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VOTATION POPULAIRE DU 22 SEPTEMBRE 1985

LE NOUVEAU DROIT DU MARIAGE ET DE LA FAMILLE EST HOSTILE 

.........AU MARIAGE ET A LA FAMILLE !

EN VOICI LA PREUVE PAR 9 :

Le mari n'est plus le chef de la f a m i l l e l o r s q u e  les Spoux ne se 
mettent pas d'accord, le mari n'a plus le pouvoir de dScider.

Cela correspond ä la manlere actuelle de vivre du peuple suisse.

M A I S  :

Lorsque les Spoux ne sont pas d'accord sur un sujet important comme 
les contributions respectives aux charges du mSnage, UN SEUL des gpoux 
pourra provoquer 1'Intervention du j uge.

Le mari n'est plus obligfi d'entretenir la famille ä titre principal.

La femme au foyer, comme 1'homme au foyer, peut r§clamer ä son conjoint 
une indemnitS ä fonds p e r d u , dont eile (ou il) pourra librement dispo- 
ser. Pour le cas oü le conjoint ne s 'exScuterait pas volontairement 
le juge fixe cette indemnitg. II en sera de mSme pour la femme (ou 
1'homme) aidant son conjoint dans l'entreprise.

Pendant toute la durSe du mariage, les Spoux pourront recourir l'un 
contre 1'autre ä la notification de commandements de payer et de 
sequestres pour 1'encaissement des sommes fixges par le juge.

A  la demande d'un des Spoux, le juge peut s'informer auprSs de tiers, 
et m8me de banques, de la Situation financiere de 1'autre Spouxj le 
juge pourra rgclamer aux tiers toutes piSces utiles.

La femme devient d§sormais solidairement responsable des dettes de 
manage. Actuellement, eile n'est responsable que si le mari est in- 
solvable. Elle devient aussi responsable des dommages causSs ä des 
tiers par ses enfants mineurs (art. 333 du Code civil)

Si la femme travaille en dehors de son mSnage, eile doit desormais 
aussi partager ses öconomies avec son mari. Actuellement, la femme 
n'est JAMAIS obligSe de partager ses Sconomies avec son mari (biens 
rSservSs).

A la dissolution du m a r i a g e , par le dScös, le conjoint survivant aura 
droit ä la moitiS de toutes les economies du conjoint d6c6dg, plus 
le 2äme pilier, plus la moitiS de la fortune du dgfunt, ce qui fera 
le 3/4 de tous les biens laissSs par le dgfunt.

AUCUN PAYS N'EST ALLE SI LOIN

A la dissolution du mariage par le divorce, chaque 6poux aura droit 
ä la moitig des Sconomies de 1'autre.

A I N S I , LES ENFANTS SERONT DEPOULLES ET LES ENTREPRISES FAMILIALES 
SACRIFIEES.

IL FAUT DONC REJETER CETTE LOI I

MARS 1985
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Le nouveau droit du mariage et des successions : un choix de

sociStS

Dr. Suzette Sandoz

I .- L'enjeu de la votation du 22 septembre

En acceptant ou en refusant, le 22 septembre prochain, le nouveau 

droit matrimonial, il ne s'agira nullement d'accepter ou de refuser 

le principe de 1'SgalitS entre les Spoux, ni d'accepter ou de refu­

ser le principe d'une revision du droit matrimonial actuel. Nous 

nous sommes dSjä prononcSs, en Suisse, sur ces deux principes', en 

effet, le 14 juin 1981, le peuple et les cantons ont acceptS le prin­

cipe de 1'SgalitS entre hommes et femmes et ont donnS mandat aux 

Chambres de röaliser cette SgalitS dans le droit de famille notam- 

ment, c'est-ä-dire de reviser le droit matrimonial (art. 4 al. 2 

de la Constitution fedSrale). Cet acquis ne saurait Stre remis en 

cause par qui que ce soit.

En revanche, le 22 septembre, il s'agira de faire un choix de sociStS, 

de dire si l'on accepte ou si l'on refuse la maniSre dont le nouveau 

droit du mariage envisage de rSaliser cette SgalitS. C'est lä et 1ä 

uniquement que reside la vSritable quest i o n .

I I .- Les deux voies possibles vers 1'SgalitS entre les Spoux

On peut envisager deux voies differentes tendant vers 1'SgalitS entre 

les Spoux. L'une, celle choisie par le nouveau d r o i t , qui prStend 

rSaliser 1'SgalitS en assurant le maximum d 'indSpendance ä chacun 

des Spoux par rapport ä l'autre', l'autre, que prSconisent la majoritS 

des opposants au nouveau droit, qui cherche 1'SgalitS dans la dSpen- 

dance rSciproque des conjoints.

La diffSrence entre ces deux voies est illustree, dans son principe, 

par la diffSrence qui existe entre 1'Union libre d'une part et le 

mariage d 'autre part.

Dans 1'union libre, les deux partenaires ne sont unis l'un ä l'autre 

que par les Sventuels contrats du droit des affaires. Ils ne forment 

pas de communautS lSgale et leurs intSrSts Sconomiques peuvent tou­

jours primer tout autre intSret. Dans le mariage, au contraire, les
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conjoints s'engagent pour la vie - c'est le seul contrat personnel 

pour la vie qui ait une pleine valeur juridique - ä constituer une 

certaine union conjugale, soit une certaine unitS aux dgpens de la 

libertg et de 1'indSpendance de chacun des conjoints.

II est absolument errong de prgtendre que le röle du lggislateur est 

de rendre le mariage aussi "attractif" que possible en en faisant un 

engagement aussi läche que possible et ressemblant autant que faire 

se peut ä une union libre.

Or c'est prScisSment dans cette erreur que le nouveau droit est tom- 

b§. A  force de vouloir rendre le mariage "attractif", ä force de 

parier de "partenariat", le nouveau droit tend ä faire des Spoux de 

simples associes du monde des affaires.

Le röle du legislateur n'est pas de modifier les moeurs mais de trou- 

ver des rSgles juridiques aussi adaptSes que possible ä la rSalite 

des moeurs. Les partisans du nouveau droit affirment que leur concep- 

tion "lache" du mariage correspond ä la rSalitg. Les opposants au 

nouveau droit le nient. Les votations du 22 septembre permettront 

de savoir qui parle au nom du pays rgel. Si la majoritS vote en faveur 

du nouveau droit, c'est-ä-dire considöre que la nouvelle conception 

du mariage qu'il rgglemente correspond ä la rSalitS, il n'y aura plus 

qu'ä appliquer le nouveau droit. Si au contraire, la majoritg vote 

contre le nouveau droit, le pays rSel aura manifestS qu'il ne conijoit 

1'egalitS entre mari et femme que dans la dSpendance et l'ouvrage 

devra Stre remis sur le mgtier. C'est la rögle du jeu. On comprend 

des lors mal l'hystgrie et le fanatisme de certains milieux fSminins 

qui ne sont simplement pas encore assez mflrs politiquement pour 

accepter la coexistence en leur sein d'opinions diffSrentes.

Pour choisir en connaissance de cause entre les deux voies vers l'S- 

galitg, il est ngcessaire d'Stablir un parallele, sur quelques points, 

entre le nouveau droit du mariage et un nouveau droit du mariage gla- 

borfi selon les grandes lignes que dSfendent la majoritg des opposants. 

Nous nous proposons de nous placer successivement, pour etablir ce 

parallele, au point de vue des effets ggnSraux du mariage, au point 

de vue du rggime matrimonial lggal, et au point de vue du droit des 

successions.
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A) Effets g6n§raux du mariage

On appelle "effets ggngraux du mariage", les rügles lSgales qui 

s'appliquent ä tous les epoux dös la conclusion du mariage et 

auxquelles il n'est pas possible de se soustraire, fitant toutefois 

prScisß que lorsque les Spoux s'entendent bien, ils ne s 'apercevront 

peut-§tre jamais de l'existence de ces rä gl es’, celles-ci sortissent 

surtout leurs effets en cas de divergence entre les epoux', eiles 

expriment en revanche assez bien la conception du mariage qui a 

dicte les choix du lggislateur.

Nous retiendrons ci-aprös trois sortes de rSgles, celles relatives 

au domicile des Spoux, celles concernant les poursuites entre Spoux, 

celles enfin prgvoyant les cas de recours au juge.

1) II est evident que deux associes du monde des affaires peuvent

avoir chacun son domicile p r o p r e . Le nouveau droit du mariage supprime 

donc le principe actuel selon lequel mari et femme ont le m§me domi­

cile, la femme Stant, ä vrai dire, aujourd'hui, tenue de "suivre 

son mari".

Pourquoi cette suppression ? Pour obgir ä des motifs d'ordre profes- 

sionnel, nous dit le Message du Conseil fSdgral (p. 55 i.f.). Ainsi 

donc, pour le nouveau droit, les impSratifs de la vie professionnelle 

doivent pouvoir, lggalement, primer ceux de la vie matrimoniale. 

L'exp§rience montre cependant que le mariage de deux personnes qui 

partent de 1'idSe que les exigences de leur vie professionnelle 

doivent systSmatiquement 1'empörter sur celles de la vie matrimoniale 

dSbouche, dans la majoritS des cas, sur un Schec. Le 16gislateur 

doit-il, comme le fait le nouveau droit, encourager ce risque d'Schec?

Pour les opposants au nouveau d r o i t , il est clair que les Spoux ont 

le m§me domicile. Ce domicile sera dStermine par la demeure commune 

que les Spoux doivent avoir et qu'ils choisiront sans doute ensemble 

puisque, d'accord sur ce point avec les partisans du nouveau droit, 

la majoritg des opposants abrogent la notion de chef de famille.
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2) II est gvident que deux associSs du monde des affaires doivent 

pouvoir se mettre rSciproquement en poursuite ä n'importe quel 

moment pour sauvegarder leurs intSrSts financiers, dOt leur as- 

sociation en souffrir. Le nouveau droit lSve donc 1'interdiction 

actuelle des poursuites entre Spoux, ce qui est une forme d 'inci- 

tation indirecte aux procSs, puisque ceux-ci pourront Stre exScu- 

tes, ä la diffSrence de ce qui se passe parfois aujourd'hui.

Pour les opposants, il n'est pas question de supprimer le princi­

pe actuel de 1'interdiction des poursuites entre Spoux. En revan- 

che, la pratique ayant montre certaines faiblesses de cette inter­

diction, il est souhaitable d'assouplir quelque peu la liste des 

exceptions lSgales ä cette interdiction, voire de lever cette der- 

niöre dSs l'ouverture d'un proces en Separation de corps ou en 

d i vorce.

3) II est Svident que deux associSs doivent pouvoir s'adresser au 

juge chaque fois qu'il y a divergence entre eux au sujet de leur 

sociSte et non pas seulement dans quelques cas graves. Le nouveau 

droit permet donc aux Spoux de s'adresser au juge chaque fois qu'- 

ils sont en dSsaccord sur un point important pour 1'union conjugale.

Et comme le lSgislateur sait bien que le juge n'aura souvent aucun 

moyen lSgal de mettre fin au desaccord, il l'entoure de "bSquilles", 

soit de "personnes qualifiSes" (psychologues, assistants sociaux, 

ecclSsiastiques...) et de "centres de consultations conjugales".

Le nouveau droit institutionnalise la deresponsabilisation de 1'in- 

dividu et confere un caractSre d'Organes publics ä des activitSs 

sociales incontestablement utiles mais qui ne sont conciliables 

avec la libertS des personnes que si eiles restent avant tout p r i v S e s , 

ce qui ne sera probablement pas le cas. II y a lä une dSviation 

extrSmement grave qui reflSte bien la tendance actuelle ä prendre 

l'Etat pour un tuteur gSnSral.

Pour les opposants, le röle du lSgislateur n'est pas d'inciter les 

Spoux ä se rSfugier dans le giron du juge ou de l'Etat chaque fois 

qu'ils sont en dSsaccord, mais de perme t t r e , comme maintenant, ä
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1 1epoux lesS par le fait de l'autre qui neglige ses devoirs de fa­

mille ou qui est cause de danger, honte ou do m m a g e , de requSrir 

1'Intervention du juge.

Le mariage est un acte d'adultes et non d'enfants gatSs.

B ) Regime matrimonial lggal

On appelle "rögime matrimonial lSgal ou ordinaire" l'ensemble des 

regles qui s 'appliquent d'office aux biens des gpoux (biens appor- 

tes au debut du mariage et biens acquis ou re<jus en cours de maria­

ge) lorsque les §poux n'ont pas passS entre eux un contrat de m a ­

riage devant notaire, soit dans plus de 90 % des mariages.

La divergence de conception de 1'egalitS dans le mariage existant 

entre partisans du nouveau droit et opposants culmine sans doute 

dans le choix du regime matrimonial lggal.

Afin d'assurer ä chacun des conjoints le maximum d 'indSpendance 

financigre l'un par rapport ä l'autre, le nouveau droit institue 

comme regime matrimonial lSgal, le rögime de la participation aux 

acquSts. Il s'agit, en substance, d'un rögime de Separation de 

biens qui se t e rmine, ä la dissolution, par le calcul du b§ngfice 

gventuel de chacun des conjoints, puis par la compensation des 

creances de chacun portant sur la moitig du bSngfice de l'autre, 

la diffSrence §tant due ä celui des conjoints qui a la crßance 

la plus älevSe.

Pour les oppos a n t s , l'§galitS dans le mariage suppose la mise en 

commun des biens acquis pendant la vie commune, d'oü le choix de 

la communautS d'acqu§ts comme rSgime lggal. Cette communtS com- 

porte une administration et une disposition en commun des biens 

acquis par les Spoux pendant le mariage, biens dont les 6poux 

sont propri§taires en commun et qui se partagent par moiti§ lors 

de la dissolution du rggime.
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Les partisans du nouveau rSgime matrimonial legal montrent Svi- 

demment les avantages de la participation aux acquSts; l'objec- 

tivite exige qu'on en Signale aussi les inconvSnients. Nous 

retiendrons quatre defauts principaux et les mettrons en regard 

du regime de la communautS rSduite aux acquSts.

Premier defaut du rSgime du nouveau droit: La complexitS des cal- 

culs de la liquidation du rSgime

Selon le texte mSme du Message du Conseil fgdSral (p.48), "L'incon- 

vSnient majeur de ce regime est dans la complexitS des calculs que 

sa mise en oeuvre suppose au moment de la liquidation du rSgime".

En effet, ce rSgime est constituS de quatre masses de biens diffg- 

rents (biens propres de la femme, biens propres du mari, acquSts 

de la femme, acquSts du mari) qui, le cas SchSant, se doivent mu- 

tuellement des recompenses. Or le rSgime actuel de l 1union des 

biens - qui n'est certes pas simple - repose sur deux masses de 

biens, les biens matrimoniaux d'une part, les biens rSservSs de la 

femme d 'autre part (art. 194 C C ) , Stant toutefois prScisS que les 

biens matrimoniaux peuvent se subdiviser. Le nouveau rSgime n'est 

donc guSre plus simple que 1'actuel dont il difföre de maniSre im­

portante puisqu'il passe de la masse commune des biens matrimoniaux, 

administree par le mari, ä deux groupes de masses administrSs sSpa- 

rement par la femme d'une part et par le mari de l'autre.

Le regime de la communautS d'acquSts, l u i , n'a que trois masses de 

biens, les propres de la femme, les propres du mari et les acquSts, 

ces derniers Stant administrSs en commun par les Spoux^ cela fait 

toujours une masse de moins que dans le rSgime de la participation 

aux acquSts.

