuvent justifier une modification du montant alloué.

1. Les circonstances prévisibles

Lorsque l'évolution des circonstances est prévisible, la modification de la contribution doit être prévue par le jugement, qui la subordonnera à l'arrivée de termes ou, le plus souvent, de conditions (CO 151).

a. Adaptation aux variations du coût de la vie

La contribution d'entretien peut être adaptée aux variations du coût de la vie. Cette question doit impérativement être réglée soit par convention, soit dans le jugement de divorce (143/4).

· Dans leur convention, les époux doivent indiquer si et dans quelle mesure la contribution d'entretien doit être adaptée aux variations du coût de la vie. Les époux peuvent expressément renoncer à toute indexation. Le juge les rend attentif sur les conséquences de leur choix.

· En l'absence de convention, le juge peut décider que la rente sera adaptée d'office aux variations du coût de la vie (128, 143/4).

b. Conditions (126 III)

Le juge peut subordonner le paiement d'une contribution d'entretien à certaines conditions. La modification de l'entretien doit être fixée dans le jugement et être subordonnée à la survenance d'événements déterminés qui se produiront certainement dans les circonstances du cas d'espèce. La modification peut consister en une diminution comme en une augmentation de la contribution.

2. Les circonstances imprévisibles

Il faut que les circonstances soient durables et notables (129 I).

a. La réduction ou la suppression de la rente

1. Les difficultés du débiteur ont diminué.

2. Les besoins du créancier ont diminué de sorte que sa situation s'est nettement améliorée. L'amélioration doit être prise en compte que si une rente permettant d'assurer l'entretien convenable du créancier a pu être fixée dans le jugement de divorce. L'amélioration de la situation du créancier ne saurait entraîner une diminution du montant de la contribution.

Il faut éviter une réduction précipitée du montant de la contribution.

En cas de concubinage qualifié, le créancier perd le droit à la contribution d'entretien de son ex-conjoint. Le TF a assimilé cette situation au remariage en se fondant sur l'interdiction de l'abus de droit.

b. L'allocation ultérieure ou l'augmentation de la rente

L'allocation ultérieure ou l'augmentation d'une rente est en principe exclue. Exception (129 III): dans un délai de 5 ans à compter du divorce, prétendre à l'allocation d'une rente ou à son augmentation lorsqu'il n'a pas été possible de fixer dans un jugement de divorce une rente permettant d'assurer son entretien convenable, alors que la situation du débiteur s'est améliorée depuis lors.

c. La suspension de la rente

On peut suspendre l'obligation d'entretien (129 I). On peut ainsi tenir compte de la modification ultérieure de circonstances tout en attendant que la situation se stabilise. La suspension doit toujours être prévue pour une durée déterminée. A l'expiration de cette durée, l'obligation d'entretien renaît, à moins que les parties ou le juge n'aient prévu dans conditions plus restrictives
.

La modification doit être durable et notable. Elle ne saurait être définitive. Sinon, il faut envisager la réduction ou la suppression de la rente, pas sa suspension.

Le concubinage qualifié est assimilé au remariage et entraîne de ce fait la suppression de la rente. Il est souhaitable que cette jurisprudence soit maintenue et qu'on autorise la suspension de l'obligation d'entretien seulement là où le concubinage n'est pas qualifié.

d. L'extinction légale de la rente (130)

1. La situation du débiteur. La rente s'éteint lorsque le débiteur décède, sauf convention contraire des époux.

2. La situation du créancier. La rente s'éteint lorsque le créancier décède ou se remarie. Une convention contraire demeure toutefois réservée (130 II).

e. L'exécution de l'obligation (131-132)

131-132 reprennent les dispositions introduites lors de la révision du droit de la filiation. Ces mesures ont fait leurs preuves. Ces règles sur l'exécution correspondent aux art. 290 à  293.

1. L'aide au recouvrement et avance (131)

131 I prévoit une aide au recouvrement (( CC 291). Le droit cantonal désigne l'office compétent à aider le créancier à obtenir cette prétention.

131 II prévoit le versement d'avances. Le droit cantonal peut décider de prévoir ces avances ou non. Mais le droit fédéral n'en prévoit pas. Les cantons ne sont pas obligés contrairement à 293 III.

2. L'avis aux débiteurs et fourniture de sûretés (132)

132 I prévoit l'avis aux débiteurs du débirentier de payer leur créance auprès du crédirentier ( l'employeur (correspond à CC 291).

132 II prévoit l'obligation du débirentier de fournir des sûretés pour les contributions d'entretien futures (correspond à CC 292).

§7 le Sort des enfants (133 II)

I. Généralités

· La dissolution du lien conjugal a des effets sur les enfants mineurs des époux. Les enfants majeurs qui entendent obtenir l'entretien de ses parents divorcés doit agir en son nom propre (277 II, 279). Les époux ne peuvent pas convenir du sort des enfants. Ils peuvent néanmoins prendre des conclusions communes et les soumettre au juge.

· Dans la procédure de divorce, le juge est compétent pour attribuer l'autorité parentale, fixer les relations personnelles avec le parent qui n'a pas l'autorité parentale et la contribution d'entretien due par ce dernier (133 I).

Le juge est compétent pour ordonner des mesures de protection de l'enfant (315a I) ou pour modifier des mesures déjà prises par les autorités de tutelle (315a II) ou par le juge (315b I/1).

Les autorités de tutelle sont compétentes toutefois pour les actes de 315a III.

II. L'autorité parentale

a. Généralités

En principe, les époux exercent en commun l'autorité parentale sur leurs enfants mineurs (296 I, 297 I). L'autorité parentale (297ss) donne aux parents le droit de garde sur leurs enfants, le droit de les représenter, d'administrer leurs biens, de déterminer les soins à leur donner et de pourvoir ensemble à leur entretien et leur éducation.

La dissolution du lien conjugal remet en cause l'exercice commun de l'autorité parentale. En principe, le juge attribue l'autorité à l'un des parents (133 I). Mais à certaines conditions, le juge peut maintenir l'exercice en commun de cette autorité (133 III). Le juge peut aussi dans certains cas ne l'attribuer à aucun des parents (311 ( 315a).

b. L'attribution de l'autorité parentale à l'un des époux (principe)

1. Généralités

Le nouveau droit maintient le principe, selon lequel, lors du divorce, l'autorité parentale sur les enfants communs doit être attribuée à l'un des époux (133).

