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SOUS-TITRE 2

LA DESUNION

Les liens du mariage peuvent étre dissous commpéita la suite du déces d'un
des conjoints, cause involontaire de rupture duagar ou a la suite d'un divorce. Sans
étre completement dissous, les liens du mariageemeétre seulement relachés a la
suite d'une séparation de corps. Les deux dernignesthéses rassemblent les causes
volontaires de désunion du maridgebpivoRCE (Chapitre |) elLA SEPARATION DE CORPS
(Chapitre 2), auxquels il faudrait ajouter I'anriida du mariage, déja étudiée.

CHAPITRE 1
LE DIVORCE

Le divorce peut se définir comme la rupture duiatgr du vivant des époux, par
l'effet d'un jugement rendu & la demande de l'@uxj'voire des deux. C’est un
« démariage pcomme I'écrit J. Carbonniekd famille,Puf, 20 éme éd., 1999, p. 501).

* La question du divorce peut revétir un aspect ipol, social, religieux,
juridique.

- D'un point de vue politiquele divorce a subi bien des vicissitudes.

Le droit romain connaissait l'institution du divercmais le christianisme
triomphant I'avait policé, jusqu’a I'exces, celue dlaffirmation de lindissolubilité du
mariage posé lors du Concile de Trente, de telle margéeel’occident chrétien a vécu
sous ce principe, la mariage ne pouvant étre désgjoie pal I'nnulation du mariage,
donc certains, celui de certains Rois de Frandeceiei d’Henri IV et de la reine
Margot, marquaient en réalité des divorces ou laiesgparation de corps.

Les protestants en revanche, s’en tenant peugétree lecture plus fidéle — ou
plus traditionnelle — de I'Ancien testament, n’ardipas oublié la rupture du mariage
pour adultére. Le droit canonique connaissait cépei quelques exceptions, de la
séparatiorx de lit et de table $divortium quoad torum et mensammue I'on pourrait
comparer a notre séparation de corps, au divomergment dit, le< divorce de lien »
(divortium quad vinculuinen passant par la théorie des nullités du mariage
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Les Lumieres, célébrant la liberté individuelle glae Révolution avait fait
sienne, au contraire, célébraient linstitution divorce : comme elle laicisait le
mariage, en le civilisant, elle allait intégrer smmtraire, le divorce.

Une loi du 20 septembre 1792 admettait le divorae gpnsentement mutuel
voire pour incompatibilité d’humeur, autre faconpeler de droit de répudiation ou, de
facon plus neutre, de divorce unilatéral.

Le Code Napoléon s’en tenait a une voie médianenaat le divorce pour faute
et faisant du divorce par consentement mutuel usthode trés complexe de rupture du
mariage, tellement qu’il en devenait inutile etukts

La Restauration portait, au cas particulier, mal som puisque la loi de Bonald
abrogeait le divorce des 1816.

Il ne fut rétabli qu'en 1884 par la célebre loi Nefjqui réintégra le divorce,
mais uniquement dans sa conception de divorce isandta derniere réforme du
divorce est I'ceuvre de la loi du 11 juillet 197&0ormée par une loi du 30 juin 2000 en
matiere de prestations compensatoires, inspiré€adronnier entrée en vigueur le ler
janvier 1976, a la suite de la désormais fameuB&volution des meceursissue du
Baby boom de 'apres guerre.

La loi de 2004 va encore plus loin en assurantrintipe deliberté de divorcer
concurrent de la liberté de se marier dans la nreesurles conditions du divorce pour
rupture de la vie commune sont tres allégées, comsia la fin du principe de
I'indissolubilité du mariage.

Quelques chiffres :

— en 1960 on constatait 30 000 divorces, 60 00@%#6, 100 000 en 1980,
120 000 en 1995, et 113 000 en 2001, pour un nochbm@ariage a peu pres constant
autour de 300 000 (285 000 en 2001), soit un taendigdorcialité de 1/10 en 1960
contre 1/3 en 2001 (1/2 a Paris). Le divorce devamnc un phénomeéne social de
premier ordre.

- D'un point de vue social les deux arguments en faveur du divorce sont
individualistes :

- le droit au bonheur de chacun des époux,
- la liberté humaine (le mariage est fondé surdestiments; les conjoints
malheureux en ménage doivent pouvoir sortir d'unieruinfernale).

Trois arguments sociaux s'opposent au divorce.

- le premier argument concerne l'intérét des esfémsqu'il y en a (I'enfant
partagé est la principale victime du divorce). Bdois, la condition de I'enfant dans une
famille désunie n'est guére meilleure.

- Le deuxiéme argument est un argument d'ordre deapbique : le divorce
n'‘est pas nataliste. La multiplication des divorearaine une diminution du nombre
des naissances.
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- Enfin, si le divorce ne fait pas naitre les cisfconjugaux, souvent il les
attise. Des mésententes mineures qui auraienapaiser s'amplifient par la possibilité
du divorce.

- D'un point de vue religieux I'église catholique a affirmé l'indissolubilitk
mariage, de la fin du Moyen Age — concile de Tremébut XVIIé — au milieu du
XXéme, tempérée par la nullité ou par certainesseaude dissolution (non
consommation du mariage notamment). Dans les aagises chrétiennes (orientales
et protestantes), le divorce a toujours été admis.

* Ces controverses influent sur le dépaidique qui entoure la question du
divorce.

Celle-ci s'est d'abord posée en termes de princifee mariage doit-il étre
indissoluble ou peut-il étre rompu par le divorce ?

Aujourd’hui, la question de principe est dépass#e,n'envisage plus de
supprimer le divorce. La discussion porte sur leglalités de son application. En ce
dernier domaine, on peut se faire deux idées durckv

- On peut le rattacher purement et simplementvalianté des époux. On aboutit
alors soit au divorce par consentement mutuel,asodivorce par résiliation unilatérale
(c'est-a-dire au divorce par répudiation).

- On peut faire du divorce une ceuvre judiciairec’est ce qui correspond le
mieux a l'idée du mariage institution. C'est, ertipale systeme de notre Droit positif
qui pose des freins a la liberté des époux de déror

Nous conduirons I'étude du divorce en examinaotessivement les cas — on
parlait autrefois deause lorsqu’il fallait en chercher unége divorce, dans lesquels le

divorce pourra étre prononcé (Section 1), la proc&diu divorce (Section 2) et les
effets du divorce (Section 3).

SECTION 1 - LES DIFFERENTS CAS DE DIVORCE

Le juge ne pourra prononcer le divorce qu'a deunditions : I'un des époux doit
se trouver dans l'un des cas prévus par la loi co@tant un cas de divorce (8§ 1) et
I'action ne doit pas étre rendue impossible pristence d'une fin de non recevoir (§ 2).

8 1. — LES CAS DE DIVORCE

Le Iégislateur ne laisse pas au juge un pouvaicrétionnaire : il énumere les
cas dans lesquels le juge peut dissoudre le mariage

Pour fixer ces causes elles-mémes, on peut sehatta plusieurs idées.



Droit Civil, Deug 1ére année —volume 1" —les personnes, la famille — 2000-2001 160

On peut envisager les cas de divorce comme deslecds/orces subigpour
faute ou pour rupture de la vie commune) ouligerces choisis.