En realitS, ce "petit jeu des masses" auquel se livrent certains 

partisans du nouveau droit est assez dSnuS d'interSt. Ce qu'il con- 

vient de retenir c'est que, de 1'aveu mSme du Conseil fSdSral, le 

regime matrimonial du nouveau droit a pour dSfaut majeur sa compli- 

cation au moment de la liquidation. Or tout rSgime matrimonial doit 

se liquider au moins une foi s , ne füt-ce q u 'au dScSs de 1'un des con­

joints et c'est toujours la partie la plus faible qui souffre des
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complications.

DeuxiSme dgfaut du rSgime du nouveau droit du mariage: Absence 

totale d ' indSpendance Sconomique de celui des conjoints qui n'a 

ni fortune ni revenu pr o p r e . Celui-ci n'a en effet aucun bien dont 

il puisse disposer et se trouve dans un Stat de dgpendance encore 

pire qu'en droit actuel parce que le nouveau droit crSe 1'idSe et 

l'esprit de 1'indSpendance et rend donc toute absence d 'indSpendan- 

ce bien plus insupportable.

Pour compenser cette injustice ä l'Sgard du conjoint qui n'a rien, 

le nouveau droit institue le principe du droit du conjoint au foyer 

ä un "montant Squitable et regulier" dü par l'autre conjoint. Ce 

droit ä un montant Squitable - que le lSgislateur place dans les 

effets gSnSraux du mariage - est sanctionne par une action en jus- 

tice qui permettra au juge de fixer le montant dü pour l'avenir et 

1'arriSrS d'une annSe. La conception "Sconomique" du nouveau parte- 

nariat entre les Spoux se manifeste ici clairement et fait apparai- 

tre une distinction entre "conjoint riche, dSbiteur" et "conjoint 

pauvre, crSancier".

Ce problSme n'existe pas dans un rSgime de communautS d'acquSts: 

les acquSts appartiennent prScisSment aux deux epoux en communj 

richesse ou pauvretS se partagent de la mSme maniSre.

En outre, seule la communautS d'acquSts est en harmonie avec la 

solidaritS pour les dettes du mSnage que prSvoit pourtant le nou­

veau droit.

TroislSme dSfaut du rfegime du nouveau droit: Il consacre 1'absence 

de valeur Sconomique du travail non lucratif, c'est-ä-dire du tra- 

vail au foyer

Au moment de la liquidation du rSgime matrimonial, c'est de 1'impor- 

tance des acquSts de chacun des Spoux que dSpendra naturellement 

le bSnSfice. Or celui des conjoints qui sera restS au foyer n'aura, 

en principe, pas d'acquSts ä partager. II sera donc simplement une 

fois de plus le conjoint pauvre, en train de "tendre la main" pour
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recevoir quelque chose de l'autre. Le nouveau droit fait du conjoint 

au foyer un perpStuel "mendiant", ce qui est trös mauvais psycholo- 

giquement.

Selon le Message mSme du Conseil fSdSral (p. 25), la communautfi 

d'acquets, au contraire, "revalorise la position de l'Spoux au 

foyer, ggnSralement la femme, en lui confgrant des droits immSdiats 

sur les revenus que son conjoint tire d'une activitS lucrative".

En outre, "au dScös d'un des Spoux, le partage des biens communs 

assure pour une large part l'existence materielle du conjoint sur­

vivant’' .

Le Conseil fgdSral lui-m§me plaide pour les partisans du rSgime de 

la communaute d 1acquSts. II n'est pas nScessaire d'en dire plus.

QuatriSme dgfaut du rggime du nouveau droit: Il protSge trös mal 

chacun des conjoints contre les dilapidations effectuges par l'au­

tre

C'est assurSment un d§faut tres important puisque le lggislateur 

a dQ essayer de le corriger en introduisant le systeme terriblement 

compliquS des "actions contre les tiers" (art. 220 du nouveau d r o i t ) .

Comme il se pourrait en effet que 1'un ou l'autre des Spoux ait fait 

quelques donations sans le consentement de son conjoint (consente- 

ment qui n'est nulle part exigS par le nouveau droit '.) ou qu'il ait 

disposfi de ses acquets dans 1'intention de compromettre les droits 

futurs de son conjoint, la loi prSvoit de tenir compte de la valeur 

de ces biens dilapidSs, au moment de la liquidation du rggime et, 

si ngcessaire, de poursuivre en justice les tiers bgnSficiaires pour 

r§cupgrer la "perte" ainsi encourue, avec le risque et de procäs 

sans fin, et de rester bredouille !

Le rögime de la communautS d'acquSts övite cet inconvSnient si l'on 

pose le principe selon lequel, en dehors des besoins courants du 

mSnage, les öpoux doivent disposer ensemble des biens communs. Cer- 

t e s , on dira que ceci risque de "ralentir" la vie Sconomique. Il 

s'agit, en rSalitS, ä ce stade, de choisir, une fois de plus entre 

deux optiques: 1'une qui veut que le mariage crSe une Situation nou­

velle pour les epoux, comportant des obligations rSciproques et une 

limitation rSciproque, l'autre, le nouveau droit, qui voudrait que
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le mariage ne change presque rien ä la vie de cßlibataire. La pre- 

miere optique correspond certainement ä celle d'une majoritS de la 

population si l'on pense, par ex., aux lois sur la vente ä pröpaie- 

ment, sur la vente par acomptes, sur le cautionnement, qui exigent 

aujourd'hui dSjä, le consentement du conjoint du cocontractant ä 

peine de nullitö du contrat.

On peut affirmer que la tendance des opposants au nouveau droit 

correspond ä un sentiment profond de la population.

C) Droit des successions

II est Evident que si les Spoux sont de simples partenaires sociaux, 

le dficSs de l'un doit permettre ä l'autre de "recevoir sa part" et 

de se sentir tout ä fait libre.

Trös logiquement donc, le nouveau droit des successions supprime 

l'usufruit lfigal du conjoint survivant - qui constitue, en droit 

actuel, une manigre d'6viter Sventuellement le partage des biens 

de famille - et augmente la part de ce conjoint aux dSpens des en- 

fants ou des parents. Il augmente aussi la part des biens successo- 

raux dont le testateur peut disposer en faveur de tiers lorsqu'il 

laisse conjoint et enfantsj dans ce cas en effet, ce montant ou 

"quotitS disponible” passe de 3/16 ä 3/8 aux dSpens des enfants.

Pour les opposants au nouveau d r o i t , la revision du droit des suc­

cessions est maladroite et pr6matur§e. Elle est maladroite parce 

qu'elle a 1'air d'§tre indispensable ä la rSalisation de l'§galite 

entre les conjoints, alors prScisfiment que, depuis belle lurette, 

il y a ggalitfi entre eux en matiöre successorale. Elle est prSma- 

turöe car eile ne peut tenir compte des effets r§els du nouveau 

regime matrimonial qui n'a pas encore fait ses preuves. Or le but 

de la revision du droit successoral est pröcisöment de corriger 

les dfifauts Sventuels du rSgime matrimonial. La revision par tran- 

ches du droit de la famille et des successions aurait dfl avoir 1'a- 

vantage de permettre d'adapter ultfirieurement le droit des succes­

sions ä la rSalitS nouvelle du rggime matrimonial. Or par cette
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revision prematurge du droit des successions, le lggislateur s'ex- 

pose ä commettre exactement les memes erreurs que celui de 1911 qui, 

ayant fagonng simultangment un nouveau droit du mariage et un nou­

veau droit des successions n'avait pas pu adapter ce dernier aux 

effets r§els du rggime matrimonial legal de 1'union des biens.

II est navrant de penser que par suite de 1'entStement du lggisla- 

t e u r , ce qui se rSvSlera assurgment un mauvais nouveau droit des 

successions sera "figS" pendant quelque 70 ans, si le nouveau droit 

p a s s e .

Conclusion

Les partisans du nouveau droit voient une preuve de la qualitg de 

celui-ci dans le fait qu'il est le fruit d'une Commission d'experts 

et dans la longueur des travaux prSparatoires: 1957 ä 1984 Ils 

brandissent en o u t r e , pour dScourager toute Opposition, l'Spouvan- 

tail du statu quo si le nouveau droit est refusS en septembre.

II convient de röpondre briSvement ä cela par trois constatations: 

lere constatation: Le fait que le nouveau droit ait gt§ SlaborS 

par une Commission d'experts n'est pas un gage de sa qualitg, d'une 

part parce qu'une Commission de 27 personnes ne peut engendrer qu'- 

un compromis, d 'autre part parce que les experts sont faillibles 

comme tout un c h a c u n q u e  l'on songe par exemple ä 1' erreur Snorme 

qu'a Stg, en son t e m p s , le rapport Kneschaureck en matiöre de dSmo- 

graphie, aux renseignements errones fournis rScemment par les ex­

perts federaux en matiSre de taxe poids lourds et aux rgsultats 

dScevants de la surveillance föderale des for§ts dont la mort n'est 

de loin pas causSe exclusivement par la pollution.

2eme constatation: La longueur de 1'Slaboration du nouveau droit 

est moins un gage de sa qualitö qu'un risque de vieillissement 

prScoce^ eile souligne surtout la paralysie juridique liSe ä notre 

systeme de commissions d'experts et de procSdure de consultation 

sur les avant-projets.
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3§me constatatlon: Si le nouveau droit est refus§ le 22 septembre, 

la volontg de changement de ceux qui le voulaient, ajoutge ä la vo- 

lontS de changement de la grande majoritfi des opposants, fera avancer 

trös rapidement les choses, d'autant plus rapidement d'ailleurs que 

les travaux prfiparatoires sont d£jä faits et que toute nouvelle 

procSdure de consultation sur un autre projet sera inutile, la con- 

sultation ayant eu lieu le 22 septembre. Le ton aura St£ donnß par 

le verdict populaire. Et si le refus du nouveau droit le 22 septembre 

implique une survie du droit actuel pendant quelques annees (3 ä 4 

ans, sans doute)., on peut affirmer que cela ne nuira pas aux Spoux 

puisque, ainsi que l'affirment d'ailleurs fort justement les parti­

sans du nouveau droit, ce n'est pas la loi qui fait les bons mariages.

Si le nouveau droit est refusS le 22 septembre, il incombera alors 

ä 1'administration federale et aux 200 et quelques parlementaires 

ffideraux qui avaient vot6 ce nouveau droit, de ne pas bloquer le 

processus dans un acte de mauvaise humeur.
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Le n o u v e a u  d r o i t  d u  m a r i a g e  : l a  f a m i l l e

EST-ELLE OUBLlSE ?

par Hubert Reymond, conseiller aux Etats

Le droit suisse du mariage, entr§ en vigueur en 1911, a brus- 

quement vieilli, des la fin de la deuxidme guerre mondiale.

L'Evolution des moeurs, surtout 1'Smancipation de la femme, son 

rSle dans la sociSte, le principe d'§galit§ entre les sexes, 

entrainent des consequences qui touchent aussi bien ä la famil­

le qu'ä la vie Sconomique, sociale, professionnelle et politique.

II est donc nScessaire de rSviser le Code civil en supprimant des 

dispositions dSpassees, souvent vexatoires pour les femmes^et qui 

contribuent ä entretenir une agressivit§ qui entache parfois les 

relations entre les hommes et les femmes. La rSvision s 'impose 

donc, afin d'instituer - entre mari et femme - (et pour le bien 

de 1'union conjugale) une collaboration fondee sur 1'SgalitS 

des droits et des obligations.

Ce qui m'a cependant le plus frappö, tout au cours des longs d§- 

bats des Chambres fSdSrales relatifs au projet präsente par le 

Conseil f§dSral, et qu'eiles ont finalement admis, c'est qu'on 

a beaucoup parlS de l'homme et de la femme, de leur egalitS, de 

leur interchangeabilitS. En revanche, on a peu fait de cas de 

l'unite du couple marifi qui - dans notre civilisation judeo-chre- 

tienne - conserve une valeur esse n t i e l l e ; on a egalement peu parl§ 

de la famille et 1 1 on a m§me proposä - avec le meme paquet - une 

revision du droit des successions qui fait peu de cas de la prSsence 

Eventuelle d'enfants, lesquels demeurent un des buts du mariage. 

Bref, le nouveau droit proposS, ä force de vouloir l'Sgalitä en­

tre les conjoints, a sacrifiS dans une large mesure le principe 

de 1'unitS du couple et celui de la complSmentarite des gpoux.

• / .
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Pourtant, les opposants au nouveau droit ne sont pas hostiles 

ä l'ggalite entre les conjoints. Simplement, pour eux, cette 

Sgalitä n'est pas la m§me dans le mariage d'une part, et dans 

le c£libat-concubinage d'autre part. Or, le nouveau droit con- 

goit l'ägalitä des Spoux en leur donnant ä chacun le plus d'in- 

dependance possible et rSciproque, le plus de libertS possible, 

alors que les opposants considdrent quant ä eux que le mariage

- ä la diffSrence du concubinage - exige une double limitation 

äquivalente de la libertg des gpoux dans 1'interSt de l'unitä 

du couple et des enfants.

Donc, les opposants veulent l'egalite des conjoints; mais ils 

la veulent dans le respect de 1'Institution du mariage et pour 

le bien de l'unite conjugale et de la pgrennite familiale.

Je me propose de vous präsenter quelques caractäristiques du 

nouveau droit dans trois chapitres successifs :

- des effets gSnSraux du mariage

- du rögime matrimonial et des autres dispositions financiöres

- du droit des successions.

1) Les effets generaux du mariage

Personnellement, je ne m'oppose pas au nouveau droit ä cause 

des dispositions relatives aux effets gengraux du mariage, 

mSme si j'y vois quelques dSfauts Svidents. II n'en demeure 

pas moins que les dispositions de ce chapitre illustrent bien 

la difficultS qu'il y a ä concilier la double exigence de 

l'Sgalite des epoux d'une part, et de l'unite du couple d'au­

tre part.

Je prendrai quatre exemples ä ce sujet.

a ) ke_nom_de_famille : en principe, ce sera le nom du mari; 

toutefois, la fiancee aura la possibilitS, ä sa seule
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requete, de conserver le nom qu'elle portait jusqu'alors 

et qu'elle devra faire suivre du nom de son mari. La so- 

lution ici trouv§e montre bien le conflit qui existe en­

tre, d'une part la notion d'unit§ familiale, qui exigerait 

le m§me nom pour les Spoux et les enfants, d'autre part la 

notion d'£galit§ homme/femme, qui vc'drait bien Svidemment 

conserver ä chacun son nom de celibataire. La solution 

choisie ici est ä mi-chemin entre les deux exigences. II 

en est de meme en ce qui concerne le droit de citö.

b) Origine : dans le nouveau droit, m§me en prenant le nom 

et le droit de citä de son mari, la femme conserve - en 

plus - le droit de citS qu'elle avait comme cSlibataire.

c) Domicile : le droit actuel dispose que la femme a pour do- 

micile celui du mari, ce qui, Svidemment, est une atteinte 

a 1'egalitS. On aurait pu alors, dans le nouveau droit, 

döcider qu'ä l'avenir, le domicile des fipoux serait dgter- 

min§ par la demeure commune, puisque celle-ci - heureu- 

sement - subsiste. II n'en est h§las rien : dans le n o u ­

veau droit, chaque conjoint choisira son propre domicile.

ke_chef_de_famille : aujourd'hui, le mari est le chef de 

famille, qui doit entretenir femme et enfants, alors que 

l'epouse dirige le menage. II etait necessaire de suppri- 

mer la notion de "chef de famille"; person n e l l e m e n t , je 

souscris pleinement ä cette suppression. Toutefois, j'au- 

rais souhaitg que le nouveau droit considäre les ipoux 

en adultes capables et responsables de rSgler leurs dif- 

fSrends entre eux, de teile sorte que le juge ne serait 

sollicite d'intervenir que si l'un d'eux viole ses d e v o i r s . 