L'attribution du droit parental à l'un des époux reste donc le principe ( l'autre époux en est privé. Toutefois, l'enfant et le parent privé de l'autorité parentale ont réciproquement le droit d'entretenir des relations personnelles (273). Mais le nouveau droit a amélioré la situation de ce parent. Ce parent a le droit d'être entendu avant que ne soient prises des décisions importantes concernant l'enfant et le droit d'être informé et d'obtenir des renseignements sur l'état et le développement de l'enfant
. En cas de décès, le survivant privé de l'autorité parentale devrai requérir du juge que celle-ci lui soit attribuée (297 III).

L'arrêt 123 III 445
: sous l'ancien droit, l'art. 297 ne permettait pas l'attribution d'une autorité parentale conjointe. cette attribution conjointe n'était pas prouvée comme bonne pour l'enfant en 1997. Pourtant le message du nouveau droit était sorti.

2. Le rôle du juge (133 II)

a. La liberté d'appréciation du juge

Le juge dispose d'un large pouvoir d'appréciation. Il établit d'office les faits déterminants et n'est pas lié par les conclusions des parties. Il doit toutefois tenir compte d'une éventuelle requête commune des parents et de l'avis de l'enfant (133 II) qu'il doit en principe entendre (144 II).

b. Les critères jurisprudentiels à considérer pour le bien de l'enfant

Le juge détermine d'office ce qui est dans le bien de l'enfant. Pour attribuer l'autorité parentale qu'il y ait ou non requête commune des parentales et pour décider ce qui est dans le bien de l'enfant. Dans la pratique, une convention est un élément déterminant pour l'attribution d'une autorité parentale commune. 

1. Des conditions de vie stable, si possible dans un entourage semblable à la situation précédant le divorce, sans que la répartition des tâches pendant le mariage soit déterminante.

2. Il faut prendre en compte la situation de chaque parent, son attachement à l'enfant, ses aptitudes à l'élever, les facultés matérielles et morales garantissant à l'enfant le meilleur épanouissement. Le parent de l'autorité doit être capable d'éduquer un enfant. On prend en compte la situation personnelle, la capacité éducative, sa situation professionnelle, sa volonté de s'occuper personnellement de l'enfant.

3. Il faut tenir compte de la personnalité de l'enfant, de son âge, de son sexe, de sa religion, de ses vœux et de sa préférence pour l'un ou l'autre de ses parents. Ses rapports avec ses parents et avec les autres enfants sont considérés
.

4. Lorsque les père et mère offrent des conditions équivalentes, la préférence doit être donnée, dans l'attribution d'enfants en âge de scolarité ou qui sont sur le point de l'être, à celui des parents qui s'avère le plus disponible pour les avoir durablement sous sa propre garde, s'occuper d'eux et les élever personnellement.

5. La question des responsabilités dans la désunion ne joue aucun rôle.

c. Les restrictions mises à l'exercice de l'autorité parentale

1. Restrictions fixées directement par la loi

· L'obligation de remettre à l'autorité tutélaire un inventaire des biens de l'enfant (318 II) et

· L'obligation de tolérer des relations personnelles entre l'enfant et l'autre parent (133 I, 273).

· Le parent qui détient l'autorité parentale, doit informer l'autre de l'état du développement de l'enfant (275a).

2. Restrictions prescrites par le juge

Le juge peut prendre toutes les mesures nécessaires concernant la protection de l'enfant (307ss).

c. L'exercice en commun de l'autorité parentale

1. Les conditions (133 III)

133 III permet de maintenir l'exercice en commun de l'autorité parentale.

a. Une requête commune des pères et mères

Par le dépôt d'une requête conjointe des pères et mères, les époux doivent manifester leur volonté d'exercer en commun l'autorité parentale. 

La convention doit contenir leur accord. Il faut que les parents s'entendent sur les points suivants: les règles de participation à la prise en charge de l'enfant (relationnelle) et la participation à l'entretien de l'enfant (financière).

b. Une convention

Les époux doivent présenter une convention dans laquelle ils déterminent leur participation à la prise en charge de l'enfant. Ils doivent donc définir les soins que chacun vouera à l'enfant dans sa vie quotidienne.

c. Le bien de l'enfant

Il faut que cette solution soit compatible avec le bien de l'enfant. Il faut que les parents aient chacun la capacité d'éduquer leur enfant.

L'autorité parentale conjointe permet aux enfants de conserver des relations plus étroites avec les 2 parents et de mieux supporter les conséquences du divorce. Les parents peuvent ainsi continuer d'assumer ensemble la responsabilité de leurs enfants et exercer les droits inhérents au fait d'être parent. Le décès de l'un deux n'entame pas l'autorité parentale de l'autre (297 III).

2. Le droit de garde

Le droit de garde = le droit des parents de déterminer le lieu de résidence et le mode d'encadrement de l'enfant, que ce soit chez ses parents ou chez un tiers. Le droit de garde est un élément constitutif de l'autorité parentale. Si le divorce n'a pas modifié l'autorité parentale, il ne doit pas non plus modifier le droit de garde. Lorsque les 2 parents ont l'autorité parentale, le droit de garde est également conjoint ou commun.

3. La garde de fait

La garde de fait = l'encadrement quotidien de l'enfant, en lui prodiguant soins et éducation courante afin qu'il se développe harmonieusement. Elle appartient à la personne chez qui l'enfant a sa résidence habituelle (lieu où l'enfant vit durant la semaine en principe).

Toutefois, il est possible d'instaurer une garde de fait alternée qui consiste à faire habiter l'enfant plusieurs jours alternativement chez la mère et chez le père (âge de l'enfant, distance entre les logements). Une garde de fait conjoint est également possible à condition que les époux divorcés vivent sous le même toit (rare).

d. Les mesures de protection de l'enfant

Dans la procédure de divorce, le juge est compétent pour prendre des mesures de protection de l'enfant (307ss) et les faire exécuter par les autorités de tutelle (315a): rappeler les parents ou l'enfant à leur devoir, leur donner des instructions (307 II) ou ordonner la désignation d'un curateur (308).