On peut également considérer le divorce comme énalpé infligée a I'époux
coupable : c'est lalivorce sanction Mais on peut I'envisager differemment et le
considérer comme un remede a une situation comugektricable. On parle dans ce
cas dedivorce-reméde On peut méme parler d'udivorce de confortpour les
hypotheses les plus souples.

Dans le droit antérieur a la loi de 1975, seuledaception du divorce-sanction
qui prédominait, le divorce pour faute, de sortee guertains candidats au divorce
inventaient des fautes pour pouvoir divorcer. Liadio 11 juillet 1975 cumule les deux
systémes en élargissant les hypothéses de divorce.

Dans l'état actuel du droit positif, il existe gaiauses de divorce. Ce sont les
divorces consentis (1), le divorce pour rupturelal@ie commune (ll), le divorce pour
faute (111).

|. — LES DIVORCES CONSENTIS

Les divorces consentis correspondent a ce quéclkar229 (d’avant 2004)
présentent comme le divorce par consentement mdituehcore « divorce d'accord »,
qui peut revétir deux formes : le divorce sur dedganonjointe des époux (A) et le
divorce demandé par un époux et accepté par I'gBixeAprés 2004, la premiére
variante s’appelle divorce par consentement mutuel

A. — Le divorce par consentement mutuel

Cette forme de divorce (divorce sur demande cotgoiles époux avant 2004)
correspond a la formule de divorce du Code civill884, disparue en 1816 et que le
législateur de 1884 n’avait pas ose faire reviarég différence du législateur de 1975.
Son rétablissement fut guidé par l'idée selon IBgukeconvenait de mettre fin a la
comédie jusqu'ici pratiquée et qui consistait, guées époux étaient d'accord pour
divorcer, a imaginer des griefs réciproques etaglpire des documents injurieux (ex. :
les époux se faisaient surprendre a tour de roléagmant délit d'adultére ou bien
s'envoyaient réciproguement des lettres d'injurdsgédigeaient ensemble avec leurs
avocats).

Le divorce par consentement mutuel repose sucdi@cdes époux s’'agissant
tant du principe du divorce que de ses conséquenpadgrimoniales et
extrapatrimoniales (les enfants notamment).

Désormais, les époux gweulent divorcer d'un commun accord doivent
présenter au juge unequéte conjointdui demandant de constater judiciairement
I'échec de leur union tout en proposant a son hogatibn une convention réglant les
conséguences du divorce, sans avoir a révélésdtfs mu divorce.

— La procédure était assez longue avant 2004 isonrale la nécessité de
procéder a deux comparutions (trois en fait) et'@ldgence d’'un délai de réflexion.
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Désormais, la demande de divorce n’exige plus gquagmparution et supprime le délai
de réflexion Les époux sont tenus de soumettre a l'approbatiojuge unprojet de
conventionqui régle toutes les conséquences du divorce édséa requéte.

I 'y a donc plus de premier projet, dibnvention temporairgeglant la
situation des époux pendant l'instance — la séjparate fait, notamment — puis un
second projet ditprojet de convention définitivgjui envisageait I'ensemble des
guestions de l'apres divorce.

Le juge peut refuser d'homologuer la conventioncenstate qu'elle préserve
insuffisamment les intéréts des enfants ou dedes époux. Refusant 'homologation
de la convention, il ne peut pas prononcer le deoll ajourne sa décision jusqu'a
présentation d'une convention modifiée.

Cependant, en regle générale, la convention espta et sa rédaction doit étre
d’autant plus minutieuse qu’elle prendra effet indiméement aprés la comparution des
parties qui précede le jugement.

L'absence de mesure provisoire, qui s'impose @rfampose alors des
stratégies particulieres et notamment de formuher demande de divorce contentieux,
en soumettant une convention provisoire ou biendemande de divorce sans préciser
sa nature, de sorte que le juge est alors contd@ntndre une ordonnance de non-
conciliation et ce faisant de fixer des mesuresigaires.

Contenu de la convention Jla convention fixe en premier le lieu de résidence
de chacun, le divorce mettant fin & Il'obligation demmunauté de vie, fixe,
éventuellement la date d’effet des conséquenceabvibuce, dans les conditions de leur
choix (avec d’éventuelles conséquences fiscalesuodes biens des époux), assure la
liquidation du régime matrimonial (celle-ci devagtre réalisée avant, et les parties
doivent apporter un état liquidatif ou une déciaraselon laquelle il n’y a pas lieu a
liquidation, en l'absence d'immeubles communs nob@mt), elle fixe le montant
eventuel de la prestation compensatoire, décidegepaarties et contrblée par le juge,
et comporter des clauses de révision, la questola déparation des frais d’'instance et
celle du nom des époux (cf. infra).

— En termes de délais, il en résulte qu'un divqreat étre jugé entre 3 et 9
mois.

** — Par allleurs, le consentement des époux doitedteenpt de vice (C. civ.,
art. 232) c’est-a-dire exempt de violence ou desgiom, de dol (c’est-a-dire de
manceuvres), ou d’erreur. Cela étant, le divorce, r@ison de double nature,
conventionnelle et institutionnelle, ne peut fdiobjet d’'une action en annulation, mais
d’'un appel.

B.— Le divorce par acceptation de la rupture du maiage

Ce type de divorce remplace I'ancien forme de diea@emandé par un époux et
accepté par l'autre, et autrefois appelé aussverce par double aveu » ; il est une
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variante du précédent : les époux sont d’accordesprincipe du divorce mais pas sur
ses consequences. La demande en divorce est imérqgdu un seul des époux, ce qui
peut présenter un avantage pour l'autre lorsque, ges raisons morales ou religieuses,
ce dernier hésite a introduire lui-méme la demande.

L'époux qui prend l'initiative de la demande daite état d’'une demande, sans
préciser de raison, faisant de ce divorce, comnpedeédent, un divorce objectif, alors
gu'avant 2004, le demandeur devait établir danglesaande un ensemble de faits
(procédant de l'un et de l'autre) et qui rendemsolérable le maintien de la vie
commune bref un état constatant la faillite du mariagel'&itre époux reconnait les
faits devant le juge, le tribunal prononcera leodie auxtorts partagégsur le caractere
définitif du double aveu des époux, v. Civ.2°, 26\ier 1984, JCP 1984, Il, 20310,
note Blaisse). En revanche, si ce méme époux mamadssait pas les faits, le tribunal
ne pouvait pas prononcer le divorce.

Désormais I'accord de 'autre époux ne porte plus sur le principe du divorce,
acceptation qui est ensuite irrévocable.

L'avantage de cette seconde forme, par rappoa prdmiere, est qu'elle ne
comporte pas de délai. D'autre part, les conségsethe divorce ne seront pas réglées
au préalable, mais au moment du prononcé du dimacde tribunal lui-méme et non
par les époux. Elle risque donc d'étre a la foiss phpide et plus simple. Cette rapidité
et cette simplicité expliquent sans doute le suap€a rencontré cette formule dans
certains tribunaux.

La formule présente, en revanche, linconvénieBtral plus onéreuse. La
procédure, en effet, est ici une procédure corgesd, alors que dans la premiére
formule, elle était gracieuse. Une conséquencenvdeeouler : le recours a un avocat
pour chaque partie va étre obligatoire (alors gquEddemment nous avons vu que la
requéte conjointe pouvait étre présentée par unasegat, choisi d'un commun accord
par les époux). Notons que cet inconvénient n‘epasvraiment un, dans la mesure ou
les personnes de revenus modestes peuvent, abjautiEnéficier de I'aide judiciaire
soit totale, soit partielle.