Or, le nouveau droit doute de la capacitS des Spoux de 

s'entendre et les invite pratiquement ä s'adresser au juge 

chaque fois qu'ils sont simplement en desaccord sur un

• /.
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sujet important. En fin de compte, c'est le juge qui d§- 

cidera en lieu et place des conjoints. Cela me parait 

regrettable.

2) Le nouveau rggime matrimonial et les autres dispositions 

financigres du nouveau droit

Le nouveau rigime matrimonial dit de la "participation aux 

acquSts" (acquSts = ensemble des revenus du travail et de 

la fortune des Spoux pendant le mariage) s 'appliquerait bien 

gvidemment ä 1'immense majorite des couples, lesquels ne 

concluent pas de contrat de mariage. Or, ce nouveau regime 

prescrit, dans ses grandes lignes, que tant que dure 1'union 

conjugale, les gpoux sont soumis ä une vöritable Separation 

de biens : chacun d'eux a ses propres biens, qu'il administre 

lui-m§me et dont il dispose et jouit librement, sous que l ­

ques räserves il est vrai, dont la plus importante est la 

contribution aux frais du menage; donc, deux patrimoines 

s§par§s, pour deux conjoints unis par le mariage.

II est certain que ce nouveau regime lfegal ne correspond pas 

ä la maniSre de vivre de la grande majoritS des couples maries, 

notamment les couples salaries qui sont la grande majoritg, 

notamment les familles modestes oü les revenus des deux con­

joints sont näcessaires, notamment encore les couples qui 

collaborent ensemble dans une entreprise familiale (agricul- 

teurs, artisans, petits commergants). En fait, le r§gime 

lSgal proposS correspond mieux, ä n'en pas douter, ä la maniSre 

de vivre d'un couple de concubins.

Le deuxiöme principe fondamental du r£gime propose de la 

"participation aux acqu§ts" stipule qu'ä la dissolution du 

mariage (dSc§s d'un epoux, divorce, Separation, etc), chaque 

conjoint doit payer ä l'autre le 50 % du benefice qu'il a
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röalisä en cours de mariage. Cela me parait tout ä fait Squi- 

table, eu Sgard surtout ä celui des conjoints qui a gagnS 

moins ou qui s'est occupS du manage. Mais ce qui me paralt 

contraire ä 1'idSe de solidaritS que je croyais deceler dans 

le mariage, c'est le fait que si la dissolution du mariage 

laisse apparaitre, au lieu d'un ou deux b§n§fices ä partager, 

helas, un ou deux dgficits, chaque £poux supportera son p r o ­

pre deficit seul, irr&nädiablement.

Ainsi, nous constatons que sous le futur regime lSgal de la 

participation aux acquSts, les epoux sont, quant ä leurs biens# 

s§pares pendant 1'union conjugale, rSunis ä la rupture pour 

le partage des bSnSfices de chacun d'eux, mais libres de tous 

soucis quant aux pertes Eventuelles de l'un des conjoints.

Bref, c'est la nSgation du mariage : unis pour le meilleur, 

mais pas pour le pire !

L'gpoux au foyer mal honore

Le regime envisag§ de la "participation aux acquSts", avec 

la gestion separee des acquäts qu'il exige, n'assure Svidem- 

ment pas de valeur patrimoniale au travail de "l'Spoux qui 

reste au foyer". N'ayant pas d'activitS lucrative, ce dernier 

ne disposerait donc de rien, si le nouveau r£gime ne lui con- 

c£dait un "droit ä l'argent de poche" dont le but est de lui 

donner une indSpendance financiöre.

Ainsi, dans le nouveau droit, le "conjoint qui reste au 

foyer" devient le cr^ancier de l'autre conjoint. Or, lors- 

qu'on sait - on le voit dans 1'union des biens actuelle - 

qu'une crSance entre öpoux est souvent passSe sous silence, 

on s'explique mal que les associations feminines aient lais- 

s£ passer une aussi grave lacune, tant il est vrai que ce 

sera encore souvent l'Spouse qui continuera ä Stre celui des 

partenaires qui assume le plus et le mieux les täches domes- 

t i q u e s .
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Si l'on avait pr£f§r§, ä titre de rögime legal s'appliquant 

au plus grand nombre, un systöme de "communautS reduite aux 

acqu§ts", l'Sgalitö souhaitSe et souhaitable entre les Spoux 

aurait etS bien mieux röalisSe. Dans ce rSgime-lä en effet, 

chacun des conjoints reste propriStaire des biens qu'il ap- 

porte au moment du mariage, ainsi que de ceux qu'il härite 

par la suite de sa famille; en revanche, tout ce qui est ga- 

gne en cours d'union conjugale est immgdiatement mis et q6r£ 

en c o m m u n . Ainsi, l'unitä du couple mariS est sauvegardSe, 

alors que 1'SgalitS des conjoints est realisSe, les rapports 

de creancier ä d§biteur ayant disparu.

Avec ce r§gime de communautö des acqugts, aucun des deux con­

joints ne serait en Stat d 'i n f Srioritä, ni celui qui reste 

au foyer, ni celui qui travaille au dehors ä temps partiel, 

ni celui qui gagne moins que l'autre. Ce serait vraiment la 

bonne maniöre d'assurer ä chacun des öpoux, et d'emblSe, des 

droits de propriSte sur le patrimoine familial.

Epoux collaborant ä l'entreprise de l'autre

Lorsque l'un des conjoints collabore de fagon trös importante 

ä "l'entreprise de l'autre", ce qui est tr£s courant dans les 

professions liberales, chez les artisans et commerijants, ainsi 

bien sür que dans 1'a g r i culture, le nouveau droit propose 

confSre ä ce conjoint collaborant un droit ä une indemnitS 

Squitable qui peut §tre exigee par 1'ayant-droit ä n'importe 

quel moment au cours du mariage.

Ainsi, au lieu de laisser - comme le conjoint chef d'entre- 

prise - ses öconomies dans la caisse commune, ce qui permet 

ä l'entreprise de se dövelopper, et ce qui ne compromet pas 

l'avenir puisque, ä la dissolution du mariage, le bönefice 

se röpartira par moitiö, ainsi donc le conjoint collaborant

./•
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ä 1'activite Sconomique de 1'autre epoux devient le crSan- 

cier de celui-ci. Les dettes entre conjoints sont dSsormais 

instituees dans le cours normal de l'existence du couple; le 

nouveau droit prevoit mSme qu'elles peuvent Stre recouvrSes 

par la voie des poursuites !

A  mon avis, une teile conception de la vie du couple marie, 

avec gestion sSparSe des acquSts et rapports de crSancier ä 

debiteur entre conjoints, peut se concevoir lorsque les Spoux 

ont chacun une activitS lucrative particuliSrement rSmunSra- 

trice, ou chacun sa propre entreprise. Ce n'est cependant 

pas le cas de l'immense majoritS des couples; j'en veux pour 

preuve le tres faible nombre de ceux qui, aujourd'hui, sont 

en Separation de biens. Bref, la plupart des conjoints unis 

par le mariage (et par la rSpartition des rSles qu'il implique 

naturellement) ne congoivent pas que leurs acquSts soient 

gfirSs sSparSment; 1'unitS dans la gestion ne compromet pas 

1'egalitS; au contraire, eile est seule susceptible de l'as- 

surer. A  ce titre, le nouveau regime matrimonial est non seu- 

lement contraire aux usages de la majoritS des couples, mais 

rStrograde par rapport au principe d'SgalitS, puisqu'il ins- 

titue des rapports de crSancier ä dSbiteur, lesquels sont

- a 1'intSrieur du mariage - la nSgation mSme de l'unite ne- 

cessaire et de 1'SgalitS.

3. Le nouveau droit des successions

Il est, ä mon avis, regrettable que la rSvision en cours du 

Code civil touche aussi le droit des successions. Ce dernier 

n'a, en effet, rien ä voir avec le problSme de 1'SgalitS 

entre epoux, laquelle est resolue en matiere successorale.

En revanche, la question successorale concerne la conception 

que nous pouvons avoir au sujet de la transmission des patri- 

moines familiaux.
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Je rappelle que les biens successoraux d'un conjoint com- 

prennent tous les actifs restant aprSs liquidation du rggime 

matrimonial, c'est-ä-dire apr§s paiement au conjoint survi- 

vant de sa part du bSnefice conjugal. II est clair que plus 

la part de benäfice due ä l'autre conjoint est ßlevSe, plus 

les actifs successoraux diminuent.

Selon la loi actuelle, le conjoint survivant (homme ou feinme) 

a droit - en concours avec des descendants - au quart en pro- 

priete ou ä la moitiö en usufruit des biens successoraux du 

däfunt. Dans le nouveau droit, la part du conjoint survivant 

est port§e ä la moiti§ de la succession en pleine propriStS. 

Ainsi, les dispositions nouvelles auraient pour consöquence 

qu'en cas de deces d'un conjoint, son partenaire recevrait, 

ab intestat, lorsqu'il y a des enfants, 50 % des biens suc­

cessoraux du d§funt contre 25 % aujourd'hui.

A  mon avis, 1'augmentation ä 50 % (contre 25 % aujourd'hui) 

de la part successorale du conjoint survivant est inopportune, 

voire dangereuse pour la pSrennitö, au sein de la m§me famille, 

des patrimoines et surtout des entreprises (ce n'est pas pour 

rien que 1'Union suisse des arts et metiers soutient le rgfg- 

r e n d u m ) .

Avec une part aussi substantielle, dans toutes les successions 

oü il y a une entreprise ou des biens de famille mobiliers 

ou immobiliers, le conjoint survivant pourra devenir beaucoup 

plus facilement que les enfants le nouveau pro p r i ö t a i r e , sur­

tout s'il a, de surcrolt, regu la moiti§ du benefice mat r i ­

monial : il lui suffira de d§sint§resser les enfants ä raison, 

en gros, de 25 % des valeurs sur les acquSts et ä raison de

50 % sur les autres biens. Les enfants, en revanche, devraient 

indemniser le parent survivant pour 75 % de la valeur des 

acquSts et pour 50 % des autres biens. Une teile disposition
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conduira tout naturellement ä dScourager, ä alourdir, £ven- 

tuellement ä retarder les reprises par les d e s c e n d a n t s .

De plus, comme le conjoint survivant deviendra plus systSma- 

tiquement propriStaire de l'entreprise du dSfunt, du fait de 

l'usufruit lSgal, s'il se remarie et qu'il prSdScöde, les 

biens (de famille) du premier conjoint döcede appartiendront 

pour une demie (mais oui !) au deuxiöme §poux ou ä la 

deuxieme e p o u s e .

On le voit : une part trop grande attribuäe au conjoint survi­

vant conduira souvent ä un transfert horizontal des patri- 

moines du dSfunt, c'est-ä-dire ä un changement souvent cho- 

quant des personnes qui, ä la suite d'un nouveau mariage, 

deviennent dStentrices de biens appartenant depuis des göne- 

rations ä une m§me famille de sang. De telles situations sont 

d'autant moins admissibles, en particulier lorsque les biens 

du döfunt comprennent une entreprise artisanale, industrielle, 

commerciale ou agricole, qu'eiles exigeraient du descendant 

interessS par la poursuite de l'affaire familiale, un recours 

excessif ä l'emprunt.

Tous les hommes, toutes les fe m m e s , sont les enfants de quel- 

qu'un, mais tous ne sont pas des conjoints. Un droit de suc- 

cession qui privilSgie trop ces derniers est forcement dSfa- 

vorable aux premiers. II ne s'agit plus ici, comme je l'ai 

d&nontrS, d'un problöme de couple, ni de chef de famille, ni 

d'egalite entre hommes et femmes, ni d 'Smancipation de la 

femme. II s'agit de l'image que nous nous faisons du transfert 

du patrimoine d'un pöre ou d'une möre ä ses propres enfants, 

en compStition avec un conjoint qui n'est pas toujours, tant 

s 'en faut, leur pere ou leur mSre, et qui, de surcroit, peut 

compromettre la perennitg familiale des entreprises et des 

patrimoines.
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Conclusions

P e r s o n n e l l e m e n t , ce sont les nouvelles dispositions du droit 

des successions qui ont d'abord forgS mon Opposition au nouveau 

droit qui nous est proposä. Ces modalitSs me paraissent si con- 

traires ä nos moeurs, ä l'idee que je me fais des rapports pa- 

rents/e n f a n t s , qu'eiles n'auraient pas dü etre traitSes en m§me 

temps que le droit relatif au rögime matrimonial et aux effets 

gSnäraux du mariage.

Quant au regime matrimonial lui-m§me, ses dgfauts rSsident no- 

tamment dans la Separation de biens qu'il institue durant 1'union 

conjugale. II est contraire au mode de vie de la majoritS des 

couples mariSs; il se rapproche etrangement d'un rggime qui 

serait mis sur pied.pour les couples de concubins; il est enfin 

degradant pour celui des conjoints qui accomplit des täches do- 

mestiques ou qui gagne moins que son partenaire. Dans cette op- 

tique, les vrais fSministes ne sont pas ceux et celles qui sou- 

tiennent le projet.

Enfin, il faut relever qu'une certaine Opposition au nouveau droit 

trouve son fondement dans les E c r i t u r e s , notamment du fait de la 

suppression de la notion de chef de famille. Personnellement, je 

ne crois pas que la fid§lit§ ä la bible puisse Stre brisee, sur 

ce plan-lä, par un Code civil forcement laique. Pour moi, l'Sga- 

lite des Spoux parait s'imposer, dans le Code, pour de multiples 

raisons, et, sur ce point, le projet präsente n'est pas parfait. 

Mais un Code qui assure cette §galit§ ne doit pas empecher les 

couples mari§s de rester fidäles - dans leur vie de tous les 

jours et en matiäre de partage necessaire des responsabilitäs - 

aux prSceptes des Saintes Ecritures.

Hubert Reymond 

conseiller aux Etats

Lausanne, le 25 mars 1985



N.B. Deux problemes specifiques de 1'agriculture

(complement ä l'expose d'Hubert Reymond ci-avant)

Les partisans du nouveau droit du mariage, lorsqu'ils s'adressent aux 

agriculteurs, insistent sur deux points : d'abord, en matiere de droit 

des successions, sur la quotite disponible, ensuite, en ce qui concerne 

la liquidation du regime matrimonial, sur la valeur de rendement du do­

maine desormais appliquee dans ces cas-lä.

En ce qui concerne le droit des successions, les partisans se rendent 

bien compte que la part du conjoint survivant est excessive, ce qui au- 

ra pour consequence de perturber considerablement la transmission des 

entreprises. C'est alors qu'ils affirment que, pour favoriser celui des 

enfants qui reprendra le domaine, le proprietaire n'a qu'ä faire un tes- 

tament et ä utiliser sa quotite disponible en faveur du reprenant.