Le juge peut même dans certain cas décider de n'attribuer l'enfant à aucun des époux et donc les priver tous les 2 de l'autorité parentale si les conditions de 311 sont réunies.

Le juge du divorce peut apprécier plus largement les conditions du retrait de l'autorité parentale (311) que l'autorité tutélaire.

iii. les relations personnelles et le droit à l'information

a. Le droit aux relations personnelles

L'enfant mineur et le parent qui n'a pas l'autorité parentale ou le droit de garde ont réciproquement le droit d'entretenir les relations personnelles indiquées par les circonstances (273 I ( 133 I). Ce droit consiste dans l'exercice d'un droit de visite.

Le droit de visite est reconnu dans l'intérêt de l'enfant et dans celui du parent auquel les enfants n'ont pas été attribués. Il s'agit d'un droit de la personnalité (28), auquel ni le parent ni l'enfant ne peuvent valablement renoncer et dont ils ne peuvent être privés que pour des motifs impérieux (274 II). Le droit est par conséquent, réciproque.

Le juge du divorce doit fixer d'office, de manière en principe définitive et durable (275 II) les conditions dans lesquelles le droit de visite pourra être exercé. L'aménagement du droit de visite doit avant tout être guidé par l'intérêt de l'enfant. Il doit garantir une certaine stabilité. Le parent auquel les enfants sont attribués doit faire tout ce qui est en son pouvoir pour faciliter l'exercice du droit et ne peut s'y opposer sans motif grave.

L'exécution du droit de visite et les vacances relèvent du droit de procédure cantonal. Le bénéficiaire du droit de visite doit exiger la remise des enfants, conformément aux modalités fixées par le jugement. Mais si les enfants ne veulent pas le voir, on ne peut pas recourir à la force.

L'exercice du droit de visite doit être effectif et régulier. Le droit de visite a un caractère obligatoire (273 II) ( l'autorité tutélaire peut rappeler les parents ou l'enfant à leurs devoirs et leur donner des instructions.

b. Le droit à l'information et aux renseignements

Le parent qui n'est pas détenteur de l'autorité parentale a un droit à l'information et aux renseignements concernant l'évolution de l'enfant (275a). Le parent qui a l'autorité parentale doit informer l'autre parent de tous les événements particulièrement importants survenant dans la vie de l'enfant (275a I). Le parent qui n'est pas détenteur de l'autorité parentale peut lui-même recueillir des renseignements auprès de tiers qui s'occupent de l'enfant (275a II). Le droit aux renseignements n'est pas un droit de surveillance.

L'obligation d'informer n'est pas inconditionnelle. Si le parent non détenteur de l'autorité parentale ne se préoccupe pas du bien-être de l'enfant, on ne peut exiger de l'autre parent qu'il fasse dans efforts particuliers pour l'informer et le consulter. Le droit à l'information peut être limité de la même manière que le droit aux relations personnelles (275a III ( 274).

IV. l'obligation d'entretien des père et mère

Le devoir d'entretien incombe aux 2 parents. Le juge fixe la contribution d'entretien du parent non détenteur de l'autorité parentale d'après les dispositions sur les effets de la filiation (276ss ( 133 I). Ces devoirs envers l'enfant subsiste. Si les parents exercent en commun l'autorité parentale, l'entretien dû par chacun d'eux doit également être fixé dans la convention sur la répartition des frais d'entretien qu'ils soumettent au juge (133 III). La contribution d'entretien peut être fixée pour une période allant au-delà de l'accès à la majorité (133 I 2e phrase // 277 II).

C'est le juge du divorce qui est compétent pour fixer la contribution d'entretien (297 III). Il agit d'office. Il prendra en compte les besoins de l'enfant et les facultés de l'un et de l'autre époux.

Le montant de la contribution d'entretien destinée à l'enfant est réduit d'office lorsque le père ou la mère reçoit une rente des assurances sociales ou une autre prestation destinée à l'entretien de l'enfant (285 IIbis).

v. L'audition et la représentation de l'enfant

Le juge doit établir d'office les faits (maxime inquisitoire) (144). Le juge auditionne les pères et mères (144 I). Cette disposition était implicite, mais elle était déjà respectée sous l'ancien droit.

a. L'audition de l'enfant (144 II)

1. Généralités

144 II consacre le droit pour l'enfant d'être entendu dans la procédure de divorce de ses parents. Il s'agit d'un droit strictement personnel (droit subjectif)(19 II). Le but est de permettre à l'enfant de s'exprimer sur la situation personnelle qui sera la sienne après le divorce de ses parents. En principe, le juge entend les enfants personnellement et de manière appropriée. La manière de l'audition est une question délicate.

D'autre part, le juge a le devoir d'établir les relations tissées entre les parents et l'enfant pour déterminer la meilleure attribution. Mais il ne faut jamais poser la question précise du parent avec lequel il veut vivre. Il ne lui est pas objectivement possible de choisir entre les deux. Il faut déterminer avec quel parent il a les rapports les plus intenses. Sous l'ancien droit, les enfants étaient rarement auditionnés. Toutefois, l'art. 12 sur la Convention de l'ONU sur les droits de l'enfant prévoyait que l'enfant devait être entendu.

2. La renonciation à l'audition

L'âge ou d'autres motifs importants peuvent s'opposer à l'audition de l'enfant (144 II). Ces autres motifs doivent être directement en relation avec la personnalité et les particularités de l'enfant. L'enfant a un droit au silence.

a. L'âge

Dans l'arrêt ATF 124 III 90, le TF a estimé que cette disposition est d'application directe. Dans l'arrêt ATF 122 II 401
, le TF avait jugé que les enfants devaient être entendus en particulier à partir de 14 ans (avant la Convention). L'enfant peut déjà être entendu à l'âge de 6 ans, mais on ne le faisait pas avant, parce que l'enfant n'avait plus de relations avec son père, sur lesquelles il n'y avait donc plus rien à dire.

Donc l'enfant est auditionné dans les cas qui le touchent (attribution parentale, contribution d'entretien, ses relations). Mais l'enfant n'est pas entendu si son âge ou d'autres motifs s'y opposent. Pour une part de la doctrine c'est 12 ans, pour d'autres dès l'école enfantine. En Allemagne, les enfants sont entendus dès l'âge de 3, 4 voire 2 ans.