II. -LE DIVORCE POUR ALTERATION DEFINITIVE DU LIEN  CONJUGAL

Ce type de divorce remplace le divorce pour rugte la vie commune introduit
en 1975 et qui fut le plus discuté, le plus comtektidée dominante tient au fait que
lorsque le mariage aen fait cessé depuis longtemps, la faillite du ménage est
consommee ; il ne reste plus alors qu’a pronoreeliorce, sans avoir a constater le
faute, sans avoir a rechercher lI'accord de l'aépeux. C’est, alors, une forme de
divorce-répudiation, avancent ses détracteurst ¢'asti-indissolubilité du mariage,

avec des réserves cependant, d’ou la réforme d&:200

Il N’y a plus depuis 2004 qu'un cas de divorce,ctnstat de I'altération
définitive du lien conjugalrésultant de la cessation de la communauté deta
affective que matérielle. Le délai de séparatiamniest pas une condition préalable est
de deux ans contre 6, remplacant les deux casaekiavant 2004, lorsqu’il résultait
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d’'une séparation de fait depuis plus de six ansemwas d'altération des facultés
mentales de I'autre époux (C. civ., ancien art.)238

Désormais, le délai est simplement de deux ansndpter de l'absence de
communauté de vie, de la séparation.

lll. - LE DIVORCE POUR FAUTE

Seule forme du divorce dans le droit antérieu®@5] seule véritableause au
sens propre du terme, de divorce, ce cas de diverde divorce sanction — a
naturellement été maintenu par la loi nouvelle, gréalle désir de certains groupes
politiques de la voir rayée du Code civil, en raiste la charge morale et religieuse
gu’il supporte. Maintenu, le divorce pour fautet@jtefois, subi des changements ; il
doit également étre réformé par la loi de 2004.

A. — Disparition de la notion de causes péremptoisede divorce pour faute

* Dans la rédaction antérieure a 1975, le Codenaissait descauses
péremptoires de divorce cing fautes qui devaient emporter, presipso facto le
divorce. Il s’agissait de ddultére, de lacondamnation a un peine afflictive et
infamante, desexces desséviceset desnjures graves(C. civ., ancien art. 229 a 232).
L’adultére tenait, évidemment, la plus grande plms cette énumération. Les trois
dernieres hypotheses devaient d’ailleurs, depud$ T@nstitueune violation grave ou
renouvellée des devoirs et obligations résultant donariage et rendre intolérable le
maintien du lien conjugal

* 'article 242 du Code civil issu de la réforme #1875 n'a conservé que cette
derniere exigence.

Il 'y a plusaujourd’hui d’énumération, plus de cause péremptoire de divorce
(sauf la condamnation, C. civ., art. 243) mais caese indéterminée qualifiée une
violation grave ou renouvelée des devoirs et oldiigas résultant du mariage qui
rend intolérable le maintien du lien conjugal

Il ne subsiste donc plus que des causes faculatigsessant place au pouvoir
d'appréciation du juge.

B. — Substitution de la seule faute aux ancienneauses

Aujourd’hui, aux termes de I'article 242, le digerpour faute peut étre demandé
par I'un des époux dans le cas d’'une faute cornekrd a une violation des obligations
du mariage, sans exemples ou énumeérations, camvant a la loi de 1075 qui
envisageait deux hypothéses, celle d’'une fautelpénad’une faute civile.

Pour que la faute civile puisse étre retenue,tihésessaire mais il suffit qu'elle
consiste en une violation des devoirs du mariagauiable au conjoint & qui elle est
reprochée et rendant intolérable le maintien dedaommune (art.242 C.civ.).
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a. — La« violation des devoirs du mariage »
*. — Une« violation... des devoirs et obligations du mariage

L'interprétation de I'expressionviolation grave ou renouvelée des devoirs et
obligations du mariage »qui figure a l'article 242 du Code civil, peutetaffectuée par
référence aux anciennes fautes péremptoires

- L'adultere: il n'est plus suffisant en soi pour constituee wause péremptoire
du divorce. L'adultére toléré ou encouragé paitréad'adultére occasionnel,
adultere commis aprés plusieurs années d'abandpaurraient ne plus
constituer la faute requise.

Observons cependant que I'adultere n’est pasr@ngue tel, sanctionné
par l'article 242 du Code civil, mais en tant quelation du devoir de fidélité
de larticle 212 du Code civil.

- L'exces il désigne les actes de nature a mettre en ddamgee du conjoint.

- Les sévices ils visent les voies de fait commises sur laspene du conjoint
sans que sa vie soit, pour autant, en péril. Adibui, comme hier, les
violences, les sévices constituent des fautes.

- Les injures: le terme d'injure ne signifie pas simplementrdes tribunaux le
fait d'invectiver outrageusement mais couvre derdtes générale toute faute
commise par un conjoint a I'égard de l'autre. dbi¢'de la violation de tout
devoir conjugal, c'est a dire de la méconnaissaeseobligations réciproques
imposées aux conjoints par le mariage. Il peutirségs devoirs lIégalement
prévus : fidélité, secours, assistance et commeéndeitvie. De ce point de vue,
I'adultere disparait derriére la notion plus gélediinjures. Il peut s'agir aussi
des devoirs non exprimés par la loi : les jugesaimgi retenu comme injure le
refus de tenir la promesse de faire baptiser Iéanen ou le fait d'avoir une
conduite scandaleuse, de ne pas assurer au camjombde de vie qu'il pouvait
|égitimement attendre, d'avoir des attitudes mplits ou religieuses offensantes
pour le conjoint...

- Les autres violations : Constituent également des violations causes de
divorce, le manquement a diverses obligations corfen@manquement au
devoir de loyauté que se doivent les époux, conemeanquement :

- aux charges du mariage,

- au devoir de secours,

- au devoir d'assistance (absence de soins a soaigboj a ses enfants),

- au devoir de cohabitation, ce qui correspond gplitlyese de I'abandon
de domicile, mais aussi, le faitde se refuser a I'autre »...

- et d'autres comportements, comme de défaut deagdjpedifférence, la
malhonnéteté, le fait d’avoir caché certains agpdet sa personnalité,
sociaux, physiques (impuissance) ou psychologicgtes,
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** — Une «violation grave et renouvelée des devoirs et gdtiobns du
mariage ».

L'adultére, les exces, sévices ou injures doigenstituer une violation grave ou
renouvelée des devoirs et obligations de l'un gesé: 'appréciation de la gravité se
fait en fonction du milieu social et du niveau cudl des intéresseés. La loi sanctionne
aussi bien le fait unique mais grave que le faitssgravité mais qui le devient par
répétition.

Les faits invoqués doivent étre imputables au riidar, c'est a dire avoir été
commis volontairement ou, du moins, avec discermem&insi, le fait que l'un des
époux ait involontairement blessé son conjoint aerat étre considéré comme une
faute de nature a justifier le divorce. De méms,fits commis par l'aliéné mental ne
sauraient étre pris en compte. De méme, le masangait se prévaloir du viol dont son
épouse a été victime pour demander le divorce pause d'adultére.

b. — « ... rendant intolérable le maintien de la vie camne »

Le divorce-remede I'emporte ici sur le divorceesem. On voit aujourd'hui
cette condition nécessaire devenir, peu a peu,candition suffisante : les tribunaux
accordent désormais le divorce dés qu'ils sont aiaous qu'un refus ne ferait que
retarder le moment de la rupture définitive sansdtre les chances de stabilité du
mariage. L'appréciation de la situation de faitéerdpar le comportement fautif est
considéréee comme plus importante que celle du caerpent fautif lui-méme.