Une teile affirmation est purement theorique; dans la pratique, l'expe- 

rience nous montre qu'elle ne se realisera pas : d'abord, qu'on le veuil 

le ou non, les personnes rechignent ä faire un testament (plus de 90 % 

des Suisses n'en redigent aucun). Ensuite, lorsque, exceptionnellement, 

ils en redigent un, il est evident que la quotite disponible est le plus 

souvent utilisee pour favoriser le conjoint survivant. Nous voyons mal, 

dans le nouveau droit, que l'un des conjoints annonce ä l'autre qu'il re 

dige un testament oü il le defavorise. II est donc illusoire de croire 

que la tres mauvaise solution choisie, dans le nouveau droit des succes­

sions, pourra etre corrigee par la redaction d'un testament.

La valeur de rendement :

Nous tenons ä rappeier que la valeur de rendement du domaine s'applique, 

dans le droit actueldejä, aussi bien pour les transferts entre vifs que 

pour les transferts lors de successions. II y a pourtant une exception 

ä cela, qui est heureusement corrigee dans le nouveau droit, puisque ce 

dernier prevoit qu'en cas de divorce, et contrairement ä la Situation 

actuelle, c'est la valeur de rendement qui s 'appliquerait aussi, en lieu 

et place de la valeur venale.



Ce progres reel ne doit pas faire illusion; d'une maniere generale, 

il nous faut rappeier que les divorces d'agriculteurs deja proprie- 

taires d'un domaine sont rares. En effet, ce n'est le plus souvent 

qu'apres 7 ou 10 ans de mariage au moins que la propriete est trans- 

mise par le pere ä l'un des conjoints. En outre, les quelques rares 

divorces d'agriculteurs dejä proprietaires, ou encore proprietaires, 

nous ont montre que, le plus souvent, les deux conjoints etaient cons- 

cients de l'imperatif de perennite. Ils s'entendent donc pour que la 

valeur de rendement soit egalement appliquee - dans le droit actuel 

dejä - pour le calcul du benefice de 1'union conjugale.

Enfin, un exemple chiffre demontrera bien que la Situation actuelle 

(valeur venale) n'est jamais appliquee parce que c'est simplement 

impossible : ainsi, si le mari reprend un domaine ä la valeur de ren­

dement de fr. 100'000.— ä l'äge de 30 ans; pour le payer, il fait une 

dette de fr. 100'000.— . Le divorce survient 8 ans plus tard, la va­

leur de rendement n'a pas change; la dette est tombee ä fr. 90'000.— , mais 

la valeur venale, et la pratique le montre eloquemment, est 10 fois plus 

elevee, soit fr. l'OOO'OOO.— . Si l'on calcule le benefice de 1 'union 

conjugale sur la base de cette valeur venale, il atteindra fr. 910'000.— . 

Avec le tiers auquel son epouse ä droit dans le regime actuel, c'est donc 

une somme de fr. 303'333.— que le mari doit emprunter et qui s'ajoutent 

aux fr. 90'000.— de dettes existantes, ce qui porte son endettement ä 

fr. 393'333.— ! Actuellement, la loi sur le desendettement des domaines 

agricoles n'autorise pas la creation d'hypotheques depassant la valeur 

de rendement. L'emprunt est donc impossible du fait de l'existence d'une 

autre disposition legale. On peut etre assure que les derogations even­

tuelles, demandees pour hypothequer au-delä de ce que la loi tolere, ne 

seraient en tout cas pas consenties pour un divorce; lä aussi la peren­

nite de l'entreprise sert de critere de base aux autorites de decision.

En conclusion, le nouveau droit des successions tel que prevu avec le nou­

veau droit du mariage demeure si defavorable pour 1'agriculture qu'on ne 

saurait lui opposer les deux dispositions rappelees ci-dessus (usage de la 

quotite disponible + respect de la valeur de rendement en cas de divorce), 

lesquels ont un caractere secondaire, aleatoire, peu pratique, donc purement 

theorique.
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RSflexions sur la revision du droit des effets qgngraux 

du mariage, des rgqimes matrim oniaux et des successions 

et ses consgquences dans la pratiq ue.

Dr. Marguerite Florio, avocate

I . Introduction

L'opposition au nouveau droit du mariage n'est pas une Opposition 

ä toute modification de la loi. II faut cependant se souvenir que 

la loi doit Snoncer des principes aussi gfinßraux que possible, 

qu'elle doit Stre claire et prScise et correspondre aux moeurs 

d'une epoque et aux habitudes prgvisibles. Le projet du nouveau 

droit du mariage ne remplit pas ces objectifs. La sScuritS du droit 

est un principe auquel les praticiens tiennent et dös lors, il n'est 

pas concevable d'adopter une nouvelle loi en pensant que l'on pourra 

la changer si eile ne convient pas dans des dSlais relativement 

courts. La loi doit Svoluer, mais il faut Sviter d'en changer trop 

souvent. C'est la jurisprudence qui doit jouer le röle d'adaptateur 

de la loi aux moeurs et c'est la raison pour laquelle les rögles 

de droit doivent Stre aussi concises que possible. A cet Sgard, 

le nouveau droit du mariage tel qu'il ressort de la loi du 5 octobre 

1984 vote par les Chambres fSdSrales n'est pas satisfaisant. II est 

vrai qu'il est difficile de s'exprimer sur les consSquences dans 

la pratique d'une loi qui n'est pas encore appliquSe, mais on peut 

tout de mSme tenter de dSgager des difficultSs d 'application prati­

que .

I I . Effets genSraux du mariage

1. Obligations gSnerales decoulant du mariage 

(art. 162 ä 170 de la nouvelle loi)

Ces dispositions pröcisent comment les §poux devraient s'organiser 

dans leurs relations conjugales. Ces regles paraissent d'emblSe
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trop detaillSes. Les dgfenseurs de la loi du 5 octobre 1984 prg- 

tendent qu'il ne s 'agit pas d'un modöle et que les Spoux pourront 

conserver la libertS d'organiser leurs relations conune ils l'en- 

tendent. Cela est vrai bien sür dans le cadre des couples dont 

l'entente est bonne. En revanche il paralt que des dispositions 

trop dStaillSes sur 1 'Organisation interne risquent de compliquer 

ces relations dans le sens que leur non respect par 1'un des con- 

joints amSnera l'autre ä saisir probablement le juge dont les pou- 

voirs sont trös limitgs s'agissant de relations conjugales et 

non contractuelles. Dans la plupart des cas, le juge n'aura d'au- 

tre solution que d'inviter le conjoint qui ne respecte pas ses de- 

voirs ä le faire sans qu'aucune sanction rSelle ne soit possible.

En effet, si dans un couple l'un ou l'autre des conjoints, ou les 

deux, ne respectent pas les rSgles du jeu de maniSre gänörale, 

c'est le signe que 1'union est chancelante et que 1'Intervention 

du juge n'amSliorera en gSngral pas cette Situation. C'est la rai­

son pour laquelle, les "rggles du jeu" conjugales posees par les 

art. 162 ä 170 sont trop prgcises, voire m£me contraignantes.

II appartient en principe ä chaque couple de regier ses rapports 

internes et dSs lors, des dispositions trop prficises emp§cheront 

cette reglementation souple.

Les exemples sont nombreux

Tout d'abord l'art. 162 prScise que les Spoux choisiront ensemble 

la demeure commune. On ne parle plus de domicile. On ignore quel 

est le sens de demeure. Qu'en sera-t-il si les 6poux ne sont pas 

d'accord ? La seule solution sera le recours au j u g e .

L'art. 163 n'appelle pas de remarques particulieres, sinon qu'il 

pose des rögles qui ne sont pas necessairement des rdgles de droit, 

mais plutSt des r§gles de morale.

L'art. 164 dont la note marginale est "montant ä libre disposition" 

est 1'exemple de regles qui lorsqu'un couple rencontre des difficul- 

tSs risquera d'amener des problSmes. En effet, s'il est normal que 

le conjoint qui voue ses soins au mSnage puisse disposer, selon 

les gains de l'autre, d'un certain montant. II n'en reste pas moins 

que la fixation de ce montant devrait Stre laissöe ä la libre apprö-
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ciation des conjoints. On ne devrait m§me pas en parier dans la 

loi. Le fait qu'une rSgle de droit en parle aura pour consgquence 

quasi inSvitable, que l'on verra un conjoint agir contre l'autre 

en vue de dfiterminer le montant ä libre disposition. C'est donc 

le recours au juge, en l'absence d 'accord interne.

L'art. 165 qui prgvoit la fixation d 'une indemnitg §quitable en 

faveur de l'Spoux qui collabore ä la profession ou ä l'entreprise 

de l'autre dans une mesure qui dSpasse notablement sa contribution 

d'entretien risque ggalement d'Stre un "nid" ä probl^mes. En effet, 

soit les conjoints s'entendront sur ce montant ou admettront qu'il 

n'a pas lieu d'§tre v e r s ö , ou bien les conjoints ne s'entendront 

pas et d§s lors le recours au juge sera in6vitable. C'est lä le 

type de disposition qui est de nature ä cröer des procSs, alors 

que l'absence d'entente entre les conjoints est probablement la 

marque qu'il y a d'autres SISments qui dans leurs relations ne 

fonctionnent pas.

L'art. 166 de la loi du 5 octobre 19 84 n'appelle pas de remarques 

particulidres. Il faut cependant relever que l'alinga 3 alourdit 

la responsabilitS des conjoints et de l'Spouse plus spScialement, 

dans la mesure oü eile se verra obligge par les actes de son m a r i , 

reprSsentant 1'union conjugale pour les besoins courants de la fa- 

mille, m§me si eile n'est pas au courant de ce qui se passe.

L'art. 167 concernant le choix de la profession ou de l'entreprise 

par les Spoux n'est pas une r§gle de droit. S'il est exact qu'il 

fallait supprimer 1'autorisation maritale pour que l'Spouse puisse 

exercer une profession, l'art. 167 qui ne comporte en rSalitS au- 

cune sanction en cas de non respect sauf le recours au juge est 

une mauvaise disposition.

L'art. 169 concernant le logement de la famille qu'il faut mettre 

en relation avec la modification apportße au Code des Obligations 

en matiöre de bail ä loyer, ne compliquera pas nöcessairement les 

relations entre fipoux mais les relations de ceux-ci avec les tiers 

et plus spöcialement avec le bailleur s'il s'agit d 'appartements 

louSs. Cela aura probablement pour cons§quence que les bailleurs 

ä 1'avenir feront signer les baux d 'appartements conjugaux par les
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deux Spoux et qu'ils devront "s'inggrer" dans les relations entre 

les epoux pour savoir si ceux-ci vivent bien toujours ensemble ou 

n o n . II y a lä une mfeconnaissance des droits legitimes des tiers 

qui paralt etre contraire ä une saine application du d r o i t .

L'art. 170 qui prövoit le devoir de renseigner l'autre conjoint 

sur ses b i e n s , ses revenus et ses dettes est quasiment dgpourvu 

de sanction sauf le recours au juge. DSs l ors, le conjoint qui 

refusera de renseigner l'autre pourra se voir actionner devant 

le juge pour Stre tenu de fournir ces renseignements. On a peine 

ä croire que ceia amgliorera les relations dans le couple.

2. Mesures protectrices de 1'union conjugale 

(art. 171 ä 180 de la loi du 5 octobre 1984)

La pratique enseigne que dans la grande majoritS des c a s , les mesu­

res protectrices de 1'union conjugale sont 1 1antichambre du divor- 

ce. Le meilleur juge du monde ne pourra pas contraindre un Spoux 

ä respecter ses devoirs s'il s'y oppose. Le recours ä des Offices 

de consultations conjugales n'est possible qu'avec l'accord du ou 

des conjoints. Les dispositions de la nouvelle loi paraissent cons- 

tituer des lors un beau r§ve, or la loi n'a pas ä codifier les r S v e s .

De plus, le non respect des r§gles du jeu rappelSes ci-dessus par 

l'un des conjoints aura pour consSquence en cas de dSsaccord, que 

l'autre saisira le juge et que celui-ci pourra tenter de rappeier 

l'Spoux dgfaillant ä ses devoirs. S'il n'y parvient pas, il n'aura 

pas d'autres solutions que d'accorder aux Spoux une autorisation 

de vivre sgpares pour un certain tem p s .

Certaines dispositions risquent fegalement d'avoir des cons^quences 

financiSres dSsastreuses. C'est le cas de l'art. 173, alin§a 3 qui 

permet au juge de fixer la contribution d'entretien et ä l'Spoux 

en faveur duquel eile est fix§e, de la rSclamer non seulement pour 

l'avenir, mais pour l'annge precSdant 1'introduction de la requ§te. 

O r , si les-epoux n'ont pas vöcu separSs, il parait absolument dfipla- 

c§ de fixer une contribution pour 1'annSe ficoulöe. La pratique 

enseigne ggalement que 1'une des causes les plus frgquentes de dis- 

sension dans le couple est la question d'argent. L'un des conjoints
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estime recevoir trop peu, 1'autre pense qu'il ne peut donner plus.

L 1Obligation de payer une ann6e de contribution d'entretien arriSree 

est de fait excessive et risque bien de ne pouvoir etre jamais exg- 

cutge sauf pour des personnes de condition aisge.

On constate ggalement que l'art. 174, a l . 2 de la loi du 5 octobre 

1984 fait peu de cas des tiers. En effet, celui qui entendra reti- 

rer ä son conjoint le droit de reprfisenter 1'union conjugale ne pour- 

ra porter ce retrait ä la connaissance des tiers que par des avis 

individuels. On voit mal dans les couples, sauf dans ceux qui sont 

bien organisös, que cet avis sera donnS. De sorte que les tiers 

seront de nouveau les "dindons de la farce".

I I I . Regime matrimonial

Selon le nouveau droit, le rggime legal est celui de la participa- 

tion aux acquets. En bref il s'agit d'un rggime de Separation de 

biens pendant le m a r i a g e , rggime qui ne devient commun qu'au moment 

oü il y a lieu de procgder ä la liquidation. Ce rSgime proposS 

comme rSgime commun paralt ne pas correspondre du tout ä ce qui se 

passe dans la plupart des couples. On constate en effet dans la 

pratique que la plupart des couples qui consultent, prßtendent Stre 

mariSs sous le rggime de la "communautg des biens", cela signifie 

tout simplement soit qu'ils mettent effectivement leurs ressour- 

ces en commun, soit qu'ils ont le sentiment que le systSme lSgal 

prgvoit la communautg. On constate de plus, dans la pratique,que 

tr§s souvent si l'un des öpoux travaille, 1'autre s'occupant du 

menage et des enfants et ayant une activitS ä temps partiel, un 

seul seulement gdre les fonds du mgnage, c'est-ä-dire s'occupe des 

paiements courants, des r§serves pour achats futurs etc. II arrive 

frequeimnent que l'un des Spoux ne sache rien des charges courantes 

du mSnage tout simplement parce qu'il ne s'y int§resse pas ou ne 

commence ä la faire qu'au moment oü les conjoints ne s'entendent 

plus. Lorsque les deux öpoux travaillent, le plus souvent ils met­

tent leurs gains dans un pot commun qui sert ä l'entretien du mana­

ge, aux paiements, aux rSserves et aux Sconomies. La gestion est
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assumSe en commun ä tout le moins pour les depenses importantes.