Le juge doit se référer à des ouvrages pédopsychiatriques. Chaque enfant doit être pris pour lui-même ( la réponse sur l'âge peut donc être différente. La réponse donnée pour chaque cas est individuelle. 

L'enfant n'est pas auditionné au sujet de chez quel parent il veut vivre; il peut s'exprimer avec d'autres moyens que les mots (gestes, photos, dessins). Les parents ont peur que les enfants soient traumatisés. Il faut demander à l'enfant s'il veut parler avec une autre personne, proche de lui (enseignant, curé, pédiatre). Sinon c'est l'office des mineurs qui s'occupent de l'enfant.

b. Les autres motifs importants

· Le refus crédible de l'enfant, car ce n'est pas un devoir. L'audition ne doit pas être faite s'il y a un risque psychique de porter atteinte à la santé de l'enfant.

· Une mesure urgente de l'enfant doit être prise, on peut évincer l'audition. Mais il faudra dans la mesure du possible la répéter après.

La convention des parents n'est pas un motif important pour ne pas auditionner l'enfant. Les motifs doivent avoir à faire avec la personnalité de l'enfant (santé, refus). La convention n'est pas en soi une raison qui s'opposerait à une audition.

3. Les modalités de l'audition

1. L'audition doit être effectuée par un seul juge. L'enfant peut être entendu par un tiers (spécialiste).

2. L'audition doit se dérouler en l'absence des parents et de leurs avocats. Dans tous les cas, les parents ont le droit d'obtenir les conclusions essentielles de l'audition pour autant que celles-ci soient de nature à influencer la décision du tribunal.

3. L'audition a lieu dans le bureau de la personne qui entend l'enfant ou même ailleurs (environnement familier).

b. La représentation des enfants (146)

1. Généralités

L'enfant a le droit d'être représenté dans la procédure de divorce de ses parents. Il s'agit d'une représentation légale. Le but est de sauvegarder les intérêts de l'enfant. Comme le juge peut être tenté de se rallier aux conclusions communes des parents concernant les enfants, sans tenir compte du véritable intérêt de ces derniers, la représentation permet de respecter au mieux l'intérêt de celui-ci. La représentation est donc une mesure dont le but est de sauvegarder efficacement les droits de l'enfant.

2. Les conditions

Une curatelle est nécessaire lorsque:

1. l'enfant capable de discernement le demande (146 III)

2. l'intérêt de celui-ci l'exige (146 I, II). S'il existe un juste motif, le juge doit ordonner la représentation de l'enfant 8146 I).

Le juge n'a pas le devoir de prononcer une représentation, mais c'est une exception nécessaire dans certaines procédures de divorce. Un curateur est nommé par le juge, lorsque de justes motifs l'exigent au sens de CC 146 II. Le juge le fait exceptionnellement. Cela ne doit pas être systématiquement fait lorsque les parents déposent des conclusions différentes. Le seul cas où la curatelle est obligatoirement ordonnée par le juge est celui où l'enfant capable de discernement la réclame.

3. Institution de la curatelle (147)

a. La désignation du curateur

Le juge ordonne l'institution d'une curatelle et l'autorité tutélaire doit désigner le curateur. 

b. Les attribution du curateur

Le curateur a pour mission de sauvegarder les intérêts de l'enfant. Il doit l'accompagner dans la procédure en faisant valoir sa volonté et ses souhaits, mais dans la limite de ses intérêts. Il doit être indépendant.

§8 Procédure de divorce

I. généralités

Malgré les compétences cantonales en matière de procédure, le droit fédéral prévoit des règles relatives à la procédure de divorce pour garantir une application uniforme du droit. Le législateur l'avait déjà fait dans le code de 1907. Le nouveau droit contient un grand nombre de règles de procédure.

Le nouveau droit fait de la principale condition du divorce qu'est la requête commune une institution essentiellement fondée sur des règles de procédure (le juge convoque les parties, les entend...). Le nouveau droit ajoute un chapitre spécial consacré à la procédure de divorce (135-149).

Toutes ces règles s'appliquent au divorce et à la séparation de corps par analogie

ii. les parties

Il y a toujours deux parties opposées: les époux.

a. La qualité pour agir

La qualité pour agir appartient exclusivement aux époux. Le procès prend donc fin en cas de décès d'une partie et ne passe pas aux héritiers.

Une personne interdite, mais capable de discernement peut exercer seul le droit du divorce (CC 19 II), car il s'agit d'un droit personnel. Le représentant légal doit toutefois consentir aux conclusions et approuver les conventions passées entre les époux.

Une personne interdite incapable de discernement n'a en principe pas la qualité pour agir. Si l'incapacité de discernement intervient en cours de procédure, on poursuit la procédure, à condition qu'il n'y ait pas de changement manifeste de la volonté.

b. La qualité pour défendre

Le défendeur doit avoir la capacité de discernement. Un représentant légal peut dans le cas contraire défendre à sa place en justice. La capacité de discernement est interprétée de manière plus large que pour agir. Il suffit que le défendeur puisse se faire une idée du divorce et de ses effets.

iii. For et litispendance 

a. Le for

1. Quant au lieu

Le juge du domicile de l’un des époux est compétent pour prononcer et modifier le jugement de divorce, ainsi que pour décider de l’avis aux débiteurs et de la fourniture de sûretés (135 I). Il y a donc 2 fors alternatifs, soit celui du demandeur, soit celui du défendeur. L'ancien droit
 ne prévoyait que le for du demandeur (la notion de faute ayant disparue, une protection particulière n'est pas plus nécessaire).

Le domicile des parties est déterminé selon CC 23
. Sont déterminants les domiciles des parties au début de la litispendance. Le choix incombe à la partie demanderesse ( CC 135).

2. Quant à la compétence matérielle

Les compétences matérielles sont déterminées par le droit cantonal. Les fors spéciaux (conçus en fonction des spécificités) n'existent plus dans les cantons.