C’est ainsi par exemple que le devoir de fiddigstompe : le flirt, la galanterie
excessive, ne sont pas nécessairement des caudiesrde.

Ces différentes causes de divorce se sont réplartes maniére suivante:

- demande conjointe : entre 40 et 45 %
- demande acceptée ; environ 15 %

- rupture de la vie commune : environ 1 %

- faute : entre 40 et 45 %

Les chiffres ont, depuis cette analyse, progrdsss le méme sens... mais plus
vite... et I'on peut se demander si le plafonnent&s divorces ne naitra pas de la
diminution des mariages, on se retrouverait dasguation de 1792...

§ 2. — LES FINS DE NON RECEVOIR A L'ACTION EN DIVOR CE

Lorsqu'un époux demande le divorce, il peut arriuee son action soit déclarée
irrecevable si certains événements, dits fins de mrexevoir, se sont produits. Ces
événements sont autant d'obstacles a l'action\emcei; cette question autrefois tres
importante est désomais plus limitée.
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Une premiére fin de non recevoir est applicablews les cas de divorce : |l
s'agit dudécés de l'un des époux avant que la décision devalice ne soit devenue
définitive. Le déces rompant le mariage, le divorce n'a gusaison d'étre.

Les autres fins de non recevoirvont étre variables selon la cause de divorce
invoquée.

Dans le cadre du divorce par consentement muteepeat étre I'absence de
consentement.

Dans le cadre du divorce pour altération de la vieconjugale il existe
plusieurs fins de non recevoir limitées, commedeputation de la durée de deux ans.
Cela étant la modification de 2004 a emporté lad@nl'utilité de ces fins de non
recevoir.

Avant 2004, en effet, pouvait étre discuté la tjoasde laltération grave des
facultés mentales si ce divorce risquait d'avoir des conséquencgs graves sur la
maladie du conjoint mais, surtout, de maniere giisérale, lI'ex-article 240, prévoyait
ce qu'on appelait l& clause » d’exceptionnelle dureté«si l'autre époux établit que
le divorce aurait, soit pour lui (compte tenu notaemt de son age et de la durée du
mariage), soit pour les enfants, des conséquencaeriglles ou morales d'une
exceptionnelle dureté, le juge peut rejeter la dedes» La notion d'exceptionnelle
dureté était laissée a l'appréciation souveraire jdges du fond pour lui permettre
d’apprécier I'opportunité de la demande, pour fager éventuellement.

Pour apprécier I'exceptionnelle dureté, les tréwxnprenaient en considération
les conséquences du divorce et non pas cellesrdptlare : la longue durée du mariage,
I'age avancé du conjoint défendeur, ses faiblesotgses, son état de santé déficient,
son milieu social (v. notamment a propos de la fenastan rabbin, Paris 16 mars 1978,
JCP 1978, 1l, 18964, 2eme espece, note R. Lindomis pas les convictions
personnelles ou religieuses (v. notamment en c& Barnis ler juin 1979, JCP 1981, II,
19565, note R. Lindon; sur la question, v. égaldm@ritias, "Les convictions
religieuses dans la jurisprudence en matiere deme’, JCP 1984, |, 3151; Barbier,
"Le divorce, la religion et I'exceptionnelle dureté sens de l'article 240 du Code ciyil"
Gaz. Pal. 1987, 1, doct. 273).

Enfin, troisieme moyen de défense (qui n'est p&stablement une fin de non
recevoir), 'époux « répudié » peut effectuer ueendnde reconventionnelle, fondée sur
la faute du demandeur de fagcon a permettre audagee prononcer sur les conditions
de la demande de divorce (alors que celles-ciigootrées dans le divorce pour rupture
de la vie commune). Si la faute est démontrée,ilerck sera prononcée aux torts
exclusifs du demandeur ;

Dans le cadre du divorce pour fauteon retrouve dans le droit d’aprés 1975,
les fins de non recevoir du droit antérieur. Ce son

1. — La réconciliation des époux: il se peut qu'apres une faute de l'un des
époux, l'autre pardonne a son conjoint. L'épouxagpardonné ne peut pas introduire
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une action en divorce en invoquant la faute aniégié la réconciliation. Il peut, en
revanche, fonder son action sur de nouveaux grseivenus ou découverts depuis la
réconciliation.

La loi nouvelle définit les éléments constitutife la réconciliation (ce que ne
faisait pas le droit antérieur). Elle doit comporte

- unélément matériel la reprise de la vie commune;

- un élément intentionnel le pardon de I'époux offensé et l'acceptation du
pardon par I'époux offenseur. On veut par la évitge la reprise de la vie
commune ne soit motivée par des raisons étrangefesprit de réconciliation
comme les difficultés de logement ou l'intérét defants.

2. — Les excusesl'article 265 envisage le comportement de l'aldpoux : les
grossieretés, les injures, les coups qui seraient eux-méme dgiie de fautes
commises par un époux. Si celui-ci subit une procgdle divorce pour faite il pourra
alors faire valoir cette fin de non recevoir, ouerbi formuler une demande
reconventionnelle.

3. — La provocation: un époux veut divorcer mais ne souhaite pas eir
envisage de provoquer I'action de son conjoint,yve provocation, un encouragement
a commettre une faute, ou pire une mise en sceaeg @ un complice complaisant qui
est chargé de séduire le conjoint qui commet aim& faute, provoquée qui peut
justifier une nouvelle fin de non recevoir.

4. — L’irresponsabilité : c’est le comportement morbide, maladif, dépfessi
la déficience mentale d’'un époux qui est visé.

5. — La prescription : si un époux reste plus de trente ans sans invdgae
griefs qu'il a contre son époux, on lui opposerdinade non recevoir tirée de la
prescription.

6.— La réciprocité des torts: en principe, ce n'est pas une fin de non recevoir
Toutefois, les fautes de I'époux qui a pris I'atitie du divorce peuvent enlever aux faits
gu'il reproche a son conjoint le caractére de tgagui en aurait fait une cause de
divorce. Par ailleurs, l'article 245 alinéa 3 duw€aivil prévoit que le magistrat pourra
prononcer le divorce aux torts partagés méme pou¥ défendeur ne demande rien,
lorsque les débats feront apparaitre des tortslddeage de l'un et de l'autre.

SECTION 2 - (QUELQUES ELEMENTS DE) LA PROCEDURE DE DIVORCE
Elle est différente selon la cause invoquée. @etaregles sont cependant

générales ( 8 1), d'autres sont particulieres (8§ 2)

8 1. - LES REGLES GENERALES
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* En ce qui concerne le juge compétent, l'actiondesorce releve du TGl
statuant en matiére civile. Un juge de ce tribw@stlparticulierement compétent, c'est le
JAF «juge aux affaires familiales » (L.8 janvier 1998t.247 al.2). Le juge aux
affaires familiales est désormais le seul juge dorde et de ses conséquences. Il est
spécialement compétent dans deux cas :

— le divorce sur demande conjointe des épouxt Iciegui le prononce.