Ces constatations pratiques font penser que le rgqime 16gal propo- 

s§ par le nouveau droit ne correspond absolument pas aux habitudes 

et aux moeurs actuelles. De plus, les dispositions du nouveau droit 

qui restreignent en röalitS la libertS de chacun sont telles que 

l'on se demande s'il s'agit rSellement d'une Separation de biens 

durant le mariage. Ces considferations amönent ä penser que le rggi- 

me 16gal qui correspond le mieux aux habitudes, ä la pratique et ä 

la notion de couple lui-m6me est celui de la communautg rgduite aux 

acgu§ts. Le rSgime matrimonial de la praticipation aux acquSts cor­

respond en röalitg ä la Situation d'un couple dans lequel les 

deux conjoints ont une activitß lucrative identique ou presque.

Dans cette hypothSse, chacun des conjoints est ä m§me de se cons- 

tituer des acquets de mSme importance. Dans les couples oü 1 1un 

des 6poux n'a pas d'activit6 hors mfinage ou seconde son conjoint 

dans sa profession ou son activitg, le r§gime legal du nouveau 

droit conduira ä plus d'injustices que de justice.En effet, durant 

le mariage, chaque 6poux peut disposer seul de ses biens propres 

et de ses acquSts et d§s lors priver son conjoint de toute part 

de liquidation au moment de la dissolution du rSgime. Celui des 

conjoints qui n'aura pas pu se constituer des acquSts, soit parce 

qu'il n'a pas eu d'activitg lucrative, soit parce qu'il a collaborg 

ä l'entreprise de son conjoint sans recevoir un montant, risque 

de se voir privS de toute part de liquidation si 1'autre Spoux a 

disposS au cours du mariage de ses acquSts. Cela semble tr£s injus- 

te. De plus, celui des Spoux qui n'aura pas une activitS semblable 

ou presque identique ä celle de son conjoint risque de se sentir 

trös inferieur puisqu'il ne contribuera pas rSellement ä l'augmen- 

tation du bien commun. Dans un r§gime de cominunautg rSduite aux 

acqugts celui qui ne travaille pas a 1'extSrieur pourra malgrg 

tout avoir le sentiment que par ses efforts, par exemple d'Scono- 

m i e s , il contribue ä 1'augmentation des biens communs sur lesquels 

il aura droit ä une part lors de la liquidation.
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De plus, le rSqime lgqal propose par la ioi du 5 octobre 1984 

posera, mSme s'il y a peu de b l e n s , des problgmes de liquidation 

aussl compliqu6s que ceux que l'on rencontre actuellement dans 

la pratique lorsqu'il y a lieu de liquider le r6qime matrimonial 

legal actuel de 1'union des bie n s . Chaque 6poux devra, s'il ne 

veut pas §tre confrontS ä ces difficultes lors de la liquidation, 

conserver les preuves de ses acquisitions. De plus, la loi du 5 

octobre 1984 prSsume, (art. 200, al. 2) que si l'un des Spoux ne 

peut pas apporter la preuve qu'un bien est un acqu§t ou un apport, 

le bien appartient en copropriStS aux deux Spoux. Or, il parait 

qu'il est errone de parier de copropriStS dans la mesure oü la 

part de chacun devrait Stre dSterminSe. On ignore si le lSgisla- 

teur a voulu parier de copropriStS par moitiS ou si chacun des 

Spoux pourrait Sventuellement apporter la preuve que le bien a 

etS acquis ä fonds communs mais pas par parts Sgales. Il aurait 

alors mieux valu parier de propriStS commune.

Le regime l§gal de participation aux acquets posera ggalement des 

problömes de reprSsentation et de responsabilitS.

Pour toutes ces raisons, le rSgime matrimonial legal qui semble le 

mieux correspondre aux moeurs et habitudes actuelles est celui de 

la communautg rSduite aux acquets. Ce rSgime a le mSrite d'emp§- 

cher les actes de disposition sur les biens communs par un seul 

des §poux, qui ne peut agir qu'avec le consentement de l'autre, 

sauf pour les besoins courants du mönage. Ce rßgime fait partici- 

per aux gconomies communes m§me le conjoint qui n'a pas eu d'acti- 

vit6 lucrative ä proprement parier mais qui a agi dans le bien com- 

mun du couple. La loi du 5 octobre 1984 pr§voit le rSgime de commu- 

nautß röduite aux acquSts comme rSgime conventionnel. Cela ne p a ­

rait pas süffisant lorsque l'on sait que la grande majorite des cou­

ples ne passent actuellement pas de contrat de mariage, par ignoran- 

ce, ou tout simplement parce que lors du mariage aucun des conjoints 

n'a de biens. La modification des rögles lögales n'aura certes pas 

pour effet d'augmenter le nombre de contrats de mariage.
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IV. Droit successoral

On peut tout d'abord se demander s 1il y avait rgellement lieu 

de modifier le droit successoral, alors que l'objet de la loi 

est une modification du droit des effets du mariage et du rSgime 

matrimonial.

La loi du 5 octobre 1984 amgliore la Situation du conjoint sur­

vivant au dgtriment des descendants.il supprime la possibilitg 

pour le conjoint survivant, en concours avec des descendants, de 

choisir et de recevoir soit une part en propriStg, soit un usu- 

fruit sur une part plus importante de la succession. Cette amelio- 

ration du droit de succession du conjoint survivant paralt contrai- 

re ä la notion de famille et de patrimoine familial. Il ne faut 

pas non plus perdre de vue que le conjoint survivant, sauf dans le 

cas de Separation de biens, regoit actuellement avant sa part 

successorale, sa part de liquidation du rggime matrimonial. Dans 

le droit actuel et dans l'hypoth&se oü les conjoints sont mariSs 

sous le rggime lögal de 1'union des biens, le conjoint a droit en 

concours avec des descendants

- au tiers du bgngfice de 1'union conjugale, si c'est une femme,

- aux deux tiers si c'est un homme,

- ä cette part d'ajoute son droit de succession, soit le quart des 

deux tiers, s'il s 'agit d'une gpouse ou le quart du tiers s'il

s'agit d'un mari.

Pour une Spouse cela reprSsente donc presque la moitiö des biens 

du dSfunt.

Selon le nouveau droit et si l'on applique les regles du r6gime 

de la participation aux acquets, le conjoint survivant, homme ou 

femme, aura droit ä la moitiS des acquSts de 1'autre ä titre de sa 

part de liquidation du rggime matrimonial. Il aura de plus droit 

ä la moitiö du solde des biens en concours avec les descendants. 

Cela peut representer la presque totalitg des biens du dSfunt et
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ce probablement au dgtriment des descendants. Cela sera d'autant 

plus choquant si dans la successlon est comprise une petite entre- 

prise de type familial. Les descendants risquent en effet de ne pas 

pouvoir payer la part du survivant et de devoir s'endetter au ris- 

que de mettre en peril l'avenir d'une teile entreprise.

V. Conclusion

II ne s'agit pas de s'opposer ä tout changement. II faut cependant 

que le changement constitue une amglioration durable de la Situation 

et non une modification faite parce que la mode est de changer.

L'objection qui consisterait ä soutenir que si la loi du 5 octobre 

1984 n'entre pas en vigueur il faudra des annSes pour glaborer 

un nouveau projet estsans fondement. II est possible, tout en con- 

servant certaines dispositions de la loi du 5 octobre 19 84 qui 

paraissent judicieuses, et en tenant compte des remarques qui ont 

6t6 faites ä cette loi lorsqu'elle Stait encore en voie d'glabora- 

tion, de parvenir sans retard insupportable ä un texte qui corres- 

ponde rSellement aux habitudes actuelles et ä 1'Evolution du couple.
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L A  REVISION D U  D R O I T  D E S  E F F E T S  G E N E R A U X  D U  M A R I A G E ,

D E S  R E G I M E S  M A T R I M O N I A U X  E T  D E S  S U C C E S S I O N S  

E T  L E S  E N T R E P R I S E S  D E  F A M I L L E .

E X P O S E  D E  M. H E R B E R T  C H E N E V A R D ,  C E N T R E  P A T R O N A L .

Avant d'examiner plus particuliferement les cons6quences du nouveau droit 
sur les entreprises de famille, permettez-moi d'exposer briövement le 
point de vue du Centre Patronal sur l'ensemble de la r^vision; car m§ me 
si certaines dispositions entrafnent des cons^quences sp6cifiques ou d'une 
ampleur particulifere lorsqu'une entreprise familiale est en jeu, pour l'es- 
sentiel les principes en cause et leurs effets restent les m§ mes quelle que 
soit la Situation envisag^e.

II 6tait souhaitable de moderniser les dispositions actuelles, en particulier 
pour donner ä la femme dans notre droit matrimonial une Situation plus 
conforme ä la sensibilit6 actuelle et ä la place qui est d6jä bien souvent la 
sienne dans la r6alit6. D'ailleurs, sur le plan juridique, la rövision 6tait 
devenue n6cessaire depuis l'adoption de l'art. 4, al. 2 de la Constitution. 
Mais l'institution du mariage n'a de sens que si eile se fonde sur une v6ri- 
table union, une communaut6 entre 6poux. L'am61ioration de la condition 
juridique de la f e m m e  marine n'est pas incompatible avec ce principe fon- 
damental, bien au contraire. La r^vision ne pouvait alors gtre un succ£s 
que si eile tenait compte de ces deux exigences. Certaines solutions adop- 
t6es par les Chambres, notamment en matifere de n o m  de famille ou de droit 
de cit6, r^pondent ä ces exigences. En revanche, d'autres dispositions nous 
paraissent nettement moins heureuses, soit en elles-m§mes, c o m m e  l'abo- 
lition de l'interdiction des poursuites entre 6poux ou l'extension du devoir 
de renseigner, soit en rapport avec le choix du nouveau rögime matrimonial 
16gal, c o m m e  le montant ä libre disposition de l'art. 164, la contribution 
extraordinaire d'un 6poux de l'art. 165 ou encore les restrictions du pouvoir 
de disposer de l'art. 178.

Mais ce sont surtout les dispositions d'ordre patrimonial d^coulant des ef­
fets g6n6raux du mariage et du r6gime matrimonial 16gal qui nous semblent 
devoir susciter les critiques les plus fortes. Le rögime de participation 
aux acqugts, quoi qu'en dise le Conseil f6d6ral, est un r^gime profond^ment 
contraire ä la tradition juridique suisse et va ä l'encontre d'un renforcement 
de l'union conjugale. L'entröe en vigueur du nouveau droit ferait passer la 
grande majoritö des couples marigs du r6gime d'union des biens, r^gime 
in^galitaire il est vrai, mais communautaire quant k la gestion et ä l'admi- 
nistration des biens, ä un r6gime s^parateur. Tout en pr^voyant la r^parti- 
tion du b6n6fice conjugal par moiti6, et l'am^lioration de la condition juri­
dique de la f e m m e  marine, la modification aurait dü aller vers le renforce­
ment du principe de gestion et de propri6t6 c o m m u n e  du patrimoine acquis 
par les 6poux pendant le mariage.

C o m m e  il n'y a pas de patrimoine c o m m u n  r^sultant du nouveau r6gime 16gal, 
la Situation gconomique des deux 6poux pourrait 6tre d6s6quilibr6e. L'un 
d'entre eux pourrait disposer d'un patrimoine consid^rable alors que l'autre,
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celui qui voue ses soins au manage, ne disposerait de rien ou presque.
Ainsi la participation aux acqußts, qui sacrifie l'idee de communaute pa- 
trimoniale entre epoux, n'assure pas pour autant ä lui seul l'objectif d'6ga- 
lite que ses partisans lui ont assigne. Le legislateur a donc dO prevoir un 
correctif ä cette Situation : le montant ä libre disposition de l'epoux qui 
voue ses soins au manage ou aux enfants, ou qui aide 1'autre dans sa pro- 
fession ou son entreprise. L'existence de cette disposition est une sorte 
de constat d'echec du r6gime matrimonial de la participation aux acquSts, 
incapable de procurer aux deux epoux l'assise financi£re n^cessaire. De 
plus, cette disposition accentue encore la Separation des epoux. C o m m e  il 
n'y a pas de pot c o m m u n  dans lequel les £poux-peuvent puiser ensemble au 
gre des besoins, on proc£de ä la repartition immediate et reguliere de tous 
les revenus. Si l'on ajoute ä cela l'exigibilite immediate, y compris par voie 
de poursuite, des dettes entre epoux, on constate que le systeme du nouveau 
droit repose sur l ' i dee d'une tenue et d'une mise ä jour continuelle des comp- 
tes entre epoux parce que c'est la seule fa^on de suppiger aux carences du 
regime matrimonial.

Enfin, la r£vision du droit des successions nous paraft inopportune. D'une 
part parce que la modification des rfegles actuelles, contrairement ä celles 
du droit du mariage, n'est nullement justifiee par des necessites sociales 
ou juridiques et d'autre part, parce que, par rapport ä la Situation actuelle, 
l'augmentation du droit successoral du conjoint survivant s'ajoutant ä l'ac- 
croissement de la part de la f e m m e  au b£n£fice de l'union conjugale lors de 
la liquidation du regime matrimonial, diminue par trop les droits successo- 
raux des enfants et alourdit sensiblement les conditions de transmission d'une 
entreprise lorsque le mari d6cede etait ä la t6te de celle-ci.

* * *

Examinons maintenant les effets du nouveau droit sur les entreprises de fa- 
mille. Mais que recouvre cette expression ? Bien qu'elle n'ait pas de sens 
tout ä fait pr£cis, et qu'elle puisse englober des situations assez differentes, 
on peut notamment admettre le caractere familial d'une entreprise lorsque 
celle-ci vit du travail des epoux, eventuellement des enfants et d'une ou deux 
autres personnes; on peut aussi ne pas se referer ä une veritable participa­
tion de la famille, mais prendre en consideration la dimension de 1'entre­
prise, ou le fait que ses revenus sont affectes principalement ä l'entretien 
de la famille. O n  peut encore retenir le critere du m o d e  de transmission 
familial d'une entreprise. Cette demiere definition n'excluerait donc pas 
des entreprises de dimensions importantes, mais pour la suite je m e  limi- 
terai ä envisager le cas d'entreprises plus modestes qui representent dejä 
une part tr£s importante des entreprises de notre pays. Selon les chiffres 
du recensement de 1975, sur les 212'979 entreprises de notre pays, on 
comptait 65'270 entreprises employant une personne et 67' 124 entreprises 
occupant de 2 ä 3 personnes, le nombre des entreprises occupant de 1 ä 3 
personnes representant donc plus de la moitie du nombre total des entrepri­
ses de notre pays.
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Selon les rfegles du nouveau r£gime matrimonial 16gal, chaque 6poux est 
propri^taire des biens qu'il acquiert avant et pendant le mariage, les g£re 
et en dispose librement. Cela signifie notamment que, lorsque les 6poux, 
par leur travail, cr£ent en c o m m u n  une entreprise, celle-ci ne constitue 
pas pour autant un patrimoine c o m m u n  de par la loi. L'unit6 6conomique 
de l'entreprise n'est th^oriquement pas assur6e si ce n'est par d'autres 
n ormes juridiques que celles du droit matrimonial, par exemple sur la 
base des r£gles de la soci6t6 simple. Cet exemple illustre le caractfere 
s^parateur du nouveau r^gime matrimonial 16gal dans une Situation oti 
l'idöe de communaut6 patrimoniale semble pourtant aller de soi.