On a imposé aux cantons qu'ils désignent une autorité judiciaire: il faut une certaine solennité. Le mariage n'est donc pas qu'un contrat, puisque une procédure administrative ne suffit pas. Il faut une décision judiciaire.

135 I s'applique pour l'action, la modification du divorce, l'action tendant à ce que les débiteurs opèrent tout ou partie de leur paiement (CC 132
), la modification de l'obligation d'entretien renvoie au for de CC 277 II. Pour le reste voir la répartition de compétences entre le juge et l'autorité tutélaire (134, 315a, 315b).

b. La litispendance

A partir de quel moment une demande est pendante devant le juge.

1. La requête commune (136)

En cas de requête commune, il n'y pas de procédure de conciliation (logique), puisque les parties sont tombées d'accord. La requête commune est donc portée directement devant le juge. Idem pour le remplacement d'une requête commun par une requête unilatérale (113).

2. La requête unilatérale

La demande d'un époux est pendante à compter de l'ouverture de l'action. L'ouverture de l'action = tout acte de procédure par lequel le demandeur sollicite pour la 1e fois, dans la forme requise, la protection du juge
.

3. Les effets de la litispendance (137 II)

· Le for, l'objet de la demander et les parties sont fixés.

· Les époux peuvent mettre fin à la vie commune. Un époux peut vivre séparé de son époux (137 I).

· Dès lors, le juge peut prononcer des mesures provisoires nécessaire à moins d'un accord et à moins qu'il y ait des enfants (137 II).

· Le régime matrimonial est dissout à ce moment. Les masses matrimoniales sont disjointes. Tout ce qui est acquis après ne fat plus partie de la masse matrimoniale (204 II, 236 II).

iv. Les mesures provisoires

a. Généralités

Dès le début de las litispendance, chacun des époux a le droit de mettre fin à la vie commune pendant la durée du procès (137 I). les époux peuvent demander au juge d'ordonner les mesures provisoires. Les mesures provisoires régissent les relations familiales pendant la procédure de divorce. Les dispositions relatives à la protection de l'union conjugale sont applicables par analogie (172ss).Le nouveau droit prévoit que des mesures provisoires peuvent aussi être ordonnées après la dissolution du mariage lorsque la procédure relative aux effets du divorce n'est pas close. Une contribution d'entretien peut être demandée pour l'avenir et pour l'année précédant le dépôt de la requête (137 II).

Le juge doit prononcer les mesures provisoires nécessaires. Il doit se prononcer d'office lorsque un enfant est en cause (il n'est donc pas liés par les conclusions des parties).

Le juge est déterminé selon 135 pour ce qui est du lieu et la compétence matérielle est déterminée selon le droit cantonal. Il s'agit d'une procédure sommaire qui doit être rapidement liquidée. Le droit cantonal détermine si on applique la maxime de disposition ou la maxime d'office. La question du recours est réglée par le droit cantonal. On peut recourir au TF en nullité (OJ 68) et en recours de droit public
.

b. Les différentes mesures

1. Quelques généralités

137 renvoie aux disposition relatives à la protection de l'union conjugale (172ss). Le juge ordonner des mesures concernant les enfants. Il fixe au besoin la contribution pécuniaire et prend les décisions concernant le logement et le mobilier de ménage.

Les sortes de mesures provisoires:

1. Le logement

2. La garde des enfants

3. L'attribution de l'autorité parentale? CC 297 II, lorsque la vie commune des époux, le juge peut confier l'autorité parental à un seul des époux
.

L'entretien doit provisoirement être réglé.

2. L'entretien de la famille

a. Les règles du droit du mariage

Le devoir d'entretien des époux envers la famille subsiste aussi longtemps que dure le mariage- Le juge fixe le montant de la contribution que l'un des époux doit à l'autre selon les règles du droit du mariage (163). Tant que les époux sont mariés, ils restent unis par les liens du mariage et donc ils se doivent contribuer à l'entretien de la famille. On ne peut pas appliquer CC 125 avant la prononciation du divorce.

b. Le calcul de l'entretien pendant la durée du divorce

Les principes sont les mêmes que ceux de la protection du mariage:

1. Addition des 2 salaires et déduction des minima vitaux.

2. Partage du reste entre les deux époux.

3. Les époux n'ont droit qu'à ce qui est juste et nécessaire pour maintenir son niveau de vie antérieur.

4. Le minimum vital du débirentier doit être respecté.

Le juge détermine le montant de la contribution de manière à laisser au débiteur un revenu couvrant son minimum vital. Le minimum vital du débiteur doit aussi être préserver quand il s'agit d'allouer une contribution aux enfants.

L'entretien pendant le mariage et l'entretien après le divorce doivent être différentiés. Si le revenu est faible, chacun doit disposer d'un minimum
, il n'y aura donc pas grande différence entre la période du mariage et celle après le divorce. Par contre, si les revenus sont élevés, il faut répartir l'excédent (au minimum). L'excédant se partage de manière différente pendant le mariage et après le divorce. Pendant le mariage, le partage des profits est solidaire. Pendant la procédure et après le divorce, l'excédent se partage différemment.

L'avance des frais
 du procès fait partie de l'entretien (159 III, 163). Le défendeur a l'obligation de payer l'avance de frais de l'époux pour qu'il puisse faire une demande en divorce.

3. Le logement et le mobilier de la famille

a. Le logement familial

Le juge décide qui peut rester dans le logement familial en tenant compte de toutes le circonstances. Il examine auquel des 2 époux on peut imposer le plus facilement le départ (besoin, commodités, vie professionnelle). Le logement peut être attribué à l'époux qui n'a aucune droit sur le logement (bail, propriété).

Le juge doit prendre en compte les circonstances suivantes: le bien des enfants et l'intérêt de ceux-ci à continuer de vivre dans le même environnement, la profession, l'âge et la santé des époux, les ressources financières et la possibilité de trouver un nouveau logement.

S'agissant d'une résidence secondaire, le juge peut ordonner qu'elle soit utilisée de manière alternative par l'un et l'autre conjoint.