— il statue également sur tout ce qui concerned&givorce : les modalités de
I'exercice de l'autorité parentale, la modificatia la pension alimentaire, la
révision de la prestation compensatoire (art.279@lciv.).

Le juge aux affaires familiales peut renvoyerfdimé a une audience collégiale;
le renvoi est de droit dés que l'une des partidefeande.

* En principe, le tribunal territorial compéterstée tribunal du lieu ou se trouve
la résidence de la famille.

§ 2 - LES REGLES PARTICULIERES DE PROCEDURE

Il faut distinguer le divorce sur demande conjeinies autres divorces étant
entendu que la demande initiale de divorce n’estdddinitive en ce sens que les époux
peuvent, a tout moment changer de type de divaeaui n’était pas possible avant
2004 (il convenait de se désister, puis de chadgg@rocédure).

1. — Dans le cadre ddivorce par consentement mutuella procédure est
entieremengracieuseet se déroule toujours devant le juge aux affdaesliales.

2.— Dans le cadre deautres formules la procédure est mixte : elle est
gracieusedans un premier tempst contentieusesnsuite.

a. — La phase gracieuse de la procéduest une phase déconciliation les
époux. La procédure commence par une requétedpmik demandeur adresse au juge.
Le juge procede ensuite a la tentative de coniahiatCette tentative n'est obligatoire
gu'en cas de demande de divorce pour rupturevde mmune ou pour faute. Au jour
fixé pour la tentative de conciliation, les épowivent comparaitre devant le juge. Le
juge tente de dissuader les époux de divorceédiibue, il rend une ordonnance de non
conciliation (dans cette ordonnance, le juge péaiuer sur des mesures provisoires
telles que la fixation de la résidence séparée épeaix, les modalités de l'autorité
parentale).

b. — S'ouvre alors lphase contentieuselL'un des époux adresse a l'autre une
assignation en divorce. L'autre peut contesterghefs, il peut aussi introduire une
« demande reconventionnelle » : il devient lui-mé&eeandeur et invoque les torts et
griefs de l'autre époux. Les débats se dérouléntisaiclos afin d'éviter toute publicité.
Les moyens de preuve les plus larges sont désordams : aveu, serment, lettres
échangées, mais ne sont pas admis les témoignagesisiles descendants de chacun
des époux. Le tribunal peut rejeter la demande iearak (les mesures provisoires



Droit Civil, Deug 1ére année —volume 1" —les personnes, la famille — 2000-2001 169

prennent fin mais selon l'article 258 du Code cil@l loi confie au juge le soin
d'organiser pour l'avenir la séparation de faiteelds époux).

— En de divorce pour faute, le tribunal peut praes le divorce soit aux torts
exclusifs de I'un ou 'autre des époux, soit auts fpartages.

— En cas de divorce demandé par un époux et @&cpaptl'autre, le divorce
prononceé produira tous les effets d'un divorcets wartages.

— Le divorce pour rupture de la vie commune esh@ncé automatiquement
contre celui qui a pris l'initiative de la demande.

c. — S'agissant des voies de recours, elles sont teuguspensives (aussi bien
I'appel que le pourvoi en cassation alors que niemment seul I'appel est suspensif).

Quand le divorce est devenu définitif, la mengonest portée en marge de l'acte
de mariage ainsi que des actes de naissance des épo

La nouveauté de la loi de 2004 consiste a propdsdacon systématique des
passerelles entre les procédures de divorce : voradi entamé selon une certaine
procédure, pour faute par exemple, peut toujoutsoulgher sur une procédure de
divorce par consentement mutuel, plus rapide ehsnbaumatisant (C. civ., art ; 247).

SECTION 3 - LES EFFETS DU DIVORCE

L'effet principal du divorce est de dissoudre lariage, c'est-a-dire de mettre
fin, sans rétroactivité, aux effets de ce maridgerupture du lien matrimonial ainsi
réalisée va nécessairement affecter les rappostgpuieux entre eux (8 1) et les rapports
entre parents et enfants (8 2).

§ 1. - LES EFFETS DU DIVORCE DANS LES RAPPORTS ENTEE EPOUX

Entre les époux, le divorce produit des effetslauble plan de leur personne (1)
et de leur patrimoine (11).

I. — LES EFFETS EXTRA PATRIMONIAUX DU DIVORCE

Au plan personnel, I'effet essentiel du divorcel@sdissolution du mariagequi
supprime la qualité d'époux, et ce a compter deafe a laquelle la décision qui
prononce le divorce est devenue définitive (art.266v.).

La suppression de la qualité d'époux et donctleureau célibat, les deux ex-
époux sont désormais des étrangers l'un pour &autra entrainer diverses
conséquences dont les principales sont les susante

— Suppression des devoirs réciprogueset notamment des devoirs de
cohabitation et de fidélité. C'est la une grandig&ince avec la séparation de corps.
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Il y a également, en principe, suppression du del@secours. Toutefois, en cas
de divorce pour rupture de la vie commune, cels éigoux qui a pris l'initiative de
demander le divorce demeure tenu de ce devoigartiéde I'autre.

— Droit de se remarier.
— Perte du droit pour la femme de porter le nom deson mari.

En principe, en effet, chacun reprend son nom apres le préndadivorce (C.
civ., art. 264).

Une premiere exceptionpermet a la femme divorcée de conserver l'usage du
nom du mari soit avec I'accord de celui-ci, sog@bautorisation du juge, si elle justifie
gu'un intérét particulier s'y attache pour elle-reému ses enfants.

Une seconde exceptiorconcerne le cas du divorce pour rupture de la vie
commune, la loi est allée encore plus loin en geind a la femme le droit de conserver
l'usage du nom du mari lorsque le divorce a étéaaheld par lui.

II. - LES EFFETS PATRIMONIAUX DU DIVORCE

S’agissant des effets patrimoniaux du divorcelolade 1975 a introduit des
regles radicalement différentes de celles que tonnaissait auparavant. Il s’agissait
alors de produire les effets d’'un divorce pour éaet, donc, de proposer des effets en
termes de sanction d’'une faute.

Au-dela des regles intéressant la dissolution dginré matrimonial, le
législateur de 1975 a cherché d'une part a dédisendhpres-divorce d'autre part a
déculpabiliser au maximum les effets du divorcettécelerniére idée explique que
certains de ces effets ne vont pas étre liés €el'dk faute et de sanction; d'autres au
contraire le seront).

A. — Dissolution du régime matrimonial

La dissolution du mariage, union de personnegraslenge par celle du régime
matrimonial, union de biens. Le régime sera liquidgprés les regles conventionnelles
prévues par le contrat de mariage ou, a défawindes régles lIégales. C’est I'objet du
cours de 4éme année.

B. — Perte des avantages matrimoniaux

C'est le probléme des donations que les épouertvpu se consentir durant le
mariage ou par contrat de mariage, a I'excepti@xdgrésents d’'usage ».

1. — En cas de divorce par consentement mutuel
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— Sur demande conjointe :..« les époux décident eux-mémes du sort des
donations et avantages gu'ils s'étaient conseS8tiks n'ont rien décidé a cet égard, ils
sont censeés les avoir maintenyarlt.208).