Lorsqu'un des 6poux reste au foyer et que l'autre dirige l'entreprise fami- 
liale, la Situation financifere de chaque 6poux peut §tre particuliferement 
d6s6quilibr6e, puisqu'en vertu de la participation aux acqugts les 6poux 
n'ont aucun droit sur les biens de leur conjoint pendant le mariage. Le cor- 
rectif pr£vu, le montant ä libre disposition de l'art. 164, outre les incon- 
v6nients g6n6raux d6jä 6voqu6s, pourrait avoir pour consgquence de sous- 
traire des möyens financiers utiles ä l'entreprise. Lä encore, puisque la 
garantie öconomique donnäe par un patrimoine c o m m u n  n'existe pas, l'£poux 
rest£ au foyer qui veut sauvegarder ses droits mat^riels pendant le mariage, 
sera tent6 d'exiger la r^partition imm^diate des revenus. Le montant alloufe 
ä l'6poux rest6 au foyer devrait assurer ä celui-ci une "ind^pendance ana- 
logue" ä celle de son conjoint; il doit tenir compte des revenus propres de 
l'öpoux cr^ancier, du devoir du döbiteur d'assurer l'avenir de la famille et 
de pourvoir aux besoins de sa profession ou de son entreprise. Si ce m o n ­
tant doit 6tre fix6 par le juge, celui-ci devra d&terminer ce qui est n6ces- 
saire aux besoins de l'entreprise. C o m m e n t  pourrait-il le faire sans s'im- 
miscer dans les affaires de l'entreprise ? S'il le fait pourtant, il devra 
6valuer les besoins ou, par exemple, les röserves n6cessaires. Cela re- 
vient ä prendre une d^cision 6conomique dont la responsabilit§ incombe nor­
malement au chef d'entreprise. O n  peut faire les m ß m e s  remarques pour 
une Situation quelque peu differente ä propos de l'art. 165 al. 1 qui stipule 
que : lorsqu'un 6poux a collabor§ ä la profession ou ä l'entreprise de son 
conjoint dans une mesure notablement sup^rieure ä ce qu'exige sa contribu­
tion ä l'entretien de la famille, il a droit ä une indemnite 6quitable. Nous 
ne contestons pas le but de cette disposition qui est d'assurer une assise 
financifere süffisante ä l'6poux qui collabore ä l'entreprise de son conjoint, 
mais on aurait pu faire l'6conomie de telles rfegles, dont l'effet est d'inciter 
ä la r^partition imm^diate des revenus, en Optant pour un r6gime m a t r i m o ­
nial 16gal en vertu duquel les droits de chaque äpoux seraient garantis par 
l'existence d'un patrimoine c o m m u n  pendant le mariage.

Dans les deux types de Situation 6voqu6s jusqu'ici, lorsque l 'en trep rise  est 
cr66e en c o m m u n  par le travail des deux conjoints et lorsque l'entreprise 
est apport^e ou cr66e par l'un des 6poux, avec ou sans participation de l'au­
tre 6poux, le rögime de participation aux acqu§ts a des consöquences con- 
testables et d'ailleurs contradictoires. Cela r^sulte de la nature hybride de 
ce r^gime, qui allie les avantages et les inconv6nients des r6gimes s6para- 
tistes tant que dure le mariage et ceux des r^gimes communautaires lors de 
la liquidation. L a  participation aux acqu&ts est, ä notre sens, trop s6para- 
trice pour la majorit6 des couples y compris ceux qui cr6ent en c o m m u n  une
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entreprise. E lle est trop communautaire pour ceux qui de tout temps ont 
estim6, pour des raisons diverses et notamment en fonction d'une trans- 
mission ult6rieure aux enfants, que l'existence d'une entreprise justifiait 
une Separation des patrimoines.

Pourrait-on en döduire que le nouveau rögime 16gal, qui devrait exprimer 
une conception des relations patrimoniales dans le mariage et qui est le 
modele propose par le l£gislateur ä la grande majoritE des gens, convient 
paradoxalement mieux aux couples possödant une entreprise qu'ä ceux dont 
la Situation Economique ou professionnelle est plus habituelle ? Si l'on de- 
vait r^pondre ä cette question par 1'affirmative, il y aurait plus que jamais 
lieu de s'interroger sur la validitE du choix du nouveau rggime 16gal. Cela 
contredirait surtout fondamentalement les bases du raisonnement de ceux 
qui affirment, non sans raisons en thöorie, que l'on ne doit pas exag6r6ment 
tenir compte des critiques contre le rSgime matrimonial 16gal, fondöes sur 
des situations particuli£res, du fait de l'existence d'une entreprise notam­
ment, car on pourrait attendre des int6ress6s qu'ils adoptent un autre r6gi- 
m e  matrimonial, mieux adapt6 ä leurs besoins sp^cifiques. Pour 6tre d'ac- 
cord avec cette affirmation, il faut au moins admettre que le r6gime 16gal 
choisi est adapt6 aux situations les plus frequentes auxquelles il est destin£, 
ce que nous contestons d'une fa<jon g6n£rale, et en particulier dans le cas oü 
existe une entreprise typiquement familiale, celle cr66e en c o m m u n  par le 
travail des 6poux. M 6 m e  si cette dernifere repr^sente en fait un cas parti­
culier, eile devrait 6tre largement prise en consid6ration dans le choix du 
r6gime lfegal, car cette Situation symbolise parfaitement l'esprit de nom- 
breux couples en matifere patrimoniale. Pour cette raison, mais aussi par- 
ce qu'il ne faut pas sous-estimer la r£pugnance qu'6prouvent de nombreuses 
personnes ä d^roger ä un syst£me 16gal, et parce que l'on sait fort bien que 
la plupart des futurs 6poux ne se pr6occupent gufere du r6gime de leurs biens 
avant la conclusion du mariage, on ne peut se contenter d'affirmer que ces 
6poux n'ont qu'ä adopter un r6gime conventionnel.

Quant aux autres entreprises, celles dont la Constitution ou la gestion ne 
reposent pas sur une vöritable action ou volonte c o m m u n e ,  le r6gime de la 
participation aux acquSts ne constitue pas une solution. D'une part, le chef 
d'entreprise qui a accept6 d'gtre r6gi jusqu'ä maintenant par le r£gime 16- 
gal d'union des biens ne se satisfera pas forc6ment de la nouvelle r^parti- 
tion du b6n6fice par moiti6 lors de la liquidation du rögime. D'autre part, 
des 6poux qui ont opt6 pour la Separation de biens pers6v6reront probable- 
ment dans ce choix puisque l'adoption du rögime de participation aux acqu&ts 
pr^voit un partage du b6n6fice dont ils ne veulent pas. Mais le chef d'entre­
prise n'6vitera pas les inconv^nients rösultant de certaines dispositions des 
effets g6n6raux du mariage. Citons par exemple l'article 169 qui pr^voit 
qu'un 6poux ne peut, sans le consentement expr&s de son conjoint, ni r£si- 
lier le bail, ni aliöner la maison ou l'appartement familial. Cette disposi- 
tion, dont le but est estimable, pourrait avoir pour effet d'interdire au chef 
d'entreprise l'aliönation d'un immeuble affectg ä l'exercice d'une entreprise, 
mais comprenant aussi l'appartement familial alors qu'il estime que le trans- 
fert de son activit6 est souhaitable, voire n^cessaire. Le chef d'entreprise 
n'6vitera pas non plus les inconv^nients d^coulant d'une Eventuelle Interven­
tion du juge pour fixer 1'indemnitE Equitable de l'article 164. M S m e  si, dans
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ce cas, le principe de l'a rt. 164 nous paraft justifi6, car il est alors le 
seul qui puisse garantir une certaine capacit6 6conomique ä l'epoux rest£ 
au foyer que ne lui procure pas le regim e s£parateur, on peut constater 
que l'ensem ble du nouveau droit m odifierait profond^ment la Situation de 
tous les  couples soumis au regim e 16gal ou ä un regim e conventionnel. II 
ne s'agit pour nous ni de d^fendre le regim e de l'union des biens, ni de 
f ig e r  des situations actuelles dont certains aspects sont excessifs, en par- 
ticu lier dans le regime de Separation des biens, mais ces exemples d£- 
montrent que l'adoption du regim e de participation aux acquets et de cer- 
taines dispositions des effets g£n6raux du mariage ne donne satisfaction 
ni ä ceux qui sont inspirgs par une conception communautaire, ni ä ceux 
qui, pour des raisons particuliferes, aspirent ä une Separation totale des 
pat rimoines.

*  $  $

P a r m i  les autres problfemes que pose le nouveau droit, il faut relever en­
core les cons6quences qui en r^sulteraient dans le domaine de la transmis­
sion successorale d'une entreprise ä un descendant. Le nouveau droit aug- 
mente la part successorale du conjoint survivant au d^triment de celle des 
enfants. Le droit de la f e m m e  en concours avec les descendants passe de 
1/4 ä la moiti6 de la succession, celui des enfants de 3/4 ä la moiti£. Mais 
ä cela s'ajoute que la part au b6ngfice de l'union conjugale lors de la liqui­
dation du regime matrimonial passe pour la f e m m e  du tiers ä la moiti6.

Si l'on tient compte des deux op6rations, la f e m m e  a droit au total, au d6- 
cfes de son mari, ä 3/4 de tous les acqu6ts et ä la moiti£ des apports du 
mari. Aujourd'hui, la f e m m e  a droit ä une moiti6 des acqugts et ä 1/4 des 
apports du mari. La diff6rence est consid^rable puisque si l'on tient c o m p ­
te de tous les biens acquis avant et pendant le mariage, l'augmentation de 
la part de l'6pouse, par rapport ä aujourd'hui, sera au m i n i m u m  de 50 %.
Le descendant qui voudrait reprendre l'entreprise familiale pourrait ainsi 
en 6tre empSchö.

II vaut la peine d'examiner un exemple chiffrg pour illustrer l'ampleur du 
changement : le mari apporte lors du mariage des biens d'une valeur de 
fr. lOO'OOO. -, dont une entreprise d'une valeur de fr. 75'000. A  la dis- 
solution du mariage, le total des acqugts monte ä fr. 200'000. - dont la 
moiti6, fr. lOO'OOO.-, est constitu6e par l'accroissement de valeur de 
l'entreprise qui s'est d6velopp6e. Dans le droit actuel, la valeur globale 
de l'entreprise, fr. 75'000. - + fr. lOO'OOO. - correspond exactement au 
droit successoral des descendants apr£s liquidation du regime matrimonial. 
E n  effet, en vertu de la liquidation du rögime matrimonial, l'6pouse reijoit 
un tiers des acqu6ts soit : 1/3 de 200'000. - = fr. 67'000.-. La succession 
du mari monte donc ä fr. 233'000. - (ses apports : fr. lOO'OOO. - + sa part 
aux acquSts 2/3 x 200'000 = fr. 133'000. -). Les descendants ont droit, en 
vertu du droit ab intestat, ä 3/4 de cette so m m e ,  soit fr. 1 7 5 ' 0 0 0 . P o u r  
simplifier, s'il n'y a qu'un descendant et qu'il dösire reprendre l'entreprise, 
il n'aura rien ä d^bourser puisque les autres biens suffisent ä couvrir la 
part de la femme. Dans le nouveau droit, il devrait verser ä l'gpouse 
fr. 75'000. -, ce qui reprösente pr£s de 40 %  de la valeur de l'entreprise.
E n  effet, l'6pouse aurait droit, lors de la liquidation du r6gime matrimonial,
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ä la moiti6 des acqu&ts, soit fr. lOO'OOO.-. La succession du mari monte- 
rait ainsi ä fr. 200'000. - (ses apports fr. lOO'OOO. - + ses acquSts la moi- 
ti6 de fr. 200'000.-). C o m m e  le droit ab intestat des descendants serait de 
la moiti6 de la succession, donc de fr. lOO'OOO.-, cette part serait inf£- 
rieure de fr. 75'000. - ä la valeur de l'entreprise. La Situation peut 6tre 
encore plus difficile, car si l'^pouse a pr6t6 ä son mari une s o m m e  d'ar- 
gent qu'il a investie dans son entreprise, la creance de l'6pouse est pro- 
portionnelle ä sa contribution. Si, par exemple, le mari a empruntg 
fr. 25'000. - ä sa femme, au d6but du mariage, et qu'il les a investis dans 
son entreprise, la creance de la femme, lors de la liquidation du r6gime 
matrimonial, sera de pr6s de fr. 55'000. -. Pour d6sint6resser l'^pouse, 
l'h^ritier devra lui verser au total, dans ce cas, une s o m m e  qui repr£sente 
plus de la moiti6 de la valeur de l'entreprise.

II est vrai que l'on peut d^roger ä ces r£gles par contrat de mariage ou 
par testament. Mais cela nfecessite d'6carter les rfegles legales par un 
acte positif. II serait souhaitable que le droit applicable, sauf disposi­
tions contraires, soit moins dösavantageux pour les descendants. La r6- 
vision du droit successoral aurait dü tenir compte de l'augmentation du 
droit au b6n6fice de l'gpouse dans le r6gime matrimonial. D'ailleurs, on 
ne voit pas pourquoi et surtout quelle 6tait l'urgence de proc^der ä une r6- 
vision du droit des successions dans le cadre de la r^vision du droit du m a ­
riage.

E n  definitive, la plupart des critiques pr6sent6es ici, bien qu'eiles concer- 
nent avant tout l'aspect patrimonial et la Situation des entreprises de famil­
le, nous paraissent d'autant plus sörieuses qu'elles rejoignent et renfor- 
cent les critiques plus g£n£rales port6es contre le nouveau droit et que 
n ombre de cons£quences fScheuses auraient pu §tre 6vit6es ou tout au moins 
amenuis6es si l'on avait r^ellement voulu s'inspirer du principe fondamen- 
tal de l'institution du mariage : l'id6e de communautö conjugale.
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Le droit transitoire du nouveau droit matrimonial 

Mme Andree Bor gognon, avocate

I . G6n£ralit§s

La nouvelle loi a prevu certaines dispositions pour permettre 

l'adaptation au nouveau droit de 1984 des menages dSjä fondgs 

sous l'empire de l'ancien droit, c'est-ä-dire sous l'empire du 

Code civil suisse du 10 dScembre 1907, entrS en vigueur le Ier 

janvier 1912, code sous lequel nous vivons tous aujourd'hui.

C'est ce que l'on appelle en technique juridique le droit transi­

toire, ou les dispositions transitoires, cela dit pour les non- 

juristes.

Dans ce droit transitoire, le lggislateur a fait preuve, comme 

d'ailleurs dans la loi elle-mgme, d'un esprit d 'autoritarisme 

et d 'interventionnisme i n o u l , inconnu jusqu'alors dans le droit 

civil suisse, sp£cialement dans le droit de la famille. En Suisse 

alSmanique, on a m§me parlS de "totalitärer Eingriff", d'inter- 

ventionnisme totalitaire.

Car s'il est un domaine oü 1'interventionnisme n'est pas de mise 

et oü les Suisses sont particuliörement sensibles et chatouilleux

- ä juste titre d'ailleurs - c'est bien le domaine personnel, 

"personnalissime", de la famille.

Or, contrairement ä tous les principes d'SquitS et de mesure ty- 

piques du droit civil suisse, dont les institutions ont §t§ sou­

vent copiSes et citSes en exemple, le lSgislateur n'y est pas 

alle par 4 chemins.