Cette détermination du logement familial pendant la procédure doit être distinguée de 169. Les époux ont en commun un logement qu'ils ne peuvent pas aliéner sans le consentement du conjoint (vendre, résilier). C'est une restriction à la capacité civile des époux. Quelle que soit la décision du juge du divorce 169 continue de s'appliquer. L'idée est de protéger l'époux qui n'a pas les droit sur le logement.

b. Le mobilier du ménage

Le juge doit également attribuer le mobilier de ménage en fonction de l'utilité que peuvent en avoir les parties. Il pourra interdire aux époux d'en disposer.

4. Le sort des enfants mineurs

a. L'autorité parentale

Le juge maintient en principe l'exercice en commun de l'autorité parentale pendant la durée du procès. Chacun des parents conserve donc le droit de garde sur les enfants. Mais le juge peut organiser la garde de fait (tout en tenant compte de la décision qui sera prise au fond et de l'éventuel désir des parents d'exercer en commun l'autorité parentale après le divorce) et les relations avec le parent chez qui l'enfant ne réside pas.

Toutefois le juge peut l'attribuer à un seul parent (297 II), si le bien de l'enfant l'exige. Il devra alors (273) régler la question du droit de visite
.

Le juge du divorce peut prendre des mesures provisoires de protection de l'enfant et décider qu'elles se prolongeront au-delà de l'entrée en force du jugement (315a).

b. La contribution d'entretien

Le juge fixe le montant de la contribution d'entretien qui est due pour l'enfant par le parent avec lequel il ne vit pas (1 ou 2 parents si l'enfant est majeur, mais en formation). Il tient comportement des besoins de l'enfant, de la situation, de la situation et des ressources des parents et d'éventuels revenus ou de la fortune de l'enfant. 

5. Les autres mesures

Le juge doit prendre toutes les mesures provisoires nécessaires (137 II).

· Obliger un époux à renseigner l'autre sur ses revenus, ses biens et ses dettes (170). Un inventaire peut être dressé (195a).

· Retirer à l'époux son pouvoir de représenter l'union conjugale (174), pour autant que les époux ne vivent pas séparés pendant la procédure.

· Instaurer le régime extraordinaire de la séparation de biens (185 I).

· Restreindre le pouvoir de disposer d'un époux en imposant des mesures de sûretés ou en ordonnant le blocage du registre foncier (178). Le pouvoir de représentation de l'union conjugale peut être retirer.

v. Autorité du juge (139)

a. La libre appréciation des preuves (139 I)

Le juge apprécie librement les preuves ( si la requête est unilatérale. Cette disposition s'applique à la procédure contentieuse et aux effets accessoires litigieux.

Si la requête est commune en cas d'accord complet, le juge n'a plus à apprécier les preuves librement, puisque les parties sont d'accord (139 I). La déclaration des époux de vouloir divorcer et la convention sur les effets accessoires suffisent.

Toutefois s'agissant du sort des enfants, le principe de la libre appréciation des preuves s'applique sans restriction, que la procédure soit contentieuse ou non (145 I).

b. La maxime inquisitoire (139 II)

Le droit consacre la maxime inquisitoire qui impose au juge de vérifier tous les faits qui permettent d'étayer la demande en divorce et d'administrer toutes les preuves sans s'en tenir forcément aux réquisitions des parties. Toutefois, le juge a un devoir limité aux seuls faits qui ont été allégués. Il n'a pas à rechercher pas d'autres faits, sauf en ce qui concerne les enfants (( juge d'instruction).

La maxime inquisitoire s'applique à la procédure de divorce sur demande unilatérale (114-115). Cette règle ne s'applique en revanche pas au divorce sur requête commune (111-112). Toutefois, le juge est appelé à vérifier que les parties ont déposé leur requête commune après mûre réflexion et de leur plein gré. 

c. L'incapacité de témoigner (139 III)

Les personnes qui sont intervenues auprès des conjoints en qualité de conseillers conjugaux ou familiaux ou de médiateurs en matière familiale n'ont pas la qualité de témoins. On limite les moyens de preuve, car le conseiller conjugale ne serait pas impartial et n'aurait pas la même liberté d'agir professionnellement
.

Le but est de protéger les époux, qui doivent pouvoir s'exprimer en toute confiance devant les conseillers conjugaux et protéger ces conseillers eux-mêmes, qui ne pourraient sans cela accomplir leurs tâches correctement.

vi. recours et révision

a. Généralités

La procédure de recours est en principe régie par le droit cantonal. Toutefois, le droit fédéral a imposé aux cantons les règles de procédure suivantes:

· Invoquer des faits et des moyens de preuve nouveaux et déposer des conclusions nouvelles (138 I).

· Une action en divorce peut en tout temps être transformée en une action en séparation de corps (138 II).

· L'effet suspensif, les effets sur l'entretien des enfants du recours au sujet de la contribution allouée à l'époux (148 I).

· La révision en ce qui concerne la convention sur les effets patrimoniaux (148 II)

· Limitation des recours contre le prononcé du divorce sur requête commune (149).

Le jugement en divorce a un caractère formateur. Le prononcé ou le refus du divorce sur requête commune est considéré comme une affaire non pécuniaire (OJ 44 bbis). Néanmoins, lorsque le litige ne porte que sur les effets patrimoniaux, la contestation est de nature pécuniaire et la recevabilité du recours en réforme dépend de la valeur litigieuse (OJ 46).

b. Les conclusions nouvelles (138)

1. Généralités

· Si et jusqu'à quel moment une partie peut faire valoir des faits et des moyens de preuve nouveaux dans la procédure

· Dans quelle mesure une partie peut déposer des conclusions nouvelles.

Les dispositions introduites par le droit fédéral sont dès lors des règles minimales de procédure. Les cantons sont libres d'établir des règles plus larges en cette matière.

2. Les faits et les moyens de preuve nouveaux

Selon le principe de la maxime éventuelle, les parties doivent présenter tous leurs moyens d'attaque et de défense en une seule fois et à un moment déterminé de la procédure, sous peine de déchéance. Toutefois 138 permet aux parties d'invoquer de nouveaux faits et de nouveaux moyens de preuve (nova) devant l'instance cantonale supérieure.

138 I ne vise que la 2e instance et ne s'applique pas devant le TF, où des faits ou des moyens de preuves nouveaux ne peuvent pas être invoqués (OJ 55 I c).