— Sur demande acceptée.: Chacun des époux peut révoquer tout ou pale
donations et avantages qu'il avait consentis attelu(art.268-1).

2. — En cas de divorce pour altération du lien conpal

La perte des avantages matrimoniaux prend donlaitorme d’'une sanction,
d’'une déchéance que subit I'époux fautif, a lacddéhce de 'autre.

"Celui qui a pris linitiative du divorce perd delgin droit les
donations et avantages que son conjoint lui avarisentis. L'autre
€époux conserve les sienglrt.269).

3. — En cas de divorce pour faute

- Si le divorce est prononcé aux torts exclus#sl'dn des épouX.... celui-ci
perd de plein droit toutes les donations et tous dgantages matrimoniaux que son
conjoint lui avait consentis. L'autre conjoint cenge les donations et avantages qui lui
avaient été consentis, encore gu'ils aient étéukipréciproques et que la réciprocité
n‘ait pas lieu"(art.267). On retrouve aune formule proche deecdill divorce pour
rupture de la vie commune.

- Si le divorce est prononcé aux torts partagés,chacun des époux peut
révoquer tout ou partie des donations et avantagad avait consentis a l'autre”
(art.267-1).

C.— Perte de tout droit successoral

Les époux perdent, par le divorce, les droitsugggu'ils avaient a la succession
de l'autre; chacun demeure libre, cependant, desté&gut ou partie de ses biens a son
ex-conjoint (qui n'interviendrait plus, alors, emt que conjoint héritier légal mais en
tant qu'étranger Iégataire, héritier testamentaire)

D. — Attribution du logement familial

— L’'appartement appartient a un des époux (c’est un ien propre). La
liquidation du régime matrimonial entrainera resittn a I'époux propriétaire de la libre
maitrise de l'appartement familial.

La jouissance de cet appartement pourra ceperidiantécidée par le juge et
I'article 285-1 prévoit la possibilité d’un bailrée:

« Si le local servant de logement a la famille agipat en propre ou
personnellement a l'un des époux, le juge peubledéder a bail a
l'autre conjoint :
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lorsque l'autorité parentale est exercée par eeiusur un ou
plusieurs enfants, ou en cas d'exercice en comnwri'aditorité
parentale lorsqu'un ou plusieurs enfants ont leésidence habituelle
dans ce logement;

lorsque le divorce a été prononcé a la demande I'égoux
propriétaire, pour rupture de la vie commune ¢..)

— L’appartement appartient aux deux époux. En ce cas, le sort de
I'appartement est réglé par les regles de la disisol du régime matrimonial : il peut
étre vendu ou plus strement attribué a I'un desiépo

— L’appartement est loué.Les régles de l'article 1751 du Code civil, relayée
par celles de I'article 14 de la loi du 6 juilléQ89 assurent le maintien dans les lieux de
I'époux méme s'il n’est pas le signataire du cangtde juge eut attribuer le droit locatif
a I'un des époux en fonction des intéréts sociaufamiliaux en cause, c’est-a-dire en
pratique a la mére et a ses enfants.

E. — Prestations apres divorce

1. — Avant 1975 le conjoint innocent avait droit & umpension alimentaire
presque toujours versée au profit de la femme (fenaon foyer) que le mari devait
entretenir.

La pension alimentaire a une double nature : indemne dans son fondement
(responsabilité pour faute) et alimentaire dansdgat (elle dépend des ressources du
débiteur et des besoins du créancier).

En découlent deuzonséquences

- la pension alimentaire ne peut étre accordé&elgoux innocent;

- elle est par nature révisable, d'ou les chicalessdisputes pendant le divorce
(qui est plus innocent que l'autre ?) et aprésiverce (‘tes ressources ont
changé, mes besoins auss)..."

2. — Depuis 1975]e législateur de 1975 a voulu éviter ces consémpgen
facheuses en substituant dans de nombreuses hgestlaeprestation compensatoire a
la pension alimentaire.

*. — Laprestation compensatoird’'une des principales innovations de la loi de
1975, réformée par une loi du 30 juin 2000, vis®@penser la disparité que la rupture
du mariage crée dans les conditions de vie ressctElle a pour but d'essayer de
maintenir les anciens époux dans les conditionsme#les qu'ils avaient avant le
mariage.

— Elle est accordée sans distinction entre I'épowyable et I'époux innocent.

— Elle est en principe forfaitaire, c'est-a-ditéetje doit normalement étre versée
une fois pour toute au moment du divorce sous flaméod'un capital (art.275 C.civ.).
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Mais elle peut étre révisée si lI'absence de révidevait avoir pour I'un des conjoints

des conséquences d'une exceptionnelle gravitéradgme est que le principe a été
renverse : les prestations compensatoires étaejaurs versées sous forme de rente,
solution facilitée par le régime fiscal favorabl@aente (déductibilité des revenus).

La loi du 30 juin 2000 a réformé considérablemarmguestion. Elle prévoit que
la prestation est versée sous forme de capitalda4) sauf exceptions déterminées, soit
sous la forme du versement d’'une somme d’argehtlediabandon de biens en nature,
soit par dépot de sommes productives de revenssyments financiers, actions...
Mais des modalités de paiement (huit ans) peuvérgt @&ccordées (n'est-ce pas
retrouver la rente ? Avant 2000 les rentes étaiersées entre cing et dix ans). La loi de
2004 en revanche prévoit que la fixation de latptes sous forme d’'un capital sera
systématique.

— Elle est fixée en fonction des besoins et desogrces des parties, en fonction
de I'age, de I'état de santé, ...des parties. L'difjest en effet de maintenir le train de
vie de son créancier et de compenser la dispargdegdivorce crée dans les conditions
de vie des deux ex-époux. Pour cette raison, allecalculée selon les besoins de
I'époux et ses ressources et en tenant compte sieulion au moment du divorce (C.
civ., art. 271). Pour cela, les deux époux étadtissine déclaration sur 'honneur de
I'exactitude des informations fournies sur leurssaurces (C. civ., art. 272).

— Elle présence in caractere forfaitaire.
— Elle est évaluée a la date de la dissolutiomdriage.

— Elle est transmissible aux héritiers du débite@me si sa valeur est supérieure
a l'actif de la succession recu par les héritielsst de dernier point que la loi de 2004
entend modifier.

— Elle est révisable, méme si la pratique judieia’avant la loi du 30 juin 2000
rendait cette révision trés difficile. Désormaisteeévision est inutile, puisqu’il s’agit
d’'un capital. Simplement le montant est indexé s¥s@nce de facilités de paiement.
L’article 276-3 prévoit cependant que en cas deghiment important dans la situation
du débiteur ou les ressources du créancier, lagti@s est révisable.

Cas du divorce par consentement mutuelLa convention des époux
homologuée en justice fixe les conséquences patiates du divorce, les
remises en capital ou, plus fréquemment, les pessidiverses. Celle-ci
prévoira, notamment, l'attribution d'une prestatmmpensatoire destinée a
compenser, autant qu'il est possible, la dispayité la rupture du mariage crée
dans les conditions de vie respectiv@st.270 C.civ.).

La vie commune et l'union des biens des époux patent a chacun
d'eux un niveau d'aisance, commun au deux. Laldigso du lien conjugal va
rompre vie commune et union des biens et créepdidpn de trains de vie
généralement distincts : la prestation compengatoge a réduire ou effacer ce
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décalage. L'article 279 al.3 prévoit la possibildé réviser la prestation
compensatoire si les époux l'ont envisagé danplajet de convention.