Un juriste digne de ce nom, qui serait partisan du nouveau droit, 

n'hösitera pas un instant, s'il est honnSte avec lui-m§me, ä reje- 

ter tout ce nouveau droit uniquement en raison des dispositions 

transitoires et des principes de rStroactivitfi qu'elles contiennent.
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Ces dispositions transitoires sont, en effet, inequitables, fran- 

chement injustes, ä l'Sgard d'une fraction trös importante de la 

population. Je veux parier du 90 % des couples de ce pays qui vi- 

vent sous le rSgime legal de l'union des biens, c'est-ä-dire sans 

avoir pass6 chez le notaire.

Comme il y a en Suisse environ 1.500.000 couples, cela fait

1.350.000 couples vivant sous le rSgime de l'union des biens ou

2.700.000 hommes et femmes unis par les liens du mariage. Ce n'est 

pas nggligeable et j'y reviendrai tout ä l'heure.

J'aimerais rappeier que dans ce rSgime, le bSnSfice de l'union con­

jugale est partagS en cas de divorce ou de dScSs ä raison de 1/3 

pour la femme et de 2/3 pour le mari.

Dans l'union des biens, les sommes que la femme gagne par son acti- 

vitg dgpendante ou indSpendante en dehors de son manage sont ses 

biens r6serv§s auxquels le mari n'a jamais aucun droit. Ainsi, 

dans le rfigime de l'union des biens, le mari doit toujours partager 

ses economies avec son gpouse ä raison de 1/3 - 2/3  ̂ mais la femme, 

eile, n'est jamais obligge de partager ses Sconomies avec son 6poux.

En 1907, ce partage de 1/3 - 2/3 Stait d§jä tr£s hardi car on vivait 

alors sous l'adage que les biens f&minins ne doivent ni augmenter 

ni disparaitre. Frauengut soll weder wachsen noch schwinden.

Les biens rSservSs sont une institution anglo-amSricaine quasi 

rSvolutionnaire qui pressentaitdgjä 1'Smancipation feminine.

Ces biens reservös ont aussi souvent permis ä la famille de subsis- 

ter lorsque les affaires du mari allaient mal. C'Stait une poire 

pour la soif. Aujoud'hui, les femmes ayant une activite profession- 

nelle ont souvent d'importants biens rSservSs. Elles en cachent 

parfois l'existence ä leur mari dgpensier car femme qui dit tout 

ä son mari pleure plus souvent qu'elle ne rit ! Avec la nouvelle 

loi, ces biens rSservSs d i s p a r a i s s e n t t o u s  les oeufs sont dans 

le m§me panier. Le juge pourra m§me aller chez le banquier de la 

femme pour renseigner le mari 1
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Les reproches que 1 1on peut adresser au droit transitoire 

(coimne d'ailleurs ä la loi elle-m§me) sont ä mon avis les 

suivants:

- L ’autoritärisme du lggislateur dans un domaine privatissime, 

personnalissime.

- Son ignorance dglibSräe de la rgalitg helygtique.

- Contrairement au code de 1907, le nouveau droit recourt, 

pour l'adaptation au nouveau droit, ä un principe injuste 

et dgtestable entre tous: la r§troactivit£ de la loi, ce 

qui permet par le moyen du droit transitoire de brader les 

droits acquis des epoux et de leur imposer ce que le 16gis- 

lateur a dgcrgtS comme 6tant bon pour le peuple suisse. On 

veut rgaliser l'injonction de l'ggalitö qui, en fait, est 

une uniformisation, m§me par la force et contre la volontS 

des Spoux.

- Sous le prgtexte de simplification, on crSe dans le droit 

transitoire 1'insScuritg juridique et on grignote nos libertgs.

- Certaines formulations du droit transitoire sont un nid ä 

procSs et ä toutes sortes de difficultSs.

Du point de vue de la technique legislative, j'estime ces reproches 

GRAVES.

I I . Voyons ce droit transitoire de plus pr§s et tout d'abord sous 

1'angle des effets generaux, p ersonnels, du ma r i a g e .

Ici, comme en 1912, la loi consacre le principe de 1'application 

immediate du nouveau droit (art. 3 (8 titre final C C S ) . Sur le 

principe, il n'y a rien ä redire. (II s 'agit en effet de cas r§glSs 

par la loi indSpendamment de la volontS des p a r ties).
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Je passe rapidement sur la rScupSration par la femme, dans le dglai 

d'une annSe, de son ancien droit de citS cantonal perdu par le m a ­

riage. M§me observation en ce qui concerne le fait, pour la femme, 

de pouvoir faire prSc§der le nom de famille du nom qu'elle portait 

avant le mariage.

Ces dispositions me semblent plus folkloriques que reellement 

juridiques et utiles. Elles ne repondent ä aucun besoin, si ce n'est 

ä 1'obsession Sgalitariste du lggislateur poussSe jusqu'ä la dSme- 

sure, et que l'on avait dSjä pu constater dans la loi sur la filia- 

tion.

Mais ce qui va suivre est plus important:

DSs 1'entrSe en vigueur de la nouvelle loi, il se produit une 

aggravation de la responsabilitS financiSre fgminine, consSquence 

de 1'SgalitS. Il faut que les femmes en soient bien conscientes.

Or, je rappelle que 30 % seulement des femmes mariSes travaillent 

au dehors, souvent ä temps partiel et sporadiquement. 7 % seulement 

des femmes mariSes travaillent ä plein temps.

Les faits sont t§tus.

Däs 1'entrSe en vigueur de la nouvelle loi, la femme devient soli- 

dairement responsable des dettes du mönage pour les besoins de la 

famille. Actuellement, la femme n'est responsable de ces dettes de 

menage que subsidiairement, c'est-ä-dire en cas d 'insolvabilitS 

du mari.

D'autre part, 1'autoritS maritale Stant supprimSe d&s l'entree en 

vigueur de la nouvelle loi, la femme devient en quelque sorte 

co-chef de famille. Il en rSsulte que la femme devient aussi res­

ponsable des dommages causes ä des tiers par ses enfants m i n e u r s , 

et mSme par sa jeune fille mineure employöe de maison vivant dans 

le menage commun. II s'agit de l'art. 333 du Code civil suisse 

sur 1'autoritS domestique (Hausgewalt). Actuellement, la femme
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n'est pratiquement jamais responsable dans de tels cas. C'est le 

mari qui est responsable en tant que chef de famille. Or, il s'agit, 

comme pour la circulation automobile d'une responsabilitg causale, 

dont la femme ne pourra pas facilement se libßrer. A  cet Sgard, je 

rappelle l'incendie de 15 hectares de forgt ä Chamoson en mars 1985, 

incendie provoqug par un gcolier de 10 ans qui jouait avec des allu- 

m e t t e s .

Pour le surplus, d&s l'entrge en vigueur de la nouvelle loi, toutes 

les nouvelles procSdures prSvues sont immgdiatement applicables: 

le recours au juge, les commandements de payer et les sgquestres 

entre Spoux, 1'Obligation de renseigner sur la Situation financiSre, 

etc.

II I . Passons maintenant ä l'incidence du droit transitoire sur les 

rSgimes matrimoniaux, spgcialement le rSgime matrimonial l§gal 

de 1'union des bi e n s .

Ici, le lSgislateur n'a tenu aucun compte du fait qu'aujourd'hui 

encore, malgr§ tout le mal que l'on en dit et bien que l'on puisse 

changer de rggime en cours de route, 90 % des couples vivent chez 

nous, financigremement parlant, sous le rSgime lSgal de 1'union 

des biens. Les Romands appellent ce rßgime de fa<jon erronSe la 

communautS, ce qui est une jolie facpon de qualifier les liens finan- 

ciers qui se tissent entre les Spoux.

Le r&gime de 1'union des biens est celui qui rögle les rapports 

financiers des Spoux lorsque ceux-ci n'ont pas chez le notaire

pour passer un contrat de mariage.

J'ai dit tout ä l'heure que 1.350.000 couples, soit 2.700.000 

hommes et femmes vivent sous ce rögime. Ce n'est pas rien.

Comme il faut bien juger l'arbre ä ses fruits, je dois donc cons- 

tater que ce rögime ne doit pas §tre si mauvais que cela puisqu'il 

n'a pas empSche la prospSritg des Suisses et des Suissesses.
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En particulier, ce rSgime n'a pas empechg la promotion de la 

femme, son accession aux responsabilitSs professionnelles et 

la formation de capital fgminin.

J'aimerais quand mgme faire remarquer ici que depuis 1912, la 

femme suisse mariSe jouit de la pleine capacitg civile lui per- 

mettant de passer tous les actes juridiques sans 1'autorisation 

de son mari. On l'oublie trop souvent. Les Frangaises ont dü atten- 

dre 1965 pour obtenir cela. Et pourtant elles votaient.

Les Suisses, pratiques et pragmatiques comme toujours, ont d'ail- 

leurs assoupli les rögles du regime de l'union des biens. Aujourd'­

hui, sur 100 femmes, 73 sont impliquSes dans la gestion de la for- 

tune familiale, alors que sous le rSgime "pur", c'est le mari seul 

qui gere. Aujourd'hui, le mari ne gSre seul que dans 17 % des c a s , 

selon une enquSte serieuse Smanant de milieux fSministes.

Je repSte que 1 1intSret non nSgligeable de ce rSgime de l'union 

des biens, c'est que le salaire de la femme en dehors de son acti- 

vit6 de mSnagSre constitue ses biens rSserv§s dont eile peut dispo- 

ser librement soit pour elle-meme, soit dans 1'intSret de la famil­

le .

La femme n'est jamais obligSe de partager ces Sconomies-lä avec 

son mari, ce qui ne sera plus le cas avec la nouvelle loi oü toutes 

les economies des 2 gpoux seront partag§es par 2.

Sous le prStexte aberrant que les Spoux - 2.700.000 hommes et 

femmes - ne sont pas conscients du rSgime lggal sous lequel ils 

vivent, le lögislateur veut faire notre bonheur contre nous et 

imposer, meme ä ceux qui sont d6jä m a r i ö s , le rSgime allemand 

de la participation aux acquets, cela par le biais du droit 

transitoire.

Pour les non juristes, les acquSts sont en quelque sorte les acquis 

du mariage. C'est-ä-dire tout ce que les Spoux acquiSrent ä titre 

non gratuit pendant leur mariage. Ce sera au premier chef leurs 

salaires, mais pas un hgritage ou une donation. Pendant le mariage, 

chacun göre ses acquis de la fa$on la plus libre, comme s'il Stait
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cglibataire. A la fin de 1'union conjugale, par la mort ou le 

divorce, tous ces acquSts, ces acquis, seront partagös en 2 entre 

les epoux (ou leurs heritiers).

Ce rSgime de la participation aux acqu§ts qu'il ne faut pas confon- 

dre avec la communautS rSduite aux acquSts, est un rögime etranger.

II n'a aucun point d'ancrage dans la tradition suisse, contraire- 

ment ä tout le droit civil suisse.

Et surtout, il est diamStralement opposS ä la pratique de 90 % 

des couples de ce pays.

Ainsi, le lSgislateur veut bousculer, chambarder, la vie conjugale 

patrimoniale de 2.700.000 hommes et femmes dSjä mariSs dans ce pays.

Etant donnS que la population suisse est plutöt vieille que jeune 

(en 1980, 42,1 % de la population Stait ägSe de plus de 40 ans), 

il y a parmi ces 1.350.000 couples beaucoup de mSnages qui ne 

sont plus tout jeunes et qui sont mariSs sous le rSgime lSgal de 

1'union des biens depuis 30 - 40 - 50 ans et m§me davantage.

Voici comment le lßgislateur s'y p r e n d , dans le droit transitoire, 

pour nous faire faire un virage ä 180 — contre notre volontS.

Tout d'abord, il faut savoir ä cet Sgard que les rögimes matrimo- 

niaux ont des effets financiers internes et des effets financiers 

externes. Les effets internes se produisent entre les epoux et 

vis-ä-vis de leurs hSritiers. Les effets externes se produisent 

ä l'Sgard des ti e r s , p.ex. ä l'Sgard des crSanciers, des fournis- 

seurs des §poux.

Ex. ;

Un crgancier a valablement saisi un gigment de fortune de la femme 

qui a dü payer. Effets externes.
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Mais au point de vue interne, c'est le mari qui aurait dü payer.

Le mari devra donc rembourser ä sa femme. Effets internes.

L'ideal au point de vue juridique est que le rögime externe soit 

le mSme que le regime interne. Mais pour des motifs juridiques 

qu'il serait trop long d'expliquer ici, cela n'est pas toujours 

possible.

O r , le legislateur veut, contrairement ä ce qui s'est passe en 

1912 (art. 9 b du titre final) que des l'entr6e en vigueur du 

nouveau droit tous les couples mariSs sous le rßgime de l'union 

des biens soient desormais pleinement soumis au rSgime de la parti­

cipation aux acquäts, et cela tant dans leurs rapports entre eux 

et vis-ä-vis de leurs hSritiers, que dans leurs rapports externes, 

avec les tiers, crSanciers, fournisseurs, etc.

Que l'on ne vienne pas nous raconter ici que 1'application simul- 

tange de droitsdiffgrents aux personnes appartenant ä la meme 

communautS de droit irait ä l'encontre de la conscience juridique 

populaire I Depuis 1907 en tout cas les Suisses ont toujours StS 

respectueux des diffSrences justifiSes, des droits acquis et du 

principe de la non-r6troactivitS des l o i s .

En 1907, les epoux suisses ont eu 3 possibilitSs de choix et ils 

ont eu 4 ans pour rSflSchir, s'organiser, passer des actes, le 

Code n'Stant entrö en vigueur que le Ier janvier 1912. Je veux 

bien qu'en 1912, on mettait en vigueur un code entier, le Code 

civil suissej aujourd'hui, il n'est question que d'une partie de 

ce code, mais une partie d'importance s'agissant de la famille.

Le legislateur de 1907 a eu plus d'egards pour les Spoux que celui 

de 1984. Les 6poux de 1907 ont pu:

- soit conserver leur ancien rSgime matrimonial cantonal dans

leurs rapports entre eux et vis-ä-vis de leurs hSritiers et Stre 

soumis au nouveau droit de l'union des biens pour leurs rapports 

avec les t i e r s , et cela sans rien faire, sans faire aucune decla- 

ration que ce s o i t .
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- Soit conserver leur ancien rögime matrimonail cantonal pour 

tous leurs rapports internes et externes, cela moyennant une 

dSclaration ä 1'autoritS et une inscriptlon dans le registre 

des rSglmes matrimoniaux.

- Soit enfin adopter le nouveau rSgime de 1'union des biens Sgale- 

ment pour leurs rapports internes moyennant une dßclaration ä 

1'autoritS. (Cf art. 9 titre final)

En 1984, les Spoux qui sont d£jä mariSs sous le rggime de l'union 

des biens ont moins de chance) ils n'ont plus q u 1une possibilitö: 

ils ne peuvent conserver leur ancien r§gime de l'union des biens 

que pour leurs rapports internes, entre eux et vis-ä-vis de leurs 

hSritiers (donc pas pour leurs rapports externes, vis-ä-vis des 

tiers).