3. La modification des conclusions

1. Les conclusions des parties fixent l'objet du procès. Les parties doivent prendre des conclusions sur les effets accessoires du divorce. Le juge ne pas le faire à leur place. En revanche, le juge statue d'office sur le sort des enfants et le partage des avoirs de prévoyance professionnelle.

2. Des conclusions nouvelles sont admises pour autant qu'elles soient fondées sur  des faits ou des moyens de preuves nouveaux (138 II). Les parties peuvent donc restreindre ou augmenter leurs conclusions devant la 2e instance cantonale. Dès lors l'action en séparation de corps peut être transformée en action en divorce devant la 2e instance cantonale si elle se fonde sur des faits nouveaux.

3. Le demandeur peut en tout temps conclure à la séparation de corps en lieu et place du divorce. Une partie doit toujours pouvoir prendre des conclusions permettant de sauver le lien conjugal.

c. La force de chose jugée partielle

1. L'effet suspensif en recours ordinaire (148 I): "Le dépôt d’un recours ne suspend l’entrée en force du jugement que dans la mesure des conclusions prises; toutefois, si le recours porte sur la contribution d’entretien allouée au conjoint, les contributions d’entretien des enfants peuvent aussi faire l’objet d’un nouveau jugement". Ainsi le jugement entre en force partiellement, dans la mesure où il n'est pas attaqué.

2. Exception (148 II):
· En cas de recours sur la contribution d'entretien alloué au conjoint, les contribution d'entretien des enfants peuvent aussi faire l'objet d'un nouveau jugement dont l'entrée en force sur ce point est suspendue.

· Lorsqu'un conjoint remet en cause les effets du divorce qui avaient fait l'objet d'un accord, l'autre conjoint peut, dans un certain délai, révoquer son accord au divorce si la partie du jugement concernant les effets devait être modifiée.

d. La révision des conventions entrées en force (148 II)

La convention sur les effets patrimoniaux du divorce entrée en force peut faire l’objet d’une demande en révision pour vices du consentement
. Une fois ratifiée, la convention devient partie intégrante du jugement de divorce.

Les motifs de révision prévus par le droit cantonal peuvent toujours être invoqués. Dans tous les cas, ce sont les délais prévue par le droit cantonal qui s'appliquent.

e. Le recours en cas de divorce sur requête commune (149)

1. Le jugement sur le prononcé du divorce peut faire l'objet d'un recours ordinaire dans 2 cas:

· Vice du consentement

· violation de dispositions fédérales de procédure relatives au divorce sur requête commune (111-112).

2. Les effets du divorce réglés d'un commun accord peuvent faire l'objet d'un recours ordinaire, si les conditions générales des moyens de recours cantonaux sont remplies. Le législateur est partie du principe que pour des motifs de confiance, la partie intimée devrait avoir le droit de révoquer le divorce. Ce qui n'est possible que si le juge estime que le jugement sera modifié. Il fixe alors un délai à la partie intimée pour qu'elle ait la possibilité de révoquer son accord au divorce.

�10.1.00


� art.6,7,8 du titre final depuis le 26.6.98


� La suspension de la vie commune (175, de fait) ne correspond pas à la séparation de corps. La séparation de fait ne correspond pas forcément à 175, parce que la suspension de 175 doit être autorisée. Par contre, le couple peut se séparer (162) parce que chacun travaille dans une ville différente ( ils n'ont pas besoin d'autorisation. Entre la séparation de fait et le divorce, 4 ans se sont écoulés, les époux peuvent demander le divorce. La séparation de corps n'influence pas le droit de demander le divorce (117 III).


� 140 II prévoit que le juge examine si la convention est conclue de plein gré et après mûre réflexion. Elle doit être complète, claire et équitable. Le devoir du juge va plus loin que 111. 140 II s'applique aux conventions de 111 mais aussi aux conventions de la procédure contentieuse ( le père peut "acheter" le droit de visite ou l'autorité parentale commune, décidée par une convention.


� Si le juge estime que les conditions ne sont pas remplies (un époux ne veut pas vraiment divorcer, ne veut pas de la convention, pas de confirmation écrite), le juge peut renvoyer les époux à l'accord partiel (112). Les époux peuvent alors poser une demande unilatérale (113) et la procédure devient une procédure avec un accord partiel.


� L'autorité parentale commune ne se fait que sur accord des deux. Or souvent, c'est la mère qui obtient l'autorité parentale, celle-ci tient en main la possibilité de l'autorité parentale commune (elle a quasiment un droit de veto). Si le juge constate que la convention est inéquitable, il pourra intervenir. Si le juge ratifie une convention manifestement inéquitable, on peut attaquer la décision (comme vice de volonté).





� Les tribunaux ne peuvent pas faire suivre une confirmation, trop lourde administrativement. C'est pourquoi au moment de l'audition, on constate déjà la confirmation au jour du délai et on l'a fait signer aux époux. C'est illégal. Si on peut prouver que ce procédé a eu lieu, on peut attaquer le divorce pour vice de procédure.


� Le délai de 2 mois s'appliquent alors sur les seuls points sujets à un accord


� Par contre, sur les effets litigieux, on applique une procédure contentieuse, c'est-à-dire contradictoire lors de laquelle chacun expose ses conclusions.


� L'approbation d'une convention partielle ne constitue pas un jugement indépendant. On ne peut pas non plus admettre qu'une décision incidente sur le prononcé du divorce et sur les effets non litigieux soit rendue après la confirmation écrite.


� Les conditions ne sont pas remplies, lorsque le juge ne peut pas accepter une partie de la convention ou son ensemble: le consentement, la volonté des époux font défaut.


� La procédure dure et donc les mesures provisoires peuvent continuer à jouer un rôle (logement, entretien). Le juge n'aura pas à se prononcer à nouveau sur les mesures provisoires si la procédure est fondée sur CC 113 (CC 136).


� CC 175 ne doit pas être rempli et il ne faut pas non plus que le couple soit séparé juridiquement selon CC 117 et CC 118. La suspension de la vie commune signifie que le couple n'a plus de demeure commune au sens de CC 162.