— L'exécution des versementsdans le cas notamment ou la prestation prend la
forme d'une rente, a fait I'objet de plusieurs rveations législatives, récentes, pour
protéger le créancier. On a relevé que :

"Selon des sondages du ministére de la justicaéranun quart des
pensions ne sont jamais payees et entre un quant gers le sont de
maniere irréguliére"” (A. Benabent, Rapport sur ['application
jurisprudentielle de la loi du 11 juillet 197Ministere de la justice,
S.C.R. 1980, p.13).

Des techniques strictes de recouvrement ont &éswin place :

- procédure de paiement direct : la femme exeore dgoit a la rente sur le
salaire de son ex-mari ou sur les produits de sorail, ce recouvrement étant
effectué par huissier (Loi 2 janvier 1973);

- procédure de recouvrement public quand les gnexgitentatives ont échoué :
le créancier s'adresse au Procureur de la Répebdjgudélegue son pouvoir au
juge aux affaires matrimoniales, et les pensionsealtaires sont alors

recouvrées comme I'imp6t (Loi 11 juillet 1975);

- intervention des organismes de prestations fal@d qui peuvent consentir des
avances au créancier de la pension alimentaire gelisetourner contre le
débiteur (Loi 22 décembre 1984).

** — La pension alimentaire a disparu avec la loi de 2004.
F. — Dommages-intéréts

Lors d'un divorce pour faute prononcé aux tortduesifs de l'un des époux, donc
dans un divorce pour faute, ce dernier peut étnel@mné au paiement de dommages-
intéréts en réparation du préjudice matériel (exacrifice d'une carriere au profit de
celle du conjoint) ou moral (ex. : époux catholigliieorcé contre son gré) supporté par
son conjoint. Anciennement admise par la jurispngde cette solution a été consacrée
par la loi du 11 juillet 1975 (art.266 C.civ.).

8§ 2. — LES EFFETS DU DIVORCE A L'EGARD DES ENFANTS
S'il supprime le lien entre les parents, le dieone supprime pas celui établi
entre les parents et les enfants. L'extinction aledmmunauté de vie va toutefois

provoquer des effets d'ordre extrapatrimonial étipanial.

Le probleme essentiel est, ici, celui de d@arde » des enfantsC’est le
probléeme humain, social et sociologique majeurigarde, illustré ces derniéres années
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par les revendications des peres divorcés. On emptiron un millions d’enfants de
parents divorcés.

La question était autrefois I'enjeu du divorce: ¢ gagnant » du procés en
divorce emportait la garde du divorce, automatigei@insous réserve de l'intérét des
enfants (on peut étre une mauvaise épouse et ume lmoere) de sorte que le garde était
a 80% pour la mere.

La question a fait I'objet d'une réforme avec ladio 22 juillet 1987 et surtout
avec la loi du 4 mars 2002,suyr I'exercice de l'autorité parentale guestion déja
étudiée, qui a développé la possibilité d'uexercice en commun de l'autorité
parentale, méme en cas de séparation.

Retenons également le terme « gar@stdésormais obsoléte. La loi de 1987 I'a
supprimé par celui de « exercice de l'autorité ptale ». On parle encore, cependant,
de garde par habitude, par commodité.

*. — La garde était, en principe, attribuée a I'un desug «selon l'intérét des
enfants mineurs $C. civ., art.287). La loi du 11 juillet 1975 nierit pas compte des
conditions du divorce et ne prévoit pas que la gatels enfants sera confiée a I'époux
au profit de qui le divorce a été prononcé, a féédince de la situation qui prévalait
avant 1975, de sorte que la garde devenait I'uredgsix du procés en divorce.

L'intérét de l'enfant est le seul critere qui piésa ce choix, le juge peut
d'ailleurs lui demander son sentiment (C. ci.,280). Il se pourrait que l'intérét de
I'enfant impose d'en confier la garde non poirlua tle ses parents mais a des grands-
parents, voire méme des personnes unies a luigmliehs de parenté plus ténus ou
méme aucun lien de parenté avec lui. L'article 2&lfspose, a cet effet :

« A titre exceptionnel et si l'intérét des enfdigsige, le juge peut
décider de fixer leur résidence soit chez une apérsonne choisie de
préférence dans leur parenté, soit, si cela s'avénapossible, dans
un établissement d'éducation. La personne a quielgants sont
confiés accomplit tous les actes usuels relatisua surveillance et a
leur éducation »

Par ailleurs tout une série de regles se cumulent

— les accords entre époux peuvent étre resperitBnment dans le divorce sur
requéte conjointe ;

— une enquéte sociale est parfois diligentée ;
— le juge veille & ne pas séparer les fratries ;
La décision prise peut étre ultérieurement modifgé l'intérét de I'enfant le

commande, a la demande de l'un des ex-conjoints, rdembre de la famille ou du
ministere public (art.291 C.civ.).
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** — Lagarde alternative est une formule qui vise a se substituer a Itaition
de al garde a la mére (85 % des cas), de facanilduat a chacun des parents la garde,
alternativement, une année sur deux par exempldai@écontraire a la loi depuis 1984
par la Cour de cassatio@dss. civ. 2éme, 2 mai 1984, Bull. civ. Il, n#8eétait surtout
un systeme tres critiqué pour les enfants, contenatout aux parents.

*** — Lagarde conjointeconsiste a accorder la garde, conjointement, aux d
parents, notamment en cas de divorce sur requéieicte. Admis par la Cour de
cassation en 1983Chss. civ., 2eme, 21 mars 1983, JCP 1984, I, 20168 F.
Dekeuwer, D. 1983. IR. 449, obs. A. Bénapdatformule a été consacrée par la loi du
22 juillet 1987 et représente aujourd’hui prés @é#ldes attributions dans les divorces
par consentement mutuel. Depuis 1993, ce systeimm@&se devenu le principe de
I'attribution.

*xx — 'attribution peut faire I'objet d’unenodification dans la mesure ou la
décision relative a I'attribution est toujours pismire.

**ekx — Tout cela est devenu obsolete avec la loi du 4 2@02 : la « garde »
est, depuis 1987, une question d'autorité parengalen ne confondra pas avec celle de
I’'hébergement des enfants :

Le principe est donc celui de I'exercice conjdilet I'autorité parentale mais le
juge fixe le lieu de la résidence habituelle defamts (C. civ., art. 373-2-9), avec
possibilité d’un hébergement alterné, déterminélpasonvention homologuée par le
juge dans le cadre d'un divorce par consentemerntighupar le juge a défaut. Par
exception cependant, I'hébergement, voire I'autoparentale, peuvent étre attribués
exclusivement a I'un des parents, si I'intérét$'elefant le commande.

B. — Effets

*, — Education des enfants. +’attribution conjointe de la garde regle la plupar
des difficultés : les deux exercent l'autorité paiade et, donc, pourvoient a I'éducation
des enfants.

Le parent gardien exerce les éléments de l'autpdientale ordinairement
rattaché a la garde de l'enfant : il dirige soncétion, peut solliciter une mesure
d'assistance éducative... L'enfant est domicilezdhi (art.108-2 C.civ.) et si le conjoint
refuse de lui rendre I'enfant, il encourt des sanstpénales (art.357 C.pénal).