Je remarque en passant que par rapport ä 1907, nos libertäs de 

choix s'amenuisent de jour en jour par la volontg du lggislateur

Et encore le lSgislateur veut-il prendre les Spoux de vitesse et 

les empScher de r6fl§chir. Car il faudra pour conserver 1'ancien 

rSgime de l'union des biens dans les rapports internes et vis-ä-vis 

des hSritiers que les gpoux fassent une d§claration Scrite commune 

ä 1'autoritö (le prSpose au registre des rägimes matrimoniaux), . 

dans le dglai d'un an d§s 1'entrSe en vigueur de la nouvelle l o i , 

et avec toutes les complications que cela peut comporter pour des 

couples SgSs, malades, handicapSs, sSniles, etc.

En d'autres termes, il faudra aller confirmer ä 1'autoritS, par 

une dSclaration Scrite commune, que l'on veut pour le patrimoine 

conjugal continuer ä vivre comme on a v6cu jusgu'alors. C'est pro- 

fondSment choquant, contraire ä la logique. En 1907, les Spoux qui 

ont voulu conserver pour leurs rapports internes et vis-ä-vis de 

leurs hSritiers 1'ancien droit cantonal n'ont eu strictement rien 

ä faire (art. 9 titre final).
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Beaucoup d'Spoux - on le sait par les notaires - ont dSjä pris 

toute une sSrie de mesures pour le cas de leur döcSs en fonction 

de leur r6gime matrimonial, celui de l'union des b i e n s . Ils ont 

döjä proced§ ä des actes entre vifs, p.ex. des donations, des 

attributions de biens. Ils ont fait des testaments et des pac- 

tes successoraux. Je vous laisse le soin d'imaginer les problS- 

mes juridiques insolubles, insurmontables, que va provoquer chez 

ces vieux couples 1'autoritärisme du lSgislateur. C'est profon- 

dfiment choquant, heurtant, contraire ä 1'gquitS.

II y a lä des droits acquis que l'on sacrifie au profit d 'un 

alignement autoritaire et forcgment arbitraire, alors que le 

legislateur de 1907 s'Stait montrg particulierement respectueux 

des droits acquis, au point qu'il a jug6 bon de proclamer d'en- 

tr&e de cause le grand principe de la non-r§troactivit§ des lois.

II semble que le legislateur de 19 84 n'en ait eure, alors et 

surtout qu'il n'y a pas dans le pays une vague de fond, un lar­

ge consensus pour un changement radical. C'est comme pour le 

projet de nouvelle Constitution fSdSrale et la majoritS sexuelle 

ä 14 ans. La grande majoritS, la majoritg silencieuse, le pays 

profond n'en veut p a s . A  croire que les Suisses se choisissent 

de fausses prioritSs !

Quid,me direz-vous, si l'un des §poux ne veut ou ne peut pas 

faire cette dSclaration §crite commune pour cause de maladie, 

d'äge, handicap physique ou mental, etc.

J'observe ici qu'un homme peut parfaitement ne pas vouloir faire 

cette declaration commune parce que sa femme a d'importants biens 

rSservSs dus ä son travail hors du mSnage. S'il ne fait pas cette 

döclaration communue, le mari va avoir droit ä la moitiS des biens 

röservSs de la femme qui deviendront des acquSts, alors qu'avec 

l'ancien r6gime le mari n'a droit ä rien.
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Quoi qu'il en soit, si la dgclaration commune n'intervient pas, 

ce sera alors le nouveau regime impSrativement, ce qui me semble 

inadmissible sur le plan des principes.

En effet, les Spoux ont adopte ä leur mariage par actes concluants, 

tacitement, le rägime en vigueur ä l'Spoque, celui de l'union des 

biens. II y a lä des Elements de clausula rebus sic stantibus, 

de contrat d'adhesion. En tout cas, il y a lä un accord, füt-il 

tacite, qui doit Stre respecte au mSme titre que 1'accord de volon­

te exprds des Spoux ayant passe chez le notaire. Je ne saurais 

admettre, pour des principes d'equitö, que l'on puisse totalement 

soustraire le rSgime matrimonial lggal ä la volontg des parties, 

quoi que puissent en penser certains juristes. En acceptant taci­

tement lors de leur mariage le regime l§gal de l'gpoque, les

1.350.000 couples de ce pays n'ont pas entendu pour autant donner 

au legislateur un chöque en blanc pour les faire virer ä 180 — 

par la suite, et cela m§me s'ils ne connaissent pas exactement 

le regime sous lequel ils vivent.

II est bien gvident que 1'intSret des Spoux est de pouvoir conser- 

ver le rggime matrimonial de l'union des biens au moins dans leurs 

rapports internes et vis-ä-vis de leurs hSritiers, et cela comme 

en 1912, sans avoir ä faire une dgclaration commune.

Si j 'ai bien compris le möcanisme du systöme propose, le lSgisla- 

teur contraint les Spoux ä faire cette dSclaration Scrite commune 

parce que, d'une part, et pour des motifs de simplification, il 

veut supprimer le registre des rSgimes matrimoniaux qu'il estime 

trop pesant, c'est lui qui le dit, et d'autre part, parce qu'il 

veut supprimer dans toute la mesure du possible la dualitS entre 

effets internes et effets externes du rägime matrimonial, parti- 

cularitS du droit suisse, toujours pour des motifs de simplification.

J'observe ici, pour les non juristes, que l'on inscrit dans le 

registre des r§gimes matrimoniaux les contrats de mariage. Une 

publication intervient ensuite pour les rendre opposables aux 

tiers.
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Je ne vois vraiment pas pourquoi - sinon pour mieux aligner 

les Suisses sur un modSle unique - le lSgislateur s 'acharne 

ä vouloir supprimer la dualitS entre effets internes et effets 

externes du rSgime matrimonial. En effet, ni 1'ordre public, 

ni les bonnes moeurs ne sont concernSs par cette dualitS. Le 

systeme de 1907 permettant le triple choix dont je vous ai 

parlS ne pourrait Stre maintenu, dit le Message du Conseil 

fSdSral, que si l'on conserve pour les seuls besoins du droit 

transitoire et pour une durSe indSterminSe le registre matri­

monial, ce qui, toujours selon le M e s s a g e , ne se justifierait 

p a s .

Malgre les imperfections du systSme, nous ne partageons pas 

ces vues) car le registre reprSsente quand m§me un SISment 

de sScuritS juridique auquel nous tenons, mSme s'il n'est pas 

absolu.

D'autre part, Stant donnS les faits sociaux qu'il est appele 

ä rSgir, le droit des regime matrimoniaux, ä 1'instar d'autres 

parties du droit civil comme les successions - a toujours StS 

un droit difficile. Mais ce n'est pas une raison pour tout 

ramener ä un dSnominateur commun simpliste oü l'on finit par 

sacrifier les principes qui sont l'honneur du droit civil suisse.

Or, nous avons en Suisse des notaires, des juristes, capables 

de maitriser une matiöre juridique difficile et de conseiller 

utilement les Spoux.

Et c'est la täche du lSgislateur de trouver un systdme original, 

respectueux des droits acquis, et permettant aux 1.350.000 cou­

ples concernSs de continuer ä vivre sous le rSgime de 1'union 

des biens s'ils le dSsirent, cela sans que ces Spoux aient besoin, 

aprös tant d'annSes de mariage, d'aller confirmer ä 1'autoritS leur 

volontS de continuer comme par le passS.

★* *
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IV. Si les Spoux n'ont pas fait la declaration commune pour garder 

1'union des biens dans leurs rapports internes, ils sont soumis 

pleinement au nouveau rggime de la participation aux acquSts tant 

dans leurs rapports internes qu'externes.

Les biens de chaque fipoux entrent dans le nouveau rSgime selon 

les caracteres, selon l'Stiquette, que leur attribuent les rSgles 

de la loi nouvelle. C'est donc la rStroactivitS, principe detes- 

table entre tou s .

Exemple: Dans l'actuel rggime de 1'union des biens, l'argent gagng 

par la femme en dehors de son mgnage constitue ses biens rSservSs. 

Elle n'a jamais besoin de les partager avec son Spoux.

Dans le nouveau rSgime, la cagnotte de la femme passera dans les 

acquSts, c'est-ä-dire les acquisitions du mariage, et la femme 

devra partager avec son mari (ou ses h^ritiers) en cas de divorce 

ou de dScgs, et cela m§me si l'argent a 6t6 6conomis€ sous 1'ancien 

rSgime.

Ce n'est pas juridiquement satisfaisant.

Pour äviter cela, chaque Spoux peut, mais AVANT 1'entrSe en vigueur 

de la nouvelle loi, signifier ä son conjoint par Scrit son inten- 

tion de liquider 1'ancien rS g i m e , selon les rSgles de 1'ancien 

droit evidemment. Le Conseil föderal fixera cette entrge en vigueur.

Pour des motifs de preuve, je conseille vivement aux gpoux de 

passer par un homme ou femme de loi au lieu de s'Scrire une lettre 

forcgment recommandge.

En particulier, je conseille aux femmes mariSes ayant des biens 

rSservSs importants de demander la liquidation. Ainsi les biens 

reservös deviendront des biens propres dans le nouveau rSgime et 

eiles n'auront pas besoin de les partager avec leur Spoux, en 

cas de divorce notamment.
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Mais cette demande de liquidation va avoir encore un autre effet: 

les femmes vont pouvoir effectivement toucher le 1/3 du bSnSfice 

de 1'union conjugale, tout en restant mariSes. Comme quoi un tiens 

vaut mieux que deux tu 1'auras I Les 2/3 iront au mari.

Je ne sais comment la paix conjugale rSagira ä tout ce branle-bas 

de combat voulu par le lSgislateur.

V. DerniSre hypothese

Les epoux n'ont absolument rien fait, ni dSclaration ecrite 

commune pour garder 1'ancien rSgime entre eux et vis-ä-vis 

de leurs hSritiers, ni demande de liquidation pour le p a s s S .

Ces Spoux sont donc pleinement soumis au nouveau rSgime lSgal 

de la participation aux acquets tant dans leurs rapports internes 

que dans leurs rapports externes. L 1ancien rSgime de l'union des 

biens n'a donc pas StS liquidS dans cette hypothöse. On a poursuivi 

sa vie sous le nouveau regime, sans autre forme de procSs.

Le Message (p. 163) pense d'ailleurs que, dans la grande gSnSralitS 

des c a s , la liquidation ne sera pas souhaitSe par les Spoux.

C'est lä une affirmation purement gratuite, ne reposant sur 

aucun fait d 'experience.

II arrive enfin le moment de la dissolution du mariage par la mort 

ou par le divorce. Cette fois-ci, il va falloir impSrativement 

liquider le regime matrimonial avant de passer aux problömes de 

succession.

En 1907, on avait proclamS dans le code le grand principe de la 

non-rStroactivitS des lois.

En 1984, la liquidation se fera pour toute la durSe de 1'ancien 

et du nouveau regime ordinaire selon le nouveau rSgime de la par­

ticipation aux acquSts. Autrement dit le Message (p. 165) l'affir- 

me clairement par deux fois au moins c'est 1'application retroac- 

tive des nouvelles rSgles, principe detestable et injuste entre 

tou s . Les Spoux seront censSs avoir toujours vScu, mSme avant 

1'entrSe en vigueur de la loi nouvelle, sous le regime nouveau de
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la participation aux acquSts.

V I . Les contrats de mariage de 1 1ancien droit (= droit actuel) subsis- 

tent sous l'empire de la loi n o u velle, mais en conformitS des dis- 

positions de la nouvelle loi en ce qui concerne la Separation de 

biens. II se peut donc que le contrat de mariage soit modifiS sur 

certains points par la loi nouvelle.

De plus (Message p. 167), m§me inscrits au registre des rSgimes 

matrimoniaux, ces contrats de mariage ne seront opposables aux 

tiers que s 1ils en ont ou devaient en avoir connaissance.

C'est donc I'ins6curit6 juridique organisge par le lggislateur.

Car le lögislateur a cru bon de supprimer le registre matrimonial, 

m&ne si ce systdme gtait imparfait.

Les Spoux feront donc bien de faire des publications dans les 

feuilles d'avis officielles pour faire connaitre leurs arrangements 

matrimoniaux, ce qui ne les mettra pas forcement ä l'abri de toute 

contestation vu la formulation de la loi.

V I I . 3§me et dernier point: renforcement des droits de succession du 

conjoint survivant au dgtriment des enfants.

Par la force des choses, il n'y a pas lä ä proprement parier de 

droit transitoire. Il faut que le dficös ait lieu aprös l'entrge 

en vigueur de la loi nouvelle, c'est §vident.

Apres quoi, il y aura lieu, prSalablement aux operations successo- 

r a l e s , de liquider le regime matrimonial.

Si les Spoux sont soumis au nouveau rSgime de la participation 

aux acqu§ts, sont applicables les articles 208 et 220 de la loi 

nouvelle visant ä rSunir aux acquSts des libSralitSs et ä actionner
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des tiers en restitution. O r , sous 1'angle du droit transitoire, 

ces articles permettent, en cas de dgcgs et dans le cadre de la 

liquidation du r§gime, et proteger des expectatives, des esp€rar.ces, 

avec des effets r6troactifs - ce qui est doublement discutable.

En effet, et alors qu'il n'est plus tenu compte d'un dSficit 

(art. 210 - Message p. 121 - CCS art. 214). Ca dSficit est ä la 

Charge du mari sauf s'il est prouv6 qu'il a §t£ caus6 par la femme. 

On determine la creance de participation de l'gpoux crSancier 

en rSunissant aux acquSts les libSralitSs entre vifs faites sans le 

consentement du conjoint dans les 5 ans prßcSdant la dissolution 

du rggime par le dScSs. Exemples: frais d 'Etablissement d'un en- 

fant, exScution d'une Obligation morale, donation ä une oeuvre 

d'utilit£ publique, etc. Si les biens existants sont infgrieurs 

ä cette crßance de participation, il sera possible d'actionner 

des tiers bSnSficiaires. II sera donc possible de s'en prendre 

ä des actes intervenus sous l'empire de 1'ancien d r o i t . Cette 

Situation juridiquement insatisfaisante durera pendant 5 ans apr§s 

l'entree en vigueur de la loi nouvelle.

(NB: actuellement, un systäme analogue existe (action en rSduction) 

non dans le cadre du rSgime matrimonial, mais dans le cadre des 

dispositions pour cause de mort (475, 522 et 527 CCS); cependant 

ses effets sont limit^s par le calcul du montant de la r§serve).

Ces observations s'appliquent aussi mutatis mutandis aux cas de 

divorce et de changement de rßgime oü le rögime matrimonial doit 

§tre liquidS.

*
* *

En conclusion

Je vous ai dit l'essentiel en m'efforgant d'Stre claire et de 

simplifier les choses ä 1'Intention des non-juristes. J'espSre 

vous avoir d6montr6 que le droit transitoire souffre de graves
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dgfauts juridiques que l'on pourrait rSsumer en une formule 

lapidaire: L 'ACHARNEMENT LEGISLATIF POUR MODIFIER LA REALITE 

HELVETIQUE. Et permettez-moi de conclure sur une anecdote dont 

nous entretient Montaigne:

II Stait une fois dans le sud de l'Italie une colonie grecque 

dont les habitants, les Thuriens, voulaient lutter contre les 

exces de la lggislation.

Tout citoyen proposant une nouvelle loi devait se präsenter 

devant l'assemblee populaire avec une corde au cou afin que 

l'on puisse pendre sur le champ ce fauteur de troubles si la 

loi proposSe ne recevait pas un large consensus.

Nos modernes ISgislateurs feraient bien de relire l'histoire.

Je vous remercie de votre attention.