� Si le couple a suspendu sa vie commune le 01.10.89 et qu'il dépose une requête commune. Le juge ne peut pas l'accepter et le juge donne un délai, car 111 et 112 ne sont pas remplies. Le 1.11.92, le juge dit que ce n'est pas rempli pour une requête commune. Les époux veulent un délai de 9 mois pour que la litispendance soit maintenue. Ce droit n'existe pas. Le juge n'a pas à leur impartir un délai assez long pour que le délai de 4 ans soit écoulé. Le juge veille, toutefois, selon CC 113 à impartir un délai assez long pour que la litispendance perdure (( 3 mois). Le juge s'épargne ainsi du travail pour ne plus avoir par exemple à se prononcer sur les mesures provisoires.


� Si le juge imparti selon CC 113 un délai supplémentaire pour remplacer la requête par une demande unilatérale, mais que ce délai ne suffit pas à écouler les 4 ans, un des époux peut demander ultérieurement le divorce. Donc une nouvelle demande peut toujours être déposée si on estime que le délai de 4 ans est écoulé


� Le projet prévoyait une suspension de la vie commune pendant 5 ans. Le CE était d'accord avec ce délai. Le CN voulait 3 ans. Chacun restait sur sa position. On a trouvé un compromis de 4 ans. Après ces 4 ans, personne ne peut nous empêcher de divorcer. Le délai ne devait pas être trop long, car on voulait que le couple puisse refaire sa vie. Mais d'un autre côté, il fallait que le délai ne soit pas trop court, parce que sinon un conjoint aurait pu répudier l'autre (cause absolue) rapidement.


� Si un époux pose une demande selon 114, le juge ne regarde pas si les conditions de 115 sont remplies. Si un époux pose une demande selon 115, mais que le juge se rend compte que les conditions de 114 sont remplies, le juge applique 114.


� Toutefois, la doctrine minoritaire (Sutter-Somm) pense que si un conjoint dépose une demande selon 115, les conditions doivent en être examinées, car il contient des motifs sérieux (( faute (). Dans 115 la faute joue un rôle sérieux: les motifs rendant la continuation du mariage insupportable. L'époux peut prouver ainsi par 115 que le conjoint est fautif (psychologiquement cela fait du bien). Mais selon Rumo-Jungo, la procédure de divorce doit être rapide et les histoire de mariage n'ont pas de place devant le tribunal. aCC 142 de l'ancien droit faisait déjà mention du caractère insupportable de la continuation du mariage, sur lequel les tribunaux ont fondé de nombreux divorces sur requête commune. Aujourd'hui à la place, il y a le divorce sur requête commune et le 114 ( il n'est plus nécessaire que la vie soit insupportable. Il suffit que la continuation de la vie soit insupportable (à la lumière des autres articles) tout de suite, puisque dans 4 ans on pourra de toute façon divorcer


� Mais Sutter n'est pas de cet avis: c'est contre la bonne foi de l'autre sachant que celui-ci aura une image négative face au tribunal


�24.1.00


� aCC 103


� aCC 104, aCC 150


� Dupont-Pasquier (avant), ou Pasquier-Dupont (pendant), Dupont (après)


� Le droit des successions (612a) et le droit du régime matrimonial (a 219 et CC 144) qui défendent l'idée que lors du partage de la succession ou de la liquidation du régime matrimonial, le conjoint divorcé ou survivant doit pouvoir faire valoir son droit de se voir le logement attribué


� Droit d'habitation = une servitude qui confère à une personne déterminée le droit de demeurer dans une maison ou d'en occuper une partie et qui peut être inscrite au registre foncier (776ss).


� CO 272b ne s'applique pas


� idem aCC 154


� Par contre, il n'est pas valable selon l'ancien droit (tout ce qui est fait avant le divorce est annulé). Dans l'ATF 122 III 308, un pacte successoral conclu pendant la procédure de divorce ne produit pas ses avantages, mais le TF avait estimé que CC 154 était de nature dispositive.


�voir p.640 du Code, les art. 22 à 22c


� Un époux de condition modeste qui, grâce à son travail, finance les études de son conjoint qui garantiront à ce dernier d'importants revenus à l'avenir.


�ATF 123 III 1 p.84


� le débiteur n'a plus droit à des indemnités de chômage ou lorsque le créancier reprend provisoirement une activité professionnelle


� Le parent a-t-il un véritable droit d'opposition? il est seulement consulté, sauf si l'enfant est en danger, il peut requérir l'intervention de l'autorité tutélaire. Mais c'est le but de l'autorité parentale unique qu'un seul parent prenne les décisions.


�p. 141


� L'enfant a le droit de participer à l'organisation de sa vie future (133 II ( 144). En droit allemand, l'autorité parentale conjointe, après le divorce est la règle, alors que l'autorité parentale unique est l'exception à condition que l'enfant le demande.


�p. 77


� voir Karin et Beat Gurtner


�1 Le domicile de toute personne est au lieu où elle réside avec l'intention de s'y établir.


2 Nul ne peut avoir en même temps plusieurs domiciles.


3 Cette dernière disposition ne s'applique pas à l'établissement industriel ou commercial.


�Pour fournir des sûretés au créancier, l'employeur verse directement la rente au crédirentier. Dans une telle action, on agit au fort de CC 135.


�ATF 118 II 479 = JdT 1994 I 120


�Elmar et Francisca Bucher: les époux vont faire une requête commune (CC 112), car ils sont d'accords sur le principe même, mais pas sur les conséquences.


� Le nouveau droit prévoit à l'art. 137 qu'un des époux peut demander des mesures que le juge n'a plus à ordonner d'office. Selon le texte allemand, "das Gericht trifft". La maxime d'office n'existe plus toutefois. Le droit cantonal pourra dire si c'est la maxime d'office qui régit la décision des mesures provisoires.


�Si l'enfant est représenté et qu'il n'est pas auditionné c'est bon, sinon, il pourra recourir, car c'est un droit de la personnalité.


�ATF 123 III 1


� privisio ad litem


�L'autorité parentale peut être conjointe une fois le divorce prononcée (133 III).


�115 doit être interprété de manière restrictive et sévère (( aCC 142). Le 115 est l'ultima ratio puisque on n'a pas les 4 ans, il faut vraiment un motif qui ne soit pas imputable au demandeur du divorce.


� Erreur essentiel, dol, crainte fondée, éventuellement lésion