De maniere plus directe, le parent non gardienngsssti d'undroit de visite et
d'hébergementdont les modalités sont fixées par la conventioa époux dans le
divorce sur requéte conjointe et par le juge dassalitres cas. Le non gardien ne perd
pas l'autorité parentale en général. Il conservecde droit de surveiller I'entretien et
I'éducation de l'enfant et doit étre informé (Cv.cart.288 al.1). Il peut, a ce titre,
susciter la mise en ceuvre des mesures qui luitpmEesit nécessaires. Il conserve
également ses attributions en ce qui concernediealr consentir au mariage de I'enfant
ou a son adoption.
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** — Entretien matériel. — Celui qui n'exerce pas l'autorité parentale ou si
celui chez qui I'enfant ne réside pas assume ufigabion alimentaire« en fonction de
ses ressources et de celles de l'autre paref@»civ., art. 288, al. ler). Fixée par le
juge, le montant de la pension alimentaire estab#g| indexé de facon a suivre
I'évolution du colt de la vie et révisable en foot des variations de ressources
respectives et d’évolution des besoins de I'enfaebligation dure jusqu’a la majorité,
au moins et bien souvent, bien apres, notammesquerles enfants décident de suivre
des études supérieures.

Le défaut de versement est un délit, sanctionméno® ledélit d’abandon de
famille (C. pén., art. 227-3).

CHAPITRE 2
LA SEPARATION DE CORPS

La séparation de corps, sans rompre le mariaganst permettre aux époux de
se remarier, relache le lien conjugal en supprirfeamte commune.

La séparation de corps peut étre automatiquenmemectie en divorce au bout
de trois ans. Le législateur n'a, en effet, accips®paration de corps que comme une
situation provisoire. Faute de réconciliation, eltat aboutir au divorce afin de ne pas
contraindre I'époux qui veut se remarier a un aélibrcé. On a dit que cette institution
n'était que l'antichambre du divorce. C'est pourguocertain nombre de regles sont
analogues a celles du divorce.

Nous allons examiner successivement ¢esDITIONS DE LA SEPARATION DE
CORPYSection 1), sesFFETS(Section 2) et saiN (Section 3).

SECTION 1 — LES CONDITIONS DE LA SEPARATION DE CORPS

Celle-ci ne peut étre prononcée que pour les mé&ameses que le divorce et a la
suite d'une procédure en principe analogue. Landmivelle apporte deux précisions
importantes :

- L'époux contre lequel est présentée une demandéivorce peut former une
demande reconventionnelle en séparation de cormpdaDnéme facon, mais ceci est
nouveau par rapport au droit antérieur, I'épouxrediequel une demande en séparation
de corps est demandée peut former une demandevestimmnelle en divorce.

- Par ailleurs, si une demande en divorce et emeadde en séparation de corps
sont simultanément accueillies, le divorce est pnoé aux torts partagés. Cette
disposition met fin a une situation absurde a ldgues tribunaux arrivaient parfois
dans le droit antérieur lorsque, accueillant siemdment les deux demandes, ils
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prononcaient le divorce au profit de I'un des épetuta séparation de corps au profit de
l'autre.

SECTION 2 — LES EFFETS DE LA SEPARATION DE CORPS
La séparation de corps entraine un simple reladehemes liens du mariage.
Nous étudierons les effets de la séparation descaupdouble plan de la personne (8 1)

et du patrimoine (8 2) des époux.

8 1-LES EFFETS EXTRA PATRIMONIAUX DE LA SEPARATIO N DE
CORPS

S’agissant des rapports personnels entre les éfpsgparation de corps a pour
principal effet de mettre fin au devoir de cohaita En revanche, elle laisse subsister
le devoir de fidélité ainsi que le devoir de sesour

Quant au nom, la femme séparée conserve l'usag®rdudu mari. Il n'‘en ira
autrement que si le jugement de séparation de amrpsn jugement ultérieur le lui
interdit.

8§ 2. — LES EFFETS PATRIMONIAUX DE LA SEPARATION DE CORPS
lIs intéressent la pension alimentaire (I) e@gime matrimonial (I1).
| - AU SUJET DE LA PENSION ALIMENTAIRE

Il faut savoir qu'elle est due au titre de la cbnition aux charges du ménage.
Le devoir de secours subsiste entre les épouxcgganbkon ait a se préoccuper de savoir
qui est coupable ou innocent. Elle doit étre vegsecelui qui a des ressources a celui
qui est dans le besoin. Elle peut étre convertieagital.

Il - AU SUJET DU REGIME MATRIMONIAL

Le régime matrimonial adopté au moment du maridigparait pour laisser
place obligatoirement au régime de la séparatiobietes. Il y a donc lieu de liquider la
situation patrimoniale.

SECTION 3 — LA FIN DE LA SEPARATION DE CORPS
Elle peut avoir pour cause le déces de I'un des»épMais, en dehors de cette

cause, la séparation de corps peut prendre fitapaprise de la vie commune (8 1) ou
par la conversion en divorce (8§ 2).

§ 1 - LA REPRISE DE LA VIE COMMUNE

La reprise volontaire de la vie commune restituerariage la plénitude de ses
effets. Il existe toutefois deux limitations a eatéstauration du mariage.
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- Dans le cadre des rapports pécuniaires entre lasxdgouxla séparation de
bien subsiste (sauf si les époux décident d'addptesutre régime matrimonial) par
application de l'article 1397 du Code civil qui st le changement de régime
(homologation du tribunal de grande instance).

- Dans le cadre des rapports des époux avec les, tiarseprise de la vie
commune doit étre mentionnée en marge de l'acteatiage, aprés avoir été constatée
par acte notarié, ou fait l'objet d'une déclaragolofficier d'état civil. A compter de
I'entrée en vigueur de la loi du 23 décembre 188%nention de la reprise de la vie
commune devra aussi étre faite en marge des aetesmidsance des deux époux (V.
nouvel article 305 C.civ.).

§ 2 - LA CONVERSION EN DIVORCE
| - CONDITIONS DE LA CONVERSION

Comme dans le droit antérieur, elle peut étre deld@ par I'un ou par l'autre
époux, sans considération des torts. Elle n'esbrdobnée qu'a une seule condition :
I'écoulement d'un délai de trois ans depuis quséjaaration de corps est devenue
définitive. La conversion est obligatoire pour leg¢ qui rend un jugement de
conversion. Ce jugement est soumis aux formaliggsudblicité a I'état civil.

La loi de 1975 instaure deux dispositions nougelle

- elle autorise la conversion en divorce par defearonjointe quelle que soit la
cause de la séparation de corps. Dans ce cas, aagondition de délai n'est
exigée;

- par allleurs, dans le cas ou la séparation apéddoncée sur demande
conjointe, elle ne pourra étre convertie en divayge par une nouvelle demande
conjointe. Cette disposition, toutefois, n'interdit rien a lI'un des époux de
demander le divorce sur la base d'une autre cause.

Il - EFFETS DE LA CONVERSION

Le jugement de conversion est une simple transfbom du jugement de
séparation de corps en jugement de divorce : laecda la séparation devient la cause
du divorce, l'attribution des torts reste inchangee juge va seulement fixer les
conséquences du divorce. Les prestations et pensioime époux seront notamment
déterminées selon les régles propres au divorce.



